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RESUMO: O tema da efetividade dos Direitos Fundamentais por parte do Estado,
bem como o papel do Poder Judiciario nesta seara, tém sido um dos temas
correntes nos debates judiciais e académicos deste inicio do Século XXI. Neste
artigo aborda-se tal problematica, enfocando critérios a serem utilizados para
eleicdo de situagbes em que efetivamente sdo os magistrados quem devem
decidir sobre o acesso a Direitos Fundamentais, enquanto garantia do minimo
existencial. H& situagdes em que devem ser considerados os limites financeiros
especificos que a administragdo publica possui. Porém, para tanto, propde-se o
tratamento do tema enquanto excegao, excetuando-se as circunstancias em que
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se trata de minimo existencial. Ainda, cabe ao Poder Publico demandado o 6nus
da prova da impossibilidade e sua gestdo esta sob avaliacdo, quanto ao acesso
progressivo a direitos. A concepgao substancialista da interpretagdo constitucional
conduz a que os Direitos Fundamentais sejam compreendidos em seu conteddo
e a Constituicdo Federal represente o referencial normativo, constituidor da agao
do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Minimo Existencial; Reserva do
Possivel; Poder Judiciario; Substancialismo.

ABSTRACT: The theme of effectiveness from the Fundamental Rights by the
State, as well as the Judicial Power in this party have been one of the current
themes on the judicial and academic debates since the beggining of the XXI century.
This paper discusses this problem, focusing on criteria to be used for election of
situations where effectively are the judges who must decide about the access to
Fundamental Rights, as the minimum existential warranty. There are situations
where should be considered specific financial limits that the government has. But
to be able to reach this point, it is proposed to treat the subject as an exception,
executing the circumstances where the minimum existential is treated. Still, it is up
to the Government defendant the burden of proof of the impossibility and its
evaluation to the rights progressive access. The substantiality conception of the
constitutional interpretation takes the Fundamental Rights to be included in your
content and in the Federal Constitution representing the reference standard,
constitutive by the State action.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Minimum Existential; Probable Reserves;
Judicial Power; Substantialism.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Cada vez mais esta em pauta a falta de efetividade dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, sendo um grande desafio
para o Estado e para a sociedade brasileira. Esse tema tem se apresentado
ao Poder Judiciario com recorrente frequéncia, por meio de questdes, antes
menos comuns, como or¢camento, alocacdo de recursos publicos, controle
de ac¢Bes omissivas ou comissivas da administracdo publica e, até mesmo,
protecdo aos direitos fundamentais entre particulares.
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Discute-se, portanto, acerca da legitimidade do Poder Judiciario frente a
tais decisdes e buscam-se critérios para a solucao dos impasses apresentados.
Nesse contexto, pretende-se aqui realizar uma breve analise do tema da
reserva do possivel e suas implicagfes frente aos direitos fundamentais e ao
minimo existencial, a serem assegurados por meio de politicas publicas.
Busca-se, ainda, contribuir, com a elaboracao de critérios para a fundamentagéao
de decisdes que tenham neste tema seu eixo deliberativo.

Para a definicao precisa do contelido dos direitos sociais devidos a todos
e a cada um, deve-se tomar em consideracdo o conjunto de conquistas ja
sedimentadas nos contextos sociais a qual estdo relacionados, levando-se em
conta a capacidade econdmica — embora ndo determinante — e a sistematica
das gestdes estatais na elaboracao de politicas publicas que possua condi¢ao
de efetivar a garantia dos direitos aos cidaddos deles credores. Conforme
Ricardo Lobo Torres, a doutrina tem se referido a tal tema como a “reserva da
Lei Orcamentéria e a reserva da Lei instituidora de politicas ptblicas™.

Assim, em razdo de sua natureza, os direitos sociais acabam por ensejar
certo espaco de discricionariedade aos administradores publicos, que, embora
dentro dos limites constitucionais e legais, podem decidir sobre o contetdo
das politicas publicas e sobre o estabelecimento de prioridades frente ao
conjunto da demanda sob sua gestéo.

Cabe destacar que a previsdo constitucional de direitos sociais representa
um significativo avang¢o axiolégico em relagdo ao contetdo historico da
prestacdo estatal na area social’. A anélise histérica neste campo aponta
para a existéncia em um passado recente de uma cultura assistencialista.
O atendimento de necessidades sociais estava muito mais identificado a
préticas caridosas, do que a efetivagao de direitos. O primeiro avanco introduzido
pela ideia de “estado providéncia” € a nogédo de que deve haver um provedor
de politicas publicas de carater estatal e universal, em alguns casos de
natureza prestacional e, em outros, negativa.

Ainda, no campo das politicas publicas destacadas, como reflexo das
conquistas sociais desse periodo recente e da atuacao dos 6rgaos de controle
social do Estado em todos os niveis governamentais, tém sido consideraveis
0S avanc¢os no sentido da estruturacdo normativa e implementacdo gradual
de sistemas de politicas publicas (Sistema Unico de Satde — SUS, Sistema
Unico de Assisténcia Social — SUAS, e Sistema Educacional Nacional — SEN),
voltados para a concretizagdo dos direitos.

A protecao social configura-se ndo apenas pelo campo da Assisténcia
Social, voltada para a populagédo que dela necessita, mas pela Previdéncia
Social, pela Saude, pela Educacao, Habitagdo, as quais, em conjunto, teriam

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. Ill, Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 6.

* FALCAO, Maria do Carmo. A Seguridade na Travessia do Estado Social Brasileiro. In: SPOSATI,
Aldaiza et alii. Os Direitos (Dos Desassistidos) Sociais. 5. ed., S&o Paulo: Cortez, 2006, p. 109-126.
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a funcdo de garantir a sobrevivéncia e o pleno desenvolvimento nas diversas
etapas do ciclo da vida, como condicao de dignidade.

Nessa direcdo, refere Aldaiza Sposati5 que ao garantir-se direitos
fundamentais e condi¢cbes de dignidade, estar-se-ia assegurando segurancas
de protecdo, frente as vulnerabilidades e riscos produzidos nos respectivos
contextos sociais. S840 segurancas a serem garantidas, por exemplo, pela
Politica de Assisténcia Social, a seguranca de sobrevivéncia, de convivio e
de acolhimento, sempre a partir da matriz familiar e das relacBes existentes
dentro de determinado territério®.

1. OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu um conjunto de direitos
sociais destinados a populacdo brasileira. Tais direitos correspondem aos
valores estabelecidos a partir do modelo de Estado Democratico Social. Sao
direitos fundamentais, que podem ser observados em varios momentos do
texto constitucional, como, por exemplo, nos capitulos destinados & educacao,

a salde, a assisténcia social, entre outros.

Ao tratar do tema, Ingo Sarlet refere que direitos fundamentais séo
aqueles previstos no ordenamento juridico nacional, dotados de suficiéncia
relevancia e essencialidade de “fundamentalidade material”’.

Independente da positivacdo de tais direitos, mesmo apds 20 anos de
vigéncia da Carta Magna, a realidade do povo brasileiro é de violagdo de
direitos. Tal constatacdo justifica-se em razdo da condicdo social ostentada
por significativa parcela da populacdo, mas também porque ainda nao estdo
estruturadas as politicas publicas necessarias, nas trés esferas de organizagao
do Estado, para dar suporte a tal garantia de direitos.

