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RESUMO

O presente artigo realiza uma analise da relacdo entre eficacia dos direitos sociais,
da reserva do possivel e do minimo existencial. A aplicabilidade e eficacia dos
direitos fundamentais sociais, esculpidos na Constituicdo Federal de 1988,
normalmente costumam ser questionadas quando considerada sua dimensao
prestacional, por se tratar de matéria mais complexa. Em inUmeros casos reais, por
conta do principal obstaculo para a concretizacdo dos direitos sociais ser a escassez
de recursos publicos, vé-se certa insuficiéncia por parte da Administracdo Publica
em efetivar alguns direitos sociais que demandam alto dispéndio de recursos, por
questdes de limitacdo orcamentaria. Frente a isso, aborda-se o significado da
clausula da reserva do possivel, analisando o que é razoavel exigir do Estado diante
da escassez de recursos estatais suficientes a atender toda a demanda social. Junto
a isso, aborda-se o conceito do minimo existencial no contexto dos direitos
fundamentais sociais, bem como a sua importante funcado de servir como parametro
para a afericdo da proporcionalidade das restricbes que o Estado, sob o argumento
da reserva do possivel, imp6e a eficacia dos direitos fundamentais sociais. Assim,
neste estudo é feito uma analise acerca da eficacia dos direitos sociais, sendo
apresentados diversos posicionamentos na doutrina, levantando-se questdes acerca
da separacdo dos poderes, dos limites da atuacéo judicial com o intuito de conter
possiveis violagcbes aos direitos fundamentais sociais, bem como qual érgao publico
detém a competéncia de criacao de politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais Sociais — Eficacia - Reserva Do Possivel
— Minimo Existencial.



ABSTRACT

This article analyzes the relationship between effectiveness of social rights, the
reserve of the possible and the existential minimum. The applicability and
effectiveness of the fundamental social rights, sculpted in the Federal Constitution of
1988, are usually often questioned when considering its size, because it is a more
complex matter. In many real cases, because the main obstacle to the realization of
social rights is the scarcity of public resources, there is a certain insufficiency on the
part of the Public Administration to effect some social rights that demand a high
expenditure of resources, due to budgetary limitation issues. In view of this, the
meaning of the clause of the reserve of the possible is analyzed, analyzing what is
reasonable to demand of the State in the face of the scarcity of sufficient state
resources to meet all social demand. Alongside this, the concept of the existential
minimum in the context of the fundamental social rights, as well as its important
function of serving as a parameter for the measurement of the proportionality of the
restrictions that the State, under the argument of the reservation of the possible,
imposes on the effectiveness of fundamental social rights. So, in this study an
analysis is made of the efficacy of social rights, with various positions being
presented in the doctrine, raising questions about the separation of powers, the limits
of judicial action in order to contain possible violations of fundamental social rights,
and as which public body has the competence to create public policies.

KEYWORDS: Fundamental social rights — Effectiveness - Reserve of the possibilities

clause - Minimum for existence.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao voltar-se especialmente ao aspecto
do respeito aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, de forma
democrética e compreensiva, ampliou os valores do Estado Social, com 0 objetivo

de trazer a tona uma sociedade mais justa e igualitaria.

Nesse contexto, o texto constitucional trouxe uma série de direitos ao
patamar de direitos fundamentais, dentre eles, os direitos sociais. Tal feito foi com o
objetivo de evidenciar a necessidade de uma igualdade na sociedade brasileira, e
conferir direitos atinentes a todos os cidadaos, garantindo-lhes condicdes dignas de
vida e participagdo ativa dentro de uma democracia. Isso reflete, por exemplo, no
art. 6° da Constituicdo, que assegura o direito a educacdo, a saude, a moradia, a
assisténcia social, a previdéncia e ao lazer — garantidos tais direitos a todos os

cidadaos, de forma igualitaria.

De fato, o Estado passou a ser o principal protetor de manifestacdes
individuais que giravam em torno desses direitos, devendo proporcionar a igualdade,
distribuir servicos necessarios a sociedade; este passou a atuar provendo,

fomentando e garantindo.

Porém, o esforco estatal para a realizacdo dessas prestacdes e
garantias tem sido cada vez mais alvo de criticas — devido serem direitos que
servem de base a todo um ordenamento juridico, muito se discute a respeito de sua

limitac&o.

Eis uma tese de defesa que todos os direitos possuem custos — tanto
os direitos civis, direitos de liberdade, quanto os direitos sociais (alguns deles
chamados de prestacfes positivas) tém custos. Todas as questdes relacionadas ao
Estado que signifiquem em custo, sdo diferentes do custo dos ditos direitos sociais,

gque apresentam certa mutabilidade necessidade de cada individuo.

Um exemplo muito comum € o servico de saude, que possui um custo

que depende diretamente da espécie de interesse que se quer sanar no caso



concreto — nem todos ficardo doentes da mesma doenga, € nem o custo para serem

tratados sera mais ou menos a mesma coisa para todos.

Acompanhando a doutrina moderna, que reconhecem os direitos
fundamentais como direitos subjetivos, o importante é dizer que em uma sociedade
gue tém a premissa de viver sob a lei, e ndo de homens, esta obrigada a gastar,
principalmente, com a manutencdo adequada de uma sociedade que pretende
diminuir seus indices de desigualdade. Tais diferencas existentes servem para nos
atentar que ha de fato a se pensar quando se fala de custos de direitos.

Os direitos fundamentais sociais demandam um alto custo para a sua
promocdo, de modo que, ndo raras vezes, havera alguns limites para a sua
aplicabilidade. Nessa circunstancia que se pretende versar o presente trabalho:
expondo possiveis limitacdes — o minimo existencial —, ndo esquecendo de uma

possivel impossibilidade econémica — a reserva do possivel —.

Procura-se, inicialmente, tratar de uma breve definicAo sobre os
direitos fundamentais sociais em uma forma geral, realizando-se uma
contextualizacdo historica, conceituando e versando sobre a sua aplicabilidade
imediata, bem como sobre a concretude, sua relagdo com o principio da maxima

efetividade, e os possiveis limites atinentes a estes direitos.

Em um segundo momento, € tratado o conceito do Minimo Existencial,
a sua relacdo com a garantia de um nudcleo essencial, e a visdo deste mecanismo
aos olhos das teorias objetiva e subjetiva. Prossegue-se, ainda, em uma analise sob
a perspectiva das teorias absoluta, relativa e mista, bem como o minimo existencial

como nucleo dos direitos fundamentais sociais, e a sua eficacia diante a isso.

Posteriormente, trata-se da Reserva do Possivel e suas
particularidades, tratando desta clausula sob a 6ética das teorias interna e externa, e

as questdes atinentes ao seu uso como matéria exclusiva de defesa do Estado.

Na sequéncia, contempla-se a atuacdo do Estado na efetivacdo dos
direitos sociais, abrangendo objetos relacionados ao controle de verbas
or¢camentérias, implementacéo de politicas publicas, bem como a atividade politica e

o papel judicial em tal matéria.



Por fim, faz-se uma relacdo entre os temas dispostos anteriormente,
frente ao foco deste trabalho — os direitos fundamentais sociais -, e como estes se

relacionam e como poderiam solucionar a questao da efetivacdo destes direitos.

Como se V&, o tema se trata da relacdo entre a eficacia dos direitos
fundamentais, a reserva do possivel e o minimo existencial. Para o0 seu
desenvolvimento, foram utilizadas pesquisas doutrinarias e referéncias a algumas
jurisprudéncias preponderantes. O seu objetivo é demonstrar que € possivel, através
da garantia do minimo existencial, compatibilizar a efetividade dos direitos sociais

com a teoria da reserva do possivel.



2. OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

A previsdo normativa dos direitos sociais — bem como os demais
direitos fundamentais — € amplamente beneficiada na Constituicdo de 1988 que,
inovando na histdria constitucional brasileira, os promoveu a condicdo de direitos
fundamentais, sendo estes submetidos a sistematica e aos principios préoprios dessa
categoria de direitos, bem como suas caracteristicas que visam a defesa da

dignidade da pessoa humana.

Integram ao rol de direitos consagrados na Constituicdo os direitos
originarios dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil em contetudo de direitos
sociais, especialmente o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (ONU), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica — OEA) e o Protocolo Adicional a Convengcdo Americana de Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador — OEA). Os direitos que estdo nos tratados sdo denominados pela doutrina
como “‘humanos”, nomenclatura da Organizagdo das Nagbes Unidas e da

Organizacgao dos Estados Americanos.

E dirigido ao Estado o dever de implementar os direitos sociais — que
objetivam, mormente, o alcance da igualdade material, através da disponibilizacéo
de meios para tanto — e tal ato necessita de seu compromisso em atingir resultados
concretos e, como consequéncia, a prestacdo de contas a sociedade das metas
alcancadas ou o fundamento da sua falha. Neste sentido, segundo José Joaquim
Gomes Canotilho (2002, p. 406) “Os direitos a prestacdes significam, em sentido
estrito, direito do particular a obter algo através do Estado (saude, educacao,

seguranga social)”.

Logo, a preocupacdo em atingir resultados € uma caracteristica impar
dos direitos sociais prestacionais, sendo, também, um elemento norteador do Estado
Democratico e Social de Direito, sendo este o Estado tracado pela Constituicéo
Federal de 1988. Houve uma preocupacdo especifica em relacdo aos direitos

sociais, estabelecendo uma série de dispositivos que assegurassem ao cidadado o



necessario para a sua existéncia digna e para condicfes de trabalho e emprego
ideais.

Os direitos sociais adquiriram dimensao juridica no Brasil quando
disciplinados, inicialmente, na Constituicdo de 1934, sob a influéncia da Constituicao
alema de Weimar, o que continuou nas constituicbes posteriores. Na referida
constituicdo, os direitos sociais se encontravam no capitulo “Da ordem social”’, que

sempre estivera em conjunto com a ordem econdmica.

Todavia, surge uma grande mudanca com a Constituicdo de 1988, que
traz um capitulo proprio dos direitos sociais e, separadamente, um titulo especial
somente sobre a ordem social. Entretanto, esta mudanca néo leva a consequéncia
de uma intransigente separacédo, como se 0s direitos sociais ndo fossem algo insito
na ordem social. O art. 6° da Constituicdo explana com clareza que aqueles sao
conteudo desta, ao dizer que ‘sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacédo, 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 Constituicdo.” E esta forma mencionada € fornecida precisamente no titulo da
ordem social. Logo, os direitos sociais podem ser localizados, também e
especialmente, no Titulo VIII - Da Ordem Social, vale dizer, nos artigos 193 e
seguintes, o que torna o rol do art. 6° ndo taxativo. Logo, prosseguindo neste
entendimento, tais direitos sociais enumerados no art. 6° ndo sao exatamente um
grupo homogéneo e positivado; encontram-se dispersos no texto constitucional,

tanto no citado artigo 6° e, sobretudo, nos artigos 7° a 9° e artigos 193 a 232.

Sintetiza-se, entdo, que os direitos sociais estdo dispostos ha
Constituicdo de 1988, no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), e

noTitulo VIII (Da Ordem social).

Os direitos sociais, segundo José Afonso da Silva, podem ser

classificados da seguinte forma, a vista do Direito Positivo (2010, p.287):

Por isso, sem preocupagdo com uma classificacdo rigida, e com base nos
arts. 6° a 11, agrupéa-lo-emos nas seis classes seguintes: (a) direitos sociais
relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a salde, a previdéncia e assisténcia social; (c)
direitos sociais relativos a educacéo e a cultura; (d) direitos sociais relativos



a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e
idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Do artigo 7° ao 11, o constituinte privilegiou os direitos sociais do
trabalhador, do homem enquanto produtor, seja em suas relacfes individuais ou
coletivas. O art. 7° disciplina os direitos dos trabalhadores em suas relagbes
individuais. J& os direitos coletivos dos trabalhadores englobam o direito de
sindicalizacdo (art. 8°), direito de greve (art. 9°9), direito de participagdo dos
trabalhadores em colegiados dos o6rgdos publicos (art. 10) e o direito de

representacdo na empresa (art.11).

Quanto o direito ao trabalho, € possivel notar que houveram
desdobramentos em seu conteddo no proprio capitulo destinado aos direitos
fundamentais sociais (art. 7° ao 11 da Constituicdo), fazendo com que cada vez mais
os direitos sociais sejam confundidos com o direito do trabalho. Relacionado,
entende José Felipe Ledur (2009, p. 74-80):

A insercdo de regras e principios de direito do trabalho entre os direitos e
garantias fundamentais (artigos 7° a 11 da Constituicdo de 1988) prova a
forca do vinculo histdrico entre os direitos sociais e o direito ao trabalho e
seus desdobramentos em normas de direito do trabalho, previdenciario e
coletivo.

De outro lado, encontram-se os direitos sociais do homem enquanto
consumidor, que sdo os indicados no art. 6° e desenvolvidos no titulo da ordem
social, sendo estes os direitos a Seguridade Social (Saude, Previdéncia Social e
Assisténcia Social), os direitos relativos a Cultura, a Educacéo, a Moradia, ao Lazer,
ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado e os direitos sociais da Crianca e dos

Idosos.

O texto do art. 6° demonstra que o lazer e a seguranca séo direitos
novos e ndo reconhecidos em constituicdes anteriores; até mesmo o direito a saude
nao era positivado anteriormente, muito embora algumas normas trouxessem
preceitos relacionados a este. Ja no que tange a moradia, esta passou a ser direito

fundamental social a partir da Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de



2000, positivando-se de fato, mas sendo direito ja& reconhecido em constituicbes

estrangeiras e normas de direito internacional.

2.1 Contextualizacdo Histérica

Os direitos sociais surgiram em virtude da grande precariedade de
condi¢cdes de vida e de trabalho impostas aos operéarios durante o século XVIII e
XIX, juntamente com o impacto causado pelo processo de industrializacao,
transtornos sociais que decorreram deste, bem como o predominio de doutrinas
socialistas e a compreenséo de que os direitos alcangados ainda eram insuficientes
para a implementacdo de uma justica social. Em tais circunstancias, ha uma
intervencdo do Estados nas relacBes entre empregados e trabalhadores, visando

assegurar condicdes dignas.

Partindo-se do pressuposto de que a analise do desenvolvimento da
Constituicao Brasileira ao longo da historia, bem como a inclusédo de direitos sociais
nesta € primigénio para a compreensao do sentido, fundamento e alcance de cada
direito conquistado, tracar-se-4 um breve panorama da evolugcédo da Constituicao, e

por consequéncia, dos direitos fundamentais.

A luta pela conquista do Estado Democratico de Direito comecara logo
que instalado o golpe de 1964 e, especialmente, apés o Al 5, sendo este o

instrumento mais autoritario conhecido na historia politica brasileira.

Lancada a candidatura de Tancredo Neves a Presidéncia da
Republica, traz consigo um ideal de Nova Republica. Menciona José Alfonso da
Silva, o famoso discurso de Tancredo pronunciado em Macei6 (1984, p.6):

A Nova Republica pressupfe uma fase de transi¢cdo, com inicio a 15 de
margo de 1985, no qual serdo feitas, ‘com prudéncia e moderagao’, as
mudancas necessérias: nha legislacdo opressiva, nas formas falsas de
representacdo e na estrutura federal, fase que ‘se definird pela eliminacao
dos residuos autoritarios’, e o que é mais importante, ‘pelo inicio, decidido e
corajoso, das transformacgfes de cunho social, administrativo, econémico e
politico que requer a sociedade brasileira’. E, assim, finalmente, a Nova
Republica ‘sera iluminada pelo futuro Poder Constituinte, que, eleito em
1986, substituird as malogradas instituicdes atuais por uma Constituicao



gue situe o Brasil no seu tempo, prepare o Estado e a Nacdo para os dias
de amanha.

O candidato possuia total apoio dos cidad&dos para a execucao de seu
programa de constru¢cdo da ‘Nova Republica’, por necessidade de se verem livres da
derrota que sofreram por forcas autoritarias que dominaram o pais durante vinte
anos (1964 a 1984). Sua eleicao fora saudada como um novo periodo na historia
brasileira. Apdés o Brasil ter passado por um grande periodo de ditadura militar,
iniciou-se um processo de redemocratizagéo, onde se via a necessidade de devolver

a populacéo todos os direitos suprimidos deles durante o processo ditatorial.

Entretanto, Tancredo veio a falecer antes mesmo de assumir a
Presidéncia — Assumiu seu Vice-Presidente, José Sarney, consistindo ainda na
necessidade de uma redemocratizacdo, que seria instaurada em seu mandato.
Cumprindo uma das etapas dos compromissos da transicdo, José Sarney enviou ao
Congresso Nacional proposta de emenda constitucional convocando a Assembleia
Nacional Constituinte, aprovada como EC-26. Convocando os membros da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, e apods, sendo também instalada sob a
Presidéncia do Presidente do Supremo Tribunal Federal, assim se fez a votacéo do
texto. Finalmente, apdés bem examinada, constituiu-se a Constituicdo Federal de
1988, sendo este um marco que definiu o Brasil como, novamente, um pais
democratico. Mas, interessante frisar que, para sua finalizacdo, sofreu 67 emendas e
mais 6 emendas constitucionais de revisdo, passando por um longo processo de
elaboracdo que envolveram cerca de 558 constituintes durante um periodo

aproximado de 20 meses.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe transformacdes formais e
de fundo que importam a adocdo de uma nova ideia de direito, que constréi uma
nova concepcao do Estado e da Sociedade, diferente da que vigorava no sistema
constitucional revogado. Ha a necessidade de um Estado Democratico de Direito e

uma sociedade livre, justa e solidaria.

Direcionando ao enfoque dos direitos sociais, a primeira Constituicao

no Brasil a mencionar tais direitos foi a de 1934, sob influéncia da Constituicdo



alema de Weimar, o que continuou nas constituicdes posteriores. Nesse sentido,
José Felipe Ledur (2009, p. 74-80):

As Constituicbes do México, de 1917, e a alemd de Weimar, de 1919,
constituem referéncia internacional para a instauracdo de novo modelo de
Estado — o que rompe com a concepcéo liberal. Passa-se a exigir, ndo a
abstencdo ou a mera presenca do Estado para garantir a liberdade e a
propriedade de alguns, mas sim atividade que leve ao usufruto desses
direitos por aqueles a quem o sistema social e econdmico ndo garante o
minimo existencial, base necessaria para que o0 individuo possa
desenvolver-se com autonomia. Consequéncia dessa nova concepcéo é o
reconhecimento de direitos sociais nas constituicdes de paises europeus e
da América.

De fato, a Constituicdo do México foi pioneira no reconhecimento dos
direitos sociais, sendo estes inclusos no capitulo das garantias e liberdades,
documento que completa 100 anos e foi originario da Revolucdo Mexicana
comandada por Pancho Vila e Emiliano Zapata.

Na trajetoria historica do reconhecimento dos direitos sociais, esclarece
Fabio Konder Comparato que a Constituicdo mexicana de 1917 “foi a primeira a
atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123)” e que, inclusive
em reacgao ao sistema capitalista, “foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacao
do trabalho, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a

lei da oferta e procura no mercado”.

No mesmo sentido, a respeito da Constituicdo Mexicana, Lima Junior
constata (2001, p. 23) que:

O texto constitucional mexicano de 1917 destacou-se ndo s6 pela primazia
em estabelecer uma declaracdo ideoldgica dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo, como também por buscar a instituicdo de uma
sociedade baseada no direito ao trabalho, sendo forjada dentro de um
acirrado embate entre a visdo socializante do Estado e a liberal cléssica,
disputa esta que ja prenunciava o cisma que se estabeleceria, em termos
internacionais, apartando os direitos civis e politicos dos econdmicos e
sociais.
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Sobreveio, em seguida, a Constituicdo Republicana de Weimar, que
aprimorou o Estado da democracia social delineado pela Constituicio mexicana de
1917. Surgiu depois da Primeira Guerra Mundial, com o fim do Império Austro-
Hungaro. Trouxe a classica declaracdo de direitos e garantias individuais —
instrumentos de defesa contra o Estado, delimitacdo da liberdade individual, nao
autorizando atuacdo dos Poderes Publicos — os direitos sociais. Tais direitos,
adverso dos direitos individuais classicos, ndo tinham como objeto uma abstencéo,
um “nao fazer”, e sim uma atividade positiva do Estado, pois direitos como a
educacédo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social e outros do mesmo género so
se concretizam através de politicas publicas, ou seja, programas de acao

governamental.

As Constituicdes do México, de 1917, e a aleméd de Weimar, de 1919,
constituem referéncia internacional para a instauracdo de novo modelo de Estado —
o Estado Social de Direito — que rompeu com a concepcao liberal. Referindo-se a
implementacdo de um Estado Social em tais Constituicdes, Alessandra Gotti (2012,
p.37) traz o seguinte entendimento:

A transposicdo da légica do Estado Liberal ao Social gera interpretacdes
incompativeis, j& que no Estado Social, pela ampliagdo de suas tarefas no
campo social, é fundamental a existéncia de um Estado forte e presente e
ndo um Estado apequenado e ausente; além disso, o Estado Social é
marcado — ao lado dos tradicionais conflitos individuais e bilaterais — por
conflitos de carater coletivo, plurilaterais, relacionados a justi¢a distributiva.

Além de o Estado Social demandar uma interpretacdo prépria, guiada por
uma légica distinta da exigida pelo Estado Liberal, os direitos de liberdade e,
especialmente, o principio da separacdo dos poderes — utilizados pela
burguesia como escudo a frente do Estado para a defesa dos direitos de
liberdade — devem ser reinterpretados a luz dessa nova légica.

Com isso, passa-se a exigir do Estado ndo mais a abstencdo ou sua
mera presenca para garantia de liberdade e propriedade a alguns, e sim a atividade
gue de fato leve ao gozo desses direitos por quem o sistema social e econémico ndo
garante o minimo existencial, sendo esta base necessaria para o desenvolvimento

autébnomo do individuo.
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Na doutrina alemd, a Constituicdo de Weimar chegou a atribuir maior
importancia no que se refere ao aspecto social, entretanto, os direitos fundamentais
sociais que afirmava nao lograram éxito para sua concretude. Ja no Brasil, 0 0s
ideais da constituicdo de Weimar marcaram presenca na Constituicdo de 1934, bem
como nas seguintes, sendo inseridas normas atinentes a direitos sociais em titulos,

como ja mencionados, concernentes a Ordem Econémica e Social.

Baseando-se nos ideais da Constituicdo de Weimar, a Constituicdo de
1934 apresentou significativa evolugdo, reconhecendo vérios direitos sociais e
trabalhistas que ndo se encontravam positivados na Lei brasileira. Nesse sentido,
afirma Fernando de Brito Alves (2009, p.1):

A Constituicido de 1934 reconheceu a maioria dos direitos sociais mais
difundidos, principalmente no tocante ao trabalho, entre eles: a isonomia
salarial, o salario minimo, a jornada de trabalho de 8 horas; a proibi¢do do
trabalho de menores, o repouso semanal, as férias remuneradas, a
indenizacdo por dispensa sem justa causa, a assisténcia médica ao
trabalhador e & gestante, bem como reconheceu a existéncia dos sindicatos
e associages profissionais, entre outras medidas.

Efeito disso, a partir do Decreto n. 5452/43, criou-se a Consolidag&o
das Leis do Trabalho (CLT), que trouxe mais democracia e direitos aos
trabalhadores, tais como o direito de greve, repouso remunerado, estabilidade,

demissé&o por justa causa, entre outros.

Sem duvida, a Constituicdo de 1988 trouxe significativa modificacdo no
territério dos direitos sociais, ao inclui-los no rol dos fundamentais e, além disso,

reconheceu novos direitos, resultantes do desenvolvimento de seus trabalhos.

