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A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL

Tarcisio Barros Borges®
RESUMO
O presente trabalho trata da questdo da eficacia dos direitos sociais e as limitacGes de sua
aplicabilidade imediata — reconhecida prima facie pelo art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal
de 1988 - que decorrem do principio ou clausula da reserva do possivel. O texto analisa, com
enfoque na Constitui¢do brasileira, as possibilidades de limitag&o dos direitos fundamentais
sociais, tendo em vista as restricbes materiais e juridicas que impedem o Estado de entregar
prestacfes materiais positivas aos cidadaos de forma a atender os diversos direitos sociais

previstos no corpo da Carta Politica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional, Direitos Fundamentais Sociais, Eficacia.
INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo tracar breves consideracdes sobre a eficacia dos
direitos sociais® e sua relacdo direta com o chamado principio ou clausula da reserva do
possivel®, sob o ponto de vista do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Verifica-se a importancia do debate, tendo em vista que a sociedade brasileira esta
ansiosa pelo reconhecimento de direitos efetivos, reais e concretos e ndo deseja mais meras
formulacGes normativas abstratas, destituidas de potencial para a alteracdo do status quo.
Enquanto isso, os juristas constitucionais ainda digladiam-se sobre os verdadeiros alcance e
efetividade dos diversos direitos constitucionais presentes no Texto Constitucional de 1988,
especialmente no que tange aos chamados direitos sociais, econdémicos e culturais,
notadamente, ainda, no que tange ao chamado direito ao minimo existencial, que seriam as
condicdes materiais minimas para o ser humano libertar-se de situacdes de extrema
precariedade, de forma a possibilitar o amplo desenvolvimento da personalidade”.

Trata-se de debate doutrinario ainda inconcluso — dai também decorrendo as
vacilacOes da jurisprudéncia, mas que tende, no nosso modo de ver, para um reconhecimento
mais efetivo dos direitos sociais, notadamente os direitos & salde e educacdo® —, debate esse

de extrema importancia no contexto atual de tentativa de concretizacdo efetiva de nossa
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Constituicao®, pois ainda persiste um forte déficit na efetivacdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Com efeito, nas palavras de Edson Fachin:

Duvida ndo h& sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos
direitos, especialmente aqueles consagrados — explicita ou tacitamente —,
pelo constituinte como fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado —
e, conseqiientemente, de suas Cortes Supremas — esse comprometimento’.

Assim, o presente estudo tenta contribuir para o debate sobre o alcance da pretendida
efetividade dos direitos sociais®, procurando tratar do tema dos limites materiais e juridicos de
acdo do Estado no seio social quanto a execucdo de politicas publicas que procuram atender
aos anseios basicos da comunidade. Tentar-se-4 demonstrar em que condic¢Ges o principio da
reserva do possivel pode ser utilizado legitimamente para exonerar o Poder Pdblico de

deveres constitucionais que podem implicar direitos subjetivos dos particulares.
1. EVOLUQAO E ESTRUTURA DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo considerados, pelo menos no que se refere a nossa Constituicéo,
como direitos fundamentais, tendo em vista a posicao de destaque dos preceitos dos arts. 6° e
7° da Lei Maior dentro do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, denominado Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Na nossa Carta Politica, os direitos sociais foram tratados
em igualdade de condicGes em face dos direitos individuais de defesa, estes de cunho
ideologico liberal, estando, portanto, todos dotados de fundamentalidade.

E ndo poderia ser de outra forma, tendo em vista que, no plano do Direito
Constitucional brasileiro, a ‘“agenda social” esta inserida logo no come¢o da Carta
Constitucional de 1988° o que ja mostra a importancia dos direitos sociais a partir da
redemocratizacdo do Pais. Por outro lado, é valioso registrar que nossa sociedade juridicizada
constitucionalmente tem expressamente como fundamento primeiro a dignidade humana®™ e
coloca como objetivos, também denominados fundamentais, diversas tarefas conectadas a
igualdade material dos individuos, como, e. g., a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidéaria; a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais; e a promogéo do
bem de todos*.

Nesse diapasdo, no sentido da importancia dos direitos sociais na Constituicdo, €
sintomatico constatar que o capitulo da Carta Politica destinado a disciplinar os direitos

sociais esteja inserido no Titulo denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
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juntamente com os demais capitulos destinados aos direitos individuais fundamentais, aos
direitos de nacionalidade e aos direitos politicos. Pode falar, assim, na existéncia de “uma

»12 3 qual influencia todo o

sonora declaragdo em favor das desigualdades sociais e regionais
texto constitucional e da um carater de Estado Social ao nosso ente estatal.

Os direitos sociais surgem historicamente — e também evoluem — no século XX, a
partir da consolidagdo da industrializacdo e, depois, da revelagdo das suas consequiéncias
sociais — exploracdo do trabalhador, desemprego, fome, doencas, etc. —, as quais foram o
pano de fundo para o desenvolvimento dos ideais do socialismo a das mudancas
constitucionais exigidas a partir de entdo como forma de pacificacdo social. A plena
afirmacdo desses novos direitos da-se com a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicao
de Weimar de 1919%,

Modernamente, em razdo da prevaléncia em boa parte do mundo ocidental
desenvolvido do chamado Estado Social de Direito, especialmente na Europa Ocidental®,
reconheceu-se claramente a insuficiéncia dos direitos liberais classicos para uma melhor
conformacdo da sociedade exigida pelo principio da solidariedade®, em oposicdo as
perspectivas capitalistas mais radicais.

Nesse sentido, as doutrinas neoliberais econdmicas e politicas de cunho globalizante,
em vigor nos Ultimos anos do século XX e no comeco do presente século, ndo parecem ser a
melhor solugdo para os problemas da comunidade politica tanto em nivel nacional como no
patamar mundial, na medida em que revelam um tipo de homem insensivel a condi¢do do
outro, ou seja, sem 0s condicionantes morais das obrigac6es sociais decorrentes da dignidade
humana.