Diante desse cenario, que diz respeito a um conjunto de problemas cujas
causas sao de natureza complexa, envolvendo aspectos sociais, econémicos
e culturais, torna-se oportuna a reflexdo sobre o papel do direito, enquanto
garantidor de uma realidade diferenciada.

Direitos sociais podem adquirir a condicdo de liberdades sociais e a

condigdo de prestacdes, o que depende da natureza da posi¢édo juridica subjetiva
reconhecida ao titular do direito®.

® Conforme a previsao constitucional, a Seguridade Social brasileira é formada pelo tripé da Sadde,
de prestacéo universal, a Previdéncia Social, universal no &mbito de seus contribuintes e a Assisténcia
Social, universal para quem dela necessite. Uma viséo mais ampliada do conceito, conforme refere
a autora, pode incluir na ideia de politicas de protegdo e seguridade as demais politicas sociais.

® SPOSATI, Aldaiza. Protecdo e Desprotecdo Social na Perspectiva dos Direitos Socioassistenciais.
In: Cadernos de Textos da VI Conferéncia Nacional de Assisténcia Social. Conselho Nacional de
Assisténcia Social e Ministério do Desenvolvimento Social, 2007, p. 17-20.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 281.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado.
In: Revista de Direito do Consumidor, Editora Revista dos Tribunais, ano 16, n® 61, jan./mar. 2007,
p. 116.
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Os direitos prestacionais positivos, ou materiais, dizem respeito a garantia
da condicdo de minimos sociais para o desenvolvimento saudavel de toda
e qualquer pessoa; ja os direitos defensivos negativos dizem respeito a
nao intervencdo na liberdade pessoal e dos bens, ou seja, tém a funcéo de
estabelecer limites para a intervencdo do estado e de terceiros na vida das
pessoas. Tais direitos também tém dimensdo positiva, na medida em que
necessitam de atuacéo do estado e da sociedade para a garantia da sua nao
violacao, visto que é necessario que sejam prestados servicos de fiscalizagao
e de gestao, mesmo nos casos em que o direito a ser protegido € negativo.

De outra parte, os direitos que ensejam prestacdes materiais podem
assumir uma faceta defensiva, pois geram direitos subjetivos de respeito e
abstencéo de violagBes. Assim, as dimensdes negativas e positivas pressupdem
deveres de protecdo do estado, que sdo direitos prestacionais.

Cabe, portanto, indagar se a natureza das obrigacbes decorrentes dos
direitos fundamentais tem a fung&o de auxiliar na compreensé@o acerca das
diferentes possibilidades decorrentes de um direito previsto no diploma legal,
neste caso, constitucional. Nas palavras de Cass Sunstein, “se as preocupacdes
centrais séo a cidadania e a democracia, a linha diviséria entre direitos positivos
e negativos é dificil de ser mantida”®.

Torna-se, no entanto, oportuna a reflexdo sobre tais obrigacGes para a
identificac@o, caso a caso, de quem é o devedor dos direitos previstos e de como
deva ser assegurado tal direito, nem tanto para fins de mera classificacao.
Ao que parece, ndo ha como se isolar direitos fundamentais, ou isolar a
responsabilidade de garantia dos mesmos. A previsdo constitucional é clara,
isto sim, quanto ao dever de garantia, seja através da omissao ou da prestacao.

1.1 A Imperiosa Necessidade de Garantia de Direitos Sociais Minimos

A garantia de direitos sociais minimos a existéncia humana independe
de expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto que
decorrente ja da prote¢do da vida e da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, 0 minimo existencial ndo pode ser confundido com o minimo
vital ou um minimo de sobrevivéncia, considerando-se que este Ultimo diz
respeito a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as
condicbes para uma sobrevivéncia fisica em condi¢bes dignas, ou uma vida
com certa qualidade. Nao deixar alguém sucumbir de fome é o primeiro passo
em termos de garantia de um minimo existencial, mas ndo € o suficiente.
A respeito do tema, leciona Ingo Wolfgang Sarlet:

No caso do Brasil, onde também ndo houve uma previsao constitucional
expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial,

® SUNSTEIN, Cass. Direitos Sociais e Econdmicos? Ligdes da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (coord.) Jurisdicdo e Direitos Fundamentais: anuario 2004/2005 / Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS, v. 1, t. 2, Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
2006, p. 4.
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os proéprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a saude,
a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores,
entre outros) acabaram por abarcar algumas das dimensfes do minimo
existencial, muito embora ndo possam e ndo devam ser (os direitos
sociais) reduzidos pura e simplesmente a concretizacdes e garantias do
minimo existencial, como, de resto, j& anunciado. Por outro lado, a previsao
de direitos sociais néo retira do minimo existencial sua condi¢édo de direito-
garantia fundamental autbnomo e muito menos ndo afasta a necessidade
de se interpretar os demais direitos sociais a luz do (g)réprio minimo
existencial, notadamente para alguns efeitos especﬁ‘icos1 .

Para Antdnio Carlos Wolkmer, o conceito de minimo existencial passa
pela teoria das necessidades humanas. Para o autor,

Nao ha duvida de que a situagdo de privacdo, caréncia e exclusdo
constituem a razdo motivadora e a condicdo de possibilidade do
aparecimento de direitos. Os direitos objetivados pelos sujeitos coletivos
expressam a intermediacao entre necessidades, conflitos e demandas.™

Outra possibilidade de definicdo de quais seriam as necessidades basicas
de todo ser humano, a serem englobadas pela nocdo de minimo existencial,
€ a concepc¢ao de Vicenzo Demétrio Florenzano™. O autor relaciona a nocao
de minimo existencial com o artigo 7, inciso IV da Constituicdo Federal, que
prevé um salario minimo “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Para Andreas J. Krell,

O referido padrdo minimo social para sobrevivéncia incluird sempre um
atendimento basico e eficiente de saude, o acesso a uma alimentagéo
béasica e vestimentas, a educacéo de primeiro grau e a garantia de uma
moradia; o contetdo concreto desse minimo, no entanto, variara de pais
para pais.™

Assim, observa-se que o minimo existencial compreende o conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
digna e saudavel. Trata-se do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
blindado contra e qualquer intervencao por parte do Estado e da sociedade.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado.
In: Revista de Direito do Consumidor, Editora Revista dos Tribunais, ano 16, n°® 61, jan./mar. 2007,
. 105.

b WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Politicos, Cidadania e a Teoria das Necessidades. In:
Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 31, maio/jul. 1994, p. 276.

2 FLORENZANO, Vicenzo Demétrio. Justica Social, Minimo Social e Salario Minimo: uma abordagem
transdisciplinar. In: Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 42, n® 165, 2005, p. 47.

¥ KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) Caminhos
de um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 63.
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Entretanto, ndo ha como se estabelecer um rol fechado de direitos
subjetivos negativos e positivos correspondentes ao minimo existencial, o
gue ndo afasta a possibilidade de se elencar um conjunto de conquistas ja
sedimentadas (v.g. educacdo fundamental, salde, acesso a justica, etc), sem
a exclusdo de outras possibilidades.