Sobre a constituicAo de 1988, Paulo Bonavides (200, p. 155-176)

afirma que:

A Constituicdo de 1988, ao revés do que dizem o0s seus inimigos, foi a
melhor das Constituicdes brasileiras de todas as nossas épocas
constitucionais. Onde ela mais avanca € onde o Governo mais intenta
retrograda-la. Como constituicdo dos direitos fundamentais e da protecéo
juridica da Sociedade, combinando assim defesa do corpo social e tutela
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dos direitos subjetivos, ela fez nesse prisma judicial do regime significativo
avanco.

Dessa forma, os direitos sociais constituem uma evolugao na busca por
uma sociedade mais justa e igualitaria. Contudo, anos apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal ainda permanece o mesmo desafio: atribuir aos direitos sociais
a devida efetividade diante das limitacbes do Estado em satisfazer a crescente

demanda da populacao por prestagdes sociais.

2.2 Conceito e Aplicabilidade Imediata

Como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, os direitos
sociais sao prestacdes positivadas fornecidas pelo Estado Democrético e Social de
forma direta ou indireta, declaradas em normas, regras, valores e principios
constitucionais, que promovem melhores condicbes de vida a parte mais fraca e,
portanto, sdo direitos ligados ao direito de igualdade. Em complemento, Victor

Abramovich e Christian Courtis (2006, p. 16-17) observam que:

Os chamados ‘direitos sociais’ sdo fruto da tentativa de traduzir em
expectativas (individuais ou coletivas) respaldadas legalmente o0 acesso a
certos bens configurados em consonancia com a légica deste modelo.
Efetivamente, uma caracteristica comum da regulacao juridica dos ambitos
configurados a partir do modelo de Direito social — como trabalho,
seguridade social, saude, educac¢@o, moradia ou meio ambiente — é a
utilizacdo do poder do Estado, com o propésito de equilibrar situacdes de
desigualdade material — seja a partir do propésito de garantir padrdes de
vida minimos, melhores condigbes a grupos sociais postergados,
compensar as diferencas de poder nas relagcbes entre particulares ou excluir
um bem do livre jogo do mercado. Dai que o valor que geralmente se
ressalta quando se fala de direitos sociais é a igualdade material.

E fato que o conceito de direitos sociais ndo se restringe somente a
uma dimensao prestacional (direito & saude, educacdo, moradia, seguridade social,
alimentacdo, entre outros), mas também a uma gama de direitos de defesa (limites

da jornada de trabalho, liberdade de associacdo sindical, direito de greve, entre
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outros). Assim, neste enfoque, urge ponderar a abrangéncia dos direitos sociais,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 173-174):

Ainda na esfera dos direitos da segunda dimenséo, ha que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, do que dao conta
os exemplos da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos
mais representativos. A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de
acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho
“positivo” possa ser considerado como o marco distintivo desta nova fase na
evolucéo dos direitos fundamentais.

Em consonancia, Gustavo Amaral (2004, p. 111) diz que:

N&o é possivel negar que o direito de greve e o direito de sindicalizacdo sédo
tipicos direitos sociais, ndo reclamando qualquer prestacdo positiva do
Estado, pelo contrario, requerem sua abstencdo. Nao havendo qualquer
diferenciacdo estrutural seja na regra normativa, seja na aplicabilidade,
entre o direito de sindicalizacdo e o direito de livre associagdo, que é
tipicamente individual. Logo, tem-se que a efetividade social dos direitos
negativos é mais simples, ja que exige apenas um nao fazer do Estado, ndo
demandando, comumente custos e aparato estatal.

Assim, os direitos sociais exigem a intermediacdo dos entes estatais
para sua concretizacdo; guardam intima relacdo com o cidaddo e a sociedade,
abrangendo os individuos na perspectiva de que os tais possuem a necessidade de
condi¢cdes minimas de subsisténcia. Apesar dos direitos sociais se apresentarem em
dois ambitos — cunho prestacional e direitos de defesa — o foco deste trabalho se

debruca sobre a segunda dimenséao desses direitos: a prestacional.

Por tratarem de direitos fundamentais, ha de reconhecer a eles
aplicabilidade direta e imediata (artigo 5°, 8 1°da CF). Entende-se que estéo
superadas as opinides doutrinarias divergentes acerca da aplicabilidade dos direitos
e garantias fundamentais descritos na Constituicdo. As normas constitucionais que

enunciam os direitos individuais, por serem de aplicabilidade direta e imediata, sua
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eficAcia ndo deve depender da intermediacdo do legislador. Os direitos sociais se
tratam de obriga¢Bes positivas, 0 que lhes confere a caracteristica da exigibilidade.

Destarte, o problema que surge na doutrina consiste na busca de
mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar 0 carater
incompleto e abstrato das normas definidoras de direitos sociais, a fim de possibilitar

sua concretizagédo pratica.

Justamente, séo classificadas como normas de eficacia limitada, pois
para a sua aplicacdo plena, relativamente aos interesses que expde, depende da
emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador possa Ihes proporcionar
a capacidade de execucdo em termos de regulamentacdo dos interesses visados —
contudo, muitas podem ser aplicadas independentemente da criagdo de uma

regulamentagao complementar, por ndo haver necessidade.

Segundo a classificagdo mais difundida no contexto constitucional
brasileiro das normas constitucionais quanto a sua eficacia e aplicabilidade, sendo

esta a do professor José Afonso da Silva, disserta (2007, p.138):

Em conclusdo, as normas programaticas tém eficacia juridica imediata,
direta e vinculante nos casos seguintes:

| - Estabelecem um dever para o legislador ordinério;

Il — Condicionam a legislagdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

Il — informam a concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos
valores da justica social e revelagdo dos componentes do bem comum

IV — Constituem sentido teleoldgico para a interpretacdo, integracdo e
aplicagdo das normas juridicas;

V — Condicionam a atividade discricionaria da Administracao e do Judiciério;

VI — Criam situac¢des juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem

(..)

Nesse passo, 0s direitos sociais classificam-se como normas

programéticas, das quais fixam politicas publicas, e preveem a implementacdo de
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programas estatais destinados a materializacdo dos fins sociais do Estado. De
acordo, José Afonso da Silva (2007, p. 138):

Sao normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
Ihes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos, como programas
das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.
Como exemplo, o art. 215 da Lei Maior.

Cabe ressaltar, em resumo, que as normas constitucionais num geral
podem ter reducdo na sua aplicacdo, a depender do caso concreto — possivelmente
na colisdo entre direitos fundamentais. Por conta de os direitos fundamentais sociais
estarem previstos, em prevaléncia, como normas constitucionais de eficacia limitada
e de principio programatico, necessitam da regulamentacao infraconstitucional para
poderem ter aplicacédo, cabendo ao legislador infraconstitucional agir em favor de tal
normatizacdo, para que possa proporcionar a populagdo um sentimento de

efetividade de tais direitos.

2.3 Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais

Aplica-se o termo “direitos fundamentais” aos direitos inerentes ao ser
humano, que participaram da fundacdo daquele estado e, portanto, anteriores e
superiores. Sao direitos publico-subjetivos de pessoas, sendo estas fisicas ou
juridicas, positivados em dispositivos constitucionais, possuindo carater normativo
supremo dentro do ordenamento juridico, apresentando como finalidade delimitar o

exercicio estatal em prol da liberdade individual.

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 52) diz que “desde o seu
reconhecimento nas primeiras Constitui¢cdes, os direitos fundamentais passaram por
diversas transformacdes, tanto no que diz com o seu contetudo, quanto no que

concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagao”.

Assim, cada direito fundamental constitui um direito individual que

vincula o Estado — e este, dependendo da matéria, esta obrigado a fazer algo, ou
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abster-se de atuar; trata-se de competéncia negativa, que restringe a possibilidade

de atuacao de seu poder.

A Constituicdo de 1988 elegeu como principio orientador e unificador
dos direitos fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana, sendo este
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (v. artigol1®, inciso lll, da
CF).

Outrossim, incluiu os direitos sociais, também chamados de status
positivus (como o direito a saude, a educacdo, a moradia e a assisténcia social) na
categoria dos direitos fundamentais (Titulo 1l da CF), os quais sdo dotados de
eficacia imediata, nos termos do artigo 5°, 8§ 1°, da CF. Engloba os direitos que
permitem ao individuo exigir determinada atuacdo do Estado referente a melhorias
de condicbes de vida, garantindo pressupostos materiais necessarios ao exercicio
da liberdade — deve o Estado agir conforme indicado pela Constitui¢ao.

Além da sua elevada forca normativa, a Carta de 1988 incluiu ao
nacleo imodificAvel da Constituicdo tais direitos e garantias fundamentais,
constituido no art. 60, § 4° IV, que segundo Bonavides (2010, p. 589) “retira do
alcance do legislador constituinte de segundo grau o poder de deliberar acerca de

emenda porventura tendente a abolir aqueles direitos e garantias”.

Eis que surge uma classificagdo dos direitos fundamentais, diante de
sua importancia no universo juridico (histérica e doutrinaria), elencando-os entre
direitos de primeira, segunda, terceira, e (por alguns doutrinadores) até uma quarta
dimensédo. Sendo o foco voltado aos direitos fundamentais sociais, estes se
apresentam na segunda dimensao de direitos, sendo frequentemente associados a
direitos que demandam uma prestacdo dos poderes publicos, que satisfaca aos
destinatarios de tais direitos fundamentais — exemplos sédo o direito a assisténcia

social, a educacéo, a saude, alimentacao, trabalho, etc.

Por outro lado, esses direitos também carregam um cunho negativo,
um direito a ndo intervencao do Estado, tais como a liberdade de greve. Logo, nem
todos os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo correspondem,
necessariamente, a uma prestacdo estatal. Em coeréncia, expbe George
Marmelstein (2008, p.51-2):
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Os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos
negécios publicos. Ja os direitos de segunda geracdo possuem um objetivo
diferente. Eles imp8&em diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade de vida
e um nivel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da liberdade.
Nessa acepcado, os direitos fundamentais de segunda geracdo funcionam
como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢Bes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.

Portanto, ha de se ter em mente que as respectivas hormas sociais
fundadas em fundamentalidade apresentam algumas diferentes estruturas, ora
prevendo prestacbes de cunho positivo por parte do poder publico, ora

estabelecendo uma posicéo de defesa do seu titular contra as violagdes do Estado.

2.3.1 Concretude dos Direitos Fundamentais Sociais e o Principio da Maxima
Efetividade

Ao falarmos da eficacia juridica e social constitucional e a
concretude dos direitos nela postulados, é visivel um constante espaco entre a
norma e a realidade. Nesse momento, surge o principio da maxima efetividade como
um dos postulados mais relevantes para interpretacdo da constituicdo,
principalmente se o objetivo é atingir um grau méaximo de éxito dos preceitos

inseridos na norma. Em consonancia, disserta Manoel Jorge (1999, p.18):

No momento em que o maior clamor ouvido diz respeito a concretizagdo da norma
constitucional, o principio da maxima efetividade ndo é apenas mais um postulado
dentro do plexo principiolégico da ciéncia do direito constitucional. E, para nos, o
principio mais importante na interpretacéo da constituicao, se quiser visualizar, no
mundo fisico, os efeitos proprios e esperados pelo constituinte originario quando
lancou as bases e o programa da comunidade politica.

No que tange ao caréater prestacional dos direitos sociais, apontam-se
varias possibilidades para o alcance de sua efetivacdo. Nao se vé grandes

obstaculos a aplicacéo ou eficacia dos direitos fundamentais defensivos, haja vista
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gue estes sao considerados pela doutrina aptos, desde logo, a proporcionar todos 0s
seus efeitos juridicos. Ja a esfera dos direitos sociais prestacionais ndo goza das
mesmas prerrogativas, sendo possivel defini-las como prestacdes de natureza

“fatica”.

Inicialmente, nos termos do 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, os direitos fundamentais séo providos de aplicabilidade imediata. Assim, surge
a ideia de que tal norma da Constituicdo estaria por si sO, apta o suficiente para
transformar todos os direitos fundamentais em normas de aplicabilidade imediata e
dotadas de eficacia. Na medida em que se insere no Texto Maior um determinado
direito categorizado como fundamental, teria este, desde logo, aplicabilidade
imediata e plena eficacia, ndo sendo possivel a cogitagdo de uma norma apenas

programatica.

Existem diferentes concepc¢des na doutrina quanto tal eficacia e
aplicabilidade, considerando-se que a Carta Magna previu, minuciosamente, varios
direitos fundamentais — e, nesse contexto, é natural o surgimento de divergéncias
interpretativas, sobretudo referente a uma colisdo de dois ou mais direitos elencados
como fundamentais. E € neste momento que pode o intérprete refugiar-se ao
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais. Para o doutrinador José
Joaquim Gomes Canotilho (2002, p.1149):

A postura da maxima efetividade ou da eficiéncia consiste num principio de
interpretacdo da constituicdo e pode ser formulado da seguinte maneira: A
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe
dé. E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora sua origem esteja ligada a tese da atualidade das
normas programaticas, é hoje sobretudo invocado no &mbito dos direitos
fundamentais (no caso de duavida deve preferir-se a interpretacdo que
reconhecga maior eficacia aos direitos fundamentais).

Logo, ha o entendimento de que todas as normas referentes a direitos
fundamentais séo regidas por uma eficacia minima, cabendo ao poder estatal lhes
prover a maior eficacia possivel — seria este uma espécie de otimizacdo, impondo
uma maximizacdo da eficacia de todos os direitos fundamentais, inclusive os

prestacionais.
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Com tais conceitos, é pontuavel ndo aceitar solu¢des de conflitos entre
direitos fundamentais por meio de critérios de alcance reduzido, a julgar que o
resultado dificilmente assegurara a maxima efetividade desses direitos. As normas
constitucionais devem ser interpretadas de modo que a Lei Maior alcance sua

eficicia plena, maxima.

2.3.2 Limites aos Direitos Fundamentais Sociais

Dentre as singularidades dos direitos fundamentais, |he foram
garantidas de supremacia salvaguarda pela rigidez e, em alguns casos até a
imutabilidade, pelo art. 60, § 4°, IV, da Carta de 1988, sendo elevados a limites
materiais de alteracdo da Constituicdo, como nucleo intangivel, isto €, de “clausulas

pétreas”.

Para a realizacédo de acOes estipuladas e focadas a implementacéo do
minimo essencial de cada direito social é vital que seja garantido o maximo dos
recursos disponiveis para tanto, atingido até mesmo a esfera de outros direitos, o
que nos leva a abordar a possibilidade de limitacgdo ao alcance dos direitos

fundamentais sociais.

Os direitos fundamentais gozam de uma protecdo em permanente
tensdo com as restricdes — quanto mais ampla a compreensédo dessa protecdo, mais
aparece medidas interventivas do Estado; quanto mais restrito for o entendimento,
menor sera a possibilidade de um conflito entre os direitos fundamentais e o Estado,

porém, nem sempre garantida sua devida eficacia.

Devido a certas auséncias no texto Constitucional, no que se refere a
previsdo expressa sobre o papel que o poder estatal pode desempenhar neste
campo, que deriva o0 surgimento de certos limites aos direitos fundamentais. As
restricobes a esses direitos devem ser compreendidas como qualquer agdo ou
omissdo do poder publico que traga desvantagem ao conteido de um direito
fundamental, de forma que reduza, elimine ou dificulte as suas vias de acesso ao

bem que ele protege. Dando maior abrangéncia, também compreende como
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restricdo as manifestagdes de conteudo juridico, criacdo de ‘“leis restritivas”, que

limite, qual seja a forma, a obtenc¢éo do direito.

N&o se prevé expressamente na Constituicio como proceder diante a
limites impostos aos direitos fundamentais. A doutrina, porém, vem manifestando-se
neste sentido, entendendo existir limites a tais restricbes, havendo um nucleo
intangivel dos direitos fundamentais, um nucleo essencial - junto a este, também

elencam o principio da proporcionalidade, e o principio da igualdade.

Apesar dos direitos fundamentais serem inerentes aos seres humanos,
universais, e inalienaveis, se vé necesséario na vida em sociedade, no dia-a-dia, a
necessidade de determinar certos limites aos direitos fundamentais. Como na
maioria das vezes, a imposicao de limites a esses direitos € realizada pelos poderes
publicos, numa sociedade democrética, devem esses poderes estarem sujeitos a
autorizacdes especificas no que tange a possibilidade de limitar esses direitos, que

seja determinado o “como” e “quando” das restri¢cdes.

Demonstradas as deficiéncias, surge na doutrina duas principais
teorias sobre as limitacbes aos direitos fundamentais — as teorias “interna” e
‘externa. A maior distingdo entre elas se encontra nas conotagdes com o
intervencionismo estatal existentes na teoria interna, enquanto a teoria externa se
liga a defesa da liberdade e do individualismo. A chamada “teoria interna” tem como
fundamento basico superar a liberdade e o individualismo da “teoria externa”,
justificando que a liberdade somente faz sentido numa sociedade juridicamente
plena e ordenada, bem como, o individuo coexiste dentro de uma comunidade, ndo
isolado desta. Assim, entra o importante papel do legislador efetivar a liberdade,
bem como ponderando os direitos fundamentais para que estes ndo violem bens
juridicos de mesmo valor ou superior. A teoria interna ou imanente foi defendida
principalmente por Peter Harbele, em seu livro “A Garantia do Conteudo Essencial
do art. 19 82° da Constituicdo”, de 1962. Prevalecia o ideal de que o conteudo
essencial dos direitos fundamentais se encontra em limites imanentes, insuscetiveis
de ponderacéo. Para tal teoria n&o existe, a rigor, restricdo a direitos fundamentais.
Neste sentido, diz Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 37-38):
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Da mesma forma que ocorre com as teorias que se baseiam em um suporte
fatico restrito para os direitos fundamentais, a teoria interna tem o 6nus de
demonstrar a possibilidade de se fundamentar a limitacdo de direitos "a partir
de dentro", de forma a excluir a necessidade de restrices externas. A
principal figura a que se costuma recorrer, para esse fim, é aquela conhecida
por limites imanentes.

Justamente, os limites aos direitos fundamentais ndo surgiriam de
forma “externa”, e sim afirmar-se-iam de dentro, ou seja, sendo limites “internos”,
imanentes. As previsdes realizadas pelo legislador teriam apenas o carater de mera
declaracdo — as leis ndo criariam limites, apenas seriam uma forma de concretiza-

los.

Por outro lado, a teoria externa tem como base a teoria dos principios e
parte da conviccdo de que os direitos fundamentais sdo restringiveis por
intervencdes exteriores ao seu conteddo essencial. Sob seu paradigma,
independentemente da restricdo, ndo ha nenhuma influéncia no contetudo do direito,
restringindo apenas o seu exercicio — logo, em um conflito de principios, o que cede
nao teria afetada sua validade e extensdo. Sobre tais fundamentos, disserta Martin
Borowsky (2003, p. 66):

A teoria externa pressupbe a existéncia de dois objetos juridicos
diferentes. O primeiro é o direito prima facie ou direito nédo limitado; o
segundo, a restricdo desse direito. Como resultado da restricdo se
obtém o direito definitivo ou limitado.

Em conformidade, Robert Alexy (2015, p. 277):

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas
coisas - o direito e sua restrigdo -, entre as quais ha uma relagdo de
tipo especial, a saber, uma relagdo de restricdo. Se a relacdo entre
direito e restricdo for definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro
lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que
resta do direito apds a ocorréncia de uma restricdo, o direito
restringido. Essa é a concepc¢ao que, normalmente de forma critica, é
denominada de teoria externa.
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7

Por fim, é evidente na teoria externa que o conteddo do direito
fundamental anterior a imposicdo de restricbes nao se trata de uma posicéo
definitiva — esta pode ser alterada pelo mecanismo de ponderacdo dos bens
juridicos protegidos, extraindo que tais posi¢cdes anteriores as restricdes impostas

sao posicoes “prima facie”.

Assim, o cumprimento dos direitos fundamentais, de acordo com a
teoria externa, suporta limitacdes, ao contrario do que defende a teoria interna.
Perceptivel, desta forma, que a teoria interna parte de um viés social, voltado a uma
visdo mais protetiva dos direitos fundamentais. Ja na teoria externa, a liberdade é
acentuada, podendo esta ser restringida de acordo com as situacdes concretas, na

ocorréncia de conflito de interesses.
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3. O MINIMO EXISTENCIAL

A protegcdo do minimo existencial estda ancorada na ética e se
fundamenta nas condicdes primarias para o exercicio da liberdade, na ideia de uma
vida feliz e digna, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e dignidade

humana.

Vejamos que, os direitos humanos possuem alguns antecedentes na
filosofia de Sdo Tomas de Aquino, que se forma na ideia de um direito natural, na
concepcao de que o homem era criatura feita a semelhanca de Deus. A protecao
dos direitos humanos em face do Estado surgiu como uma resisténcia poder das
monarquias absolutistas. As mais graves ameacas e limitacbes a liberdade e a
dignidade do homem, provinham do Estado. Logo, ao superar o absolutismo, uma
das primeiras expressbes dos direitos humanos foi ao se reconhecer com um dos

propésitos de trazer limites ao poder estatal.

Frente a isso, € possivel realizar uma conexao — o problema do minimo
existencial se confunde com a questdo da pobreza; e, ora, 0 combate a pobreza e a
fixacdo dos direitos minimos dos cidadaos nunca foram o centro de debates sociais
e das acOes estatais na maior parte do mundo.

No Estado Patrimonial, os pobres nédo eram isentos de tributos, o que
acarretava uma estrutura injusta e prejudicial a liberdade e a dignidade do homem.
Cabia a Igreja, através de seus dizimos, e aos cristdos ricos dar assisténcia social
aos pobres, o que levou por alimentar uma dependéncia e mendicancia. Logo,
tratando-se de um estado essencialmente patrimonialista, onde até mesmo o0s
pobres eram tributados sem qualquer progressividade, ameacava a dignidade da
pessoa humana dificultar, ou até mesmo impossibilitar a liberdade do individuo ao

tratar da disposicao de seu patriménio.

A protecdo do minimo existencial se da em uma época de transicéo - o
Estado de Policia. Alteram-se aquelas concepcdes: alivia-se a tributacdo dos

pobres e outorga para o Estado a protecdo dos mesmos. Com o limite do minimo
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existencial, ha a retirada da incidéncia tributaria sobre as pessoas que nao possuem
orcamento minimo ao seu sustento. Neste sentido, Ricardo Lobo Torres (2009, p.
04):

A legislacdo de D. Maria, de 17 de dezembro de 1789, alivia a sujeicdo
fiscal dos pobres. Por outro lado, se transfere a assisténcia social aos
pobres da Igreja para o Estado. Na Alemanha, os principes adquirem o
direito de protecédo e assisténcia (SchutzundHilfe). Na Inglaterra a legislacéo
dos pobres, desde Elizabeth | (1533 — 1603), atribuia ao Estado o dever de
assisténcia. Na Austria, D. José criou o Fundo do Estado para a pobreza,
em 1781. Na Franca predominam as ideias contrarias a esmola, defendidas
por Colbert. Em Portugal, modifica-se também o enfoque da obrigacédo de
conceder esmolas (...).

Assim, ao Estado arcar com sua responsabilidade em relacdo aos
pobres, fato que ocorreu entre os séculos XVII e XVIIl, o Estado Moderno passou a
resguardar o minimo existencial da incidéncia de tributos. Com isso, a mendicancia

passou progressivamente a ser desestimulada pelo préprio Estado.

