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RESUMO: 0s direitos sociais prestacionais ganharam relevancia quando a discussdo
constitucional passou a tratar o tema como direito fundamental, portanto, de aplicabilidade
direta e imediata, nos termos do artigo 5°, par. 1° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, €
exigivel do poder publico a elaboracdo de politicas publicas eficazes aos seus
administrados, notadamente as envolvendo salde e educacdo. Nasce, entdo, para o sujeito
um direito subjetivo o qual pode ser demandado no Poder Judiciario ante a omissdo do
Poder Publico. Discute-se, neste contexto, o papel da judicializagdo de politicas publicas: o
ativismo judicial. O confronto se da basicamente na analise de dois principios - Reserva do
Possivel e o Minimo Existencial. Diante disso, o que se propde é uma analise da
jurisprudéncia e da doutrina acerca do tema, em especial envolvendo direitos prestacionais
a salde e educacdo, sopesando principios constitucionais como a separa¢do dos poderes e
reserva orcamentaria com a dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT:

Social rights gained prominence when the constitutional discussion has treated the subject
as a fundamental right, therefore, direct and immediate applicability under Article 5, par. 1,
of the Federal Constitution. In this sense, the government is required to draw up effective
public policies to their citizens, especially those involving health and education. To the
citizens, arise, then, a subjective right which may be sued in the courts against the
government omission. In this context, the role of public policy judicialization is discussed.
The judicial activism. Basically, the confrontation takes place on the analysis of two
principles - Possible Reserve and Minimum Existential. Regarding this matter, an analysis
of case law and doctrine is proposed, especially involving social rights to health and
education, under the evaluation of constitutional principles such as the separation of powers
and budgetary reserve with the dignity of the human person.
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O tema envolvendo os direitos sociais prestacionais € frequentemente debatido na
doutrina nacional e estrangeira especialmente quando envolve eventual negativa por parte
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do Estado na sua prestacdo, como por exemplo, os direitos a saude e educacdo, ao
argumento da auséncia de recursos financeiros para sua devida implementacdo ou
efetivacdo.

Para uma melhor abordagem do assunto, necessario se faz o estudo da clausula da
reserva do possivel através do “confronto” com o principio do minimo existencial, para em
seguida se fazer um contraponto entre um e outro elencando os diversos entendimentos a
favor e contra, seja na doutrina especializada ou na jurisprudéncia patria. O principio do
minimo existencial parte do pressuposto ou da premissa da fundamentalidade dos direitos
sociais e da dotacdo de eficacia e efetividade de tais direitos, vale dizer: os direitos sociais
tem aplicabilidade direta e imedita, conforme dispde o artigo 5, par. 1 da CF3,

O presente artigo tem por finalidade examinar, sob os aspectos da doutrina e da
jurisprudéncia como deve ser a atuacdo do Poder Judiciario quando o Estado, em face de
impossibilidades materiais (como falta de dotacdo orcamentaria ou propriamente de
medicamentos), no sentido de satisfazer e garantir os direitos basicos de saude e de educéo
dos cidadaos, de forma a garantir os direitos fundamentais.

2. Direitos Sociais e Fundamentais: aplicabilidade imediata

A Constituicdo Federal de 1988 inovou no que diz respeito aos direitos fundamentais
e sociais, de forma a dispor, expressamente que 0S mesmos ndo necessitam de
regulamentacdo para que possam ser aplicados e, consequentemente exigiveis pelos
cidaddos, visto que em virtude de sua autoaplicabilidade, necessaria a observancia pelo
Poder Publico e, na hipotese de omisséo, cabera a intervencdo do Poder Judiciario.

Aliés, essa € a melhor interpretacdo do disposto no artigo 5° paragrafo 1° da
Constituicdo Federal e sobre este assunto, com muita propriedade é a licdo trazida por
SARLET, 2008*:

Firma-se aqui posi¢do em torno da tese de que pelo menos no ambito do sistema de
direito constitucional positivo nacional - todos os direito sociais sdo fundamentais,
tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no
Titulo Il da CF (dos direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do
texto constitucional (...) os direitos sociais encontram-se sujeitos a logica do art. 5,
par. 1 da CF, no sentido de que todas as normas de direitos fundamentais ha de se
outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel (...) em outras palavras, também
as normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional) devem, em principio,
ser consideradas como dotadas de plena eficacia e, portanto, direta aplicabilidade

(...
Neste mesmo sentido é o entendimento do constitucionalista CANOTILHO, 1999°:

0 reconhecimento e garantia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em nivel
constitucional, é, pois, uma resposta a tese da impossibilidade de codificacdo de
valores sociais fundamentais na Constituicdo e a tese do principio da democracia
social como simples linha da actividade do Estado. Por outro lado, ndo se trata de
reconhecer apenas o direito a um standard minimo de vida ou de afirmar tdo-
somente uma dimensdo subjectiva quanto a direitos a prestacbes de natureza
derivativa, isto &, os direitos sociais que radicam em garantias ja existentes (ex:

3 As normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicacao imediata.
4 SARLET, Ingo Wolfgang; Direitos Fundamentais, orgcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 17

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999. p. 544.
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direito a reforma, ao subsidio de desemprego, a previdéncia social). Trata-se de
sublinhar que o status social do cidadao pressupde, de forma inequivoca, o direito a
prestacOes sociais originarias como sadde, habitacdo, ensino, os quais sdo direitos
fundamentais.

