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RESUMO

Esta monografia € produto de uma pesquisa bibliografica e tem como escopo
promover um debate a cerca da reserva do possivel como limitacdo a tutela do
minimo existencial, fazendo também uma breve reflexdo sobre o ativismo judicial,
como forma de contextualizar a problematica em estudo. O atual estagio em que se
encontra a administracdo da saude brasileira requer que as autoridades publicas
estejam sempre atentas para desenvolver politicas publicas de saude capazes de
concretizar o direito fundamental a salude de todos os brasileiros, uma vez que este
se apresenta como um direito fundamental. A Constituicdo de 1988, em seu artigo
1°, inciso Ill, definiu como um dos seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana. Dentro desse contexto, estdo elencados os direitos a saude, uma
vez que a esséncia da pessoa humana requer uma condicdo objetiva: os cuidados
da preservacdo da vida. O trabalho apresenta ainda a visdo do STF (Supremo
Tribunal Federal), sobre a questdo e o qual firmou entendimento de que aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser
limitados em raz&o da escassez quando esta € fruto das escolhas do administrador.
N&o é por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial.

PALAVRAS CHAVE: Minimo Existencial, Reserva do possivel, Direito a saude.



ABSTRACT

This monograph is the result of a literature search and is scoped to promote a debate
about booking possible limitation to the protection of the existential minimum, also
making a brief reflection on the judicial activism as a way to contextualize the
problem under study. The current stage in which is the administration of Brazilian
health requires that public authorities are always alert to develop public health
policies to the fundamental right to health for all Brazilians, since this is presented as
a fundamental right. The 1988 Constitution, in article 1, section Ill, defined as one of
the fundamental principles of human dignity. In this context, they are listed the rights
to health, since the essence of the human person requires an objective condition: the
care of the preservation of life. The work also presents the STF (Federal Court of
Justice), view on the issue and which entered into an understanding that those rights
are closely linked to human dignity can not be limited because of scarcity when it is
the result of the administrator choices. There is no other reason that states that the
reservation of the possible is not enforceable against the realization of the existential
minimum.

KEY-WORDS: Existential Minimum, possible reserve, Right to Health.
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INTRODUCAO

A temética do direito & satde nos dias atuais representa um grande desafio
para a gestdo publica, uma vez que cada vez mais se fazem necesséria politicas
publicas capazes de efetivar esses direitos de natureza fundamental para todos os
cidadaos.

A garantia a saude esta inserida nos direitos ditos de 22 geracdo, ou seja,
aqueles voltados a reducao das desigualdades com o objetivo de buscar o equilibrio
entre igualdade politica e social, frente a necessidade de impor ao Estado uma
atuacdao direcionada para atender as demandas da coletividade.

O Sistema Publico de Saude Brasileiro € o resultado de longos anos de luta
proporcionado pelo movimento que ficou conhecido como “Movimento da Reforma
Sanitaria”. Portanto, atendendo aos clamores sociais o constituinte brasileiro, fez
surgir juntamente com a Constituicdo de 1988, o Sistema Unico de Saude, o qual foi
consolidado pelas Leis n°® 8.080/90 e n° 8.142/90.

Neste contexto, o que se pode observar é que, “a relevancia publica dada a
saude declarada na CF tem o significado do destaque e proeminéncia da saude
entre tantas outras areas e setores”.

A pergunta de pesquisa que orientou o presente trabalho foi: E possivel
afastar a aplicabilidade do principio do minimo existencial em decorréncia da reserva
do possivel na prestacao do direito a saude?

O objetivo geral que orientou esta pesquisa foi: Compreender a posicao
doutrinaria e jurisprudencial quando ao conflito existente entre minimo existencial e
reserva do possivel na tutela do direito a saude.

Os objetivos especificos que constituiram essa pesquisa foram:

e Discutir o Direito Fundamental a Saude;

e Apresentar concepcoes tedrico-juridicas sobre 0 minimo existencial e a
reserva do possivel;

e Apresentar a posicdo do STF e STJ sobre a temética em estudo.

Trata-se de um estudo cuja abordagem foi feita mediante uma pesquisa
qualitativa que segundo Beuren (2006, p.92), nesta “concebem-se analises mais

profundas em relagao ao fendbmeno que esta sendo estudado”.
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Utilizou-se da pesquisa bibliogréfica. De acordo com Gil (2010, pp.29-31) “a
pesquisa bibliografica é elaborada com base em material ja publicado.
Tradicionalmente, esta modalidade de pesquisa inclui material impresso como livros,
revistas, jornais, teses, dissertacdes e canais de eventos cientificos”.

O estudo se classifica ainda como sendo descritivo porque “na pesquisa
descritiva, se observam, registram, analisam, classificam e interpretam os fatos, sem
gue o pesquisador |hes faca qualquer interferéncia. Assim o pesquisador estuda o
fendmeno no mundo fisico e humano, mas ndo os manipula” (PRESTES, 2012,
p.29).

Segundo Prestes (2012, p.29), a pesquisa € exploratéria, pois, “Ela tem como
objetivo proporcionar maiores informacdes sobre o assunto que vai ser investigado,
facilitar a delimitacdo do tema a ser pesquisado, orientar a fixacdo dos objetivos e a
formulacdo de hip6teses ou descobrir uma nova possibilidade de enfoque para o
assunto”.

A andlise documental se deu por meio de jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores bem como de relatérios disponiveis na internet extraida de sites oficiais,
obtendo assim maior confiabilidade das informagdes apresentadas.

A técnica de andlise de dados se deu por meio da analise de conteudo.
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CAPITULO | - DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 O Direito a Saude na Constituicao Brasileira

A Saude Publica no Brasil vivenciou o 4pice do seu caminho de
transformagdes com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, uma vez que, a
Constituicdo Cidada reconheceu a saude como um bem de todos e dever do Estado,
contribuindo significativamente para a aceleracdo das melhorias que vinham sendo
vagarosamente implementadas no &mbito dos direitos sociais.

A garantia & saude estd inserida nos direitos ditos de 22 geracdo, ou seja,
agueles voltados a reducédo das desigualdades com o objetivo de buscar o equilibrio
entre igualdade politica e social, frente a necessidade de impor ao Estado uma
atuacao direcionada para atender as demandas da coletividade (ROCHA, 2010, p.
10).

A garantia da saude configura-se, ndo somente, no acesso igualitario dos
cidadaos aos servicos de saude, mas também na formulacéo de politicas sociais e
econdbmicas que operem a reducao dos riscos de adoecer. Neste sentido algumas
campanhas e acOes desenvolvidas pelo Estado brasileiro, tém se mostrado
importantes para promog¢do da saude no Brasil, a exemplo da campanha de saude
do homem, saude bucal, prevencdo do cancer de mama, prevencdo da AIDS e do
tratamento da Tuberculose — TB, inserindo-se aqui também o Programa mais
médico, que embora ndo se constitua como uma espécie de campanha e sim um
programa de governo, encontra-se inserido dentro deste contexto de promoc¢ao da
saude. (ROCHA, 2010, p. 10). Neste sentido, a Constituicdo de 1988, em seu
artigo 1°, inciso lll, definiu como um dos seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana. Dentro desse contexto, estdo elencados os direitos a saude, uma
vez que a esséncia da pessoa humana requer uma condi¢cdo objetiva: os cuidados
da preservacao da vida.

Analiticamente é possivel identificar os artigos especificos da Constituicao
gue tratam da saude, a exemplo do artigo 6°, CF. In verbis: “Art. 6° S&o direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituicao”.
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O art. 6° da Constituicdo ao tratar do direito a saude o colocou no rol dos
direitos sociais, todavia ndo deixou de conferir-lhe o status de direito fundamental.
Importante contribuicdo nos trouxe ainda o art. 196, ao passo que, o entendimento
firmado pela interpretacédo da letra do mesmo, é que o poder publico tem o dever de
elaborar e adotar politicas publicas de carater preventivo e, na insuficiéncia destas,
medidas de cunho reparativo. (CNI, 2012, p. 15)

Os arts. 197, 198, 199 e 200 complementam o conjunto de dispositivos que
amparam o direito de assisténcia a saude conferida a todos os brasileiros. Portanto,
faz-se necessario que as autoridades publicas se empenhem ao maximo na
elaboracdo de programas capazes concretizar os direitos dos cidadaos
apresentados na norma maior do pais, ndo apenas por envolver um aspecto
normativo mas sobretudo pelo efeito social que a garantia da salude acarreta para o
pais. (CNI, 2012, p.15)

Observa-se nos dias atuais uma real necessidade de buscar caminhos para
gue o cidad&o brasileiro ndo tenha vilipendiado este direito tdo importante.

Neste sentido uma pesquisa desenvolvida pelo CNI/IBOPE identificou que
para 61% dos entrevistados a qualidade do sistema publico de saiude do Pais é
“‘péssima” ou “ruim”. Apenas 10% consideram a qualidade “6tima” ou “boa” (CNI,
2012, p. 16).

Outro aspecto importante da pesquisa e que merece ser destacado diz
respeito a evolugdo do sistema de saude, assim, “42% dos entrevistados nao
percebem mudanc¢a no sistema publico de saude do Pais e 43% consideram que
piorou. Ou seja, para 85% da populacdo brasileira a situacdo da saude publica no
Pais ndo avangou nos ultimos trés anos” (CNI, 2012, p. 16).

Portanto, fica evidente a necessidade do gestor publico buscar maiores
investimento na area de saude, necessidade esta que j4 é sentida pela populagdo. A
pesquisa em comento observou, por exemplo, que “a grande maioria dos
entrevistados (95%) reconhece a importancia e a necessidade de se destinar mais

recursos para a saude” (CNI, 2012, p.31).

