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DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

APRESENTACAO

E satisfag&io que a Coordenagio do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Plblicas
I, do Conselho de Pesquisa e de Pés- Graduacdo em Direito- CONPEDI, apresenta a
coleténea de artigos fruto dos debates realizados no ambito do XXIV Encontro Naciona do
Conselho Nacional de Pesguisa e P6s-Graduacéo em Direito, em parceria com os Programas
de Po6s-graduacéo em Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom
Helder Camara, todos localizados na cidade de Belo Horizonte/MG. Importante frisar que o
evento académico aconteceu, entre 11/11/2015 e 14/11/2015 com o tema principal: Direito e
Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade.

Dentre os mais de 2000 trabalhos selecionados para o encontro, 29 artigos compdem o
presente livro do Grupo de Trabalho de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICASII.
Essa busca pela andlise do Direito Constitucional nas relagdes sociais demonstra a evolugéo e
0 interesse nas politicas publicas e na consolidacdo da linha de pesquisa propria dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Ha muito que o CONPEDI preocupa-se com esta area de Direitos Sociais e Politicas Publicas
em GT’s especificos como aqueles voltados para as relacdes sociais e politicas publicas de
efetividade social, porém, é de destacar aintroducdo dos GT's especificos para tais matérias,
tanto nos CONPEDI'S nacionais como nos internacionais que ja vem acontecendo desde o
ano de 2014.

O conhecimento, pouco a pouco, vai sendo engendrado pelo pesquisa diuturna de
professores, doutorandos, mestrandos e estudantes de graduacéo que, em seus grupos de
pesquisa, evidenciam o pensamento juridico de maneira séria e comprometida. Os Direitos
Sociais ja, em suas origens, apontavam como ramo do conhecimento juridico que perpassa
todos os demais pelo principio da dignidade da pessoa humana e assume, cada vez mais, seu
papel e sua importancia nas matrizes curriculares das graduacdes e pos-graduacdes em
Direito.



Nesta linha, os vinte e nove artigos encontram-se direcionados a analise interdisciplinar dos
Direitos Fundamentais e das Politicas Publicas nas relacfes sociais. Especificamente, detém-
se no exame juridico, constitucional, econdmico e politico, com o0 escopo de encontrar

solucBes para 0 fosso que separa o crescimento econdmico do desenvolvimento humano. O

tema precisa ser constantemente visitado e revisitado, mormente pelo fato de todos os

intentos do constitucionalismo dirigente dos Séculos XX e XXI, observa-se a marca da crise
dafiguraestatal internacional e consequente atentado ao Estado de bem-estar social.

Importante referir que, o Brasil, pelo dltimo relatério do PNUD em 2015, diante das
pesquisas do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, alcangou no ranking
internacional a 72 posicdo em crescimento econdmico, e em outro Viés, no que concerne ao
desenvolvimento humano, encontra-se na desconfortavel posicdo de 79?2, dentre os 186 paises
analisados.

Paises, como Portugal, Espanha e Itélia, que j& haviam conquistado a caracteristica de Estado
de bem estar social, enfrentam nas duas Ultimas décadas, séria recessdo, crise econdmica e
desemprego. Essas razdes fazem com que a reflexdo dos constitucionalistas, juristas e
cientistas politicos venham a contribuir para a ponderacéo critica do modelo de Estado que se
guer. Que seja 0 Estado, ora delineado, capaz de viabilizar, de forma sustentavel, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento humano em curto, médio e longo prazo.

Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas percorrem o mesmo tragjeto. Nesse
contexto, os investimentos no bem-estar social e nos bens publicos, atrelados a formacéo do
capital humano e a geracdo de emprego e renda tornam-se elementos essenciais de
contribuicdo para a efetivacdo dos objetivos de desenvolvimento deste novo século que
apenas estd comecando.

O progresso humano gue se desgja, e a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes nos
ordenamentos juridicos transnacionais carecem da reafirmacdo que reverbera a favor da
distribuicéo equitativa de oportunidades. Nesse diapasdo, é importante reorganizar a agenda
de politicas publicas estatais que incentivem a atracdo e manutencdo de empresas, politicas
industriais ativas, com inovagdo, infraestrutura e tecnologia, e concomitante combate a
corrupcao, reformas fiscais progressivas e melhor gerenciamento dos recursos destinados a
educacdo, a salde e a capacitacdo. Essas diretrizes estdo todas inseridas no quadro mais
amplo do escopo de promover equidade. N&o se d& por razdes morais 0 apoio a justica social,
mas sobremaneira, vé-se como ponto crucial para o desenvolvimento humano.



Em terrae brasilis, ja no Século X X1, temos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o direito a
alimentacéo, o que faz lembrar as criticas dos pensadores do Estado sobre os fatores reais do
poder. E alarmante que, o Brasil, como um dos maiores produtores mundiais de alimento,
ainda ndo consegue combater a fome em seu préprio territério e, quando produz esse
alimento, produz um alimento que mata aos poucos sua propria populacdo, pois repleto de
agrotéxicos. Observa-se a defesa da assinatura de pactos internacionais de direitos humanos,
propugna-se por uma sociedade justa, livre e solidaria, pela reducdo das desigualdades
econdmicas e regionais, e até argumenta-se pela judicializacdo da politica, porém, diante da
democraciafragilizada, persiste o questionamento sobre as mudancas de prioridades politicas
e destinacdes orcamentarias que visem efetivar direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais.

Como o leitor podera perceber cada um dos autores, por meio de minuciosa andlise, na sua
seara de estudos, contribuiu com a seriedade na pesquisa que reflete no resultado de seu
artigo.

Os artigos foram apresentados em diversos painéis de cinco artigos cada um, o que ensejou
intensos debates entre os presentes. Remarca-se a densidade académica dos autores
referenciados. Nesse viés, professores, mestrandos e doutorandos tiveram a oportunidade de
debater no Conselho de Pesquisa em Direito, as tematicas por eles estudadas em seus
programas de pos-graduacao.

Assim, foram, inicialmente, apresentados os seguintes artigos:

1. Direitos fundamentais e sociais. desafios da contemporaneidade para resguardar os direitos
dapessoa de Laerty Morelin Bernardino e Luna stipp;

2. Causas e conseguéncias da desconstrucdo dos direitos sociais e da cidadania de Joelma
LuciaVieiraPires, Roberto Bueno Pinto;

3 - A elaboracdo e implementacdo de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos
sociais. de Fernanda Priscila Ferreira Dantas , Maria Dos Remédios Fontes Silva;;

4 - A participagdo popular na construcdo das politicas publicas sociais: a racionalidade do
consenso e a legitimidade das execugbes Administrativas. de Edimur Ferreira De Faria e
Renato Horta Rezende;



5 - As Politicas Publicas e o papel das Agéncias Reguladoras. de Gabriel Fliege de Lucena
Stuckert.

No segundo grupo apresentado foram conciliados os temas a seguir propostos:

1 - A efetividade dos direitos sociais em face das limitagbes do orcamento. de Simone
Coelho Aguiar , Carolina Soares Hissa;

2 - A reserva do possivel e 0o minimo existencial na efetivacéo dos direitos sociais. de Maisa
de Souza Lopes, Thiago Ferraz de Oliveira;

3 - Aspectos relevantes da tutela jurisdicional dos direitos sociais. de Samantha Ribeiro
Meyer-pflug , Christian Robert dos Rios;

4 - A intervencdo do poder judicidrio na elaboracéo e execucdo das politicas publicas no
Brasil. de Glalber da Costa Cypreste Queiroz;

5 - Ativismo judicial e orcamento publico. de Fabiana Oliveira Bastos de Castro.

No terceiro grupo de apresentacfes, foram expostos 07 artigos evidenciando o ativismo
judicial e a(des)necessidade de participacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvem
de politicas publicas e concretizacdo de um cenario democratico, com destaque para o artigo
do Prof. Dr. Anizio Pires Gavido Filho, Coordenador do Programa de Pds-Graduacéo
Mestrado em Direito, da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul.

