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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

O Grupo estudou diversas questes que envolvem os direitos sociais e as politicas publicas, a
partir daideia da efetivacéo dos direitos fundamentais e do desenvol vimento humano.

Os trabalhos buscaram demonstrar que as politicas publicas devem ser voltadas para os
individuos, permitindo que desenvolvam as suas capacidades e a cancem 0s seus projetos de
vida, numa perspectiva emancipatéria e de superacdo das gritantes diferencas de

oportunidades que ainda subsiste no cenério nacional.

O enfoque nas politicas publicas de salde, incluindo a assisténcia farmacéutica, a partir da
constatacdo de precariedade do sistema publico de salde, da auséncia de recursos e da
judicializacdo da saude e os seus efeitos, foi 0 escolhido por sete dos pesquisadores que
tiveram os seus artigos sel ecionados.

As politicas publicas voltadas & mulheres, aos adolescentes, aos idosos, aos portadores de
necessidade especiais e as criangas foram discutidas em diversos dos textos apresentados,
revelando grande cuidado e preocupacdo dos seus autores com o alcance do objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil de reducdo das desigualdades sociais e
regionais.

Alias, somente um Estado com capacidade de elaboragdo, execugdo, monitoramento e
avaliagao de politicas publicas, em todos os niveis da Federacdo, de forma integrada e com a
participacdo social, é que possibilitara a concretizacdo dos fins constitucionalmente

almejados pela Republica e dos préprios direitos fundamentais.

E nesse contexto que se recomenda a leitura dos artigos que compdem esta obra, a
demonstrar 0 estado da arte de grande parte das pesguisas desenvolvidas em nivel da pés-
graduacdo em Direito no Brasil, a envolver instituicbes e pesquisadores em estudos
aprofundados que transpdem os limites da Ciéncia Juridica, numa perspectivainterdisciplinar.
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A RESERVA DO POSSIVEL EM FACE DA NECESSIDADE DE EFETIVACAO DOS
DIREITOSFUNDAMENTAISSOCIAISNO BRASIL.

RESERVATION OF THE POSSIBLE ASA RESULT OF THE NEED TO EFFECT
THE BASIC SOCIAL RIGHTSIN BRAZIL.

Pedro Tourinho Tupinamba
Erika Oliveirade Alencar silva

Resumo

Neste Trabalho abordaremos o conflito existente entre a teoria da reserva do possivel e a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Analisaremos a questéo da necessidade desses
direitos serem efetivados e verificaremos se seria justificavel a sua restricéo no Brasil com
base na teoria da reserva do possivel. Para que possamos chegar a uma conclusdo sobre o
assunto visitaremos as teorias da Reserva do Possivel, do minimo existencial, bem como os
direitos fundamentais sociais reconhecidos no Brasil e a necessidade de suaimplementacdo

Palavras-chave: Reservado possivel, Minimo existencial, Efetivacdo, Direitos fundamentais
sociais, Brasil

Abstract/Resumen/Résumé

In this paper we will discuss the conflict between the theory of the reserve of the possible and
the realization of fundamental social rights. We will analyze the question of the necessity of
these rights to be effective and verify if its restriction in Brazil would be justified based on
the theory of the reserve of the possible. So that we can reach a conclusion on this subject we
will visit the Possible Reserve theories, the existential minimum, as well as the fundamental
social rights recognized in Brazil and the need for their implementation

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reserve of the possible, Existential minimum,
Effective, Fundamental social rights, Brazil

21



INTRODUCAO

Os Direitos Sociais historicamente surgem enquanto direitos fundamentais do
Homem por volta do século XX, como reflexos da Revolugédo Industrial, da alteragcdo do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito, as justas reivindicagdes dos
trabalhadores por melhores condigGes de trabalho, as influéncias das doutrinas

socialistas, catolica e Democratas Sociais.

A Revolucdo industrial iniciada no séc. XVIII, sem a necessaria protecdo a
salde e bem estar do trabalhador trouxe um aviltamento da vida desses operarios que
ficavam sujeitos a extensas jornadas, em locais muitas vezes insalubres e sujeitos a

doencgas, acidentes, entre outros males.

