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A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL
NA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
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RESUMO: O tema reserva do possivel tem sido invocado pelo Estado, na
maioria das vezes, como forma de legitimar sua omissao na prestagao dos
direitos sociais basicos. O problema € que, desde a Constitui¢do Federal
de 1988, o Estado nao efetivou a maioria dos direitos sociais, tornando-se
um devedor perante a sociedade, dai porque a necessidade de investigar
essa atuagao frente aos obstaculos financeiros, verificando a possibilidade
de efetivagdo de tais direitos, de forma homogénea, mesmo com avangos
lentos nos Tribunais do Pais.
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THE POSSIBLE RESERVE AND THE EXISTENTIAL
MINIMUM IN ATTAINING SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT: The “possible reserves” issue has been invoked by the State,
most of the time, to legitimize its omission to provide basic social rights.
The problem is: since the Constitution of 1988 the State has not confirmed
most of the social rights, being in debt with society, that’s why the
investigation of this acting due financial obstacles is needed, verifying the
possibility of confirmation of such rights, evenly, even with slow advances
in the courts of the country.
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1INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a reserva do possivel e
suas implicacdes na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, com a
abordagem de temas como o minimo existencial e o papel do judicidrio
nesta questao. A escolha do tema justifica-se pelo fato de tratar-se de um
assunto em voga na doutrina e jurisprudéncia contemporanea, ademais a
atual conjectura de crise financeira e escassez de recursos sobrelevam-no
ainda mais.

Os direitos sociais basicos sao indispensaveis a uma vida digna
(minimo existencial), a despeito da sua importancia, verifica-se que sao
carecedores de atuagdo ou prestagao positiva estatal, e quando reclamados,
o Estado alega que nao sdo efetivados pela auséncia ou insuficiéncia de
recursos disponiveis (reserva do possivel).

O objetivo da investigacao é a demonstragao de que, apesar dos
obstaculos economico-financeiros do Estado para a realizacao dos direitos
sociais, € possivel efetiva-los, de alguma maneira, ainda que de forma nao
homogénea e com avangos lentos, nem que seja através da garantia de um
minimo existencial.

Dessa forma, analisar-se-a, em primeiro lugar, os direitos
fundamentais sociais, sua delimitagio quanto direito fundamental,
bem como sua conformacao juridica constitucional, seu contetido, suas
caracteristicas e sua classificacdo como direitos prestacionais em sentido
estrito, a distingdo entre direitos sociais e politicas publicas e, a partir
dessas nocgdes iniciais, verificar-se-a a sua efetivacao diante da existéncia
ou nao de recursos financeiros para tanto, o cerne do problema do presente
estudo.

Por conseguinte, pretende-se compreender no que consiste
o argumento da reserva do possivel e se este é suficiente para afastar a
obrigacdo do Estado como garantidor da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais. Nesse contexto, serda estudado, ainda, o minimo
existencial, bem como o papel do Judiciario frente as questdes levantadas.
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2DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais tém uma importancia, dignidade e forca
constitucionalmente reconhecidas que, no dominio das relagdes gerais
entre o Estado e o individuo, elevam o bem, a posi¢ao ou a situacao por
ele tutelada a qualidade de limite juridico-constitucional a atuagdo dos
poderes publicos. Por outro lado, no plano das relagdes entre os poderes
publicos, em que os bens, posi¢des ou situagdes tuteladas pelos direitos
fundamentais sao retirados da plena disponibilidade deciséria do poder
politico democratico, sendo a sua garantia atribuida, em tltima analise, ao
poder judicial, designadamente a justica constitucional®.

Nesse passo, conquanto existam posi¢des que recusam aos direitos
sociais a natureza de verdadeiros direitos fundamentais, designadamente
quando a Constitui¢do Portuguesa nao resolve explicitamente o problema,
de acordo com as caracteristicas acima apontadas, os direitos sociais
preenchem claramente os primeiros requisitos — os atinentes a importancia
material, dignidade e forga constitucionais e, numainterpretacao adequada,
se bem que controversa e discutivel, passam a prova do segundo teste, ou
seja, o de se constituirem em garantias juridicas impostas judicialmente a
observancia dos poderes publicos®.

Sobre o regime dos direitos fundamentais sociais na Constitui¢ao
Portuguesa, Andrade (2012)° pontua que, ainda que entendidos em sentido
estrito, como “[...] direitos econdémicos, sociais e culturais [...]” — isto €,
direitos cujo contetdo principal tipico consiste em prestacdes estaduais
sujeitas a conformacao politico-legislativa, sem incluir, por exemplo, “[...]
os direitos, liberdade e garantias dos trabalhadores [...]”, que constituem
em grande medida direitos a abstencao, com a funcao de defesa -, apesar
de estarem sujeitos a um regime constitucional diferente, nao constituem
uma categoria de natureza radicalmente distinta dos direitos, liberdades
e garantias.

O referido autor conclui afirmando que, além de também
comportarem dimensdes garantisticas negativas e de participacao, os
direitos sociais fundamentais dispdem de um contetido nuclear, ao qual se
ha de reconhecer uma especial forga juridica, pela sua referéncia imediata

3 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2010, p.251.

4 NOVAIS, op. cit., p. 252.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra (POR): Edi¢des Almedina, 2012, p. 357.
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a ideia de dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o catalogo
dos direitos fundamentais®.

Ainda sobre este problema da positivacdo constitucional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, Canotilho (2003) aponta as quatro
principais possibilidades de conformagao juridica dos direitos sociais’:

(i) As normas consagradoras de direitos sociais, economicos e culturais
sao, segundo alguns autores, normas programdticas. Por um lado, através
das normas programaticas pode obter-se o fundamento constitucional
da regulamentagdo das prestagdes sociais, e por outro lado, as
normas programaticas, transportando principios conformadores e
dinamizadoras da Constituigdo, sdo susceptiveis de ser trazidas a
colagdo no momento de concretizagao.

(ii) Os direitos sociais como normas de organizacio é outro dos instrumentos
juridicos para a estatuigao de direitos sociais. As normas constitucionais
organizatorias atributivas de competéncia imporiam ao legislador a
realizacdo de certos direitos sociais. Ao impor constitucionalmente a
certos 6rgaos a emanacao de medidas tendentes a prossecugao do bem-
estar do povo, a sua seguranga econdmica e social, abrir-se-ia o caminho
para as regulamentacdes legais dos direitos sociais.