1 - A politica publica da salde e os aspectos da sua judicializacdo. de Rafael Fernando dos
Santos e Angelina Cortelazzi Bolzam;

2 - Controle judicia de politicas publicas. a garantia e efetividade do direito a saide. de
Juvéncio Borges Silva e Maysa Caliman Vicente;

3 - Ativismo judicial, direito fundamental a salde e ainfertilidade feminina. - de Anizio Pires
Gavido Filho;

4 - A justicialidade das politicas publicas de salde do idoso. Roberta Terezinha Uvo Bodnar
e Zenildo Bodnar;



5 - A tutelado direito a salide e a adequada atuacéo do poder judiciario. de Guilherme Costa
Leroy;

6 - Analise critica de alguns argumentos equivocados em tema de direito a salide publica. -
de Felipe Braga Albuquergue e Rafael Vieirade Alencar.

7 - Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusao
socidl. - de Pedro Bastos de Souza.

Nos terceiro e quarto grupos foram apresentados artigos quanto a (in)efetivacdo das politicas
publicas no cendrio brasileiro, latino e norte americano, ja evidenciando que o CONPEDI
preocupa-se com a rede de programas de pés graduacdo (mestrado e doutorado) que esta
sendo criada pelas instituicdo de ensino do Brasil e outros paises da América Latina e do
Norte.

1 - Circulacéo de trabalhadores no MERCOSUL : necessidade de efetivacéo das politicas
sociais. de Lourival José de Oliveirae Patricia Ayub da Costa Ligmanovski;

2 - A auséncia de politicas publicas para os direitos sociais da pessoa com deficiéncia: 0s
reflexos ndo sentidos da convencdo de Nova Y ork no Brasil. de Marco Cesar De Carvalho;

3 - A crise no sistema carcerario brasileiro e a necessidade de judicializacéo de politicas
publicas. de Paulo Henrique Januzzi da Silva;

4 - A seguranca cidada no contexto de Bogot& um paradigma para a politica de seguranca
publicabrasileira. de Leticia Fonseca Paiva Delgado;

5 - As concepcdes de violéncia contra a mulher na leitura da lel Maria da Penha: um novo
caminho possivel pelo olhar dos direitos humanos e da ética da alteridade. de Patrick Costa
Meneghetti;

6 - Direito ao desenvolvimento e a moradia. Um diagndstico da implementacéo do programa
Minha Casa Minha Vidano cenério brasileiro. de Karina Brandao Alves de Castro

7 - A politica de cotas para hegros no ensino superior e o principio daigualdade. de Ib Sales
Tapa]6s.



8 - Acdo afirmativa como vetor da justica social: a contribui¢cdo do STF no reconhecimento
da consgtitucionalidade do PROUNI. de RenéVidl.

E por fim, o ultimo bloco foi composto por 4 artigos e discutiu preferencialmente as questbes
relativas ao crescimento econdmico e social, por meio do acesso a estrutura estatal, senéo
vease

1- A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacéo da cidadania. de Marta
Battaglia Custodio;

2 - A politica nacional de recursos hidricos. o modelo de gestdo descentralizada e
participativa frente ao dominio da dgua. de Carinna Goncalves Simplicio e Clarice Rogério
de Castro;

3 - Acolhimento institucional de criangas e adolescentes. o0 caso do Estado do Rio de
Janeiro. de Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann e Erica Maia Campelo Arruda;

4 - A mobilidade urbana através da integracdo da infraestrutura de transporte com o
plangjamento urbano: o caso do Plano Diretor de So Paulo. de Natdlia Sales de Oliveira

Note-se que a contribuicdo académica, ora apresentada, € de suma importancia para o
processo de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mormente em se falando do principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. E ela que movimenta o debate social,
econdmico, politico e juridico e oxigena o engajamento da participacdo cidada. Sendo assim,
e ja agradecendo aos autores, almeja-se o crescimento a partir dos trabalhos agora publicados
no CONPEDI.

Por certo, ndo que ha se negar que a significativa contribuicdo dos autores nos pde diante de
novas interrogacoes e novas exigéncias, que passam a ser referéncia imperiosa para um
debate ético e questionador sobre as praticas efetivas que restabelecem o verdadeiro sentido

dos Direitos Fundamentais Sociais.

Para nds, como mencionamos no inicio, € uma satisfacdo fazer esta apresentacdo. Aos
leitores, uma Gtima oportunidade para (re)pensar.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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A RESERVA DO POSSIVEL E O MiNIMO EXISTENCIAL NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

THE POSSIBLE RESERVE AND THE EXISTENTIAL MINIMUM IN ATTAINING
SOCIAL RIGHTS

Maisa de Souza L opes
Thiago Ferraz de Oliveira

Resumo

O temareserva do possivel tem sido invocado pelo Estado, na maioria das vezes como forma
de legitimar sua omissao na prestagéo dos direitos sociais basicos. O problema é que desde a
Constituicao Federal de 1988 o Estado nédo efetivou a maioria dos direitos sociais, tornando-
se um devedor perante a sociedade, dai porque a necessidade de investigar essa atuacéo

frente aos obstacul os financeiros, verificando a possibilidade de efetivacdo de tais direitos, de
forma homogénea, mesmo com avangos lentos nos Tribunais do Pais.

Palavras-chave: Reservado possivel, Minimo existencial, Direitos sociais

Abstract/Resumen/Résumé

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

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Possible reservation, Existential minimum, Social
rights
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a reserva deivebe suas implicacdes na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, coab@dagem de temas como o minimo
existencial e o papel do judiciario nesta quesééescolha do tema justifica-se pelo fato de
tratar-se de um assunto em voga ha doutrina gjudéncia contemporanea, ademais a atual

conjectura de crise financeira e escassez de pecsobrelevam-no ainda mais.

Os direitos sociais basicos séo indispensaveisaavigia digna (minimo existencial),
a despeito da sua importancia, verifica-se que cgdiecedores de atuacdo ou prestacao
positiva estatal, e quando reclamados, o Estad@a @ee ndo sao efetivados pela auséncia ou
insuficiéncia de recursos disponiveis (reservaassivel).

O objetivo da investigacdo € a demonstracdo de gpesar dos obstaculos
econdmico-financeiros do Estado para a realizagdadeitos sociais, € possivel efetiva-los,
de alguma maneira, ainda que de forma ndo homog€nem avancos lentos, nem que seja

através da garantia de um minimo existencial.

Dessa forma, analisar-se-a, em primeiro lugar,i@tas fundamentais sociais, sua
delimitacdo quanto direito fundamental, bem com® sanformacao juridica constitucional,
seu conteudo, suas caracteristicas e sua clagéicamo direitos prestacionais em sentido
estrito, a distingdo entre direitos sociais e alét publicas e, a partir dessas noc¢des iniciais,
verificar-se-a a sua efetivacdo diante da existémgindo de recursos financeiros para tanto, o

cerne do problema do presente estudo.

Conseguinte, pretende-se compreender no que @msidtgumento da reserva do
possivel e se este é suficiente para afastar gaglie do Estado como garantidor da
concretizacdo dos direitos fundamentais sociaiss&lecontexto, sera estudado, ainda, o

minimo existencial, bem como o papel do judicifiemte as questdes levantadas.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais tém uma importancia, dage e forca
constitucionalmente reconhecidas que, no doming rdlacdes gerais entre o Estado e o
individuo, elevam o bem, a posicdo ou a situacdoepm tutelada a qualidade de limite
juridico-constitucional a atuacdo dos poderes pasbliPor outro lado, no plano das relacdes
entre os poderes publicos, que os bens, posicOesitoactes tuteladas pelos direitos
fundamentais sao retirados da plena disponibilidbetésoria do poder politico democréatico,
sendo a sua garantia atribuida, em ultima an@s@oder judicial, designadamente a justica

constitucional.