No Estado Democratico e Social de Direito impde-se a garantia do minimo
existencial em sua dimensao maxima.**

Conforme Ingo Sarlet, 0 minimo existencial diz respeito a existéncia digna.
Refere o autor que se trata das condi¢cdes para o pleno desenvolvimento da
personalidade, portanto, condigbes efetivas de dignidade. A existéncia em
condicdo de dignidade pressupde o conjunto de prestacdes vinculadas ao
minimo existencial'®. De tal sorte, os direitos sociais previstos nas Constituicdo
abarcam vérias dimensdes do minimo existencial, embora o nudcleo essencial
do conceito ndo seja 0 mesmo em cada direito social. Ndo é possivel, portanto,
estabelecer de forma aprioristica e de modo taxativo, um conceito de minimo
existencial.

1.2 Os Custos dos Direitos Sociais e o Principio da Reserva do Possivel

As necessidades humanas séo infinitas e os recursos financeiros para
atendé-las sdo escassos. Varias das necessidades béasicas apenas podem
ser atendidas pelo Estado — v.g. saude, educacao, habitacdo, saneamento —,
considerando que ha pessoas que nao tem condi¢des financeiras de adquirir
estes respectivos bens e servicos do mercado.

Assim, em um Estado Democratico de Direito ha custos que necessariamente
devem por ele serem suportados. Ha custos traduzidos no cumprimento dos
deveres fundamentais de defesa da patria e do sufragio. Por outro lado, ha
custos financeiros publicos dos direitos assegurados aos cidadéos, considerando
que os mesmos nao sado dadiva divina, nem fruto da natureza. Segundo o
doutrinador portugués José Casalta Nabais, “a melhor aborda%;em para os
direitos” é “vé-los como liberdades privadas com custos publicos™®.

Todos os direitos tém custos publicos. Nao ha direitos gratuitos. Os custos
dos direitos sociais concretizam-se em despesas publicas com imediata

4 Segundo Fernando Facury Scaff, “o minimo existencial n&o é uma categoria universal. Varia de
lugar para lugar, mesmo dentro de um mesmo pais. E a combinacéo de capacidades para o
exercicio de liberdades politicas, civis, econdmicas e culturais que determinara este patamar de
minimo existencial. Ndo s&do apenas os aspectos econdmicos os principais envolvidos. ‘A expansao
dos servicos de salde, educacédo, seguridade social, etc, contribuiu diretamente para a qualidade
da vida e seu florescimento. H& evidéncias até de que, mesmo com renda relativamente baixa,
um pais que garante servicos de salde e educacéo a todos pode efetivamente obter resultados
notaveis de duracéo e qualidade de vida a toda a populacdo”. (In: Reserva do Possivel, Minimo
existencial e Direitos Humanos. Revista Interesse Publico, n® 32, p. 213-226)

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 102.

! NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos e Deveres e os Custos dos Direitos. In:
Revista de Direito Publico da Economia, n° 20, p. 153-181.
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expressdo na esfera de cada um dos seus titulares. Assim, todos os direitos
tém custos financeiros publicos, sejam custos indiretos, como no caso, do
classico direito de liberdade, ou custo direto, nos denominados direitos sociais.
A respeito do tema, leciona Ricardo Lobo Torres:

As prestacdes positivas para a protecéo desses direitos implicam sempre
despesa para o ente publico, insuscetivel de ser imputada a arrecadagéo
dos impostos ou, sem lei especifica, aos ingressos ndo contraprestacionais.
Por isso mesmo carecem de status constitucional, eis que a Constituicdo
ndo se envolve com autorizagdes de gastos publicos nem se imiscui
com problemas econémicos conjunturais, assuntos reservados com
exclusividade & lei ordinaria de cada qual das trés esferas de governo."’

Os direitos econbmicos e sociais existem, portanto, sob a “reserva do
possivel” ou da “soberania orcamentéaria do legislador”, ou seja, da reserva
da lei instituidora das politicas publicas, da reserva da lei orcamentéria e do
empenho da despesa por parte da Administra(;ao.18

A reserva do possivel teve origem no Direito Aleméo, fruto de uma
decisdo da Corte Constitucional, onde restou decidido que “a construcdo de
direitos subjetivos a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta
sujeita a disponibilidade dos respectivos recursos™®. Assim, a disponibilidade
desses recursos estaria localizada no campo discricionario das decisdes
politicas, através da composi¢do dos orgamentos publicos.

A deciséo do Tribunal Constitucional Federal alemdo menciona que estes
direitos a prestagdes positivas do Estado (os direitos fundamentais sociais)
estao sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade. A decisdo recusou a tese de
que o Estado seria obrigado a criar uma quantidade suficiente de vagas nas
universidades publicas para atender a todos os candidatos.

No tocante ao Direito patrio, a Constituicdo Federal, em seu artigo 3°,
estabelece diversos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Ill - erradicar pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

' TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza
Orcamentaria. In: Direitos Fundamentais — Orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 74.

'® Neste sentido: TORRES, R. L. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de
Natureza Orcamentéria. In: Direitos Fundamentais — Orgamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 74.

9 KRELL, Andreas. Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des) Caminhos de um Direito
Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 52.
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No &mbito orcamentério, consoante refere Fernando Facury Scaff,

fundamental para que o Estado demonstre a origem das receitas (oriundas
de seu patriménio, de imposicdes fiscais e de empréstimos) e o destino
das despesas e investimentos, foi estabelecido um sistema e planejamento
constituido por um conjunto de trés leis que se sucedem e se completam:
a Lei do Pano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO)
e a Lei Orcamentéria Anual (LOA). Todos os Planos e Programas nacionais,
regionais e setoriais previstos na Constituicdo deverao ser elaborados
em consonancia como plano plurianual (art. 165, § 4° da CF), e a LDO
devera estar sempre em consonancia com o PPA (art. 166, § 4° da CF).20

Evidentemente que as normas constitucionais que dizem respeito ao
or¢camento publico devem estar em consonéncia com as normas “objetivo”,
tracadas no art. 3°, bem como em outras da Magna Carta. Em outras palavras,
ndo ha completa liberdade, ou mesmo discricionariedade, para o legislador e,
muito menos, ao administrador para que inclua o que bem entender no sistema
de planejamento de destinacéo de recursos publicos. Ha varios tipos de limites
para destinacdo dos recursos publicos, que devem estar conformados com a
Supremacia da Constituicdo.

Ha limitac6es no ambito da receita publica. H& principios constitucionais
vinculados ao direito tributério, que trazem limitacdes respectivas, como o
principio da reserva legal tributaria, o da anterioridade, o da irretroatividade,
dentre outros. Evidentemente, ha também limitagcdes no ambito das despesas,
impedindo que o gasto publico seja realizado de acordo com a vontade do
legislador e do administrador. Segundo Fernando Facury Scaff,

estes limites podem ser formais, tais como o Principio da nédo-afetagédo
(que estabelece algumas vinculacdes de receitas a despesas; art. 167, 1V,
da CF), limitagcdes aos gastos com pessoal (art. 169 da CF), obrigatoriedade
de gastos com educagéo (art. 212 da CF) e com saude (art. 198, 8§ 2° e
3°, da CF), entre outros.?*

Prossegue o autor, afirmando que:

As limitagBes aos gastos publicos também podem ser materiais, pois
0 uso de recursos publicos deve se dar de forma a permitir que os
objetivos estabelecidos no art. 3° da Constituicdo Federal sejam alcangados.
Para tanto é imprescindivel que sejam realizados gastos publicos em
direitos fundamentais sociais, a fim de permitir que as pessoas possam
exercer sua liberdade juridica obtendo condi¢des de exercer sua liberdade
real (Alexy). Logo, os gastos publicos ndo permitem que o legislador e

% SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos.
In: Revista Interesse Publico, n°® 32, p. 213-226, p. 220.
% SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos.
In: Revista Interesse Publico, n® 32, p. 213-226, p. 221.
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muito menos o administrador realizem gastos de acordo com sua livre
consciéncia, de forma desvinculada aos objetivos impostos pela Carta,
especialmente em seu art. 3°.2

Evidentemente, o principio da reserva do possivel ndo se aplica nas a¢des
cujo objeto seja assegurar/preservar direitos sociais minimos, consoante sera
demonstrado nos proximos itens.