De fato, assim se expressa Jirgen Habermas, revelando a tenséo entre as perspectivas
liberal classica e social da filoséfica politica e que também implicou a evolucdo dos direitos

fundamentais no sentido socializante e prestacional:

A teoria neoliberal conta com sujeitos do direito privado
[Privatrechtssubjekte] que ‘‘fazem e permitem o que querem”, segundo as
proprias preferéncias e orientacdo de valores, dentro das fronteiras legais
de acdo. Eles ndo necessitam se interessar mutuamente uns pelos outros e,
portanto, ndo estdo equipados com um sentido moral para obrigacdes
sociais. O respeito reclamado juridicamente pelas liberdades privadas [...]
algo diferente do respeito uniforme diante da dignidade humana de
qualquer pessoa®.

A perspectiva doutrinaria da visdo menos liberal acerca da filosofia politica inclui a

necessidade de o Estado, mais precisamente o Estado Social, atuar de forma mais efetiva para
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propiciar a todos os individuos o suprimento de suas necessidades basicas, reconhecendo,
destarte, uma “funcdo promocional do direito”, de carater liberal menos acentuado®’.

O que se deve promover é uma igualdade mais real e menos formal dos seres
humanos, rechacando-se um “autismo economicista”, que apenas visualiza os problemas de
escassez a partir de consideracbes meramente econdmicas € que tem uma perspectiva
despreocupada da “dimensdo integral” da pessoa humana e dos valores da fraternidade e da
solidariedade’®. As doutrinas neoliberais, ao se afastarem do ideario do Estado Social, pecam
pelo excessivo apego a uma idéia de uma liberdade radical como principio béasico da
comunidade, por entenderem que “o valor de uso das liberdades dos cidaddos se esgota na
fruicdo da autonomia privada”. E, com isso, descartam a necessaria interagdo entre a
autonomia privada e a autonomia politica dos individuos, prejudicando a “idéia republicana
de autolegislagdo”, na qual tais autonomias “se pressupdem reciprocamente”lg.

No inicio do seu desenvolvimento, os direitos sociais passam por um “ciclo de baixa
normatividade” e sdo considerados como meros programas de acdo estatal, de cunho nédo
impositivo, mas ultimamente tais direitos vém recebendo mais for¢a normativa no sentido de
aplicabilidade imediata pelas constituicdes mundiais do pés-guerra, inclusive no Brasil*°.

Note-se, inclusive, a existéncia de uma tendéncia atual, no &mbito internacional, no
sentido do reconhecimento da universalizacdo dos direitos humanos (que também implicam
direitos sociais), embora de forma cuidadosa e maleavel em face da grande diversidade
cultural dos povos do mundo, que também deve ser preservada contra um universalismo

radical. Com efeito, assevera Frederico W. Lacerda Dantas:

Assim, na balizada licdo de A. A. Cancado TRINDADE, uma vez
examinando-se a universalidade dos direitos humanos em perspectiva
adequada, ndo se verifica fundamento para a critica relativista. E
importante, porém, envidar esforgos no sentido de buscar um consenso
minimo entre as diversas culturas que podera ser ampliado mediante um
cross-cultural dialogue, enriguecido pela legitimidade cultural universal dos
direitos humanos®.

Todavia, voltando-se agora a perspectiva para a realidade constitucional brasileira,
pode-se reconhecer no texto da Constituicdo Federal de 1988, com clareza, trés categorias de
direitos fundamentais. Estes podem ser subdivididos em trés categorias basicas, conforme a
delineacdo das respectivas estruturas normativas: a) direitos a abstengdes estatais na esfera
particular (status negativus); b) direitos a prestagdes positivas de cunho social (status
positivus); e c) direitos politicos e de participacio (status activus).??
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Também apresenta classificacdo semelhante José Afonso da Silva, que reconhece
existirem diversas classificagdes de direitos fundamentais, mas apresenta a seguinte divisao:
a) direitos individuais, relacionados a autonomia particular frente a coletividade e ao Estado;
b) direitos fundamentais coletivos, no sentido de direitos do homem enquanto membro de
uma coletividade; c) direitos fundamentais do “homem-social”, relacionados a condigdo social
ou cultural dos individuos; d) direitos de nacionalidade, que objetivam a definicdo dos
critérios desta; e, por fim, ¢) direitos fundamentais do “homem-cidad@o”, os direitos politicos,
que sdo ligados & participacéo na vida politica da comunidade®.

Vé-se, pois, na verdade, que, apesar de ligeiras divergéncias doutrinérias, os direitos
fundamentais podem ser divididos em trés grandes tipologias, a saber: a) os direitos
individuais classicos, garantidores da autonomia e de liberdades individuais frente ao Estado e
a coletividade, que implicam geralmente atuacdo negativa do Estado ou de atuacdo positiva
deste no sentido de protecdo dessa liberdade individual contra ataques de outros particulares;
b) os direitos sociais, entendido esse termo em sentido amplo, abrangendo direitos culturais e
econémicos, os quais demandam em geral uma atuacdo positiva do Estado, comumente
significando a necessidade de oferecimento de prestacGes materiais pelo Estado diretamente
aos individuos, como meio de minorar as desigualdades socioecondmicas geradas pelo
sistema de producdo capitalista; e ¢) os direitos de participacdo politica, que permitem a
atuacdo do individuo na escolha dos governantes e na ingeréncia dos negdcios estatais, como,
por exemplo, o direito ao voto ou mesmo o direito de peticdo aos poderes piblicos.

De outro lado, existem, ainda, as chamadas garantias fundamentais, que sdo meios
constitucionais destinados a fazer valer os direitos fundamentais e que ndo enunciam
propriamente direitos®. Elas tém, portanto, nitido caréter instrumental. Todavia, tais direitos
podem, sem maiores problemas tedricos, ser naturalmente colocados no mesmo patamar dos
direitos fundamentais individuais, pois, em geral, visam a eliminacdo do arbitrio estatal, e,
assim, sdo um reflexo direto dos direitos individuais materiais. As garantias instrumentais,
portanto, apresentam importancia equivalente aos direitos substanciais aos quais procuram
salvaguardar, donde se pode afirmar existir uma interdependéncia entre as duas categorias.

