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RESUMO

A Constitui¢do Federal de 1988 contempla uma série de direitos fundamentais em seu texto, abarcando tanto os
direitos civis e politicos, como os direitos sociais e também os direitos de solidariedade. Contudo, a simples
previsdo dos referidos direitos no texto constitucional ndo assegura a sua eficacia, ou seja, a sua efetividade nos
casos concretos. Nesta seara, ganha destaque a questdo da eficacia dos direitos fundamentais prevista no § 1° do
artigo 5° da Constituigdo, cujo conteldo estabelece que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicacdo imediata. Contudo, atualmente, se vivencia uma crise de efetividade em relacdo
aos direitos fundamentais que demandam recursos financeiros por parte do Estado para se concretizarem,
principalmente os direitos sociais. 1sso tem provocado a judicializacdo dos direitos fundamentais. Diante deste
contexto, este trabalho tem por objetivo analisar a atuacdo do Poder Judicidrio como concretizador dos direitos
fundamentais, sobretudo diante da alegacdo da reserva do possivel por parte do Estado. O trabalho baseia-se em
pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial e utiliza 0 método dedutivo. O trabalho destaca que mesmo que o Estado
alegue que deva satisfazer os direitos fundamentais sociais na medida em que o orcamento publico permita, o
Judiciario tem procurado dar guarida aos direitos previstos constitucionalmente, sobretudo em situacdes em que
esta em risco o minimo existencial.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 includes a number of fundamental rights in its text, covering both civil and
political rights, such as social rights and also the rights of solidarity. However, the simple prediction of these
rights in the Constitution does not guarantee its effectiveness, ie its concretion in specific cases. In this area, is
highlighted the question of the effectiveness of the fundamental rights provided for in § 1 of Article 5 of the
Constitution, the content of which states that the provisions defining fundamental rights and guarantees have
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immediate application. However, currently it is experiencing a crisis of effectiveness in relation to fundamental
rights that require financial resources from the state to materialize, especially social rights. This has led to the
judicialization of fundamental rights. Given this context, this study aims to analyze the performance of the
Judicial Power as concretizing of fundamental rights, particularly in light of the claim of the reservation is
possible by the state. The work is based on bibliographic and jurisprudential research and uses the deductive
method. The work points out that even if the State claims that should satisfy the fundamental social rights to the
extent that the public budget permits, the judiciary has sought to give shelter to the rights provided
constitutionally, especially in situations where risk is the existential minimum.

Key words: Fundamental rights; Effectiveness; Judicial power.

INTRODUCAO

Hodiernamente, o0s paises democraticos possuem em seu ordenamento juridico
normas acolhendo as diversas geracOes de direitos humanos. Esses direitos do homem
previstos na Constituicdo do Estado sdo denominados direitos fundamentais. A previsao
desses direitos na Constitui¢do, que é o documento maximo da ordem juridica nacional, traz a
possibilidade de o individuo exigir do Estado prestacdes para efetivacdo dos direitos.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 prevé uma série de direitos fundamentais
em seu texto, abarcando tanto os direitos civis e politicos (denominados de direitos de
primeira geracdo), como os direitos sociais (direitos de segunda geragdo) e os direitos de
solidariedade (direitos de terceira geracao).

Entretanto, apesar da previsao de tais direitos no texto constitucional, ao se investigar
a eficécia dos direitos fundamentais no Brasil, percebe-se que a realidade denota a falta de
efetividade dos mesmos, ja que é possivel se deparar com violagGes diérias de direitos, como
direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, a salde, a educacdo, etc. Neste panorama, 0S
direitos que mais encontram dificuldades na sua implementacdo séo os direitos sociais, que
requerem a atuacdo positiva por parte do Estado. Nota-se, entdo, que a simples previsdo dos
referidos direitos no texto constitucional ndo assegura a sua eficacia, ou seja, a sua efetividade
nos casos concretos.

Além de ser valida e ter vigéncia, a norma constitucional precisa ter eficacia para que
realmente seja cumprida na pratica. No que diz respeito a eficacia, as normas constitucionais
sdo tradicionalmente classificadas como normas de eficacia plena, contida e limitada. Nesta
seara, ganha destaque a questdo da eficacia dos direitos fundamentais prevista no § 1° do
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artigo 5° da Constituicdo, cujo contetdo estabelece que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacéo imediata.