1.2 Politicas Publicas de Salude no Brasil

O Sistema Publico de Saude Brasileiro € o resultado de longos anos de luta

proporcionado pelo movimento que ficou conhecido como “Movimento da Reforma
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Sanitaria”. Portanto, atendendo aos clamores sociais o constituinte brasileiro, fez
surgir juntamente com a Constituicdo de 1988, o Sistema Unico de Sautde, o qual foi
consolidado pelas Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90.

Neste contexto, o que se pode observar é que, “a relevancia publica dada a
saude declarada na CF tem o significado do destaque e proeminéncia da saude
entre tantas outras areas e setores” (CARVALHO, 2013, p.10). Portanto, tanto a
saude publica quanto a privada adquire dentro deste sistema uma relevancia
publica.

Assim o Sistema Unico de Saude — SUS nasceu com objetivo importante e
gue ainda nao foi assimilado corretamente pela maioria da populacédo brasileira, ou
seja, sua razdo de ser, diferente do que se tem imaginado, € muito mais o de
impedir que as pessoas figuem doentes do que mesmo tratar das pessoas doentes.

Ndo significa dizer que a estratégia de atuacdo do SUS se restrinja a
prevencdo de doengas, mas sim, apontar que a sua razao de ser teve como ideia
central cuidar das pessoas antes mesmo que elas venham a ser acometidas por
alguma doenca. Assim, sendo observa-se que, uma vez nao cumprido o seu objetivo
primordial, o sistema acaba sofrendo as consequéncias de ter que centrar as suas
acOes no tratamento das doencas.

Recuperagdo da saude € cuidar daqueles que ja estejam doentes ou
tenham sido submetidos a todo e qualquer agravo a saude. E a acdo mais
evidente dos servicos de salde. Somos, infelizmente, tendentes a reduzir a
acao do setor salde a essa area. Costumo dizer que quando temos que
tratar de doentes ou de acidentados, tenho um sensacao de fracasso dos

servicos de salde e da sociedade por ndo terem nem conseguido evita-los
(CARVALHO, 2013, p.11).

A Lei n° 8.080/90 definiu claramente os objetivos do SUS ao estabelecer em
seu art. 5° que o Sistema Unico de Satde possui como principais objetivos: | - a
identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude; Il -
a formulacéo de politica de saude destinada a promover, nos campos econémico e
social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei; Il - a assisténcia as
pessoas por intermédio de acBes de promoc¢ao, protecdo e recuperacao da saude,
com a realizagdo integrada das acdes assistenciais e das atividades preventivas.

Portanto, antes de cuidar da saude (acdes que buscam a cura de
enfermidades) faz-se necessério que as politicas publicas de saude adotadas pelos
gestores publicos, nas esferas municipal, estadual e federal busquem

primordialmente promover a saude (acbes de prevencdo), sobretudo, por que,
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‘promover a saude é trabalhar nas causas do adoecer, com participagéo efetiva das
pessoas como sujeitas e atores de sua prépria vida e saude” (CARVALHO, 2013,
p.11).

Apenas para se ter uma ideia de como se encontra hoje a saude do Brasil,
uma pesquisa realizada pelo Datafolha e encomendada pela Interfarma -
Associacao da Industria Farmacéutica de Pesquisa, identificou que a saude € hoje o

principal problema do brasileiro, conforme se verificara abaixo.

1.3 Panoramas Contemporéaneos da Saude no Brasil

A pesquisa mencionada acima foi realizada com 2.109 pessoas a partir de 16
anos, de todos os niveis econdmicos em todas as regifes do pais. As entrevistas
foram distribuidas em 140 municipios de pequeno, médio e grande porte, em
cidades da regiao metropolitana e interior.

A coleta de dados aconteceu entre os dias 10 e 11 de fevereiro de 2014 e o0s
resultados estdo disponiveis no endereco eletronico da Interfarma. Levando-se em
consideracdo 0S aspectos sociais presentes na pesquisa entendeu-se por bem
apresentar alguns resultados da mesma como forma de melhor fundamentar este
trabalho.

Portanto, o estudo observou que, quando se perguntou ao entrevistado que
respondesse através de uma resposta espontanea e Unica, qual seria o principal
problema do pais nos dias atuais, 45% responderam ser a saude o principal
problema do brasileiro. A figura abaixo apresenta o resultado da pesquisa bem como

faz um comparativo com outros problemas que tém preocupado o brasileiro.

FIGURA 1. Resultado da pesquisa Datafolha sobre principal preocupacao do
brasileiro hoje.
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FONTE: Datafolha/Interfarma (2004)

Este é um problema que ha muito tempo vem causando transtorno a populacéo
brasileira, uma vez que desde 2008 a salde se apresenta como o principal problema
do pais, conforme se observa no grafico abaixo.

FIGURA 2. Trajetoria dos principais problemas enfrentados pelos brasileiros 2008-
2014.
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Estes dados séo relevantes porque apresentam um retrato do sentimento que
a populacdo apresenta em relacdo ao problema. Assim torna-se urgente que as
autoridades de saude do pais busquem adotar medidas capazes de melhorar esta
sensacao que o brasileiro vem tendo em relagdo a assisténcia a saude, uma vez
gue, conforme ja se verificou aqui, este € um direito de todo cidaddo que se encontra
inserido na Constituicdo de 1988.

Neste sentido observa-se que a garantia deste direito deve ser efetivada por
meio de politicas sociais e econbmicas cujo alicerce seja 0s principios da
universalidade, integralidade e participagdo social. Todavia h4 de observar uma
extrema dificuldade do Estado brasileiro concretizar tais direitos aos cidadéos
mesmo depois de passados mais de 20 anos do restabelecimento da democracia no
pais (TEMPORAO, 2012, p.30).

Dentro deste contexto de desafios da gestdo da salde existem ainda outros

problemas que devem ser enfrentado em longo prazo, mas que se nao forem
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tomadas medidas emergenciais podera acarretar em danos sérios para a sociedade
brasileira.

Ha de ser destacada a mudanca na expectativa de vida do brasileiro que
sofreu significativa influéncia nos ultimos anos e ndo obstante isso, a mulher tem
apresentado expectativa de vida melhor que a do homem, de modo que segundo
estimativas do IBGE “em breve havera um excedente de quatro milhées de mulheres
sobre os homens e isso, evidentemente, tera consequéncias — inclusive do ponto de
vista econdmico” (RICUPERO, 2012, p. 52). Cumpre esclarecer que estes conjuntos
de mudancas representam um impacto relevante na vida social, uma vez que afeta a
producdo, a poupanca, os investimentos, em fim o comportamento politico do pais
como um todo, de modo que nao restara nenhum setor da vida social que deixe de
sofrer as influéncias deste impacto decorrente de tais modificacdes, e sendo assim a
saude ndo poderia ficar de fora (RICUPERO, 2012, p. 52). A Saude Publica no Brasil
atravessa um momento de extrema necessidade estrutural, ou seja, faz-se
necessaria a construcao de um modelo constitucional que seja capaz de estabelecer
mecanismos de comunicacao e discusséo capazes de conduzir os cidadaos de uma
comunidade a encontrarem respostas para os problemas diarios e colocando a
estrutura administrativa estatal a servico destas transformacfes sugeridas
identificadas pelos cidad&aos.

A pesquisa nacional de Saude 2013 do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica) apresenta alguns dados importantes sobre a saude no Brasil, as
informacgdes seguem nas tabelas abaixo que foram obtidas por meio de consulta ao
site do IBGE. Fazendo uma analise da estrutura etaria da populacao brasileira até
2050, no que diz respeito a demandas e problemas gerados para o sistema de
saude pelo novo padrdo demografico de uma populacdo tipicamente envelhecida,
gue vem se estabelecendo no Brasil, a Rede Integrada de Informacdes para a
Saude. Neste relatério, sdo enfocadas, em particular, as consequéncias atuais e
futuras da Transicdo da Estrutura Etaria, suas causas e suas demandas especificas
em relacdo aos servigos publicos, em especial os de saude.

A Rede Interagencial de Informacfes para a Saude — RIPSA criada por
iniciativa conjunta do Ministério da Saude e das OPAS (Organiza¢do Pan-Americana
da Saude) reune instituicdes representativas dos segmentos técnico-cientificos
diretamente envolvidos na producéo e analise de dados de interesse para a saude

no pais. Seu proposito é subsidiar, com informacdes relevantes, os processos de
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formulacdo, gestdo e avaliagdo de politicas e acdes publicas de importancia

estratégica para o sistema de saude brasileiro. A Rede pressupde compromissos de

parceria permanente na producdo e uso de dados e informacdes necessarias para

caracterizar o estado de saude, as respostas do aparelho prestador de servigos e 0s

fatores socioecondmicos que condicionam o quadro sanitario.

Assim algumas informacdes disponiveis dédo conta de que:

Devido a velocidade da queda da fecundidade, a populacdo brasileira
devera, durante o0s proximos anos, confrontar-se com acentuadas
oscilacbes da taxa de crescimento nas diversas faixas etarias. Nos
primeiros anos do presente século, os grupos de menores de 25 anos
aumentardo as taxas bem abaixo do valor médio da populagédo total e, a
partir de 2020, apresentardo taxas negativas de crescimento. A populagéo
de 25 a 64 anos, onde se concentra a forca de trabalho ativa, sofrera
também forte desaceleragdo, j& no curto prazo, e seu tamanho absoluto
devera se estabilizar por volta de meados do século XXI. Enquanto isso, os
grupos acima de 65 anos aumentardo as taxas positivas e altas durante
todo o periodo (RIPSA, 2009, p. 20)

As informacdes destacadas pela entidade s&o suficentes para chamar

atencdo da populacédo e dos 6rgaos publicos que estao diretamente envolvidos nas

politicas publicas de saude no Brasil. Assim, o grafico abaixo mensura muito bem

esta situacao apresentada acima.