(iii) Os direitos fundamentais como garantias institucionais é a terceira
possibilidade de positivagao de direitos sociais. A constitucionalizagao
das garantias institucionais traduzir-se-ia numa imposigao dirigida
ao legislador, obrigando-o, por um lado, a respeitar a esséncia da
institui¢do e, por outro lado, a protegé-la tendo em atenc¢do os dados
sociais, econdmicos e politicos (ex. medidas protetoras da familia, da
saude publica, da administragao local).

(iv) Os direitos sociais como direitos subjetivos piiblicos é a quarta
possibilidade de positivacdo. Ha uma grande diferenca entre situar
os direitos sociais, econdmicos e culturais num nivel constitucional e
com uma dimensao subjetiva, e considera-lo como simples imposigdes
constitucionais, donde derivariam direitos reflexos para os cidadaos.

Nesse ponto, abre-se um paréntese, a fim de comentar que a
Constitui¢ao Brasileira de 1988 inovou ao abrigar os direitos sociais
em capitulo proprio em seu catalogo dos direitos fundamentais, (em
constitui¢des pretéritas tais direitos estavam estabelecidos no capitulo
da ordem econdmica e social) atribuindo-lhes, enquanto direitos

6 ANDRADE, op. cit., p. 356.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra
(POR): Edigdes Almedina, 2003, p. 474-476
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fundamentais, “[...] parametros hermenéuticos e valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica”®. Nao obstante, varios preceitos
referentes aos direitos sociais sao encontrados espalhados pela referida
Constituicao’.

Assim, nao ha davidas de que o art. 5°, § 1° da CF/88 assegura que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata e ndo precisam de regulamentagao para serem efetivadas, o que
garante a exigibilidade e a concretizagao dos direitos sociais.

No caso espanhol, a Constitui¢do de 1978 nao contempla a categoria
“direitos sociais”, optou-se pela rubrica “principios rectores de la politica
social y economica”, que encabega o Capitulo Terceiro do Titulo I'°. O autor
Revenga Sanchez (2010) comenta que o repertério dos direitos sociais foi
incorporado pela doutrina sob a mesma rubrica e que se reconhecem neles
os mesmos atributos que distinguem os genuinos direitos fundamentais''.

Assim, impde-se destacar o contetido nuclear a que se referiu, com
apoio nas licdes de Novais (2010), consideram-se como direitos sociais
como um todo integrantes daquele corpus os seguintes: um direito a um
minimo vital ou existencial (ou direito a um minimo para uma existéncia
condigna), um direito a satde (ou a protecao a saude), um direito a
habitagao (ou a uma habitagdo condigna), um direito a seguranca social
(ou a assisténcia social), um direito ao trabalho e um direito ao ensino (a
educacao ou a formacgao)*%.

8 SARLET, 2012, p. 66 apud TRINDADE; LEAL, 2013, p. 382.

9 O titulo IT da Constituicao contempla os Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 5° a 17), onde consta o
Capitulo dos Direitos Sociais. O art. 6° prevé como direitos sociais: “a educacao, a satide, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados”. Os Direitos dos Trabalhadores sao assegurados dentre deste Capitulo dos Direitos
Sociais (arts. 7° a 11). O ultimo Titulo da Constituicao é o VIII, que contempla a Ordem Social, e possui
08 Capitulos (dentre os quais: Seguridade Social, Saude, Previdéncia Social, Seguridade Social,
Educagdo, Cultura e Desporto, Meio Ambiente, Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso. No
art. 170, VIII, encontra-se a “busca do pleno emprego” como fundamento da ordem econdémica.

10 O titulo I da Constitui¢ao Espanhola é dividido em trés subcategorias, que encabecam as Se¢des
Primeira e Segunda do Capitulo II e o Capitulo III, a saber: “derechos fundamentales y libertades
publicas” (Secao Primeira do Capitulo II), “derechos y deberes de los ciudadanos”(Secao Segunda do
Capitulo II), “principios rectores de la politica social y econdmica”(Capitulo III).

11 REVENGA SANCHEZ, Miguel. Los derechos sociales (Instrumentos de Garantia en La Constitucion
Espanola. In SCAFF, Fernando Facury; RAMBOLI, Roberto; REVENGA SANCHEZ, Miguel (coord).
A eficacia dos direitos sociais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 46-47.

12 NOVAIS, op. cit., p. 40.
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A partir dessa definicdo, o mencionado autor verifica que eles
apresentam duas comuns e decisivas caracteristicas':

(i) o respectivo objeto de protecao respeita ao acesso individual a bens
de natureza econdmica social e cultural absolutamente indispensaveis
a uma vida digna, mas (ii) com a particularidade de se tratar de
bens escassos, custosos, a que os individuos s conseguem aceder
se dispuserem, eles proprios, por si ou pelas instituicbes em que se
integrem, de suficientes recursos financeiros ou se obtiverem ajuda ou
as correspondentes prestagdes da parte do Estado.

Portanto, como os direitos sociais dizem respeito a bens de
que nossas sociedades nao dispdem em abundancia, mas que sao
indispensaveis ao bem-estar e a uma vida digna, tais normas impdem ao
Estado nao apenas o dever de respeitar e proteger o acesso a tais bens,
mas também a realizacdo de prestacdes faticas destinadas a promover o
acesso a esses bens econdmicos, sociais ou culturais a quem nao dispoe de
recursos proprios para alcanga-lo™.

Consigna-se, conforme Canotilho (2003), que, a medida que o Estado
vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de assegurar
prestacdes existenciais dos cidadados, resulta, de forma imediata, para
os cidadaos: o direito de igual acesso, obtencdo e utilizacao de todas as
institui¢des publicas criadas pelos poderes publicos (por exemplo: igual
acesso as institui¢des de ensino, igual acesso aos servigos de satde, igual
acesso a utilizagdo das vias e transportes publicos) e o direito de igual
quota-parte nas prestagdes fornecidas por esses servigos ou instituigdes a
comunidade®.

Sobre a possibilidade de classificar os direitos fundamentais sociais,
a fim de situa-los, segundo Alexy (2002), eles derivam dos denominados
direitos a prestagdes, que se dividem em direitos a prote¢do, direitos de
organizacao e procedimentos, e direitos a prestagcdes em sentido estrito (ou
direitos fundamentais sociais)'®.