A concepcdo do minimo existencial encontra raizes e comeca a tomar
forma no direito alemao, através de debates travados pela doutrina e jurisprudéncia
alemas, na década de 1950, onde se discutiu a existéncia da garantia de um minimo
indispensavel para a existéncia humana digna. Atingiu o seu &pice na década de
1990, ja na Corte Constitucional da Alemanha, por intermédio de Paul Kirchhoof.

O minimo existencial ganhou destaque em varias declaracdes
internacionais de direitos humanos - entre elas, a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (1948, artigos XXV e XXVI); a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, aprovada pela Resolugdo 41/128 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (1986, artigo 1°); o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (ONU — 1996, artigo 2°); bem como a Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos (San José da Costa Rica — 1960).
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Fora apresentado ao Brasil por Ricardo Lobo Torres, no final dos anos
80, pouco tempo apés a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, publicado na

prestigiada Revista de Direito Administrativo?.

O direito ao minimo existencial ndo se encontra proclamada na
Constituicdo em clausula genérica e aberta. Entende-se que a ideia do minimo
existencial se relaciona de forma direta ao principio da dignidade da pessoa
humana, previsto como um dos fundamentos da Constituicao (art. 1°, 1ll) e também
como uma das finalidades da ordem econémica (art. 170, caput), que, por sua vez,
guando retrata 0 minimo necessario para que o ser humano tenha uma vida digna.
Além disso, o art. 6° da CF/88 — o0 qual define os direitos sociais — traz certo espaco
para o minimo existencial, haja vista sua aproximacdo dos direitos fundamentais

sociais.

Logo, é possivel percebermos uma ligagdo dos direitos sociais a
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, ao minimo existencial — pois os
direitos expressos no art. 6° tém como objetivo conferir aos cidadaos as minimas
condicbes para exercerem o direito a uma existéncia digna. Nesse sentido, Ana
Paula Barcellos (2002, p. 252):

Uma primeira resposta que se pode apresentar desde logo, insatisfatéria
por sua generalidade, porém util, € que o minimo existencial corresponde ao
conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutengdo do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um
lado, democratico, demandando a participagdo dos individuos nas
deliberag6es publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu
préprio desenvolvimento.

Apesar da auséncia de previsdo constitucional especifica do Minimo
Existencial, entende-se que este instituto pode ser extraido de uma analise
cumulada da doutrina, remetendo-se ao principio da dignidade da pessoa humana,
ao principio da igualdade substancial, e, ademais, ao Estado Democratico de Direito.
Oportunas as palavras de Ricardo Lobo Torres (2009, p. 165/166):

L Cf. R. L. Torres, “O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais”, in: Revista de Direito Administrativo, n.
177, 1989, p. 20-49, in: Direitos fundamentais: Orcamento e Reserva do Possivel.
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“O Estado Democratico de Direito passa a garantir o minimo existencial, em
seu contorno maximo, deixando a questao da seguranca dos direitos sociais
para o sistema securitario e contributivo, baseado no principio da
solidariedade. Habermas percebeu excelentemente a nova situacao:
Identificou a seguranca juridica, o bem estar social, e a prevencdo como
objetivos dos tipos ideais das formas de Estado — Estado de Direito, Estado
Social e Estado de Seguranga.”

E perceptivel, principalmente na doutrina, as variadas tentativas de
definicdo do que seria o0 minimo existencial — cada autor entende de uma forma
diferente, na sua particularidade subjetiva, o que sdo as necessidades vitais de cada
ser humano; alguns apresentam uma visdo mais ampla, outros mais estreita. Mas,
independentemente da variedade de conceitos, a responsabilidade do Estado
sempre preexistira ao minimo, como disserta Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p.
318):

Ainda que a definicdo de um minimo existencial possa variar, € possivel
reconhecer que determinadas prestacdes materiais incumbidas ao Estado
pelo constituinte sdo essenciais para a manutengdo da vida humana com
dignidade. Sempre que a vida humana, e a personificacdo do homem (em
contraposicdo a ideia de coisificagdo do homem) estiverem em risco, podera
o intérprete aquilatar a presenca do minimo existencial.

Assim, ndo necessariamente 0 minimo deve ser visto como um direito
gue necessita de lei para sua obtencao; € inerente a todo ser humano, com a devida

protecdo proporcionada por parte do Estado.

O minimo necessério a existéncia consiste em um direito fundamental,
pois sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia digna do homem e desvanecem
as condigdes iniciais da liberdade. Porém, € necessario ter em mente que o minimo
existencial carece de conteudo especifico — abrange qualquer direito, mesmo que
originariamente ndo-fundamental (ha um minimo existencial no direito tributario,
financeiro, etc.). Destaca-se a posicdo em que se encontra 0 minimo, de

centralidade, irradiando-se para todos os ramos do direito e subsistemas juridicos.
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A Teoria do Minimo Existencial se caracteriza como um subsistema da
Teoria dos Direitos Fundamentais, e se trata de uma teoria normativa e interpretativa
onde o foco esta na concretizacdo, eficacia e validade do minimo existencial, e
projeta as consequéncias sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais. Ademais,
€ dogmadtica, pois através de fontes legislativas e jurisprudenciais que também visa

concretizar os direitos fundamentais.

O principal desafio sobre o qual se debru¢cam os principais tedéricos do
minimo existencial se encontra na definicdo do objeto prestacional de direitos sociais
minimos para a existéncia humana. Para o alcance de tal conteddo, se valem da
ponderacdo dos principios e valores juridicos de maior importancia, em conjunto
com a consciéncia do que é minimamente necessario para garantir a subsisténcia
humana e as condi¢bes primarias de liberdade .Através de tais esclarecimentos,
abre-se a possibilidade ao entendimento de que a Teoria do Minimo Existencial,
incluida a Teoria dos Direitos Fundamentais, € um dos caminhos para a prépria
legitimacdo dos direitos fundamentais — sendo estes direitos carregam em seu
amago e tém como um de seus propositos a defesa de tais garantias.

Norberto Bobbio (1992, p. 24) chegou a dizer que “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los”, esclarecendo que é primordial 0 amparo as lutas sociais e as
demandas processuais, conferindo-lhes a devida legitimidade, saindo da esfera
conceitual para adentrar, de fato, na esfera da concretude. Ainda neste sentido,

posiciona-se Clemerson Merlin Cleve (2003, p. 27):

(...) sustenta-se a obrigacdo do Estado consistente no respeito ao minimo
existencial (n8o ha dignidade humana sem um minimo necessario para a
existéncia). Ou seja, as prestacbes do poder publico decorrentes do
reconhecimento dos direitos fundamentais poderdo ser progressivamente
incrementadas. Todavia, 0 minimo existencial implica, desde logo, o
respeito a uma dimenséo prestacional minima dos direitos sociais. O definir
esse minimo nao é tarefa facil. O que se afirma, porém, é que para a
observancia deste minimo, pode o cidad&o recorrer, desde logo, ao Poder
Judiciéario, estando o Judiciario, do ponto de vista constitucional, autorizado
a decidir a respeito. (...) O conceito de minimo existencial, do minimo
necessario e indispensavel, do minimo Ultimo, aponta para uma obrigacao
minima do poder publico, desde logo sindicavel (...).
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Logo, além de se preocuparem com a conceituacao, € notavel também
a preocupacéo destes doutrinadores com a efetividade do minimo, sendo inegével a
intima relacdo deste com os direitos fundamentais. A partir disso, o minimo de
dignidade deve ser reconhecido a todo ser humano, de modo que o Poder Estatal

estaria obrigado a realizar seu conteldo através de prestacdes materiais.

3.1 Conceito de Direito ao Minimo Existencial

Os minimos sociais, usando-se da expressado escolhida pela Lei n°
8.742/93, integram o conceito de direitos fundamentais — estabelecida uma intima
relacdo entre os dois institutos, vé-se que o minimo encontra sua legitimidade na
ordem juridica interna dos direitos fundamentais; o minimo existencial constitui o
nacleo dos direitos fundamentais. Sumariamente, pode-se dizer que se trata de um
direito a condicdes minimas de existéncia humana digna que deve ser objeto

inatingivel de intervencdo do Estado, exigindo, ainda, prestacfes positivas.

A doutrina nacional, em busca de uma conceituacdo, traz alguns
contornos interessantes a compreensao do minimo existencial. Primeiramente, como
exemplo desta proliferacdo de teses, traz Gustavo Amaral (2001, p.66) o binémio
essencialidade/excepcionalidade, que concerne o grau de essencialidade da
prestacdo publica, afirmando estar ligada ao minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana, de modo que “quanto mais essencial for a prestacdo, mais
excepcional devera ser a razao para que ela ndo seja atendida”, sendo plausivel
justificar a denegacao apenas com 0 argumento de existir circunstancias concretas

gue impedem o atendimento de todas que demandam presta¢cdes essenciais.

Por outro lado, Ana Paula de Barcelos (2002, p. 258-259) define o
minimo existencial como o formado por uma condicao instrumental e trés condicées
materiais necessarias a proferir a dignidade humana: “educacao fundamental, saude
bésica, assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Repita-se, ainda uma
vez, que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa
humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito

subjetivo exigivel diante do poder judiciario”.
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J& Ricardo Lobo Torres (2009, p. 36) entende que um direito é
objetivamente minimo quando “coincidir com o conteudo essencial dos direitos
fundamentais e por ser garantido a todos os homens, independe de suas condi¢cdes
de riqueza” — tal direito seria composto por “direitos da pessoa humana, referidos a
sua existéncia em condi¢des minimas”, e assim, “ficam fora do ambito do minimo
existencial os direitos das empresas ou pessoas juridicas, ao contrario do que

acontece com direitos fundamentais em geral’.

Tal raciocinio ao qual se alinha ao defendido pelo autor Ingo W. Sarlet
(2003, p. 312-313), que se utiliza do termo direito a garantia a uma existéncia digna.
Parte o autor do estudo da dignidade humana como parametro da garantia de uma
existéncia digna de todos os individuos, e, apesar de ndo se referir diretamente a
nogdo de “minimo existencial’, deixa transparecer a necessidade de algumas
prestac6es materiais previstas nos direitos fundamentais ao salario minimo, a
assisténcia social, a previdéncia social, a saude e a moradia, tornando tais direitos

prontamente exigiveis do judiciario. Menciona, ainda:

Hé& como sustentar que, na base dos quatro direitos sociais expressamente
consagrados pelo nosso Constituinte, se encontra a necessidade de
preservar a propria vida humana, ndo apenas na condicdo de mera
sobrevivéncia fisica do individuo (aspecto que assume especial relevancia
no caso do direito a salde), mas também de uma sobrevivéncia que atenda
aos mais elementares padrdes de dignidade.

Assim, por mais que a definigdo de um minimo existencial possa variar,
ainda é possivel reconhecer que determinadas prestacdes materiais atribuidas ao

Estado pelo legislador séo vitais para a preservacao da vida humana com dignidade.

BN

Quanto a natureza juridica do minimo existencial, € de magnitude
significante e prevalente o ideal doutrinario de que se trata de uma regra juridica,
nao obstante possua principios e valores juridicos como elementos justificantes do
seu conteudo, mas encontra melhor definicdo nesta natureza justamente por conta
da natureza regrativa ser aplicada atraves de equivaléncia do caso concreto a norma
legal abstrata e, portanto, insuscetivel de sopesamento. Em coeréncia, Ana Carolina
Lopes Olsen (2008, p. 333, apud Rafael José Nadim, 2012, p.106) entende que:
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Sendo o “minimo” compreendido como as condigdes necessarias a
sobrevivéncia do homem, e como ndcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, erige-se como “[...] verdadeira muralha que nao
podera ser transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema
constitucional, e da legitimidade do Estado Democratico de Direito.”

Entende-se que, a retérica do minimo existencial ndo minimiza os
direitos sociais; pelo contrario — os fortalece extraordinariamente na sua esfera
essencial, dotado de potencial eficacia, até os maximizando em regido periférica,

irradiando a todo o sistema constitucional, valendo sob a reserva da lei.

7

N&o poderd ser considerado principio, pois este ndo é absoluto,
conforme enuncia Robert Alexy (2015, p. 94-95) ao acentuar que 0S principios
podem ser ponderados. Ora, seu conteido ndo pode ser ponderado, posto que ja se
constitui dos direitos minimos para a sobrevivéncia humana e para a garantia das
condic¢des iniciais de liberdade. Alterando tal substancia tdo inicial, altera-se toda
uma base construida sobre tais direitos. Nesse mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres
(2009, p. 83):

O minimo existencial ndo é um valor nem um principio juridico, mas o
conteddo essencial dos direitos fundamentais. Nada obstante, esta
impregnado pelos valores e principios juridicos mais relevantes. O minimo
existencial ndo é um valor, por ndo possuir a generalidade e a abstracdo de
ideias como as de liberdade, justica e igualdade. Além disso, o0 minimo
existencial pode se traduzir, para a sua garantia, em regra juridica, o que
jamais acontece com valores (...). O minimo existencial também néo é
principio juridico, por ndo exibir as principais caracteristicas dos principios,
gue sdo as de ser objeto de ponderacdo e de valer prima facie. De feito, o
minimo existencial ndo pode ser ponderado e vale definitivamente, porque
constitui o contetdo essencial dos direitos fundamentais, que é irredutivel
por definicdo e insuscetivel de sopesamento.

Portanto, o minimo existencial é regra juridica e imperativa (e nao
principio), uma vez que comporta direitos definitivos e imponderaveis, estando
situado na seara dos direitos fundamentais. Haja vista seu carater imperativo, a sua
ndo observancia pode caracterizar acdo ou omissdo inconstitucional. Na dimenséo
dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana também funciona como

mecanismo de fundamentacao e orientacdo desses direitos; também se impde como
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uma regra. Logo, ao desrespeitar 0 minimo existencial, a dignidade também estara

sendo violada.

3.2 Garantia Do Nucleo Essencial

Ao falar de ndcleo essencial dos direitos fundamentais nos referimos a
um nucleo que, sem o tal impossibilitaria a vida humana livre — o contetdo essencial
dos direitos fundamentais é o seu centro, algo que, se retirado, lhes desestruturaria,

retiraria sua razao de existir.

Adentrando neste aspecto, é possivel afirmar que, o que entendemos
por direito fundamental — e, assim sendo, também de uma garantia fundamental — e
as nocdes materiais que asseguram uma vida digna, teve como sua primeira
importante elaboracdo dogmatica na Alemanha, obtendo, conseguinte, um precoce

reconhecimento jurisprudencial.

A discussdo em torno da garantia do minimo imprescindivel para uma
existéncia digna obteve destaque ap0s a entrada em vigor da Lei Fundamental de
1949, na Alemanha, sendo desenvolvida pela doutrina, bem como no ambito
legislativo, administrativo e jurisprudencial. Nesse sentido, Ana Carolina Lopes
Olsen (2008, p. 315):

A nogcdo de minimo existencial foi muito difundida na
Alemanha, especialmente apés a Il Guerra Mundial. Como
observou Andréas J. Krell, praticamente todos os autores
alemdes concordam que o Estado Social deve garantir aos
cidaddos sua existéncia fisica com dignidade, ou seja, um
“‘minimo social’. Este minimo foi extraido do principio da
dignidade humana e do direito a vida e a integridade fisica,
direitos positivados na Lei Fundamental. A partir dai, a
jurisprudécia alema tem defendido a existéncia da garantia a
um “minimo vital”.

O primeiro jurista a defender o possivel reconhecimento de um direito
subjetivo a garantia positiva do minimo existencial foi o publicista Otto Bachof, que,
ao inicio de 1950, sustentou que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
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I, da Lei Fundamental da Alemanha) ndo se referia apenas a garantia da liberdade,
mas também um minimo de seguranca social, ja que, na falta de recursos materiais
gue possibilitem uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana seria
lesada. Com isso, entende que o direito a vida e integridade corporal ndo poderiam
ser concedidos como mero direito de defesa, mas, pelo contrario, impondo também

um ativismo no sentido de garantir a vida.

Posteriormente, o Tribunal Federativo Administrativo da Alemanha
reconheceu, no seu primeiro ano de existéncia, o direito de um cidadao carente a
auxilio material por parte do Estado, sendo um dos argumentos o0 postulado da
dignidade da pessoa humana, sustentada pela formulacdo de Bachof, evidenciando
que o individuo, na qualidade de ser humano autdnomo e responsavel, deve ser
reconhecido como portador de direitos e obrigagbes, sendo que estas implicam

essencialmente a manutencao das suas condicdes de existéncia.

Transcorridas duas décadas da referida decisdo, o Tribunal
Constitucional Federal acabou por também reconhecer, em uma primeira decisao
sobre a questdo, um direito fundamental & garantia das condi¢cdes minimas para
uma existéncia digna. Tal decisdo veio a ser chancelada, em sua esséncia, em
outros ambitos da Corte Constitucional Alema, o que aferiu como resultado o
reconhecimento irrefutavel da garantia estatal do minimo existencial como
constitucional. Nesse sentido, menciona Ingo Wolfgang Sarlet e Marina Filchtiner
Figueiredo (2010, p. 22):

(...) O individuo pode levar uma vida que corresponda as
exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana,
razdo pela qual o direito a assisténcia social — considerado,
pelo menos na Alemanha e, de modo geral, nos paises que
integram a Unido Europeia, a principal manifestacdo da
garantia do minimo existencial — alcanca o carater de uma
ajuda para a autoajuda, ndo tendo por objeto o
estabelecimento da dignidade em si mesma, mas a sua
protecéo e promogao (....).

Assim, o conteldo essencial € o nucleo intocavel e irrestringivel desses
direitos, seja de liberdade ou sociais, proporcionando como resultado um limite para

a atuacao dos poderes estatais.
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A Lei Fundamental da Republica Federal Alema (1949) prescreveu a
garantia ao nucleo essencial em seu artigo 19.2, ao estabelecer que “em nenhum
caso um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia”. Também faz
mencao expressa a tal principio a Constituicdo Portuguesa (1976), que o prescreveu
em seu art. 18.3, ao estatuir que “as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
tém de se revestir de carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem
diminuir a extensdo e o0 alcance do conteddo essencial dos preceitos
constitucionais”. Por fim, a Constituicdo da Espanha (1978), também traz em seu
corpo de forma explicita tal principio, ao dizer que “os direitos e liberdades
reconhecidos no Capitulo Il do presente Titulo vinculam todos os poderes publicos.
Somente por lei, que em todos 0s casos deve respeitar seu conteudo essencial,

poderao ser regulados esses direitos e liberdades (...)".

Destarte, vemos que o surgimento do principio de protecdo ao nucleo
essencial do direito fundamental tem a finalidade de estabelecer, especialmente ao
constituinte, um limite para a restricdo dos direitos fundamentais, sob pena de uma
possivel inconstitucionalidade. Encontramos, assim, a finalidade primordial deste
principio: Nao admitir, em nenhuma hipotese, que o0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais devidamente garantido, seja violado — tal finalidade guara a atuacéo
do legislador, tragcando seu limite de atuacdo. Nesse sentido, Ana Carolina Lopes
Olsen (2008, p. 319):

O nucleo essencial responde & por¢céo caracteristica do direito oriunda da
ponderacado de principios, interesses e bens juridicos em conflito, a partir do
postulado da proporcionalidade. Este ndcleo pode ser identificado através
de uma extensa carga argumentativa, que obriga o intérprete e o legislador
a apresentar racionalmente a identificagdo de um nucleo intangivel do
direito fundamental para determinado caso concreto.

Por fim, no Brasil, nossa Constituicdo de 1988 nao menciona
expressamente o principio de protecdo ao ndcleo essencial dos direitos
fundamentais como as constituicdes ja mencionadas, entretanto, ndo obsta técnica
em extrai-lo da razdo de ser desses direitos e sua natureza. Em analise ao art. 60
84°, inciso IV, da Constituicdo de 1988. Tal mandamento constitucional estabelece

de forma explicita que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
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tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Desta forma, evidencia-se,
mesmo que indiretamente, a iminente preservacdo do conteudo insito dos direitos
fundamentais, e entre eles, os direitos fundamentais sociais (0s quais recebem
destaque neste trabalho). Ou seja, se o legislador infraconstitucional esta impedido
de restringir o ambito de prote¢do de um direito fundamental de forma que o esvazie
completamente, extinguindo-o - nem sequer por emenda constitucional-
consequentemente, o ndcleo essencial de cada um destes direitos fundamentais

previstos na Constituicdo esta tutelado de forma segura.

Entende-se como “conteudo essencial” a fracdo do conteudo da norma
fundamental que ndo pode ser objeto de limitagdo pelo Estado. A garantia do
contetdo essencial refere-se, assim sendo, a protecdo desse contetdo minimo;
contudo, exige-se cautela ao intitula-los como sinénimos, como explana Virgilio
Afonso da Silva (2009, p. 204/205):

A simples ideia de um conteldo essencial dos direitos sociais remete
automética e intuitivamente ao conceito de minimo existencial. Essa intui¢cao
em considerar ambas as figuras como intercambiaveis ou sinbnimas deve,
no entanto, ser vista com cautela (...). O conceito de minimo existencial é
usado com diversos sentidos, e pode significar (1) aquilo que é garantido
pelos direitos sociais — ou seja, direitos sociais garantem apenas um minimo
existencial; (2) aquilo que, no ambito dos direitos sociais, é justiciavel — ou
seja, ainda que os direitos sociais possam garantir mais, a tutela
jurisdicional s6 pode controlar a realizagdo do minimo existencial, sendo o
resto mera questdo de politica legislativa; e (3) o mesmo que contetddo
essencial — isto é, um conceito que ndo tem relagdo necesséaria com a
justiciabilidade e, ao mesmo tempo, ndo se confunde com a totalidade do
direito social.

Assim, no caso dos direitos fundamentais sociais que reclamam a
prestacfes, caso em que a atividade do legislador mostra-se mais continua, a
garantia do nacleo essencial funciona como um parédmetro a mais de controle de
constitucionalidade, devendo seus intérpretes que buscam l|he atingir oferecerem
uma carga de argumentacdo elevada; qualquer intervencdo s6 poderd insurgir em
casos de grave justificacdo, em que demonstre maior peso de outros principios em

conflito, por exemplo, mas sempre mantendo a proporcionalidade da restricao.
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3.2.1 Teorias objetiva e subjetiva

A ideia de um nucleo essencial dos direitos fundamentais pressupde
uma analise de seu ambito de protecdo — o que nos leva verificar a possibilidade ou
ndo de sua restricdo e em que proporcdo isso seria possivel. Nesse sentido, é
importante ressaltar as varias interpretacdes conferidas a este principio, a depender
da teoria que sera adotada. A doutrina divide-se basicamente entre duas teorias

opostas, sendo a teoria objetiva, e a teoria subjetiva, como passa a se analisar.

Versando sobre o objeto de protecéo, preconiza a teoria objetiva que o
contetdo essencial dos direitos fundamentais consiste em uma instituicdo juridica
objetiva; quer dizer que, o objeto de protecdo da garantia do nucleo essencial é a
norma juridica, e ndo o direito subjetivo, admitindo a supressdo deste no caso
concreto. Protege-se o0 texto constitucional como um todo, e ndo os direitos
subjetivos que dele decorrem. Resguarda-se a garantia geral e abstrata prevista no
texto normativo. Para CANOTILHO (1992, p. 544), “Uma norma vincula um sujeito
em termos objetivos quando fundamenta deveres que ndo estdo em relacdo com

qualquer titular concreto”.

Também nesse sentido, preconiza Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 157):

(...) os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos
da acao positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas
dos interesses individuais, entendimento este, alids, consagrado pela
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, praticamente desde o
in6cuo de sua proficua judicatura.