GRAFICO 1. Populagdo acumulada até a idade indicada. Brasil — 2000 a 2050.
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Neste contexto, o que se observa é que as projecdes atuais apontam para um

envelhecimento progressivo da propria populacdo mais velha. O grupo dos que
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tinham 80 anos ou mais — constituindo 17% em 2000 — correspondera a 28%, em
2050. Entre as mulheres, a propor¢cao das mais idosas passara de 18% para 30,8%.

Esses dados podem interferir significativamente nas politicas publicas de
saude, sendo também possivel entender o que estd acontecendo ja nos dias atuais.
Temos uma populagédo que esta envelhecendo e as politicas publicas passadas por
ignorarem esta possibilidade fizeram com que hoje a faixa etaria dos idosos
encontrem certa dificuldade de atendimento nos hospitais publicos.

Observe por exemplo nos dados abaixo as informacbes referentes a
morbidade auto-referida para doencas que em regra atingem pessoas ja em idade
avancada. Sdo dados preocupantes por que a nossa populacdo jovem de hoje
podera encontrar um cenario bem mais complicado que o que vivencia-se nos dias

atuais.

TABELA 1. Prevaléncia da morbidade auto-referida para hipertenséao, artrite, diabete

e depressao entre idosos (60+ anos de idade) brasileiros, segundo sexo — BRASIL

Prevaléncia {%5)

Condicao cronica
Homens Mulheres

Hipertensio 404 553

Artrite 20,1 33,0 273
Diabete 10,7 14,8 13,0
Depressdo 5.9 12,8 9.7

IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (2003)/RIPSA (2009).

Os idosos estdo expostos a diversas formas de violéncia. Uma delas é a
violéncia institucional, no caso de clinicas e casas de retiro. Nesse sentido, registra-
se a necessidade de monitorar a qualidade da atencdo que lhes é prestada,
especialmente em relacdo as internacfes de longa permanéncia. Outra forma de
violéncia ocorre no ambito doméstico, questdo sobre a qual h& necessidade de
investimentos em pesquisa (RIPSA, 2009, p. 24). E importante esclarecer
também que mesmo entre a populacdo jovem tem sido registrado numeros
preocupantes quanto a taxas de mortalidade, conforme se observa no gréfico

abaixo.



22

GRAFICO 2. Taxas de mortalidade por causas externas (por 100.000 habitantes),

segundo faixas etarias e sexo.
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O guandro atual, conforme sugere o estudo da RIPSA é de que considerados
o grau de desenvolvimento socioeconbmico do pais, a disponibilidade de
conhecimentos e de recursos tecnoldgicos, e a oferta universal de servigos pelo
SUS. A taxa de mortalidade neonatal permanece muito elevada (14,2 6bitos por mil
nascidos vivos em 2005), se comparada com paises como os EUA (4,6 em 2004) e
o Chile (5,6 em 2000). Ressaltam os grandes diferenciais regionais: em 2005, a taxa
de mortalidade neonatal alcangava 20,7 por mil no Nordeste, enquanto no Sul era de
9,4 por mil (RIPSA, 2009, p. 27).

1.4 Politicas Publicas de Saude e a Concretizacdo de Direitos Sociais

A cidadania se concretiza por meio de rol de direitos fundamentais como a
educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca e a saude, entre outras
garantias que o Estado tem o dever de assegurar a populacdo. No entanto a
efetivacdo desses direitos requer uma prestacédo positiva do Estado, ou seja, faz-se
necessario que o Poder Executivo promova a elaboracdo e execucdo de politicas
publicas capazes de promover a efetivacdo desses direitos.

Cumpre esclarecer que as politicas publicas podem ser conceituadas como
sendo “instrumentos de execugao de programas politicos baseados na intervengao

estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
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cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicdes materiais de uma existéncia
digna a todos os cidadaos” (APPIO, 2015, p. 136).

Neste sentido, as politicas publicas no Brasil sdo desenvolvidas tanto com
natureza social como também com natureza econ6mica, ambas buscando oferecer
melhorias das condi¢des de vida a todos os cidadéaos.

Portanto, a “edicdo de uma lei se vincula ao dever de realizacao eficiente do
programa estabelecido na norma-objetivo e o Estado passa a ser a fonte provedora
e mantenedora de Politicas Publicas estabelecidas em prol de finalidades
especificas do bem comum” (MARTINS; KROLING, 2015, p. 153).

Neste contexto as Politicas Publicas acabam assumindo o papel de
concretizadoras dos direitos fundamentais de 22 geracédo, uma vez que, € por meio
dessas politicas que o Estado concretiza a oferta de direitos a populacéo.

Os direitos de segunda geracdo surgiram com o0s problemas sociais
decorrentes da exacerbada industrializagdo ocorridos com a expansdo do
capitalismo e da classe burguesa. Isso desembocou num agravamento das
disparidades sociais e numa reclamacao por parte da classe proletaria que
reivindicava melhores condi¢c6es de trabalho.

Nesse diapasédo, o absenteismo estatal ndo satisfazia as exigéncias daquela
época e 0s entes publicos comecaram a auxiliar a sociedade a superar suas
necessidades estruturais. Verifica-se a intervencédo do Estado na vida econémica a
fim de possibilitar a construgcdo de um estado de bem-estar social. Ganha espaco
um catalogo de direitos que o obrigam a prestacfes positivas, entre outros podemos
destacar o direito a assisténcia social, saude, educacéo, trabalho e lazer. (MENDES,;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 302).

Um importante destaque desses direitos esta no fato de que eles condensam
uma igualdade ndo mais formal, mas material. Isso porque ao contrério dos direitos
de primeira dimens&do, onde somente as pessoas que detinham condicbes
econbmicas exerciam seus direitos e liberdades individuais, os de segunda
dimensdo exigem do Estado uma postura no sentido de garantir direitos a todos,
especialmente aqueles que ndo podem prover as suas necessidades. (AGRA, 2008,
p. 129).

Pela leitura de Paulo Bonavides verifica-se uma reflexao antiliberal no século
XX, enraizada nos direitos de segunda dimenséo, os quais nasceram abracados ao

principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, entendida estd num sentido
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material. (BONAVIDES, 2009, p. 564).

Além dos direitos ditos sociais e econémicos, a segunda dimenséo abarca as
Liberdades Sociais que séao o direito de greve e direitos dos trabalhadores (férias,
salario minimo, limitagcdo da jornada de trabalho, entre outros).

Vislumbra-se um problema no tocante a eficdcia desses direitos definidos
como Normas Programéticas, tendo forca normativa postergada por estarem assim
classificados. Bonavides define a caracteristica dessas normas: “tais direitos exigem
do Estado certas prestacdes materiais que nem sempre sdo executaveis devido a
caréncia ou limitacédo de recursos”. (BONAVIDES, 2009, p. 504).

Entretanto, ha discussao na doutrina e na jurisprudéncia sobre a aplicacédo de
tais normas. Seu carater programatico torna-se “desculpa” para que as mesmas nao
se tornem aplicaveis. Mas, pelo fato das constituicbes exigirem aplicacao imediata
dos Direitos Fundamentais, a observancia e execugao de tais normas ndo podem
ficar comprometidas somente por se tratarem de normas programaticas. O que se
tem visto € a tendéncia desses direitos tornarem-se tdo justificaveis quanto os de
primeira dimensao.

E, como define Sarlet: “N&o se cuida mais, portanto de liberdade do e perante
o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”. (SARLET, 2008, p. 55).

Verifica-se, pois, que os direitos de segunda dimensédo derivaram do impacto
da industrializacdo e dos graves problemas sociais dela provenientes. Surgiram a
partir das reivindicacdes das classes operarias em detrimento das condi¢cdes de
injustica social prevalecente nesta época.

Importante destacar ainda que, a supremacia destes direitos tem sofrido
limitacBes no que diz respeito a sua efetividade em decorréncia da constante tenséo
entre estes direitos e o principio da reparticdo dos poderes. Contudo, cabe a
Administracdo publica aproximar os servigos das populacdes e assegurar a gestao
efetiva dos interessados (FARIAS, 2010, p. 221)

Assim ha de se observar que a protecao destes direitos exige do Estado uma
atuacao mais enérgica, ou seja, deve buscar atuar de forma ativa de modo a suprir
as necessidades sociais que se apresentam. Trata-se, na verdade, de um dever
decorrente do modelo de Estado Social cujo constituinte originario achou por bem
que fosse adotado, visando desta forma, reduzir as desigualdades e integra a
populacéo, afim de que esta pode de fato presenciar a promoc¢ao e o respeito a sua

dignidade humana.
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A importancia desta reflexdo repousa no fato de que o judiciario tem deixado
transparecer a impressao de que a populacdo estd cada vez mais carente da
concretizacdo destes direitos. Neste contexto, Norberto Bobbio ensina que um dos
grandes problemas para efetivacdo dos direitos de segunda dimenséo é a caréncia
de recursos.

N&o obstante as dificuldades de ordem econdmica que se impdem para a
concretizacdo destes direitos, outro fator preponderante para a nao efetivacdo dos
mesmos € a falta de vontade politica de alguns, uma vez que, a concretizacdo dos
mesmos, ndo oferecem respostas em curto prazo para 0s seus interesses politicos.
Ante 0 exposto é que os direitos a saude, a educacado e a cultura, por exemplo, sédo
mitigados a maioria da populacéo.

