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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de demonstrar a importancia dos direitos sociais
elencados na Constituicdo Federal como saude, educacdo, moradia, ou seja, direitos
basicos a vida que propiciem um minimo de dignidade aos cidaddos. E mostrar
também a omissdo do Estado em garantir esses direitos que muitas vezes, valendo-
se da teoria da reserva do possivel, negligenciam a efetivacdo dos mesmos. Quando
h& a auséncia de injustificada das politicas publicas que assegurem a concretizacao
dos direitos sociais, o Poder Judiciario, tem realizado intervengdes significativas por
meio de suas decisGes assegurando que os direitos sejam prestados a quem de
direito. Através de alguns julgados, sera analisado como os tribunais tém
interpretado essa questdo da reserva do possivel e os direitos prestacionais sociais.

Palavras-Chave: Direitos Sociais; Reserva do Possivel; Judicializacdo; Separacéo
de Poderes; Direitos de 22 Dimensao.



ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the importance of the social rights listed in the
Federal Constitution as health, education, housing, that is, basic rights to life that
provide a minimum of dignity to citizens. And also to show the State's omission to
guarantee these rights, which often, based on the theory of the reserve of the
possible, neglect the realization of these rights. When there is an unjustified lack of
public policies that ensure the realization of social rights, the Judiciary has made
significant interventions through its decisions ensuring that rights are provided to
those who are entitled. Through some judgments, it will be analyzed how the courts
have interpreted this issue of the reservation of the possible and the social benefits
rights

Keywords: Reservation of Possible; Judiciary; Separation of Powers; 2nd Dimension
Rights; Public policy.
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Introducéao

Os direitos sociais seréo o tema de discusséo deste trabalho, a fim
de demonstrar sua relevancia para a sociedade. E dever do Estado e nisso entende-
se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios assegurar por meio de politicas
publicas, a efetivacéo de tais direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, esses direitos as vezes tém sido mitigados devido a
omissdo do Estado, e os cidaddos tém procurado o Judicidrio para garantir a
concretizacdo dos mesmos. Nesse contexto, surge a invocacao da teoria da reserva
do possivel por parte da administracdo publica, justificando a ndo prestacdo dos
direitos sociais. Essa teoria foi inicialmente utilizada na Alemanha, no caso
conhecido como numerus clausus 33, posteriormente, recepcionada no Brasil, tem
sido aplicada de maneira diversa da Alemanha.

Sera abordado também, a questdo da importancia das politicas
publicas para a efetivagdo dos direitos sociais. As politicas sdo previsbes
constitucionais que determina que o Executivo por meio de politicas, promova a
efetivacdo dos direitos. Na auséncia de tais medidas, cabe ao Judiciario assegurar
gue os direitos sejam efetivados.Nesse cenério, serdo analisados alguns julgados
para entendermos como o Poder Judicidrio estd decidindo essas questbes que
deveriam ser propiciado pelo Poder Executivo e como os tribunais tém analisado os

casos concretos e aplicado a teoria da reserva do possivel.

1. Os Direitos Sociais na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF), trouxe em seu texto um rol de
direitos e garantias para a sociedade, dentre eles, os chamados direitos sociais. Tais
previsdes, sdo enquadradas nos direitos de 2° dimensdo como o direito a saude,
moradia, emprego dentre outros e incube ao Estado o dever de assegura-lo. Eles
surgem como uma maneira de diminuir a disparidade existente entre as diversas
classes econbmicas. Os direitos sociais s80 uma espécie de protecdo aos
hipossuficientes numa tentativa de diminuir as desigualdades existentes. Sobre este
aspecto José Afonso da Silva (1999, p.289-290) salienta que:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sdo prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciados em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida



aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualdade de
situacbes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que ligam ao
direito de igualdade.

Por ser um direito de 22 dimensao, sua aplicacao € imediata, porém,
o Estado muitas vezes negligencia tal direito devido insuficiéncia de recursos, e
nesse contexto, o Executivo precisa tomar uma decisdo que seja 0 menos
impactante possivel aos cofres publicos. Ao decidir quem sera priorizado no
recebimento desse direito, um sera beneficiado em detrimento de outro, surge nesse
impasse o0 principio da reserva do possivel e o0 minimo existencial para tentar

encontrar um equilibrio em tais decisdes.