2. O AUMENTO DA LITIGIOSIDADE COMO UM FENOMENO DA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA: A SOCIALIZACAO PROCESSUAL E O
PAPEL DO MAGISTRADO NA RESOLUCAO DOS NOVOS CONFLITOS

As Constituicdes contemporaneas ao agregarem direitos sociais aos
seus textos ensejaram um ambiente propicio de maior procura ao Judiciario,
gue passou também a ser caracterizado como locus de concretizacdo dos
direitos previstos, mas ndo cumpridos pelos demais Poderes. Conforme refere
Clarissa Tassinari®, as transformag@es ocorridas nas Ultimas décadas,

“ndo ficaram restritas a este tipo de alteracdo: o contexto social passa
também por modificacdes, que podem ser ditas de cunho politico-
juridico (chamadas de ‘tendéncias no Direito’), conceitual (com questédo
do aumento da litigiosidade) e estrutural (a partir da ideia de massificagéo
dos conflitos). Ou seja, o fenbmeno de judicializagdo ndo ocorreu
exclusivamente porque, com a promulgacéo de novos textos, ha maiores
possibilidades juridicas de exigéncias judiciais; é necessario agregar a
isso os diferentes contornos que assumiu a esfera social”.

Ao longo dos anos as transformagfes sociais sdo inUmeras, sendo a
globalizag&o, os novos direitos, dentre outros temas, o foco de um novo modelo
de sociedade. A sociedade se apresenta imersa em uma ampla litigiosidade,
como modo de exigir e resgatar 0 compromisso pressuposto pelo Estado
Democratico de Direito. Os cidaddos assumem uma postura direcionada ao
conflito, a reivindicacéo de direitos pela via do litigio judicial, qzue passa a ser
“0 palco da resolucéo de grande parte das contendas politicas™*.

Os conflitos de massa s&o uma consequéncia do aumento da litigiosidade,
surgindo um cenario bastante contraditério, pois, ao mesmo tempo em que o
atual contexto faz surgir a tutela de direitos transindividuais, em contrapartida,
a busca por sua efetivacdo se da pela via do litigio individual. Assim, séo
ajuizadas inumeras ac¢0fes individuais, visando a tutela de direitos que poderiam
ser coletivamente assegurados, através de acdes coletivas. Nao é demasiado
referir, embora este ndo seja o foco do presente ensaio, que uma tutela coletiva

# SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos.
In: Revista Interesse Publico, n° 32, p. 213-226, p. 221.

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial — Limites de Atuac&o do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 45.

# Neste sentido: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial — Limites de Atuacdo do
Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 46.
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realmente efetiva, reduziria em muito o grande problema da massificacdo de
demandas, principalmente no caso de direitos individuais homogéneos.

Neste cenario, surge no ambito do processo civil 0 movimento denominado
de “socialismo processual’, bastante desenvolvido no Brasil, por Dierle José
Coelho Nunes®. Este movimento, que teve origem especialmente no Leste
Europeu®, buscava uma harmonizacdo do processo civil com o Estado de
bem-estar, da qual resultou “uma enorme intervencgédo do juiz, visando a uma
alegada aplicagao social e politica do direito™’.

Assim, pela via do socialismo processual, a questdo do acesso a justica
passou a estar associada a um reforco dos poderes judiciais. Neste contexto,
a judicializacao foi incrementada e, consequentemente, vem a tona a discussao
a respeito do papel do Judiciario nas resolucdo de conflitos, especialmente
naqueles que envolvam politicas publicas.

2.1 O Poder Judiciéario e a Efetivacdo dos Direitos Sociais

O Poder Judiciario — conforme mencionado no item 3, supra — tem
ampliado sua intervengéo no tocante a determinagéo da prestacao estatal dos
direitos sociais, seja na condenacgdo de varios administradores publicos por
meio de acdes civis publicas, ou acdes populares, que trazem o pleito de
demandas coletivas; seja no deferimento de demandas individuais, como o
fornecimento de medicamentos®, a garantia de vagas em escolas e creches,
a garantia de vagas em programas de transferéncia de renda, entre outros.

Nessa perspectiva, o debate doutrinario tem acumulado reflexdes em torno
da tutela de direitos fundamentais e dos limites da separacdo de poderes®.
Pergunta-se: até que ponto cabe ao judiciario a intervencdo na priorizagao

* In: Processo Jurisdicional Democratico — Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurué Editora, 2011, p. 107.

% segundo Dierle José Coelho Nunes (In: Processo Jurisdicional Democratico — Uma Anélise
Critica das Reformas Processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 108), “nos paises do Leste
Europeu, especialmente pelo aumento da ingeréncia da entdo Unido Soviética, ocorreu um peculiar
desenvolvimento da socializagdo processual, criando uma vertente denominada ‘socialismo
processual’, com caracteres muito especiais, e que gerou reformas que até hoje sao sentidas nas
legislagBes processuais”. Nestes Estados ativos, na concepc¢édo de Mirjan R. Damaska (In: | Volti
dela Giustizia e del Potere: analisi comparatistica del processo. Bologna: Il Mulino, 1991, p. 286),
pregava-se o papel de uma cidadania que deveria contribuir para o estabelecimento dos ideais
estatais, uma verdadeira devogdo ao Estado. Essa perspectiva, obviamente, gerou ressonancia
no préprio comportamento judicial e dos advogados, inclusive conduzindo Mirjan Damaska a
apresenta-lo como exemplo do denominado — por ele — “processo como atuacéo de escolhas
politicas” (In: | Volti dela Giustizia e del Potere: analisi comparatistica del processo. Bologna:
Il Mulino, 1991, p. 288).

" In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico — Uma Andlise Critica das
Reformas Processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 107.

% Conforme refere TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial os Direitos Sociais e os Desafios
de Natureza Orcamentaria, p. 9, o Estado do Rio Grande do Sul acumula 20 mil a¢gdes envolvendo
demandas de prestagdo de medicamentos, sendo que o valor orgamentario comprometido com
tais demandas era de R$ 11 milhGes de reais e, em 2005 e R$ 30 milhdes de reais, em 2007.

* FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracao
Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 11.
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orcamentéria e na definicdo de politicas publicas, tarefas precipuas dos
Poderes Legislativo e Executivo? Ainda, até que ponto a garantia de direitos
fundamentais sociais individuais, por exemplo, no caso das demandas por
medicamentos, prejudica a oferta de outras politicas publicas de carater
estratégico, segundo critérios estabelecidos pelos érgédos estatais que tem esta
competéncia, sejam os poderes constituidos, ou os 6rgaos de controle social?