Nesse passo, conquanto existam posi¢cdes que reagsadireitos sociais a natureza
de verdadeiros direitos fundamentais, designadagrando a Constituicdo Portuguesa nao
resolve explicitamente o problema, de acordo contagacteristicas acima apontadas, o0s
direitos sociais preenchem claramente os primegqgisitos — 0s atinentes a importancia
material, dignidade e forca constitucionais e, nuntarpretacdo adequada, se bem que
controversa e discutivel, passam a prova do segtegle, ou seja, 0 constituirem-se em

garantias juridicas impostas judicialmente a oldseia dos poderes publiéos

Sobre o regime dos direitos fundamentais sociai€aastituicdo Portuguesa, José
Carlos Vieira de Andradepontua que, ainda que entendidos em sentido ogstriimo
“direitos econdmicos, sociais e culturais” — istodéeitos cujo conteudo principal tipico
consiste em prestacfes estaduais sujeitas a cagaonpolitico-legislativa, sem incluir, por
exemplo, “os direitos, liberdade e garantias daebaihadores”, que constituem em grande
medida direitos a abstencdo, com a funcéo de defapasar de estarem sujeitos a um regime
constitucional diferente, ndo constituem uma catagite natureza radicalmente distinta dos

direitos, liberdades e garantias.

O referido autor conclui afirmando que além de tambcomportarem dimensodes
garantisticas negativas e de participagdo, ostabreiociais fundamentais dispdem de um

contetdo nuclear, ao qual se ha de reconhecer sppeaial for¢a juridica, pela sua referéncia

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

2 NOVAIS, op cit, p. 252

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5
ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2012, p. 357.
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imediata a ideia de dignidade da pessoa humandarfitento de todo o catalogo dos direitos
fundamentar$

Ainda sobre este problema da positivacdo consbibatidos direitos econémicos,
sociais e culturais, José Joaquim Gomes Canotgbata as quatro principais possibilidades

de conformacao juridica dos direitos sociais

(i) As normas consagradoras de direitos sociais,0ac@os e culturais s&o, segundo
alguns autoresyormas programaticaf?or um lado, através das normas programaticas pode
obter-se o fundamento constitucional da regulangéotalas prestacdes sociais, € por outro
lado, as normas programaticas, transportando prosciconformadores e dinamizadoras da
Constituicao, sdo susceptiveis de ser trazidatagdmno momento de concretizagao.

(i) Os direitos sociais como normas de organizagdéiooutro dos instrumentos
juridicos para a estatuicdo de direitos sociais.nAsmas constitucionais organizatorias
atributivas de competéncia imporiam ao legisladoeadizacdo de certos direitos sociais. Ao
impor constitucionalmente a certos 6rgdos a emandgdnedidas tendentes a prossecucao do
bem-estar do povo, a sua seguranca econdmica al,sabrir-se-ia 0 caminho para as

regulamentacdes legais dos direitos sociais.

(iii) Os direitos fundamentais como garantias institucior& terceira possibilidade
de positivacao de direitos sociais. A constituciizagéo das garantias institucionais traduzir-
se-ia numa imposicéo dirigida ao legislador, obmtlyao, por um lado, a respeitar a esséncia
da instituicdo e, por outro lado, a protegé-la teech atencdo os dados sociais, econdmicos e

politicos (ex. medidas protetoras da familia, dedegublica, da administracao local).

(iv) Os direitos sociais comdireitos subjetivos publicod a quarta possibilidade de
positivacdo. H4 uma grande diferenca entre sitsatit@itos sociais, econémicos e culturais
num nivel constitucional e com uma dimensao swaete considera-lo como simples

imposi¢cdes constitucionais, donde derivariam digereflexos para os cidadaos.

Nesse ponto, abre-se um paréntese, a fim de contpréaa Constituicdo Brasileira
de 1988 inovou ao abrigar os direitos sociais epitwa préprio em seu catalogo dos direitos

fundamentais, (em constituicbes pretéritas taisitds estavam estabelecidos no capitulo da

4 ANDRADE, op cit., pg. 356.
5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, p. 474-476
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ordem econdmica e social) atribuindo-lhes, enqualiteitos fundamentais, “parametros
hermenéuticos e valores superiores de toda a ocdastitucional e juridicd’ Ndo obstante,
varios preceitos referentes aos direitos sociats esicontrados espalhados pela referida

Constituicad.

Assim, ndo ha duvidas que o art. 5°, § 1° da CHR88egura que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamen@éis aplicagdo imediata e ndo precisam de
regulamentacdo para serem efetivadas, o que gaaaex@ibilidade e a concretizacado dos

direitos sociais.

No caso espanhol, a Constituicdo de 1978 ndo cpidemn categoria “direitos
sociais”, optou-se pela rubri¢principios rectores de la politica social y econimai’, que
encabeca o Capitulo Terceiro do Titflo® autor Miguel Revenga Sanchez comenta que o0
repertorio dos direitos sociais foi incorporadoapdbutrina sob a mesma rubrica e que se

reconhecem a eles os mesmos atributos que distmgsigenuinos direitos fundamentais

Conseguinte, impde-se destacar o conteudo nuclgae @e referiu, com apoio nas
licbes de Jorge Reis Novais, consideram-se consit@Brsociais como um todo integrantes
daquelecorpusos seguintes: um direito a um minimo vital ou existal (ou direito a um

minimo para uma existéncia condigna), um direisa@de (ou a protecdo a saude), um direito

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, pg. 66. In LEAL, Rogério Gesta. TRINTADE, Antonio Cesar. As dimensfes da reserva
do possivel e suas implicacdes na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Disponivel em
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/uils/article/view/4033 Acessivel em 31/10/2014.

7 O titulo 1l da Constituicdo contempla os Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 5° a 17), onde
consta o Capitulo dos Direitos Sociais. O art. 6° prevé como direitos sociais: “a educacao, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados”. Os Direitos dos Trabalhadores sédo assegurados dentre deste
Capitulo dos Direitos Sociais (arts. 7° a 11). O ultimo Titulo da Constituicdo é o VIII, que contempla a
Ordem Social, e possui 08 Capitulos (dentre os quais: Seguridade Social, Salde, Previdéncia Social,
Seguridade Social, Educacdo, Cultura e Desporto, Meio Ambiente, Familia, da Crianca, do
Adolescente e do Idoso. No art. 170, VIII, encontra-se a “busca do pleno emprego” como fundamento
da ordem econémica.

8 O titulo | da Constituicdo Espanhola é dividido em trés subcategorias, que encabegam as Secdes
Primeira e Segunda do Capitulo Il e o Capitulo Ill, a saber: “derechos fundamentales y libertades
publicas” (Secao Primeira do Capitulo I1), “derechos y deberes de los ciudadanos”(Se¢do Segunda do
Capitulo II), “principios rectores de la politica social y econdmica”(Capitulo I11).

9 MIGUEL, Revenga. Los derechos sociales (Instrumentos de Garantia en La Constitucion Espanola.
In SCAFF, Fernando Facury; RAMBOLI, Roberto; MIGUEL, Revenga (coord). A Eficacia dos Direitos
Sociais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 46-47.
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a habitacdo (ou a uma habitagdo condigna), umtali'esegurancga social (ou a assisténcia

social), um direito ao trabalho e um direito adiem$a educacdo ou a formacHo)

A partir dessa definicdo, o0 mencionado autor, Merique eles apresentam duas
comuns e decisivas caracteristiéas
(i) o respectivo objeto de protecéo respeita agsacendividual a bens de natureza
econdmica social e cultural absolutamente indispeis a uma vida digna, mas (ii)
com a particularidade de se tratar de bens escasstiosos, a que 0s individuos sé
conseguem aceder se dispuserem, eles prépriosj parpelas instituicdes em que

se integrem, de suficientes recursos financeiross@uobtiverem ajuda ou as
correspondentes prestacdes da parte do Estado.