Entretanto, no Brasil, atualmente, se vivencia uma crise de efetividade em relacao
aos direitos fundamentais, principalmente dos direitos que necessitam de recursos financeiros
por parte do Estado para se concretizarem. Esses direitos séo os chamados direitos de segunda
geracdo, tais como o direito a salde e a educacdo, os quais demandam atuagdo positiva por
parte do Poder Publico.

Essa realidade conduz as pessoas que ndo tiveram suas demandas atendidas na via
administrativa a recorrer ao Poder Judiciério, provocando a chamada judicializacdo dos
direitos fundamentais. Assim, diante da dificuldade de efetivacdo dos direitos fundamentais,
principalmente os sociais, verifica-se 0 aumento da demanda do Poder Judiciario para a
garantia dos direitos.

Diante deste contexto, este trabalho tem por objetivo analisar a atuacdo do Poder
Judiciario como concretizador dos direitos fundamentais, sobretudo diante da alegacdo da
reserva do possivel por parte do Estado. O trabalho baseia-se em pesquisa bibliogréfica e

jurisprudencial e utiliza 0 método dedutivo.

1 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 proporcionou grandes mudancas substantivas do ponto
de vista dos direitos fundamentais, a fim de garantir a seguranca juridica, bem como a
estabilidade da sociedade, mediante os direitos e garantias conquistados ao longo da histéria.
A respeito disso, Alexandre de Moraes (2012, p. 6) nota que:

A Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado,
que contém normas referentes a estruturagdo de um Estado, & formagdo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, bem como a
distribuicdo de competéncias, direitos e garantias e deveres dos cidadéos.

Neste mesmo sentido, Chimenti et al. (2009, p. 2) salienta que a Constituicdo é o

conjunto de normas essenciais que disciplina a organizacdo do Estado e da fundamento de



validade as suas leis. Ressalta-se assim, a superioridade hierdrquica das normas

constitucionais em relacéo as demais, conforme aponta José Afonso da Silva (2011, p. 46):

Nossa Constitui¢do é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e suprema do
Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncia governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢fes nos termos nela estabelecidos.

José Afonso da Silva (2011, p. 46) observa que todas as normas do ordenamento
juridico validam-se, apenas, se estiverem conforme a Constituicdo. Mas, conforme o autor
referido “a positividade do Direito ndo se confunde com sua vigéncia nem com sua eficacia”.
Silva (2015, p. 65), observa que a aplicabilidade das normas depende “especialmente de saber
se estdo vigentes, se sdo legitimas, se t€ém eficacia”.

A vigéncia ¢ analise “no seu sentido técnico-formal de norma que foi regularmente
promulgada e publicada, com a condicdo de entrar em vigor em data determinada” (SILVA,
2015, p. 51), e indica existéncia da norma. A validade diz respeito & compatibilidade da norma
com a Constituicdo. Ja a eficacia refere-se a capacidade de atingir o objetivo da norma, que é
dado pelo legislador (SILVA, 2015, p. 66).

Para que a norma possa produzir seus efeitos, ela depende de diversos fatores. A
respeito da eficacia da norma constitucional Tércio Sampaio Ferraz Jr. (apud SILVA, 2014, p.
228), explica que “eficaz ¢ a norma (a) que tem condigdes faticas de atuar, por ser adequada
em relacdo a realidade, e (b) que tem condicGes técnicas de atuar, por estarem presentes 0S
elementos normativos para adequa-la a produgéo de efeitos concretos”.

Alexandre de Moraes (2012, p. 12) observa que as normas constitucionais sao
classificadas quanto & sua eficdcia conforme a doutrina de José Afonso da Silva, que as
apresenta como: normas de eficacia plena, norma de eficacia contida e norma de eficacia
limitada. Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 213) menciona que o STF adota o modelo
proposto por José Afonso da Silva, sendo que algumas vezes com mengdo expressa ao autor e
algumas vezes com referéncia ao conceito de norma de eficacia plena, como conceito ja

consolidado no direito constitucional brasileiro.
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Sao normas de eficacia plena, e aplicabilidade direta, imediata e integral as normas
que estdo aptas a produzir todos os seus efeitos no momento de sua entrada em vigor,
independente de norma infraconstitucional que venha a complementa-la. J& as normas
constitucionais de eficacia contida, tém aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente
ndo integral, pois apesar de sua eficacia, poderdo ter sua abrangéncia reduzida com
legislacGes posteriores (LENZA, 2013, p.234).