No presente estudo, entretanto, interessa sobremodo o problema da justiciabilidade dos
direitos sociais em face do problema das restricdes materiais decorrentes da escassez de
recursos ou da impossibilidade juridica de alteracdo da legislacdo or¢camentaria, uma vez que,
guanto aos direitos individuais classicos, inexistem maiores problemas quanto as

possibilidades de realizacéo judicial. De fato, aponta Ingo Sarlet:
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Se relativamente aos direitos fundamentais de defesa inexistem maiores
problemas no que diz com a possibilidade de serem considerados
diretamente aplicaveis e aptos, desde logo, a desencadear todos 0s seus
efeitos juridicos, 0 mesmo ndo ocorre na esfera dos direitos fundamentais a
prestacBes, que tém por objeto uma conduta positiva por parte do
destinatario, consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa [...]%°

Como dito, os direitos sociais dos particulares sdo geralmente direcionados contra o
Estado?’, visando 4 realizagdo de prestacdes positivas, isto é, aces destinadas a realizagdo de
bens juridicos materiais (servicos de saude, incluindo medicamentos, servigos educacionais,
culturais, entre outros). Para André Ramos Tavares: “Os direitos sociais, como direitos de
segunda dimensdo, sdo aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma

forma atuante na implementagdo da igualdade social dos hipossuficientes”?®.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva, para quem os direitos sociais estdo
intimamente ligados aos direitos econdmicos — sendo estes pressupostos daqueles — e
constituem-se de dimensdo dos direitos fundamentais, revelados por: “Prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢tes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacio de situagdes sociais desiguais™?.

N&o h& maiores dlvidas doutrinarias quanto a existéncia de diferencas entre os direitos
liberais classicos e os direitos sociais, ainda que se defenda existir uma aproximacao maior
entre eles do que se costuma atestar®® nem, por outro lado, quanto & conceituago dos direitos
sociais como direitos a prestacdes materiais — ou mesmo, eventualmente, a prestacdes
normativas®’.

Por outro lado, como visto, o objetivo dos direitos sociais é equalizar as desigualdades
sociais verificadas em uma sociedade, permitindo que pessoas menos favorecidas contem com
um minimo suporte material para o desenvolvimento da personalidade. Tais direitos, no dizer
de Ingo Sarlet, “objetivam a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a
participacdo do povo na distribuicdo pablica de bens materiais e imateriais™®.

Também se reconhece quanto aos direitos sociais, ao lado do sentido de igualdade
material, que a “concepcdo da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade pode estar na origem de uma politica de realizacdo de direitos sociais activa e
comprometida [...]”**, posicdo essa também defendida por Sarlet ao reconhecer a

possibilidade de reconhecimento de direitos sociais subjetivos a prestacdes, pois hd uma
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“intima vinculagdo — destacada especialmente pela doutrina estrangeira — de Vvarios destes
direitos com o direito & vida e com o principio da dignidade humana [...]"**.

No que pertine a eficacia dos direitos sociais, também se aceita, de forma mais ou
menos pacifica, uma certa vinculatividade das normas constitucionais definidoras de direitos
sociais, ainda que elas sejam dotadas de carater genérico e tenham, pelo seu carater mais ou
menos aberto, conteldo também programético®. A eficdcia imediata dos direitos
fundamentais sociais é atribuivel ao disposto no art. 5°, paragrafo primeiro, da CF/88, que
prescreve a “aplicabilidade imediata” das “normas definidoras dos direitos e garantias
individuais”. Assim, as normas constitucionais do nosso ordenamento, ainda que
eventualmente programéticas e definidoras de direitos prestacionais que necessitam de
intervencdo legislativa, contém um minimo de eficacia ou aplicabilidade, por menor que seja
a densidade normativa dos preceitos constitucionais pertinentes, aplicabilidade essa que ainda
depende da “forma de positivacdo” e das peculiaridades de cada direito*®.

Por outro lado, a doutrina tradicional considerava as normas programaticas mais
destinadas ao legislador do que propriamente definidoras de direitos subjetivos, no sentido de
que caberia a politica ordinaria, a partir da acdo de governos eleitos, a tarefa exclusiva de
concretizar as politicas publicas voltadas para os direitos sociais. Todavia, a decadéncia do
positivismo juridico implicou também um novo olhar sobre o constitucionalismo chamado
“pos-positivista”, que passou a receber influxos de conceitos abertos e carregados de valores
morais>’ reconhecidos pela razdo e pela comunidade, ou seja, dos principios juridicos que
reestruturaram a hermenéutica constitucional®. Esse novo constitucionalismo, por sua vez,
apresenta a tendéncia de busca de uma maior “efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forca normativa da Constituicdo™*.

Para Canotilho, a dependéncia da eficacia dos direitos sociais a intervencao exclusiva
do legislador implica, na préatica, uma garantia de pouca forca dos direitos sociais previstos na
Constitui¢do. De fato, na sua visdo, “uma tal constru¢do e concepcao da garantia juridico-
constitucional dos direitos sociais equivale praticamente a ‘um grau zero de garantia’”
(HaverKate)*.

O mestre portugués informa, a propdsito, que a Corte Constitucional portuguesa
“fixou tragos juridicamente constitutivos das normas constitucionais consagradoras de direitos
econdémicos, sociais e culturais”, estabelecendo que: a) eles dispdem de vinculatividade
normativo-constitucional; b) servem de parametro de controle de constitucionalidade; ¢) a
ndo-regulamentacdo legal pode gerar uma inconstitucionalidade por omisséo; d) o Estado

deve tomar medidas concretas e determinadas em favor desses direitos e ndo adotar
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“promessas vagas e abstractas”; e, por fim, e) a producdo legislativa de medidas
concretizadoras, ainda que dotada de certa liberdade de conformacgéo, ndo pode ser deixada a
livre disponibilidade do legislador*.

Nesse contexto, ressalte-se a defesa promovida por Robert Alexy da justiciabilidade

dos direitos fundamentais em geral e também dos sociais:

O social, porém, teria perante o liberal pouca for¢a, porque ele ndo se
poderia apoiar em principios de direito. [...]