2. O direito a saude

Elencado no Art. 196, CF disp&e que:

A salde é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugcdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Sendo a Constituicdo Federal de 1988 a pioneira em assegurar 0
direito fundamental a saude, enquanto que 0s outros textos constitucionais tratavam
sobre o tema de maneira superficial. Ela abordou de maneira enfatica este direito,
aproximando-se com isso das principais declaracdes dos direitos do homem. No

texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 25 dispde que:

1.Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude, bem-estar, inclusive
alimentacédo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos
sociais indispensaveis e direito a segurangca em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

Por se tratar de um direito social, ela assegura que € um direito de
todos e dever do Estado. Em seu Art. 23, Il a CF versa sobre as competéncias
comuns aos entes Federativos: “Art. 23. E competéncia Comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il. cuidar da salude e assisténcia
publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. Com isso,

fica evidente que a competéncia para o provimento de tal direito, € comum aos entes



federativos: Unido, Estados, Distrito Federal (DF) e Municipios. Cabe aos mesmos
promoverem politicas publicas e a¢gfes para garantir que todas as pessoas tenham
acesso a saude. Nesse sentido o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decide

da seguinte forma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA (ART.
557, CAPUT DO CPC). DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE INSUMOS: FRALDAS
GERIATRICAS DESCARTAVEIS. ANTECIPACAO DE TUTELA.
CABIMENTO. Qualquer dos entes politicos da federacao tem o dever
na promocao, prevencao e recuperacio da salde. E cedico de todos
gue a Carta Magna erigiu a saude como sendo direito de todos e
dever do Estado, nos termos dos arts.196, da CF e 241, da CE,
portanto, depreende-se que é obrigacdo do Estado,
independentemente de qual seja a esfera de poder — Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios —, visto que possuem competéncia
comum, conforme o disposto no art. 23, Il, da CF, assegurando
assim, as pessoas carentes de recursos financeiros 0 acesso aos
tratamentos necessarios para a cura de seus males, dentre os quais,
0s mais graves. Ademais, o fato de se tratar de idoso vem corroborar
tal obrigacdo. (Agravo de Instrumento N° 70046737052, Segunda
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arno Werlang,
Julgado em 21/12/2011)

3. Principio da Reserva do Possivel

O Principio da Reserva do Possivel surgiu inicialmente na
Alemanha. O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha aplicou tal principio no
caso conhecido como numerus clausus 33. Estudantes acionaram o Estado para
gue fosse-lhes assegurado o direito de ingressar no curso de medicina numa
Universidade Publica. Eles usaram como base para seu pedido o que dispde no
Artigo 12,1, da Lei Fundamental Alema que versa sobre as profissbes “ Todos os
alemaes tém o direito de eleger livremente a sua, profissdo, o lugar de trabalho e o
de aprendizagem”. No entanto, o Tribunal alem&o interpretou esse dispositivo da
seguinte maneira: esses direito ja estava sendo assegurado dentro dos limites do
Estado, a quantidade de vagas ofertadas era o que ele podia custear, estava dentro
da “reserva do possivel” financeira do Estado ( Krell, 2002, p 07-20).

Por ser um principio extraido de uma legislacdo estrangeira, a
dificuldade de adaptar a realidade brasileira é algo inerente, pois ha uma diferenca

nos aspectos sociais, politicos e culturais e principalmente econdmico que que



dificultam a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Essas disparidades devem
ser analisados ao recepcionar um instituto juridico de outra sociedade. Cada
sociedade tem suas especificidades que necessitam ser consideradas para que a
norma possa ter sua efetividade e eficacia garantidas. Com relacdo a recepcao
desse instituto, Krell ( 2002,p. 108) faz uma critica:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico aleméao
nao desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos
sociais num Estado de permanente crise social e milhdes de
cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos paises
centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que ndo acham
vagas nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo a
necessidade de organizar a producéo e distribuicdo da alimentacéo
basica a milhées de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte;
nao ha altos numeros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que nao conseguem sobreviver fisicamente com o montante

pecuniario de assisténcia social que recebem, etc.