Portanto, como os direitos sociais dizem respeibens de que nossas sociedades
nao dispdéem em abundancia, mas que sdo indispénsévbem-estar e a uma vida digna,
tais normas imp0Oe ao Estado, ndo apenas o devespleitar e proteger o acesso a tais bens,
mas também a realizacdo de prestacOes faticamaldssi a promover 0 acesso a esses bens

econdmicos, sociais ou culturais a quem nao didpdecursos proprios para alcan¢é:lo

Consigna-se, conforme brilhante ensinamento de Joaguim Gomes Canotilho,
gue a medida que o Estado vai concretizando as resg®nsabilidades no sentido de
assegurar prestacdes existenciais dos cidadaolfarete forma imediata, para os cidadaos: o
direito de igual acesso, obtencédo e utilizacdoodad as instituicbes publicas criadas pelos
poderes publicos (exs. lgual acesso as instituig&esnsino, igual acesso aos servicos de
saude, igual acesso a utilizacao das vias e traesgmiblicos) e o direito de igual quota-parte

nas prestacdes fornecidas por estes servicos tituigides a comunidadé

Sobre a possibilidade de classificar os direitoglfumentais sociais, a fim de situa-
los, segundo Robert Alexy, eles derivam dos denadus direitos a prestacbes, que se
dividem em direitos a protecdo, direitos de orgagdp e procedimentos, e direitos a

prestacdes em sentido estrito (ou direitos fundéaisesociais.

Os direitos de protecdo sdo compreendidos comdemgdeeitos fundamentais cujo
titular tem o poder de exigir do Estado a devidatggéo contra ingeréncia de terceiros. Por

sua vez, os direitos a organizacéo e procedimess@ggaram ao individuo a oportunidade de

10 NOVAIS, op cit, p. 40.

11 NOVAIS, op cit, p. 41.

12 NOVAIS, op cit, p. 42.

13 CANOTILHO, op cit, p.478

14 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdes, Madri: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 419-501.
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exigir do Estado a “emissao de atos legislativasiministrativos destinados a criar 6rgaos e
estabelecer procedimentds” Os direitos a prestacdo em sentido estrito owitos
fundamentais sociais, objeto do presente estudpsad direitos dirigidos contra o Estado,
mas sim obrigacdes prestacionais positivas (a ekedgp saude, moradia, educacdo), que
devem ser satisfeitas por meio de um fazer, umdutarpositiva sob a incumbéncia do poder
publico, sendo que “se o individuo dispusesse degmeificientes ou se houvesse uma oferta

suficiente no mercado poderia também obter decpéaties™®.

Dessa forma, do conceito de prestacdes em sergidtogevidencia-se o papel do
Estado como garantidor da efetivacdo dos direitmgldmentais socidis sob este viés,
salienta-se que todos estes direitos tém um cjéstque pressupde um dever de agir do
Estado, conforme comentado, isto €, carecem deemwitacdo de politicas publicas para

serem consolidados.

Nesse diapaséo, importa distinguir os direitosas®alas politicas publicas. Pode-se
afirmar que os direitos sociais sdo realizadosrpeio de politicas publicas (de seguranca
social, de educacdo, de saude) orientados segungign@pio basico e estruturante da
solidariedade social. Politicas publicas sdo, ptotaa expressdo concretizadora ou
realizadora dos direitos fundamentais sociais, éstas diferentes formas pelas quais estes
podem ser conformados, concretizados ou efetividos

Neste contexto, José Joaquim Gomes Canotilho exg@nm maestria no que

consiste a politica de solidariedade sdgial

Designa-se, por isso, politica de solidariedadaakax conjunto de dinamicas

politico-sociais através das quais a comunidadédtiqgaol (Estado, organizacbes
sociais, instituicdes particulares de solidariedadeial e, agora, a Comunidade
Européia) gera, cria e implementa proteccdes umstibalizadas no &ambito

econdmico, social e cultural como, por exemplojstema de seguranca social, o
sistema de pensdes de velhice e invalidez, o sistentreches e jardins-de-infancia,
o sistema de apoio a terceira idade, o sistemaateqgdo da juventude, o sistema
de proteccdo de deficientes e incapacitados (dRP,Carts. 63°, 67°/2/b, 69°,

70°/1/e, 71° e 72°)

15 SARLET, op cit, p.190 e 197.

16 ALEXY, op cit, p. 482.

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

18 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econdmicos a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. Coimbra, 2008, p. 69.

19 CANOTILHO, op cit., p. 518.
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Maria Paula Dallari Bucci conceitua as politicablpas, de forma que se extrai sua
operacionalidadé:
Politica publica é o programa de acdo governameuotkesulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados €egsm eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo ortameenprocesso legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visantbordenar os meios a

disposicdo do Estado e as atividades privadas, paraalizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados

Ha de se reconhecer que, em tempos de escassexutsos publicos, a igual
satisfacdo de todas as demandas sociais é diéicHed alcancada, ainda mais quando em
tempos de crise econdémica, verifica-se 0 aumensong@essidades da populacdo. Nesse
sentido, Leonardo de Farias Duarte complementaegae cenario acaba por exigir que a
escolha quanto a destinacdo das receitas publitaginadro de escassez dé-se segundo uma
perspectiva geral, e ndo de maneira isolada, devesrdconsideradas todas as peculiaridades

proprias das variacdes econdémicas e sdéiais

A partir dessas noc¢des iniciais, a questdo dagiaewem abstrato dos direitos sociais,
bem como o custo do Estado para sua realizacaanaselevancia, no que diz respeito a
efetivacdo desses direitos, a existéncia ou naoedersos financeiros para tanto, o que

conduz ao problema que se pretende abordar nanpedsabalho.

Contudo, antes de adentrar ao cerne da discussé@esgario se faz identificar a

natureza dos direitos fundamentais sociais sobaspextos subjetivos e objetivos.

2. A PERSPECTIVA SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentadase guarda relacdo com o que se
poderia qualificar de “eficacia dirigente” que asthreitos suscitam em relacdo aos 6rgaos

estatais. Assim, trata-se de uma ordem enderecgafstado no sentido de que a este compete

20 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. In NATAL, Mariane. PAMPLONA,
Danielle Anne. Reserva do possivel e a atuagdo do poder judiciario na implementacdo de politicas
publicas. Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=cb5e167492be00a8. Acessivel
em 31/10/2014.

21 DUARTE, op. cit, p. 91.
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a obrigacéo perene de buscar a concretizacao oowslifundamentais sociais, constituindo

estes em diretrizes para a aplicagédo e a integdi@to direito infraconstituciorfal

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, os preceitssitucionais disciplinadores
dos direitos sociais assinalam os contornos da rdiéwe objetiva de duas formas: com
imposicoes legiferantes, apontando para a obrigate de o legislador atuar positivamente,
criando as condi¢cbes materiais e institucionaisa parexercicio desses direitos, com a
distribuicdo de prestacdes aos individuos, demsificas da dimensédo subjetiva essencial

destes direitos e executoras do cumprimento dassigies institucionaid
A proposito, a posicdo do insigne José Carlos ¥ie& Andradé:

Em primeiro lugar, os preceitos relativos aos thsesociais a prestagfes ndo séo
meramente proclamatérios, constituem normas juddgrecetivas, que, enquanto
tais, concedem aos individuos posi¢Ges juridicdgesuas (a que chamamos
pretensdes) e estabelecem garantias institucionaippndo ao legislador a
obrigacdo de agir para lhes dar cumprimento efetivoconstituem, assim
“imposicdes legiferantes”. Em consequéncia, os@git@s constitucionais relativos
aos direitos sociais gozam da forca juridica comamtodas as normas
constitucionais imperativas.

N&o obstante a dimenséo objetiva assinalada a dist&®s, os direitos sociais séo
compreendidos como auténticos direitos subjetivosrentes ao espaco existencial do
cidaddo, independentemente da sua justicialidaéiquibilidade imediatas. Assim, sao
direitos com a mesma dignidade subjetiva dos dsgeltberdades e garantias. Nem o Estado
nem terceiros podem agredir posicdes juridicastnaeies no ambito de protecdo destes
direitos®.

A perspectiva subjetiva leva ao problema do diradaeconhecimento a prestagdes
sociais (sob a otica do titular) e se encontradliga indagagcé@o sobre os proprios limites do
Estado, visto que, considerando que a existéncidirdgos fundamentais sociais de cunho
prestacional constitui exigéncia deste regime dadés é de se questionar até onde vai a
obrigacdo do Estado no que se refere a concretizigddeal de justica social, e da mesma
forma qual oquantumdestas prestacdes podem (ou nédo) ser judicialnpeetendidas pelos

particulare’.