De acordo com Juarez Freitas, percebe-se que a sintese encontrada em
tal debate é de que a “reserva do possivel” esta limitada a demonstracdo da
efetiva impossibilidade pelo Poder Executivo e a sua ndo omissdo na oferta
de politicas publicas, que venham a garantir direitos fundamentais, como é o
caso do direito a creche e pré-escola, analisado pelo autor. O limitador objetivo
de direitos fundamentais ndo seria a simples politica financeira adotada,
ou uma “discricionariedade insuficiente”, ou seja, omissdo. O limite estaria na
efetiva impossibilidade de agir.*°

Conforme Paulo Caliendo, o problema a ser proposto é o seguinte: ha
possibilidade, ou ndo, de direitos sociais, ou a prestacfes, serem exigidos dos
poderes publicos, independente das concretizacGes Iegislativas31. Poderia
o cidaddo exigir um direito fundamental social, como se fosse um direito
subjetivo? Seria uma demanda judicial capaz de atuar in concreto realizando
o direito pretendido?

Sobre o tema, aponta o autor, que existem diversos entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais, entre 0s quais: a concepcdo absolutista,
segundo a qual os direitos devem ser concretizados pelo Poder Judiciario no
caso concreto, sem qualquer consideracdo sobre separacdo de poderes,
restricbes orgamentarias; a concepgado absolutista particular, de Andréas Krell,
segundo a qual o recurso para a satisfacdo de direitos fundamentais que
estariam em oposicao, deve ser buscado em outras areas da administracéo
publica, visto que a saude possui um valor derivado direto da dignidade da
pessoa humana; e, ainda a concepc¢éo moderada de Direitos Fundamentais,
para a qual os direitos sociais devem ser garantidos sempre que possivel,
observando-se os limites para a sua implementa¢&o impostos pelos custos.®

O fato é que estar positivado um direito ndo garante a sua efetivacao.
Para Joaquin Herrera Flores, normas nunca descrevem feitos. Postulam um
dever ser. Uma norma nao pode agir por si, sempre ira depender do conjunto
de valores que imperam na sociedade concreta. Normas sdo meios, ou
instrumentos, que prescrevem comportamentos e impdem deveres, ou

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracao
Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 25.

¥ CALIENDO, Paulo. Reserva do Possivel, Direitos Fundamentais e Tributaggo. In SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 197.

¥ CALIENDO, Paulo. Reserva do Possivel, Direitos Fundamentais e Tributac&o. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 199.
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compromissos individuais e grupais, sempre interpretados desde o sistema de
valores vigente.*®

Assim, “levar o direito a sério é levar a sério o problema da escassez”,
conforme refere Ingo Sarlet, ou seja, € preciso levar a sérios os limites da
realidade social e institucional para a efetivacdo dos direitos que, para além
de estarem postos no ordenamento juridico, precisam ser efetivados na
realidade em concreto.*

Sendo assim, a reserva do possivel, como limite do poder do Estado de
concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacéo, ndo necessariamente
é falaciosa. Falacioso, eventualmente, tem sido a sua utilizagdo como argumento
definitivo no afastamento de direitos fundamentais, ou na oposicdo entre
direitos fundamentais.*®

A experiéncia de gestdo publica possibilita algumas constatagfes, que
servem ao tratamento do tema em questdo. Em primeiro lugar, os limites
objetivos, legais, para a execuc¢do de recursos orcamentarios ndo estdo
restritos ao orcamento aprovado pelo Poder Legislativo a cada ano. Existem
possibilidades de adequacdo dos recursos orcados as necessidades que
surgem no cotidiano da gestéo, ou execucgdo or¢camentaria, absolutamente dentro
da legalidade®. Nesta direcdo, cabe referir que as rubricas orcamentarias
ndo estdo postas, necessariamente, de forma t&o restrita e taxativa que néo
permitam flexibilidade no caso concreto. Ainda, se assim o estiverem, é possivel,
dentro da margem legal, suplementa¢gfes de recursos, que estdo no ambito
da discricionariedade do Poder Executivo, em cada esfera de governo.

De outra parte, ndo esta em questdo, quando da impossibilidade de
atendimento a um direito fundamental, a opcao entre atendé-lo e ndo a outro,
de mesma fundamentalidade. As areas de atuacdo do Poder Publico sédo de
grande abrangéncia e os recursos existentes sdo distribuidos entre tais areas
de acordo com critérios previamente estipulados, por exemplo, entre obras
viarias, obras de saneamento, recursos para medicamentos, eventos, publicidade,
ou para assisténcia social. Ndo, necessariamente, o critério utilizado para tal
distribuicdo é o carater mais ou menos fundamental das prestacdes a que se
destinam.

* HERRERA FLORES, Joaquin. Hacia una Vision Compleja de los Derechos Humanos. In: El Vuelo
de Anteo — Derechos Humanos y Critica de la Razon Liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000,
. 4-7.

g‘ SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito & Saude: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti.
Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. (11-53). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 32.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito & Saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti.
Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. (11-53). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 32.

% Limites e possibilidades estabelecidas pela Lei 4.320/64.
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Parte-se do pressuposto que existe um limite de recursos. No entanto,
frente a tal limite é preciso fazer escolhas e motiva-las®’. Assim, devem ser
estabelecidos e publicizados os critérios adotados, seja para controle da
populacdo, ou para que o Poder Judicidrio, no momento do julgamento de
demandas envolvendo direitos fundamentais, possa também utiliza-los como
parametro.

2.2 Critérios para a Utilizagdo do Argumento da Reserva do Possivel
nas Decisfes Judiciais

O minimo existencial ja constitui um critério para o afastamento da
reserva do possivel.*® Nessa direcdo, até mesmo como matéria de defesa
do administrador publico, ndo ha que haver ddvidas entre a satisfacdo de
obrigacdes que digam respeito a satisfacdo do minimo existencial, e a destinagéo
de recursos para outras necessidades.

Ou seja, no momento em que esteja, efetivamente, em questdo a
ponderacéo entre direitos a serem atendidos, devem, o administrar publico ou
0 juiz, aplicar o critério da ponderacgdo entre tais direitos. Assim, revela-se a
necessidade de consideracéo do principio da proporcionalidade, entre direitos
fundamentais, aplicando-se uma interpretacao topico-sistematica®, na medida
em que na hierarquia entre direitos fundamentais levar-se-a em consideracéo
a previs@o constitucional dos mesmos, e a valoragdo da fundamentalidade
destes, ja realizada pelo legislador.

Deve-se levar em conta também o principio da proporcionalidade em
sentido estrito®, ou seja, a avaliacdo sobre custo, beneficio, e razoabilidade
da demanda pretendida. A pretensdo em questdo, no caso concreto, deve ser
razodvel, considerando-se o estagio da efetivagdo do conjunto dos direitos
fundamentais em certa sociedade. Assim, um pleito na &rea de saulde, por
exemplo, que exige um tratamento fora do Pais, que é ofertado em carater
experimental, em que ndo € garantida a eficacia pretendida, passa a nao
compor o rol dos pleitos razoaveis frente as demais necessidades de que o
Estado atenda a outros Direitos Fundamentais.