Os ideais da Revolucdo Francesa de Liberdade, igualdade e fraternidade, ainda,
estavam vivas, sendo necessaria a garantia da igualdade. Eclodia a Revolucéo Socialista
com doutrina filoséfica e politica que combatia o entdo capitalismo. Em 1919 é
assinado o Tratado de Versalhes e criada a OIT (Organizacdo Internacional do
Trabalho), sendo o Brasil um de seus Estados-membros fundadores, ocasido em que se
estabeleceu normas visando a universalizacdo da protecdo dos direitos sociais do

trabalhador.

Foi constatado que o Estado Liberal ndo conseguia garantir a dignidade de vida
aos trabalhadores, pois a ndo intervencdo implicava na exploracdo de méo de obra do
trabalhador com jornadas exaustivas, sem qualquer higiene e seguranca no trabalho. Tal
situacdo trazia como consequéncia inumeros acidentes de trabalho, doencas

ocupacionais e auséncia de possibilidade do trabalhador ter um convivio social digno.

O Estado teve a necessidade de passar a intervir nas relagfes privadas, mesmo
gue minimamente, a fim de garantir uma melhor qualidade de vida aos cidad&os,
procurando-se garantir os direitos vinculados ao mundo do trabalho e, também, os de

carater mais geral tais como a educacao, a satde e a habitacéo.

O Estado entdo mudou de liberal para Estado Social, como ensina Ingo
Sarlet(2015,p.47), alterando o direito de liberdade do e perante o Estado para a

liberdade por meio do Estado.

Classificados pela doutrina como Direitos Humanos de segunda dimenséo, os

direitos sociais em geral possuem um conteudo prestacional em gue se exige do Estado
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e/ou da sociedade uma acdo para satisfacdo desses direitos com a finalidade de superar

as desigualdades e situacdes ofensivas a dignidade humana.

Justamente por corresponder geralmente a uma prestagdo positiva do Estado
como por exemplo: conceder a saude, educacdo, etc. A efetivacdo desses direitos
sociais implica em gastos para o Estado quando adota politica publica para concessdo

dos mesmos.

Historicamente, o Estado Social passa a sofrer uma crise econémica e se
argumenta a necessidade de ter revisitado suas politicas e em consequéncia se

transforma em Estado democratico de Direito.

Dentro do Estado Democrético de Direito surge a Teoria da Reserva do
Possivel que limita e muitas vezes impede a efetivacdo dos direitos sociais. A Reserva
do possivel surgiu na Alemanha e foi trazida para o Brasil, mesmo havendo condicdes
socioeconémicas diferentes, e, ainda, com mudanca no fundamento da teoria que no

Brasil se adaptou para justifica-la pela escassez de recursos.

O problema existente, no Brasil, passa a ser a questdo da necessidade de se
efetivar os direitos fundamentais sociais do cidaddo ante a auséncia fatica de politicas
publicas eficazes e que atendam a necessidade basica do cidaddo e cuja auséncia tem
sido justificada mediante a teoria da reserva do possivel informada pela escassez de

recursos publicos necessarios.

Diante desse problema fazemos a seguinte pergunta: No Brasil se justifica a
utilizacdo da reserva do possivel para ndo se realizar a politica publica necesséria para

atender o direito fundamental social ?

Para responder a essa pergunta e solucionar o problema faremos uma analise
qualitativa dos direitos sociais juntamente com a teoria do minimo existencial e da
reserva do possivel, de forma critica, a fim de verificar se juridicamente se justifica,
aqui no Brasil, a utilizacdo da teoria da reserva do possivel com o fim de fundamentar a

auséncia de politicas publicas que satisfagcam os direitos fundamentais sociais.

Partimos da hipdtese de que os direitos sociais fundamentais por serem
inerentes a preservacdo da dignidade humana ndo podem sofrer restricbes, nem mesmo

utilizando a alegag&o de obstaculo econémico.
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1. OSDIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A Constituicdo Federal Brasileira em seu art. 1°, 11 e Ill, elege a cidadania e
dignidade da pessoa humana como dois de seus principios fundamentais, fazendo parte

dos fundamentos do Estado Democratico de direito brasileiro.

E dentro do titulo Il que trata dos direitos e garantias fundamentais, reconhece
os direitos sociais através de seu art. 6°, que assim dispde:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicéo.”

Essas normas insculpidas na Constituicdo Federal ndo podem ser analisadas de
forma isolada, mas sim em conjunto, de forma sistematica. Neste contexto quando se
efetiva, por exemplo, 0 acesso adequado a saude e educacdo estaremos dando
efetividade aos direitos fundamentais sociais e exercitando a cidadania e a dignidade da

pessoa humana.