No Brasil, o principio da reserva do possivel tem sido utilizado de
uma maneira distinta da Alemanha. De acordo com Andreas Krell, na Alemanha
essa teoria condiciona a efetivacdo dos direitos fundamentais a condicéo financeira
do Estado, Andreas J. Krell ( 2002, p. 52).

Que entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestacao
material de servi¢os publicos pelo Estado esta sujeita a condigdo da
disponibilidade dos respectivos recursos. (...)

Segundo o Tribunal Federal da Alemanha, esses direitos a
prestacdes positivas “estdo sujeito a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional pode esperar da
sociedade”.

No Brasil, a reserva do possivel tem sido invocada constantemente
pelo poder Executivo, na maioria das vezes o intuito de se eximir da prestacao dos
direitos sociais. Essas demandas prestacionais estéo ficando a cargo do Judiciario
decidir e garantir que sejam efetivadas. Porém, vale salientar que a estrutura
econbmica do Estado esta com sérios problemas, a escassez de recursos muitas
vezes dificulta e até impede que esses direitos sejam assegurados. Nesse contexto,
a administracao tem que fazer escolhas o que a doutrina chama de “escolha tragica”.

Outro problema alegado pelas gestbes publicas, seria a falta de
previsdo orcamentaria que impedem a realizacdo desses direitos. Quanto a este

aspecto, Krell (2002) aponta uma solucdo que seria realocar recursos de outras



10

areas gque nao estejam diretamente ligadas aos direitos essenciais a vida, como por
exemplo, transporte, lazer entre outros setores.

Para Walber Agra, a reserva do possivel apesar de ndo ter previsao
constitucional, é propicia quando for usada para racionalizar os gastos publicos.
Walber de Moura Agra (2010,p.308)

Mesmo néo tendo assento constitucional e podendo ser destituida de
valia em decorréncia do principio da proporcionalidade, a teoria da
reserva do possivel se mostra propicia quando for usada para
racionalizar os recursos publicos, impedindo que sejam direcionados
de forma temeraria. Mostrar-se-a despicienda e danosa quando for
utilizada para estiolar a concretizacéo de direitos fundamentais.

Analisaremos a seguir como os tribunais tém aplicado essa teoria da

reserva do possivel em suas decisoes.

RE 592581 / RS EMENTA: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO
MPE CONTRA ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA
QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E
DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM
EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATA. INTERVEN(;AO
JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDIQAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica
obrigacdo de fazer, consistente na promog¢do de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il -
Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a
intervencdo judicial. 11l - Sentenca reformada que, de forma correta,
buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos
detentos, em observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal.
IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o
argumento da reserva o0 possivel ou separacdo dos
poderes.(Recurso Extraordinario 592581 Rio Grande do Sul Relator:
Ricardo Lewandowski 13/08/2015)

ACORDAO

(...) Ainda por unanimidade, assentar a seguinte tese: “E licito ao
Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
0 respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5° XLIX, da Constituicio Federal, ndo sendo
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oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacao dos poderes”.

Nesta decisdo, o STF afastou a reserva do possivel como causa
impeditiva a realizacdo da reforma na Casa de Albergado, no Rio Grande do Sul.
Ficou evidenciado a valorizagédo dos direitos sociais. Protegendo a integridade fisica,
a dignidade da pessoa humana dos albergados. Direitos que deveriam ter sido
assegurados pelo Rio Grande do Sul, na omissao deste, o STF decidiu em favor dos
internos. Alegou ainda, o ndo ferimento ao principio da separacdo dos poderes, ja
gue o STF na qualidade de guardidao da CF, tem o dever de assegurar que seus
dispositivos sejam cumpridos. No caso analisado ficou demonstrado claramente a
omissao do Executivo na promocéo de politicas publicas que garantam as condi¢cdes
minimas dos abrigados

Ja nesta outra decisdo, o Tribunal de Justica de Pernambuco (TJ-
PE), julgou de forma diferente:

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO REJEITADA. DECISAO UNANIME.
MERITO. INTERDICAO DE CADEIA PUBLICA. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. INDEVIDA INSERCAO
DO JUDICIARIO COMUM NO CONTROLE CARCERARIO
ESPECIALIZADO DO ESTADO. RECURSO PROVIDO POR
MAIORIA DE VOTOS. 1. Sendo o pedido em tese viavel
juridicamente, a unanimidade de votos rejeitou-se a preliminar de
impossibilidade juridica do pedido. 2. Mérito. Impossibilidade de se
determinar o fechamento de um estabelecimento prisional e
determinar a transferéncia dos presos para um estabelecimento que
certamente se encontrard nas mesmas situagfes daquele que seria
interditado. 3. Precedente deste Sodalicio constante do Al 268497-7,
1CDP, rel. Des. Erik Simdes, DOJ de 18/08/2014. 4. Agravo de
instrumento provido por maioria de votos.

(TJ-PE - Al: 1637747 PE, Relator: Alfredo Sérgio Magalhdes Jambo,
Data de Julgamento: 26/01/2015, 12 Camara Extraordinéria de Direito
Publico, Data de Publicacdo: 06/03/2015)

Nesta deciséo do TJPE, também foi utilizada a reserva do possivel,
mas de uma maneira diferente. No acérddo a reserva do possivel foi uma das
justificativas para a nédo interdicdo da cadeia na cidade de Santa Cruz do Capibaribe,
alegando que a transferéncia dos presos para outro local, encontraria condicbes
semelhantes a que eles se encontravam.

Na decisdo a seguir, o Min. Gilmar Mendes, em decisdo
monocratica reitera a Jurisprudéncia pacificada do STF, no que diz respeito ao

provimento de direitos sociais. No caso em analise, ele justifica o seu voto afirmando
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gue ndo se aplica a reserva do possivel pois o Estado ndo demonstrou a

insuficiéncia de recurso, concluindo assim, que ele tem condi¢cbes financeiras de

garantir o direito. Nesse caso, 0 6nus de provar a inexisténcia de recursos € do

Estado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
embargos de declaracdo contra decisdo monocratica de minha
relatoria (fls. 173-174) que negou seguimento a recurso interposto.
Nos embargos declaratérios, defende-se, em sintese, que ndo houve
apreciacao, na decisdo monocratica, das teses expostas no recurso
extraordinario no que diz respeito a separacdo dos poderes e a
observancia do principio da reserva do possivel.

Além disso, conforme jurisprudéncia desta Suprema
Corte, a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo
Estado com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagcBes constitucionais, ressalvada a ocorréncia de justo motivo,
objetivamente. Por outras palavras, a parte recorrente cinge-se a
afirmar suposta prerrogativa de avaliagdo da viabilidade material do
pedido, de acordo com seu juizo de conveniéncia e oportunidade.
Portanto, ndo logrou demonstrar, de forma objetiva, ou seja,
mediante detalhamento orcamentario, a impossibilidade de
assegurar a parte recorrida o acesso a educagdo infantil
especializada garantida pelo art. 208, Ill, da Constituicdo Federal.
(Recurso Extraordinario 875.333 Rio Grande do Sul Relator: Gilmar
Ferreira Mendes,28/04/2015)

Diante dos julgados analisados, percebe-se que o Judiciario

tem sido criterioso em decidir sobre os direitos sociais, no tocante a aceitacao

ou nao da reserva do possivel como justificativa para o provimento de alguns

direitos. As situacBes devem ser analisadas no caso concreto e com cautela

para que nao tome decisdes arbitrarias.

4. A Judicializacao dos Direitos Sociais

E sabido de todos que os direitos sociais sdo previsdes
constitucionais e dever do Estado os prover, através de politicas publicas que
propiciem o acesso dos cidadaos a estes direitos. Porém, essa prestacao ndo esta
sendo realizada.

Essa omissao por parte do Estado tem ocasionado a judicializacao
desses direitos.Com a CF de 1988, o direito de acesso a justica foi ampliado o que
contribuiu para que as pessoas procurassem mais o judiciario. A respeito disso,
discorre Gilmar Ferreira Mendes (2012,p. 895).