A sociedade civil assume também um relevante papel no processo de
concretizagcdo desses direitos constituindo-se como verdadeira protagonista dentro
desse processo, tendo em vista que:

[...] o aprofundamento do processo democratico faz com que a sociedade
civil demande a participagdo, que inclui a fiscalizagdo dos administradores,
e também canais de comunicacdo com a prépria administracdo, que

ultrapassam o exercicio do direito do voto e as campanhas eleitorais.
(FRISCHEISEN, 2000, p. 110).

Em que pese a Constituicdo Federal ter conferido aos direitos sociais a
natureza de norma de aplicabilidade imediata, conforme visto acima, ha de se
observar que a concretizacdo desses direitos esta diretamente condicionada a acao
politica, dependendo, portanto da formulagédo de leis, bem como da disponibilidade
de recursos para que sejam efetivados.

Neste contexto a decisdo na esfera publica representa a melhor maneira de
estabelecer compromissos sobre as questdes aqui abordadas. Por isso as decisbes
estatais ndo podem mais se justificar com base no acordo global de natureza tida
entre os cidadaos, mas, de modo contrario, “nas sociedades contemporaneas eles
discordam veementemente sobre as diversas questdes” (FONTE, 2013, p. 113).

Na seara desta discussdo cumpre ainda destacar que é dever dos poderes
publicos atuar no sentido de viabilizar as regras que constam na Constituicdo,
sobretudo aquelas que buscam garantir direitos fundamentais.

Assim h& de se observar que quando a constituicdo determina que a
erradicacdo da pobreza seja um principio a ser observada, ela ndo diz como isto

devera ser feito. Por isto é que se tem refletido que em muitas situacbes falta
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exatamente a especificidade da conduta exigida para tornar exequivel o comando

juridico atraveés da via judicial.
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CAPITULO Il - MINIMO EXISTENCIAL

2.1 Relacao entre Minimo Existencial e Efetividade dos Direitos Sociais

O minimo existencial € uma tematica que esta vinculada ao principio da
dignidade da pessoa humana, o qual se encontra insculpido no art. 1°, Ill da Carta
Magna encontrando respaldo também, no art. 170 da mesma norma, onde se
constitui como uma das finalidades da ordem econémica.

O artigo. 19, inciso. Ill, da Constituicdo Federal de 1988 vem acrescentar que
0 nosso Estado Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana. Trata-se na verdade do principio maximo, ou, principio dos
principios (TARTUCE, 2001, p.985).  Diante desse preceito de protecdo da
pessoa humana é que esta em voga hodiernamente, discutir personalizacéo,
repersonalizacdo e despatrimonializagcdao do Direito Privado, fazendo com que o
patrimdnio perca importancia em detrimento da valorizacdo da pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua o principio da dignidade humana como:

[...] o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a uUltima fronteira
contra quaisquer ingeréncias externas. Tal néo significa, contudo, a
impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que as restricdes efetivadas n&o ultrapassem o limite

intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana (SARLET, 2008,
p.23).

Todavia, em que pese o principio da dignidade da pessoa humana primar
pelo respeito a condicdo humana de cada pessoa individualmente, ha que se
destacar que embora haja uma preocupacdo significativa com os direitos
fundamentais no Brasil e com a valorizagcdo da dignidade da pessoa humana, na
medida em que estdo tutelados e declarados no Texto Constitucional, infelizmente
observa-se a violacdo continua dos referidos direitos e o aviltamento da dignidade
humana.

Na visdo de Kant, o ser humano é um sujeito de direito e ndo objeto do direito.
A Constituicdo brasileira assegura, em varios artigos, a protecdo do ser humano,
seja fazendo referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, seja
protegendo a vida, a saude, garantindo a igualdade, a liberdade, a seguranca e, as
condi¢des dignas de sobrevivéncia por meio da protecdo a maternidade e a infancia.
Igualmente, estende-se a prote¢cdo ao ambiente ecologicamente equilibrado e a
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sadia qualidade de vida a ser assegurada a geracao presente e futura (Os artigos
primeiro, inciso lll; o artigo 5, caput; o artigo 203, inciso | e, o artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988).

Sob este aspecto é que o valor da dignidade humana impde-se como nucleo
basico e informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de
valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional
instaurado em 1988.

A Constituicdo de 1988 acolhe a ideia da universalidade dos direitos
humanos, na medida em que consagra o valor da dignidade humana como principio
fundamental do constitucionalismo inaugurado em 1988. Portanto, o art.5°, paragrafo
1°, da CF determina que os direitos e garantias fundamentais gozam de aplicacéo
imediata, independentemente de norma regulamentar. O referido dispositivo
consagra as chamadas ac¢les afirmativas para a defesa de direitos fundamentais,
evitando que as normas atinentes a direitos fundamentais fiqguem em sede
programatica.

Conforme ja mencionado, a dignidade é inerente ao ser humano, como bem
defendiam o jusnaturalistas, e representa um valor intrinseco da prépria condicao
humana. Todo ser humano tem dignidade pelo fato de ser pessoa. Por isso, é
complexa a definicdo do conceito de dignidade.

Em que pese o principio da dignidade da pessoa humana ser dotado de
relevante valor e protecdo constitucional, existem autores que sustentam a sua
relativizagdo, como:

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se como uma dupla concepcao.
Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
proprio Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar,
estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos
proprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo

respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal
exige que lhe respeitem a prépria (MORAES, 2002, p. 60-61).

Destarte, a dignidade da pessoa esta no mesmo patamar da dignidade do seu
semelhante. Ou seja, ndo se pode desrespeitar a dignidade do semelhante a
despeito da defesa da propria dignidade.

A dignidade da pessoa humana nao € apenas uma palavra com conotacao
ética, ela também expressa “o elemento que qualifica e completa o ser humano e

dele nédo pode ser destacado”, ou seja, aquilo que “assegura ao individuo o direito
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de decidir de forma autbnoma sobre seus projetos existenciais” (BORGES, 2008,
p.229-242).

Na licdo de Rodrigo da Cunha Pereira, “A dignidade, portanto, € o atual
paradigma do Estado Democratico de Direito, a determinar a funcionalizacdo de
todos os institutos juridicos a pessoa humana”. De modo que, o “sentido do Principio
da Dignidade Humana s se torna efetivo, quando se verifica na Constituicdo de
1988, o poder atribuido a cada cidaddo de se realizar plenamente em sua
personalidade” (PEREIRA, 2006, p.106).

Nesta perspectiva, a dignidade humana, deve ser compreendida como um
direito e um dever: “um direito a igual direito e consideragdo, dada a essencialidade
da vida humana para cada individuo em uma sociedade democrética, e um dever a
otimizagdo da vida humana, através do exercicio da responsabilidade individual”
(ALESSI, 2011, p.2).

Neste contexto é que os direitos sociais estédo ligados a dignidade da pessoa
humana, na medida em que buscam oferecer aos cidaddos uma existéncia digna
tutelando-lhes o direito a assisténcia social, a moradia, a educacédo, a previdéncia
social e a saude.

Portanto os direitos sociais ndo apenas estdo amparados pelo principio da
dignidade humana como também relacionam-se com as noc¢des de minimo
existencial na medida em que este serve como parametro de verificagcdo dos
padrdes minimos de direitos que devem ser oferecidos pelo Estado (SARLET, 2008,
p.28).

Assim, podem-se verificar algumas controvérsias em relacdo ao tema, as
guais, no sentido de que delimitar o conceito e estabelecer o conteaddo do minimo
existencial ndo tem sido tarefa muito facil, sobretudo porque, os direitos sociais sédo
subjetivos além do que a amplitude desses direitos gera muita dificuldade para a sua
concretizacdo no caso de colisbes, principalmente com a reserva do possivel

conforme sera analisado aqui.
2.2 Minimo Existencial e Dimenséo Subjetiva dos Direitos Sociais
A possibilidade do titular de um direito exigir o seu cumprimento de uma

obrigacéo por parte do poder publico representa aquilo que a doutrina denomina de

“‘dimensao subjetiva dos direitos sociais”. No entanto, o reconhecimento dos direitos
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sociais como direitos subjetivos ndo € uma matéria pacifica no entendimento
doutrinario, tendo em vista que ainda se debate muito sobre o patamar de
efetividade das normas de direitos sociais.

Portanto, hd quem entenda que a dimensdo subjetiva dos direitos sociais esta
relacionada ao minimo existencial e, desta forma, haveria uma relacdo de

dependéncia entre direito social e minimo social:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de prote¢do negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecao
positiva consubstanciada na entrega de prestacdes estatais materiais em
favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do
exercicio da cidadania reivindicatdria e da préatica orcamentéria, a partir do
processo democratico (TORRES, 2003, pp. 1-2).

Por sua vez, enfatiza com real propriedade, a inviabilidade de se exigir do Estado
todos os direitos previstos no Constituicdo Federal, sobretudo porque, ndo haveria
recursos suficientes para isto, muito embora, por exemplo, no caso do direito a
educacao seja possivel acetifica-lo como direito subjetivo em decorréncia do fato de
pertencer ao minimo existencial.

Assim sendo é possivel mencionar que:

Assim, quer seja considerado na individualidade de um dos componentes
do grupamento, quer seja visto como direito de todos, o direito a educacéo,
a depender da Otica em que seja analisado, sera passivel de
enquadramento na categoria dos direitos subjetivos, pois integrante do
denominado minimo existencial. [...] Nao se sustenta que todo e qualquer
direito previsto na Constituicdo possa resultar na coercao estatal para o seu
fornecimento, isto porque o0s recursos estatais sao reconhecidamente
limitados, enquanto as necessidades séo indiscutivelmente amplas. [...]
Essa tese, infelizmente, destoa de um padréo de razoabilidade, motivo pelo
qual seu prestigio esta em franco declinio. Como contraponto, tem-se o
minimo existencial, que, face o seu conteddo minimo, apresenta niveis
aceitaveis de exequibilidade, atende a razdo e satisfaz a dignidade da
pessoa humana (GARCIA, 2004, p. 4)

Doutrina diversa, entretanto, destaca que pensar desta forma ndo contribui de
maneira positiva, na medida em que, pode dar margem a interpretacdes
essencialmente restritiva do contedado do minimo social.