13 NOVAIS, op. cit., p. 41.
14 NOVAIS, op. cit., p. 42.
15 CANOTILHO, op. cit., p. 478.

16 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri (ESP): Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 419-501.
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Os direitos de protegao sao compreendidos como aqueles direitos
fundamentais cujo titular tem o poder de exigir do Estado a devida protegao
contra ingeréncia de terceiros. Por sua vez, os direitos a organizagao e
procedimento asseguram ao individuo a oportunidade de exigir do Estado
a “[...] emissdao de atos legislativos e administrativos destinados a criar
orgaos e estabelecer procedimentos”". Os direitos a prestacao em sentido
estrito ou direitos fundamentais sociais, objeto do presente estudo, nao
sao direitos dirigidos contra o Estado, mas sim obrigagdes prestacionais
positivas (a exemplo da satde, moradia, educagao), que devem ser
satisfeitas por meio de um fazer, uma conduta positiva sob a incumbéncia
do poder publico, sendo que “[...] se o individuo dispusesse de meios
suficientes ou se houvesse uma oferta suficiente no mercado poderia
também obter de particulares”’.

Dessa forma, do conceito de prestacdes em sentido estrito,
evidencia-se o papel do Estado como garantidor da efetivagao dos direitos
fundamentais sociais'’, sob este viés, salienta-se que todos estes direitos
tém um custo, ja que pressupde um dever de agir do Estado, conforme
comentado, isto é, carecem da implementagdo de politicas publicas para
serem consolidados.

Nesse diapasao, importa distinguir os direitos sociais das politicas
publicas. Pode-se afirmar que os direitos sociais sao realizados por meio de
politicas publicas (de seguranca social, de educacao, de satide) orientados
segundo o principio basico e estruturante da solidariedade social. Politicas
publicas sdao, portanto, a expressdao concretizadora ou realizadora dos
direitos fundamentais sociais, isto €, as diferentes formas pelas quais estes
podem ser conformados, concretizados ou efetivados®.

Neste contexto, Canotilho (2003) explica no que consiste a politica
de solidariedade social*":

17 SARLET, 2012, p. 197 apud TRINDADE; LEAL, 2013, p. 383.
18 ALEXY, op. cit,, p. 482.

19 No direito Portugués, sobre o Estado e sobre as demais entidades publicas recai, por forca do art. 9°,
alinea “d”, a tarefa fundamental de promover a efetivacao dos direitos sociais.

20 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econdmicos a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais. Coimbra (POR): [s.n.], 2008, p. 69.

21 CANOTILHO, op. cit., p. 518.
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Designa-se, por isso, politica de solidariedade social o conjunto de
dinamicas politico-sociais através das quais a comunidade politica
(Estado, organizagdes sociais, institui¢des particulares de solidariedade
social e, agora, a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa
proteccdes institucionalizadas no ambito econdmico, social e cultural
como, por exemplo, o sistema de seguranca social, o sistema de pensdes
de velhice e invalidez, o sistema de creches e jardins-de-infancia, o
sistema de apoio a terceira idade, o sistema de protecgao da juventude,
o sistema de protecgao de deficientes e incapacitados (cfr. CRP, arts. 63°,
67°/2/b, 69°, 70°/1/e, 71° e 72°)

Bucci (2006 apud NATAL; PAMPLONA, 2014) conceitua as politicas
publicas, de forma que se extrai sua operacionalidade®:

Politica putblica é o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Ha de se reconhecer que, em tempos de escassez de recursos
publicos, a igual satisfagdo de todas as demandas sociais € dificil de ser
alcangada, ainda mais quando em tempos de crise econdmica, verifica-
se o aumento das necessidades da populacdo. Nesse sentido, Duarte
complementa que esse cendrio acaba por exigir que a escolha quanto a
destinagao das receitas publicas num quadro de escassez dé-se segundo
uma perspectiva geral e ndo de maneira isolada, devendo ser consideradas
todas as peculiaridades proprias das variagdes econdmicas e sociais®.

A partir dessas nog¢des iniciais, a questao da previsao em abstrato dos
direitos sociais, bem como o custo do Estado para sua realizacdo, assume
relevancia no que diz respeito a efetivacao desses direitos a existéncia ou
nao de recursos financeiros para tanto, o que conduz ao problema que se
pretende abordar no presente trabalho.

Contudo, antes de adentrar ao cerne da discussao, necessario se faz
identificar a natureza dos direitos fundamentais sociais sob seus aspectos
subjetivos e objetivos.

22 BUCCI, 2006, p. 39 apud NATAL; PAMPLONA, 2014.
23 DUARTE, op. cit, p. 91.
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3APERSPECTIVA SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais sociais guarda
relacdo com o que se poderia qualificar de “eficacia dirigente” que estes
direitos suscitam em relagao aos orgaos estatais. Assim, trata-se de uma
ordem enderecada ao Estado no sentido de que a este compete a obrigacao
perene de buscar a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais,
constituindo estes em diretrizes para a aplicagdo e a interpretacao do
direito infraconstitucional®.

Segundo Canotilho (2003), o0s preceitos constitucionais
disciplinadores dos direitos sociais assinalam os contornos da dimensao
objetiva de duas formas: com imposicoes legiferantes, apontando para a
obrigatoriedade de o legislador atuar positivamente, criando as condi¢des
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos, com a distribuigao
de prestagdes aos individuos, densificadoras da dimensao subjetiva
essencial destes direitos e executoras do cumprimento das imposigdes
institucionais®.

A propésito, segundo Andrade (2012)*:

Em primeiro lugar, os preceitos relativos aos direitos sociais a prestacoes
ndo sao meramente proclamatorios, constituem normas juridicas
preceptivas, que, enquanto tais, concedem aos individuos posi¢oes
juridicas subjetivas (a que chamamos pretensdes) e estabelecem
garantias institucionais, impondo ao legislador a obrigacao de agir
para lhes dar cumprimento efetivo — constituem, assim “imposi¢oes
legiferantes”. Em consequéncia, os preceitos constitucionais relativos
aos direitos sociais gozam da forga juridica comum a todas as normas
constitucionais imperativas.

Nao obstante a dimensao objetiva assinalada a estes direitos, os
direitos sociais sao compreendidos como auténticos direitos subjetivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua
justicialidade e exiquibilidade imediatas. Assim, sao direitos com a mesma
dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Nem o Estado

24 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.
25 CANOTILHO, op. cit., p. 476.
26 ANDRADE, op. cit., p. 363.
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nem terceiros podem agredir posi¢oes juridicas reentrantes no ambito de
protegao destes direitos?.

A perspectiva subjetiva leva ao problema do direito ao
reconhecimento a prestagdes sociais (sob a otica do titular) e se encontra
ligado a indagacao sobre os proprios limites do Estado, visto que,
considerando que a existéncia de direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional constitui exigéncia deste regime de Estado, é de se questionar
até onde vai a obrigacao do Estado no que se refere a concretizagao do
ideal de justica social e, da mesma forma, qual o quantum destas prestagdes
podem (ou nao) ser judicialmente pretendidas pelos particulares®.