22 LEAL, Rogerio Cesta. Trindade, Antonio Cesar. op cit.
23 CANOTILHO, op cit, p. 476.

24 ANDRADE, op cit, p. 363.

25 CANOTILHO, op cit, p. 476.

26 LEAL, op cit.

157



A isso podem ser atribuidas diversas razdes, quededde a falta de densidade
normativa suficiente e a necessidade de conformdegwslativa até as limitacdes
orcamentarias, sem falar no fato de os direitoseatapcoes sociais, ha maioria das vezes,
envolverem decisbes (politicas) acerca de polifmadicas, que ndo podem ser levadas a
efeito pelos juizes, a ndo ser excepcionalmeni& paalvaguarda do conteudo essencial do
direito de cunho social, sob pena de malferir-ssdapendéncia dos Poderes. Por outro lado
(e com relacdo a isso ha um certo consenso), ndenpos direitos fundamentais ser lidos
como meras promessas, conselhos ou apelos a iastgoaliticas sem vinculatividade

juridica préprid’.

A respeito desta problematica, José Joaquim Goraestitho defende a efetivagédo

dos direitos sociat&

O entendimento dos direitos sociais, econdmicos ubturais como direitos
originarios implica, como ja foi salientado, umadanca nafuncdodos direitos
fundamentais e pde com acuidadproblema da sua efectivacdao obstante se
falar aqui da efectivacdo dentro de uma “reservgassivel”’, para significar a
dependéncia dos direitos econdmicos, sociais araigtndo se reduz a um simples
“apelo” ao legislador. Existe uma verdadeimgposicdo constitucionalegitimadora,
entre outras coisas, de transformag¢des econdmsasias na medida em que estas
forem necessarias para a efectivagdo desses slieftoArtigos 2°, 9°/d, 80°, 81°).

(...) Por outro lado, a inércia do Estado quantoidcéo de condi¢des de efetivagao
pode dar lugar aconstitucionalidade por omiss&art. 283.°), considerando-se que
as normas constitucionais consagradoras de direftmsdmicos, sociais e culturais
implicam a inconstitucionalidade das normas legaie ndo desenvolvem a
realizacdo do direito fundamental ou a realizamimliidlo a efectivacdo legal
anteriormente atingida.

Conclui-se com apoio aos ensinamentos de Leonadéadas Duarte, segundo o
qual, pode afirmar-se que os direitos fundament&@isiados nessa dimensao objetiva,
operam, ao mesmo tempo, como um sistema de vdlomes ordem objetiva fundamental),
que deve orientar a atuacdo de todo o Estado desmojuridica como um todo, e também
como uma mais-valia juridica, irradiando-se no néeximento de efeitos juridicos

autbnomos (e para além) da perspectiva subfétiva

3. A RESERVA DO POSSIVEL E SUA IMPLICACAO NA CONCRETIZ ACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

2" DUARTE, op cit, p. 46.
28 CANOTILHO, op cit, p. 478.
29 DUARTE, op cit, p. 50.
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A obrigacdo juridica que recai sobre os poderesliqnsh por forgca do
reconhecimento de um direito social € um deverdicwi faticamente dependente do
respectivo custo, pelo que a exigibilidade judictdsse direito fica intrinsecamente
condicionada ao que o Estado pode fornecer em duiggi suas disponibilidades econdmicas,

de acordo com a maximatra posse nemo obligattf

Nesse ponto, € necessario pontuar o problema dasesc Gustavo Amaral, ao tratar
do tema “Direito, Escassez e Escoffagm primeiro lugar, classificou os graus de eszass
em maior ou menor grau, natural, quase-naturalamiicial: a escassez natural severa
aparece quando nao ha nada que alguém possadazerymentar a oferta; a escassez natural
suave ocorre quando ndo ha nada que se posspéaaeaumentar a oferta a ponto de atender
a todos; a escassez quase-natural ocorre quanigota pode ser aumentada, talvez a ponto
da satisfacdo, apenas por condutas coativas dadaod; a escassez artificial surge nas
hip6teses em gque o governo pode, se assim ddoidiar o bem acessivel a todos, a ponto da

satisfacéo.

Conseguinte, o referido autor aponta outro probjeynanto a alocacéo de recursos:
a divisibilidade e a homogeneidade do bem a seadtn A divisibilidade € a capacidade de

compartilhamento do bem e a homogeneidade é aaofgdalitaria de determinada

prestacaty.

Dessa forma, ndo apenas a questéo da escasserases desafia o Poder Publico,
mas também a alocacédo de recursos de forma divissikemogénea, que podem culminar

numa ma prestacao de servicos publicos e conseyjiiefitacia das prestacdes sociais.

Nesse contexto de escassez de recursos e em eotidi@pa alta demanda de
prestacdes sociais, ademais como os direitos sograssupdem grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado, rapidamente, sguad constru¢cdo dogmatica da reserva do
possivel Yorbehalt dés Moglicherpara traduzir a idéia de que os direitos sociaesxssiem

quando e enquanto existir dinheiro nos cofres pasfi.

30 NOVAIS, op cit, p. 90

31 AMARAL, GUSTAVO. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 134.

32 AMARAL, op cit, p. 135.

33 CANOTILHO, op cit, p. 481.
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A reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alamperiodo dos anos 70 em um
caso em que se discutia a questao da limitacadagheswnas universidades, no qual o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha decidiu que rodetedas prestacdes estatais estédo

adstritas aquilo que o individuo pode exigir daistdade de maneira razoatfel

Na mesma época, atento a essa dimensdo econdmacodira dos direitos a
prestacOes sociais, Peter Haberle formulou o ctinci “reserva das caixas financeiras”,
cuja idéia central é a concepcao de que os dirégazinho social, nos casos e na medida em
gue envolvam prestacdes custeadas pelo Poder &(dticontram-se submetidos a limitacao

dos recursos financeiros do Est&do

Assim, a reserva do possivel é conceituada poeJeis Novais como constituindo
essa limitacdo imanente a este tipo de direito:nmeguando a pretensdo de prestacao e
razoavel, o Estado sO esta obrigado a realiza-RBispriser dos necessarios recursos, dai a

designacdo mais expressiva de reserva do finanoaita possivéd.

Segundo Jorge Miranda, os direitos econbmicosamsoei culturais estao sujeitos a
reserva do possivel e as respectivas normas czacietas tém de ser entendias nestes

termos”:

1°) Quando se verifiqguem condig6es econdmicas &ans, essas normas devem
ser interpretadas e aplicadas de modo a de dekstrsér 0 maximo de satisfacao
das necessidades sociais e a realizacdo de tofesstacdes;

2°) Ao invés, ndo se deparando tais condi¢cdes -egracial por causa de recessao
ou de crise financeira — as prestacfes tém de dequadas ao nivel de
sustentabilidade existente, com eventual reducdcsdos beneficiarios ou dos seus
montantes;

34 SCAFF, Fernando Facury. A efetivacéo dos direitos sociais no Brasil. Garantias Constitucionais de
Financiamento e Judicializacdo. In SCAFF, Fernando Facury, RAMBOLI, Roberto, MIGUEL, Revenga
(coord). A eficacia dos direitos sociais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 25. Ainda, segundo o
Tribunal Constitucional Alemé&o, a limitacdo de vagas estabelecidas pela Universidade da Bavaria nao
era adequada em face de: “seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com que um ndmero maior
ou menor dos candidatos tenha que adiar o inicio do curso desejado por um tempo mais ou menos
longo. (...) Candidatos socialmente mais carentes ndo tém as mesmas possibilidades, como os mais
abastados, de passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a realizacdo de um curso no
exterior.” Tal limitacdo, contudo, “passa pelo fato de que a capacidade disponivel ndo é suficiente
para alocar todos devidamente qualificados ao ensino superior”. BVERFGE 33, 303, de 18/07/1972.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy”e “camalebes normativos’na problematica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos
sobre direitos fundamentais. 1 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Portugal: Coimbra
Editora, 2008, p. 107.