Assim sendo:

H4, contudo, por trds da teoria, um aspecto negativo: um intérprete mais
mesquinho (dito de outro modo: um intérprete ideologicamente contra os
direitos sociais) podera utilizar a tese para esvaziar ao maximo a forca
juridica dos direitos sociais, diminuindo até onde pode o conteludo
“essencial” do direito, até porque o balizamento sobre o que sera esse
“conteddo minimo” ficara a cargo da doutrina e da pratica judicial. O que
seria, por exemplo, o minimo existencial em matéria de educagéo? Seria
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apenas saber escrever o proprio nome? Ou entdo o minimo existencial em
matéria de moradia? Nao da para responder com seguranca (LIMA, 2009, p.
111).

Diante deste contexto é que se instala uma consideravel problematica, ou
seja, a determinacao concreta do minimo existencial seria fugidia e variavel histérica
e geograficamente, de um modo tal que para que se chegue ao minimo faz-se
necessario que se proceda a uma ponderacdo. Assim haveria uma estrutura bipolar
caracterizada pelo exigivel e o ndo exigivel, mas que nado seria possivel de
mensurar, deixando margem ao estabelecimento do que se denomina de achismo,
ou seja, um campo vasto de subjetivismo (AMARAL, 2001, p. 213).

Também ha de se considerar que:

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o
minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacia
progressivamente  mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo

pais. Aponta, a Constituicdo, portanto, para a ideia de maximo, mas de
maximo possivel (o problema da possibilidade) (CLEVE, 2006, p.38).

2.3 Minimo Existencial como Nucleo Essencial dos Direitos Sociais

O “Ndcleo Essencial” deve ser entendido como aquela parcela da norma que
ndo pode ser restringida pelo Estado e neste sentido, garantir esse nacleo essencial
se configura como a protecdo do conteido minimo da norma (MATSUDA et al, 2015,
p. 8).

O minimo existencial em regra é apontado pela doutrina como o0 ndcleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, e desta forma, acaba refletindo na
exigibilidade quanto as prestacdes materiais previstas na norma. Neste sentido, o
judiciario tem sido o lécus de exigibilidade deste prestacdo, ou seja, € por meio do
judiciario que a sociedade encontra o caminho para compelir o Estado a efetivar as
prestacdes positivas.

Por isso, a doutrina tem se referido ao conteudo essencial como “uma
fronteira que o legislador n&o pode ultrapassar, delimitando um terreno que a Lei
gue pretende limitar/regulamentar um direito ndo pode invadir sem incorrer em
inconstitucionalidade” (MARTIN; RETORTILLO apud MATSUDA et al, 2015, p. 8).

A discussdo em torno do nucleo essencial desses direitos fez com que a

doutrina se dividisse em duas correntes: a corrente da teoria objetiva e a corrente da
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teoria subjetiva. Cada uma dessas correntes apresenta contribuicbes importantes
para a discussdo sobre o tema, portanto, cumpre trazer aqui algumas consideracdes
relevantes sobre as mesmas.

Para os defensores teoria objetiva, a norma juridica é o objeto de protecédo da
garantia do ndcleo essencial e desta forma, a depender do caso concreto, podera o
direito subjetivo ser suprimido. Portanto, a posicdo adotada aqui € que o conteudo
essencial dos direitos sociais deve ser definido a partir da analise de seu significado
para toda a sociedade.

Esta teoria ndo esta livre de criticas. O que se tem afirmado quanto esta

teoria é que:

Embora esse enfoque faga sentido, € facil perceber que ele ndo oferece
praticamente protecdo alguma além daquelas que ja decorrem
automaticamente da ideia de clausulas pétreas. Para casos individuais ou
mesmo para casos gerais em que a restricdo ndo pde em risco o direito
fundamental em seu sentido 'para o todo social', mas pode implicar total
eliminacdo em situagbes concretas, o enfoque objetivo ndo oferece
protecdo alguma. Por isso, deve ser complementado por um enfoque
subjetivo (AFONSO SILVA, 2009, p. 186).

Observa-se que esta teoria € rechacada por se entender que, ainda que a
mesma, nao venha por em risco direito fundamentais, poderd no caso concreto
representar eliminacéo total de um determinado direito.

Por sua vez, o direito subjetivo do individuo é protegido por meio da Teoria
Subjetiva. O fundamento desta teoria € que “a limitagdo a um determinado direito
fundamental deve ser analisada em relacéo ao seu titular, e ndo em relacéo a toda a
coletividade” (MATSUDA et al, 2015, p. 9).

Assim é possivel argumentar que:

Contra esse enfoque subjetivo seria possivel argumentar que em varios
casos concretos é possivel que nada reste de um direito fundamental, sem
gue isso deva ser considerado como algo a ser rechagado. Exemplos néo
faltam: pena de morte (no Brasil, em caso de guerra declarada) elimina por
completo o direito a vida daquele que é condenado; qualquer pena de
reclusdo elimina por completo a liberdade de ir e vir do condenado (mesmo
gue com determinada limitacdo temporal); a desapropriacdo elimina por
completo o direito a propriedade daqueles que tém seus imoéveis
desapropriados. Com base nisso, aqueles que defendem em enfoque
meramente objetivo argumentam que o enfoque subjetivo n&o teria como
lidar com tais situacdes, enquanto a resposta a partir de uma dimensao
objetiva seria clara: em nenhum desses casos o contelido essencial desses
direitos, em sua func¢é@o para a vida social, foi atingido (AFONSO SILVA,
2009, p. 186-187).
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Esta € a teoria mais aceita pela maioria dos doutrinadores, no entanto, ha
guem ainda considere importante que se faca uma ponderacdo, ou seja, que se
busque fazer uma conjugacéao entre as duas teorias. Neste sentido € o pensamento

de Luis Fernando Sgarbossa ao afirmar que:

Sustenta-se, aqui, portanto, a conjuncéo das teorias objetiva e subjetiva,
tendo em vista que ndo faz sentido a manutencdo de uma garantia
institucional, meramente objetiva, intangivel em seu nucleo, cuja dimenséao
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, hada significa sua dimensdo objetiva
dissociada da dimensédo subjetiva. A pretensdo de tal dissociacdo €
insubsistente do ponto de vista de uma teoria jusfundamental coerente e
consistente (SGARBOSSA, 2010, p. 294-295).

A grande questdo a ser esclarecida é que poderdo ocorrer situacdes em que
um direito social ndo tenha em seu ndcleo um conteddo equivalente ao minimo
existencial, especialmente porque existe uma diversidade de modalidade de direitos
sociais que encontram-se positivados na Constituicdo Federal.

Neste sentido € suficiente tomar como exemplo o direito a saude cujo
conteudo equivalente ao minimo existencial e o seu ndcleo essencial parece
bastante cristalino, conforme destaca Ana Carolina Lopes Olsen ao afirmar que “no
caso do direito a saude, por exemplo, a correspondéncia entre niacleo essencial e
minimo existencial parece bastante clara, mas tal ndo ocorre quanto ao direito
fundamental a participagao nos lucros do empregador” (OLSEN, 2006, p.6).

A temética vai encontrar maior relevancia quando se estdo em confronto o
minimo existencial e a reserva do possivel uma vez que parcela doutrina vai se
posicionar no sentido de que o minimo existencial seria um nucleo intangivel do
direito social, ndo sendo possivel, portanto, cogitar a sua sucumbéncia diante de da
alegacdo da reserva do possivel. Por sua vez ha outros doutrinadores que em
sentido inverso entende que, ainda que a lide esteja relacionada ao minimo

existencial seria possivel a prevaléncia da reserva do possivel.
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CAPITULO Il ~ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Reserva do Possivel e o Ativismo Judicial Aspectos Positivos e Negativos

A evolugdo da sociedade representou muito mais que 0 crescimento
econdmico e social das na¢des ou o desenvolvimento tecnoldgico. Ela se fez notar
também no campo juridico uma vez que a modernidade fez surgir o Estado
Democratico de Direito, este que, incorporado em todas as constituicGes modernas
se faz notar através de regras e principios que buscam a protecdo das minorias
frente as maiorias e se consubstancia nos Direitos Fundamentais, ou seja, na
concretizacao dos direitos individuais, difusos e coletivos.

Neste sentido € importante esclarecer que:

O Estado Democratico de Direito pressupdes uma série de tarefas politicas,
sociais, econbmicas, culturais, traduzidas por normas tarefas e normas fins,
por missdes constitucionais plasmadas no texto fundamental, que se
expressam através do que tradicionalmente chamamos de normas
programaticas; também o amplo leque de direitos fundamentais individuais,
econdmicos, politicos e culturais que encontramos no sistema de direitos e
garantias fundamentais, expressam 0s principais valores a serem
perseguidos e realizados em um Estado Democratico de Direito
(ESPINDOLA, 2004, p.111).

Depreende-se assim que o Estado Democratico de Direito encontra-se
segmentado, apresentando uma  vertente  “substancialista” e  outra
“‘procedimentalista” (STRECK, 2006, pp 104 e 155). Neste sentido, a primeira volta-
se para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais, ou seja, trata da propria
democracia em si, ao passo que a segunda se faz notar na atividade politica de
legislar e que vem sendo aplicada pelo judiciario (ESPINDOLA, 2004, p.111).