Os direitos fundamentais apresentam uma dimenséo defensiva e prestacional.
Sejam os direitos defensivos como, também, os prestacionais (positivos) exigem
despesas expressivas. Os direitos sociais, em regra, caracterizam-se por exigir uma
prestacdo do Estado, por exemplo, o direito a salde, quando o Estado deve prestar o

atendimento no campo da salde (ex: fornecimento de hospital, medicamento, etc.).

Por sua vez ¢ facil identificar os direitos de liberdades individuais enquanto
direitos de defesa, em que o Estado para realiza-lo precisa se abster (Nao intervencdo).
Leonardo de Faria Duarte(2011,p.75-115) afirma que as funcbes dos direitos
fundamentais sdo divididas em: funcdo de defesa, funcdo prestacional e
multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

A primeira funcdo e mais tradicional dos direitos fundamentais corresponde a
funcdo de defesa. Esta fungéo correlaciona-se as liberdades e garantias, caracterizando-

se pela defesa da pessoa humana e sua dignidade perante os poderes do Estado.

A funcgdo defensiva se divide em duas frentes, sendo uma juridico-objetivo e
outra no plano juridico-subjetivo. No plano juridico-objetivo temos normas de

competéncia negativa para os Poderes Publicos com o intuito de impedir a interferéncia
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do Estado na autonomia individual. Ja& no plano juridico-subjetivo temos a chamada
liberdade positiva dos individuos para que possam exercer de forma positiva os direitos
fundamentais. E neste segundo plano que os cidaddos podem reclamar das faltas e

omiss@es do Estado procurando impedir a atuacéo lesiva do Estado.

A funcdo prestacional se relaciona a trés questdes controversas envolvendo 0s
direitos sociais que sdo: 1) Saber se os individuos podem ou ndo extrair prestacoes
sociais diretamente dos preceitos da Constituicdo, o que se relaciona aos direitos sociais
originarios; 2) o direito do cidaddo em reclamar do legislador a concretizacdo dos
preceitos relativos a direitos fundamentais sociais, relacionando-se aos direitos sociais
derivados;3) A obrigacdo dos poderes publicos a realizar politicas puablicas que
busquem a construgdo de instituicbes, prestacdo de servicos e fornecimento de

prestacOes(Ex. Construcdo de escolas, etc.).

E discutivel uma resposta satisfatoria as duas primeiras questdes da funcéo
prestacional, porém quanto a Ultima questdo é manifesto que as normas do texto
constitucional relativas a direitos econdémicos, sociais e culturais além de individualizar

exigem politicas publicas socialmente ativas.

Em relacdo ao direito fundamental, explica Duarte que existem inUmeras outras
funcbes, ao que denomina de multifuncionalidade dos direitos fundamentais. A
multifuncionalidade decorre do fato de que ndo se tem como atribuir a estes direitos
apenas uma dimensdo e nem apenas uma funcdo, pois torna-se necessario realcar e
destacar cada uma e todas as funcGes que os direitos fundamentais captaram

unilateralmente.

Conclui o autor que essas mdltiplas funcdes podem se reunir no mesmo
dispositivo que as proclamou, podendo, inclusive, haver a convivéncia da dimensio

subjetiva com a objetiva.

Quanto a classificacdo, inicialmente, esclarece ser problematica e complexa a
selecdo de um critério. Mas, adota a classificagcdo dos direitos fundamentais em:
Direitos de Defesa e direitos a prestacfes. De acordo com esse critério adotado é
considerada a predomindncia da funcdo defensiva ou prestacional, mas ndo a

exclusividade de cada uma delas.
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Diante desta classificagdo ndo se pode falar em separacdo dos direitos
fundamentais em duas categorias estanques, posto que a relacdo é de interdependéncia
entre o grupo dos direitos predominantes de defesa e os de direitos preponderantemente

prestacionais.

No direito de defesa predomina o direito do cidaddo exigir uma abstencéo
geralmente do Poder Pablico que ndo pode interferir ou se intrometer nas liberdades

propriamente ditas, reconhecidas desde o Estado liberal-burgués.

No plano da Constituicdo brasileira torna-se possivel identificar uma certa
correlagdo dos direitos e garantias previstos no art. 5° e os direitos e liberdades
classicos. Essa correlacdo deriva da predominancia da funcdo defensiva encontrado no

rol dos direitos previstos neste respectivo dispositivo constitucional.