36 NOVAIS, op cit, p. 91.

87 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra Editora, 2012, p. 494
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3°) Situacdes de escassez de recursos ou de exaarstducional (estado de sitio
ou de emergéncia) podem provocar a suspensdo desiagjuelas normas, mas elas
héo-de retomar a sua efetividade, a curto ou n@dipo, logo que restabelecidas a
normalidade da vida coletiva.

Ademais, pode-se fundamentar a tese da reservaodsivpl no art. 22° da
Declaragdo Universal, que deixa os direitos ecoo@sisociais e culturais “ao esforgo
nacional e a cooperacgédo internacional, de harntmmaas organizagdes e 0s recursos de cada
povo”, bem como no item n°. 1 do art. 2° do Paaterhacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que assevera que os Estadiespamprometem-se a adotar medidas

Ak

que garantam o pleno exercicio dos direitos reandbs no referido acordo até “o maximo

de seus recursos disponivéfs”

Observa-se que, a reserva do possivel se insétmbito judicial em acdes relativas
a exigibilidade de direitos fundamentais sociaite anomissao ou deficiéncia da prestacéo
estatal, constituindo-se em uma matéria de defes&stiado. Assim, € compreendida no
sentido de insuficiéncia de recursos orcamenté@sjo utilizada como justificativa para ndo
concretizacdo de politicas publicas destinadastivatdo dos direitos fundamentais soéfais

Leonardo de Farias Duarte alerta para o recursesskm a esse argumento, muitas
vezes utilizado como “desculpa genérica” para a efétivacdo de boa parte dos direitos

fundamentais sociais, ainda que plenamente reals?&vO que ndo se pode admitir.

Dessa forma, um direito social sob “reserva dosesatheios” equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagéo juridica. Para atenuar estdatksa conclusdo adianta-se que a Unica
vinculagéo razoavel e possivel do Estado em sedealos sociais se reconduz a garantia do

minimo socidf.

O minimo social também é chamado de minimo exigtermomo restou consagrado
na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ou deitis constitucionais minimos, pela doutrina

e jurisprudéncia americanas.

Nesse ponto, é necessério conceituar e delimitam@ortancia do minimo

existencial, enquanto fundamento para a efetivdg&dalireitos fundamentais sociais.

38 MIRANDA, op cit, p. 483

39 NATAL, Mariane. PAMPLONA, Danielle Anne. op cit.

40 DUARTE, op cit, p. 106.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 481.
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3.1 A garantia do minimo existencial como mecanismo deealizacdo dos direitos

sociais

A clausula da reserva do possivel ndo pode secaula pelo Poder Publico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabiliaaefetivacdo e concretizacdo dos direitos
sociais. Ademais, ela encontra insuperavel limgagd garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto do ordentmpositivo, emanacdo direta do

postulado da essencial dignidade da pessoa hdfnana

O principio da dignidade da pessoa humana assunmortamte atribuicao
demarcatéria estabelecendo o limiar do que se coiveou denominar de “padrdo minimo
na esfera dos direitos sociais”, e quanto a estsirhaum direito subjetivo exigivel pelo
individud®.

A nocdo de “minimo existencial’, segundo JanainaSdea Rabelo, resulta, por
implicitude de determinados preceitos constitudgmngue compreendem um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capazgalantir condicbes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessEegaaefetivo ao direito geral de liberdade
e, também, a presta¢fes positivas do Estado, ivetbilras da plena fruicdo de direitos sociais
bésicos, tais como o direito a educacdo, o diraitprotecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assist&ocial, o direito & moradia, o direito a

alimentacao e o direito a seguratica

A referida autora conclui com uma citacdo do estaliingo Sarlet que afirma que

“a um minimo existencial, compreendido aqui — n&ma um conjunto de prestacdes

42 RABELO, Janaina da Silva. A clausula da reserva do possivel e a efetivagao dos direitos sociais no
ordenamento juridico brasileiro: o papel do poder judiciario na defesa de direitos fundamentais.
Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1b12189170921fa4. Acessivel em
01/11/2014.

43 LEAL, op cit.

44 RABELO, op cit.
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suficientes apenas para assegurar a existéncerdatg da vida) humana (aqui seria o caso

de um minimo vital) mas, mais que isso, uma vida d@nidade*®.

O minimo existencial é protegido negativamentereoatintervencéo do Estado e, ao
mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestagdciais. A respeito da dupla face do
minimo existencial (como direitos negativos e tb®iprestacionais), Marcelo Antonio
Theodoro expde que, quantostatus libertatis ou negativtfs

Dessa forma, a esséncia dessa categoria de distd@onaproibicdo imediatade
interferénciaimpostaao Estado.Dai se explica a nomenclatura de direitostius
libertatis ou negativusafinal, aqui é gerada uma obrigacédo negativa aadBsou
seja, deixar de fazer algo, uma obrigacdo de atfberComo exemplo de tais

direitos estdo a vida, a integridade fisica, artlbde de expressdo, propriedade
privada, entre outros.

Por seu turno, quanto &iatuspositivo ou a prestacdes, o referido doutrinador
ensina que:
Também denominados de direitossti@uspositivo ou a prestacdes, sao aqueles que
permitem aos individuos exigir determinada atuad@destado, com o objetivo de
melhorar suas condigBes de vida, de forma a garastipressupostos materiais

necessarios para o exército da liberdade, inclumdiberdade dstatus libertatis,
anteriormente tratadas.

Portanto, o minimo existencial ndo pode ser poatkrge deve ser a prioridade do
Estado, sendo assim a reserva do possivel nacspodede justificativa para omissao estatal

gue comprometa as condi¢cdes minimas necessanaa gida digna.

A proposta suscita ainda, segundo Jorge Reis Noaajsiestdo de saber como se
determina o minimo existencial, problema inevitavehlrtir do momento em que se faz desta
idéia o critério que determina a vinculatividadeidica dos direitos sociais. Considera-se
minimo existencial como ultimo reduto, como patardar prestacdo minima exigida por
razdes de sobrevivéncia fisica e moral como pestaa qualificacdo existencial ou vital,
significando uma protecdo contra as ameacas a\sodmeia, uma garantia minima da
existéncia fisioldgica, associado, portanto, a mgados pressupostos minimos de uma

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicao
federal de 1988. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. In. RABELO, op cit.

46 THEODORO, Marcelo Antonio. SILVA, Lais Batistuta. Custo do direito: apontamentos sobre o
conflito entre reserva do possivel e minimo existencial. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=757c26bb260eb37f. Acessivel em 01/11/2014.
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sobrevivéncia digna e, logo, de alimentacdo, roupalados de saude e de alojamento sem
cuja existéncia a dignidade da pessoa humanad@ddireito a vida estaria ameacatos

Ja numa visdo mais ambiciosa, defende o referitlr,am minimo existencial seria
ampliado em funcdo da existéncia da pessoa numextonsocio-cultural, significando
também condi¢des reais de uma existéncia dignaueghd desse contexto, associado ja,
portanto, as exigéncias de prestacdo material aqomsiderados dinamicamente o
desenvolvimento e as disponibilidades do Estado excducéo cultural das necessidades
individuais, procuram assegurar as condicdes densielrimento da personalidade, de

participacdo e de integracdo comunitéria.

Apdia-se em outros exemplos para enriquecer o teala, anotar a indicacdo de
Alexy a respeito do que integra 0 minimo existdnp@ra quem sao direitos sociais minimos,
verbi gratia,um “minimo vital”, uma morada modesta, a “educaeéoolar”, a “formacao

profissional” e um padrdo “minimo de assisténcialicsd“®.