Ja a teoria subjetiva sustenta que deve ser protegido o contetudo
essencial, considerando-se a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, de
maneira que, as posic¢des juridicas sdo analisadas individualmente, em cada caso. A
limitacdo a um determinado direito fundamental deve ser analisada de acordo com o

seu titular, e ndo em relacdo a coletividade. O Viés subjetivo se mostra como a
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possibilidade do individuo “fazer valer” sua prerrogativa juridica, segundo Christine
Oliveira Peter da Silva (2001, p. 49):

“E importante destacar que, ao se falar sobre direitos fundamentais
subjetivos, faz-se referéncia a possibilidade que tem o seu titular - o
individuo ou a coletividade a quem ¢é atribuido - de fazer valer judicialmente
os poderes, as liberdades, o direito a acdo ou mesmo as acdes negativas
ou positivas que Ihe foram outorgadas pela norma consagradora de direito
fundamental em questéo.”

Ana Maria D'Avila Lopes expde que o a teoria subjetiva é aceita pela

maioria da doutrina.?2 Entretanto, defende-se neste meio a necessidade da

conjugacao entre essas duas visdes — sem exclusividade de uma das duas. Nesse
sentido, Luis Fernando Sgarbossa (2010, p. 294-295):

Sustenta-se, aqui, portanto, a conjun¢do das teorias objetiva e
subjetiva, tendo em vista que n&o faz sentido a manutencéo de uma
garantia institucional, meramente objetiva, intangivel em seu nucleo,
cuja dimensao subjetiva seja franqueada, ainda que motivadamente,
mesmo em sua esséncia. Tal interpretacdo €, em nosso juizo,
insubsistente em face da teleologia do instituto juridico dos direitos
fundamentais: objetivando a concreta protecdo da pessoa, nada
significa sua dimensao objetiva dissociada da dimenséo subjetiva. A
pretenséo de tal dissociagdo € insubsistente do ponto de vista de uma
teoria jusfundamental coerente e consistente.

Logo, apesar da existente controvérsia, varios doutrinadores nédo séo a

favor desta dicotomia, alegando que a dupla dimensédo dos direitos fundamental,

leva a necessidade de complementagcdo por ambas as teorias — objetiva e subjetiva

- e nao

a excluséo de uma pela outra.

2Garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 41,

n? 164, out/dez 2004, p. 8
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3.2.2 Teorias absoluta, relativa e mista

Visto as teorias que versam sobre o objeto de protecdo do nudcleo
essencial, da mesma forma é indispensavel analisar se o nucleo essencial possui
um valor relativo ou absoluto, ou seja, se sua delimitacdo depende ou nado do

confronto com outros direitos.

Insta salientar que, € solido na doutrina que os direitos ndo sao
absolutos, cabendo restricdes. A questao que se coloca nesse contexto € saber se 0
ndcleo essencial € constante ou mutavel — na primeira hipétese, fala-se da teoria

absoluta; na segunda, da teoria relativa.

Para os adeptos da teoria absoluta, apesar de suas diversas versoes
30 nlcleo dos direitos fundamentais seria insuscetivel de ponderacdo (por
constituirem verdadeiras normas juridicas). Trata-se de um nucleo essencial
absoluto, sendo uma area intocavel, onde n&o haveria espaco para ponderacao.
Logo, seus limites externos formam uma barreira insuperavel, independentemente
dos interesses e situacdes em casos concretos. Neste sentido, Virgilio Afonso da
Silva (2009, p. 187):

Todas as versbes das teorias que defendem a existéncia de um contetdo
essencial absoluto ttm em comum a ideia de que, se fosse possivel
representar graficamente o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais,
deveria existir um nacleo, cujos limites externos formariam uma barreira
intransponivel, independentemente da situacdo e dos interesses que
eventualmente possam haver em sua restricdo.

De outro vértice, subsiste a teoria relativa, pautada na ideia de que o
conteudo essencial se define em cada caso concreto, exigindo uma justificativa para
restricio ao direito fundamental, sempre atendendo ao principio da

proporcionalidade. Desta forma, o conteudo essencial resulta de uma de uma

3 Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 188-190) traz a subdivisdo realizada por Claudia Drews na teoria absoluta: a
teoria absoluta dindmica e a teoria absoluta estatica. Para os defensores do contetdo absoluto-dinamico,
embora o nucleo essencial ndo seja relativizado conforme urgéncias e afins, pode este ser modificado
conforme o passar do tempo, haja vista ser mutdvel. Ja os defensores do conteldo absoluto-estatico,
concebem o nucleo essencial dos direitos fundamentais como absolutos em sentido espacial e também em
sentido material-atemporal; ou seja, além de intangiveis, seriam imutaveis.
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ponderacdo — as restricdes advindas do uso do principio da proporcionalidade néo
afetam a garantia do nucleo essencial. A garantia do nucleo essencial reduz-se ao
principio da proporcionalidade; ainda que delineado esse conteudo essencial, ele
nao sera um valor absoluto, imutavel, podendo adequar-se a cada caso concreto
analisado. Neste sentido, Robert Alexy (2015, p. 297-298):

Segundo a teoria relativa, o conteddo essencial é aquilo que resta apds o
sopesamento. Restricdes que respeitem a maxima da proporcionalidade
ndo violam a garantia do contelddo essencial nem mesmo se, no caso
concreto, nada restar do direito fundamental. A garantia do conteldo
essencial é reduzida a maxima da proporcionalidade. Diante da
inquestionavel vigéncia da proporcionalidade, o art. 19, § 2° teria
simplesmente um significado declaratério.

Ainda ha espaco para as teorias moderadas ou mistas, que preservam
o carater absoluto e relativo do contetdo essencial, e adotam que a liberdade do
Estado relacionada aos direitos minimos ndo é restrita, pois encontra limites na
necessidade, ao confrontar com outros direitos, e caracteristicas essenciais do ser
humano. O ndcleo essencial esta pautado em um campo no qual as intervencdes
seriam possiveis. A tese adotada por essa teoria relaciona-se com a ideia de

liberdade, conforme explana Ricardo Lobo Torres (2009, p.92):

As posi¢cBes moderadas partem da convicgdo de que a liberdade ndo pode
ser total e ilimitada, pois contrasta com a necessidade, se limita pelo direito
e coincide com as caracteristicas essenciais do ser humano. Os direitos de
liberdade, portanto, compreendem a necessidade da delimitacdo ditada pela
liberdade do outro, como proclamou magnificamente a Declaracdo de
Direitos do Homem de 1789.

Destarte, a teoria mista seria uma mescla de ambas as teorias
expostas anteriormente, ao prever que, em principio, o nucleo dos direitos
fundamentais seria imponderavel, porém, em determinadas circunstancias

excepcionais, poderia admitir certa ponderacao.

A doutrina diverge acerca da preferéncia por uma ou outra doutrina.

Ana Maria D'Avila Lopes (2004, p. 8), ndo toma parte em uma das teorias, mas
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pontua que, no ambito da teoria relativa, esta oferece baixa protecdo ao direito
fundamental individual quando em um conflito com algum interesse estatal, no qual o
segundo prevaleceria sobre o primeiro. Em sua concepc¢do, a teoria absoluta, por
outro lado, propicia constante protecdo ao conteudo essencial do direito

fundamental. Preceitua, assim:

A adocdo de uma ou de outra teoria implicara relevantes consequéncias,
das quais, talvez, a mais importante refira-se a primazia que ira outorgar-se
ao direito fundamental em relacdo ao interesse estatal. Assim, por um lado,
a teoria relativa admite que a limitacdo de um direito fundamental depende
apenas dos interesses contrapostos das partes em conflito, porém aceita a
possibilidade da revogacdo parcial ou total desse direito no caso da
afetagdo de algum interesse estatal; contrariamente, a teoria absoluta
proclama sempre o respeito ao contetido essencial do direito fundamental, o
gue implica garantir a existéncia desse direito sempre, ainda que exista um
interesse estatal em conflito.

Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 154-155) refuta esta doutrina,
alegando que acarreta inseguranca juridica ndo estabelecer a quem cabe a tarefa de
definir o conteddo essencial de cada direito, € nem ao menos os parametros para
uma possivel definicdo. Isso provoca uma fragilidade aos direitos fundamentais, na
medida em que protege somente o conteldo essencial, e, de certa forma, esta
autorizando que parcela do direito fora desses limites possa sofrer restricado estatal.

Nesse diapaséao, Olsen adota a teoria relativa (2008, p.62-63) e argumenta:

(...) referida teoria permite a identificacdo de um nudcleo de maior
significacdo no direito fundamental, de modo a exigir uma carga de
argumentacdo racional profundamente convincente a fim de justificar sua
mitigacdo em virtude do peso de outros principios, bens juridicos ou valores
em conflito. A justificacdo racional deste nlicleo somente pode ser atingida
mediante a ponderacdo no caso concreto, pois definicdes a priori mostram-
se arbitrarias e fatalmente incompletas. A teoria relativa permite um conceito
maleavel de nacleo essencial, em conformidade com as nocdes de derecho
ductil definidas por Gustavo Zagrebelski, e que melhor se coadunam com a
necessidade de adequagdo das normas constitucionais a evolucao historica
e social da humanidade. Apesar desta maleabilidade, ela ndo deixa o direito
fundamental desprotegido, pois os critérios da proporcionalidade dever&do
sempre ser satisfeitos quando o Estado pretende restringir o ambito
normativo de um direito fundamental.
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Logo, entende a autora que em cada direito fundamental h4 um ndcleo
de maior relevancia, e este s6 poderia sofrer restricbes por frutos de sélidos
argumentos que elucidassem a necessidade de prevalecer outros bens juridicos ou
valores em conflito, sendo que, a admissibilidade dessa restricAo somente se daria

No caso concreto.

Por outro lado, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 206-207) se pauta no
um modelo relativo de garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais, e
refuta qualquer possibilidade de prevaléncia das teorias absolutas, desta forma:

Se parte da premissa segundo a qual (1) os direitos fundamentais tém um
suporte fatico amplo e que, por consequéncia, ha uma distingdo entre o
direito em si e o direito eventualmente restringido — que se reflete na
distingéo entre direitos prima facie e direitos definitivos -, que, por sua vez,
(3) é expressa na distingao entre principios e regras, e que, por fim (4) a
regra da proporcionalidade é a forma de controle e aplicacéo dos principios
como mandamentos de otimiza¢do, entdo, ndo ha espago algum para
teorias absolutas.

Em outras palavras, entende-se que as restricbes que atingem o
conteddo essencial sdo inconstitucionais; mas, caso tais restricbes passem pelo
teste da proporcionalidade, considerar-se-ao constitucionais — porém, tais restricées
gue passam pelo teste da proporcionalidade ndo vém a atingir o contetdo essencial.

Nesse sentido, entdo, o autor encerra:

Em outras palavras: se a constitucionalidade de uma restricdo a um direito
fundamental garantido por um principio depende sobretudo de sua
fundamentagéo constitucional, e se essa fundamentag&o constitucional é
controlada a partir da regra da proporcionalidade, pode-se dizer que toda
restricdo € constitucional. Se é inimaginavel considerar como constitucional
uma restricdo que invada o contetdo essencial de algum direito, entdo, o
proporcional respeita sempre o conteddo essencial.

Por fim, para se considerar a constitucionalidade de uma restricdo a um
direito fundamental, € necessario passar pelo filtro da proporcionalidade para obter

tal patamar; entretanto, a regra da proporcionalidade sempre respeita 0 contetdo
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essencial — logo, controlado pela proporcionalidade, a restricdo ndo atingira o

conteludo essencial.

Em uma perspectiva proxima, autores adeptos da relativizacdo
admitem a ponderacao do nucleo essencial na propor¢cdo que o compreendem como
uma protecdo do direito fundamental frente a restricbes que possam ser
desproporcionais. Novamente, Ana Maria D'Avila Lopes (2004, p. 13) conclui sobre a
relativizacédo, citando Otto y Pardo:

O pensamento de Otto y Pardo tem provocado interessantes discussfes a
respeito da relativizagcdo dos direitos fundamentais em virtude da
incorporagdo da garantia do conteddo essencial em um sistema no qual ja
existe o0 controle de constitucionalidade das leis. A doutrina e a
jurisprudéncia tém predominantemente aceito a relativizacdo, sé que nao
sob o ponto de vista negativo, mas, justamente, com a afirmacdo da
historicidade e da exigéncia da constante atualizacdo de um direito. Nesse
sentido, a garantia do conteldo essencial ndo apenas aceita a possibilidade
da limitagdo, mas também a regulacdo de um direito fundamental, com a
finalidade de permitir que possa ser efetivamente exercido, mas sempre que
ndo seja desnaturalizado. Essa garantia, junto com os principios da
ponderacdo dos bens e da proporcionalidade, constitui um mecanismo
indispensavel na realizagdo dos direitos fundamentais, os quais ndo séo
direitos absolutos mas também n&o sdo, nem muito menos, instrumentos da
arbitrariedade do legislador.

E certo que a dimens&o do nucleo essencial dos direitos fundamentais
assume um cuidado especial no que tange a restricdes por intervencdes estatais.
Por conta disso, traz-se o rigor da priorizar bens juridicos em conflito, no qual
assumem um peso com justificativa quase evidente, com o objetivo de evitar uma

profunda mitigac&do do ndcleo essencial.

O ndcleo essencial dos direitos fundamentais € deveras um dos limites
para a intervencdo do Estado. S&o previstos meios de controle de
constitucionalidade (art. 102, |, ‘a’, 103), na Constituicdo Federal de 1988, bem como
assumem o carater de clausulas pétreas, imodificAveis até mesmo pelo poder de

reforma da proépria (art. 60, § 4°, V).

-

E visivel a condicdo de intangibilidade inerente aos direitos
fundamentais, no qual a intervencdo do Estado s6 se d& munida de grave

justificacdo, argumentacéo plausivel e fortemente racional, que evidencie o maior
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peso de outro principio possivelmente em conflito, bem como uma restricdo
proporcional. Focando no caso dos direitos fundamentais sociais a prestagdes, estes
exigem maior atividade do legislador, e a garantia do nucleo essencial deve fornecer

critério melhor aprimorado de controle de constitucionalidade.

3.3 O Minimo Existencial Como Nucleo Essencial Dos Direitos Sociais

Entre as diversas definicbes de minimo existencial apresentadas pela
doutrina, identifica-se como ponto em comum a relacdo com as prestacdes materiais
que assegurem as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia, respeitando a dignidade da
pessoa humana. Como ja ressaltado, o minimo existencial vem sendo identificado
com o direito a prestacdes faticas — como o direito a educacado, saude, trabalho,
assisténcia aos desamparados, acesso a justica, rendimento minimo garantido,
acesso a uma alimentacdo béasica e vestimentas, garantia de moradia, lazer,
transporte, higiene e previdéncia social, entre outros, previstos sob o titulo de
“Direitos Sociais”, no Capitulo Il (arts. 6° a 11) do Titulo Il (“Dos direitos e garantias
fundamentais”) da Constituicdo Federal. Sendo assim, eis a razdo pelo qual o
minimo existencial é estudado na doutrina dentro do contexto dos direitos

fundamentais sociais.

Dentre as diversas conceituacdes de minimo existencial, uma
possibilidade de definicdo de quais seriam as necessidades de todo ser humano a
serem englobadas pela nocdo de minimo existencial seria a de Vicenzo Demetrio
Florenzano (2005, p. 47), por tentar relacionar esse conceito com uma norma
positivada no direito brasileiro — o artigo 7°, IV da Constituicdo Federal, que dispde:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social: (...) IV - salario minimo, fixado em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
béasicas e as de sua familia com moradia, alimentagéo, educacao, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagéo para qualquer fim; (grifo da autora)
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J& Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 36-37) oferece como parametro para

identificagcdo do minimo existencial o principio da dignidade da pessoa humana;

logo, atingindo a este a dignidade, significa que estaria atingindo ao nucleo dos

direitos sociais, sendo este, o minimo:

Neste contexto, cumpre registrar que 0 reconhecimento de direitos
subjetivos a prestacdes ndo se deverd restringir as hipéteses nas quais a
propria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante
seja este o exemplo a ser referido. O principio da dignidade da pessoa
humana assume, no que diz com este aspecto, importante fungéo
demarcatéria, podendo servir de parametro para avaliar qual o padréo
minimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos individuais) a
ser reconhecido. Negar-se o acesso ao ensino fundamental obrigatério e
gratuito (ainda mais em face da norma contida no artigo 208, 8§ 1°, da CF, de
acordo com o qual se cuida de direito publico subjetivo) importa igualmente
em grave violacéo ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida
em gue este implica para a pessoa humana a capacidade de compreenséao
do mundo e a liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a existéncia,
0 que certamente ndo sera possivel em se mantendo a pessoa sob o véu da
ignoréancia. (grifo da autora)

A autora Alessandra Gotti (2012, p. 82), defende a sua visdo do

conceito através da interpretacdo feita pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais (ONU)* sobre o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, mais

especificamente de seu art. 2°, paragrafo 1°. Assim, expde o seguinte:

Tendo em vista que o art. 5°, 8 2°, da Carta de 1988 é a porta pela qual os
tratados internacionais de prote¢cdo de direitos humanos ingressam no
ordenamento juridico brasileiro — e com a especificidade de estarem no
mesmo patamar das normas constitucionais (...) —, & fundamental que a
compreensado da abrangéncia do nucleo essencial dos direitos sociais (0

4 Paragrafo 10 do Comentario Geral n. 3 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU): “10. (...)
o Comité entende que corresponde a cada Estado-parte uma obrigagdo minima [minimum core obligation] de
assegurar a satisfacdo de, pelo menos, niveis minimos essenciais de cada um dos direitos. Assim, por exemplo,
um Estado-parte no qual um nimero significativo de individuos esteja privado de uma alimentacdo
adequada,de cuidados médicos essenciais, de abrigo e moradia, ou das mais basicas formas de educacdo est3,
prima facie, descumprindo as obrigacdes contidas no Pacto. Se o Pacto fosse lido de um modo a nao
estabelecer obrigacGes minimas [minimum core obligation], seria ele completamente privado de raison d’étre
[razdo de ser]. Analogamente, hda de se advertir que toda avaliagdo de um Estado estar cumprindo sua
obrigacdo minima deve levar em conta também as limitagdes de recursos que se aplicam ao pais de que se
trata. O art. 22 (1) obriga cada Estado-parte a adotar as medidas necessarias ‘até o maximo de seus recursos
disponiveis’. Para que um Estado-parte seja capaz de atribuir a sua incapacidade de assegurar ao menos
obrigacGes minimas a inexisténcia de recursos disponiveis, deve demonstrar que todos os esforcos foram feitos
para usar todos os recursos que estdo a sua disposicdo para satisfazer, com prioridade, aquelas obrigacGes

minimas”
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chamado “minimo existencial”’) seja feita também a luz dos parémetros
internacionais fixados pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. O recurso aos parametros internacionais para a identificacdo das
obrigacdes minimas de determinados direitos, a partir dos Comentarios
Gerais elaborados pelo Comité, contribui para que seja construido um
consenso a respeito das prestacdes faticas (...).

E possivel entender que esses parametros podem proporcionar uma
nova otica a discussdao do “minimo existencial’, ja que, reconhecendo a
fundamentalidade em todos os direitos sociais, prestigia a supremacia da
Constituicdo e proporciona maior eficacia as normas constitucionais, admitindo que
todos os direitos sociais possuem um “nucleo” que necessariamente deve ser

satisfeito.

JA Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 319) entende que a
correspondéncia do nudcleo essencial dos direitos fundamentais sociais com o
minimo existencial ndo se trata de uma constante, ou seja, nem todo direito
fundamental social tera em seu nucleo um conteddo equivalente ao minimo
existencial, e explana que “no caso do direito a saude, por exemplo, a
correspondéncia entre ndcleo essencial e minimo existencial parece bastante clara.
O mesmo, entretanto, ndo ocorre se for tomado como parametro o direito

fundamental a participacao nos lucros do empregador”.

Assim, segundo a visdo da autora, € preciso deixar claro que “se tratam
de duas categorias distintas — nucleo essencial de direito fundamental social, e

minimo existencial — mas que podem ter caracteristicas e aplicagdo semelhantes”.

Mas, vejamos que, tais divergéncias ndo apresentam grande
relevancia. Cabe como algo realmente importante saber que, tanto a nocao de
minimo existencial como a garantia do contetdo essencial detém suma importancia
em situacBes no qual o Estado utiliza o argumento da reserva do possivel como
mecanismo para impor restricdbes a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.
Isso porque, ambos 0s conceitos — minimo existencial e conteudo essencial — que
delimitam a fragdo minima irrestringivel, sob pena de desrespeitar a sobrevivéncia

digna do titular do direito.

Com as tentativas de definicdo trazidas pelos doutrinadores, € notavel

a preocupacao destes, primeiramente, com a efetividade e prote¢do das normas de
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direitos fundamentais sociais. Como cada caso concreto possui a sua
individualidade, parece que o mais correto é a delimitagdo do minimo existencial e
do conteudo essencial em cada particularidade, utilizando-se do principio da
proporcionalidade. Sendo assim, o principio da proporcionalidade exigirdA uma
justificativa do Estado que seja legitima e materialmente constitucional para que
venha a restringir um direito social — assim, o bem juridico que o Estado alega que
visa proteger quando alega a clausula da reserva do possivel, por exemplo, devera
ser bem mais relevante que a fracéo do direito que sofreu restricdo; mas, acima de
tudo, a proporcionalidade também exigird como requisito essencial que tenha sido

protegido, a0 menos, 0 minimo existencial.

Nesse sentido, Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 310) afirma que,
além da necessidade de submeter ao exame da proporcionalidade, deve haver

como requisito a “proibigao da insuficiéncia”:

A proporcionalidade em sentido de proibicao de insuficiéncia representa um
valioso instrumento a disposicdo do Judiciario para que a atuacdo do
Estado seja devidamente avaliada e ponderada, de modo a se proibir a
negligéncia para com presta¢cfes determinadas pela Constituicdo. Portanto,
h& que se ponderar cuidadosamente o argumento da escassez (bem como
0 proprio argumento democratico e da macrojustica) com a realizacdo do
direito fundamental social reclamado concretamente, de modo que somente
por uma razdo extremamente grave a efetividade do direito jusfundamental

podera ser temporariamente afastada.

Em outro trecho, a autora relaciona o exame da proporcionalidade e a

proibicdo da insuficiéncia, a garantia do minimo existencial:

Além da proibicdo da insuficiéncia, abrangida em seus trés aspectos —
adequacéo, necessidade e proporcionalidade — existe outro elemento que
por certo influencia as decisdes judiciais acerca da realizagdo dos direitos
fundamentais sociais: a nogdo de minimo existencial. Ela fornece um
pardmetro material de afericdo da possibilidade de aplicacdo da
argumentacdo relacionada a reserva do possivel.

Desta forma, o postulado da proporcionalidade enquanto proibicdo da

insuficiéncia e o minimo existencial se mostram como dois importantes instrumentos



46

a disposicdo para melhor afericdo dos direitos fundamentais sociais, e assim, estes
trés elementos acima citados, em conjunto, guardam uma relagcdo de
subsidiariedade entre si, de forma que é necessario compatibiliza-los com a questéo
da escassez de recursos para efetivar as prestacdes previstas nas normas de

direitos sociais.