Os direitos de participacao revelam facetas defensivas e prestacionais, sendo
que essas caracteristicas nao justificam serem enquadrados em uma categoria especifica.
Portanto, afirma Duarte que sua classificacdo é na categoria dos direitos de defesa que é
a caracteristica preponderante, sendo que existem algumas exce¢Ges que ndo se
coadunam com o direito de defesa e por isso acabam por ser incluidas como direitos a

prestacoes.

Nos direitos a prestacbes prepondera a exigéncia de uma postura ativa do
Estado a fim de que sejam assegurados aos cidaddos prestaces de ordem juridica e
material. Aqui se busca a liberdade perante o Estado e por intermédio do Estado. Apesar
de ser preponderante o comportamento ativo, esses direitos podem demandar
concomitantemente uma dimensdo negativa. Assim, cita o exemplo do direito a salde
gue mesmo se exigindo uma ac¢do positiva com a finalidade de sua realiza¢do, também,

comporta a abstencdo do Estado de lesar a salide das pessoas.

Os direitos a prestagdes em sentido estrito, também, denominados de direitos
sociais sdo aqueles que o individuo possui frente ao Estado e que podem ser exigidos,
também, dos particulares. Teriamos aqui direitos ligados a melhoramentos,

redistribuicdo de recursos financeiros e geracao de bens essenciais.

Enquanto os direitos de defesa pressupdem a preponderancia da abstencdo do
Estado, no direito a prestacbes em sentido estrito temos a preponderancia de uma

progressiva ou continua atuacdo do Estado no dominio econdmico e social. Ao contrario
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de outros ordenamentos juridicos constitucionais, no Brasil ndo existe controvérsia
relevante quanto ao reconhecimento de que os direitos sociais fundamentais estejam no

mesmo patamar que os direitos de defesa.

Deve ser ressaltado que os direitos fundamentais sociais ndo se limitam a
funcdo prestacional. Pois abrangem, também, as denominadas liberdades sociais, de

natureza defensiva, como por exemplo a greve e a liberdade sindical.

2. OS DIREITOS SOCIAIS E O MINIMO EXISTENCIAL

Na dogmatica juridica o minimo existencial € uma constru¢do do direito
alemédo. Desde o inicio da década de 1950 ja eram encontradas decisdes sobre o0 assunto
no Tribunal Federal Administrativo, sendo que o apice da aplicacdo desta teoria ocorreu
na década de 1990.

Para Torres (2009,p.13) o minimo existencial ndo tem um contetdo especifico,
tendo uma atuacdo fenomenoldgica que denomina de metamorfose dos direitos sociais

no minimo existencial.

Segundo Torres (2003, p.1-2), a jusfundamentalidade dos direitos sociais esta
reduzida ao minimo existencial, tanto no ambito da protecdo negativa quanto da
protecdo positiva. Nesta 6tica 0 minimo existencial se confunde com o direito social
stricto sensu ap6s a metamorfose dos direitos sociais. Essa transformagdo ocorre
qguando o direito social chamado de direito de justica se torna um direito de liberdade.
Neste sentido o direito social a educacdo corresponde a liberdade de Estudar, logo sem a
possibilidade do cidaddo ter acesso a escola ndo tem como se falar em liberdade de
estudo, nem mesmo a liberdade de expressdo. O minimo existencial aqui seria 0 acesso

a educacao.

A preocupagdo de buscar a efetividade dos direitos fundamentais sociais
através da teoria do minimo existencial acabou por levar alguns autores a defender que
esse minimo seria 0 necessario para a sobrevivéncia, o que poderia implicar em néo se
resguardar o minimo de dignidade humana. Morar em algum lugar e acesso a essa

moradia ndo & 0 mesmo que ter acesso a uma moradia digna.

Assim, muitos autores sustentam que a ideia de minimo existencial ndo pode
ser equivalente ao minimo vital. A tradicdo alemd é no sentido de que 0 minimo

existencial se funda no direito a vida e a dignidade da pessoa humana, o que se coaduna
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com a ideia de ndo corresponder ao minimo vital. Neste sentido Barcellos (2002, p.305)
defende que o minimo existencial corresponde ao nucleo da dignidade da pessoa

humana.