Gustavo Amaral expde sua divergéncia quanto a osle exigibilidade do minimo
existencial. Primeiro, afirma que “a determinacéncceta do minimo existencial seria fugida
e variavel historica e geograficamente. Haveriatgmbo, uma ampla zona de transicdo entre
0 minimo existencial e o “ndo minimo”. Segundo, faztra critica, no que tange a
unidimencionalidade do enfoque, que vislumbra apenagrau de essencialidade, pois “a
exigibilidade ndo decorre apenas de caracterisfinisas da necessidade, mas também da
excepcionalidade da situacdo concreta”. Exempliditando que um cataclismo, natural ou

social, pode momentaneamente tornar inexigivel @lgopouco antes o éfa

Em vistas dessas divergéncias, o0 autor apresemta fmumulacdo. As prestacoes
positivas sdo exigiveis pelo cidadao, havendo déedfstado ou de entregar a prestacdo ou
de justificar porque ndo o faz. Esta justificatse&ra apenas a existéncia de circunstancias
concretas que impedem o atendimento de todos auandiam prestacdes essenciais e, assim,
tornam inexoraveis escolhas tragicas, conscientasio. Apds apresentar um grafico com a
relacdo entre a essencialidade e excepcionalidadelui que o grau de essencialidade esta
ligado ao minimo existencial. Qudo mais necesdari@ bem para a manutencdo de uma

existéncia digna, maior sera o grau de essenaigida

47 NOVAIS, op cit, p. 194-195
48 ALEXY, op cit, p. 495.
49 AMARAL, op cit, p. 213.
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Assim, quanto mais essencial for a prestacdo, maispcional devera ser a razéo
para que ela ndo seja atendida. Cabera ao aplipadderar essas duas variaveis, de modo
que se a essencialidade for maior que a excepiadal a prestacdo deve ser entregue, caso

contrario, a escolha estatal sera justificavel.

Pode-se concluir afirmando que, ainda que a id&ral insita a teoria da reserva do
possivel seja correta, ndo ha como se negar aae@ti das prestacfes sociais inerentes a,
pelo menos, um minimo existencial, que proporcionoadicdes minimas para uma vida
digna. Dessa forma, surge a inevitavel questaoerdy inércia do poder publico quanto a
realizagdo do minimo existencial, é possivel awfefio dos direitos fundamentais sociais por

meio dos tribunais?

3.2 O papel do judiciario na efetivacédo dos direitos suais

A consequéncia do Estado ndo promover o atendinieteigral dos direitos sociais a
todos os que carecam é o surgimento de insatisfafi@dividuais ou coletivas), que
desaguam no Poder Judiciafiaque se revela como Ultima instancia capaz deretinar tais
direitos. Dessa forma, impde-se esclarecer o papgudiciario na efetivacdo dos direitos

sociais.

O Poder Judiciario, como instancia de discussawmdeitica, atua como interventor
e transformador da realidade juridico, garantindefetivando os direitos ndo assegurados
pelos demais poderes, além de se destacar comasdefga Constituicdo e do Estado de
Direito, razdo pela qual sua atuacao, principalmem face da inércia do Legislativo e do
Executive?!, € de grande relevancia, e ndo poderia deixaredealsordada na presente

dissertagao.

Ademais, ndo ha que se cogitar que o judiciarioata@r, interfere nos demais
poderes, ferindo, assim, o principio da separag@pmderes; sua atuacao é legitima nas
hipoteses em que os 6rgdos estatais deixam de icngmmando constitucional, frustrando a

eficacia juridico-social.

50 LEAL, op cit.
51 RABELO, op. cit.
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Na defesa da intervencdo do Poder Judiciario, Maréatal comenta

(...) “é da propria natureza do Poder Judiciarierierir sobre o exercicio das

atividades dos demais poderes, na medida em qulader Constitucionalmente

responsavel pela funcdo de verificar a compatiile destas atividades com a
Constituicdo Federal (APPIO, 2005, p. 149-150)sd8e que todos os Poderes
devem atuar de modo a cumprir os objetivos corstand texto constitucional,

residindo neste ponto a harmonia dos poderes.

(...) Assim, verifica-se a legitimidade de inteéiecia do Poder Judiciario diante da
incapacidade dos 6rgaos politicos no cumprimentsuds obrigacdes, uma vez que
busca-se sanar uma lacuna deixada pelos entesi®siafim de se garantir a
efetividade da justica social e das normas cowcgitais.

Cumpre apontar o problema narrado por Leonardoad@ad=Duarte, uma decisao
judicial que — isoladamente e, portanto, alheiac@atexto da realidade socioeconémica —
imponha a efetivacdo de determinado direito sopaa além do seu conteddo minimo, tanto
pode suscitar sérias controvérsias sobre uma ealénttomissao indevida na esfera politica,
qguanto pode acarretar desde significativas conset@g macroeconbmicas até problemas

relativos a igualdade na reparticdo dos custosiefimsos dos direitos fundamentais soctais

Referido estudioso complementa que, nessa situagimas um unico individuo
seria contemplado pela atuacéo socialmente realiaatb Judiciario, em detrimento de todas
as demais pessoas que, embora eventualmente sgrencoa mesma situagado, néo fizeram

parte da relacéo processual em que se deu a decisao

No mesmo sentido, se manifestou Marcelo Antonicofibes*:

Tem-se entendido que em situagdes extremas assdsspalizadas em funcéo de
direitos prestacionais judicialmente impostos ihilizam outros projetos estatais, e
possivelmente até afetaria projetos relacionadasuteos direitos fundamentais.

Sendo assim, tais prestacfes, uma vez determimedasiudiciario em favor do

autor de acao nesse sentido, poderiam concentxporte de recursos de tal modo
gue se tornaria impossivel estendé-lo a outrasopsssom evidente “prejuizo ao
principio igualitario”. Afinal, por exemplo, porque tratamento custoso contra o
céncer de uma pessoa é mais importante do qudizacéa de exames de custo
menos elevado em outras varias pessoas?

Nessa conjuntura, Rogério Gesta Leal assevera qsie poncipios da
proporcionalidade e razoabilidade constituem eéisaarrimos as decisbes judiciais. O

principio da proporcionalidade se apresenta corstoumento metddico de controle de atos —

52 NATAL, op cit.
53 DUARTE, op cit, p. 93
54 THEODORO, op cit.
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tanto omissivos quanto comissivos — dos poderelcpgbse apresentando enquanto dupla
funcdo seja como proibicdo de excesso ou como ipamibde protecdo insuficiente. O
principio da razoabilidade demanda um equilibritreens instrumentos utilizados e os fins
perseguido®. Depara-se com 0 necessario sopesamento de vabmestitucionais

protegidos.

Segundo o doutrinador Jorge Reis Novais, conquafiasprudéncia constitucional
portuguesa sobre direitos sociais submerge, dunaai® tempo, numa atitude de contencéo
e sistematica condescendéncia para com a atuacdegidtador, pode-se destacar que o
Tribunal Constitucional deu um passo da maior &leia quando transp6s o reconhecimento
deste direito fundamental a um minimo vital paggdamo de observancia de um dever estatal
de promog&o, como se infere do Acorddo n°. 539/02

(...) sobre o rendimento social de insercéo, paretmnal Constitucional, o Estado
esta ndo apenas obrigado a respeitar e protegeaatiqp de um minimo vital de que
o particular ja dispde, e a que acedeu pelos m®pneios, como também obrigado
a promover, positiva e negativamente, o acesso ataimminimo através de

correspondentes prestacdes do Estado quando oupartestd numa situacéo de
extrema penuria e ndo dispbe dos necessarios osc@s seja, segundo o Tribunal,
o Estado esta obrigado a fornecer prestacdes gastgm a todos esse minimo vital

e a ndo afectar negativamente a continuidade olgetdd garantia dessas prestacdes
na ordem juridica.

Recorde-se que, no citado Acérddo n. 509/02, o ufdb considerou
inconstitucional a norma que, a partir de entaiiranea as pessoas entre 0s 18 e 0s
25 anos o direito ao rendimento social de insefpaietérito rendimento minimo
garantido) a que anteriormente tinham acesso, ajndando se afectasse o direito
subjectivo as prestacdes por parte dos titularesmrae de 25 anos que ja estivessem
a auferi-las.