A'isso podem ser atribuidas diversas razdes, que vao desde a falta de
densidade normativa suficiente e a necessidade de conformagao legislativa
até as limita¢des orgamentarias, sem falar no fato de os direitos a prestagdes
sociais, na maioria das vezes, envolverem decisdes (politicas) acerca de
politicas publicas, que ndo podem ser levadas a efeito pelos juizes, a nao
ser excepcionalmente para a salvaguarda do contetido essencial do direito
de cunho social, sob pena de malferir-se a independéncia dos Poderes.
Por outro lado (e com relagao a isso ha um certo consenso), nao podem
os direitos fundamentais ser lidos como meras promessas, conselhos ou
apelos a instancias politicas sem vinculatividade juridica prépria®.

A respeito desta problematica, Canotilho (2003) defende a efetivacao
dos direitos sociais®:

O entendimento dos direitos sociais, econémicos e culturais como
direitos origindrios implica, como ja foi salientado, uma mudanga
na funcio dos direitos fundamentais e pde com acuidade o problema
da sua efectivacdo. Nao obstante se falar aqui da efectivagao dentro de
uma “reserva do possivel”, para significar a dependéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais nao se reduz a um simples “apelo” ao
legislador. Existe uma verdadeira imposi¢io constitucional, legitimadora,
entre outras coisas, de transformagdes econOmicas e sociais na medida
em que estas forem necessarias para a efectivagao desses direitos (cfr.
Artigos 2°, 9°/d, 80°, 81°).

27 CANOTILHO, op. cit., p. 476.
28 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.
29 DUARTE, op. cit,, p. 46.

30 CANOTILHO, op. cit., p. 478.
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[..]

Por outro lado, a inércia do Estado quanto a criagdo de condicdes de
efetivagao pode dar lugar a inconstitucionalidade por omissdo (art. 283°),
considerando-se que as normas constitucionais consagradoras de
direitos econdmicos, sociais e culturais implicam a inconstitucionalidade
das normas legais que nao desenvolvem a realizacdo do direito
fundamental ou a realizam diminuido a efectivagao legal anteriormente
atingida.

Conclui-se, com apoio aos ensinamentos de Duarte, segundo o qual
pode-se afirmar que os direitos fundamentais, tomados nessa dimensao
objetiva, operam, a0 mesmo tempo, como um sistema de valores (uma
ordem objetiva fundamental), que deve orientar a atuagao de todo o
Estado e a ordem juridica como um todo, e também como uma mais-valia
juridica, irradiando-se no reconhecimento de efeitos juridicos auténomos
(e para além) da perspectiva subjetiva®.

4 A RESERVA DO POSSIVEL E SUA IMPLICACAO NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A obrigagao juridica que recai sobre os poderes publicos por forga
do reconhecimento de um direito social é um dever juridico faticamente
dependente do respectivo custo, pelo que a exigibilidade judicial desse
direito fica intrinsecamente condicionada ao que o Estado pode fornecer
em fungao das suas disponibilidades econémicas, de acordo com a maxima
ultra posse nemo obligatur®.

Nesse ponto, é necessdrio pontuar o problema da escassez. Gustavo
Amaral, ao tratar do tema “Direito, Escassez e Escolha”*, em primeiro
lugar, classificou os graus de escassez em maior ou menor grau, natural,
quase-natural, ou artificial: a escassez natural severa aparece quando nao
ha nada que alguém possa fazer para aumentar a oferta; a escassez natural
suave ocorre quando nao ha nada que se possa fazer para aumentar a
oferta a ponto de atender a todos; a escassez quase-natural ocorre quando
a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfacdo, apenas por
condutas coativas dos cidaddos; a escassez artificial surge nas hipoteses
em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a
ponto da satisfagao.

31 DUARTE, op. cit, p. 50.
32 NOVATIS, op. cit., p. 90

33 AMARAL, GUSTAVO. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 134.
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Conseguinte, o referido autor aponta outro problema, quanto a
alocacao de recursos: a divisibilidade e a homogeneidade do bem a ser
alocado. A divisibilidade é a capacidade de compartilhamento do bem e a
homogeneidade € a oferta igualitaria de determinada prestagao™.

Dessa forma, ndo apenas a questao da escassez dos recursos desafia
o Poder Publico, mas também a alocac¢ao de recursos de forma divisivel e
homogénea, que podem culminar numa ma prestagao de servigos publicos
e consequente ineficacia das prestagdes sociais.

Nesse contexto de escassez de recursos e em contrapartida a
alta demanda de prestagdes sociais, ademais como os direitos sociais
pressupoem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado,
rapidamente, aderiu-se a construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt dés Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres ptiblicos®.

A reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alema no periodo
dos anos 1970, em um caso em que se discutia a questdo da limitacao de
vagas nas universidades, no qual o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha decidiu que determinadas prestagdes estatais estdo adstritas
aquilo que o individuo pode exigir da sociedade de maneira razoavel®.

Na mesma época, atento a essa dimensao econdmico-financeira
dos direitos a prestacdes sociais, Haberle formulou o conceito de “reserva
das caixas financeiras”, cuja ideia central é a concepcao de que os direitos
de cunho social, nos casos e na medida em que envolvam prestagdes

34 AMARAL, op. cit., p. 135.

35 CANOTILHO, op. cit., p. 481.

36 SCAFF, Fernando Facury. A efetivagdo dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais
de financiamento e judicializag¢do. In: SCAFF, Fernando Facury; RAMBOLI, Roberto; REVENGA
SANCHEZ, Miguel. (coord.). A eficicia dos direitos sociais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 25.
NA: Ainda, segundo o Tribunal Constitucional Alemao, a limitagdo de vagas estabelecidas pela
Universidade da Bavaria ndo era adequada em face de: “[...] seu efeito extremamente incisivo, pois ele
faz com que um niimero maior ou menor dos candidatos tenha que adiar o inicio do curso desejado
por um tempo mais ou menos longo. [...] Candidatos socialmente mais carentes nao tém as mesmas
possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a
realizagao de um curso no exterior” Tal limitagao, contudo, “[...] passa pelo fato de que a capacidade
disponivel ndo é suficiente para alocar todos devidamente qualificados ao ensino superior”. BVERFGE
33, 303, de 18/07/1972.
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custeadas pelo Poder Publico, encontram-se submetidos a limitagao dos
recursos financeiros do Estado™.