Portanto, seguindo a baliza do direito Alemdo ndo podemos admitir que o
minimo existencial seja inferior ao essencial para a garantia da dignidade humana. Em
relacdo a esta posicao, facil constatar que foi a opcdo adotada pelo legislador brasileiro
quando reconheceu que a dignidade humana é um dos principios fundamentais do
Estado Democratico Brasileiro.

3. ARESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel € de origem alema, decorreu da decisdo
proferida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1972, quando julgou o pedido
de acesso ao curso de medicina e a sua compatibilidade com certas regras legais
estaduais que restringiam este acesso o que conflitava com a Lei Fundamental que
garantia a liberdade de escolher a profissdo. No julgamento do caso que ficou conhecido
como numerus clausus o Tribunal alemdo decidiu que a prestacdo exigida do Estado
tem que corresponder ao que o individuo de acordo com a razoabilidade pode exigir da
sociedade, ndo sendo razoavel estabelecer que o Estado tenha a obrigacdo de conceder o
acesso a todos que tenham esta pretensdo. A decisdo, neste caso, referiu-se a exigéncia
de prestacGes dentro de um limite de razoabilidade, ndo se relacionando com a com

escassez de recursos no Estado.

N&o existe um consenso na doutrina quanto ao conceito da Reserva do Possivel
e isto decorre da propria divergéncia quanto a sua natureza e interpretacdo. Para alguns,
como Flavio Galdino (2002, p.188), a reserva do possivel é integrante dos direitos
fundamentais, onde o Estado é indispensavel para a concretizacdo dos direitos, sendo
que para funcionar depende das contingéncias econémicas de recursos econémico-
financeiros captados, chegando a conclusdo que os direitos somente se realizam quando

h& orcamento que 0s permitam.

Ja para Ingo Sarlet (2008,p.30), a reserva do possivel ndo integra os direitos
fundamentais, pelo contrario, acaba servindo de limitador destes direitos e em algumas

situacOes pode servir de garantia desde que haja conflito de direitos e, neste caso, seja
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necessario salvaguardar o direito fundamental enquanto minimo existencial em face de

outros direitos fundamentais.

Inimeros doutrinadores criticam a importacdo desta teoria para o0 sistema de
justica brasileiro, posto que existe uma grande diferenca socioeconémica entre os dois
paises, entre esses autores temos Andreas J. Krell (2002,PP.108-109).

Ana Carolina Lopes Olsen (2006,p.6) afirma ndo haver na decisdo Alema
qualquer vinculagdo com a escassez de recursos. H4, todavia, quem defenda ser possivel
a aplicacao da teoria da reserva do possivel no direito brasileiro. Neste sentido Lazari
(2012,p.110) defende que é admissivel opor o principio da reserva do possivel em face
do minimo existencial, com finalidade de sopesa-los. Para que o primeiro prevaleca
sobre o0 segundo seria necessario que o argumento em favor da reserva do possivel seja

bem embasado e convincente.

Canotilho (2004, p.481), por sua vez, critica a concep¢do da reserva do
possivel ao afirmar que condicionar um direito social a reserva de cofres cheios

equivale, na prética, a inexisténcia de vinculacéo juridica.

O Supremo Tribunal Federal no Brasil ao decidir sobre a questdo de obrigacédo
de fornecimento de medicamentos pelo Estado do Rio Grande do Norte x Carmelita A.
de Souza, reconheceu a obrigacdo do Estado em fornecer os medicamentos a cidada
hipossuficiente, ndo sendo a alegacdo de escassez de recursos motivo para impedir a
implementacdo do direito social a Saude, conforme acordao proferido nos autos do RE
566.471,de Relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, com repercussédo geral,

conforme o aresto a seguir :

“SAUDE — ASSISTENCIA — MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a obrigatoriedade de o

Poder Publico fornecer medicamento de alto custo.”

Tendo, em seu voto, concluido o Relator :

“Ante o exposto, estando configurados, conforme assentado na origem, os
elementos objetivo e subjetivo do direito da recorrida a tutela estatal do
minimo existencial, desprovejo o recurso do Estado do Rio Grande do Norte.

Proponho a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o angulo da repercussédo
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geral: o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as 19 Copia RE 566471 / RN disposi¢Oes sobre alimentos dos
artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil.”