3.4 A efetividade do minimo existencial

O vinculo que se estabeleceu entre os direitos fundamentais sociais
com o que passou a ser designado de uma garantia a um minimo existencial é
ostensivo, mas é igualmente evidente que também ha uma série de aspectos
controversos em relacdo a capacidade de efetivar esta garantia. Deveras, as normas
de direitos sociais devem, em principio, outorgar méxima efetividade possivel,
portanto, possuir direta aplicabilidade, mas o que nao significa que sua eficacia e

efetividade serdo iguais.

Adentrando este aspecto do tema, € possivel afirmar que a doutrina de
George Jellinek, construida para sistematizar os direitos publicos subjetivos e
identificar a pluralidade de relacbes entre o Estado e individuo, foi de suma
importancia para reconhecer a questdo de como se da a efetivacdo do minimo

existencial. Ricardo Lobo Torres (2009, p. 179) reproduz tal teoria, e sistematiza:

Quatro sdo os status, que compreendem “as condi¢ées nas quais pode se
encontrar o individuo como membro do Estado”: a) a status subiectionis, no
gual é excluida a autodeterminacgédo, pois a personalidade é sempre relativa
e limitada; b) status libertatis, no qual o membro do Estado é senhor
absoluto, livre do imperium; c) status civitatis, que se apresenta como
fundamento do complexo de presta¢cBes estatais no interesse individual; d)
status activae civitatis, no qual o individuo é autorizado a exercitar os
direitos politicos. Conclui Jellinek: “prestacdes ao Estado, liberdade frente
ao Estado, pretenséo contra o Estado, prestacdo por conta do Estado séo
pontos de vista dos quais pode ser considerada a situagao do direito publico
do individuo.”

Vejamos que, a problematica do relacionamento entre o Estado e o

minimo existencial compreende parte tal teoria, abrangendo o status negativus, o
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status positivus libertatis, como ja dito anteriormente. E de grande relevancia
entender a aplicagdo desta teoria pois, com 0 novo convivio estabelecido entre a
liberdade e a justica, os direitos fundamentais tiveram debilitado o seu status
negativus e, como consequéncia, passaram a depender cada vez mais das

prestacdes positivas e igualitarias do Estado, exibindo o status positivus libertatis.

Os direitos sociais continuam a ostentar substancialmente o status
negativus, que significa o poder de autodeterminacdo do individuo, a liberdade de
acdo ou de omissdo sem constrangimentos advindos do Estado. Com isso,
estabelece ligacéo direta com o minimo existencial, haja vista que se trata de direito

subjetivo resguardado negativamente contra a intervencao do Estado.

No que se trata do status positivus libertatis, este envolve a seguranca
juridica e, em relacdo aos direitos fundamentais sociais, estabelece a seguridade
social. E perceptivel que o minimo existencial engloba o status positivus e status
negativus, pois também € garantido positivamente pelas prestacfes estatais. Nao é
raro que se converta uma prestacdo em outra, ou que haja simultaneamente a

prote¢do constitucional em vertente positiva e negativa.

Enquanto a algada negativa do minimo existencial se afirma na esfera
tributaria, através das imunidades fiscais, e estabelece que o poder de imposicao do
Estado ndo pode invadir a esfera de liberdade minima do cidad&o, representada
pelo direito a subsisténcia, a algcada positiva deste direito estabelece que suas
liberdades consistem nas prestacfes positivas do Estado, seja relacionada com a
seguranca juridica ou a seguridade social, de modo geral - podem ser garantidos por
servigos publicos, ou por prestacdes financeiras do Estado, por exemplo. Assim, a
esfera positiva vém a demonstrar seu efeito nas prestacdes estatais, conforme

afirma Paulo Caliendo (2010, p.176):

(...) Diferentemente dos direitos de defesa, os direitos a prestacdes séo
geralmente carecedores de eficacia se ndo houver uma concretizagédo
legislativa, visto que eles dependem da existéncia de recursos publicos e de
condicbes materiais para a satisfacdo objetiva de todas as pretensbes
ligadas ao equilibrio material na distribuicéo e redistribuicao de recursos.

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 47):
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De acordo com a tradicdo de nossa doutrina, os direitos fundamentais
sociais tém sido compreendidos como direitos a prestacfes estatais,
havendo ainda quem os enquadre na doutrina das liberdades publicas,
conceituando os direitos sociais como a liberdade positiva do individuo de
reclamar do Estado certas prestacdes. Considerados resultado de uma
evolucdo que radica na ja referida Constituicdo Francesa de 1793 e que
passa pela assim denominada “questdo social” do século XIX, os direitos
fundamentais sociais passaram a ser entendidos como uma dimensdo
especifica dos direitos fundamentais, na medida em que pretendem
fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das liberdades, de tal
sorte que tém por objetivo (na condicdo de direitos prestacionais) a garantia
de uma igualdade e liberdade real, que apenas pode ser alcancada pela
compensacdo das desigualdades sociais. Justamente em virtude de sua
vinculacdo com a concepc¢ao de um Estado social e democratico de Direito,
como garante da justica material, os direitos fundamentais sociais reclamam
uma postura ativa do Estado, visto que a igualdade material e a liberdade
real ndo se estabeleceram por si s, carecendo de uma realizagéo. (...)

As prestacdes negativas, pelo fato de se pautarem em uma abstencao
por parte do Estado, estabelecendo-lhe um limite de intervencédo, ndo carregam a
caracteristica de se materializar apenas com alguma atuacdo do Poder Publico,
diferentemente das prestac¢des positivas.

Eis que status negativus dos direitos sociais arrolam algumas
imunidades — 0 acesso a justica e defesa de direitos (art. 5°, XXXIV, LXXIII, LXXII,
LXXIV e LXXVI da CF); as instituicbes de educacdo e assisténcia social sem fins
lucrativos (art. 150, VI, c, da CF); imposto territorial rural e pequenas glebas (art.
153, 84° Il da CF); educacao gratuita (art. 206, IV da CF) e assisténcia social

gratuita (art. 203 da CF), e mais algumas imunidades implicitas no Texto Maior.

No que tange ao status positivus libertatis, a afirmacéo do direito ao
minimo existencial aparece tanto na Constituicdo Federal quanto nas leis
complementares, e em inlmeras leis ordinarias. Compdem positivamente 0 minimo
existencial — o direito a seguridade social (art. 194 da CF); direito a saude (arts. 6° e
195, ambos abrangidos pelo art. 165, 85°, Ill da CF); direito a previdéncia social (art.
165, 85°, Il da CF); direito a educacao (arts. 205 e ss. da CF); direito a moradia (art.
6° da CF) e o direito & assisténcia juridica (art. 5°, LXXIV). E visivel que, em
determinadas situacdes, a afirmagcdo do direito ao minimo existencial se da,
simultaneamente, tanto em seu aspecto positivo quanto no seu aspecto negativo —

deve o estado fazer ou se abster, de acordo com a situag&o concreta.
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Podemos afirmar que os direitos fundamentais sociais demonstram
como elementos fundamentais: a exigéncia de um padrdo minimo de seguranca
material; se caracterizam como sendo lidimos direitos subjetivos devendo ser
verificados a cada caso concreto, podendo apresentar como limitacdo a reserva do
possivel; conflitos entre esses direitos devem ser resolvidos mediante ponderacéo;
se pautam brevemente sobre os principios constitucionais da administracdo publica
como meio de reducdo aos limites da reserva do possivel; e o alcance de sua
efetivacdo sO sera obtido na construcdo de uma ordem econdémica justa e eficiente,

em meio a um ambiente econdmico saudavel.

Visto isso, a possibilidade de concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais gerou diversas interpretacdes e entendimentos na doutrina, visto que alguns
direitos exigem uma acao positiva do Estado, e outros, uma abstencéo por parte

deste.

Para George Marmelstein Lima (2005, p.87), existem trés teorias sobre
a eficacia destes direitos: a teoria da eficacia zero (“o Judiciario ndo pode
implementar direitos sociais”); teoria da eficacia minima (“o Judiciario somente pode
agir negativamente” ou “o Judiciario somente pode agir para efetivar o minimo
existencial”’) e a teoria da efetividade maxima (“o Judiciario pode e deve agir para

efetivar as normas de direitos fundamentais sociais”).

Dentro da ideia de maxima eficacia dos direitos fundamentais, de
acordo com Paulo Caliendo (2010, p. 178) é possivel listar algumas concepcoes,

quais sejam:

Concepcao absolutista: entende que os direitos fundamentais sociais devem
ser concretizados pelo Judiciario no caso concreto sem qualquer
consideracdo sobre outras questdes, tais como: Separacdo dos poderes,
restricdes orcamentarias, entre outras. Assim, os direitos fundamentais
devem sempre e ao maximo ser implementados;

Concepcéao absolutista particular: podemos encontrar em Andreas Krell uma
posicdo bastante particular. Para este autor, a Unica forma de se ter uma
resposta satisfatéria a escolha trgica entre salvar milhares de doentes
sujeitos a doencas raras da probreza (malaria, febre amarela, célera, etc) e
salvar-se alguns poucos submetidos a doengas raras, de cura improvavel
ou da riqueza seria proceder o tratamento de todos. (...) Trata-se de um
absolutismo tdo somente em relacdo a determinados direitos fundamentais
sociais de hierarquia superior ou componentes do nicleo essencial do valor
da dignidade da pessoa humana;
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Concepcdo moderada: defende que a protecdo dos direitos fundamentais
devem sempre e ao maximo serem garantidos, observando-se os limites
impostos pelos custos de sua implementacdo e as conseqiéncias da
deciséo;

Diante de tais concepcdes, € razoavel a compreensdo de que a
protecdo dos direitos fundamentais sociais efetuada mediante uma eficacia maxima
possivel leva a efetivacdo destes direitos a um nivel elevado — quer-se dizer que,
nessa concepcao, existiria uma proibicdo de insuficiéncia no fornecimento e
preservando o minimo existencial necessario a dignidade do ser humano. Assim, de
certa forma, os direitos fundamentais sociais estariam dirigidos ao minimo

existencial.

A grande questdo deste entendimento € que ndo se restringe a atuacao
do judiciario somente a garantia do minimo existencial, mas exige-se também do
Poder Publico (especialmente da Administracdo Publica) que exprima as razdes
pelas quais esta impossibilitando, de forma técnica e orgamentéria, a promoc¢ao de
determinado direito social, bem como qual conduta que eventualmente adotara para
se preparar e conseguir cumprir determinada exigéncia social. E pertinente a

disposicéo de Andréia Garcia Martin e César Carra sobre o assunto (2011, p. 72):

(...) diante da omissao do Estado, sera o Judiciario obrigatoriamente instado
a se manifestar, necessitando analisar o caso com minlcia e atenc¢éo, pois,
conforme a decisdo do STF, ndo é qualquer alegacdo de auséncia de
recursos orcamentarios que inviabilizar4 a efetivacdo dos direitos sociais,
sob pena de reconhecer-se que o0 orcamento sobrepde aos direitos
fundamentais, o que, em verdade, se mostra o contrario, os direitos
fundamentais encontram-se, na maioria das vezes, acima da existéncia de
recursos materiais.

Destarte, vé-se pairar certa instabilidade sobre a concretude dos
direitos sociais, e quais 0os meios de |lhes proporcionar a maxima efetividade em
objetivo de preservacdo ao seu minimo existencial. Contudo, cabe ao intérprete ou a
guem cabera aplicar a lei in concreto ponderar sua decisdo a fim de proporcionar,
com éxito, a efetividade dos direitos fundamentais sociais e, sobretudo, protegendo

0 minimo existencial que lhe compde. Torna-se a atividade jurisdicional de grande
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valia na tentativa de impedir que a carga valorativa dos preceitos constitucionais seja

sucumbida.



52

4. A RESERVA DO POSSIVEL: ALGUMAS DIMENSOES E CONEXOES

Véarios dos direitos fundamentais dependem de prestacbes positivas
advindas do Estado, ocasionando-o gastos financeiros que, por sua vez, enfrenta o
problema da escassez de recursos publicos. Isto posto, funda-se um conflito entre a
necessidade de intervencao do Estado para a garantia dos direitos fundamentais e a
impossibilidade financeira para a efetivacdo destes. Surge, assim, a reserva do
possivel, que objetiva adequar tais anseios as possibilidades financeiras do Estado.
Em consonancia, Ana Carolina Lopes Olsen conceitua (2008, p. 201):

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um elemento do
mundo dos fatos que influencia na aplicacdo do Direito. O direito € um
fendbmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas tém por fundamento uma
realidade fatica, a partir da qual prescrevem condutas. Dentro desta
concepcéao, é certo que o Direito ndo pode prescrever o impossivel — e é
neste sentido, em um primeiro momento, que se pode abortar a tematica da
reserva do possivel, embora trazendo a discussdo para o campo dos
direitos fundamentais sociais a prestacdes.

O argumento da reserva do possivel € eventualmente utilizado nas
réplicas do Estado as demandas judiciais cujo objeto € o cumprimento de prestacdes
previstas em normas que outorgam aos cidadaos algum direito fundamental social.

Preceitua adequar essas pretensdes as possibilidades financeiras do Estado.

A origem da Teoria da “Reserva do Possivel” teve sua construgdao na
Alemanha, apresentada como uma criacdo do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha que, surgindo uma nova visdo no ano de 1973, ao julgar uma agdo em
que se discutia a limitacdo de vagas nas universidades publicas alemas, decidiu pela
impossibilidade de garantir o acesso universal ao ensino superior, pois ndo haveria
recursos orcamentarios suficientes — tal caso ficou conhecido como “numerus
clausus”, usado como critério para ingresso de alunos em tais instituicdes, sendo
que estas ndo acompanharam o crescimento da quantidade de estudantes na
Republica Federativa Alema (estruturalmente falando), sendo necessario impor tal

limitagdo de vagas.
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No precedente chamado de numerus clausus I, a Corte Constitucional
Alema decidiu que aquelas leis que acolhiam tal critério eram compativeis com o
texto constitucional, pois diante da escassez de recursos, nao seria possivel garantir
acesso universal ao ensino superior. Recusou, dessa forma, a tese de que o Estado
seria obrigado a criar a quantidade ilimitada, ou ao menos suficiente de vagas nas
universidades publicas, para atender a todos que se candidatassem. Assim, a Corte
Constitucional compreendeu — aplicando a teoria inovadora da “Reserva do
Possivel” — que o direito a prestacao positiva (0 numero de vagas nas universidades)
se encontrava dependente da reserva do possivel, no caso, 0s recursos disponiveis
do Estado — os cidad&os s6 conseguiriam exigir do Estado aquilo que razoavelmente
Ihe caberia em questbes orcamentarias. Acerca deste julgamento, Ingo Wolfgang

Sarlet e Mariana Filchtiner (2010, p.138) trazem a seguinte concluséo:

Tais nogBes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso
‘numerus clausus’, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior,
firmou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve
corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo o
poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo
gue nao se mantenha nos limites do razoavel.

No Brasil, o argumento da reserva do possivel é frequentemente
reportado em julgados no qual sdo objeto as politicas publicas de implementacéo de
direitos fundamentais sociais, como se fosse, na verdade, uma teoria da reserva do
orcamentariamente possivel, impondo limites a efetivacdo de tais direitos. Nesses
casos, busca o Estado se eximir da responsabilidade de efetivar tais direitos, ou 0s

restringe, argumentando a falta de recursos financeiros suficientes para tanto.

Convém afirmar que a reserva do possivel é matéria de exclusiva
defesa do estado. Entende-se que a reserva do possivel pode ser de ordem fatica
(falta de recursos) ou juridica (orcamentaria). A total auséncia dos recursos
necessarios a satisfazer um direito — no que tange as suas prestacdes - impede
faticamente o cumprimento da demanda social, ndo havendo o que se questionar.
Mas € necessario salientar que a aludida carestia de recursos deve ser provada e

nao simplesmente alegada, sob pena de responsabilidade de quem os administra.
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Porém, & de suma importancia distinguir a existéncia dos recursos em
geral, da existéncia concreta de recursos. Recursos, sob um prisma geral, podem
existir guando se compara uma determinada necessidade de um individuo ou grupo
em particular com o total de membros do Estado. Assim, ao olhar o orcamento geral,
podera dizer se, frente a aquela demanda que necessita de uma “quantidade-x”, ha
recursos ou ndo. Mas, apenas a existéncia de recursos ndo basta, pois estes nao
estdo apenas previstos de maneira geral no orcamento, mas sim alocados. E dentro
desta concepcdo, ainda ha uma outra impossibilidade juridica — a questdo da
escassez. Bens escassos sdo aqueles ndo usufruiveis por todos; requer-se uma
distribuicdo, seguindo determinadas regras (regras estas que pressupdem o direito

igual do bem e, concomitantemente, a impossibilidade de uso idéntico e simultaneo).

Acerca dessas informacdes, € possivel trazer o entendimento de que a
reserva do possivel estabelece uma relagdo ao “custo dos direitos”, ou seja, trata-se
de um limite argumentativo num contexto fatico a implementacdo de direitos
constitucionais, com a premissa de insuficiéncia orcamentaria para tanto, bens
escassos, ou por alegar que pretende seguir um padrao na maneira em que aloca 0s
recursos. Mas vejamos que, dirige-se a Administracdo Publica a efetivacdo de tais
comandos prestacionais expostos pela norma; logo, a ela cabera o énus justificar
caso contrarie tal deliberagéo. Neste sentido, Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p.
212):

Ainda que n&o se possa exigir o logicamente impossivel, quando se busca a
efetivacdo de um direito fundamental prestacional é preciso ter em mente
gual a responsabilidade dos érgéos publicos para com a sua efetivagdo. A
Constituicdo, ao alcar determinados direitos a condicdo de direitos
fundamentais, e determinar expressamente a alocacdo de recursos para a
sua realizagédo, admite o argumento da reserva do possivel como excecao,
e ndo como regra. Os direitos ndo existem porque ha recursos disponiveis.
Sua mera existéncia determina, por si sO, a alocacdo dos recursos
necessarios a sua realizagéo (...).

Seguindo a premissa, compete somente ao Estado provar a presenca
de situagao casuistica que enseje a “reserva”. Uma vez demandado, cabe apenas

ao Estado o 6nus de provar a insuficiéncia, sob pena de haver veracidade nas
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alegacoes formuladas pelo autor. Em tal sentido, Daniel Sarmento (2010, p. 411-
412):

“Portanto, o 6nus da prova em demonstrar que a concessao de determinada
prestagdo esbarra na reserva do possivel deve pesar sobre o Estado, e ndo
sobre o jurisdicionado, até porque néo seria razoavel exigir deste Ultimo que
apresentasse em juizo todos os dados e informacdes necessarios para que
se proceda a referida analise. Nao basta, portanto, que o Estado invoque
genericamente a reserva do possivel para se opor a concessao judicial de
prestagdes sociais [...]”

Além de matéria de exclusiva defesa do Estado, a reserva do possivel
somente pode ser alegada de forma excepcional. Ha o entendimento de que nao é
possivel que o Estado alegue a reserva a toda e qualquer demanda que lhe é
imposta, mas somente as que se mostrem como inacessiveis ao orcamento estatal,

de forma que poderia traduzir a um prejuizo para a coletividade.

Assim, surge a afirmacédo de que, enquanto mecanismo de restricao
aos direitos fundamentais, a reserva do possivel ndo € absoluta, mas esta sujeita a
um padréao de razoabilidade e proporcionalidade; proibe-se o exagero infundado ao
falar da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, pois ndo € coerente exigir do
Estado e da sociedade (de modo geral) algo fora dos padrbées do adequado e
estritamente proporcional. Neste sentido, Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 214):

A reserva do possivel acaba por possuir uma dimensdo
preponderantemente juridica, de mandamento de realizacdo dos direitos
fundamentais sociais dentro de um padrdo de razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de ferimento do sistema constitucional como
um todo, bem como uma dimensdo especialmente fatica, de mandamento
de observancia da realidade, da existéncia de recursos materiais e da
exigéncia razoavel e proporcional de alocacao de recursos. Ainda, a reserva
do possivel acaba por determinar a ponderacao entre o bem juridico que se
visa realizar e a escassez artificial de recursos, ou seja, aquela escassez
gue resulta da alocacdo dos recursos existentes para outros fins.

De fato, existe uma obrigac&o constitucional expressa ao Poder Publico
para que destine 0s recursos necessarios a satisfacdo dos direitos fundamentais

sociais. Se, por exemplo, a alocacdo de recursos ndo se respalda nos parametros
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impostos pela Constituicdo, em respeito a esta, surge uma clara violagdo ao
comando de limitar uma parcela do orcamento para despesas atinentes aos direitos
sociais, como educacédo, saude, assisténcia social e previdéncia. Mas, além das
exigéncias, a reserva do possivel também opera como uma restricdo a ser analisada
— € necessério ponderar os bens juridicos que eventualmente venham a conflitar,
estabelecendo mecanismos juridicos de controle para tanto, que tenham como
principal objetivo permitir maior efetividade destes direitos, haja vista que sao
inteiramente necessarios a realizacdo de justica e igualdade social, preceitos

velados pela Constituigéo.

4.1 A reserva do possivel sob a 6tica das teorias interna e externa

Os direitos sociais devem ser encarados como direitos originarios a
prestacOes estatais. Destarte, a reserva do possivel sera vista como uma restricao
(de certa forma) a concretude destes direitos fundamentais, seja sob a 6tica da

teoria interna ou externa.

Analisando a reserva do possivel de acordo com a teoria interna, seria
esta um limite imanente & norma de direito fundamental. Ou seja, ao estabelecer
delimitacbes normativas a cada direito fundamental social respectivamente, a
escassez de recursos estatais sempre seria levada em conta, pois se trata de fator
determinante a invocagdo da reserva do possivel. E o que se trata de “limite
imanente” do direito fundamental, ndo exatamente uma restricdo, mas uma

delimitacao de seu conteudo.

Exemplificando, de acordo com o entendimento preconizado pela teoria
interna, se existirem recursos financeiros suficientes a dar efetividade a pretenséo
requerida, chegar-se-4 a conclusdo de que o demandante serd titular do direito
pleiteado. Em contrario, se inexistirem recursos suficientes, ndo sendo viavel a
realizagdo prética da pretensdo requerida, serad possivel concluir que tal demanda
nao estaria dentro do ambito normativo do direito social, ndo sendo digno de

protecao juridica.
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Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p.190-191) se opbe aos conceitos
estabelecidos por esta teoria. Para ela, nessa perspectiva, as situacbes que se
consideram como inclusas na esfera de protecdo de determinado direito social
seriam produto de uma escolha, e ndo algo identificado dentro dos controles de
legitimidade e constitucionalidade; consequentemente, o poder publico ao ser
encarregado de estabelecer a destinagdo dos recursos orcamentarios, poderia agir
de forma arbitraria, delimitando normativamente o direito social, indicando o que
estaria contido dentro desses limites. Isso apenas enfraqueceria o sistema de
protecéo dos direitos fundamentais. llustrando o pensamento da autora, tem-se o

seguinte trecho:

(...) com isso, ver na reserva do possivel um limite imanente dos direitos
fundamentais, ainda que seja logicamente aceitdvel, gera um grave
enfraquecimento no sistema de protecdo destes direitos, j& que poderes
constituidos legitimados a descrever o ambito normativo de um direito, com
seus limites inerentes, terdo total discricionariedade para afirmar o que é
possivel e 0 que ndo é (...). Em um Estado Democratico de Direito, é
forcoso reconhecer que esta discricionariedade ndo pode ser total, mas
deve se enquadrar aos objetivos tracados pela propria Constituicao.