A todas as tentativas de suavizar o problema da coliséo pela eliminacédo da
justiciabilidade, deve opor-se com énfase. Elas sdo nada mais que a solucéo
de problemas juridico-constitucionais pela abolicdo de direito
constitucional. Se algumas normas da constituigdo ndo sdo levadas a sério,
é dificil fundamentar por que outras normas também entdo devem ser
levadas a sério se isso uma vez causa dificuldades. Ameacada a dissolucéo
da constituicdo. A primeira decisdo fundamental para os direitos
fundamentais é, por conseguinte, aquela para a sua forca vinculativa
juridica ampla em forma de justiciabilidade®.

No que se refere aos direitos sociais, entretanto, essa efetividade juridica ideal — e
desejada —, pelo menos no caso brasileiro, ainda ndo consegue moldar adequadamente a
realidade fatica, pois permanece no nosso pais uma enorme disparidade entre o conteudo
fortemente social do texto constitucional e as condi¢Bes sociais de boa parte da populagéo
brasileira, a qual ndo tem acesso, principalmente, a servicos de salude e de educacdo de
minima qualidade.

O maior problema da concretizacdo dos direitos sociais, no que se refere as prestaces
materiais que envolvem um fazer féatico, real, pelo Estado, consiste na auséncia de recursos
materiais ou juridicos** para a concretizacéo de direitos elencados pela Constituicdo. A partir
do momento em que decisGes judiciais, especialmente ap6s a redemocratizacdo patria
consolidada pela Constituicio de 1988**, passaram a reconhecer mais fortemente a vinculagéo
dos poderes publicos a Constituicdo — entendida esta ndo como mera norma juridica abstrata,
mas, sim, como documento que deve efetivamente moldar a conduta dos poderes publicos e
também dos particulares®® —, também comegaram a surgir teorias que procuram negar uma
maior vinculatividade as normas constitucionais definidoras de direitos sociais.

Tais teorias baseiam-se em dois aspectos principais: a) se reconhece a limitagcdo dos
recursos materiais e humanos para o perfeito atendimento de todos os servi¢os publicos

estatais relacionados com os direitos sociais (saude, educacdo, cultura, etc.) e b) ndo compete
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ao Poder Judiciario tracar politicas publicas, sendo essa tarefa dos demais poderes da
RepUblica, cujos representantes séo eleitos diretamente pela populacio®.

No presente estudo, interessam ambos o0s aspectos da questdo, isto €, tanto a
impossibilidade material do Estado como a alegada proibicdo de alteracdo de politicas
publicas. Entdo, cabe verificar em que medida essas alegacGes podem realmente negar a
justiciabilidade dos direitos sociais.

2. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

2.1 Origem

O principio ou a clausula da reserva do possivel é fruto de constru¢do do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que o reconheceu no julgamento de um processo no
qual estudantes tentaram obter mais vagas em universidades estatais, sob o fundamento de
que o Estado deveria custear a educacdo para fins de amplo exercicio da liberdade

|47

profissional™ . A Corte germanica atestou que, embora houvesse de fato o direito a educacéo,

2548

pois o “Estado moderno se inclina ao fomento cultural dos cidaddos™™, ele estaria limitado

pela reserva do possivel, que seria “[...] aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
coletividade™®.

Pode-se considerar, portanto, pelo menos no que se refere ao Direito alemao, que a
clausula da reserva do possivel configura um principio constitucional implicito, que impede,
presentes certas circunstancias, a atuacdo estatal positiva (de cunho prestacional) em favor de
particulares, bem como, analogamente, o reconhecimento de direitos subjetivos destes contra
o0 Estado na seara prestacional. A clausula revela nada mais do que a prépria falta de recursos
especificos para a despesa desejada, que garantisse o direito social postulado, bem como a
impossibilidade de remanejamento de verbas orcamentérias previstas pelo legislador para o
atendimento de despesas diversas (alteracdo de politicas publicas) em prol dos direitos sociais

demandados no caso.

2.2 Reserva do Possivel Fatica e Juridica

A reserva do possivel envolve, portanto, dois aspectos distintos: a) a reserva do
possivel fatica, que concerne a falta de recursos financeiros para a concretizagdo do direito; b)

a reserva do possivel juridica, que diz respeito a legalidade orcamentaria™.
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No caso da reserva do possivel fatica, trata-se de “[...] limitacdo Idgica e, de certo
modo, Obvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro ndo ha direito™. Em outras palavras, a reserva fatica
nada mais é do que a falta de recursos financeiros, ou mesmo humanos e de infra-estrutura,
para 0 cumprimento do direito social fundamental. Assim, caso um individuo deseje a
realizacdo, por conta de um pequeno municipio do interior no qual reside, de uma custosa
cirurgia que s6 pode ser feita no exterior, 0 ente publico pode, comprovando a auséncia
efetiva de recursos financeiros, alegar o 6bice a efetividade do direito social®.

Outro o6bice a concretizacdo de um direito social fundamental por meio de decisdo
judicial e que é relacionado a reserva do possivel diz respeito ao principio isonémico, pois a
decisdo judicial ndo pode afetar os direitos fundamentais de outros individuos que também
esperam do Estado o mesmo tratamento®.

Assim, portanto, no dmbito de processos judiciais nos quais ha pedido de direitos
sociais prestacionais, como, por exemplo, a entrega de determinado medicamento essencial ao
particular ou a realizacdo de cirurgias de grande porte, cabe ao Estado a demonstracdo da
inexisténcia de recursos financeiros para o atendimento ao medicamento pretendido, assim
como apresentar detalnamento de quantas pessoas estariam sendo prejudicadas pela
realocacdo dos recursos determinada judicialmente. Trata-se, aqui, da aplicagdo da clausula da
reserva do possivel no aspecto fatico.