Ademais,a Constituicdo de 1988 conferiu significado impar ao direito

BN

de acesso a justica e criou mecanismos especiais de controle da
omissao legislativa (acdo direta por omissdo e mandado de injun¢ao),



13

destinados a colmatar eventuais lacunas na realizacdo de direitos,
especialmente na formulacdo de politicas publicas destinadas a
atender as determinagfes constitucionais.

A omissdo do Estado estd fazendo com que o judiciario decida a
respeito da concretizagdo dos direitos prestacionais sociais. Nesse sentido, h4 uma
critica feita pelos gestores publicos, eles alegam que com essas decisdes, 0
judiciario estaria infringindo o principio da Separacdo dos Poderes, que estaria
entrando na seara administrativa.

Porém, ao ser acionado, o Judiciario tem que apresentar uma
solucéo para o conflito. E cabe a ele zelar e garantir que 0s preceitos constitucionais
sejam efetivados. Na auséncia de politicas publicas que assegurem os direitos aos
cidadaos, o Judiciario deve intervir e fazer com que sejam assegurados.

A respeito da separacdo dos poderes, Ministro (Min.) Gilmar
Ferreira Mendes, em seu voto do Recurso Extraordinario 860.979 DF.

No agravo regimental, (...) Inicialmente, conforme ja posto na decisao
agravada, constato que o acordao recorrido ndo diverge da
jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal, segundo a
qgual o oObice imposto pelo principio da separacdo dos poderes nédo
inviabiliza, por si s, a atuacdo do Poder Judiciario, quando diante de
inadimplemento do Estado em politicas publicas constitucionalmente
previstas. Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do
Judiciario em matéria or¢camentario-financeira, quando a obrigacéo
decorre de mandamento constitucional(...)

Fica evidente no voto do Min. Gilmar Mendes, que o Judiciario ndo
viola o principio da separacdo dos poderes, uma vez que o Estado ndo adotou as
politicas publicas previstas na CF, a fim de garantir que o direito em questado fosse
assegurado. Para alguns juristas, esse tipo de atuacéo do Supremo Tribunal Federal
(STF), configura-se como ativismo judicial. J& que o STF, acaba editando normas ao
proferir as decisfes, invadindo a seara legislativa.

Acerca do ativismo judicial, o professor Luis Roberto Barroso (2008,
p. 4) esclarece que:

A idéia de ativismo judicial est4 associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagédo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicéo de
condutas ou de abstencdes ao poder publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.
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Diante dessa definicdo de Barroso, fica claro que este ativismo judicial € uma
acdo do Judiciario que decorre da omissdo do Estado. Quando este se mostra
omisso com suas obrigacdes, em especial no que concerne a discricionariedade do
ente federativo em implementar de politicas publicas que propiciem a efetivacdo de
direitos, o Judiciario tem que intervir pra assegurar que as previsdes constitucionais
sejam cumpridas, promovendo a chamada justica social.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) a respeito da judicializacdo da saude expde

qgue (CNJ, 2015, p. 137):
O protagonismo das instituicdes juridicas — e, em especial, do
Judiciario — ndo esteve isento de contradigcbes no Brasil, mas isso &
um processo compreensivel. Independentemente dos diversos
desafios relacionados, o fato é que a judicializacdo da saude no
Brasil tem reconfigurado drasticamente as responsabilidades dos
Poderes para o estabelecimento de politicas publicas que atendam
aos critérios de universalidade, integralidade e descentralizacdo. Em
muitos casos, trata- se de uma verdadeira politica judiciaria de
saude, com destaque para o trabalho que vem sendo desenvolvido
pelo CNJ. Em suma, o0 que se observa é que esses desafios incidem
sobre a relacdo entre Estado, sociedade e instituic6es juridicas no
processo de efetivagcdo do direito a saude e de consolidacdo da
saude publica e suplementar. Cresce a cada dia a importancia de se
estabelecer uma politica judiciaria nacional e simultaneamente local
para a saude.

Diante dos inUmeros casos que acabam indo ao Judiciario para que
ele “diga o direito” no que diz respeito da efetivagdo dos direitos sociais, fica
evidente que é de suma importancia a implementacao de politicas publicas garantam
a realizacdo ndo apenas do direito a saude, como o0s demais direitos sociais

prestacionais dispostos na CF.