Logo, preconiza a autora que ndo € correto que o direito fundamental ja
nasce com a limitagao da reserva do possivel, “de modo que, por exemplo, fornecer
remédios para o tratamento de gripe € possivel, enquanto fornecer remédios para o
tratamento da hepatite “B” ndo € possivel’. Entdo, tem como entendimento que a
escassez dos recursos econdmicos fadados a realizacdo destes direitos ndo é algo
natural, mas fruto das escolhas realizadas pelos poderes publicos, ou seja, algo

artificial.

Seguindo o raciocinio da autora, é possivel encontrar o conceito da
teoria externa; a influéncia da reserva do possivel em relacdo aos direitos
fundamentais corresponde como um elemento externo a esses direitos, que vém a
modificar e reduzir a sua eficacia. Assim, tem-se dois lados: em um deles se
encontra a norma de direito fundamental ampla, e no outro, a reserva do possivel,

gue se relaciona a escassez dos recursos necessarios a dar efetividade a tal direito.
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Neste sentido, assinala Robert Alexy (2015, p.277) que a teoria externa
distingue entre direitos fundamentais de um lado, e restricbes a tais direitos de outro,
como duas coisas separadas e distintas, entre as quais pode existir uma relacao de
restricdo — relacdo esta que surge de uma necessidade externa ao direito, ou seja,
“‘essa relagao é criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de
conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e

interesses coletivos”.

Assim, é possivel extrair o entendimento de que, somente diante de
circunstancias reais que sera viavel estimar a extensdo de um direito fundamental
social, colocando em confronto determinada pretensédo juridica deduzida com os
recursos materiais disponiveis. Visualizando a reserva do possivel enquanto
elemento externo seria possivel reduzir mais ou menos o campo normativo do
direito, e tal reducdo também seria passivel de controle de constitucionalidade e
sujeita ao exame de proporcionalidade. Neste sentido, Ana Carolina Lopes Olsen
(2008, p. 195):

(...) a escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito
fundamental social, mas, para tanto, o Judiciario, perante o qual esta
exigibilidade foi reclamada, terd& ao seu alcance 0 mecanismo da
ponderacéo, a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez
de recursos € esta, se & contornavel ou ndo, se as razbes que
determinaram a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sao
efetivamente adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.

Seguindo este raciocinio, Gustavo Amaral (2001, p. 208) adota a
posicdo de que a alocacdo de recursos pelo Estado também deve ser passivel de
controle e ponderacédo, inclusive pelo Judiciario, ao mencionar que “cabe ao
magistrado, entédo, questionar as razbes dadas pelo Estado para suas escolhas,
fazendo a ponderacdo entre o grau de essencialidade da pretensdo e o grau de

excepcionalidade da situagao concreta, a justificar, ou nao, a escolha estatal”.

Destarte, optar pela adogcdo da teoria externa ou interna ndo é
exatamente um fator determinante na garantia dos direitos fundamentais — pois é
visivel que, em ambas as teorias, ha um fator delimitador que deve ser

implementado pelo poder publico, seja por intermédio de elementos limitadores
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internos ou externos que, consequentemente, se submetem a um controle de

constitucionalidade e proporcionalidade.

A condicado realmente determinante para a preservacdo dos direitos
fundamentais diante dos limites impostos a eles, como a reserva do possivel, € que
Ihes submetam ao controle de proporcionalidade e constitucionalidade,
independentemente da possibilidade de serem considerados “limites imanentes” ou
“restricbes externas”. Logo, o poder publico, em suas trés faces - Executivo,
Legislativo e Judiciario — deve justificar a sua escolha ao atribuir maior importancia a

um bem do que a outro, ao destinar recursos financeiros a sua satisfacao.
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4.2 A Reserva do possivel como matéria exclusiva de defesa do Estado

De fato, trata-se a reserva do possivel de matéria exclusivamente de
defesa do Estado, haja vista que cabe ao Poder Publico a efetivagdo das
determinacdes adstritas na norma, em especial as de carater fundamental. Ndo tem
coeréncia admitir que particular, no ambito de uma execucao por quantia certa, por

exemplo, alegue a clausula como meio se desvencilhar em caso de insolvéncia.

Com este entendimento, em segundo plano, também cabe salientar
que compete ao Estado provar a situacdo in concreto que enseje a reserva, nao
havendo a possibilidade de inverter ou fracionar este 6nus probante. Uma vez
demandado, o encargo de provar déficit orcamentario compete apenas ao Estado,
sob pena da possibilidade de ter declarada veracidade nas alegacdes formuladas
pelo autor. Neste sentido, Gustavo Amaral (2001, 116-117):

A reserva do possivel significa apenas que a concrecao pela via jurisdicional
de tais direitos demandara uma escolha desproporcional, imoderada ou nao
razoavel por parte do Estado. Em termos praticos, teria o Estado que
demonstrar, judicialmente, que tem motivos faticos razoaveis para deixar de
cumprir, concretamente, a norma constitucional assecuratoria de prestagées
positivas (...). Haveria, em sintese, uma presungdo de ilegalidade ou
irregularidade da conduta estatal aparente desconforme com o programa ou
regra constitucional ou legal, devendo a Administracdo Publica demonstrar
suas razbes, ndo como razdes de Estado, mas como razdes de
convencimento, sua motivacdo para a escolha de que interesses seriam
sacrificados”.

Assim, a alegagéo formulada deve ser devidamente argumentada pelo
Estado. Trata-se, inclusive, de medida de protecéo, para evitar impor ao autor da
demanda o dever de provar a existéncia de recursos orgcamentarios para satisfazer
sua pretensao, pois isso dificultaria o direito a prova e o acesso a justica, de modo

geral.

Outra questéao €, a reserva do possivel somente pode ser alegada pelo
Estado em carater excepcional; ndo pode utilizar-se deste argumento a toda e

qualquer demanda que lhe é requerida, mas apenas as que demonstrem,
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claramente, ser inacessiveis por conta do orcamento estatal limitado, para que nédo
proporcione prejuizo a coletividade. Ou seja, significa que, caso o Estado use da
reserva do possivel como defesa una, e no caso especifico ndo seja adequado o
seu uso, o Estado sera considerado revel, por conta da reserva do possivel carregar

este carater de excepcionalidade. Neste sentido, Rafael Nadim (2012, p. 60):

Com efeito, tal caracteristica evita a promiscuidade a que o instituto tem
sido renegado, com sua alegagao indiscriminada em “pegas-padrao” dos
diversos organismos que defendem o Estado Brasil afora, sem quaisquer
esclarecimentos de sua amoldagem ou ndo no caso concreto que
apresenta. Ora, certamente, uma maneira de manter um instituto protegido
contra a banalizacdo é utilizando-o do modo adequado para o qual fora
concebido, e, no caso da Reserva do Possivel, este modo certamente é o
da excepcionalidade.

Logo, a reserva do possivel conserva tal aspecto para auxiliar,
também, em uma distincdo entre o que nao € possivel porque ndo ha,
comprovadamente, recursos, meios suficientes, ou que nao é possivel porque os
meios suficientes foram alocados para outras prioridades. Em conformidade a tal

entendimento, prossegue Rafael Nadim (2012, p.60):

Mesmo porque, hd de se distinguir a “inexisténcia de recursos”, o que
raramente ocorre hum Estado de grande arrecadacao e grande distribuicdo
de bens sociais, como é o caso do Brasil, da “escolha alocativa de
recursos”, o que geralmente ocorre num Estado em que essa distribuicao é
maior que a arrecadacéo, como é o caso do Brasil.

Assim, 0 que ndo se admite € 0 uso da reserva de maneira
indiscriminada, padrdo negativo a suprimento de direitos fundamentais, pois isso
infringiria os preceitos velados pela Constituicdo Federal. De forma igualitaria, ha a
necessidade de observar determinados critérios para a concessao de direitos
fundamentais sociais, também existem determinados critérios a serem considerados
para a ndo concessao destes direitos. A reserva do possivel ndo se trata de uma
regra de aplicabilidade, logo, os critérios de concessao dos direitos sociais devem
sempre ser colocados em primeiro lugar e, portanto, somente em ultimo caso,

imperaria a clausula da reserva, limitadora de tais direitos.
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Assim, € possivel concluir que, diante dos critérios de disponibilidade
de recursos e disponibilidade juridica dos recursos materiais, a reserva do possivel
sempre envolvera a proporcionalidade, quando alegada — e devidamente
argumentada — pelo Estado. O impacto da reserva certamente podera ser ao menos
minimizado por intermédio do controle das decisdes politicas que versem sobre a
alocacao de recursos; mas, isso deve se dar através da proporcionalidade, que
incidira como uma proibicdo do excesso e de insuficiéncia, também servindo de
parametro de controle aos atos do poder publico e, inclusive, os jurisdicionais, no

gue tange ao dever de protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais.

Frente a isso, em caso de eventual problemética, ha uma série de
garantias constitucionais que viabilizam o acesso ao Judiciario, sendo o caso da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da CF), em casos de leséo ou
ameaca a direito, que também pode se dar pela falta de veiculacdo de politicas

publicas.
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5. A ATUACAO DO ESTADO NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Um Estado democréatico de Direito como o Brasil, requer de uma
Constituicdo que seja capaz de reger a vida em sociedade através dos valores
selecionados por ela como fundamentais, bem como necessita também de uma
organizacdo dos Poderes Publicos, de forma que institua a autonomia de cada um
para realizar suas fungdes, seguindo um sistema harmoénico de coordenacao. Assim,
o Estado, portador de personalidade juridica propria, foi criado pela Constituicdo
com o fim de defender os interesses do povo, administrar o interesse publico. Em

virtude de tal fim que o poder publico se reveste de supremacia e imperatividade.

Entretanto, tal poder deve ser visto como um “dever-poder”, ou seja,
seu exercicio pressupde o alcance da finalidade que se prop6s a concretizar, que €
a protecdo da coletividade. Logo, a supremacia aqui exposta nao se trata do poder
publico em si, mas sim da finalidade estatal, que zela pelo interesse publico e pela

realizacdo do bem comum.

De fato, como a efetivacdo dos direitos sociais pende, em sua grande
maioria, da criacdo de condicBes materiais, consequentemente, compete ao Estado
priorizar a alocacdo de recursos publicos para atingir tal finalidade. Atinente a esta
questéo, Celso Antdnio Bandeira Mello (2000, p.32):

Aqui, entretanto, € necessaria uma importantissima acotacdo. Estes
caracteres, que sem duvida, informam a atuagdo administrativa, de modo
algum autorizariam a supor que a Administracdo Publica, escudada na
supremacia do interesse publico sobre o privado, pode expressar tais
prerrogativas com a mesma autonomia e liberdade com que os particulares
exercitam seus direitos. E que a Administracdo exerce funcdo: a funcéo
administrativa. Existe funcdo quando alguém esta investido no dever de
satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando,
para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais
poderes sao instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles,
o0 sujeito investido na fungéo ndo teria como desincumbir-se do dever posto
a seu cargo. Donde quem os titulariza maneja, na verdade, “deveres-
poderes”, no interesse alheio.
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Logo, o Estado, enquanto 6rgdo que exerce funcdo administrativa
detém a funcdo de satisfazer os interesses da coletividade. Por conta disso, 0 uso
das prerrogativas da administracdo sera legitimo quando se tratar de medida

indispensavel ao atendimento de interesses publicos.

Ao Poder Publico incumbe o encargo de conferir as normas que
definem direitos fundamentais sociais a maior eficacia possivel; vé-se, portanto, uma
preocupacao do constituinte com a viabilidade econdémica dos direitos fundamentais
sociais previstos na Lei Maior. Claramente ndo é tarefa da Constituicdo estabelecer
regras extremamente rigidas e integralmente inflexiveis aos poderes publicos,
tolhendo-lhes a capacidade de administracdo de seus préprios recursos. Entretanto,
ao elencar os direitos fundamentais como um dos objetivos primordiais do Estado —
em respeito a dignidade da pessoa humana — a Constituicdo estabelece obrigacdes

a serem cumpridas, e o ente estatal ndo esta autorizado a se desvirtuar.

Como um dos principios mais importantes da Administracdo Publica
encontra-se o principio da supremacia do interesse publico. Logo, € imanente ao
Estado de direito o império do interesse publico sobre o privado, apregoando a
superioridade do interesse coletivo sobre o individual. Eis que a Administracao
Pulblica, como atuacdo que objetiva a aplicacdo concreta da lei para satisfacdo do
interesse publico, exerce tal funcdo objetivando alcancar as finalidades prescritas

em lei.

Assim, a atuacao do Estado é regulamentada pela Constituicdo, a qual
estabelece limites ao poder de tributar e aponta os caminhos a serem trilhados pelo
administrador publico — e este, deve agir de acordo com seus preceitos. Se estiver
presente tal limitacdo imposta pela Lei Maior para se obter recursos financeiros,
evidentemente também estard na realizacdo de despesas. Isso entende-se da
seguinte maneira: além de limites estabelecidos pela previsdo orcamentéaria para o
dispéndio de recursos, a Constituicdo também determina limites que correspondem
a destinagdo dos recursos publicos ao alcance de seus objetivos e prioridades.
Neste sentido, Ana Paula Barcellos (2002, p. 240-244).

Se é assim, e se os meios financeiros ndo sao ilimitados, os recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
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considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam realizados.
Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as
opcdes politicas que a deliberacdo democratica apurar em cada momento.
No caso brasileiro, a essa conclusdo se chega igualmente em decorréncia
de um conjunto de compromissos internacionais assumidos formalmente.
Com efeito, o Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais, a Convencéo Internacional sobre o direito das criancas e também
o Pacto de Sdo José da Costa Rica obrigam os Estados signatarios a
investirem o maximo dos recursos disponiveis na promogdo dos direitos
previstos em seus textos.

Desta forma, sempre que houver referéncias a inexisténcia de recursos
para a concretude dos direitos fundamentais sociais, h4 de se averiguar se a
atividade orcamentaria provida pelo Estado — seja na obtencdo de recursos ou

realizacdo de despesas — esta em conformidade com os preceitos constitucionais.

Visto isso, é crucial conhecer do conceito da funcédo administrativa que,

conforme a professora Lucia Valle Figueiredo, se trata do seguinte (2000, p. 31-32):

A funcéo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em
seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos
normativos, de maneira geral ou individual, para a realizacdo dos fins
publicos, sob regime prevalente de direito publico, por meio de atos e
comportamentos controlaveis internamente, bem como externamente pelo
Legislativo (com auxilio dos Tribunais de Contas), atos, estes, revisiveis
pelo Judiciario.

Dentro deste conceito, € necessario estabelecer que o interesse
publico pode-se dividir entre primario e secundario. O interesse publico primario
classifica-se como o legitimo interesse publico, ou o chamado interesse social ou
interesse da coletividade. O interesse publico secundario trata-se do interesse
atinente ao Estado, pelo simples fato de deter personalidade juridica,

independentemente de sua qualidade de provedor dos interesses coletivos.

No parametro estudado, revela-se clara a necessidade de prevalecer o
interesse publico primario, em caso de contraposi¢cdo de ambos, em detrimento ao

interesse publico secundario.

No que tange ao planejamento e implementacdo de politicas publicas,
sao estes fins estabelecidos pela Constituicdo e a serem alcancados pela atuacao
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concreta dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Logo, por meio das
politicas publicas, o Estado podera, de forma sistematica e abrangente, atingir os
propésitos previstos na Constituicdo, no que diz respeito aos direitos fundamentais

gue dependam diretamente de acdes.

Vé-se que a administracao publica recebeu a incumbéncia de criar e
implementar as politicas publicas; o ndo cumprimento injustificado deste dever
acarreta a desarmonia da ordem juridica, cabendo ao judicidrio corrigir a agéo
administrativa, sob pena de transformar os direitos sociais em letra morta. N&o
podem os direitos sociais ficarem condicionados apenas a boa vontade do
administrador. Neste sentido, Otavio Henrique Martins Port (2005, p. 177):

Dentro do ambito da Constituicdo dirigente, como é o caso da brasileira, que
tem por objetivo transformar a realidade sécio-econdmica, criando
condicbes para a efetiva implantagdo dos programas e tarefas
estabelecidos pelo constituinte, a garantia da efetividade dos direitos sociais
e econdmicos constitui tarefa cogente e impostergavel para todos os

poderes constituidos, mormente para o Poder Executivo, diretamente
responsavel pela implementagéo das politicas publicas.

Logo, por conta dos atos administrativos estarem sujeitos ao
cumprimento direto de programas e tarefas constitucionais, ndo paira davidas que
ha a possibilidade de controle jurisdicional dos mesmos. Entende-se isso em
conformidade ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, dentro do sistema de
freios e contrapesos no que tange a separacdo dos poderes, sendo tal principio
expresso na Constituicdo em seu art. 5° inciso XXXV. De fato, tanto nos atos
politicos como administrativos, hd um grau de discricionariedade conferido ao Poder
Executivo, mas trata-se de uma liberdade que detém como margem atender da
melhor forma o interesse publico instado nas disposic6es constitucionais. Neste
sentido, Otavio Henrigue Martins Port (2005, p. 179):

Destarte, os atos politicos estéo sujeitos, como 0s atos administrativos em
sentido estrito, ao controle jurisdicional. Cabe ao Judiciario, como no caso
dos atos administrativos, primeiramente interpretar as normas
constitucionais objeto de aplicacdo, utilizando-se dos métodos da
hermenéutica constitucional, mormente o teleoldgico e o sistemético (...)
para s6 entdo concluir pela existéncia ou ndo de um campo de
discricionariedade, dentro do qual o administrador pode escolher livremente
a forma de atuar, sempre em observancia aos valores albergados pela
Constitui¢ao.
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Desta forma, se a administracdo extrapola os limites de competéncia
que lhe foram atribuidos e age sem sentido, ou fugindo da finalidade na qual esta
vinculada, da-se a autorizagdo ao Poder Judiciario de reconhecer que o Executivo
nao cumpriu sua obrigacao legal diante das disposi¢cOes tracadas pela Constituicéo,
violando direitos difusos e coletivos, podendo, inclusive, o Poder Judiciario corrigir tal

distorcdo e restaurar a ordem juridica violada.

5.1 Controle de verbas orcamentarias

A lei orcamentaria carrega elevada funcdo enquanto instrumento de
planejamento e de controle das politicas publicas. Para se falar em efetivacdo dos
direitos fundamentais, se vé necessario abordar a previsdo orcamentaria de politicas
publicas vertidas para tal fim; no mesmo sentido, ao falar sobre a deficiéncia na
fiscalizacdo dos gastos publicos, deve-se partir da elaboracdo e execucdo da lei

orcamentaria.

Vejamos que, o Executivo pode formular um orcamento que destina
poucos recursos a protecdo de direitos, ndo destinar efetivamente os valores
previstos no orcamento a realizacao de direitos ou até mesmo pode alterar previsdes
iniciais e destinar recursos para outras prioridades. Ao reveés, é visivel a funcdo do
Judiciario em proteger tais direitos cuja efetivacdo ndo estd contemplada no
orcamento de forma equivalente ao intentado judicialmente; pode se posicionar no
sentido de que, embora previsto na lei orcamentéaria, ndo ha o concreto, haja vista a
auséncia de recursos; ou ainda, pode vir a proteger determinado direito que, de
forma isolada, pode ser suportado pelo orgamento, mas se estender ao ambito de
todas as pessoas que se encontrem em situacdo de igualdade, traria a necessidade

de um reajuste orcamentario para a protecao.

Diante de tais questdes é impossivel, portanto, falar de efetivacdo dos
direitos sociais sem relacionar ao orgamento. Conceituando-a, segundo Harrison
Ferreira Leite (2011, p. 19):
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Orcamento publico € uma lei que contém a previsédo de receita e fixacdo de
despesa para um periodo determinado (art. 165, 88° da CF). Embora
sucinto, o conceito encerra trés propriedades do orcamento: a) a lei que visa
a provocar uma conduta especial nos agentes politicos, gerando sancao
pelo seu ndo cumprimento; b) lei que fixa a despesa e prevé a receita; e ¢)
lei concreta de implantac&o de politicas publicas.

Logo, num primeiro momento, 0 orcamento destaca-se como uma lei
dirigida a Administracdo Publica, de forma que lhe impde deveres, cuja
desobediéncia pode gerar san¢gfes de intervencdo politica e até mesmo crime de
responsabilidade. Num segundo momento, vé-se que a Constituicdo Federal ndo
autoriza valores aleatorios, pelo contrario, determina que o valor orcamentario fixado
seja adequado a realidade, além do que, o previsto deve ser seguido. Por fim, é
claro que o orgcamento é lei que concretiza direitos dos cidaddos aos servigos
publicos prestados pelo Estado através de politicas publicas. O orcamento opera
como uma conexao entre a previsao legal protetiva de um direito e a sua efetivagao,
sendo essencial para a pratica das politicas publicas que visam a protecdo de

direitos.

Entretanto, vé-se que a norma orcamentaria € constantemente
marginalizada quando colocada em plano de comparagdo com as demais leis. Nao é
comumente ressaltada como elemento de influir na deciséo, pois ndo carrega crédito
de lei; é tratada como norma desvalorizada, ndo devendo ser levada em questao
qguando se trata da protecdo de direitos. Nesse sentido, ainda menciona Harrison
Ferreira Leite (2011, p. 29-31):

(...) para a corrente predominante, 0 orcamento € instrumento meramente
politico, servindo apenas a execucdo de politicas, através de atos
administrativos discricionarios, e ndo pode ser controlado judicialmente.
Com esse pensamento, o aspecto legal-material do orcamento passa ao
largo, uma vez que, embora revista extrinsecamente a aparéncia de lei, na
verdade ndo contém uma norma juridica. Na classificagdo das leis como
normativas e ndo normativas, entende-se que o orgcamento ndo é uma lei
normativa.

De acordo com a citagdo acima, coloca-se que o Judiciario ndo teria
legitimidade para definir politicas publicas que venham a concretizar programas

sociais, educacionais e afins. Da mesma forma, o magistrado também n&o entraria
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na discusséo a respeito do planejamento orgcamentario, pois se trata de competéncia
exclusiva do Executivo e do Legislativo.

Mas, vé-se necessario expor o orcamento sob outro angulo, e nao de
acordo com uma interpretacao ultrapassada, além de trazer um suporte juridico novo
gue sustente sua forca normativa em bases constitucionais, servindo de parametro
para atuacdo de todos os poderes, ndo podendo receber tratamento distinto das

demais prerrogativas normativas comuns.

Partindo da ideia de que o orgamento, como uma de suas principais
funcbBes, visa também planejar a administracdo puUblica, a atuacdo desta €
imprescindivel para a concretude dos direitos sociais. E um fato a existéncia da
discricionariedade administrativa, mas este exercicio deve ser realizado dentro dos
limites legais, sempre atendendo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Deve este poder ser controlado caso atinja um direito social.
Nesse sentido, Hartmut Maurer (2006, p. 151):

Infracdo contra direitos fundamentais e principios administrativos gerais. Os
direitos fundamentais e os principios gerais para atuacado administrativa, em
especial, os da necessidade e da proporcionalidade, sdo barreiras objetivas
ao poder discriciondrio, mas também devem ser observados nas condicfes
do poder discricionario. Sua violagdo toma a decisao discricionaria viciosa.

Vale citar, por fim, a ligao de Cassagne (2009, p. 216):

Em suma, la prohibicion de arbitrariedaded configura um limite para el
ejercicio de la potestad discrecional, que implica uma garantia para el
administrado y constituye, al préprio tiempo, uma pauta del control que
ejercen los jueces para proteger los derechos e intereses de las personas
com la mira puesta, fundamentalmente, em la defesa de sus libertades y
somoter a la administracion al derecho. Por esse motivo, la revision judicial
h& de ser amplia e comprender tanto el analisis de las entrafas de los
hechos como las cuestiones juridicas o de derecho.