O Julgamento do RE 566.471 do RN seguiu 0 mesmo entendimento que ja
tinha sido esposado no R.E. 195.182/RS, este em 22.02.2000, que assim tinha decidido
em 22.02.2000, in verbis : “O Estado deve assumir as fungdes que lhe sdo proprias,
sendo certo, ainda, que problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento

do que previsto constitucionalmente.”.

Neste mesmo sentido foi a decisdo, também, do STF, desta feita o Relator foi
Gilmar Mendes, em que decidiu negar provimento ao Agravo Regimental que pretendia
suspender liminar concedida a cidaddo contra o Estado de Pernambuco, julgado em
Marco de 2010. Podemos afirmar que diferente da Alemanha, o Brasil sequer
conseguiu efetivar as promessas do Estado do Bem Estar e muito menos assegurou ao

cidaddo o “minimo existencial”.

N&do se pode desvirtuar a reserva do possivel reconhecida pelo Tribunal
Alemdo em que a questdo central ndo correspondeu a escassez de recurso, mas sim se
relacionou a razoabilidade com a qual a alocacdo destes recursos poderia ser
demandada.

Ora, a alegacdo de falta de recursos financeiros sob o péalio de reserva do
possivel ndo é uma justificativa valida seja em funcdo de que o Estado ndo tem limites
para obtencdo de recursos a ndo ser aquele imposto por ele proprio através de suas
proprias leis orcamentarias e politicas pablicas a que pretende desenvolver. Em
segundo lugar porque impedir o acesso do cidaddo a um direito fundamental sob a
alegacdo de que ndo ha recursos financeiros disponiveis pelo Estado para a sua
concessdo € o mesmo do que transformar em letra morta o direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal.

Quanto a questdo orgamentaria, ensina Scaff (2006, p.39-40) que:
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“No ambito orgamentario, fundamental para que o Estado demonstre a
origem das receitas (oriundas de seu patriménio, de imposicées fiscais e de
empréstimos) e o destino das despesas e investimentos, foi estabelecido um
sistema de planejamento constituido por um conjunto de trés leis que se
sucedem e se completam: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de
Diretrizes Orgamentérias (LDO) e a Lei Orgamentéria Anual (LOA). Todos
os Planos e Programas nacionais, regionais e setoriais previstos na
Constituico, deverdo ser elaborados em consonancia com o plano
plurianual (art. 165, §4°, CF), e a LDO devera estar sempre em consonancia
com o PPA (art. 166, 8§4° CF). Essas normas possuem necessaria e
obrigatéria pertinéncia com as normas objetivo, tracadas no art. 3° bem
como com outras, espraiadas no texto constitucional.

Por outras palavras, ndo hé total e completa Liberdade (de conformagéo) do
Legislador para incluir nesse sistema de planejamento o que bem entender.
O legislador, e muito menos o administrador, ndo possuem
discricionariedade ampla para dispor dos recursos como bem entenderem.
Existem varios tipos de limites a essa Liberdade do Legislador para utilizar
0s recursos publicos. Ela é conformada pela Supremacia da Constituicéo.
Existem limitagcBes no ambito da receita, pois ndo se permite a retirada de
recursos da sociedade sem respeito a normas constitucionais que se
traduzem nos direitos de 12 dimenséo vinculados ao direito tributario, tais
como o Principio da Reserva Legal Tributaria, o da Anterioridade, o da
Irretroatividade Tributéria, entre varios outros. Existem também limitacdes
no ambito da despesa, impedindo que o gasto publico aconteca ao bel
prazer dos legisladores. Esses limites podem ser formais, tais como o
Principio da Nao-Afetacdo (que estabelece algumas vinculagdes de receitas
a despesas; art. 167, 1V, CF), limitagdes aos gastos com pessoal (art. 169,
CF), obrigatoriedade de gastos com educacdo (art. 212, CF) e com salde
(art. 198, 88 2° e 3°, CF), entre outros. Ocorre que as limitagcdes aos gastos
publicos também podem ser materiais, por que o uso de recursos publicos
deve se dar de forma a permitir que os objetivos estabelecidos no art. 3° da
Constituicdo sejam alcangados. Para tanto, “é imprescindivel que sejam
realizados gastos publicos em direitos fundamentais sociais, a fim de
permitir que as pessoas possam exercer sua liberdade juridica obtendo
condi¢des de exercer sua liberdade real” (Alexy). Logo, os gastos publicos
ndo permitem que o legislador, e muito menos o administrador, realizem
gastos de acordo com sua livre consciéncia, de forma desvinculada aos

objetivos impostos pela Carta, especialmente em seu art. 3°.”
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Ressaltamos que o art. 1° da Constituicdo da Republica, ao tempo em que
reconhece ser o Brasil um Estado Democratico de Direito, estabelece que entre seus
fundamentos estdo a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

No art. 3° da Carta Magna brasileira ficou inserido entre os objetivos
fundamentais do Estado Brasileiro: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantia do desenvolvimento nacional; erradicacdo da pobreza e
marginalizagdo e a redugéo das desigualdades sociais e regionais.