Por sua vez, as normas de eficacia limitada sdo as que apresentam aplicabilidade
mediata, pois somente produzem todos os seus efeitos apds uma norma posterior desenvolver
a sua aplicabilidade. Serd a norma posterior que tornara possivel o exercicio do direito
previsto, sendo que enquanto ndo for criada essa outra norma, nao havera producao de efeitos
positivos (MORAES, 2012, p. 12-13).

No contexto das normas de eficacia limitada, destacam-se as normas programaticas,
que contém programas a serem desenvolvidos pelo Estado. Neste caso, ao invés de regular
desde j& o assunto, a Constituicdo transfere ao legislador tal encargo. As normas
programaticas limitam-se a enunciar as linhas diretoras que devem ser perseguidas pelos
Poderes Publicos, como saude, educagéo, lazer e moradia (BULOS, 2011, p. 474). Assim, tais
normas ficam na dependéncia da criacdo de leis e politicas publicas que desenvolvam a sua

aplicabilidade.

2 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVISTA NO § 1° DO ARTIGO
5° DA CF/88

Diante do avango do texto constitucional de 1988, Sarlet (2012, p. 63) afirma que,
pela primeira vez na historia do constitucionalismo patrio a matéria dos direitos fundamentais
foi tratada com a merecida relevancia. Assim, resultando na afirmagdo dos direitos
fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa humana (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 231).

Aduz Moraes (2006, p. 3) que o respeito aos direitos humanos fundamentais,
principalmente pelas autoridades publicas, € a pilastra-mestra na construcdo de um verdadeiro
Estado de direito democratico. Para José Afonso da Silva (2015, p. 181), tais direitos, ao
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assumirem o carater de normas positivas constitucionais, “sao situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade, e liberdade da
pessoa humana”.

Os direitos fundamentais classificam-se em direitos de primeira, segunda e terceira
geragdes, conforme a ordem cronolégica em que passaram a ser constitucionalmente
reconhecidos (MORAES, 2012, p. 29). Por outro lado, como observa Lenza (2013, p. 1028),
também ha uma tendéncia em se classificar as gera¢des de direitos, em “dimensdes” dos
direitos fundamentais, pois uma nova conquista ndo abandonaria as conquistas anteriores.

A primeira geragdo de direitos refere-se as conquistas decorrentes das Revolugdes
americana e francesa, em que se pretendia a abstencdo dos governantes na vida pessoal de
cada individuo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 233). Sdo exemplos de direitos de
primeira geracdo o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, etc.

Referindo-se aos chamados direitos de segunda geragédo, Lenza (2013, p. 1029) nota
que o momento histérico que os inspira e impulsiona esses direitos é a Revolucdo Industrial
europeia, a partir do século XIX, sobretudo em razdo das péssimas situagdes e condigdes de
trabalho, na busca de reivindicagdes trabalhistas e normas de assisténcia social.

Assim, os direitos de segunda geracdo requerem a atuacdo dos Poderes Publicos,
mediante a acdo direcionada a assisténcia social, salde, educacdo, trabalho e lazer etc.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 233). Ou seja, esses direitos exigem do Estado
uma prestacdo positiva, a qual deve ocorrer mediante politicas publicas de carater social
(BARRETTO, 2012, p. 9).

Por fim, os direitos de terceira geracédo, tém titularidade difusa e coletiva, em razéo
que se direcionam a protecdo da coletividade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.
234). Novos problemas e preocupagdes mundiais surgem, como as relacionadas a preservacao
ambiental e as dificuldades para a protecdo dos consumidores. Neste contexto, o ser humano é
inserido em uma coletividade e para a ter direitos de solidariedade ou fraternidade (LENZA,
2013, p. 1030).