De outra parte, deve o Poder Judiciario considerar as caracteristicas da
gestao publica em questdo. Deve avaliar se, efetivamente, Direitos Fundamentais
tém sido assegurados em outras circunstancias pelo administrador publico
alvo da pretensdo sob sua andlise. Deve valorar se o direito pleiteado tem

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administrag&o
Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 127-128.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito & Saude: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti.
Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. (11-53). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 37.

* FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 219-224.

“° ALEX, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 593-595.
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condices de vir a ser prestado em oportunidade seguinte, visto estarem sendo
feitos esforcos na dire¢édo da racionalidade de recursos e na busca de outras
fontes de financiamento para aquele e outros pleitos de mesma natureza.

Em ultima insténcia, ndo é possivel a consideracdo do argumento da
reserva do possivel sem a consideracdo dos casos em concreto e sem o
envolvimento do juiz, responsavel pela decisdo em questédo, no conhecimento
da gestao publica como um todo. Este juiz deve estar inserido na comunidade,
deve conhecer suas prioridades e sua forma de organizacdo. Deve conhecer
0 processo de construcdo dos sistemas de politicas publicas em seu territério
de jurisdicdo, para ser capaz de compreender os efetivos limites de recursos
existentes ou ndo frente & demanda pleiteada.

2.3 A Atuacdo da Jurisdigdo Constitucional na Realizagéo de Direitos
Fundamentais Sociais

A discuss@o que se trava na doutrina sobre a legitimidade do Poder
Judiciario — e sobretudo das Cortes Constitucionais — para controlar a
constitucionalidade dos atos praticados pelos demais poderes constituidos —
Executivo e Legislativo — passa por duas correntes —, com entendimentos
contrarios: o procedimentalismo e o substancialismo.

A corrente procedimentalista tem na obra de Jirgen Habermas um dos
seus principais expoentes. As teses por ele langadas procuraram superar 0s
paradigmas liberal e social do Estado de Direito, a partir da distincdo entre
politica e direito, segundo a teoria do discurso. O Judiciario diferencia-se do
Legislativo na medida em que age segundo o discurso de aplicacdo das leis,
ao passo que o discurso politico de justificac@o das leis ficaria ao encargo do
legislativo®. Partindo deste pressuposto, Habermas criticou a politizacdo do
judiciario. Reconhece o conteddo moral do Direito, mas ressalta o contetdo
deontoldgico das normas juridicas (e ndo axiolégico).

Partindo da diferenciacao entre o discurso de aplicacéo e o discurso de
justificacdo do Direito, Jirgen Habermas critica a pratica jurisdicional de uma
interpretacdo construtiva das normas juridicas, na medida em que ela contraria
0 principio democrético e a separacdo dos poderes, verbis:

A légica da divisdo dos poderes ndo pode ser ferida pela pratica de um
tribunal que ndo possui os meios de coergao para impor suas decisdes
contra uma recusa do parlamento e do governo. A concorréncia do
tribunal constitucional com o legislador legitimado democraticamente pode
agravar-se no ambito do controle abstrato de normas.(...)

Na visao da teoria do discurso, a ldgica da divisdo dos poderes exige uma
assimetria no cruzamento dos poderes do Estado: em sua atividade,
0 executivo, que ndo deve dispor das bases normativas da legislagéo e
da justica, subjaz ao controle parlamentar e judicial, ficando excluida a

“I Neste sentido: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed.,
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 155.
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possibilidade de uma inversdo dessa relagdo, ou seja, uma supervisdo
dos outros dois poderes através do executivo (...). A légica da divisdo
dos poderes, fundamentada huma teoria da argumentagéo, sugere que
se configure auto-reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico ao da
justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole de sua
propria atividade.*?

A partir do exposto, observa-se que para Jurgen Habermas, ndo caberia
ao Tribunal Constitucional decidir sobre a validade das leis, nem determinar o
comportamento do Executivo, obrigando-se a adotar certas condutas, pois
isso significaria uma deturpacdo do principio da separacdo dos poderes e
uma invasdo do mundo da vida pelo Direito.*® O autor critica a propria visao
material da Constituicdo, cabendo ao Tribunal Constitucional tdo somente
realizar uma compreenséo procedimental da Constituicdo, de modo a garantir
e proteger um processo de elaboracdo democréatica do Direito, deixando que
os proprios cidaddos cheguem a um entendimento sobre quais sdo 0s seus
problemas e como devem enfrenta-los.

De acordo com o modelo substancialista®, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a
vontade geral implicita/explicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na
sua cultura de origem e na do Ocidente. Coloca, pois, em xeque o0 principio da
maioria, em favor da maioria fundante e constituinte da comunidade politica.*

“2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Vol. I, Tradugdo de
Flavio Beno Siebeneicher, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 300-1.

“* HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Tradugdo de
Flavio Beno Siebeneicher, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 325.

4 Em linha oposta, 0 modelo procedimentalista, representado por “Habermas e Garapon, entende
gue o incremento do controle judicial prejudica o exercicio da cidadania ativa, pois envolve uma
postura paternalista. De tal sorte, favorece a desagregacao social e o individualismo, dado que o
individuo, enquanto simples sujeito de direito, fica totalmente dependente do Estado. Toma-se um
cidadao-cliente e o Judiciario o seu fornecedor de servigos. Portanto, ndo representa situacéo
desejada, mas situagao critica correlata a uma crise institucional que precisa ser superada. Para
os procedimentalistas, os cidadaos deixam de ser autores e tornam-se meros destinatarios do
direito. Isto porque para que sejam autores ndo é necessaria a intermediagéo do judiciario, mas
antes a criagdo ou conquistas de canais comunicativos que levem o poder democratico do centro
para a periferia. Para os mesmos, dado que a lei ndo é a vontade direta do povo, este precisa ter
meios de expressa sua propria vontade. Assim, a Constituicdo deve apenas garantir a existéncia
desses meios ou procedimentos, para que os cidadaos criem seu proéprio direito. Os seus principios
ndo deve, portanto, expressar contetdo substantivo, mas somente instrumentalizar os direitos de
participacdo e comunicacdo democratica’. (SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas Publicas
Seconc”)micas) e Controle. In: Revista Cidadania e Justiga, n® 12, 138-152, p. 145).

® Mauro Cappelletti, ao tratar do tema, refere: “...a atividade de interpretacéo e realizacdo dos
direitos sociais implica, necessariamente, alto grau de criatividade. Obviamente, isto ndo é menos
verdade quando tais direitos sociais, ao invés de ficarem ao nivel da legislagédo ordinéria, sejam
elevados a condicdo de direitos constitucionais, mediante inser¢do nos catédlogos de Direitos
Fundamentais; pelo contrario, em virtude das razdes em seguida analisadas (...), o grau de
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O modelo substancialista trabalha na perspectiva de que a Constituicao
estabelece as condi¢cdes do agir politico-estatal, a partir do pressuposto de
gue a Constituicdo € a explicitagdo do contrato social (contrato social também
deve ser entendido a partir do paradigma hermenéutico, e ndo como um ponto
de partida congelado)®.

