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Resumo

O presente artigo versa acerca da efetivacio dos direitos sociais prestacionais pelo
Poder Judiciario em face dos obstaculos impostos pelo principio da reserva do
possivel. Inicialmente, foi realizada uma breve abordagem sobre a classificacdo dos
direitos fundamentais, enfatizando, sobretudo, o contelido dos direitos sociais
prestacionais, 0s quais tém por objetivo uma conduta positiva do Estado, exigindo
para sua concretizagdo a existéncia de recursos materiais. Apos, o estudo foca-se na
questdo da aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais de direitos sociais,
destacando que o problema da implementacdo dos direitos sociais de cunho
prestacional ndo depende apenas de especificacdo de seu conteldo normativo,
mas, principalmente, da alocacdo dos recursos indispensaveis para atingir o fim
almejado. Sobre o assunto, aborda-se o significado da clausula da reserva do
possivel, analisando alguns entendimentos existentes na doutrina nacional do que
seria possivel e razoavel exigir do Estado diante da escassez de recursos estatais
suficientes a atender toda a demanda social. Por fim, analisa a possibilidade de o
Poder Judiciario concretizar e implementar os direitos sociais prestacionais
necessarios a satisfacdo do minimo existencial, garantido condi¢des indispensaveis a
dignidade humana.

Palavras Chave: Direitos sociais prestacionais; Efetivacdo; Reserva do possivel;
Poder Judiciario; Minimo existencial.

Abstract

This paper focuses on the realization of social rights prestaciones by the judiciary in
the face of obstacles imposed by the principle of reserve possible. Initially, we had a
brief introduction on the classification of fundamental rights, emphasizing especially
the content of social rights prestaciones, which aims to positive conduct of the
state, requiring for its implementation the existence of material resources. After the
study focuses on the applicability and effectiveness of constitutional social rights,
stressing that the problem of implementing human rights oriented social service
component depends not only on the specification of its normative content, but
mainly the allocation of resources indispensable to attain the objective pursued. On
the subject, addresses the meaning of the reserve clause as possible, analyzing
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some existing understandings in national doctrine than would be possible and
reasonable to require the state due to the scarcity of state resources sufficient to
meet all the social demand. Finally, it analyzes the possibility of the Judiciary realize
and implement social rights prestaciones necessary to satisfy the minimum
existence, by this way it would ensure preconditions for human dignity.

Keywords: Social rights prestaciones; Effective; Reserve of possible; The Judiciary;
Existential minimum

Introducgéo

De acordo com o disposto no § 1°, artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplica¢do imediata.

Nao obstante o contido no dispositivo constitucional supracitado, a eficacia e
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais constituem matéria complexa e controvertida.

Enquanto a plena aplicabilidade dos direitos negativos, sejam eles direitos
individuais ou mesmo sociais, ndo costuma ser questionada, em virtude de néo
necessitarem, em regra, da intervencdo ativa do Estado para sua efetivagdo, 0 mesmo néo
ocorre no ambito dos direitos sociais em sua dimenséo prestacional.

Isso porque, os direitos sociais prestacionais tém por objetivo uma conduta positiva
do Estado, exigindo para sua concretizagdo, tanto a criagdo de leis parlamentares, atos
administrativos, mais, sobretudo, a alocagdo de recursos financeiros.

Assim, a clausula da reserva do possivel, a qual compreende a existéncia de
disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado e a razoabilidade da pretenséo deduzida
em face do Poder Pablico, passou a ser utilizada como argumento limitador as prestacdes
estatais de cunho social.

Neste quadro, ante a limitagdo de recursos estatais suficientes a atender todas as
demandas sociais, surge o questionamento sobre a legitimidade dos tribunais na efetivagéo
desses direitos e quais seriam 0s limites de sua atuacao.

Em vista disso, tem-se por escopo, com 0 presente artigo, demonstrar a
possibilidade de o Poder Judiciario concretizar e implementar os direitos sociais
prestacionais necessarios a satisfagdo do minimo existencial, correspondente ao conjunto de
situacdes materiais indispensaveis a dignidade da pessoa humana.

Portanto, definido o objeto de investigacdo e selecionada a bibliografia a ser
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utilizada, primeiramente foi realizada uma breve abordagem acerca da classificacdo dos
direitos fundamentais, destacando-se o contetdo dos direitos sociais prestacionais.

Em um segundo momento, foi retratado o problema da aplicabilidade e eficécia das
normas constitucionais de direitos sociais prestacionais, ressaltando-se como o principio da
reserva do possivel passou a ser o principal 6bice a concretizacdo desses direitos, analisando
alguns entendimentos existentes na doutrina patria do que seria possivel e razoavel se exigir
do Estado.