5. A importancia das Politicas Publicas para Efetivacdo dos
Direitos Sociais

Com a Promulgacéo da CF de 1988 e o destaque que foi dado aos direitos sociais, o Brasil
passou a ser um Estado Social. Elencou em seu texto constitucional varios dispositivos que
promovem aos cidadaos direitos e garantias no sentido de assegurar a dignidade da pessoa
humana, sendo as politicas publicas, o instrumento para a efetivagdo dos direitos sociais.
Sobre politicas publicas (DWORKIN, 2002, p. 36) apud (Glauber da Costa Cypestre Queiroz,
2015, p. 206)

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos
objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado
atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
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promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica ou
equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade. Assim, o padréo
gue estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser
reduzidos € uma politica e o padrdo segundo o qual nenhum homem
deve beneficiar-se de seus proprios delitos € um principio.

Desta forma, fica evidente que as politicas possuem um carater mais
concreto, enquanto os principios norteiam os direitos, a politica vem como uma
forma de promocao de execu¢cdo dos mesmos.

Cabe ao Poder Legislativo, oferecer suporte para Executivo prover
essas politicas, sobre a égide do que dispbes a Constituicdo Federal no que
concerne a Administracao Publica. O Legislativo oferece a norma geral e o Executivo
cria as politicas publicas dentro desse limite imposto. A Lei de Diretrizes
Orcamentarias ( LDO), é quem norteia a criagdo dessas politicas. Conforme dispde o
art. 165 da CF:

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo
publica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada.

8§ 2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e
prioridades da administragdo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subseqgliente, orientara a
elaboragéo da lei orcamentéria anual, dispora sobre as alteracdes na
legislacao tributaria e estabelecerda a politica de aplicacdo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

8§ 4° - Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais
previstos nesta Constituicdo serdo elaborados em consonancia com
o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.

A atuacao do Executivo ocorre de maneira discricionaria, dentro dos
limites impostos pela legislacdo e adequando as necessidades de cada regido,
alguns lugares vao precisar mais de investimento na area da saude, por exemplo.
Enquanto outros carecem de mais atencdo no provimento da educacdo. Cada,
realidade deve ser analisada pelo gestor para que o0s recursos sejam melhor
investidos através das politicas publicas.

Ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades
estaduais dever estatal de assisténcia materno infantil resultante de
norma constitucional obrigacéo juridico-constitucional que se impde
ao poder publico, inclusive aos estados-membros. Configuragédo, no
caso, de tipica hipétese de omissdo inconstitucional imputavel ao

Estado-Membro desrespeito & constituicdo provocado por inércia
estatal (RTJ 183/818-819) comportamento que transgride a



16

autoridade da lei fundamental da Republica (RTJ 185/794-796) a
questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua
inaplicabilidade, sempre que a invocacdo dessa clausula puder
comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial (RTJ
200/191-197). O papel do poder judiciario na implementacdo de
politicas publicas instituidas pela constituicdo e ndo efetivadas pelo
poder publico a formula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacao para
legitima inadimplemento de deveres estatais de prestacdo
constitucionalmente impostos ao estado a teoria da “restricdo das
restricoes” (ou da “limitacao das limitagdes”) carater cogente e
vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
conteudo programético, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (cf, arts. 196, 197 e 227). A questao
das “escolhas tragicas” a colmatagdo de omissdes inconstitucionais
como necessidade institucional fundada em comportamento
afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criagcao
jurisprudencial do direito controle jurisdicional de legitimidade da
omissao do estado: atividade de fiscalizacéo judicial que se justifica
pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protegdo ao minimo
existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e proibicdo de
excesso). Doutrina. Precedentes do Supremo Tribunal Federal em
tema de implementacdo de politicas publicas delineadas na
constituicdo da republica

Nesse julgado, é feita referéncia como em outros ja analisados neste
trabalho, ao principio da reserva do possivel, pois nao ficou provado pelo ente
federativo a insuficiéncia de recursos financeiros ou orcamentarios que o impedisse
de custear o direito pleiteado. Destaca que na auséncia do Estado em promover
politicas publicas dispostas na CF até mesmo as de conteddo programatico, que
assegurem a efetividade dos direitos e garantam o minimo existencial cabe ao
Judiciario intervir. Quando o Executivo se mostra inerte, o Poder Judiciario ndo pode
ficar alheio ao problema, ndo podendo haver dessa forma, o retrocesso social,
promovendo politicas publicas no sentido de garantir os direitos minimos a
existéncia humana.