Esta sistematica tem suas raizes, pode-se assim dizer, com a criacdo das
constituicBes dirigentes, as quais foram responsaveis por conflitos de poder que se
apresentaram nas trés esferas politicas, surgindo assim o sistema de pesos e
contrapesos “check and balances”, ou seja, uma sistematica em que “a Corte
Constitucional por via da Jurisdicdo Constitucional, pode este regular os demais
poderes, através de um controle de constitucionalidade, e dos atos administrativos”
(SANTOS; BALESTRIN, 2011, p.464).
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Portanto, em conjunto com a Democracia Substanciativa surge o ativismo
Judicial levando o Poder Judiciario a exercer atividade de regulacdo perante os
demais poderes (SANTOS; BALESTRIN, 2011 p. 200).

Neste sentido, um conjunto de fatores tem contribuido para que o Poder
Judiciario seja levado a adotar uma postura ativa, sobretudo, diante da necessidade
de atender aos anseios da sociedade, provocando assim o crescimento e expansao
do proprio judiciario, desencadeada pela necessidade de estar este aberto a todos.

Ha de se destacar desta forma que:

[...] ndo nos tornamos mais litigantes porque as barreiras processuais
cairam. A explosdo do nimero de processos nao é um fenémeno juridico,
mas social. Ele se origina da depresséo social que se expressa e se reforca
pela expansao do direito (CAPELLETTI, 1993, p.55).

N&o com deixar de destacar que a separacdo dos poderes é um combustivel
gue dotou a jurisdicdo constitucional de uma for¢ca motriz, fazendo com que a busca
pelo equilibrio entre os trés poderes tenha como formula principal o Tribunal
Constitucional, ou seja, o Poder Judiciério.

Assim:

A irrupgéo do ativismo juridico s6 podera ser compreendida se relacionada
a um movimento profundo, do qual ele é apenas uma das manifestacées.
N&o se trata de uma transferéncia de soberania para o juiz, mas sobretudo
uma transformacdo da democracia. A grande popularidade dos juizes esta
diretamente ligada ao fato de que foram confrontados com uma nova
expectativa politica, da qual se sagraram como herois, e que encarnaram
uma nova maneira de conceber a democracia (DWORKIN, 1993, pp. 09-15)

Neste sentido o ativismo judicial tem se demonstrado como uma ferramenta
em que por meio da atividade judicial o Poder Judiciario busca concretizar direitos,
de modo especial visando dar efetividade ao Estado Democratico de Direito.

O Ativismo Judicial pode ser entendido como a sistematica por meio da qual o
Poder Judiciario tem sido convocado cada vez mais a atuar de forma ativa na
solucdo das demandas juridicas, de modo que a sua atuacao, inevitavelmente tem o
conduzido a “criagao de direitos”.

Em que pese ja ter surgido algumas criticas, sobretudo, quando a
possibilidade de o judiciario com esta atividade estar adentrando em uma esfera que
ndo é da sua competéncia, tendo em vista que a atividade legiferante é de

competéncia do Poder Legislativo, observa-se que o Ativismo Judicial pode trazer
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alguns beneficios para o jurisdicionado, sobretudo porque muitas vezes o legislador
e falho na criacdo de normas ou mesmo sistema de protecéo das garantias e direitos
fundamentais.

Diante do que fora demostrado nas linhas acima, é de relevancia avaliar os
aspectos positivos e negativos da atuagdo do judiciario no controle das politicas
publicas. Sobre o0 tema, encontra-se na doutrina algumas criticas como as
estabelecidas por Ana Paula Barcellos que as dividiu em trés grupos.

Assim, na visdo da autora a problemética pode ser analisada a) criticas
relacionadas a teoria da Constituicdo; b) criticas de natureza filosofica e c) criticas
operacionais (BARCELLOS, 2008, p. 118). Estes sdo aspectos importantes de
serem observados uma vez que tem sido cada vez mais frequente a busca da
populacao pela concretizacdo de direitos prestacionais por meio do judiciario.

Neste contexto, a primeira critica destacada pela autora, ou seja, relacionada
a teoria da Constituicdo, decorre da possibilidade de intervencéo do judiciario em
situacdo que estdo reservadas a uma deliberacdo unicamente politica. Assim
guestiona-se a atuagao do judiciario neste campo, argumentando que “mesmo a
dogmaética dos principios constitucionais reconhece que 0s principios sdo compostos
de uma area nuclear, que impde determinados efeitos, e uma area nao nuclear, que
permite a escolha legitima pelas maiorias politicas” (MORAES, 2010, p. 3).

N&o se pode deixar de observar que as politicas publicas se submetem ao
controle politico-social dos grupos de oposicédo e da prépria populacdo, cujo maior
exemplo de manifestacdo se da nas elei¢cdes. Assim, entende-se que ao adentrar no
espaco politico, o judiciario estaria provocando sérios desequilibrios que
desencadeia graves prejuizos a democracia.

O que se observa neste contexto € que a ideia da autora parte do
pressuposto de que nao cabe ao judiciario determinar o que o poder publico deve ou
nao fazer, tendo em vista que existem outros meios de compelir o administrador a
cumprir com as suas obrigacdes de cunho politico.

Do ponto de vista filoséfico, questiona-se a atuacdo do judiciario nessas
politicas publicas sob a alegacdo de que ndo ha como afirmar que juristas e juizes
possam ser capazes de tomar decisbes melhores que as dos préprios agentes

publicos quando a matéria diz respeito a politicas publicas.
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Seria muita presuncgédo fazer tal afirmacgéo, pois um dos fundamentos bésicos
da republica, é que, a opinido de todos os participantes da sociedade possui o
mesmo valor no cenario politico.

Por sua vez, do ponto de vista operacional questiona-se que “nem juristas,
nem juizes dispdem de elementos suficientes para avaliar a realidade estatal como
um todo” (MORAES, 2010, p. 3). Neste sentido, considerando que o judiciario esta
acostumado a analisar o caso concreto, o juiz pode na sua decisdo deixar de
analisar outros fatores igualmente relevantes que requerem o gerenciamento de
recursos, 0s quais muitas vezes sdo limitados, podendo-se provocar inclusive
algumas distor¢ces no sistema quando observado de forma global.

Na licdo de Luiz Roberto Barroso a atuacdo do Judiciario deve se limitar a
situacbes em que esteja em jogo a preservacdo da democracia e dos direitos
fundamentais, além do que, para que encontre legitimidade deve estar
fundamentada na Constituicdo. Desta forma, esclarece o autor que:

A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo nao pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razéo, o
STF deve ser deferente para com as deliberagdes do Congresso. Com
excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais
de si proprios — como ninguém deve, alias, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando

sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na
Constituicdo (BARROSO, 2015, p. 03).

Observa-se, portanto, que a tematica envolve uma ampla discussdo uma vez
gue a cultura pés-positivista defende que Direito e Politica ndo se confundem, mas
devem estar o quanto mais préximo da ética possivel, afim de, transformarem-se em
instrumento de justica. No entanto, ha4 de se observar que existe uma linha ténue,
nem sempre nitida entre o Direito e a Politica. Neste sentido Barroso aponta esta

dificuldade de identificagéo da diferenga pontuando que:

(i) sua criagdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na
Constituicdo e nas leis;

(ii) sua aplicagdo ndo € dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos;

(iii) juizes ndo sdo seres sem memodria e sem desejos, libertos do proprio
inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua
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subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que formula.
(BARROSO, 2015, p.4)

Portanto observa-se que € preciso ter bastante cuidado para que ndo haja
uma intromissdo do judiciario excessiva que seja capaz até de promover a sua
politizacdo. O magistrado deve se abster de adentrar em certos contextos politicos,
tais como a partidarizacéo, para tomar suas decisoes.

Apresentadas as criticas faz-se necessario refletir sobre as posicbes
favoraveis ao ativismo judicial, que na maioria das vezes encontra amparo na
doutrina favoravel, sob o argumento da necessidade de efetivacdo dos direitos
sociais, além do destaque feito para a reducdo da desigualdade, a garantia da
dignidade humana e o exercicio da liberdade.

Sintetizando a doutrina favoravel:

Em primeiro lugar, o exercicio de um conjunto basico de direitos
fundamentais é indispensavel ao funcionamento regular da democracia e ao
controle social de politicas publicas, pois, caso contrério, os individuos ndo
tém condicdes de exercer sua liberdade e de participar do processo politico,
0 que da margem a corrupg¢do, ineficiéncia e clientelismo na gestdo das
politicas publicas. Em segundo lugar, a propria Constituicdo pode ter
decidido conferir espaco mais amplo ao direito e maiores condicionamentos
juridicos aos poderes publicos, motivo pelo qual as decisdes
fundamentadas nas Constituicbes ndo podem ser ignoradas. Em terceiro
lugar, ndo existem apenas duas opcdes radicais — nenhum controle ou
controle absoluto das politicas puablicas —, mas podem ser adotadas
possibilidades intermediarias (BARCELLOS, 2008, p. 122).

No mesmo sentido ao argumento filosofico de que inexiste razdo para
considerar os juizes melhores ou mais sabios que os agentes publicos, a autora

supracitada, esclarece que:

E inegavel a existéncia de padrées ou consensos morais de certo/errado ou
bem/mal segundo os quais a sociedade se orienta. Nessa seara, uma
posicdo individual sobre determinada matéria pode ser confrontada com
esse padrdo e ser considerada certa ou errada; portanto ndo se trata de
conferir maior valor a opinido do juiz por questfes subjetivas, mas permitir a
analise das decisfGes politicas segundo os consensos sociais. O mesmo
raciocinio se aplica quando estdo envolvidos conhecimentos técnicos e
cientificos consolidados. O controle judicial das politicas publicas pode ter
fundamento juridico, moral ou técnico-cientifico (BARCELLOS, 2008, p.
122).