Todavia, ndo havendo pelo Estado a demonstracdo da inexisténcia de recursos
financeiros e sendo o medicamento essencial a saiude do particular, sem o qual ele poderia
falecer ou mesmo ter graves complicagdes do estado clinico, ha direito subjetivo a saude, ja
que esta se relaciona diretamente com o direito a vida. Ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal vem considerando que o direito a saude, como consequéncia l6gica do direito a vida,
consiste em direito subjetivo do particular frente ao Estado, por for¢a na norma do art. 196 da
CF/88, conforme ver-se-a adiante®,

Por outro lado, o outro aspecto da reserva do possivel diz respeito a legalidade
orcamentaria, no sentido de que o Poder Publico ndo estaria obrigado a oferecer prestacdes
positivas ligadas a direitos sociais caso ndo houvesse previsdo legal orcamentaria para tanto.
Em principio, o Estado deve agir de acordo com as politicas publicas adotadas pelo legislador
ordinario no sentido de atendimento das demandas constitucionais, sendo o Poder Legislativo
0 poder competente para definir, a priori, a alocacdo dos recursos publicos. Com efeito, para

Eduardo Appio: “A atividade legislativa desempenhada pelo Poder Legislativo se assenta na
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representatividade popular e no principio da separagdo dos poderes, segundo o qual incumbe
ao legislador, com primazia, a escolha do momento e do conteudo da atividade legislativa™.

Todavia, deve-se reconhecer que compete ao Poder Judiciario o controle de
constitucionalidade de politicas publicas adotadas pelo legislador ou mesmo de omissdes
legislativas, sem que isso afronte o principio da separacdo de poderes ou a soberania popular,
desde que ocorram evidentes abusos nas escolhas legislativas.

E que o legislador ordinario estd plenamente vinculado a “concretizacdo de direitos
fundamentais” mesmo que ele tenha um “espaco de discricionariedade legislativa ampla”
quanto a “elaboracdo orcamentaria e a definicdo de politicas publicas concretizadoras das
tarefas constitucionais atribuidas ao Estado™®.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, em que pese a existéncia de discricionariedade
legislativa prima facie, pode o Poder Judiciario ser chamado a controlar politicas publicas,
sendo que a “sindicabilidade judicial” dos direitos sociais decorre de diversos fatores, como:
a) o direito constitucional a jurisdicdo; b) o dever constitucional de preservar o minimo
existencial, este conectado ao principio da dignidade humana; c) o principio da supremacia
constitucional; e d) da atribuicdo constitucional conferida ao Judiciario de controlar a
constitucionalidade dos “comportamentos e das normas” do Poder Publico®".

No mesmo sentido, Andreas Krell, que defende o controle de constitucionalidade das
leis orcamentarias como forma de conferir efetividade aos direitos sociais>, além de entender
possivel 0 remanejamento de verbas orcamentarias de outras rubricas para o atendimento dos
direitos bésicos do cidaddo®®.

Assim, seria possivel até mesmo o deslocamento de verbas orcamentéarias para o
atendimento de preceitos constitucionais, por meio de uma ponderac¢do entre 0s bens juridicos
em jogo, ndo sendo a clausula da reserva do possivel um empecilho para tanto, pois as normas
legais inferiores devem prestar homenagem aos valores maiores presentes na Lei Maior.

Nesse sentido, assevera o juiz federal Eugénio Rosa:

Portanto, o principio da reserva do possivel devera ser ponderado com as
regras do direito financeiro veiculadoras do direito material de rearranjo
das dotagdes orcamentérias, colmatando eventual vacuo regulamentar que
frustre ou iniba a regular fruicdo de direitos fundamentais garantidos pela
ordem constitucional®.

O autor citado esclarece, ainda, a possibilidade conferida pela Lei n° 10.837/2004 (Lei
Orcamentaria Anual para 2004) ao Poder Executivo para que este, por decreto, crie créditos

suplementares no caso de excesso de arrecadacdo®. De fato, 0s arts. 4° e 5° da norma citada
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permitiam a majoracdo de gastos no caso de excesso de arrecadagdo, sem necessidade de
maiores formalidades.

Vé-se, pois, a existéncia de suporte normativo infralegal para o afastamento do
principio da vinculatividade orgcamentaria, suporte esse nem sempre necessario na atuacdo do
Poder Judiciario em processos judiciais, pois este pode, em condi¢fes excepcionais e para dar
cumprimento a preceitos constitucionais de alta densidade axioldgica, determinar ao
administrador pablico que promova o rearranjo das verbas orcamentarias a fim de que direitos

fundamentais sociais sejam efetivamente cumpridos.
2.3 Direitos Sociais e Reserva do Possivel na Jurisprudéncia do STF

No que se refere a concretizacdo dos direitos sociais — saude e educacéo,
principalmente — e a aceitacdo do principio da reserva do possivel no &mbito da jurisdi¢do
constitucional promovida pelo STF, note-se que a tendéncia é no sentido da justiciabilidade
dos direitos sociais, ainda que a atuacdo do Poder Judiciario deva ocorrer “em bases
excepcionais”.

De fato, no julgamento do RE 410.715/SP, rel. Min. Celso de Mello®, ficou decidido
que compete ao municipio o atendimento de criancas em creches e pré-escolas, até os 6 anos
de idade, sendo tal direito de carater social e fundamental. O tribunal entendeu que compete
ao Poder Judiciario, ainda que excepcionalmente, determinar a realizacdo de politicas publicas

nesse sentido. Confira-se a ementa do julgado:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA —
EDUCACAO INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1IV) — COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) — RECURSO
IMPROVIDO.

— A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,

deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
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integral, e como primeira etapa do processo de educacdo bésica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da
alta significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.

A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental.

Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacao infantil (CF, art. 211, 8 2°) — néo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢oes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoOteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgéos estatais inadimplentes,
cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do

possivel”. Doutrina.
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Nesse julgamento, o relator, o ministro Celso de Mello, asseverou em seu voto que,
embora a atuacdo do Poder Judiciario na seara dos direitos sociais — no caso concreto, o da
educacdo — se dé de forma excepcional, é possivel a concretizagdo judicial no caso de claro
descumprimento pelo Poder Pablico dos encargos constitucionais a ele atribuidos. Assim, na

visdo do STF, a:

Clausula da “reserva do possivel”, ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo, de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade®.

Em outra ocasido, a Suprema Corte, ao analisar o direito social a saide, também deu
prevaléncia a efetividade das normas constitucionais, especialmente no que se refere a
obrigagdo de fornecimento de medicamentos, entendendo que compete ao Poder Publico tal
incumbéncia.