Assim, em decorréncia dos principios ja citados, frisa-se que o uso do
poder discricionério pela administracdo publica ndo pode vir a ocasionar lesdo, sob

pena de ter declarada sua invalidade.
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Vejamos que, a elaboracdo do orcamento € delimitada por dois fatores
especiais: 0 manuseio dos recursos limitados e a inevitavel necessidade de algumas
escolhas tragicas. Para minimizar efeitos indesejados, decorrentes de prioridades
frente a escassez de verbas orcamentarias para a concretude de todas as
demandas, o legislador traz as normas orgcamentérias que definem um percentual
minimo de aplicacdo em determinadas &reas, e auxilia na fixacdo de prioridades que
se propdéem a atender uma maior quantia de demandas para maior protecéo

constitucional.

De fato, pela limitacdo de recursos o legislador é obrigado a realizar
racionamento, escolhas, ponderamentos, a fim de que haja uma distribuicdo mais
equitativa dos recursos publicos, escolhendo entre os bens que serdo protegidos, as
atividades desempenhadas, as metas a serem alcancadas, sempre com visdo de

maior eficiéncia e prevencao.

5.2 Sobre aintervencgéo judicial

O Estado Democratico de Direito Brasileiro demanda de uma
Constituicdo instruida a reger a vida em sociedade, a partir de seus valores
destacados como fundamentais; também traz em seu corpo uma organizacdo dos
Poderes Publicos na qual cada um deles detém autonomia para realizar suas
fungbes, a serem desempenhadas de acordo a um sistema harmodnico de
coordenacdo. Entretanto, vé-se a validade da ConstituicAo ao listar direitos
fundamentais, outorgar competéncias aos poderes publicos, através de um 6érgao
gue seja capaz de garantir a efetividade de tais preceitos, com poder de punir e

responsabilizar quem age em desrespeito.

Assim, o Poder Judiciario tem ocupado tal posicdo de garantir a
efetividade dos preceitos e atribuicdes previstos na Constituicdo, exemplificando o
controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, ou o
controle concreto e difuso de constitucionalidade, na atuagcao dos magistrados num

geral.
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Segundo Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 268), a partir da previséo
constitucional destes controles mencionados (CF, arts. 97; 102, |, “a”, “q”; 103),
sempre que a discussdo acerca da legitimidade do Judiciario para intervir na
atuacdo dos demais poderes instituidos se desvirtuar dos fins constitucionais,
poderia a mesma dar-se por encerrada. A legitimidade do Judiciario estaria

assentada em previsédo expressa do constituinte.

Entretanto, em questdo da abertura das proprias normas
constitucionais e das varias interpretacfes que podem se deduzir das tais surge

varios debates na doutrina brasileira acerca da atuacao dos poderes publicos.

Dirigindo a visdo ao principio da separacdo de poderes, além do
sentido negativo (de divisdo, controle e limite do poder), este também traz sua face
positiva, de assegurar de forma justa e condizente as ordens das fun¢des do Estado;
desta forma, imp&e competéncias, tarefas, funcbes e varias responsabilidades aos
orgaos soberanos, ou seja, uma responsabilidade pelo exercicio de um poder.
Assim, em casos em que haja 0 excesso e as competéncias fazendo o uso da
competéncia conferida constitucionalmente de forma ilimitada, resultaria em ofensa

a este principio.

Frente a isso, é valido discorrer sobre os argumentos apresentados em
prol e contra a atuacao jurisdicional de controle da constitucionalidade e realizagcéao

dos direitos sociais.

Segundo Cezar Saldanha Souza Junior (2002, p. 87) ter a Constituicdo
previsto um extenso e detalhado rol de direitos, ndo assegura real eficacia na
concretizacdo das pretensdes atinentes aos cidaddos. Com isso, vé o autor a
necessidade de organizar um sistema politico que funcione adequadamente; em

suas palavras:

O constituinte pensou que, colocando na Constituicdo uma relacdo de
tarefas a executar e prevendo instrumentos judiciarios para dar-lhes
eficacia, resolveria nossos problemas. Na verdade, o direito ndo pode
substituir a politica. Se o constituinte, ele proprio, ndo pode resolver os
nossos problemas de uma penada, menos ainda pode obrigar qualquer dos
poderes constituidos, ou os trés, a resolvé-los. (...). Se a politica
desenvolvida pelo Congresso nédo puder resolvé-los, menos condicdes tera
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o Poder Judiciario, cuja funcdo é de outra natureza, além de carecer dos
meios e da legitimidade para essa tarefa.

Logo, na visdo do autor, ndo é da competéncia do Poder Judiciario
formular politicas publicas, que institui encargo a outro poder. A questdo da
realizacdo dos direitos sociais através do meio jurisdicional, varias ndo se leva em
conta a gama de elementos materiais e financeiros que séo vitais para que a
populacdo possua ao seu alcance servicos e bens que viabilizem a realizacdo de
tais direitos.

Usa-se do mesmo raciocinio o autor Roger Stiefelmann Leal (2005) ao
mencionar que ha uma diversidade de caminhos de realizar uma prestacédo exigida
por um direito social, que depende de uma escolha sobre qual o melhor meio para a
efetivacdo. Tal escolha se situa no ambito politico, sob a responsabilidade dos
orgaos governamentais e legislativos, que foram devidamente legitimados a prestar

tais tarefas, sendo assim:

O modo e a oportunidade de concretizar os direitos sociais através da oferta
de servicos publicos ndo podem ser objeto de decisdo judicial. (...) A
administragdo financeira do Estado, bem como a definicdo de estratégias e
politicas para a melhor aplicagdo dos recursos publicos a fim de atender as
necessidades da populagdo, por Obvio, fogem da alcada do Poder
Judiciério.

Desta forma, somente apds a edicdo de normas infraconstitucionais
que ha de falar em direito subjetivo instituindo e organizando o servico publico. E
segue o referido autor, dizendo que “os direitos sociais previstos na Constituicdo sao
normas de cunho programatico, restringindo-se a fornecer diretrizes e orientacdes

ao parlamento.”

Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 147) diz que, na questdo de
realizacdo de programas sociais, educacionais, de saude e habitacional, o Judiciario
nao teria legitimidade para determinar politicas publicas que realizem tais
programas. Da mesma forma, na discussdo a respeito do planejamento
orcamentario, 0 magistrado ndao poderia adentrar, pois se trata de atividade de

competéncia do executivo e do legislativo. Assim, comenta:
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A satisfagdo desses direitos € deixada, no regime democratico,
primacialmente ao descortino do legislador. Ndo cabe, em principio, ao
judiciario extrair direitos subjetivos das normas constitucionais que cogitam
de direitos ndo-originarios a prestacao. O direito subjetivo pressupfe que as
prestacdes materiais ja hajam sido precisadas e delimitadas — tarefa propria
do 6rgao politico, e néo judicial. Compreende-se, assim, que, por exemplo,
do direito ao trabalho (art. 6° da Constituicdo) ndo se deduza um direito
subjetivo do desempregado, exigivel em juizo, a que o Estado lhe
proporcione uma posi¢cdo no mercado de trabalho.

7z

Logo, seu entendimento € que a atuacdo dos juizes no campo dos
direitos sociais demanda de muita sutileza, pois a realizacdo de tais direitos
fundamentais se da por meio de prestacdes do poder publico, que pressupdem a

existéncia de um orcamento e obstaculos especificos.

Existem outros enfoques, entretanto, que demonstram a legitimidade
democrética dos 6rgaos jurisdicionais, devendo esta ser legitimada, especialmente
nos casos pautados na efetividade dos direitos fundamentais sociais. Neste sentido,
lembra José Eduardo Faria que, o judiciario brasileiro enfrenta um impasse, pois
existe uma lacuna entre o poder juridico destinado a prestaces e a vida de uma
sociedade com alto indice de cidaddos vivendo abaixo do nivel de pobreza. Focando
a uma expansao dos direitos humanos, integrando uma dimenséao social, o Judiciario
estaria incumbido de, em Ultima instancia, promover uma condicdo humana digna.
Assim, expde (1994, p. 105):

(...) ndo podem simplesmente ser ‘atribuidos’ aos cidadéos; cada vez mais
elevados a condicéo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem
do Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos
especificos da sociedade - politicas essas que tém por objetivo
fundamentar esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com
sua positivagéo.

No mesmo sentido, preceitua Flavia de Almeida Viveiros (2002, p. 294)
de Castro, afirmando que o Estado de Direito contemporaneo se ratifica
primeiramente na garantia dos direitos fundamentais, cabendo ao Poder Judiciario

zelar pelo seu respeito e implementagao, sendo assim “a légica da supremacia da
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Constituicdo, inserida nas modernas democracias, exige que a validade das leis e

dos atos do Estado busque, na Carta Magna, o seu fundamento”.

Por fim, Pio Marconi (1994, p. 49) também adota uma posi¢cdo de
defesa de um Judiciario ativo e responsavel por influenciar na realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, havendo até a possibilidade deste poder aferir a possibilidade
de realizagdo destes direitos quando em auséncia da vontade politica para tanto.
Disserta:

A magistratura ocupa uma posicdo singular nessa nhova engenharia
institucional. Além de suas fun¢8es usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democrético das regulacdes sociais. Garantir
as politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das a¢fes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipéteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma
funcdo ativa no processo de afirmacdo da cidadania e da justica
substantiva. Aplicar o direito tente a configurar-se, assim, apenas um
residuo da atividade judiciaria, agora também combinada com a escolha de
valores e aplicacdo de modelos de justica. Assim, o juiz ndo aparece mais
como o ‘responsavel pela tutela dos direitos e das situacdes subjetivas, mas
também como um dos titulares da distribuicdo de recursos e da construcéo
de equilibrios entre interesses supra-individuais.

Parece de maior validade considerar que o Judiciario surge como
orgdo legitimado a realizar ponderacdo que levara ao reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais de forma definitiva, bem como 6rgdo que determina aos
poderes publicos a satisfacdo dos interesses tutelados constitucionalmente. De fato,
o Judiciario deve respeitar o poder discricionario que detém a Administracao Publica;
entretanto, se a mesma se utilizar da discricionariedade como uma excecéo néo tao
plausivel ao direcionamento dos recursos para outros fins que ndo os impostos pela
Constituicdo Federal como sendo prioridade, representard desvio de poder, e

também se sujeitard ao controle jurisdicional de constitucionalidade.

Isso nos leva a questdo da reserva do possivel, que ndo deve ser
alegada de forma que néo represente uma condicdo de realidade a ser ponderada
para fins de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas sim como um mero
disfarce de uma escassez “constituida”, em desrespeito aos direitos fundamentais

sociais.
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5.2.1 Atividade politica e o papel judicial

No ambito de uma Constituicdo brasileira dirigente, com o objetivo de
transformar a realidade socio-econémica criando condigbes para a implementacéo
efetiva dos programas e fungOes estabelecidos pelo constituinte, a garantia da
efetividade dos direitos sociais estabelece tarefa cogente e impostergavel para todos
0Ss poderes constituidos, especialmente ao Poder Executivo, diretamente

responsavel pela implementacéo de politicas publicas.

Os atos emanados com viés de planejamento possuem carater
eminentemente politico, e se submetem ao controle jurisdicional, pois representam o
cumprimento direto dos programas e tarefas constitucionais, e devem guardar plena
conformidade com as normas e principios constitucionais, sob pena de invalidade.

Neste sentido, menciona Ana Paula de Barcellos (2010, p. 104-105):

(...) os poderes publicos estdo submetidos a Constituicdo, como uma
decorréncia direta da nocdo de Estado de Direito, por forca da qual o
exercicio do poder politico encontra limites em normas juridicas. A
Constituic@o, é certo, ndo cabe invadir os espagos proprios da deliberacdo
majoritaria, a ser levada a cabo pelas maiorias democraticamente eleitas
em cada momento histérico. Uma das fungcbes de um texto constitucional,
porém, € justamente estabelecer vinculagbes minimas aos agentes
politicos, sobretudo no que diz respeito a promocdo de direitos

fundamentais.

Por meio de politicas publicas o Estado podera, de forma abrangente,
realizar os fins previstos na Constituicdo, especialmente no que diz respeito aos

direitos fundamentais cuja fruicdo direta dependa de acdes.

Entretanto, existe um acervo de criticas ja formuladas, como explanado
anteriormente, sobre a possibilidade do controle juridico e jurisdicional das politicas
publicas. Mas, tratam-se de criticas inconsistentes visto a importancia dos direitos
fundamentais sociais; devem os atos politicos, assim como os atos administrativos

em sentido estrito, estarem sujeitos ao controle jurisdicional. Nesse mesmo
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segmento, assim como os atos administrativos, os atos politicos também possuem
um grau de discricionariedade, no qual possui uma margem de liberdade para
atender da melhor forma ao interesse publico, mas tal escolha pode estar sujeita a
apreciacdo do Poder Judiciario. E assim estabelece-se a relacdo entre os dois

poderes. Neste sentido, Otavio Henrique Martins Port (2005, p. 183-184)

(...) assim, partindo-se da concepcdo de que a constitucionalidade por
omissao pode e deve ser objeto de controle pelo Poder Judiciario, havendo
inclusive na Constituicdo instrumentos processuais especificos para esse
tipo de controle, nada impede que a inacdo do Poder Executivo no caso da
ndo adocgéo de politicas publicas seja objeto de apreciagcdo pelo Judiciario,
se se tratar de descumprimento de imposi¢éo constitucional.

Isso ocorre porque, € mais adequado ver os atos politicos como uma
categoria de atos administrativos lato sensu. Assim, estando os atos administrativos
curvados ao principio da legalidade, a obediéncia a este principio deve ser
compreendida de forma que atinja a todo o sistema juridico. Assim, de acordo com
Lacia do Valle Figueiredo (2000, p. 188) “os atos politicos ndo se furtam de se

curvarem diretamente a Constituicdo, como os atos administrativos que séo.”

E possivel afirmar que o orcamento é a lei que traz maior aproximacao
entre 0 ambito juridico e politico. A administracdo carrega um carater prestacional e
€ responsavel pela gestdo de recursos, principalmente no caso de elaboracao das
leis orcamentarias, que se insere na categoria dos atos politicos. Mas, ndo é pelo
fato de serem atos politicos que as leis orcamentérias, de iniciativa vinculada do
Poder Executivo (art. 165 da Constituicdo Federal), que escapa do controle
jurisdicional. Por conta disso, se vé cada vez mais necessério o controle judicial do
orcamento, apontando a necessdria conformidade com o0s parametros

constitucionais. Neste sentido, Otavio Henrique Martins Port (2000, p. 196):

(...) A possibilidade de controle jurisdicional nesses casos guarda perfeita
conformidade com o fato de que a omissdo do Executivo, quando da
elaboracdo das leis orcamentarias em relacdo a disponibilizacdo de
numerario destinado as politicas publicas de cunho social, implica violagéo
do direito publico subjetivo negativo dos individuos, de verem afastadas
medidas que coartem ou impedem a implementacdo das mencionadas
politicas. Ora, se as politicas publicas dependem de recursos orgamentarios
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para a sua viabilizacdo, é claro que, ndo reservar os devidos recursos,
significa impedir a efetiva implementacgéo dessas politicas e, por coseguinte,
coartar a consubstanciagao dos direitos sociais e econdmicos.”

Assim, o Judiciario pode assumir a tarefa de denunciar omissdes
reiteradas dos poderes publicos que violem direitos fundamentais sociais, com 0
objetivo de fazer com que o Estado cumpra determinadas prestacdes; sendo assim,
pode — e deve — surtir este efeito de repelir os poderes publicos e atenta-los para o
problema, de modo a fazer com que voltem suas politicas publicas para a satisfacédo
do direito em questdo. Vé-se, aqui, a dupla atuacdo do Poder Judiciario — tornar
evidente o descumprimento de determinadas normas relacionadas aos direitos

fundamentais sociais, ou, determinar a sua implementacao.

Haja vista a forma ampla em que é vista a tarefa de efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais que também incumbe ao Poder Judiciario, adentra-se
na questdo de que este 6rgdo também é responsavel por cuidar da justica no caso
concreto, envolvendo partes determinadas, a partir da realidade que Ihe é retratada

através do processo.

Visto isso, encontra-se uma disparidade de raciocinios sobre o
assunto, havendo os que defendam que o Judiciario somente poderia determinar
condutas positivas a serem adotadas pelos poderes publicos, no sentido de que as
referidas condutas viessem a atender todos aqueles que, por ventura, inferirem a
mesma pretensao jurisdicional; ndo poderia o Judiciario realizar escolhas politicas,
sob pena de violacdo ao principio da isonomia. Neste sentido, José Reinaldo de
Lima Lopes (1994, p.126-127):

(...) A prestacdo do servico depende da real existéncia dos meios: néo
existindo escolas, hospitais e servidores capazes e em nimero suficiente
para prestar o servico 0 que fazer? Presta-lo a quem tiver tido a
oportunidade e a sorte de obter uma deciséo judicial e abandonar a imensa
maioria & fila de espera? Seria isto vidvel de fato e de direito, se o servico
publico deve pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade, e pelo
atendimento a quem dele mais precisar e cronologicamente anteceder 0s
outros? Comecam, pois a surgir dificuldades enormes quando se trata de
defender com instrumentos individuais um direito social.
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Nestas condi¢bes, deve o Judicidrio ser provocado por mecanismos
coletivos de exigéncia dos direitos sociais, pois se dar de forma individual pode gerar

decisbes conflitantes em questdes que deveriam ser tratadas de maneira uniforme.

Por outro lado, as decisfes judiciais, diante de um caso em que
configura a hipétese de incidéncia de um direito fundamental a prestacédo, e sendo
evidente a omissdo dos poderes publicos, 0 que leva a atingir de forma negativa a
esfera juridica do titular do direito, ndo basta apenas observar se a decisdo que sera
proferida pode ser estendida a todos os titulares do mesmo direito, pois ndo é
somente o principio da isonomia que deve ser observado nas decisdes judiciais em

relacdo a efetivacdo de direitos fundamentais sociais. Neste sentido, Giovani Bigolin
(p. 68):

Mesmo em se tratando de escolhas disjuntivas, em que estid em conflito o
mesmo bem juridico a ser tutelado, como é o caso de uma fila de pacientes
aguardando um érgao a ser transplantado, a escassez natural de recursos
nao inibe a intervencédo do Poder Judiciario sob o argumento da ‘reserva do
possivel’. E que a situacdo ameaca a vida dos interessados enquadra-se no
parametro existencial do minimo, permitindo a tutela imediata do Juiz que
podera reconhecer, acaso devidamente demonstrado, que o critério adotado
pela administrac@o (cronolégico) pode ser topicamente superado, em face
da comprovada urgéncia de atendimento de um paciente, mesmo em
detrimento de outro que esteja em situacdo estavel no aguardo da
transferéncia do érgao.

E mais interesse que o acesso ao Judiciario para a tutela dos direitos
fundamentais seja incentivado e néo recriminado, como pretendem alguns autores,
vendo tal acdo como um “privilégio”. Independentemente das circunstancias, o
Judiciario tem a funcdo de atender ao caso concreto, visto o seu dever que lhe é
incumbido de observancia dos direitos fundamentais sociais. Quanto maior 0 acesso
ao Judiciario, e quanto mais ele for capaz de atender as demandas (sempre com
decisbes fundamentais e racionais), maior serda a positivacdo dos direitos
fundamentais sociais, impulsionando o Estado na adog&o de politicas gerais que

acatem a todos.
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6. A EFETIVIDADE DOS DIREITOS NA FRONTEIRA ENTRE A RESERVA DO
POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A categoria dos direitos sociais qgue demandam atuagdes positivas por
parte do Estado exige, por sua vez, o dispéndio de recursos. A necessidade de uma
previsado orcamentaria € um dos problemas que atingem o Estado como um limite de
sua atuacao, restringindo sua capacidade de efetivar os direitos sociais, pois 0s

recursos sao finitos.

Concomitante a isso, a conscientizacado da populacdo acerca de seus
direitos e o fortalecimento das instituicdes destinadas a assegura-los (como, por
exemplo, o Ministério Publico) tornaram cada vez mais comum o0 ajuizamento de
acfes nas quais se demandam prestacfes materiais a serem oferecidas pelo
Estado, com propdsito o de dar efetividade e assegurar os direitos sociais tutelados

pela Constituico.

Diante disso, vive-se um dilema: de um lado, a exigéncia de o Estado
garantir o minimo existencial e, de outro, a finidade dos recursos disponiveis pelo
Poder Publico para assegurar esse minimo. Isso traz a tona o argumento da
Reserva do Possivel - introduziu, nas discussfes acerca do dever do Estado de
efetivar os direitos sociais, a preocupacdo com a sua disponibilidade orcamentéria.
O argumento da reserva do possivel passou a ser utilizado pela Administracéo
Publica como uma forma de “salvagao” frente a intervengao judicial, sem que
houvesse, entretanto, um esclarecimento sobre qual o conteddo que compreende tal

conceito vago.

De um lado, a teoria da reserva do possivel vem dirimir um problema
real, correspondente ao fato de que os recursos financeiros do Estado séo finitos; de
outro lado, se interpretada a risca, equivale ao esvaziamento da efetividade dos
direitos sociais, contrariando o 8 1° do artigo 5° do texto constitucional, que
determina a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais. Sob esta
argumentacao, passou-se a legitimar a ndo realizacdo de direitos fundamentais

sociais, no que se trata, principalmente, da sua dimensao prestacional.

Ja em relacdo a um segundo aspecto — garantia dos direitos sociais —

gue se encontra 0 minimo existencial. Este, representando contelldo minimo dos
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direitos sociais, ndo poderia sofrer restricbes por parte do Estado, nem sob o
argumento da indisponibilidade financeira, assim iniciando um conflito entre esses
dois conceitos, mas, sempre buscando a solucdo de um bem maior — a efetividade

dos direitos sociais.

Ou seja, hd uma natureza principiolégica do minimo e da reserva,
permitindo que um se oponha ao outro. Mas vejamos que, por ser o minimo
existencial algo infimo aos direitos sociais, ndo pode o Estado tdo-somente alegar a
reserva do possivel para afasta-lo; exige-se maior carga comprobatdria da
insuficiéncia orcamentaria. Em determinados casos, convém a admissao a reserva,

mas com argumentos necessariamente qualificados a afastar o minimo.

Atendo-se ao sentido de que é necessaria a protecdo ao minimo
existencial, em frente a possiveis alegacfes estatais sobre a escassez de recursos,
€ notavel uma cadeia ampla de argumentos que pairam na doutrina juridica — alguns
entendimentos levam a conclusfes da qual seria necessaria a relativizacdo do
minimo, outros imperam com totalidade alegando ndo ser admissivel o uso da

reserva do possivel para desviar o dever do Estado de agir.