Segundo Lenio Luiz Streck, o0 modelo substancialista parte da premissa
segundo a qual a Constituicdo determina o agir politico estatal, e se revela
como expressdo do contrato social.*’ Trata-se da corrente que melhor se
adapta a nocdo de dirigismo constitucional, outorgando ao Judiciario a
responsabilidade — compartilhada com os demais poderes publicos — de tornar
efetivos os direitos fundamentais.*® Prossegue o autor, afirmando que:

O substancialismo se aproxima ou é caudatario do constitucionalismo
dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises apds a segunda
guerra. Consequentemente, € inexoravel que, com a positivacdo dos
direitos sociais-fundamentais (produgdo democratica do direito), o Poder
Judiciério (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um Eapel
de relevancia, mormente no que pertine a jurisdigao constitucional.”

Os propositores do modelo substancialista partem da perspectiva que a
jurisdicdo constitucional deve fazer prevalecer a Constituicdo contra as maiorias
eventuais.

Pelo exposto, observa-se que o Poder Judiciario ndo pode assumir
uma postura passiva diante da sociedade. A sua atuacdo devera levar
em conta perspectiva de que os direitos construidos democraticamente
— constitucionalmente tutelados — tém precedéncia mesmo contra textos
legislativos produzidos por maiorias eventuais. O Poder Judiciario, precisa
adquirir novo papel ante a funcéo intervencionista do Estado e passa a ser

criatividade necessario pode ser deveras mais elevado no ambito da justica constitucional do que,
usualmente, no da ordinaria. ... Indubitavelmente, o tribunal investido da &rdua tarefa de atuar
a constituicdo é desafiado pelo dilema de dar conteldo a tais enigmaticos e vagos preceitos,
conceitos e valores (tarefa, claro esta, altamente criativa), ou considerar como nao vinculante
justamente o nucleo central das constituicdes modernas, vale dizer, a parte dos textos constitucionais
relativa a salvaguarda dos Direitos Fundamentais do homem em face do poder publico. A longo
prazo, esta segunda alternativa mostra-se dificilmente defensavel. Ela implica, efetivamente, que
os juizes, cuja fungdo essencial é propriamente a de proteger direitos, tenham de renunciar
a desempenhar um papel na protecdo dos direitos mais fundamentais”. CAPELLETTI, Mauro.
Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999, p. 67.

“® Este modelo conta com prestigiados doutrinadores, como Mauro Cappelletti e Ronald Dworkin.
7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed., Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 163.

“® TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 154, defensores do modelo substancialista, referem: “apresentamos o argumento de que é requisito
gue os juizes possuam as ferramentas que os levam a se basear em principios para proceder as
distingBes durante a escolha do nivel de generalizagdo que define os Direitos Fundamentais”.

“ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed., Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 164.
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0 intérprete justo na pratica social. Se as politicas ganharam mais relevancia
que a prépria lei, o Judiciario precisa constituir-se em poder estratégico, capaz
de assegurar que as politicas publicas garantam a democracia e os direitos
fundamentais e ndo interesses hegemonicos especificos. A judicializacdo das
politicas publicas encontra seu fundamento no primado da supremacia da
Constituicdo. Nessa ordem de ideias, o Judiciario ndo invade o &mbito do Poder
Executivo, apenas aplica a Constituicdo, que é superior a todos os Poderes
Estatais. O Poder Judiciario apenas exerce sua funcdo e aplica a Constitui¢éo.

Neste sentido, a posi¢do de Clémerson Merlin Cleve:

Ora, referidos direitos criam, desde logo, também, posi¢bes juridico-
subjetivas de vantagem (embora limitadas). Sdo posi¢8es que decorrem
da incidéncia dos direitos em questédo, mas igualmente, da irradiacéo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Da confluéncia
dos dois sustenta-se a obrigagdo do Estado consistente no respeito
ao minimo existencial (ndo ha dignidade humana sem um minimo
necessario para sua existéncia). Ou seja, as prestacbes do poder
publico decorrentes do reconhecimento dos direitos fundamentais poderéao
ser progressivamente incrementadas. Todavia, 0 minimo existencial implica,
desde logo, o respeito a uma dimenséao prestacional minima dos direitos
sociais. O definir esse minimo néo é tarefa facil. O que se afirma, porém,
€ que para a observancia deste minimo (que havera de ser definido por
meio da disputabilidade processual), pode o cidad&o recorrer, desde logo,
ao Poder Judiciario, estando o Judiciario, do ponto de vista constitucional,
autorizado a decidir a respeito. E evidente que os direitos fundamentais
ndo sdo absolutos, razédo pela qual o juiz havera sempre de proceder a
ponderacgéo dos bens constitucionais, principios e direitos em jogo, para
melhor decidir a questao. (...)

O conceito de minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel,
do minimo ultimo, aponta para uma obrigagdo minima do poder publico,
desde logo sindicavel, tudo para evitar que o ser humano perca sua
condicdo de humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidadao,
por falta de emprego, saude e previdéncia, de educacgéo, de lazer, de
assisténcia, vé confiscados seus desejos, vé combatida sua vontade, vé
destruida sua autonomia, resultando num ente perdido num ci(PoaI das
contingéncias, que fica & mercé das forgas terriveis do destino.’

Lenio Luiz Streck, ao tratar do tema, é enfatico ao afastar a tese da “reserva
do possivel” como obstaculo para o reconhecimento do minimo existencial,
verbis:

Além dessas ressalvas, ha que se considerar, ainda, que qualquer
defesa de uma atuagdo mais pré-ativa da jurisdi¢cdo constitucional pode
esbarrar naquilo que muitos tém denominado de reserva do possivel

%0 CLEVE, C. M. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista Critica Juridica, n° 22,
jul./dez. 2003, p. 16-29.
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e na (de) limitagdo do ambito (politico) de esfera de competéncia.
Os direitos fundamentais sociais constantes na Constituicdo sdo passiveis
de cumprimento. Consequentemente, sédo passiveis de serem buscados,
no extremo limite, pela via da jurisdicdo constitucional. Tem-se assim,
que, em que pese a infindavel discusséo acerca da eficacialidade dos
direitos fundamentais prestacionais, ha que levar (sempre) em conta nao
a reserva do possivel, mas, sim, a garantia ao minimo existencial, sendo
o0 exemplo mais candente o direito a saude, que, no dizer de Sarlet,
pela sua relevancia sob o aspecto de garantia do proprio direito a vida,
poder-se-ia ter como certo que o direito a salide, ainda que ndo tivesse
sido reconhecido expressamente pelo constituinte, assumiria a feicdo de
direito fundamental implicito.>*

Para os adeptos do substancialismo, a Constituicdo, além de refletir o
contrato social, tem o condéo de “constituir-a-acdo do Estado”, a partir de sua
forca normativa. Nestas condi¢des, ndo se pode alijar a Constituicdo de seu
conteddo material, pois, ela reflete os valores que informam a vida de uma
determinada comunidade. No caso especifico da Constituicdo Federal de
1988, a insercdo de uma série de normas de conteldo axiol6gico-material,
como os demais direitos sociais, ndo € passivel de ser negligenciada. E isto
por uma razdo muito simples: “a imensa maioria da populagédo n&do os tem, ou
seja, na linguagem introdutéria dos textos relativos aos direitos sociais surge

exatamente a partir de ‘sua’ falta”.*

Assim, os Direitos Fundamentais sociais, garantidos constitucionalmente,
s6 se tornardo efetivos se houver uma pratica jurisdicional que determine a
sua observancia.>® Evidentemente que uma postura ativa® do Poder Judiciario

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed., Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 184.