Assim, a reserva do possivel é conceituada por Novais como
constituindo essa limitagao imanente a este tipo de direito: mesmo quando
a pretensao de prestagao é razoavel, o Estado so esta obrigado a realiza-la
se dispuser dos necessarios recursos, dai a designacao mais expressiva de
reserva do financeiramente possivel®.

Segundo Miranda, os direitos econdmicos, sociais e culturais estao
sujeitos a reserva do possivel, e as respectivas normas concretizadoras tém
de ser entendias nestes termos®:

1°) Quando se verifiquem condicdes economicas favoraveis, essas
normas devem ser interpretadas e aplicadas de modo a de delas se
extrair o maximo de satisfacdo das necessidades sociais e a realizacao
de todas as prestagdes;

2°) Ao invés, ndo se deparando tais condigdes — em especial por causa
de recessao ou de crise financeira — as prestacdes tém de ser adequadas
ao nivel de sustentabilidade existente, com eventual reducao dos seus
beneficiarios ou dos seus montantes;

3°) Situagdes de escassez de recursos ou de excec¢do constitucional
(estado de sitio ou de emergéncia) podem provocar a suspensao destas
ou daquelas normas, mas elas hao-de retomar a sua efetividade, a curto
ou médio prazo, logo que restabelecidas a normalidade da vida coletiva.

Ademais, pode-se fundamentar a tese da reserva do possivel no
art. 22° da Declaragao Universal, que deixa os direitos econdmicos, sociais
e culturais “[...] ao esfor¢co nacional e a cooperagao internacional, de
harmonia com as organizagoes e os recursos de cada povo [...]”, bem como
no item n°. 1 do art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que assevera que os Estados-partes comprometem-se a
adotar medidas que garantam o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no referido acordo até “[...] o maximo de seus recursos disponiveis”*.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. ‘Metodologia Fuzzy’ e “‘camaledes normativos’ na problematica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: . Estudos sobre direitos fundamentais.
1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2008, p. 107.

38 NOVAIS, op. cit., p. 91.

39 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra (POR): Coimbra Editora, 2012,
p. 494.

40 MIRANDA, op. cit., p. 483
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Observa-se que a reserva do possivel se insere no ambito judicial
em agles relativas a exigibilidade de direitos fundamentais sociais ante
a omissao ou deficiéncia da prestacao estatal, constituindo-se em uma
matéria de defesa do Estado. Assim, é compreendida no sentido de
insuficiéncia de recursos or¢amentarios, sendo utilizada como justificativa
para nao concretizagao de politicas publicas destinadas a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais*.

Duarte alerta para o recurso excessivo a esse argumento, muitas
vezes utilizado como “desculpa genérica” para a nao efetivacao de boa
parte dos direitos fundamentais sociais, ainda que plenamente realizaveis*.
O que nao se pode admitir.

Dessa forma, um direito social sob “reserva dos cofres cheios”
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. Para atenuar esta
desoladora conclusao, adianta-se que a unica vinculagao razoavel e
possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a garantia do
minimo social®.

O minimo social também ¢é chamado de minimo existencial, como
restou consagrado na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ou de direitos
constitucionais minimos, pela doutrina e jurisprudéncia americanas.

Nesse ponto, é necessdario conceituar e delimitar a importancia do
minimo existencial, enquanto fundamento para a efetivacao dos direitos
fundamentais sociais.

41 A GARANTIA DO MiIEIIMO EXISTENCIAL COMO
MECANISMO DE REALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A clausula da reserva do possivel nao pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
a efetivacdo e concretizacao dos direitos sociais. Ademais, ela encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial,
que representa, no contexto do ordenamento positivo, emanacao direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana*.

41 Cf. NATAL; PAMPLONA, 2014.

42 DUARTE, op. cit., p. 106.

43 CANOTILHO, op. cit., p. 481.

44 RABELO, Janaina da Silva. A cldusula da reserva do possivel e a efetivacio dos direitos
sociais no ordenamento juridico brasileiro: o papel do poder judicidrio na defesa de direitos

fundamentais. In. ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFSC, 23, 2014, Santa Catarina.
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O principio da dignidade da pessoa humana assume importante
atribui¢do demarcatéria estabelecendo o limiar do que se convencionou
denominar de “[...] padrao minimo na esfera dos direitos sociais [...]"”, e
quanto a este ha sim um direito subjetivo exigivel pelo individuo®.

Anocao de “minimo existencial”, segundo Rabelo (2014), resulta, por
implicitude de determinados preceitos constitucionais, na compreensao
de um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de
garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar a
pessoa acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes
positivas do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protecao integral da
crianca e do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranga®.

A referida autora conclui com uma citacdo do estudioso Sarlet
(2010, apud Rabelo, 2014) que afirma :“[...] a um minimo existencial,
compreendido aqui — ndo como um conjunto de presta¢des suficientes
apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria
o caso de um minimo vital) mas, mais que isso, uma vida com dignidade”*.

O minimo existencial € protegido negativamente contra a
intervencao do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas
prestacdes sociais. A respeito da dupla face do minimo existencial (como
direitos negativos e direitos prestacionais), Theodoro e Silva (2014) expde
que, quanto ao status libertatis ou negativus*:

Dessa forma, a esséncia dessa categoria de direito estd na proibigio
imediata de interferéncia imposta ao Estado. Dai se explica a nomenclatura
de direito de status libertatis ou negativus, afinal, aqui é gerada uma
obrigacao negativa ao Estado, ou seja, deixar de fazer algo, uma
obrigacdo de abstencdo. Como exemplo de tais direitos estdo a vida, a

Anais... Santa Catarina: Editora UFSC, 2014. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=1b12189170921fa4>. Acesso em 01 nov. 2014.

45 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.

46 Cf. RABELO, 2014.

47 SARLET, 2010, p. 105-106 apud RABELO, 2013, p. 5.

48 THEODORO, Marcelo Antonio; SILVA, Lais Batistuta. Custo do direito: apontamentos sobre o conflito
entre reserva do possivel e minimo existencial. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFSC,
23., 2014, Santa Catarina. Anais... Santa Catarina: Editora UFSC, 2014. Disponivel em: <http://www.

publicadireito.com.br/artigos/?cod=757c26bb260eb37f>. Acesso em 01 nov. 2014.
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integridade fisica, a liberdade de expressao, propriedade privada, entre
outros.

Por seu turno, quanto ao status positivo ou a prestagdes, o referido
doutrinador ensina que:

Também denominados de direitos de status positivo ou a prestagdes,
sdo aqueles que permitem aos individuos exigir determinada atuagao
do Estado, com o objetivo de melhorar suas condi¢des de vida, de
forma a garantir os pressupostos materiais necessarios para o exército
da liberdade, incluindo a liberdade de status libertatis, anteriormente
tratadas.