Portanto, o Tribunal considerou que a norma emtgaegingia o “contetdo minimo
do direito a um minimo de existéncia condigna”; o tal, constituia uma violacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e eragserfato inconstitucional. Disso decorreria
a proibicdo de o Estado revogar, sem substituighamormas que prevéem a atribuicdo de
prestacfes, pecunidrias ou em espécie, destinadssegurar 0S pressupostos materiais

minimos de uma existéncia condigna.

Ainda, a respeito da jurisprudéncia constituciqgmattuguesa sobre direitos sociais,

destacam-se os Acérdaos n°. 88/04, que consideoomstitucionais as exigéncias de prova

5 LEAL, op cit.
56 NOVAIS, op cit, p. 388.
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que o Estatuto das Pensbes de Sobrevivéncia noioRatismo Publico impunha ao
beneficiario da pensdo de sobrevivéncia por modebdneficiario da Caixa Geral de
Aposentacbes que com ele convivia em unido de acto n°. 67/07, que considerou
inconstitucional as normas legais segundo as quaisigivel aos particulares o pagamento
das prestacfes de saude quando estes ndo seiqdentiftomo utentes e ndo fagcam prova
gue sao titulares ou que requereram o cartdo deeutto SNS, que anteriormente era

facultativo, nos dez dias seguintes a interpelpgdia pagamentd

No primeiro caso, o Tribunal reconheceu o direitgeguranca social como um
direito social e sujeitou-o ndo apenas ao contlel@bservancia do principio da igualdade,
mas também ao controle de proporcionalidade. Norgkgcaso, o Tribunal reconheceu que a
sancao pecuniaria, imposta por incumprimento doedale identificacdo como utente,

constituiria “uma restricdo desproporcionada e gsiva a tal direito social”.

O doutrinador mencionado afirma que, para uma egagao de fundo entre direitos
de liberdades e direitos sociais na jurisprudémoiastitucional, faltaria apenas dar dois
passos derradeiros: O primeiro seria 0 reconhetomda que as limitagbes aos direitos
sociais sdo restricoes a direitos fundamentais pel®, em Estado de Direito, sO sao
admissiveis quando ha razbes suficientemente poselerque justifiquem a restricdo. O
segundo, seria 0 reconhecimento de que o ambitpratecdo jusfundamental sobre que
incidem tais restricdes € constituido tanto pelaa constitucional de garantia quanto pelas

normas ordinarias de concretizacio e conformacéioatanas constitucionafs

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunalefal do Brasil, a respeito do
afastamento da reserva do possivel em face dagfmtio minimo existencial, a estudiosa
Mariane Natal constatou que, nas ac¢des judiciaig@rse postulavam o direito a saude ou a
educacdo comumente proferem-se decisdes favoraveddastamento do argumento estatal
da reserva do possivel em face da garantia dasgdes minimas que assegurem a existéncia

digna da pessoa hum&ha

A titulo de exemplo, transcreve-se o posicionameoSTF a respeito do tema

versado e o direito de saude:

57 “por violag@o do principio da proporcionalidade, tal como resulta das disposi¢cdes conjugadas dos
artigos 2°, 18°, n° 2, 36°, n° 1, e 63°, n°s 1 e 3, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa”.

58 NOVAIS, op cit, p. 390-391

59 NOVAIS, op cit, p. 390

60 NATAL, op cit.
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Ementa:. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERA
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER MICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DD
SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOBODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLAGAO. INOCORRENCIA. AGR/O
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercdss geral é
presumida quando o0 recurso versar questdo cujarcteg3do ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisontraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 328, 8o RISTF). 2. A controvérsia
objeto deste autos — possibilidade, ou ndo, dederRludiciario determinar ao Poder
Executivo a adog&o de providéncias administratisendo a melhoria da qualidade
da prestagdo do servico de saude por hospital dka péblica — foi submetida a
apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal FederaSha47-AgR, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.04.10. 3. Naqupigamento, esta Corte,
ponderando os principios do “minimo existencial'da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a saldeteavencao judicial é possivel em
hipéteses como a dos autos, nas quais 0 Poderidtialindo esta inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o RBdmutivo cumpra politicas
publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo megiah a que se nega provimento
(RE 642536 AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX, PrimairTurma, julgado em
05.02.2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 262213, PUBLIC
27.02.2013)

Observa-se que, o Supremo Tribunal Federal, emepomlugar, assentou a
possibilidade de o Judiciario intervir na consaj@a dos direitos fundamentais sociais,
ademais, ponderou os principios do minimo exisétrecda reserva do possivel e decidiu que,
em se tratando do direito a saude, € possivel eretimacdo dos direitos sociais conforme

pretendido.

Entretanto, mesmo diante da violacdo da dignidadpessoa humana, verificou-se
no Al 623778, referente a indenizacéo por danos morais em rdadxcessiva populacéo
carceraria, que a reserva do possivel foi utilizamao fundamento para o ndo deferimento da

prestacao pleiteada.

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

abstenha de conceder a prestacao positiva sobsaahegacao da reserva do possivel.

Portanto, cabe ao Judiciario, ao apreciar demandasgduais ou coletivas relativas
a reivindicagao de direitos sociais, ponderar o gl essencialidade da pretensdo, em fungéo
do minimo existencial e a excepcionalidade da gitoapara que possa se efetivar a justica

social.

CONCLUSAO

Os direitos sociais sao de extrema importancia pacgedade, pois garantem uma
vida digna, justa e solidaria para todos. Dessadpra efetivacdo dos direitos sociais
constitui-se como exigéncia do reconhecimento dositas humanos e da dignidade da
pessoa humana. Nesse ponto, abordou-se o processcahhecimento dos direitos sociais
na esfera do direito positivo, levando em consighyaa importancia do direito internacional

neste contexto, e sua positivacao constitucional.

Estudou-se, também, a perspectiva subjetiva eiadjebs direitos sociais, a fim de
enriguecer o tema, sem, contudo, pretender esgofagerspectiva objetiva se revelou como
um verdadeiro vetor interpretativo do sistema ctu@bnal, ao passo que a perspectiva
subjetiva, diz respeito a identificagdo dos limdesjueles direitos sob a 6tica do seu titular.

O atendimento as prestacdes sociais demanda recurstoriamente, escassos,

surge, assim, o conflito que se propds enfrentgresente estudo.

Averiguou-se que a teoria da reserva do possiwektdo invocada para dificultar e
até mesmo obstar 0 acesso a esses direitos fundasneuando se destaca a auséncia ou
insuficiéncia de recursos financeiros disponivessn@ recusa para a concretizacdo das
prestacfes sociais. Conquanto, verificou-se quiélizagdo da figura da reserva do possivel

tem sido feita de modo generalizado, arbitrariegpdoporcional.

Contudo, a reserva do possivel somente pode sardargxcepcionalmente. Os

direitos sociais, por se tratarem de direitos fumelatais, impdem ao Estado a obrigacédo de
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efetiva-los. Assim, deve estar a salvo, pelo meaasjnimo existencial, portanto, a reserva
do possivel ndo pode servir de justificativa pargsedo estatal que comprometa as condigdes

minimas necessarias a uma existéncia digna.

Ademais, diante da inércia ou deficiéncia dos &gpoliticos na efetivacdo dos
direitos sociais, cabe ao Judiciario o papel déepsode tais direitos, sem que isso signifique
violagdo do principio da separacdo dos poderedefcia-se que ao Poder Judiciario foi

atribuida a funcao corretiva da atuacao deficidngeoutros 6rgaos.

No entanto, comentou-se que o Judiciario deterraigae o Poder Publico cumpra a
prestacdo pleiteada, atribuindo ao ente estatabmours financeiro, o que pode ocasionar o
esgotamento de sua capacidade orcamentaria. Aitcesfgssa problemética, basta que a

deciséo seja embasada nas condi¢cfes de razoabibdadporcionalidade.

Observou-se, por fim, que os tribunais tém garantdd minimo existencial
consubstanciado na dignidade da pessoa humanatemer¢o ao argumento da reserva do
possivel, principalmente em acdes que tratam dgib@idade do direito a salude e a

educacao, embora o tema ainda se encontre emdakesenvolvimento jurisprudencial.
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