Ao final, abordou-se o papel do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos sociais
prestacionais em face dos obsticulos impostos pela clausula da reserva do possivel,
enfocando a questdo da separagdo dos poderes, e demonstrando a existéncia de direitos
sociais béasicos indispensaveis a assegurar o minimo existencial, que sempre poderdo ser

exigidos judicialmente.

Breve classificacdo dos direitos fundamentais

Aplica-se o termo “direitos fundamentais” aos direitos do ser humano,
reconhecidos e positivados no instrumento constitucional de determinado Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 52) explica que “desde o seu reconhecimento nas
primeiras ConstituicBes, os direitos fundamentais passaram por diversas transformagdes,
tanto no que diz com o seu conteddo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e
efetivacdo”.

Nesse contexto, baseando-se nas mutagdes historicas e principalmente na ordem
cronologica em que passaram a ser constitucionalmente tutelados, a doutrina
tradicionalmente classifica os direitos fundamentais em primeira, segunda e terceira
geracoes.

Convém ressaltar que essas “geragdes” ou, como preferem alguns doutrinadores,
“dimensdes”, ndo se superam ou se excluem, mas se agregam, convivendo numa relagéo de
complementaridade.

Segundo Paulo Bonavides (2007, p. 563-565) e Sarlet (2008, p. 54-56), os direitos da
primeira geracdo sao os direitos da liberdade, a saber, os direitos civis e politicos. De carater
eminentemente individual, os direitos da primeira geragdo surgem nas primeiras
constituicdes escritas, encontrando raizes na doutrina iluminista e jusnaturalista do século
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XVII e XVIII e no pensamento liberal-burgués do século XVIII. Caracterizam-se como direitos
de defesa do individuo em face do Estado, apresentando cunho negativo, ja que dirigidos,
em regra, a uma abstenc¢do, e ndo a uma conduta positiva por parte dos entes publicos.

Ja os direitos da segunda geragdo nascem, em nivel constitucional, no século XX, em
oposicdo ao modelo de Estado liberal, em especial, nas Constitui¢des do México (1917) e da
Republica Alem& (1919). No Brasil, surgem a partir da Constituicio de 1934. Sdo os
denominados direitos da igualdade, que visam a realizagdo da justiga social, garantindo a
liberdade por intermédio do Estado, e ndo mais a liberdade perante o Estado. Dentre esses
direitos, incluem-se os direitos sociais, culturais e econdmicos, denominados
abreviadamente de direitos sociais. Destacam-se, principalmente, por sua dimensao
positiva, na medida em que outorgam ao individuo, na maioria das vezes, direitos a
prestacdes estatais.

Conforme Andreas Joachim Krell (2002, p. 19-20), os direitos fundamentais sociais
“ndo sao direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder
publico certas prestagdes materiais”. Como bem realga 0 mencionado autor, o Estado,
através de leis parlamentares, atos administrativos e a criacdo real de instalagdes de servigos
publicos, deve nédo sé definir, mas executar e implementar, de acordo com as circunstancias,
as denominadas “politicas sociais” (de educa¢do, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitagdo) que possibilitem o efetivo gozo dos direitos constitucionalmente tutelados.

Por sua vez, os direitos fundamentais da terceira geracdo, chamados de direitos de
solidariedade ou fraternidade, englobam o direito & paz, & autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, a0 meio ambiente e qualidade de vida, direito a conservacao e utilizagao
do patriménio histdrico e cultural, bem como o direito & comunicagdo. Consoante licdo de
Sarlet (2008, p. 56-57), ndo se destinam especificamente & protecdo dos interesses do
individuo, mas a protecdo de grupos humanos, como familia e na¢do, sendo, portanto,
direitos de titularidade coletiva ou difusa.

No direito péatrio, impende destacar a doutrina de Paulo Bonavides (2007, p. 571),
que reconhece a existéncia de uma quarta geracdo, resultante da globalizagdo dos direitos
fundamentais, composta pelos direitos & democracia, a informacdo e ao pluralismo. Nos

dizeres do aludido autor, desses direitos depende a concretizagdo da sociedade aberta para
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o futuro, em sua dimensdo de méaxima universalidade, resultando em uma democracia
globalizada, na qual o homem configura a presenca moral da cidadania.
Feita essa breve anélise acerca da classificacdo dos direitos fundamentais, cabe

discorrer especificamente sobre os direitos sociais prestacionais, objeto do presente estudo.

Os direitos sociais prestacionais

A Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 6°, proclama serem direitos sociais: a
educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
assisténcia aos desamparados e a prote¢do & maternidade e a infancia.