Portanto, o minimo existencial ndo pode ser postergado e deve
ser a prioridade do Estado, sendo, assim, a reserva do possivel ndo pode
servir de justificativa para omissao estatal que comprometa as condi¢des
minimas necessarias a uma vida digna.

A proposta suscita ainda, segundo Novais, a questdo de se
saber como se determina o minimo existencial, problema inevitavel a
partir do momento em que se faz desta ideia o critério que determina
a vinculatividade juridica dos direitos sociais. Considera-se minimo
existencial como ultimo reduto, como patamar de prestagio minima
exigida por razdes de sobrevivéncia fisica e moral como pessoa, dai a
qualificagdao existencial ou vital, significando uma protecao contra as
ameacas a sobrevivéncia, uma garantia minima da existéncia fisiologica,
associado, portanto, a garantia dos pressupostos minimos de uma
sobrevivéncia digna e, logo, de alimentagao, roupa, cuidados de satide e de
alojamento sem cuja existéncia a dignidade da pessoa humana e o proprio
direito a vida estaria ameagados®.

Ja numa visao mais ambiciosa, defende o referido autor, o minimo
existencial seria ampliado em fungao da existéncia da pessoa num contexto
sociocultural, significando também condi¢Oes reais de uma existéncia
digna em funcao desse contexto, associado ja, portanto, as exigéncias de
prestacao material que, considerados dinamicamente o desenvolvimento
e as disponibilidades do Estado e a evolugao cultural das necessidades
individuais, procuram assegurar as condi¢gdes de desenvolvimento da
personalidade, de participagao e de integragao comunitaria.

Apoia-se em outros exemplos para enriquecer o tema, vale anotar
a indicagao de Alexy a respeito do que integra o minimo existencial, para
quem sao direitos sociais minimos, verbi gratia, um “minimo vital”, uma

49 NOVAIS, op. cit., p. 194-195
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morada modesta, a “educagao escolar”, a “formacao profissional” e um
padrao “minimo de assisténcia médica”*.

Amaral expde sua divergéncia quanto a posicao de exigibilidade
do minimo existencial. Primeiro, afirma que “a determinacao concreta do
minimo existencial seria fugida e variavel histérica e geograficamente.
Haveria, portanto, uma ampla zona de transicdo entre o minimo
existencial e 0 “ndo minimo”. Segundo, faz outra critica, no que tange
a unidimencionalidade do enfoque, que vislumbra apenas o grau de
essencialidade, pois “a exigibilidade nao decorre apenas de caracteristicas
Onticas da necessidade, mas também da excepcionalidade da situagao
concreta”. Exemplifica citando que um cataclismo, natural ou social, pode
momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco antes o era®'.

Em vistas dessas divergéncias, o autor apresenta outra formulagao.
As prestagdes positivas sao exigiveis pelo cidadao, havendo dever do
Estado ou de entregar a prestacdo ou de justificar porque nao o faz. Esta
justificativa sera apenas a existéncia de circunstancias concretas que
impedem o atendimento de todos que demandam prestagdes essenciais
e, assim, tornam inexoraveis escolhas tragicas, conscientes ou nao.
Depois de apresentar um grafico com a relagdo entre a essencialidade e
excepcionalidade, conclui que o grau de essencialidade esta ligado ao
minimo existencial. Quao mais necessario for o bem para a manutengao de
uma existéncia digna, maior sera o grau de essencialidade.

Assim, quanto mais essencial for a prestagdo, mais excepcional
devera ser a razao para que ela nao seja atendida. Cabera ao aplicador
ponderar essas duas variaveis, de modo que, se a essencialidade for maior
que a excepcionalidade, a prestagcao deve ser entregue, caso contrdrio, a
escolha estatal serd justificavel.

Pode-se concluir afirmando que, ainda que a ideia central insita a
teoria da reserva do possivel seja correta, ndo ha como se negar a realizagao
das prestacOes sociais inerentes a, pelo menos, um minimo existencial, que
proporcione condi¢des minimas para uma vida digna. Dessa forma, surge
a inevitavel questao: havendo inércia do poder ptiblico quanto a realizagao
do minimo existencial, é possivel a efetivagao dos direitos fundamentais
sociais por meio dos tribunais?

50 ALEXY, op. cit., p. 495.
51 AMARAL, op. cit., p. 213.
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42 O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

A consequéncia de o Estado ndo promover o atendimento integral
dos direitos sociais a todos os que carecam ¢ o surgimento de insatisfagdes
(individuais ou coletivas), que desdguam no Poder Judicidrio®, que se
revela como ultima instancia capaz de concretizar tais direitos. Dessa
forma, impde-se esclarecer o papel do judicidrio na efetivagao dos direitos
sociais.

O Poder Judiciario, como instancia de discussao democratica, atua
como interventor e transformador da realidade juridica, garantindo e
efetivando os direitos ndo assegurados pelos demais poderes, além de se
destacar como defensor da Constituicao e do Estado de Direito, razao pela
qual sua atuacdo, principalmente em face da inércia do Legislativo e do
Executivo®, é de grande relevancia, e nao poderia deixar de ser abordada
na presente dissertacao.

Ademais, ndao ha que se cogitar que o Judiciario, ao atuar, interfere
nos demais poderes, ferindo, assim, o principio da separagao dos poderes;
sua atuagao € legitima nas hipoteses em que os 6rgaos estatais deixam de
cumprir o comando constitucional, frustrando a eficacia juridico-social.

Na defesa da intervengao do Poder Judicidrio, Natal e Pamplona
(2014) comentam®*:

[..] é da propria natureza do Poder Judiciario interferir sobre o
exercicio das atividades dos demais poderes, na medida em que é
o Poder Constitucionalmente responsavel pela funcao de verificar a
compatibilidade destas atividades com a Constitui¢ao Federal (APPIO,
2005, p. 149-150). Frisa-se que todos os Poderes devem atuar de modo a
cumprir os objetivos constantes no texto constitucional, residindo neste
ponto a harmonia dos poderes.

[.]

Assim, verifica-se a legitimidade de interferéncia do Poder Judiciario
diante da incapacidade dos 6rgaos politicos no cumprimento de suas
obrigagdes, uma vez que busca-se sanar uma lacuna deixada pelos entes
estatais a fim de se garantir a efetividade da justica social e das normas
constitucionais.