No que diz respeito ao argumento de que 0s juizes ao julgarem casos
concretos ndo teriam condigbes de avaliar a toda a autora destaca, “embora seja
fato que o juiz nem sempre dispde de informacbes e tempo suficientes para tanto,

essa circunstancia nao inviabiliza o controle judicial” (BARCELLQOS, 2008, p. 122).
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Trazidas as consideracdes acima é importante destacar que a jurisprudéncia
STJ, em consonancia com entendimento ja firmado no STF caminha na direcao da
inadmissibilidade da invocacdo da clausula da reserva do possivel. No STF a

posicao se extrai do RE 482.611, conforme se verifica abaixo.

Criancas e adolescentes vitimas de abuso e/ou exploragdo sexual. Dever de
protecdo integral a infancia e a juventude. Obrigacéo constitucional que se
impb&e ao poder publico. Programa sentinela—projeto acorde. Inexecucéo,
pelo municipio de Floriandpolis/SC, de referido programa de agéo social
cujo adimplemento traduz exigéncia de ordem constitucional. Configuracéo,
no caso, de tipica hipotese de omissdo inconstitucional imputavel ao
municipio. Desrespeito a constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ
183/818-819). Comportamento que transgrede a autoridade da lei
fundamental (RTJ 185/794-796). Impossibilidade de invocacéo, pelo poder
publico, da clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de
sua aplicacdo, comprometimento do nicleo basico que qualifica 0 minimo
existencial (RTJ 200/191- -197). Carater cogente e vinculante das normas
constitucionais, inclusive daquelas de contelido programatico, que veiculam
diretrizes de politicas publicas. Plena legitimidade juridica do controle das
omissdes estatais pelo poder judiciario. A colmatacdo de omissdes
inconstitucionais como  necessidade institucional fundada em
comportamento afirmativo dos juizes e RE 482.611 / SC 2 tribunais e de
gue resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito. Precedentes do
supremo tribunal federal em tema de implementagdo de politicas publicas
delineadas na constituicdo da republica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213
— RTJ 199/1219- -1220). Recurso Extraordinario do Ministério Publico
Estadual conhecido e provido.

O relator do acordéo foi o ministro Celso de Melo, o qual para fundamentar

sua decisdo citou posicionamento seu sobre a tematica em outro julgado, onde o
mesmo destacou que:

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar

obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua

atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e

censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o

estabelecimento e a preservagédo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de

condi¢bes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004).

Assim, a posi¢cdo do magistrado sobre a problematica aqui estudada, parte do
pressuposto de que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Cumpre ainda destacar deciséo recente do STF no sentido de que:
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52849/2013-STF. O Estado do Para requer seu ingresso no feito na
qualidade de amicus curiae (fls. 566). No caso, trata-se de recurso
extraordinario interposto contra acordao que, ao reformar a sentenca de 1°
grau, entendeu ndo caber ao Poder Judiciario determinar ao Poder
Executiva a realizacdo de obras em estabelecimento prisional sob pena de
ingeréncia indevida em seara reservada a Administracdo, ndo obstante o
reconhecimento de que as precarias condicfes desses estabelecimentos
importam ofensa a integridade fisica e moral dos presos. Esta Corte
reconheceu a existéncia de repercussdo geral do tema versado neste
recurso. Transcrevo a “CONSTITUCIONAL. INTEGRIDADE FiSICA E
MORAL DOS PRESOS. DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE
REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO. LIMITES DE ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO. RELEVANCIA JURIDICA, ECONOMICA E SOCIAL
DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL” (fl. 435). E o breve relatério. Decido. De acordo com o § 6° do art.
543-A do Cédigo de Processo Civil: “O Relator podera admitir, na analise da
repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.
Por sua vez, 0 § 2° do art. 323 do RISTF assim disciplinou a matéria:
Mediante deciséo irrecorrivel, podera o (a) Relator (a) admitir de oficio ou a
requerimento, em prazo que fixar, a manifestacéo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, sobre a questdo da repercussdo geral”. A esse
respeito, assim se manifestou o eminente Min. Celso de Mello, Relator, no
julgamento da ADI 3.045/DF: “a intervengdo do amicus curiae, para
legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem desejavel e (til a sua
atuacdo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
viabilizem uma adequada resolugéo do litigio constitucional”. Verifico que o
requerente atende aos requisitos necessarios para participar desta acao na
gualidade de amicus curiae. Isso posto, defiro o pedido. Publique-se.
Brasilia, 18 de margo de 2014.Ministro RICARDO LEWANDOWSKI- Relator
- (STF - RE: 592581 RS, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 18/03/2014, Data de Publicagdo: DJe-056 DIVULG 20/03/2014
PUBLIC 21/03/2014)

Neste sentido o que se pode destacar € que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu, que o Poder Judiciario pode determinar que a Administracao
Publica realize obras ou reformas emergenciais em presidios para garantir os
direitos fundamentais dos presos, como sua integridade fisica e moral. A decisao foi
tomada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 592581, com repercussao
geral, interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MP-RS) contra
acordao do Tribunal de Justica local (TJ-RS). A corte gaucha entendeu que nao
caberia ao Poder Judiciario adentrar em matéria reservada a Administragcéo Publica.

A jurisprudéncia do STJ sobre o tema em estudo tem se posicionado a luz
dos seguintes argumentos:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS — DIREITO SUBJETIVO — RESERVA
DO POSSIVEL — TEORIZACAO E CABIMENTO IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA - ESCASSEZ DE

RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA -
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - CONTEUDO DO
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MINIMO EXISTENCIAL — ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCAGCAO
— PRECEDENTES DO STF E STJ. [...] 4. E por esse motivo que, em um
primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivagéo
dos Direitos Fundamentais, jA& que, quanto a estes, ndo cabe ao
administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade
da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a
democracia ndo se restinge na vontade da maioria. O principio do
majoritario € apenas um instrumento no processo democratico, mas este
ndo se resume aquele. Democracia €, além da vontade da maioria, a
realizacdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde
houver liberdade de expressao, pluralismo politico, acesso a informacéo, a
educacao, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias
minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a
vontade da maioria. Caso contrario, se estara usando da "democracia" para
extinguir a Democracia. [...] 11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos
deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese
seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho
social. No caso dos autos, ndo houve essa demonstracdo. Precedente:
REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
1°.12.2009, DJe 10.12.2009. Recurso especial improvido. (STJ, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 20/04/2010, T2 -
SEGUNDA TURMA)

N&o é dificil perceber a importancia que a teméatica assume, sobretudo, no
campo dos direitos fundamentais. Tanto o STF como STJ demonstram flagrante
preocupacdo com a atitude do poder estatal de em certos casos querer se eximir do
dever de prestar os direitos que sdo fundamentais para a sobrevivéncia do ser
humano ou que estdo intimamente vinculados a protecdo da dignidade humana

conforme se observa:

[...] a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opgdo do governante, ndo
€ resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema
gue depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estédo
intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razao
da escassez quando esta € fruto das escolhas do administrador. N&o é por
outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial (STJ, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Julgamento: 20/04/2010, T2 - SEGUNDA TURMA).

Em que pese reconhecerem a aplicabilidade da reserva do possivel, os
posicionamento se fizeram no sentido de que deve haver prova objetiva de que a

prestacdo trard énus financeiros insuportaveis ao estado.

3.2 Conceito e Natureza Juridica

O principio da reserva do possivel, também conhecido como reserva de

consisténcia € originario do direito alemao. O caso que deu origem ao termo foi uma
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disputa judicial em que estudantes pleiteavam no judiciario o direito de “cursar o
ensino superior publico com base na livre escolha do trabalho, oficio ou profissao”
(MELO et al, 2011, p. 1).

Neste contexto € importante destacar que “a teoria da reserva do possivel tem
sido interpretada como limitacdo a efetivacdo de Direitos Fundamentais Sociais em
face da incapacidade juridica do Estado em dispor de recursos para a efetivacao do
Direito” (COSTA; OLIVEIRA, 2011, p. 7).

O conceito pode ser visualizado como a possibilidade ou n&o de limitar a
garantia de direitos, que em regra sao direitos sociais, 0s quais o Estado tem o
dever de ofertar, tais como o direito a satde. O termo conduz ao questionamento a
respeito da possibilidade do Estado se eximir desta responsabilidade alegando
insuficiéncia de recursos financeiros para a prestacao da referida assisténcia.

[...] a expressédo reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
guase sempre finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussbes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado - e em ultima
andlise da sociedade, j4 que € esta que o sustenta -, € importante lembrar

gue ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos
(BARCELLOS, 2008, p. 261).

Assim, considerando 0s aspectos conceituais, torna-se relevante para o seu
melhor entendimento, investigar a natureza juridica deste instituto. Sobre o tema,
diversas correntes podem ser referidas, uma vez que o mesmo pode ser visualizado
sob diversos aspectos relevantes e que compdem a sua natureza, conforme se
verificara nas linhas seguintes.

Visualiza-se assim um novo modelo constitucional agora estruturado por um
sistema aberto de principios e regras, sistematizado por Ronald Dworkin, e para o
qual a doutrina tem acenado positivamente, uma vez que, “a superagdo do modelo
de regras implica uma profunda alteragdo do direito, porque, através dos principios,
passa a canalizar para o ambito das Constituicdes o elemento do mundo pratico”
(STRECK, 2008, p.229).

Neste sentido, em que pese o longo debate travado pela doutrina a respeito
do carater normativo dos principios ter apresentado algumas divergéncias,
hodiernamente, é praticamente unanime tal entendimento, colocando-os ao lado das
regras juridicas como formadores do sistema juridico (MEDINA, 2011, p.205), de

modo que, cada vez mais se visualiza sua aplicacdo na solugdo de conflitos
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juridicos.