A respeito das normas programaticas, Krell (2002,p 20) fala:

As normas programaticas sobre direitos sociais que hoje
encontramos nas grandes maiorias dos textos constitucionais dos
paises europeus e latino-americanos definem metas e finalidades, as
quais o legislador ordindrio deve elevar a um nivel adequado de
concretizagdo. Essas “normas-programa” prescrevem a realizagéo,
por parte do Estado, de determinados fins e tarefas. Elas néo
representam meras recomendacdes ou preceitos morais com
eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito
diretamente aplicavel.
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5.1 Previsao Orcamentéria

Embutida na construcdo de politicas publicas para a realizacdo dos
direitos sociais, esta a chamada previsdo orgcamentaria. Exigéncia constitucional que
regula a atuacdo do Executivo em relacdo a administracdo de suas despesas
através Lei Orcamentéria Anual (LOA) que regulamenta esses gastos. O que ndo
esta previsto na LOA, ndo podera ser executado pelo gestor publico, nem tampouco
remanejar recursos de um segmento para outro sem a expressa autorizacdo do
Legislativo, ocasionando o que chamam popularmente de “pedaladas fiscais”, caso o
chefe do Executivo realize essa manobra que sera punido pelo crime de
responsabilidade.

Essas limitacdes orcamentarias acabam dificultando o provimento
dos direitos fundamentais sociais, muitas vezes o Estado esbarra nesse obstaculo
que é o orcamento publico e acaba ndo promovendo algumas garantias dos
cidaddos. Porém, essa limitacdo néo pode ser utilizada como argumento para que 0s
direitos ndo sejam concretizados, pois a dignidade da pessoa humana deve ser
considerada. Sobre esse aspecto a Sub procuradora do Distrito Federal Leny Pereira
da Silva (p, 27-28) diz que:

A necessidade de previsdo orcamentaria é apontada, muitas vezes,
como um limite a atuacdo do Estado para a efetivacdo de direitos
sociais. Trata-se de pensamento equivocado, pois a necessidade de
previsdo orcamentéria para realizacdo de despesas publicas é regra
dirigida essencialmente ao administrador, ndo ao juiz, que pode
deixar de observar o preceito para concretizar uma outra norma
constitucional, através de uma simples ponderagdo de
valores.Percebe-se, portanto, que houve uma preocupacdo do
constituinte em planejar todas as despesas realizadas pelo Poder
Publico. Porém, é 6bvio que isso ndo impede o juiz de ordenar que o
Poder Publico realize determinada despesa para fazer valer um dado
direito constitucional, até porque as normas em colisdo (previsao
or¢camentaria versus direito fundamental a ser concretizado) estariam
no mesmo plano hierarquico, cabendo ao juiz dar prevaléncia ao
direito fundamental dada a sua superioridade axiolégica em relacao a
regra orcamentaria.

No julgado do Recurso Especial 1366337 RS (2012/0132465-9), o
Ministro Humberto Martins em uma decisdo monocratica como uma das justificativa
de sua decisédo, afasta a falta de previsdo orgcamentaria como impeditivo a realizacdo

de saneamento basico para alguns bairros do municipio de Sao Jerdnimo no Rio

Grande do Sul. Segue um trecho de seu voto:
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ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE DE ESGOTO.
VIOLACAO DO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007. OCORRENCIA.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO. RESERVA DO
POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. CONDENACAO DO
MUNICIPIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (...) A interpretacéo
mais razodvel da norma federal aponta para o dever de o municipio
implementar sistema completo de abastecimento de agua e de
captacdo de esgoto sanitario. O § 1°, entretanto, evidencia excecao
especifica para o caso de o municipio ndo possuir receita suficiente
para a construcdo de rede completa de abastecimento de agua e/ou
tratamento de esgoto. O caso dos autos nao se encontra no
permissivo do referido pardgrafo. O Poder Executivo local j& havia
apresentado proposta ao Poder Legislativo (fl. 351, e-STJ) para que
se firmasse convénio que possuia, entre outras medidas, a
implementacdo do sistema de saneamento basico em todo o
municipio. Alegar simplesmente a falta de previsdo orcamentaria
para eximir-se da obrigacdo social vai de encontro a vontade
anteriormente manifestada.(Recurso Especial 1366337/RS Rio
Grande do Sul Relator: Humberto Martins, 05/07/2012)