As normas constitucionais acima sdo clausulas pétreas da Constituicdo
Federal seja por se referir ao Estado Federativo quanto pelo fato de reconhecer
especificamente a Direitos Individuais e coletivos do cidaddo brasileiro, conforme
regra do art. 60, 84°, da Constituicdo da Republica Brasileira.

Sobre o sistema de liberdades, ensina Amartya Sen que “o desenvolvimento
consiste na eliminacdo de privacdes de liberdade que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer preponderantemente sua condi¢do de agente.”
(Sen, Amartya.2000, p.10)

A utilizacdo da reserva do possivel enquanto obstaculo econdmico para nédo
efetivacdo de politica publica necessaria para dar eficadcia aos direitos sociais
fundamentais implicam em privar o cidaddo de sua liberdade que vai limitar a sua
escolha seja relacionada a educacdo, saude, alimentacdo, etc. Nao se pode nem mesmo
admitir como reforco da teoria da reserva do possivel para fundamentar eventual
inadimplemento da aplicacdo das normas de direitos fundamentais a alegacdo de
existéncia da Emenda Constitucional n® 95/2016 que trata sobre o teto dos gastos
publicos, sendo vejamos:

As despesas especificas com estes gastos, principalmente com relacédo a saude
e educacdo, encontram-se excluidos do teto dos gastos. Podendo, ainda, ser feito
transferéncias constitucionais especificas e até mesmo créditos extraordinarios, estes
ultimos via Medida Provisoria.

Assim podemos observar que o paragrafo 6° , do art. 107 da EC 95/2016
estabelece as hipoOteses que ficam excluidas do teto constitucionais, entre elas as
transferéncias constitucionais especificas. Entre estas, temos algumas rubricas
correspondentes a repasses do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento de Educacgéo
Basica e Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb) através do qual a Unido

repassa aos Estados verba complementar para ser aplicada na Educacéo Basica.
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Portanto, perfeitamente possivel afirmar que para a Saude e Educacédo foi
estabelecido um Piso e ndo o teto.

Fazendo uma interpretacdo historica, evolutiva e até teleoldgica, verificamos
que o teto do “gasto publico” ndo abrange as despesas com saude e educacgdo, sendo
esse argumento utilizado, inclusive, no momento da apresentacdo do projeto no
Congresso Nacional. E mesmo que ndo estivessem expressamente fora do teto dos
gastos publicos previstos na Emenda Constitucional 95/2016, na hipotese do
fundamento orcamentario colidir com algum direito fundamental ( a exemplo da
Saude) devera ser feito o sopesamento dessas normas constitucionais e, nesta
avaliacdo, ndo temos duvidas de que deve prevalecer as normas de garantia dos
direitos fundamentais. Argumento orgcamentario ndo pode ser Gbice a efetivacdo de
direitos sociais fundamentais.

Ademais, as normas de direitos e garantias fundamentais sendo clausulas
pétreas ndo poderiam jamais ser desprezadas ou revogadas por outra norma mesmo
proveniente de Emenda Constitucional. Logo, até por conta deste fundamento juridico
incontroverso podemos afirmar com certeza que o teto dos gastos publico ndo pode
ser utilizado com o intuito de impedir a eficacia de quaisquer dos direitos
fundamentais sociais.

Para que seja garantida a eficacia desses direitos ndo podemos limita-los ou
ndo efetiva-los ao argumento de ser impossivel em decorréncia da reserva do possivel
ou limite de gastos publicos. Utilizar a teoria da reserva do possivel enquanto
argumento econdmico para impedir a realizagdo do direito fundamental social néo
corresponde a uma op¢do de integracdo do direito fundamental, pelo contrério,
caracteriza um obstaculo argumentativo para concretizar o respectivo direito previsto
constitucionalmente.