Sobre o tema, confira-se as seguintes decisdes:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A PACIENTE
HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. Paciente carente de
recursos indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que necessita.
Obrigacdo do Estado em fornecé-los. Precedentes. Agravo regimental a que se

nega provimento®,

E MEN T A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-
JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS
EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES (STF) — ABUSO
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DO DIREITO DE RECORRER — IMPOSIQAO DE MULTA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. — O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas iddneas
que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a salde — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
conseqliéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento  inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compBem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUIQAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVAC;AO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. — O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5° caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto

reverente e solidrio de apreco a vida e & salde das pessoas, especialmente
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daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria

humanidade e de sua essencial dignidade. [...]*°

Neste ultimo julgamento, o STF, por meio do entendimento do relator Celso de Mello,

entendeu que o direito a saude “Se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a

todos pela propria Constituicdo da Republica” (grifos nossos) prevalece, como prerrogativa
fundamental, contra o “interesse financeiro e secundario do Estado”, de forma que a decisdo
judicial correta é aquela que objetiva “0 respeito indeclindvel a vida e a saude humanas”.
Revela-se clara, portanto, a tendéncia jurisprudencial no sentido da rejeicdo de uma
maior forga juridica & clausula da reserva do possivel, pois esta se fundamenta,
principalmente, em interesses financeiros do Estado, os quais ndo sdo comparados a

fundamentalidade dos direitos socais a educacao e a satude, por exemplo.

3. CONCLUSAO

Resumindo-se as idéias trazidas no texto, pode-se afirmar que os direitos sociais, tais
como previstos na Carta Politica de 1988, ostentam um carater de fundamentalidade de
similar dimensdo ao dos direitos liberais classicos, ou seja, os chamados direitos de defesa
contra o arbitrio estatal.

O constitucionalismo moderno patrio caminha — sob os influxos, especialmente, das
doutrinas constitucionais européias do Pds-guerra, hauridas do ambiente democréatico ja
prevalecente na segunda metade do século XX — no sentido da busca da maior efetividade
das normas constitucionais, que tendem a ser interpretadas de forma menos positivista e
dogmatica. A nova interpretacdo constitucional decorre do amplo sistema de valores humanos
e sociais colhidos racionalmente e acolhidos pelas constituicGes democraticas modernas e,
especialmente, pela Constituicdo Federal de 1988, o que tem levado a parcela da doutrina e a
jurisprudéncia a admitirem uma forte intervencdo do Poder Judiciario na concretizacdo de
direitos fundamentais prestacionais, sem, contudo, operar-se 0 abandono dos principios da
soberania popular e da separac¢do dos poderes.

E outro ndo poderia ser o caminho a ser seguido, pois é norma expressa da
Constituigdo de 1988 que os direitos fundamentais tém “aplicacdo imediata” (art. 5°, § 1°), de
forma que, portanto, o legislador ordinario e os governos de ocasido estdo plenamente

vinculados aos direitos fundamentais.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



66

Em que pese a discricionariedade legislativa constituir-se de caracteristica ainda
presente na teoria juspolitica moderna, ela é temperada e mitigada pela forte vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais reconhecidos pelo pacto normativo supremo da
coletividade.

E um dos limites a intervencéo do Poder Judiciério constitui-se da chamada “clausula
da reserva do possivel”, que apresenta dois aspectos: o fatico e o juridico, mas que ndo
implica Gbice absoluto a concretizacdo judicial de direitos sociais, conforme, alias, vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal em determinadas matérias, o qual parece exigir que a
auséncia de recursos financeiros para a realizacdo do direito tem de ser demonstrada de forma
clara pelo Estado em cada caso concreto.

Ressalte-se, inclusive, que a jurisprudéncia recente da nossa Corte Suprema vem
conferindo uma maior efetividade aos direitos sociais que demandam a entrega pelo Estado de
prestacdes materiais positivas nas areas de salde e de educagdo, o que merece elogios, tendo
em vista a nossa grande desigualdade social e a tradicional e notoria deficiéncia dos
administradores pablicos no tema.

Assim, portanto, a concretizagdo judicial desses direitos atende a desejada “forca
normativa da Constituicdo”, além de impelir os agentes publicos a melhor cuidarem dos
servicos publicos essenciais, sob pena de sofrerem o controle juridico da prépria comunidade
prejudicada, por meio de ac¢des judiciais dotadas de forca condenatéria e ndo meramente

sugestiva.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005.

ARAUJO, Eugénio Rosa de. O Principio da Reserva do Possivel e Ponderacdo com Regras a
Ele Pertinentes: Viagem na Irrealidade do Cotidiano Financeiro. Revista da Secdo Judiciaria
do Rio de Janeiro, n. 15, p. 19-34, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro: Pds-modernidade, Teoria Critica e P6s-positivismo. In: A Nova
Interpretacdo Constitucional: Ponderagdo, Direitos Fundamentais e RelacGes Privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

BIGOLIN, Giovani. A Reserva do Possivel como Limite a Eficécia e Efetividade dos Direitos
Sociais. Revista do Ministério Publico, n. 53, maio/set./2004, Porto Alegre.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



67

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999.

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007.

DANTAS, Frederico Wildson Lacerda. Universalismo Versus Relativismo Cultural: a
Afirmacdo Universal dos Direitos Humanos no Ambito do Direito Constitucional
Internacional. Revista da Escola da Magistratura Federal da 5% Regido, n. 14, mar. 2007.

DIMOQULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: RT, 2007.

FACHIN, Luis Edson. Defesa da Constituicdo, Cortes Supremas e Estado Social
Democrético. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano I, n. 3, p. 101, abr. 2007.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Direito a Saude, Escassez e o Judiciario. Folha de S.Paulo.
S&o Paulo, 10 ago. 2007, Opinido, Caderno A3.

HABERMAS, Jirgen. A Constelagdo Pds-nacional: Ensaios Politicos. Trad. Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os

(Des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor, 2002.

LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

LIMA, George Marmelstein. Protecdo Judicial dos Direitos Fundamentais: Diéalogo
Constitucional entre o Brasil e a Alemanha, p. 125-126. Disponivel em
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007.