Alguns autores mencionam a quarta ou até a quinta geracéo de direitos que decorrem
do avanco da ciéncia, como da engenharia genética e da era da informatica. Entretanto, ndo ha

consenso entre 0s autores a respeito dos direitos inclusos nessas geracGes, 0s quais ainda se
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encontram em processo de evolugao.
Na Constituicdo brasileira os direitos fundamentais estdo previstos em diversos
dispositivos, principalmente no artigo 5° Apoés trazer uma ampla relacdo de direitos

fundamentais, o artigo 5° da Constituicdo Federal, em seu § 1°, prevé que:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

Diante da previsdo constitucional no sentido de que os direitos fundamentais
possuem aplicacdo imediata questiona-se a eficacia desse tido de norma, ou seja, se os direitos
fundamentais teriam eficacia plena. Para Zulmar Fachim (2012, p. 245-246) os direitos
fundamentais sdo autoaplicaveis, ndo precisando de regulamentacdo para ser aplicados nos
casos concretos, pois essa seria a interpretacdo que decorre do artigo 5°, § 1°, a qual garante e
efetividade a todos esses direitos que estdo previstos em varios dispositivos constitucionais.

Ja Bulos (2011, p. 472), considera que nem todas as liberdades publicas do artigo 5°
produzem efeitos plenos. Isso ocorre porque algumas vezes € a prépria Constituicdo que exige
a criacdo de leis para complementar o dispositivo constitucional, dando-lhe, assim,
implementacdo. Para o referido autor, os direitos fundamentais sdo autoapliciveis, com
eficacia plena, se ndo estiverem na dependéncia de criagdo de lei posterior.

Para Lenza (2013, p. 241), os direitos fundamentais de primeira dimensdo, em regra,
séo de aplicabilidade imediata. Mas os direitos de segunda dimensao, que definem os direitos
sociais nem sempre sdo de eficacia plena, pois muitas vezes dependem de normas posteriores
que Ihe viabilizem a sua aplicabilidade.

Nessa situacdo destacam-se os direitos fundamentais que demandam recursos
financeiros por parte do Estado para que se alcance a eficacia e efetividade, ou seja, 0s
direitos de segunda geracdo, tais como o direito & saude e a educacdo. Sobre isso, Sarlet
(2013, p. 31) salienta que “a crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudez pelos
direitos fundamentais de todas as dimensdes esté4 diretamente conectada com a maior e menor

caréncia de recursos disponiveis”.
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3 O JUDICIARIO COMO CONCRETIZADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Apesar de a Constituicdo brasileira prever expressamente os direitos fundamentais
em seu texto, contemplando os direitos referentes as trés geragcdes antes mencionadas, e de
prever que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, na préatica verifica-se
um grande déficit na efetividade dos mesmos.

Esta deficiéncia na eficacia dos direitos fundamentais é sentida principalmente em
relacdo aos direitos de segunda geracéo (direitos sociais) 0s quais requerem atuacdo positiva
por parte do Estado para se concretizarem. Assim, por exemplo, para se concretizar, o direito
a saude requer diversas providéncias do Poder Publico, como a construgdo de hospitais, a
contratacdo de médicos e o fornecimento de medicamentos. Da mesma forma, o direito a
educacdo demanda a constru¢cdo e manutencdo de escolas, contratacdo de professores,
fornecimento de material e merenda escolar, etc.

A falta de investimento em areas com a da saude, da educacdo e da moradia, a falta
ou o descumprimento de politicas publicas, o desvio de verbas publicas, dentre outros fatores,
contribui para a falta de efetividade dos direitos fundamentais sociais. Assim, a satisfacdo dos
direitos fundamentais, pretendida pela Constituicdo, muitas vezes ndo se reproduz na
realidade das pessoas.

Essa realidade faz com que pessoas que ndo tiveram suas demandas atendidas na via
administrativa recoram ao Poder Judiciario, provocando a chamada judicializagdo dos
direitos. Ou seja, diante da dificuldade de efetivagdo dos direitos sociais, sobretudo em razéo
da precariedade dos recursos disponiveis, verifica-se 0 aumento da demanda do Poder
Judiciario para a garantia dos direitos.

Para Leal, Alves e Meotti (2015, p. 126), a judicializagdo decorre principalmente da
redemocratizacdo (que ocorreu a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988), da
cidadania ativa (que requer maior participacdo pelos cidaddos na busca dos seus direitos e
deveres), da transformacdo do Poder Judiciario em um poder politico e da
constitucionaliza¢do de inUmeras matérias.