52 Cf.LEAL; TRINDADE, 2013.
53 Cf.RABELO, 2014.
54 Cf.NATAL; PAMPLONA, 2014.
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Cumpre apontar o problema narrado por Duarte (2008), uma
decisao judicial que — isoladamente e, portanto, alheia ao contexto da
realidade socioecondmica — imponha a efetivagao de determinado direito
social para além do seu conteido minimo tanto pode suscitar sérias
controvérsias sobre uma eventual intromissao indevida na esfera politica
como pode acarretar desde significativas consequéncias macroeconémicas
até problemas relativos a igualdade na reparti¢ao dos custos e beneficios
dos direitos fundamentais sociais™.

O referido autor complementa que, nessa situagdo, apenas um
tnico individuo seria contemplado pela atuagdo socialmente realizadora
do Judiciario, em detrimento de todas as demais pessoas que, embora
eventualmente se encontrem na mesma situagdo, nao fizeram parte da
relagao processual em que se deu a decisao.

No mesmo sentido, manifestaram-se Theodoro e Silva (2014) :

Tem-se entendido que em situacdes extremas as despesas realizadas em
fungao de direitos prestacionais judicialmente impostos inviabilizam
outros projetos estatais, e possivelmente até afetaria projetos relacionados
a outros direitos fundamentais. Sendo assim, tais prestagdes, uma vez
determinadas pelo Judicidrio em favor do autor de agao nesse sentido,
poderiam concentrar o aporte de recursos de tal modo que se tornaria
impossivel estendé-lo a outras pessoas, com evidente “prejuizo ao
principio igualitario”. Afinal, por exemplo, porque o tratamento custoso
contra o cancer de uma pessoa € mais importante do que a realizacao de
exames de custo menos elevado em outras varias pessoas?

Nessa conjuntura, Trindade e Leal (2013) asseveram que os
principios da proporcionalidade e razoabilidade constituem eficazes
arrimos as decisoes judiciais. O principio da proporcionalidade se apresenta
como instrumento metddico de controle de atos — tanto omissivos como
comissivos — dos poderes publicos, se apresentando enquanto dupla
func¢do, seja como proibigao de excesso ou como proibi¢do de protegao
insuficiente. O principio da razoabilidade demanda um equilibrio entre os
instrumentos utilizados e os fins perseguidos”. Depara-se com o necessario
sopesamento de valores constitucionais protegidos.

55 DUARTE, op. cit.,, p. 93
56 Cf. THEODORO; SILVA, 2014.
57 Cf. LEAL; TRINDADE, 2013.
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Segundo o doutrinador Novais (2010), conquanto a jurisprudéncia
constitucional portuguesa sobre direitos sociais submerja, durante muito
tempo, numa atitude de contencao e sistematica condescendéncia para com
a atuagao do legislador, pode-se destacar que o Tribunal Constitucional
deu um passo da maior relevancia quando transpds o reconhecimento
deste direito fundamental a um minimo vital para o plano de observancia
de um dever estatal de promocao, como se infere do Acérdao n°. 509/02%:

[...] sobre o rendimento social de insercao, para o Tribunal Constitucional,
o Estado estd nao apenas obrigado a respeitar e proteger a garantia de um
minimo vital de que o particular ja dispde, e a que acedeu pelos préprios
meios, como também obrigado a promover, positiva e negativamente,
0 acesso a um tal minimo através de correspondentes prestagdes do
Estado quando o particular estda numa situagao de extrema pendria e
nao dispde dos necessarios recursos. Ou seja, segundo o Tribunal, o
Estado esta obrigado a fornecer prestagdes que garantam a todos esse
minimo vital e a ndo afectar negativamente a continuidade objectiva da
garantia dessas prestagdes na ordem juridica.

Recorde-se que, no citado Acérdao n. 509/02, o Tribunal considerou
inconstitucional a norma que, a partir de entao, retirava as pessoas entre
o0s 18 e os 25 anos o direito ao rendimento social de insercao (pretérito
rendimento minimo garantido) a que anteriormente tinham acesso,
ainda que nao se afectasse o direito subjectivo as presta¢des por parte
dos titulares menores de 25 anos que ja estivessem a auferi-las.

Portanto, o Tribunal considerou que a norma em questao atingia
0 “[...] conteido minimo do direito a um minimo de existéncia condigna
[...]”; enquanto tal, constituia uma violagao do principio da dignidade da
pessoa humana e era por esse fato inconstitucional. Disso decorreria a
proibicao de o Estado revogar, sem substitui¢ao, as normas que preveem a
atribuigao de prestacdes, pecuniarias ou em espécie, destinadas a assegurar
0s pressupostos materiais minimos de uma existéncia condigna.

Ainda, a respeito da jurisprudéncia constitucional portuguesa
sobre direitos sociais, destacam-se o Acdrdao n°. 88/04, que considerou
inconstitucionais as exigéncias de prova que o Estatuto das Pensoes de
Sobrevivéncia no Funcionalismo Publico impunha ao beneficiario da
pensdo de sobrevivéncia por morte de beneficiario da Caixa Geral de
Aposentacdes que com ele convivia em unido de facto®, e o Acoérdao n°.
67/07, que considerou inconstitucionais as normas legais segundo as quais
¢ exigivel aos particulares o pagamento das prestacdes de satde quando

58 NOVAIS, op. cit., p. 388.

59 “[...] por violagdo do principio da proporcionalidade, tal como resulta das disposi¢des conjugadas dos
artigos 2°,18°,n° 2, 36°, n° 1, e 63°, n°s 1 e 3, todos da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa”.
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estes nao se identifiquem como utentes e nao fagam prova que sao titulares
ou que requereram o cartao de utente do SNS, que anteriormente era
facultativo, nos dez dias seguintes a interpelacao para pagamento®.

No primeiro caso, o Tribunal reconheceu o direito a seguranca social
como um direito social e sujeitou-o ndo apenas ao controle de observancia
do principio da igualdade, mas também ao controle de proporcionalidade.
No segundo caso, o Tribunal reconheceu que a san¢ao pecunidria, imposta
por incumprimento do dever de identificagido como utente, constituiria
“[...] uma restri¢ao desproporcionada e excessiva a tal direito social”.

O doutrinador mencionado afirma que, para uma equiparacao de
fundo entre direitos de liberdades e direitos sociais na jurisprudéncia
constitucional, faltaria apenas dar dois passos derradeiros: O primeiro, o
reconhecimento de que as limitages aos direitos sociais sao restri¢des a
direitos fundamentais pelo que, em Estado de Direito, s6 sdo admissiveis
quando ha razdes suficientemente ponderosas que justifiquem a restricao.
O segundo, o reconhecimento de que o ambito de protec¢ao jusfundamental
sobre que incidem tais restricdes é constituido tanto pela norma
constitucional de garantia como pelas normas ordinarias de concretizagao
e conformacgao das normas constitucionais®.