E oportuno salientar que os direitos sociais acima enumerados ndo formam um
grupo homogéneo no que se refere ao contetdo e a positivacdo (KRELL, 2002, p. 21),
encontram-se difusamente previstos no texto constitucional, tanto no citado artigo 6° e,
sobretudo, nos artigos 7° a 9° e artigos 193 a 232.

Noutro enfoque, urge ponderar que os direitos sociais abrangem tanto os direitos
de cunho positivo, como as liberdades sociais, as quais reclamam uma abstencdo por parte
do Estado, ndo dependendo de alocagdo de recursos e de concretizacéo legislativa para sua
plena eficacia. Assim, sdo exemplos de direitos sociais de defesa — liberdades sociais — , 0
direito de liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, bem como os direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito de férias, repouso semanal, limitacédo
da jornada de trabalho (SARLET, 2008, p. 55, 292 -294).

Consigna Gustavo Amaral (2004, p. 111) que ndo se pode negar que o direito de
greve e o direito de sindicalizacdo sdo tipicos direitos sociais, ndo reclamando qualquer
prestacdo positiva do Estado, ao contrario, requerem sua absten¢do. Nao havendo qualquer
diferenciacdo estrutural seja na regra normativa, seja na aplicabilidade, entre o direito de
sindicaliza¢do e o direito de livre associac¢do, que é tipicamente individual. Logo, tem-se que
a efetividade social dos direitos negativos é mais simples, j& que exige apenas um néo fazer
do Estado, ndo demandando, comumente, custos e aparato estatal.

Por conseguinte, inexistem maiores controvérsias acerca da plena eficacia e
justiciabilidade dos direitos de defesa, sejam eles direitos individuais ou sociais, em virtude

de ndo se subordinarem, em regra, & intervencdo ativa do Estado para sua concretizacao.
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Por seu turno, os direitos sociais prestacionais, diversamente do que ocorre no
ambito dos direitos de defesa, tém por objeto conduta positiva do Estado, consistente em
prestacdo de natureza fatica, juridica e material, reclamando uma postura ativa dos entes
publicos no campo econémico e social, bem como na esfera legislativa.

Isso porque, consoante Sarlet (2008, p. 304), os direitos sociais prestacionais
encontram-se intimamente ligados as tarefas de melhoria, distribuigéo e redistribuicdo dos
recursos existentes, assim como a cria¢do de bens essenciais ndo disponiveis para todos que
deles necessitem.

Paulo Bonavides (2007, p. 564-565) observa que os direitos sociais passaram por um
ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em razdo de sua natureza de
direitos que exigem do Estado determinadas prestacfes materiais nem sempre resgataveis
por exigliidade, caréncia ou limitacdo essencial de meios e recursos, tendo sido remetidos a
chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas
garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protegdo aos
direitos de liberdade (negativos). Nesse ponto, destaca que os direitos sociais atravessaram
uma crise de observancia e execucdo, cujo fim parece estar perto, desde que as mais
recentes Constitui¢Oes, inclusive a brasileira, formularam o preceito de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais.

Assim, em razdo de demandarem uma maior prestacgao estatal, permanece cada vez
mais importante e atual o debate acerca da eficécia e aplicabilidade dos direitos sociais em

sua dimens&o prestacional.

A aplicabilidade e eficacia das normas de direitos sociais prestacionais em face do 8

19, do artigo 5°, da Constituigdo Federal

Consoante o disposto no artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Nesse contexto,
diante da expressa disposicdo constitucional, ndo ha, em principio, regime juridico
diferenciado entre os direitos negativos e os direitos sociais prestacionais.

Contudo, a inexisténcia de distingdo de regime pelo texto constitucional, ndo torna
simples a questéo dos direitos prestacionais, ndo se podendo afirmar que a norma contida

no § 1°, do artigo 5°, da Carta Magna, por si so, seja suficiente para transformar todos os
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direitos fundamentais em normas imediatamente aplicaveis e dotadas de eficacia plena.

Com propriedade, Sarlet (2008, p. 289) entende que a norma insculpida no artigo
59, § 1°, da Constituicao, possui cunho inequivocadamente principiolégico, portanto, uma
espécie de mandado de otimizagdo, a qual estabelece aos Orgdos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Logo, o postulado da
aplicabilidade imediata ndo podera ser resolvido, de acordo com a logica do tudo ou nada,
como ocorre com as regras juridicas, dependendo do exame da hipdtese em concreto, ou
seja, da norma de direito fundamental em pauta.