MAIA, Antbénio Cavalcanti. As TransformacGes dos Sistemas Juridicos Contemporaneos:
Apontamentos Acerca do Neoconstitucionalismo. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 09/08/2007.

MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: Escritos de
Filosofia Juridica y Politica. Madri: Dykinson, 1999.

MENDES, Gilmar Ferreira. Integracdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (coord.). Constituicdo e Crise Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
461-477.

MIGUEL, Alfonso Ruiz. Derechos Liberales y Derechos Sociales. Disponivel em:
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/01361620824573839199024/
cuadernol5/volll/doxal5_09.pdf>. Acesso em: 05/07/2007.

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha. O Minimo Existencial e o Principio da Reserva do
Possivel. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 439-
461, jan./jun. 2005.

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

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



68

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

! Juiz Federal da 142 Vara de Pernambuco. Especialista em Direito Pablico pela UFPE. Mestrando em Direito
Processual pela Unicap.

% Neste texto, considera-se eficacia dos direitos sociais a possibilidade de sua concretizacdo mediante uma
decisdo emanada do Poder Judiciario, no caso de descumprimento desses direitos constitucionais pelos poderes
publicos. Também sdo utilizadas outras expressfes no mesmo sentido, tais como concretizacdo, efetividade,
realizacdo, etc. Por outro lado, utilizar-se-a no texto o termo “direitos sociais” para abarcar de forma genérica os
direitos a prestacdes positivas (direitos sociais, econdmicos e culturais).

® Trata-se de principio que diz respeito as possibilidades materiais e juridicas do Poder Pdblico quanto ao
cumprimento de politicas publicas relacionados com os direitos prestacionais elencados no texto da Constituicao,
conforme se vera adiante.

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 446-447, jan./jun. 2005. Para a autora, 0
principio do minimo existencial estd diretamente relacionado com o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, o qual deve ostentar a maxima efetividade possivel. A teoria do minimo existencial também é
assumida cada vez mais por parcela da doutrina brasileira, conforme relato de LIMA, George Marmelstein.
Protecdo Judicial dos Direitos Fundamentais: dialogo constitucional entre o Brasil e a Alemanha, p. 112-114.
Disponivel em <http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007.

® Cf., a respeito, FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Direito & satide, escassez e o Judicirio. Folha de S.Paulo. Sdo
Paulo, 10 ago. 2007, Opinido, Caderno A3, que ressalta a atualidade do debate e apresenta critica a tendéncia
jurisprudencial no sentido de reconhecimento do direito & sadde como ilimitado. Para o articulista, o direito a
satde deveria ser tratado com enfoque na “igualdade de condigdes (eqiiidade) no acesso aos servigos de saude”.

® Cf. KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002, p. 17-18, para quem a efetivacéo
real de direitos sociais € uma necessidade da sociedade brasileira, tendo em vista os péssimos indices
socioecondmicos da maioria da populagéo.

" FACHIN, Luis Edson. Defesa da Constituicdo, Cortes Supremas e Estado Social Democratico. Revista da
Escola Nacional da Magistratura, ano |1, n. 3, p. 101, abr. 2007.

8 Cf., a respeito, BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Constitucionalismo
Brasileiro: Pds-modernidade, Teorica Critica e P6s-positivismo. In; BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova
Interpretacdo Constitucional: Ponderagdo, Direitos Fundamentais e Rela¢Bes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 47. Neste texto, o autor traca em linhas gerais a evolu¢do do constitucionalismo brasileiro,
notadamente pds-1988, no sentido da “busca da efetividade” das normas constitucionais por meio também de
uma nova interpretagdo constitucional informada por principios especificos, especialmente quanto a idéia da
existéncia de um sistema de principios juridicos materiais abertos que informam todo o sistema juridico no
intuito da maxima efetividade da Constituicao.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Integragdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constituigdo e Crise Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 461-477, p. 465.

19 Constituigdo Federal, art. 1, 111

! Constituigdo Federal, art. 3°, I, Il e IV,

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Integracdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constituigdo e Crise Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 461-477, p. 465.

3 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 54.

14 para Habermas, o estabelecimento do Estado Social na Europa na segunda metade do século XX foi uma das
conseqiiéncias benéficas da 2* Guerra Mundial, época na qual a “forma econdmica altamente produtiva do
capitalismo foi sujeitada pela primeira vez de modo social”, o que garantiu, na sua visao, direitos sociais basicos.
HABERMAS, Jirgen. A Constelacdo Pos-nacional: Ensaios Politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. S&o
Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 63-64.

>0 principio da solidariedade (“consciéncia da solidariedade cosmopolita obrigatoria™) ndo s6 entre cidaddos
dos Estados nacionais e também na comunidade internacional é uma exigéncia para o estabelecimento de ordens
democréaticas nacionais e internacionais de cunho social sem as danosas interferéncias do neoliberalismo
econdmico. Cf. HABERMAS, Jiirgen. A Constelacao P6s-nacional: Ensaios Politicos. Trad. Marcio Seligmann-
Silva. S8o Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 136, 141.

* HABERMAS, Jiirgen. A Constelagdo Pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. S&o
Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 119.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



69

YMARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: Escritos de Filosofia Juridica y
Politica. Madri: Dykinson, 1999. p. 69.

8 MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: Escritos de Filosofia Juridica
y Politica. Madri: Dykinson, 1999, p. 81-82.

¥ HABERMAS, Jiirgen. A Constelagdo Pés-nacional: Ensaios Politicos. Trad. Méarcio Seligmann-Silva. Sao
Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 119-120.

Y BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 564-565.

! DANTAS, Frederico Wildson Lacerda. Universalismo Versus Relativismo Cultural: a Afirmagdo Universal
dos Direitos Humanos no Ambito do Direito Constitucional Internacional. Revista da Escola da Magistratura
Federal da 5% Regido, n. 14, p. 136, mar. 2007.

22DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007. p.
64.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 186-
187.