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil,
a respeito do afastamento da reserva do possivel em face da protegao do
minimo existencial, a estudiosa Natal constatou que, nas ag¢des judiciais em
que se postulavam o direito a satide ou a educagao, comumente proferem-
se decisOes favoraveis ao afastamento do argumento estatal da reserva
do possivel em face da garantia das presta¢des minimas que assegurem a
existéncia digna da pessoa humana®.

A titulo de exemplo, transcreve-se o posicionamento do STF a
respeito do tema versado e o direito de satde:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.

60 NOVAIS, op. cit., p. 390-391.
61 NOVAIS, op. cit., p. 390.
62 Cf.NATAL; PAMPLONA, 2014.
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VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida
quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria
a sumula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°
do RISTF). 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou
ndo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adogao
de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade
da prestacdo do servigo de satide por hospital da rede publica - foi
submetida a apreciagdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na
SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, D] de 30.04.10. 3.
Nagquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de
direito a satde, a intervengao judicial é possivel em hipdteses como a
dos autos, nas quais o Poder Judiciario nao esta inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas puiblicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a
que se nega provimento (RE 642536 AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 05.02.2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-038 DIVULG 26.02.2013, PUBLIC 27.02.2013)

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal, em primeiro
lugar, assentou a possibilidade de o Judiciario intervir na consolidagao
dos direitos fundamentais sociais, ademais, ponderou os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel e decidiu que, em se tratando
do direito a satide, é possivel a concretizagao dos direitos sociais conforme
pretendido.

Entretanto, mesmo diante da violagdo da dignidade da pessoa
humana, verificou-se no Al 623773%, referente a indenizacdo por danos
morais em razao da excessiva populagao carcerdria, que a reserva do
possivel foi utilizada como fundamento para o ndo deferimento da
prestacao pleiteada.

63 Ementa: “DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA FATICA - INVIABILIDADE
— DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul
acolheu pedido formulado em embargos infringentes, ante fundamentos assim resumidos (folha
48): EMBARGOS INFRINGENTES — RECURSOS INTERPOSTOS PELOS REUS — APRECIACAO
CONJUNTA - ACAO ORDINARIA DE REPARACAO DE DANOS MORAIS - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL - ESTADO QUE ESTA BUSCANDO
MELHORAR O SISTEMA PRISIONAL DENTRO DOS LIMITES DA RAZOABILIDADE E
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA/ORCAMENTARIA — SUPOSTO ATO OMISSIVO DO ESTADO
EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO - INAPLICABILIDADE DO ART. 37, § 6°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — AUSENCIA DE DOLO OU
CULPA — ACORDAO REFORMADO - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO”. (STF - Al 723773
MS, Relator Min. MARCO AURELIO, Data de julgamento 30/06/2009, data de publicagdo DJe-147
05/08/2009)
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Constatou-se, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal
ndo possui um critério balizador de suas decisdes, que depende do
caso concreto. Todavia, € desejavel que, diante de situagdes reais que
demonstrem o comprometimento de um direito fundamental basico,
nao se abstenha de conceder a prestacao positiva sob a mera alegacao da
reserva do possivel.

Portanto, cabe ao Judicidrio, ao apreciar demandas individuais
ou coletivas relativas a reivindicagao de direitos sociais, ponderar o grau
de essencialidade da pretensdao, em funcao do minimo existencial e a
excepcionalidade da situagao, para que possa se efetivar a justica social.

5 CONCLUSAO

Os direitos sociais sdo de extrema importancia para sociedade,
pois garantem uma vida digna, justa e soliddria para todos. Dessa
forma, a efetivagdo dos direitos sociais constitui-se como exigéncia do
reconhecimento dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.
Nesse ponto, abordou-se o processo de reconhecimento dos direitos sociais
na esfera do direito positivo, levando-se em consideragao a importancia do
direito internacional neste contexto e sua positivagao constitucional.

Estudou-se, também, a perspectiva subjetiva e objetiva dos direitos
sociais, a fim de enriquecer o tema, sem, contudo, pretender esgota-lo. A
perspectiva objetiva se revelou como um verdadeiro vetor interpretativo
do sistema constitucional, ao passo que a perspectiva subjetiva diz respeito
a identificacao dos limites daqueles direitos sob a o6tica do seu titular.

O atendimento as prestacdes sociais demanda recursos,
notoriamente, escassos; surge, assim, o conflito que se prop0s enfrentar no
presente estudo.

Averiguou-se que a teoria da reserva do possivel tem sido invocada
para dificultar e até mesmo obstar o acesso a esses direitos fundamentais,
quando se destaca a auséncia ou insuficiéncia de recursos financeiros
disponiveis como recusa para a concretizagao das prestagOes sociais.
Congquanto, verificou-se que a utilizacao da figura da reserva do possivel
tem sido feita de modo generalizado, arbitrario e desproporcional.

Contudo, a reserva do possivel somente pode ser arguida
excepcionalmente. Os direitos sociais, por se tratarem de direitos
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fundamentais, impdem ao Estado a obrigagdo de efetiva-los. Assim,
deve estar a salvo, pelo menos, o minimo existencial; portanto, a reserva
do possivel ndao pode servir de justificativa para omissao estatal que
comprometa as condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna.

Ademais, diante da inércia ou deficiéncia dos 6rgaos politicos na
efetivacao dos direitos sociais, cabe ao Judicidrio o papel de protetor de
tais direitos, sem que isso signifique violagao do principio da separagao
dos poderes. Evidencia-se que ao Poder Judicidrio foi atribuida a funcao
corretiva da atuacao deficiente dos outros érgaos.

No entanto, comentou-se que o Judiciario determinara que o Poder
Pablico cumpra a prestagao pleiteada, atribuindo ao ente estatal um
onus financeiro, o que pode ocasionar o esgotamento de sua capacidade
orcamentdria. A respeito dessa problematica, basta que a decisdao seja
embasada nas condi¢des de razoabilidade e proporcionalidade.

Observou-se, por fim, que os tribunais tém garantido o minimo
existencial consubstanciado na dignidade da pessoa humana em
detrimento ao argumento da reserva do possivel, principalmente em a¢des
que tratam da exigibilidade do direito a satide e a educacao, embora o
tema ainda se encontre em fase de desenvolvimento jurisprudencial.
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