Nessa esteira, de acordo com o citado autor (2008, p. 289), é forcoso reconhecer
que os direitos fundamentais possuem maior aplicabilidade e eficacia quando comparados
as demais normas constitucionais, estando todos os poderes publicos incumbidos do dever
de dar-lhes a maior eficacia possivel.

Todavia, isto ndo importa em dizer que mesmo dentre os direitos fundamentais ndo
possa haver distingdes no que concerne a graduacdo da aplicabilidade e eficacia,
dependendo da forma de positivacéo, do objeto e da fungéo de cada preceito, permitindo
falar-se em uma dimenséo programética dos direitos fundamentais sociais (SARLET, 2008, p.
290).

Sobre as normas de direitos sociais prestacionais, Clemerson Mérlin Cléve (acesso
em 01/06/2008) leciona que h& uma distingdo que decorre naturalmente da peculiaridade
de cada estrutura normativa. A estrutura normativa de uma disposi¢do tratando de um
direito de defesa ndo é equiparavel a estrutura de um direito prestacional, porque esses
direitos s6 podem ser exercitados em virtude de uma atuacdo positiva, de cunho legislativo
primeiro, de cunho administrativo ou material depois, do Poder Pablico.

A respeito da concretizagdo das normas de direitos sociais prestacionais e sua

dimens&o programatica, Sarlet (2008, p. 312) acertadamente argumenta que:

A necessidade de uma concretizacdo legislativa ndo se reconduz, todavia, tdo-
somente ao aspecto da determinacdo do conteldo, ja que os direitos de defesa, de
regra, também contém formulagGes de cunho aberto e vago, mas que nem por isto
deixam de ser diretamente aplicaveis pelos érgdos judiciarios, mediante o recurso a
interpretacdo, sem que se cogite — neste particular — de ofensa ao principio da
separa¢do dos poderes. A necessidade de interposicdo legislativa dos direitos
sociais prestacionais de cunho programatico justifica-se apenas (se é que tal
argumento pode assumir feicdo absoluta) pela circunstancia — ja referida — de que
se cuida de um problema de natureza competencial, porquanto a realizagao destes
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direitos depende da disponibilidade dos meios, bem como — em muitos casos — da
progressiva implementacdo e execucdo de politicas publicas na esfera
socioecondmica.

Nesse diapasdo, embora muitas das normas de direitos sociais encontram-se
positivadas no texto constitucional sob a forma de normas programaticas, indicando
programas, finalidade ou tarefa a serem implementadas pelo Estado ou através de
interposicdo legislativa, a problemética da concretizagdo dos direitos sociais prestacionais
ndo depende apenas da especificacdo do conteido normativo, mas, sobretudo, dos meios e
recursos indispensaveis para atingir o fim almejado.

Conforme salienta Andreas Joachim Krell (2002, p. 31-32), a eficacia reduzida dos
direitos fundamentais sociais ndo se deve a falta de leis ordinéarias, mas sim & ndo-prestagéo
real dos servigos sociais basicos pelo Estado. Para o referido autor a “grande maioria das
normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe. O problema certamente esta na
formulacdo, implementagdo e manutencdo das respectivas politicas publicas e na
composicdo dos gastos nos orgamentos da Unido, dos estados e dos municipios”.

Diante desse contexto, o argumento que prevalece para ndo se aplicar os direitos
sociais prestacionais é o de que o Estado ndo possui recursos financeiros suficientes para
atender toda a demanda social (TAMEGA; BASSOLI), levantando-se o questionamento do

que seria possivel e razoavel exigir em face do Poder Publico.

A clausula da reserva do possivel: limitacio de recursos e direitos sociais

Em que pese ndo se negar que todos os direitos fundamentais possam implicar em
um custo, como na hip6tese do direito a propriedade privada, tipico direito negativo, em
que o Estado efetua gastos para manter o aparato policial (ESTEVES, 2007, p. 54), é no que
concerne aos direitos sociais prestacionais, os quais exibem uma conotagdo econdmica em
grau superior, que a questdo acerca da escassez de recursos econdémicos ganha maior
relevo. Assim, o principio ou clausula da reserva do possivel passou a ser utilizado pelo
Estado como argumento limitador as prestagdes estatais.

Segundo Canotilho (apud KRELL, 2002, p. 51), a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais esté ligada a uma reserva do possivel, apontando sua dependéncia a

existéncia de recursos econémicos, sempre condicionada ao volume de recursos suscetiveis
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de ser mobilizado para esse efeito. Dentro desse entendimento, a limitagdo dos recursos
publicos passa a ser considerada verdadeiro Obice fatico & efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais.