Conclusodes

Inicialmente, foi tratado a respeito da disposicédo dos direitos sociais
na Carta Magna e o quanto eles s&o importantes para a efetivacdo do Estado Social
adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Os direitos sociais, sao direito de 22
dimenséo, sendo assim, possui eficacia imediata, pelo menos deveria ter. O direito a
saude, educacdo, moradia, emprego sdo alguns exemplos dos direitos sociais.
Esses direitos, vém como uma maneira de diminuir as disparidades existente na
sociedade.

Porém, nem sempre ha efetivacdo dos direitos sociais prestacionais,
ocorre. Existem algumas barreiras que os impedem de ser promovidos. Cabe ao
Poder Executivo garantir por meio de politicas publicas que esses direitos sejam
assegurados. Todavia, muitas vezes a Administracdo Publica, encontra limites que a
impede de concretizar essas garantias. Sejam insuficiéncia de recursos até falta de
previsdo orcamentaria.

Nesse contexto, surge o0 principio da reserva do possivel que foi
usado inicialmente na Alemanha e posteriormente adotado no Brasil. Contudo, todo
instituto juridico que é trazido de outras sociedades apresentam uma dificuldade. E
com a reserva do possivel ndo foi diferente. Ao recepcionar esses institutos devem

ser observados o0s aspectos, politicos, sociais, culturais e principalmente o
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econdmico. Um principio utilizado em paises desenvolvidos ndo pode ser usado da
mesma forma em uma sociedade em desenvolvimento. No Brasil o mesmo é
invocado pela Executivo com o intuito de se eximir das obrigacdes prestacionais, no
sentido de declarar a inexisténcia de recursos o suficiente para custear os direito
pleiteados.

Os direitos sociais séo previstos na CF como sendo dever do Estado
de garantir por meio de implementacdes de politicas publicas a sua efetivacao.
Porém, na inércia do Estado, entra o Judiciario e acaba decidindo e impondo que
esses direitos sejam custeados. Com a CF de 1988, o acesso a justica ganhou
importancia, que antes ndo tinha. Com isso as pessoas comegaram a buscar mais
seus direitos e acionam o Judicidrio para que consigam que seus direitos sejam
garantidos. Com isso aumentou as demandas no judiciario e este teve que adotar
uma conduta chamada de ativismo judiciario, no sentido de estar suprindo a
auséncia do Legislativo e Executivo. O STF e demais 6rgao jurisdicionais, nao
podem ficar alheios quando sdo acionados e tém que se posicionar e acabam
impondo aos gestores publicos que sejam cumpridos 0s mandamentos
constitucionais.

Observa-se nos julgados dos tribunais analisados, que os direitos
sociais basicos estdo ganhando o seu devido valor que a CF os atribuiu. A omisséo
do Estado nao esta prevalecendo diante das necessidades basicas das pessoas. A
invocacado da teoria da reserva do possivel, ndo é aceita como justificativa para a
nao efetivacdo dos direitos sociais, deve ficar demonstrada a incapacidade de
promover esses direitos. O argumento de ferir o principio da separacdo dos poderes
também tem sido descartada pelo Judiciario. Ele como guardido das Leis, ndo pode
ficar inerte diante da omisséo do Estado.

E dever do Estado prover o minimo existencial para as pessoas. A
previsdo constitucional ndo pode ser ignorada. O ndo provimento desses direitos
configura um retrocesso social, e eles foram assegurados como uma das
caracteristicas do estado Social adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Estdo
elencados no rol de direitos fundamentais e como tais, devem ser priorizado, se
necessario, até ser remanejado recurso de outros setores para que a dignidade da

pessoa humana seja resguardado.
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