Os americanos Cass Sunstein e Stephen Holmes (HOLMES;SUNSTEIN,
1999,P.35-48) ao tratar sobre a dimensdo econdomica do custo dos direitos
demonstram que todos os direitos, inclusive, os de “liberdade” impdem a necessidade
de se realizar despesas publicas pelo Estado, sem as quais ndo haveria como a
populacdo exercer tais direitos.

Portanto, ndo ha como se admitir dentro do sistema de direito constitucional
brasileiro que a reserva do possivel seja utilizada como fundamento econdémico para
impedir a efetividade dos direitos sociais fundamentais. O Estado tem obrigacdo de

dar eficacia aos direitos fundamentais garantindo ndo apenas na norma, mas nha
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pratica, o efetivo exercicio dos direitos sociais como forma de realizacdo da dignidade

humana.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sociais inerentes ao ser humano precisam ser

efetivamente exercidos como forma de dar efetividade a dignidade humana.

A Constituicdo Federal do Brasil, prevé em seu art. 1° inciso Ill, que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado brasileiro e esta inserida
entre 0s seus principios fundamentais. Sendo que em seu art. 6° insere os direitos
sociais entre os direitos fundamentais dos brasileiros. Os direitos sociais, tais como a
Educacdo, Salde, entre outros, correspondem a uma prestacdo positiva por parte do
Estado, por mais que existam alguns direitos sociais que possuem uma dimensao

defensiva tais como o direito de greve.

Some-se a isso o fato de que os direitos fundamentais na verdade possuem uma
preponderancia de acles positivas sobre as negativas ou vice-versa, ndo sendo algo

estanque.

O Brasil é um pais onde a desigualdade social, ainda, continua muito grande. A
salde publica é muito escassa e a Educacdo publica precaria, sendo que 0 acesso ao

minimo de dignidade humana para muitos parece, ainda, uma utopia.

Ao reconhecer na Constituicdo Federal os direitos sociais como sendo
fundamentais aos cidad&dos brasileiros, a efetivagdo destes direitos corresponde ao

exercicio da cidadania e garantia da dignidade humana.

E verdade que o Estado precisa investir para a efetivacdo de politicas publicas
visando a permitir o cidaddo brasileiro que exerca esses direitos sociais. Este
investimento importa em gastos financeiros. O Estado brasileiro ndo vem realizando as
politicas publicas necessarias e essenciais para assegurar tais direitos, mesmo que sendo

0 minimo digno para o cidadao.

Em muitos casos, tem o Estado Brasileiro se negado a realizar as politicas
pUblicas necessarias ao argumento de que nao teria disponibilidade financeira para isso,

alegando a escassez de recursos com base na teoria da Reserva do Possivel. Ocorre que



0 argumento da escassez de recursos nao é suficiente para elidir a obrigacdo do Estado

em proporcionar ao seu cidaddo o exercicio de seus direitos fundamentais sociais.

Em primeiro lugar porque a Teoria da Reserva do Possivel, de origem alema,
néo se refere ao inadimplemento do Estado em razdo de escassez de recursos, mas sim
por uma politica de ponderacdo em uma sociedade em que o minimo de dignidade dos

cidadaos ja se encontra garantida.

Em segundo lugar porque a existéncia ou ndo de verba para utilizar em
politicas publicas depende Unica e exclusivamente do Estado que tem o Poder de
programar com um ano de antecedéncia 0s seus gastos e fazer a previsédo dos valores
que vai investir ou gastar através de sua Proposta Orcamentéria (a denominada Lei
Orcamentaria Anual — LOA). Logo, para que tenha dinheiro disponivel basta prever em
sua lei orcamentaria, sendo que a fonte na verdade é inesgotavel até por conta da

possibilidade de emissdo de moedas, etc.

Em terceiro lugar, os gastos com salde, educacdo e de forma geral para
proporcionar a eficicia dos direitos fundamentais sociais ndo podem ficar restritos a

qualquer norma de limitacao de gastos publicos.

Além disso os Direitos Humanos ndo podem ser relegados a segundo plano,
muito menos serem mera previsdo em norma abstrata sem que os titulares do direito

possam efetivamente usufruir dos mesmos.

Portanto, concluimos que os direitos fundamentais sociais devem ser
efetivados, ndo sendo a alegacdo da escassez de recurso argumento valido para impedir
a eficécia destes Direitos.
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