A reserva do possivel, entendida como limite ao poder do Estado de concretizar
efetivamente todos os direitos fundamentais a prestagdes, tem por origem a doutrina
constitucional alema no paragmatico caso numerus clausus, em que um estudante exigia o
acesso ao ensino superior. No referido julgamento, a Corte Constitucional Alemé entendeu
existirem limitacOes faticas e materiais para o atendimento de todas as demandas de acesso
a um direito (CALIENDO, 2008, p. 196 e 200), firmando jurisprudéncia no sentido de que a
prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade (SARLET, 2008, p. 306), afastando a tese de que o Poder Publico estaria obrigado a
disponibilizar um numero ilimitado de vagas, para acolher todos os interessados em
ingressar nas universidades publicas.

Nesse quadro, tentando resolver a questdo da necessidade de concretiza¢do dos
direitos sociais previstos no texto constitucional e a questdo da escassez de recursos para
efetivacdo desses direitos, surgem, na doutrina pétria, diversos entendimentos do que seria
possivel e razodvel se exigir do Estado.

Ao abordar o tema, Gustavo Amaral (2004, p. 107-117) entende que ao se extrairem
pretensdes positivas dos direitos fundamentais, sua realizagdo passa a demandar empregos
de meios financeiros, os quais passam a viger sob a reserva do possivel, sendo contrario a
méxima eficacia dos direitos sociais positivos. O referido autor argumenta que cabe a
Administracdo Publica a gestdo de meios escassos para atender as necessidades ilimitadas e,
por conseqiiéncia, também a escolha acerca da disponibilidade desses meios, ndo sendo
possivel deslocar esta aprecia¢do ao Poder Judiciario, j& que néo legitimado pelo voto para
tomar tais opg¢des, pois este ndo teria competéncia nas hipdteses em que envolvem
“escolhas dramaticas”, como no caso em que o Poder Publico dispde de um volume de
recursos suficientes ou para tratar milhares de doentes vitimas de doencas comuns &
pobreza ou para tratar pequeno nimero de doentes terminais de doengas raras ou de cura
improvével.

Do ponto desse autor, uma vez demonstrado pelo Estado os motivos faticos para

deixar de cumprir a norma constitucional assecuratéria de prestacdo positiva, competiria ao
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6rgdo judicial apenas o controle da razoabilidade e faticidade dessas razdes, sendo-lhe
defeso entrar no mérito da escolha. Assim, entende ser inviavel pretender que as prestacdes
positivas sejam sempre reivindiciveis, sem que seja dada a real importancias as
conseqiéncias financeiras e eventuais impossibilidades do Eréario, sob pena de que a falta de
recursos ndo s6 provoque discriminagdes arbitrarias sobre quem recebera a utilidade
concreta e quem nao receberd, mas também acarrete desequilibrio entre as pretensdes para
a utilidade em debate e as pretensdes voltadas para abstencbes arrecadatorias, e, ainda,
com anseios difusos, dirigidos para um estado de equilibrio social, incompativel com a
desestabilizagdo das finangas publicas.

Em sentido oposto, encontra-se a doutrina de Andreas Joachim Krell (2002, p. 52 -
54), para quem a clausula da reserva do possivel decorre de um Direito Constitucional
comparado equivocado, ndo sendo vidvel admiti-la em um pais pobre como o Brasil, pois 0s
entes publicos justificariam sua omissdo social perante critérios de politica monetéria,
condicionando a realizagao dos direitos sociais a existéncia de “caixas cheios” do Estado, o
que reduziria a sua eficacia a zero. Defende, ainda, que ndo haveria como escolher entre
tratar milhares de doentes vitimas de doencas comuns a pobreza ou um pequeno ndmero
de pessoas portadores de doencas raras ou com remota chance de cura, pois, com base na

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

se 0s recursos ndo sdo suficientes, deve-se retira-los de outras areas (transporte,
fomente econdmico, servicos de divida) onde sua aplicagdo ndo estd tdo
intimamente ligadas aos direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade
fisica e saude. Um relativismo nessa area pode levar a “ponderacdes” perigosas €
anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou
terminais?”, etc..

Por outro lado, h4 ainda aqueles que entendem que a reserva do possivel constitui
um Gbice a realizacdo de pretensdes fundadas em direitos sociais, ndo podendo impedir,
todavia, a concretizacdo de direitos indispenséveis a assegurar um “minimo existencial”,
relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana, tese a qual se pretende aderir.

Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos (2008, p. 271-272) aduz que:

A limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia do argumento da reserva do
possivel pelo Poder Publico, que acabou por gerar certa reagdo de descrédito, €
preciso ndo ignorar o assunto, sob pena de divorciar o discurso juridico da pratica
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de tal forma que o jurista pode até prosseguir confiante, quildmetros de distancia,
até olhar para tras e para os lados e perceber que esta sozinho. Por outro lado, nédo
se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida
gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢do. O
equilibrio entre esses dois elementos pode ser obtido da seguinte forma. A meta
central das ConstituicGes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promoc¢ado do bem estar do homem, cujo ponto de
partida esta em assegurar as condi¢bes de sua propria dignidade, que inclui, além
da protec¢do dos direitos individuas, condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (minimo existencial) estar-se-a
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los € que podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que projetos se devera investir. Como se vé, o minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridade orcamentarias é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.

Na mesma esteira, € 0 entendimento de Sarlet (2008, p. 376-378), segundo o qual
as limitagBes impostas pela reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas, uma falécia, no
entanto, ndo podem servir como barreira intransponivel a realizacdo dos direitos a
prestacdes sociais, devendo ser assegurado ao individuo um padrdo minimo de seguranca
material, j& que o Estado Social ndo pode ser compelido a assegurar um padrdo 6timo de
bem-estar social, mas sim efetivar as condi¢es para uma existéncia com dignidade, que néo
poderd ser reduzida ao nivel de um mero minimo vital, uma estrita garantia da sobrevivéncia
fisica. Para esse autor, a reserva do possivel constitui espécie de limite juridico dos direitos
fundamentais, podendo também atuar, em determinadas circunstancia, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos, quando se tratar da
invocagdo da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial
de outros direitos fundamentais, desde que observados os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 30).

Como visto, malgrado as divergéncias quanto a invocacdo pelo Poder Publico da
clausula da reserva do possivel, ndo ha como ignorar o fato da existéncia de recursos finitos
para satisfazer uma demanda social ilimitada. Neste quadro, cumpre esclarecer qual o papel
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, bem como quais 0s

limites de sua atuacéo.

O poder judiciario e a efetivacdo dos direitos socias prestacionais

A aplicacdo e destinacdo de recursos publicos, com reflexos diretos na questdo
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orcamentéria, compete precipuamente ao Legislativo e ao Executivo, que, por delegacdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo.

De acordo com Esteves (2007, p. 56), os gastos estatais ficam submetidos a um
orcamento publico, o qual faz a previsdo de receita e indica a fonte da arrecadagdo ao
mesmo tempo em que limita a execugdo da despesa e define, excluindo ou restringindo
gastos com certos direitos, as prioridades definidas pelo Executivo e pelo Legislativo
mediante o devido processo.

Destarte, uma critica relativa a efetivacao dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é
a de que haveria violagdo aos principios da separacdo dos poderes e majoritario, uma vez
que a matéria dependeria de media¢do or¢camentaria e, portanto, estaria dentro dos limites
de competéncia do administrador e, principalmente, do legislador.

No entanto, conforme leciona Clemerson Mérlin Cléve, apesar de o Judiciario ndo
dispor de um meio de legitimacdo como os demais poderes (mecanismo eleitoral para a
investidura de seus membros), ndo se pode deduzir que esta impedido de atuar nas
questdes referentes aos direitos sociais a partir de um determinado limite. O principio da
separacao dos poderes deve ser compreendido de acordo com a Constituicdo vigente, que
confiou a este Poder a defesa da ordem constitucional, e, especialmente, dos direitos
fundamentais. Além disso, no que se refere a legitimidade democratica, o Judiciario atua
como um poder contra-majoritario em defesa dos direitos das minorias, sendo que o devido
processo legal, a motivacdo e recorribilidade das decisdes, a publicidade de suas
manifestacOes e a vinculag¢do a Constituicdo constituem meios de atribuicdo de legitimidade
para sua atuacgéo.

No tocante a atuagdo do Poder Judicidrio na concretizacdo dos direitos sociais,
Andreas Joachim Krell (2002, p. 88-91) consigna que, no Estado Social moderno, o principio
da separacdo dos poderes, idealizado por Montesquieu no século XVIII, precisa ser
submetido a uma nova leitura, no sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema
eficaz de freios e contrapesos, para continuar a servir ao seu escopo original de garantir os
direitos fundamentais contra o arbitrio e também a omissédo estatal. O citado autor (2002, p.

93) aduz que:

A Carta de 1988 inovou profundamente a fungdo a ser cumprida por parte do
Terceiro Poder dentro de um Estado Social, onde os parlamentos e governos de
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todos os niveis federativos, em geral, ndo fazem o suficiente para criar as condi¢@es
materiais adequadas para garantir a efetividade dos direitos sociais e os principios
da dignidade da pessoa humana e da erradicacdo da pobreza (artigos 1°, Ill, e 3°,
111, CF).