Assim, considerando que a reserva do possivel encontra-se dotada de
relevante carga de abstracdo tem-se cogitado a possibilidade de conferir ao mesmo
o status de norma, especificamente de norma principiologica.

No entanto, esta corrente é combatida ao argumento de que:

Sob esta concepcdao, a reserva do possivel deixa de ser um elemento a ser
considerado na ponderagdo entre principios para se tornar, ela mesma um
principio. Contudo, o sentido a ela conferido por ocasido de seu surgimento,

ou seja, de exigibilidade limitada aquilo que o individuo, racionalmente,
pode esperar da sociedade (KRELL, 2002, p.52).

Neste sentido o que se tem destacado € que, sob a Otica do tribunal
constitucional aleméo, de onde se originou o instituto, a oferta insuficiente de vagas,
deve ser ponderada ndo com a reserva orcamentaria em si, mas, principalmente,
com o principio da igualdade.

Em que pese o entendimento firmado acima, ha também quem classifiqgue a
reserva do possivel como uma clausula, deduzindo-se, portanto, que essas seriam
“clausulas abertas” cujo conceito deve ser entendido como “formulagdes de hipétese
legal que, em termos de grande generalidade, abrangem e submetem tratamento
juridico a todo um dominio de casos” (ANGISCH, 1979, p. 189).

A jurisprudéncia patria registra exemplo cristalino deste conceito na arguicdo
de preceito fundamental n° 45 cujo relator foi o ministro Celso de Melo.

[...] os condicionamentos impostos pela clausula da ‘reserva do possivel’, ao
processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantagdo sempre onerosa - traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de

disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacbes
positivas dele reclamadas. (MELO apud SILVA, 2007, p. 189).

Neste contexto, deve-se entender que as clausulas gerais, diferente do que
possa parecer ndo sao principios, nem regras, nem conceitos juridicos
indeterminados, mas busca dar maior Vvisibilidade aos principios, torna-los
mensuraveis.

As clausulas gerais “tém fungéao ‘instrumentalizadora’, tornando mais concreto
0 conteudo abstrato e genérico dos principios gerais de direito e dos conceitos legais
indeterminados, sendo “mais concretas e efetivas do que esses dois institutos”.

(NERY, 2002, p. 5 a 7)". Diante deste conceito 0 que se parece mais adequado é
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tratd-lo como fungdo instrumentalizadora do que mesmo como principio juridico. No
entanto, o problema de trata-la desta forma é que:
A clausula aberta confere ao julgador (administrador ou juiz) um ambito
decisério de preenchimento, sendo um elemento de ponderacédo constante
e obrigatorio. A reserva do possivel, como se demonstrara abaixo, nao tem

essas caracteristicas, tornando necessario outro delineamento (OLIVEIRA,
CALIL, 2015, p. 372).

Assim visualiza-se o qual dificultoso € estabelecer a natureza juridica do
instituto, motivo pelo qual existe diversos entendimento para a matéria. Assim, ndo
obstante as duas visbes apresentadas acima, o0 instituo ainda pode ser
compreendido como traco caracteristico dos direitos fundamentais prestacionais;
restricdo aos direitos fundamentais; limite aos direitos fundamentais; obstaculo a
concretizacdo dos direitos prestacionais, resultado da interpretacdo econdmica dos
direitos fundamentais, limite real a efetivagéo dos direitos fundamentais (OLIVEIRA,
CALIL, 2015, p. 372).

3.3 Relacéo entre Reserva do Possivel e Minimo Existencial

Apresentadas as consideracdes é importante trazer aqui outra discusséo
igualmente importante, inerente a tematica em estudo que € justamente a
contraposicao entre a reserva do possivel e 0 minimo essencial, também conhecido
como “minimo existencial”.

Retratar esta discussdo se torna relevante na medida em que se observado
que “[...] o minimo existencial esta em constante tensdo com a reserva do possivel,
sendo dificil estabelecer, de modo abstrato, qual deles e em que situacdes devera
prevalecer (JORGE NETO, 2008, p. 151).

Impde-se ainda a necessidade de delimitar a amplitude dos dois conceitos, ou
seja, estabelecer a relacdo existente entre um e outro. Assim é preciso identificar
como esses institutos se antecedem, uma vez que nao existe uma definicdo clara de
gual deles d& sustentac&o ao outro.

Questiona-se, portanto se: “A reserva do possivel limita os direitos
fundamentais prestacionais a um minimo necessario, ou a incidéncia da reserva
financeira € de aplicacdo geral, apenas encontrando restricdo no que tange a um
nucleo dignitario minimo?” (OLIVEIRA, CALIL, 2015, p. 372).

Levando-se em consideracao a posi¢ao doutrinaria ha de se destacar que:
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No caso Brasil, embora ndo tenha havido uma previsdo constitucional
expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial,
nédo se poderia deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna
consta do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econdmica (art. 170, caput), no que a nossa Carta de 1988 resgatou o que
ja proclamava a Constituicdo de Weimar, de 1919 (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 24).

No que diz respeito a caracterizacdo do nucleo essencial existem duas
teorias. A teoria relativa, para a qual o nucleo essencial se configura como o
resultado de uma ponderacéo, justificando desta forma uma eventual intervencéo
decorrente da dimensdo dos principios envolvidos no embate. A segunda teoria,
chamada de teoria absoluta, defende a existéncia de um nucleo essencial intangivel,
determinado em abstrato (OLSEN, 2008, p. 150 a 153).

Oliveira e Calil, 2015, fazem um importante destaque ao afirmar que o “nucleo
essencial’ necessita de prestagdes estatais e que esse conjunto de direitos tem sua
eficacia positiva reconhecida de maneira quase pacifica na doutrina.

Porém os autores destacam que ainda falta encontrar uma resposta para o
guestionamento se “a reserva do possivel é obstaculo fatico geral aos direitos
prestacionais, ou se € a reserva do possivel que delineia 0 minimo essencial,
restringindo todos os direitos que a ele ndo pertencem” (OLIVEIRA; CALIL, 2015, p.
373). A adequacdo em um ou em outro conceito apresenta relevancia em virtude
das consequéncias que deles decorrem. Assim:

[...] quando se entende que a reserva do possivel é um obstéaculo fatico aos
direitos prestacionais, estd-se perante uma teoria absoluta do nucleo
essencial, pois seriam intangiveis pela reserva do possivel, nada mais
podendo olvidar a exigibilidade desse conjunto de direitos subjetivos. Ao
contrario, se a conclusédo for de que o delineamento do minimo essencial é
dado pela reserva do possivel, esse conjunto de direitos derivara de uma
ponderacdo, sendo que pode ser restringido no caso concreto. Sob este
prisma, 0 minimo essencial apenas existiria em decorréncia da existéncia
da reserva do possivel, o que ndo ocorre em verdade. Adotada esta tese, a
reserva do possivel deixa de ser um elemento da ponderagéo, passando a

fazer parte do embate, considerando-a, sim, como caracteristica dos direitos
prestacionais (OLIVEIRA; CALIL, 2015, p. 373).

Assim, observa-se que, tanto um como o outro conceito podem ser adotados,
a diferenca esta no resultado que deles sera obtido, bem como as consequéncias

gue deles poderédo advir.
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CONSIDERACOES FINAIS

A cidadania se concretiza por meio de um rol de direitos fundamentais como a
educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca e a saude, entre outras
garantias que o Estado tem o dever de assegurar a populacdo. No entanto a
efetivacdo desses direitos requer uma prestagéo positiva do Estado, ou seja, faz-se
necessario que o Poder Executivo promova a elaboracdo e execucao de politicas
publicas capazes de promover a efetivacdo desses direitos, como garantia da
dignidade humana.

O minimo existencial € uma tematica que esta vinculada ao principio da
dignidade da pessoa humana, o qual se encontra insculpido no art. 1°, lll da Carta
Magna encontrando respaldo também, no art. 170 da mesma norma, onde se
constitui como uma das finalidades da ordem econdmica.

O minimo existencial em regra é apontado pela doutrina como o0 ndcleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, e desta forma, acaba refletindo na
exigibilidade quanto as prestaces materiais previstas na norma. Neste sentido, o
judiciario tem sido o I6cus de exigibilidade deste prestacéo, ou seja, € por meio do
judiciario que a sociedade encontra o caminho para compelir o Estado a efetivar as
prestacoes positivas.

Neste contexto € importante destacar que “a teoria da reserva do possivel tem
sido interpretada como limitacdo a efetivacdo de Direitos Fundamentais Sociais em
face da incapacidade juridica do Estado em dispor de recursos para a efetivacao do
Direito”.

A logica da reserva do possivel é simples de ser entendida, ou seja, como
nao ha dinheiro suficiente para cumprir todas as necessidades existentes, compete
aos oOrgaos politicos decidir quais serdo as prioridades contempladas a cada
momento historico e que areas serdo deixadas de lado momentaneamente.

Este trabalho identificou que a tematica envolve uma ampla discussdo uma
vez que a cultura pés-positivista defende que Direito e Politica ndo se confundem,
mas devem estar o quanto mais préximo da ética possivel, afim de, transformarem-
se em instrumento de justica. No entanto, ha de se observar que existe uma linha

ténue, nem sempre nitida entre o Direito e a Politica.
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Assim tomando como base a posicdo adotada pelo STF concluimos que
embora ndo se deva afastar a sua aplicabilidade, a reserva do possivel apenas
devera ser considerada nas situagcdes em que haja prova inequivoca, de natureza

objetiva, de que a prestagdo trard 6nus financeiros insuportaveis ao Estado.
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