2 Cf. MIGUEL, Alfonso Ruiz. Derechos Liberales y Derechos Sociales. Disponivel em:
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/01361620824573839199024/cuadernol15/volll/d
oxal5_09.pdf>. Acesso em: 05/07/2007. O autor explica nesse texto, inicialmente, a classificagdo tradicional
entre os direitos civis (individuais), politicos (estes dois considerados liberais) e sociais, para depois fazer uma
critica de uma rigida diferenciacdo entre direitos liberais e sociais, na medida em que existem diversos pontos
em comum entre as duas categorias, como, por exemplo, o fato de que ambos os direitos operam custos para o
Estado. Ademais, o autor defende que os direitos fundamentais, liberais e sociais consistem em categoria unitaria
guanto a seus aspectos essenciais, conectados a dignidade e autonomia humanas.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: RT, 2007.
p. 80.

¢ SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 296.

2" Note-se, entretanto, que alguns direitos sociais consistem em prestacdes positivas que ndo sdo deduzidas
diretamente contra o Estado, a exemplo dos direitos trabalhistas previstos no art. 7° da CF/88, que sdo prestados
por empresas e pessoas particulares quando assumem a funcdo de empregadores. Assim também na Constituicdo
portuguesa, conforme ensinamento de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 379.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 2007.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 289.
% Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 299, nota de rodapé 124, na qual o autor entende que os direitos sociais prestacionais
diferem dos direitos de defesa por critério de grau, e ndo de substancia.

%8 Cf., a propésito, o entendimento de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1181, para quem existem direitos a “prestacdes facticas” e
direitos a “prestagdes normativas”.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p. 299.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p. 443-444.

** SARLET. Op. cit., p. 373.

% Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
235-263, que faz uma defesa do principio da méaxima efetividade da Constituicao.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 297.

7 Cf. MAIA, Antdnio Cavalcanti. As Transformagdes dos Sistemas Juridicos Contemporaneos: Apontamentos
acerca do Neoconstitucionalismo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 09/08/2007.
Nesse texto, o professor da Uerj e da PUC-Rio mostra que as constituicbes contemporaneas incorporam
conteddos materiais em forma de principios, diretrizes e valores, com énfase no reconhecimento de direitos
fundamentais com forte carater axioldgico e racional, o que ele chama de “neoconstitucionalismo”.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoéficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro:
Pés-modernidade, Teoria Critica e Pds-positivismo. In: A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderagao,
Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 29; 34-35.

* Ibidem. p. 47.

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p. 451.

* Ibidem. p. 452.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



70

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 63.

* Conforme ver-se-4 mais adiante, nem sempre a falta de efetividade dos direitos sociais decorre da auséncia de
recursos financeiros. Pode ocorrer auséncia de normatizacéo pelo Estado, desorganizagéo administrativa, simples
inércia estatal, etc.

# Cf. ARAUJO, Eugénio Rosa de. O Principio da Reserva do Possivel e Ponderacdo com Regras a ele
Pertinentes: Viagem na Irrealidade do Cotidiano Financeiro. Revista da Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, n.
15, p. 20, 2005, para quem a redemocratizacdo implicou o aumento das demandas populares por melhores
servicos publicos.

* Cf., a proposito, a idéia de “vontade de constitui¢io” descrita magistralmente por HESSE, Konrad. A Forca
Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

* para uma visao sistematica das principais correntes doutrinérias, inclusive estrangeiras, e também criticas
guanto a atuacdo do Poder Judiciario na realizacdo de direitos sociais, cf. BIGOLIN, Giovani. A Reserva do
Possivel como Limite a Eficacia e Efetividade dos Direitos Sociais. Revista do Ministério Publico, n. 53,
mai./set./2004, p. 49-69, Porto Alegre.

*" Confira-se um preciso comentério da decisdo em: LIMA, George Marmelstein. Protecdo Judicial dos Direitos
Fundamentais: Dialogo Constitucional entre o Brasil e a Alemanha, p. 125-126. Disponivel em
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007.

“® Ibidem. p. 126.

* |bidem. p. 127.

0 Cf. ARAUJO, Eugénio Rosa de. O Principio da Reserva do Possivel e Ponderagido com Regras a Ele
Pertinentes: Viagem na Irrealidade do Cotidiano Financeiro. Revista da Sec¢éo Judicidria do Rio de Janeiro, n.
15, p. 23, 2005, que colhe a distingdo em obra de Marcos Masilli Gouvéa (O Controle Judicial das OmissGes
Administrativas, Forense: 2003. p. 384).

L LIMA, George Marmelstein. Protecdo Judicial dos Direitos Fundamentais: Didlogo Constitucional entre o
Brasil e a Alemanha, p. 125-126. Disponivel em <http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso
em: 06/08/2007.

52 Acredito que cabe ao Estado o 6nus de comprovar, na contestagdo da acdo judicial, a falta de recursos
financeiros, de acordo com o art. 333 do CPC. Cf., ainda, LIMA, George Marmelstein. Op. cit., p. 129-130, que
também defende a atribuicdo do 6nus da prova ao Estado, inclusive com a remessa aos autos de dados
orcamentarios e financeiros que provem a auséncia de recursos.

¥ LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 106-107.

* STF, 22 Turma, Ag. Reg. No RE 393.175-0/RS, julg. 12/12/20086, rel. Min. Celso de Mello.

%% APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 81.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha. O Minimo Existencial e o Principio da Reserva do Possivel. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 448, jan./jun. 2005.

> ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha. O Minimo Existencial e o Principio da Reserva do Possivel. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 460, jan./jun. 2005

%8 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (Des)caminhos de um
Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002. p. 102.

% Ibidem. p. 53.

% ARAUJO, Eugénio Rosa de. O Principio da Reserva do Possivel e Ponderagdo com Regras a Ele Pertinentes:
Viagem na Irrealidade do Cotidiano Financeiro. Revista da Se¢éo Judiciaria do Rio de Janeiro, n. 15, p. 34,
2005.

%1 |bidem. p. 24-27.

%2 STF, 22 Turma, julg. 22/11/2005, DJU 03/02/2006, p. 76.

% STF, voto do ministro Celso de Mello no RE (Ag. Reg.) 410.715/SP.

* STF, 22 Turma, julg. 26/06/2007, DJU 17/08/2007, min. Eros Grau.

% STF, 22 Turma, julg. 12/12/2006, DJU 02/02/2007, min. Celso de Mello.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 50-70, 2008