Certamente ndo se inclui, em principio, no @mbito das fung@es institucionais do
Poder Judiciario a competéncia para dispor sobre recursos ou planejar politicas publicas,
nem cabe a este intervir em esfera reservada ao Legislativo e ao Executivo, querendo
controlar as opcOes legislativas e administrativa de organizacdo e prestacdo de direitos
sociais, como, por exemplo, servicos de saude, programas educacionais, politicas
habitacionais, assisténcia e previdéncia social.

Contudo, quando os 6rgaos estatais competentes vierem a descumprir 0s encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem, comprometendo a eficcia dos direitos sociais em
seu nucleo minimo, atribui-se ao Estado-Juiz a competéncia para impor a execu¢do das
politicas publicas estabelecidas em lei, bem como para tutelar direitos subjetivos a
determinadas prestac6es independentemente ou além da concretizag&o pelo legislador.

Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos (2008, p. 230, 257 e 288) admite a
legitimidade dos tribunais para determinar as prestacdes necessarias a satisfagdo do minimo
existencial, o qual corresponde ao conjunto de situacdes materiais indispensaveis a
existéncia humana digna. Entende, assim, que o minimo existencial € composto por quatro
elementos, trés materiais € um instrumental, quais sejam: educa¢do fundamental, satde
basica, assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justica. Reconhece, ainda, que essas
prestacbes poderdo ser exigidas judicialmente de forma direta, caracterizando-se
verdadeiros direitos subjetivos.

A respeito do minimo existencial, Sarlet (2008, p. 371 e 372), de maneira mais
ampla, defende que todas as prestac¢des indispensaveis & promogdo, protecdo e fruicdo de
uma vida digna, que podem variar de acordo com as circunstancias (considerando fatores
climaticos, culturais e econémicos, etc), necessariamente compdem o minimo existencial.
Nessa esteira, 0 referido autor sustenta a possibilidade de se reconhecerem verdadeiros
direitos subjetivos a prestacfes estatais, principalmente quando vinculados ao direito a vida
e ao principio da dignidade humana, j& que ao Estado se impde o dever de proteger
ativamente a vida humana, observando que negar ao individuo os recursos materiais

minimos para manutencdo da existéncia pode significar condené-lo & morte.

24

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V, 4, N. 2, P. 12-28, MAIO/AGO. 2009



A efetivacdo dos direitos sociais pelo poder judiciario e a reserva do possivel

Por seu turno, Andreas Joachim Krell (2002, p. 63) assevera que

o referido “padrdo minimo social” para sobrevivéncia incluird sempre um
atendimento basico e eficiente de salde, 0 acesso a (sic) uma alimentacgdo basica e
vestimentas, a educacdo de primeiro grau e garantida de uma moradia; o contetido
concreto desse minimo, no entanto, variara de pais para pais.

Assim, embora nao haja unanimidade acerca do conteido do minimo existencial,
reconhece-se a existéncia de um ndcleo de direitos sociais relacionados a preservacdo de
condi¢Bes minimas necessarias a dignidade da pessoa humana, que seria sempre tutelavel
jurisdicionalmente.

Desse modo, quando estiver em discussdo a concretizagdo de um direito social
visando 0 minimo existencial, o argumento da reserva do possivel ndo podera ser suscitado
pelo ente estatal, em face da proibicéo de insuficiéncia no fornecimento e na preservacéo de
um patamar minimo & existéncia humana. A obje¢do da reserva do possivel arguida, neste
caso, acabaria por revelar a confisséo de uma conduta inconstitucional anterior por parte da
propria autoridade publica, pois se as condi¢bes elementares para a dignidade humana
deixaram de ser asseguradas, € porque 0s recursos publicos existentes foram alocados em
desacordo com as prioridades estabelecidas pela Carta Magna (BARCELLOS, p. 274).

Entretanto, conforme adverte Ana Paula de Barcellos (2008, p. 355), ndo compete
ao Judiciario impor as condicdes ideais, a seu juizo, de pleno desenvolvimento da pessoa
humana, tendo em vista que as decisdes judiciais que assim procedem, acabam provocando
uma grave e elitista distorcdo social, em razdo de proporcionar a um grupo reduzido um
beneficio extra as custas da sociedade, mas fora do debate democratico, e em detrimento
de um enorme contingente de pessoas que vivem abaixo do nivel da dignidade, sem
condigBes de sequer bater a porta do Judiciario.