Consoante, encontra-se a doutrina de Andreas Joachim Krell (2002, p.
52-54), para quem a clausula da reserva do possivel decorre de um Direito
Constitucional comparado equivocado, ndo sendo viavel admiti-la em um pais pobre
como o Brasil, pois os entes publicos justificariam sua omissdo social perante
critérios de politica monetaria, condicionando a realizacdo dos direitos sociais a
existéncia de “caixas cheios” do Estado, o que reduziria a sua eficacia a zero.
Defende, ainda, que ndo haveria como escolher entre tratar milhares de doentes
vitimas de doencas comuns a pobreza ou um pequeno numero de pessoas
portadoras de doencas raras ou com remota chance de cura, pois, com base na

principiologia da Carta de 1988, o Estado deve tratar de todos, afirmando que:

(...) se os recursos ndo sao suficientes, deve-se retira-los de outras areas
(transporte, fomente econdmico, servigos de divida) onde sua aplicagdo ndo
esta tdo intimamente ligadas aos direitos mais essenciais do homem: sua
vida, integridade fisica e sadde. Um relativismo nessa area pode levar a
“ponderacdes” perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro
com doentes incuraveis ou terminais?
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Seguindo tal entendimento, discorre Ana Paula de Barcellos (2008, p.
274):

Desse modo, quando estiver em discussdo a concretizagdo de um direito
social visando o minimo existencial, o argumento da reserva do possivel
ndo podera ser suscitado pelo ente estatal, em face da proibicdo de
insuficiéncia no fornecimento e na preservacdo de um patamar minimo a
existéncia humana. A objecdo da reserva do possivel arguida, neste caso,
acabaria por revelar a confissdo de uma conduta inconstitucional anterior
por parte da prépria autoridade publica, pois se as condicBes elementares
para a dignidade humana deixaram de ser asseguradas, € porque 0s
recursos publicos existentes foram alocados em desacordo com as
prioridades estabelecidas pela Carta Magna.

Dessa forma, € possivel entender que a reserva do possivel constitui
um Obice a realizacdo de pretensdes relacionadas a direitos sociais, ndo sendo
possivel impedir, entretanto, a concretizacdo de direitos indispensaveis a assegurar

um “minimo existencial”.

Em sentido oposto, relacionado ao primeiro aspecto — dos que se atém
ao conceito da reserva do possivel — condiz a ideia de que é fundamental o uso da
reserva do possivel, pois esta intrinsicamente relacionada a principios orcamentarios
- estes devem ser respeitados na elaboracdo e execucdo das leis orcamentarias
que, por sua vez, determinardo a alocacdo dos recursos estatais. Por meio de tais
principios, € buscado um equilibrio nas financas do Estado, sendo pertinente sua

observacédo para a saude financeira do pais.

Ademais, a existéncia da reserva nao se baseia somente para rebater
0 minimo, mas para os direitos fundamentais sociais que ndo comportam o0 minimo
existencial na sua totalidade. Vé-se que um conceito demasiado abrangente impede

gue a participacao do Estado seja sempre presente.

Segundo Canotilho (apud KRELL, 2002, p. 51), a efetivagdo dos
direitos sociais, econbmicos e culturais esta ligada a uma reserva do possivel,
apontando sua dependéncia a existéncia de recursos econdmicos, sempre
condicionada ao volume de recursos suscetiveis de ser mobilizado para esse efeito.
Dentro desse entendimento, a limitacdo dos recursos publicos passa a ser

considerada verdadeiro Obice fatico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.
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7

Sob outro aspecto, € notavel, em sintese, que se busca a
implementag&o de politicas publicas relacionadas com os direitos sociais, e maior
adjudicacdo de prestacbes que se referem ao minimo existencial. Porém,
remanescem alguns problemas ligados a espera do aprofundamento do debate,
para que seja possivel uma extensdo do controle jurisdicional e a integridade do

orgamento democréatico.

Por essas razfes que a reserva do possivel necessita de critérios, mas
e nao pode ser retirada totalmente do ordenamento juridico, pois sempre havera a
necessidade de suprir mazelas sociais, e o Estado ndo conseguira abranger todas

com total eficiéncia.

Assim, é de condicdo determinante para a preservacdo dos direitos
fundamentais que os limites a eles impostos, como a aplicacdo da reserva do
possivel, sejam submetidos ao controle de constitucionalidade e proporcionalidade -
€ necessario que os poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario) justifiquem
por que consideraram um bem mais importante que outro, destinando os recursos
financeiros disponiveis a sua satisfacdo. O eventual impacto da reserva do possivel
podera ser ao menos minimizado, mediante o controle das decisdes politicas acerca
do uso de recursos, inclusive ao que se refere a transparéncia das decisfes. De

acordo, Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner (2010, p. 31):

“‘Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizacao
por parte dos érgaos do Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como
devem zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao
fazé-lo, haverdo de obrar com maxima cautela e responsabilidade, seja ao
concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a determinada
prestacdo social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida estatal com base na alegacdo de uma violagdo de direitos
sociais, sem que tal postura, como ja esperamos ter logrado fundamentar,
venha a implicar necessariamente uma violagdo do principio democratico e
do principio da separagéo dos poderes.”

Logo, todo este panorama evidencia que os direitos fundamentais
sociais vém enfrentando sérias dificuldades para sua realizacdo, principalmente

atinente a questao de escassez de recurso. Todavia, existem meios de contornar tal
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situacdo, de forma racional, utilizando-se da materialidade da Constituicdo e
abordando critérios de ponderagéo, conforme exposto a seguir.

6.1 Critérios de ponderacéao

E inegavel a importancia da ponderacdo em relacdo aos direitos
sociais. Para poder de afirmar que determinado direito corresponde a um minimo
existencial, e outro ndo, had necessidade da realizacdo de um processo de
ponderagdo no qual se encontram duas vertentes: uma no sentido da prestagéo
estar prevista na norma e protegida pela dignidade da pessoa humana e igualdade
fatica, e outra na questdo de outros bens juridicos ou direitos que afastem a sua
incidéncia. Segundo Ana Paula de Barcellos (2005, p. 23) ponderacéo trata-se de
“(...) técnica juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou

opgoes politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.

Exemplificando, o direito a satde demonstra certa evidéncia a favor da
realizagdo da prestacdo, mas iSso ocorre, pois na maioria das vezes relaciona-se a
prépria sobrevivéncia do ser humano, atingindo a conclusdo de que nao pode haver
a prevaléncia de argumentos relacionados a escassez de recursos em detrimento ao

bem juridico vida; ora, a ponderac¢éo, aqui, se mostrou minimamente necessaria.

As normas de direitos fundamentais sociais demonstram um peso
especial quando relacionadas a busca pela realizacdo de prestacdes minimamente
necessarias a vida digna de cada individuo. Mas vejamos que, parece equivocado
sintetizar todas as normas de direitos sociais a percepcdo de minimo existencial,
pois a construcdo da sua exigibilidade se d& caso a caso, ao se ponderar principios

e bem juridicos conflitantes.

Atinente a proibicdo da insuficiéncia, pode-se dizer que determinado
direito social pode ser restringido até o limite da prestacdo material exigida,
garantindo ao menos a realizacdo minima que se pretende. Com isso, é possivel
corroborar um aspecto do minimo existencial assumindo especial importancia na

ponderacédo de direitos sociais frente a reserva do possivel: a realizacdo minima.
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Vendo o0 minimo existencial como parcela nuclear do direito
fundamental social necessario a sobrevivéncia digna do cidaddo, ele poderd ser
identificado de acordo com cada caso em concreto. Neste sentido, Emerson Garcia
(2004, p. 04):

Também denominado de nucleo duro ou ndcleo comum dos direitos
fundamentais, o0 minimo existencial indica o conteddo minimo e inderrogavel
desses direitos, resultando "de um levantamento comparativo de sua
incidéncia em instrumentos de direitos humanos (os proprios textos),
fortalecido ademais pela construgdo jurisprudencial dai decorrente e pelo
processo de interpretacdo destes dispositivos equivalentes com
formulacdes distintas. (...)

Tratando- se de um contedldo minimo, que atua como elemento aglutinador
da esséncia dos direitos fundamentais, € vedado ao Estado a adogdo de
quaisquer medidas, de ordem legislativa ou material, comissivas ou
omissivas, que busquem frustrar a sua concregdo. Tanto atentard contra o
minimo existencial a acdo concreta, finalisticamente dirigida ao vilipéndio do
bem juridico por ele tutelado, como a omissdo deliberada em tornar
concreta uma previsdo normativa ou mesmo em editar um ato normativo
gue viabilize o alcance de um status juridico favoravel ao individuo. A sua
observancia, assim, independe de qualquer medida de intervencao
legislativa, derivando diretamente da prépria Constituigcéo.

E perceptivel no sistema constitucional patrio que a reserva do possivel
como condicdo de realidade, acaba se apresentando quase sempre que se
demanda do Estado uma prestacdo material que, por consequéncia, ha a
necessidade de dispéndio de recursos. Logo, fazendo jus a validade do minimo
existencial, sempre que a sobrevivéncia digna do individuo estiver sob ameaca, a
justificativa para abstencédo do Estado deve ser realmente grave. Neste sentido,
observa Clemerson Cléve (2003, p. 28):

E evidente que a efetivagdo dos direitos sociais s6 ocorrera a luz das
coordenadas sociais e econémicas do espaco-tempo. Mas a reserva do
possivel, ndo pode, num pais como 0 nosso, especialmente em relacao ao
minimo existencial, ser compreendida como uma clausula obstaculizadora,
mas, antes, como uma clausula que imponha cuidado, prudéncia e
responsabilidade no campo da atividade judicial.

Na mesma busca de criar mecanismos de defesa das prestacdes

atinentes a dignidade humana, Ana Paula de Barcellos (2002, p. 252-253) assume 0
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minimo existencial com um cardter de regra juridica, ndo se sujeitando a

ponderacéo:

(...) uma frag&o do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetdo
mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E
precisamente aqui que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica e o
carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a nado realizacdo dos
efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violacdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir
judicialmente a prestacdo equivalente. Ndo € possivel ponderar um
principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de forma
irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia;
também a ponderacao tem limites.

Por outro lado, menciona Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 330-331)

o relato de Ingo W. Sarlet em relacdo ao publicista alemédo Christian Starck, que

defende o seguinte:

(...) somente é possivel conhecer a exigibilidade judicial dos direitos
fundamentais sociais se houver a garantia dos recursos necessarios para a
realizacdo da prestacdo material demandada, sem invasdo da esfera de
competéncia legislativa pelo Judiciario. Todavia, em que pese esta condi¢ao
denotar a preocupagdo do autor em evitar a incidéncia da clausula da
reserva do possivel, Starck chegou a reconhecer que esta reserva nao
poderia ser oposta as pretensdes ligadas as prestacfes materiais inerentes
ao minimo existencial, pois estas nao gerariam “excessiva carga para o
orgcamento publico”.

Mas vejamos que, ndo € correta a afirmacdo da reserva do possivel

como algo que integra os direitos fundamentais sociais, como se estivesse

enquadrada em um ambito de determinacdo de seus limites. Pode, de fato, atuar em

certos casos como garantia dos direitos fundamentais, na hipétese de conflito de

direitos, por exemplo, observando-se a garantia do minimo existencial e critérios de

proporcionalidade; assim, a indisponibilidade de recursos viria com o intuito de

preservar o nucleo de outro direito fundamental.

Ja para Ingo W. Sarlet (2012, p. 352-353), os direitos fundamentais

sociais que se relacionam ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana

possuem um carater especial (mais propriamente no direito ao salario minimo,
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assisténcia e previdéncia social, direito a saude); o Judiciario ndo reconhecer estes
direitos com a correta prestacdo material advinda do Estado pode implicar a propria
condenacédo de morte do individuo, pois estaria negando sua propria humanidade e

sobrevivéncia. Assim, observa:

Negar ao individuo os recursos materiais minimos para manutencéo de sua
existéncia (negando-lhe, por exemplo, uma pensao adequada na velhice,
qguando ja ndo possui condi¢cdes de prover seu sustento) pode significar, em
ultima andlise, condenéa-lo a morte por inanicdo, por falta de atendimento
médico, etc. Assim, ha como sustentar — na esteira da doutrina dominante —
gue ao menos na esfera das condi¢des existenciais minimas encontramos
um claro limite a liberdade de conformagéo do legislador.

Ou seja, para o autor o minimo existencial, no que se refere a
ponderacdo, se mostra como argumento importante em prol da realizacdo dos

direitos fundamentais em detrimento da reserva do possivel.

Entretanto, € necessario ver que, por mais que ndo seja 0 meio mais
adequado considerar o minimo existencial como fator determinante para a
exigibilidade dos direitos fundamentais sociais, diante da alegacdo da reserva do
possivel, de forma que esta vem atingir tais direitos em desvantagem, e reduzindo a
responsabilidade do estado, acaba o minimo sendo compreendido como nudcleo
essencial do direito fundamental em determinados casos concretos e como condi¢ao
necessaria a sobrevivéncia do homem, criando certa limitacdo que ndo podera ser

atingida, sob pena de comprometimento das validades constitucionais.

Assim, embora o conteddo do minimo existencial se mostre como
indefinido e variavel, ainda sim pode ser considerado como um parametro de
exigibilidade e protecdo dos direitos fundamentais sociais, quando ameacados na

esfera da vida humana e dignidade.

7

Ao realizar a ponderagdo, € necessaria a diferenciacdo entre a
impossibilidade de fato de efetivar o direito — no caso de escassez essencial de
recursos; por exemplo, inexisténcia de 6rgdo para um transplante que salve a vida
de um cidaddo — da alocacdo de recursos para outros fins que ndo os instituidos

pela norma de direito fundamental.
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Mas vejamos que, a escolha de alocacdo de recursos para
determinado fim e ndo para outro, devera ter uma justificativa sob o ponto de vista
constitucional. Tanto a margem de discricionariedade do Estado quanto a margem
de controle constitucional devem ser controlados. O principio da igualdade também
pode servir de instrumento nesses casos, de forma que ndo se pode diferenciar o
tratamento a um determinado bem juridico em detrimento de outro sem relevantes

justificativas amparadas nos valores constitucionais.

6.2 A reserva onde ndo houver o minimo

Em relagéo a intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas sob
0 manto do ativismo judicial, onde houver a reserva do possivel, se for o caso, deve
ser observado por este 6rgdo — mesmo que em condicdo excepcional. Ao declarar a
necessidade de demonstracao de uma série de fatores para que esta tese possa ser
alegada pelo Estado, bem como a necessidade de sua ponderacdo e sopesamento
ante ao minimo existencial, ndo significa, todavia, a aniquilacdo do seu uso. Logo, é
possivel entender que, onde ndo houver o minimo, podem existir parametros de

aplicacdo para a reserva do possivel.

Em melhor andlise, como um primeiro critério, diante de uma acao
judicial promovida em face do Estado primeiramente, é necessario atentar se a
reserva foi meramente alegada pelo Estado; se meramente alegado, ndo deve ser

considerado e impor ao Estado a devida obrigacao.

Num segundo momento, analisa-se 0 grau de relevancia dos
elementos em questdo: o que prepondera segundo o Estado e o que néo
prepondera, pelo qual este se nega a cumprir alegando a reserva do possivel. Se o
elemento considerado preponderante por parte do Estado for de notavel valoracao
inferior ao considerado preponderado, deve-se descartar o uso da reserva, pois esta
s6 tem razdo de existir em casos de interesses de igual ou aproximada valia em

conflito.

Caso os conflitantes guardem posicéo equivalente, é preciso saber se

a matéria utilizada pelo Estado foi com o objetivo de promover a inversdo ou
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distribuicdo equivalente do Onus da prova ao particular; caso seja este o intuito, o
argumento deve ser descartado, pois se trata de prejuizo ao pleiteante.

Mas, caso ndo seja esse o0 intuito do Estado, discute-se se o0s
argumentos apresentados pelo Estado sdo de baixa veracidade. Se nao, por fim,
consiste no julgamento do caso concreto através da ponderacdo, como dito

anteriormente.

Logo, observa-se que tal procedimento detém maior cautela ao
envolver questdo relacionada ao minimo existencial. Apesar de vasta discussao
doutrinaria, e os direitos fundamentais sociais estarem enfrentando sérias
dificuldades para sua realizacdo — principalmente por estarem atrelados a alegacéao
de escassez de recursos — existem meios de escapar, de forma racional e
comprometida, de tal situacdo. Mas, de fato, questbes que envolvem o minimo
existencial a sobrevivéncia digna de cada individuo, devem ser consideradas de
maior valor em momento de ponderacdo diante de um conflito; entretanto, isso nao
conclui que o minimo existencial ndo possa conviver com a reserva do possivel.
Neste sentido, Ana Paula Barcellos (2002, p. 252-253):

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como j& exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da prote¢cdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé&, associado ao estabelecimento de prioridades
or¢camentérias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.

Neste mesmo sentido, Rafael J. Nadim de Lazari (2012, p. 197)
entende que, para a coexisténcia desses dois institutos, é necessario condiciona-los
a critérios, no sentido da ponderagdo, sendo estes validos tanto para a atividade
dialogica entre os dois institutos quanto para situagées que envolvam outros tipos de

direitos.
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Assim, ao pensar no minimo existencial e na reserva do possivel, deve
ser algo conjunto, estabelecendo um dialogo entre os dois institutos; ndo pode se
admitir um carater totalmente absoluto a nenhuma das partes. Se até mesmo a
dignidade da pessoa humana, sendo como um dos denominadores de maior forca
normativa da Constituicdo pode ser relativizado, de mesma forma deve ser visto o
minimo existencial. Neste caso, entraria a reserva do possivel como um elemento

relativizador do minimo, mas desde que qualificado.
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7. CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sociais previstos no ordenamento juridico, em
geral, pressupbem a intencdo do Estado em concretizi-los, pois se tratam de
direitos que sao fruto de uma demanda social pela intervencédo estatal e, nessa
conformidade, a sua concretizacdo material venha a garantir o minimo existencial e
a protecao da sobrevivéncia humana digna. Logo, os direitos fundamentais sociais
encontram um limite a sua efetividade na reserva do possivel, o que leva tal

argumento a ser questionado e avaliado.

A nocdo de minimo existencial adquire maior relevancia nas situacoes
em que se utiliza a reserva do possivel como mecanismo a restringir a concretude
dos direitos fundamentais sociais. De fato, ndo é unanime o entendimento acerca do
contetdo do minimo existencial, nem mesmo sobre uma possivel quantificacao,
entretanto, reconhece-se a existéncia de um nucleo nestes direitos que se
relacionam a preservacdo das condicbes minimas necessarias a dignidade da

pessoa humana que sempre deve ser tutelada de forma jurisdicional.

O grande obstaculo encontra-se no que tange ao custo a concretizacao
dos direitos sociais, ante a inexisténcia de recursos estatais suficientes a satisfazer
todas as demandas sociais. Nesse motim que a clausula da reserva do possivel
passou a ser utilizada como argumento principal e limitador as prestacdes estatais
de cunho social, haja vista que compreende um conceito de disponibilidade de
recursos financeiros pelo Estado e a razoabilidade da pretensdo deduzida em face
do Poder Publico.

Os direitos sociais comportam um carater principiolégico que, em
virtude disso, traz a possibilidade de sofrerem restricbes, sendo toda conduta
praticada pelo Estado que venha a afetar de forma desvantajosa o capo de protecéo
da norma fundamental, de forma que reduza, mitigue ou exonere a responsabilidade
deste poder para com a sua prestacdo. Tais restricdes sdo externos a norma e
devem obedecer aos parametros impostos pela prépria Constituicdo, dentre eles o

da proporcionalidade.

Destarte, a reserva do possivel, por si sO, ndo pode ser utilizada como

argumento para afastar qualquer eficacia das normas constitucionais em que se
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pautam os direitos fundamentais sociais. Vé-se como necessario prové-las, ao
menos, uma eficAcia parcial; o Estado guarda tal responsabilidade pela
implementacédo de politicas publicas que concretizem efetivamente tais direitos. Em
outras palavras, a funcdo administrativa, no caso dos direitos fundamentais sociais,
traz uma obrigatoriedade a Administragdo Publica na criacdo de condi¢cdes materiais

que venham a concretizar as demandas sociais insitas no ordenamento juridico.

Mas vejamos que, h& a possibilidade de, através da garantia do minimo
existencial, compatibilizar a efetividade dos direitos sociais com a teoria da reserva
do possivel — mas, tal parcela de cada direito fundamental social imprescindivel a
dignidade da pessoa humana ndo pode sofrer condicionamentos. Porém,
encontramos parcelas de cada um desses direitos sociais que, embora contribuam
para a melhoria da qualidade de vida do individuo, ndo séo intimamente ligados a
sua dignidade, ndo compondo, portanto, o que a doutrina denominou de minimo
existencial. Desta forma, é possivel entender que a tais conteudos que nao
compdem o que a doutrina determinou, de forma geral, de minimo existencial, é
possivel a aplicacdo da teoria da reserva do possivel, condicionando a sua
exigibilidade a existéncia dos recursos financeiros publicos necessarios a sua

efetivacao.

Em outras palavras, o minimo existencial constitui-se em limite a
aplicacdo da reserva do possivel, ao delimitar a por¢do do direito fundamental que
nao pode ser restringida, nem mesmo sob o fundamento da inexisténcia de recursos
financeiros suficientes, por ser imprescindivel a preservacao da dignidade do titular

do direito.

Necessario ressaltar que propria delimitacdo do minimo existencial
deve ser feita em consonancia com o principio da proporcionalidade, de forma que
esse conceito abranja somente os bens imprescindiveis a preservacdo da dignidade
da pessoa humana, cuja protecdo ndo possa ser mitigada de forma alguma - o
conceito de minimo existencial deve abranger os direitos que, quando em conflito
com quaisquer outros, sejam considerados mais relevantes, basicos ao ser humano.
Para tanto, o Judiciario também surge como 6rgdo legitimado a realizar as
ponderacdes que levardo a concretude dos direitos fundamentais sociais, bem como

determinar que os poderes publicos satisfagam os interesses constitucionalmente
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protegidos — e, nesse interim, € possivel que a reserva do possivel também possa

contribuir para uma maior racionalidade das decisdes judiciais.

Mas, € necessario distinguir a inexisténcia natural de recursos capazes
de satisfazer a obrigacdo prevista na norma, e a escassez advinda de escolhas
politicas praticadas pelo Estado, amparado por sua discricionariedade e a
possibilidade de melhor alocacdo destes recursos que, em muitos casos, tal 6rgao
deixou de direcionar uma parcela para a satisfacao dos direitos fundamentais sociais
para aplica-las em outros setores. Mas, por esse aspecto, devem as atividades do
Estado ser minuciosamente observadas e controladas, para que ndo venham a

enfraquecer o dirigismo contratual.

O Judiciéario deve, de fato, respeitar o espaco de discricionariedade que
0 constituinte instituiu para a atuacdo da Administracdo Publica, até porque nao ha
uma forma de como as prestacdes previstas nas normas de direitos fundamentais
sociais devem ser satisfeitas; mas, se a discricionariedade administrativa for usada
apenas como um “desvio de finalidade”, sem justificativas plausiveis e claras,
direcionando os recursos para outros fins que ndo os impostos pela Constituicao
Federal como prioritarios, estara sujeita ao controle jurisdicional de
constitucionalidade. Aqui, a reserva do possivel ndo pode ser alegada pois nao
representard uma condicdo real a ser ponderada para fins de efetivar direitos
fundamentais sociais, mas sim um mero disfarce de uma escassez “manipulada”, em

desrespeito as normas fundamentais.

A realidade hoje € que o0 acesso aos direitos fundamentais sociais
ainda nao atinge grande parcela da populacdo necessitada — seja pela via
jurisdicional ou pela falta de politicas publicas — e isso ocorre, notoriamente, pela
decorréncia da omissdo estatal e o incorreto gerenciamento de recursos. Desta
maneira, € necessario pensar na reserva do possivel e no minimo existencial como
algo conjunto, dialégico; ndo de forma absoluta. Deve haver uma correta analise
técnica sobre a real necessidade da prestagdo, de forma racional, comprometida,
promovendo condi¢Bes realmente efetivas e que garantam um minimo de condicdes
para uma vida digna da populacdo, e sempre buscando efetivacbes de forma
igualitaria, preservando tanto a materialidade da Constituigdo quanto a realidade

fatica.
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