Conforme Leal, Alves e Meotti (2015, p. 129):
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A atuacdo do Poder judiciario mostra-se fundamental para o exercicio da cidadania,
e, por outro lado, as decisbes judiciais tém tensionado os colaboradores e o0s
executores das politicas publicas, que acabam pressionados a garantir a efetivacéo
de direitos sociais.

Nesse mesmo sentido sdo as consideracGes de Badin (2013, p.43), ao referir que a
judicializacdo das politicas publicas é resultado da intensa participacdo popular no processo
de formulagdo de politicas publicas, apds o fim da ditadura militar brasileira (1964/1985).
Assim, a judicializacdo estd intimamente ligada ao maior acesso a justica, bem como ao
exercicio da cidadania e da democracia, que presume a modificacdo da teoria classica de
separacao dos poderes (BADIN, 2013, p. 43).

O Estado Democratico de Direito visa proteger, garantir e concretizar os direitos
fundamentais, havendo uma crescente conscientizacdo por parte dos 6rgdos do Poder
Judiciario, que deverdo agir com muita cautela e responsabilidade, seja ao concederem, seja
ao negarem um direito subjetivo a determinada prestacdo social (SARLET; FIGUEIREDO,
2008).

A judicializagdo corresponde ao ato de se transferir para o Poder Judiciario decisbes
que deveriam ser tomadas pelos demais Poderes do Estado (Executivo e Legislativo). Trata-se
de colocar sob analise do Poder Judiciario questdes que envolvem o reconhecimento e a
concretizagdo de direitos (GANDINI; BARIONE; SANTOS, 2010, p. 258).

Neste ambiente, se discute a respeito da possivel intromissdo do Poder Judiciario nos
assuntos decorrentes de politicas publicas. Questiona-se, com base na teoria da separacdo dos
poderes, se seria legitima a atuacdo do Poder Judiciério nas politicas publicas, que decorrem
da funcao tipica do Poder Executivo que é administrar.

A respeito disso, Gandini, Barione e Santos (2010, p. 259) observam que quando o
Judiciario determina a implementacdo de politicas publicas ndo ocorre invasdo de poderes
nem ofensa a Constituicdo, ja que a sua atuacdo tem por objetivo preservar o nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Além disso, o Judiciario ndo esta autorizado a criar politicas
publicas, mas apenas a implementar as ja existentes.

De acordo com o entendimento do STF, esbo¢ado na Arguicdo de Descumprimento

de Preceito Fundamental n. 45 julgada pelo Ministro Celso de Mello, embora o Poder
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Judiciario ndo possua atribuicdo de promover politicas publicas, este 6rgao exercera de forma

excepcional a implementacdo das mesmas quando:

[...] os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, [...].

Em relacdo aos direitos que requerem prestacdes positivas do Estado também houve
a superacdo na nocdo de que os direitos sociais seriam conteldo de norma de carater
programatico. A partir da década de noventa a jurisprudéncia evoluiu no Brasil, no sentido de
reconhecer a forca normativa da Constituicdo, passando-se a considerar que as politicas
publicas sdo perfeitamente sindicaveis (BINS, 2013). Desta forma, cada vez mais as pessoas
estdo procurando o Poder Judiciario para ter direitos atendidos.

Porém, com o aumento no nimero de acBGes sobre a matéria, a atuacao judicial no
ambito das prestacdes publicas de saude atingiu patamar tal que se tornou ponto de tensdo,
sobretudo no que se refere aos impactos das decisdes judiciais sobre o orgamento publico.
Também aumentaram as discussdes sobre a interpretagdo do direito a saude a luz de nogdes de
justica comutativa ou distributiva, questionando-se sobre o prejuizo criado pelas ordens
judiciais no atendimento de outras pessoas (BINS, 2013).

Na judicializacdo dos direitos sociais, como o direito a salude, se sobressai,
principalmente, a questdo dos reflexos da deciséao judicial que determina o cumprimento desse
direito no orcamento publico dos entes federados. As decisfes judiciais que determinam a
prestacdo do direito & saude, com, por exemplo, fornecimento de medicamentos n&o
disponiveis nas listas do SUS ou cirurgias complexas, geram despesas ndo previstas no
orcamento dos entes federados. Isso traz a tona a discussdo sobre a reserva do financeiramente

possivel.