%2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 171.

%% Segundo Jorge Reis Novais, “na medida em que consubstanciam uma ordem objectiva ou sistema
de valores que resultam de uma deciséo constitucional, as normas de Direitos Fundamentais tém
uma forga conformadora, potencialmente expansiva a toda a ordem juridical, que dirige ao poder
politico, & Administragdo, ao legislador e ao poder judicial impulsos e directivas de actuagéo”
(NOVAIS, Jorge Reis. As Restricbes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas
&ela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora/Wolters Kluwer, 2010, p. 80).

Em que pese néo ser objeto do presente artigo, ndo é demasiado referir, que entendemos que a
postura ativa do Poder Judiciario tem como limite a Constituicdo Federal, em especial os principios.
No tocante a esta tematica, importante referir a licdo de Clarissa Tassinari (Jurisdigdo e Ativismo
Judicial — Limites de Atuagdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 139),
verbis: “A Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck, ao pretender romper com o positivismo
juridico, e a0 mesmo tempo se contrapor ao posicionamento de Robert Alexy, parte da concepgao
de que Direito e Moral séo cooriginarios, tese também defendida por Ronald Dworkin e Jirgen
Habermas. Sob esta perspectiva, a Moral € instituidora da comunidade politica, ou seja, ndo se
trata nem de uma ferramenta a disposi¢éo do julgador (a exemplo do que prop&e Alexy), nem de
um moralismo, ligado as opinides e desejos pessoais. Aceita a tese da cooriginariedade, aos
principios é atribuido um papel estratégico: séo através deles que a Moral ¢é institucionalizada
no Direito. Assim, o posicionamento de Streck concebe os principios em descontinuidade com
os conceitos produzidos pela tradicdo: a eles € atribuido status de norma juridica, passando a
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na implementacéo de Direitos Fundamentais minimos, ndo tem relacdo com o
debate atual acerca da judicializacdo da politica. O que se pretende, portanto,
é apenas a aplicacdo da lei de acordo com a Constituicdo Federal.*®

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que, frente as previsbes de direitos sociais em ambito
constitucional, especialmente quando as prestacdes pretendidas referem-se a
garantia do minimo existencial, ndo ha fundamento suficiente e a priori para
a aplicacéo da teoria da reserva do possivel, ao menos no plano teorico da
interpretacdo constitucional.

No entanto, € preciso reconhecer os limites financeiros e orcamentarios
concretos a plena realizacdo dos Direitos Fundamentais sociais. Nesse caso, &
possivel admitir a aplicac@o da reserva do possivel como limite fatico, mas sem
gue ela possa figurar como uma escusa do Poder Executivo a ndo-realizagao
minima do direito em questdo e, ainda, esperando-se de tal demando a
efetiva prova da impossibilidade de atendimento da pretensao ajuizada.

Por outro lado, ao analisar-se a teoria da reserva do possivel frente
as vinculagbes constitucionais de verbas destinadas a finalidades sociais,
observa-se a contradigdo: ha previsdo e arrecadacdo de verbas, mas o0s
programas sociais ndo sao cumpridos satisfatoriamente. O financiamento de
politicas sociais € insuficiente frente a realidade e as necessidades, deixando
de atender inUmeras pessoas em seus direitos sociais, 0s quais sdo de
carater fundamental. Tais pessoas, titulares dos direitos subjetivos pretendidos,

compor o texto constitucional. Através disso, ha uma abertura a racionalidade pratica (que o
positivismo havia sufocado com sua racionalidade tedrica), que decorre da normatividade extraida
de uma convivéncia intersubjetiva emanada da moralidade politica. Por isso, os principios
passam a ser vistos como limites a discricionariedade de quaisquer Poderes, reforgando a nogéo
de integridade do Direito, preconizada por Dworkin. Tudo isso contribui sobremaneira ao
enfrentamento do ativismo judicial, que, por estar embasado em um ato ndo condicionado por
pressupostos juridicos (mas pela vontade do julgador), apresenta-se como um problema,
especialmente, na atual conjuntura, em que ha uma forte tendéncia de delegar a jurisdi¢cdo a
concretizagdo de direitos. Neste ponto, a devida compreensdo do papel dos principios, como
limitadores da decisao judicial, revela-se um importante avanco na defesa do Estado Democratico
de Direito, que, por ser qualificado pela democracia, exige um comprometimento de atuacéo de
todos os seus Poderes e, por consequéncia, também uma resisténcia ao perfil ativista do Judiciario”.
® Lenio Luiz Streck leciona com precisio a respeito do tema: “De tudo o que foi exposto, parece
inevitavel o choque entre as teses procedimentais (...) e o papel que — assim entendo — deve ser
atribuido a Constituicdo em paises como o Brasil. Direito constitucional é direito politico (Hans
Peter Schneider). Dai a necessidade de manter a Constituicdo em sua perspectiva dirigente
e compromisséria. Defender o carater dirigente da Constituicdo enquanto Teoria Adequada
a Paises de Modernidade Tardia — representa introduzir um republicanismo que se opfe ao
patrimonialismo e a caréncia de uma esfera publica suficientemente desenvolvida. O problema,
portanto, ndo reside no texto da Constituicdo; o problema est4 no espagco que a Constituicdo
representa para aglutinar forgas. Ha, pois, uma fundamentagéo constitucional do politico. Trata-se
de uma legitimac&o material. No Brasil — e aqui parece mais claramente a necessidade de uma
Teoria da Constitui¢cdo (Dirigente) Adequada —, a Constituigdo aponta as linhas de atuagéo para a
politica, estabelecendo as condi¢es para a mudanca da sociedade pelo direito (nesse sentido, o
nucleo politico essencial da Constituicdo que aponta para a Construcéo de um Estado Social).”
STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 88.
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ingressam em juizo para buscar a efetivacdo dos direitos violados e o
administrador publico alega a insuficiéncia de recursos e impossibilidade
fatica de atendimento a demanda.

Parece evidente que, para além dos limites sociais e culturais, a efetivagao
dos direitos sociais e o financiamento do Estado Social de Direito dependem
da efetiva reorganizacdo da distribuicdo dos tributos arrecadados nas trés
esferas de governo, os quais encontram sua justificacdo social, exatamente
no financiamento dos Direitos Fundamentais.

Para além de tal consideracéo, vé-se que se torna urgente a universalizacéo
do controle sobre a gestdo publica, seja por meio do controle judicial, ou
através das instancias deliberativas de politicas publicas. A aproximacado da
sociedade, atuante no controle da gestao publica, e dos Poderes constituidos
e seus titulares, talvez possa reduzir a efetiva reserva do possivel no
financiamento dos direitos sociais.

Por fim, o Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura passiva diante
da sociedade. A sua atuacdo devera levar em conta perspectiva de que 0s
direitos construidos democraticamente — constitucionalmente tutelados — tém
precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais.
O Judiciario precisa adquirir novo papel ante a funcdo intervencionista do
Estado e passa a ser o intérprete justo na préatica social. No tocante a este
aspecto, deve ser mantida a ideia de Constituicdo dirigente.
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