Certamente ndo cabe ao Poder Judicidrio suprir todas as caréncias sociais, seja
porque podera ndo obter a efetividade pretendida, face a falta de condi¢bes materiais
suficientes para tanto, seja em razdo de que eventualmente a satisfacdo de uns implicard em
negar o direito de outros.

Sobre o assunto, Sarlet (2008, p. 376-378) destaca que quanto mais diminuta a
disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacdo responsavel a respeito de sua

destinacdo, além de uma crescente conscientizacdo por parte dos 6rgdos do Poder
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Judiciério, que ao zelarem pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, haverdo de agir
com a maxima cautela e responsabilidade, seja ao concederem, ou ndo, uma determinada
prestacdo social. Nesse sentido, diz que, desde que assegurada a atuagdo dos 6rgaos
jurisdicionais, quando e na medida do necessario, “ha que dar razdo a Holmes e Sunstein
quando afirmam que levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficacia e
efetividade) € levar (sic) sério o problema da escassez”.

De acordo com o exposto, a reserva do possivel podera constituir um Obice a
concretizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciério, ante a limitacdo de recursos estatais
suficientes a atender todas as demandas sociais, porém nédo podera ser argiida quando se
estiver diante de direitos sociais basicos indispensaveis a assegurar um minimo existencial.

Dessa maneira, a fim de minimizar as distor¢ées que possam ocorrer por ocasido da
efetivacdo dos direitos sociais pelos tribunais, ndo prestacdo de direitos basicos ou
reconhecimento de um direito em beneficio apenas de uma pessoa em detrimento de toda a
sociedade, a protecdo dos direitos sociais deve ser realizada mediante ponderacdo entre o
principio estabelecido no § 1°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, e a clausula da reserva
do possivel, assegurando-lhes uma eficcia méxima possivel, o que implica em levar o custo
dos direitos sociais prestacionais a seério, mas sempre visando o fornecimento e a
preservacdo do minimo existencial & dignidade humana.

Como bem pondera Ana Paula de Barcelllos (2008, p. 353 e 355), € “evidente que se
espera de um Estado social muito mais do que apenas o minimo existencial”, entretanto,
para “quem vive no absoluto desamparo e ignorancia, a distancia que o separa da dignidade,

ainda que em seu contetdo minimo, é todo o caminho de volta & sua prépria humanidade”.

Conclusao

Apesar de dependerem, em certos casos, de criagdo de leis parlamentares e de atos
administrativos, € no que tange ao custo, que os direitos sociais prestacionais encontram
maior obstaculo a sua concretizagdo, ante a inexisténcia de recursos estatais suficientes a
atender todas as demandas sociais.

Nessa esteira, a clausula da reserva do possivel, que compreende a existéncia de
disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado e a razoabilidade da pretenséo deduzida
em face do Poder Publico, passou a ser utilizada como principal argumento limitador as
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prestacdes estatais de cunho social, sobretudo perante o Poder Judiciério.

A principio, compete aos Poderes Legislativos e Executivos dispor sobre a aplicacao
e destinagdo dos recursos econdmicos, bem como planejar e executar a prestacdo dos
servicos e as politicas publicas. Todavia, quando esses poderes descumprirem 0s preceitos
constitucionais e legais a eles impostos, comprometendo a eficacia dos direitos sociais
basicos, atribui-se ao Poder Judicidrio a competéncia para determinar a efetivacdo de
prestacdes necessarias a garantir as condigdes minimas a dignidade humana.

Nesse contexto, a reserva do possivel poderéd constituir um oObice & concretizacao
dos direitos sociais pelo Judiciario, face a existéncia de recursos estatais escassos a assegurar
a todos um Otimo padrdo de bem-estar social, porém n&o serd licito suscitd-la quando se
estiver em discussdo direitos sociais bésicos indispenséveis a assegurar um minimo
existencial.

Assim, é tarefa dos tribunais assegurar a méxima eficacia possivel aos direitos
sociais, mediante a ponderagdo entre os principios da reserva do possivel e da aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais (§ 1°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal), visando ndo
privilegiar determinado individuo em detrimento, ainda que indiretamente, de toda a
coletividade, mas sempre objetivando a preservacdo de condicBes elementares a existéncia
humana.

Portanto, a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais em seu nucleo basico — minimo existencial, além de nédo infringir a harmonia entre 0s
Poderes, impde-se em nosso Estado Social e Democratico de Direito, de modo a assegurar a
todos os valores fundamentais da igualdade, da cidadania, do bem-estar, da justica social e,
especialmente, como mecanismo de concretizagdo do objetivo maior da Constituicdo

Federal, que é a implementacéao do principio da dignidade da pessoa humana.
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