4 A RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITADOR DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
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A maioria dos direitos sociais necessita de prestacdo material do Estado,
demandando recursos publicos para sua efetivagdo. Quando esses direitos sdo cobrados
judicialmente do Estado, muitas vezes o Poder Publico invoca o principio da reserva do
possivel para justificar a ndo satisfacdo desse direito no caso concreto.

A reserva do possivel tem origem na doutrina alema, na famosa decisdo acerca da
disponibilidade de vagas para acesso ao ensino superior. Na decisdo judiciaria alema destaca-
se a limitacdo imposta a concessdo de prestagbes materiais por parte do Estado a
disponibilidade de recursos publicos. Da mesma forma, a decisdo considera que a prestacdo
reivindicada pelo individuo deve corresponder ao que razoavelmente se possa exigir da
sociedade (SARLET, 2010, p. 287).

Surge entdo, a problemética da efetiva disponibilidade do objeto para satisfacdo do
direito, questionando-se se o destinatario da norma (Estado) se encontra em condicdes de
dispor da prestacdo reclamada. Assim, o Estado se encontra na dependéncia da real existéncia
dos meios financeiros para cumprir com sua obrigacgdo. Ja ha tempo considera-se que o Estado
dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestaces reconhecidas
pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de forma que a limitacdo dos
recursos publicos constitui, segundo alguns, em limite fatico a efetivacdo desses direitos
(SARLET, 2010, p. 286).

E esse é o ponto central no debate sobre a exigibilidade judicial dos direitos sociais,
pois uma decisdo judicial para garantir um direito social, como o direito a salde, no caso
concreto, pode obrigar o Estado a realizar gastos publicos ndo previstos. Considerando que 0s
recursos publicos disponiveis sdo menores do que o necessario para oferecer a todos 0s
cidaddos todos os direitos que a Constituicdo prevé, muitas vezes a Administragdo nao tem ou
ndo pode dispor dos recursos necessarios para atender a decisdo judicial sem prejudicar a
tutela de um outro direito que o Poder Publico entendeu ser mais importante (WANG, 2008,
p. 540).

Desta forma, de acordo com o principio da reserva do possivel, o Estado tem o dever
de assegurar o cumprimento dos direitos sociais previstos na Constituicdo, mas na medida em

gue isso seja possivel. Mas isso sdo significa a possibilidade do Estado deixar de cumprir suas



92 Jornada de Pesquisa e 82 Jornada de Extensao dc
Curso de Direito da FAMES

obrigacOes sob a alegacao genérica de que ndo existem recursos suficientes, sendo necessario,

em cada caso, demonstrar a impossibilidade financeira de sua concretizagdo pelo Estado.

Assim, o Estado ndo pode invocar de forma irresponsavel a reserva do possivel para exonerar-

se de suas obrigacdes constitucionais (PAULO; ALEXANDRINO, 2010, p. 242-243).
Segundo Wang (2008, p. 541):

Embora possa haver discricionariedade quanto aos meios para se efetivar um direito
social, sua efetivacdo é uma obrigacdo constitucional e, para ndo a cumprir, ha um
onus argumentativo da parte dos poderes politicos. E, dentro desse 6nus
argumentativo, pode caber a discussdo a respeito dos custos dos direitos e dos
recursos escassos. Importa lembrar que a escassez de recursos ndo pode ser tomada
de forma absoluta, a ponto de se sobrepor totalmente & fundamentalidade dos
direitos, ela é apenas um dos elementos a ser levado em considera¢do, mas nunca o
dnico.

Neste contexto, deve-se considerar que nas politicas publicas relacionadas aos
direitos sociais, como ao direito a salde, a Administracdo tem a dificil tarefa de eleger quais
as necessidade mais importantes (em um universo em que todas as necessidades sdo
importantes) e garantir que os recursos financeiros disponiveis sejam suficientes para atendé-
las (GANDINI; BARIONE; SANTOS, 2010, p. 270). Ou seja, a escassez de recursos
econémicos faz com que o governo tente atender de forma gradativa os direitos, havendo
selecdo de prioridades.

Exemplificando, torna-se mais coerente garantir a todos medicamento de uso
continuo (como os de tratamentos de doencas comuns como diabete e hipertensdo) do que
esgotar os recursos or¢amentarios com fornecimento de certos medicamentos de alto custo
para tratamento de cancer, que acomete apenas parcela da populacdo (GANDINI; BARIONE;
SANTOS, 2010, p. 270).

Muitas vezes as decisfes judiciais que obrigam o Poder Publico a fornecer certos
medicamentos ou tratamentos sdo criticadas pela Administracdo e por parte de sociedade,
sobretudo diante do suposto prejuizo suportado pela coletividade, que € privada de recursos
que sdo destinados a uma Unica pessoa em detrimento dos demais (GANDINI; BARIONE;
SANTOS, 2010, p. 271). Isso demonstra a necessidade do Judiciario analisar cada caso

especifico, com ponderagéo dos reflexos da sua deciséo.



92 Jornada de Pesquis
Curso de |

Em razdo da capacidade financeira limitada do Estado, se estabelece a reserva do
possivel, que é um dos grandes temas em pauta entre os juristas, revelando-se, portanto, a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais como um dos maiores desafios na atualidade.
Assim, em razdo da demanda or¢camentaria, que se faz necessaria para ter-se a efetividade do
direito, os direitos fundamentais sdo afetados pela reserva do possivel (SARLET, 2013, p.
41).

Fonte (2015, p. 140) observa que para a efetivagdo dos direitos sociais, a reserva do
possivel estabelece um planejamento, através de uma discussdo em que as pretensdes de
determinados servicos em face do Estado sejam avaliadas com as a devida razoabilidade.
Neste mesmo sentido, Ana Paula de Barcelos (apud FONTE, 2015, p. 22) entende que
compete a Administracdo Publica o cumprimento das normas constitucionais, acrescendo
ainda que “cabe-lhe implementar acGes e programas dos mais diferentes tipos, garantir a
prestacdo de determinados servigos, etc.”, uma vez que € a capacidade financeira que definira
o indice de efetividade dos direitos competentes a Administragdo Publica.

Portanto, faz-se necessario que os juristas conhegam as consequéncias das decisdes,
“levando em consideragdo os principios constitucionais -, do minimo existencial, da reserva
do possivel, dentre outros compativeis com a demanda” (LEAL, ALVES e MEOTTI, 2015, p.
119), ainda que haja respeito as finangas publicas, pois assim, respeita-se a soberania popular,
posto que “o orgamento, a0 menos em tese, € o resultado das decisdes alocativas efetuadas
pelos representantes do povo” (FONTE, 2015, p.148).

Acerca da reserva do possivel, Sarlet e Figueiredo (2008) sustentam haver uma
dimensao triplice, com vinculos entre si e 0s principios constitucionais, para garantia dos

direitos sociais prestacionais, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicio das receitas e competéncias tributarias,
orgamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) j& na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.
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Por outro lado, Fonte (2015, p.146) aponta que mesmo que a Administragdo Publica
tenha orcamento para determina demanda, ndo se pode ultrapassar a rubrica orcamentaria, de
forma a ndo violar regras e principios orcamentarios, pois assim estaria sujeito a
responsabilizacdo puablica, nos termos do art. 85 da Constituicdo, e até mesmo por
improbidade administrativa.

Para Sarlet e Figueiredo (2008):

Neste contexto, dada a intima conexdo desta problematica com a discussdo em torno
da assim designada “reserva do possivel” na condi¢do de limite fatico e juridico a
efetivacdo judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais — e ndo apenas
direitos sociais, consoante ja frisado — vale destacar que também resta abrangida na
obrigacdo de todos os érgédos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os
recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel.

Mesmo diante dos entraves criados pela doutrina da reserva do possivel na
efetividade dos direitos fundamentais, considera-se que tal principio deve ser relativizado
diante do minimo existencial. Segundo Ana Paula de Barcellos (2008, p. 272-278), 0 minimo
existencial é composto pelo nucleo do principio da dignidade humana, sendo dotado de
eficacia e de exigibilidade. Como o minimo existencial busca garantir condicBes materiais
essenciais a dignidade da pessoa humana (principio que é prioridade do Estado brasileiro), o
mesmo ndo deve se sujeitar a reserva do possivel.

Na definicdo de minimo existencial é importante considerar as observacbes do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello no AG. Reg. n° 639.337/SP:

A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I11, e art. 3°, 111), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagéo revela-se capaz de garantir condi¢6es adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, & pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagéo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a
seguranga.



Em se tratando do minimo existencial, a discussao da reserva do possivel ndo deveria
ser considerada nesse contexto, pois se presume que o Poder Publico dispde de recursos para
atender as necessidades minimas que compdem o nucleo bésico de direitos das pessoas
(BARCELLOS, 2008, p. 272-278).

Sarlet e Figueiredo (2008) notam que diante de situacdes que envolvem elementos
como a reserva do possivel e 0 minimo existencial, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade devem sempre servir de critério para a decisdo judicial. Nao se mostra razoavel,
por exemplo, compelir o Estado a fornecer medicamentos e tratamentos experimentais, assim
compreendidos aqueles ndo aprovados pelas autoridades sanitarias competentes, que sequer
foram objeto de testes minimamente seguros. Assim, h& necessidade de averiguagdo (com
producdo de prova e sujeicdo ao contraditério) do que efetivamente representa 0 minimo
existencial em cada caso e qual a necessidade (ndo apenas financeira) em dar atendimento ao
pleito.

Desta forma, a invocacdo da reserva do possivel pela Administracdo Pablica ndo
pode justificar a omissdo do Estado em relagdo a implementacdo dos direitos sociais,
principalmente nas situacbes em que se discute a garantia do minimo existencial. O
condicionamento da efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, a

discricionariedade do Estado corresponde a prépria negacéo desses direitos.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 contempla a previsdo de diversos direitos
fundamentais, sendo que para que ocorra a efetividade dos mesmos, em muitas situagoes
torna-se necessario prestacdes positivas por parte do Estado. Neste sentido, o texto
constitucional, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais em seu artigo 5° no § 1°,
estabelece que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacao
imediata.

Diante do referido dispositivo legal, alguns doutrinadores brasileiros consideram que

os direitos fundamentais sdo autoaplicaveis, ndo precisando de regulamentacdo para ser
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aplicados nos casos concretos. Por outro lado, outros doutrinadores ressaltam que nem todos
os direitos fundamentais produzem efeitos plenos, porque algumas vezes é a prépria
Constituicdo que exige a criacdo de leis posteriores para complementar o dispositivo
constitucional. Nesse sentido, especificamente no caso dos direitos sociais, € necessaria a
criacdo de politicas publicas que viabilizem a aplicabilidade desses direitos.

Entretanto, a realidade brasileira é marcada pela falta de investimento em areas com
a da saude, da educacdo e da moradia, a falta ou o descumprimento de politicas publicas e o
desvio de verbas publicas. Desta forma, a efetividade dos direitos fundamentais, previstos na
Constituicao Federal, muitas vezes ndo ocorre na realidade das pessoas.

Em face da ndo satisfacdo dos direitos pelo Poder Publico, muitas pessoas recoram
ao Poder Judiciario buscando uma ordem judicial que determine ao Estado o cumprimento do
direito. Ocorre, assim, a judicializacdo dos direitos fundamentais, verificando-se o aumento da
demanda do Poder Judiciario para a garantia dos direitos. Essa situacdo de omissdo da
Administracdo Pablica tem consolidado o Poder Judiciario como concretizador dos direitos
fundamentais.

Contudo, no Brasil, para que haja a concretizagdo plena dos direitos fundamentais,
muitos obstaculos se apresentam, sobretudo de carater financeiros. Mesmo diante de
discussdo judicial para cumprimento de direitos, o Estado tem salientado os limites
orcamentarios a prestacdo de servicos publicos, alegando a reserva do possivel. A doutrina e a
jurisprudéncia tém se empenhado para evitar que a reserva do possivel forneca ao Estado uma
escusa para justificar o seu ndo comprometimento com a eficacia dos direitos fundamentais.

Mesmo que o Estado invoque a reserva do possivel, sustentando que o Poder Publico
deve satisfazer os direitos sociais na medida em que o or¢gamento publico permita, o Judiciario
tem procurado dar guarida aos direitos previstos constitucionalmente, sobretudo nos casos em
que o pedido feito envolve situacdes em que esta em risco 0 minimo existencial.

Assim agindo, o Poder Judiciario confere eficacia a direitos fundamentais no caso
concreto, evidenciando a omissdo do Poder Publico em relacdo a satisfacdo de direitos
consagrados na Constituicdo, em relagdo aos quais incumbe ao Poder Executivo criar

condicBes que possibilitem a sua concretizacao.
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