Ora, 0 que se pretende descortinar é de que os direitos sociais exigem, de fato, uma
acdo ativa do Poder Publico, notadamente porque foram dotados a categoria de direitos
fundamentais pela nossa Constituicdo Federal, razdo pela qual tem aplicabilidade imediata e
direta, ainda que se argumente que sua implementacdo dependa de condicbes objetivas por
parte do Estado - como recursos financeiros disponiveis - como por parte da sociedade -
com nivel econdmico elevado capaz de realizacdes no plano material.®

Por outro lado, ndo é vélida a afirmacdo de que os direitos sociais S0 normas
programéticas e que, portanto, dependeriam, de acBes do legislador e do administrador
publico para sua implementacdo, uma vez que os direitos sociais, por terem sido levados a
categoria de direitos fundamentais, devem ser interpretados através do principio da
efetividade maxima da Constituicdo e, portanto, sua implementacdo deve ser realizada
através de politicas publicas, tendo sempre como norte o interesse publico e a dignidade da
pessoa humana para se garantir o que se chama de minimo existencial.

Para uma melhor compreensdo do tema, torna-se importante examinar-se a
diferenciacdo entre minimo existencial e minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, pois
enquanto o primeiro diz respeito as condi¢cdes minimas que o individuo necessita para viver
dignamente o segundo se refere a sobrevivéncia da pessoa no seu aspecto vital (garantia da
vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des para uma sobrevivéncia fisica em
condigbes dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade, segundo SARLET,
20087:“ndo deixar alguém sucumbir a fome certamente € o primeiro passo em termos de garantia de
um minimo existencial, mas ndo é - e muitas vez ndo o é sequer de longe - o suficiente”

Assim, o minimo existencial esta ligado diretamente as prestacfes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida
saudavel e a vinculacdo com direito a salde, tomado aqui em seu sentido mais amplo.
Assim, BARCELLOS, 20028, defende que o minimo existencial é formado pelas condi¢des
materiais basicas para a existéncia e corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade da
pessoa humana, a qual deve-se reconhecer a eficécia juridica positiva.

Ainda segundo a autora, 0 minimo existencial é composto por quatro elementos:
“destes, destaca-se trés materiais e um instrumental, a saber: educa¢do fundamental, a saide bésica,
a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justiga” .

Diante destas premissas, partindo do pressuposto inicialmente elencado neste texto,
qual seja: que os direitos sociais prestacionais sdo direitos fundamentais e, portanto, tem
aplicabilidade direta e imediata, € valido dizer que os direitos sociais prestacionais integram
0 minimo existencial que reforca a dignidade da pessoa humana e, por esta razéo, ndo ha
como conceber que tais direitos estejam submetidos ou limitados pela clausula da reserva do
possivel.

® SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental & Satde. o dilema entre 0 minimo existencial e a reserva do
possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 177.

! SARLET, Ingo Wolfgang; Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a salide: algumas aproximag®&es. Revista
de Doutrina da 4 Regiao, Porto Alegre, n. 24, p. 22, jul. 2008.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 248.
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Nesse sentido, TORRES, 2003° confere robustez ao entendimento ora em analise:

O minimo existencial refere-se ao direito as condi¢cdes minimas de existéncia
humana digna, que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado que ainda exigem
prestacdes estatais positivas, incluindo-se no rol dos direitos fundamentais ou
direitos de liberdade (...) O minimo existencial ndo esta submetido aos ditames da
reserva do possivel, portanto, é possivel o Poder Judiciario deferir a concessdo de
prestacdes positivas sobre direitos sociais prestacionais quando provocado em cada
caso concreto.

Nao é diferente o posicionamento de BARROSO 2005, que, objetivamente, destaca
a estrutura do que se pretende entender por minimo existencial:

é a locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsistencia
fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade, destacando-se que o elenco de
prestagcdes que compde o minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, asseverando haver razodvel consenso de que inclui:
salide bésica e educacdo fundamental, havendo ainda um elemento instrumental, que
€ 0 caso de acesso a Justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos
direitos.

Assim, a conclusdo é no sentido de que os direitos sociais prestacionais, como por
exemplo, organizacdo de estabelecimentos publicos ou prestacdo de servicos publicos
essenciais - hospitais publicos, clinicas, escolas primarias, saneamento basico, saude,
habitacdo, assisténcia social, transporte, etc - ndo se encontram sob a reserva do possivel,
pois sua fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas publicas, ja que sdo direitos
fundamentais e integram o minimo existencial para sedimentacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, podendo, inclusive, ser efetivado por acdo do poder judiciario a
depender de cada caso concreto

3. Atuacdo do Estado e Politicas Publicas para garantir os direitos sociais

Resta claro que é dever do Estado, através do Poder Executivo e Legislativo a
elaboracdo de policias publicas sociais, em especial aquelas vinculadas diretamente com a
salde e educacdo basica e, ainda, considerando que é direito do cidaddo ver implementada
tais politicas de forma efetiva e eficaz, apta a atender seus anseios ou 0 minimo para sua
existéncia digna, é valido afirmar que o Judiciario pode intervir quando demandado nos
casos de omissdes daqueles poderes, notadamente para garantir a devida prestacédo estatal na
pratica.

N&o é demais consignar que o cidaddo estd cansado de ouvir discursos e ilagdes
dedutivas sobre seus direitos, o que o cidaddo deseja de fato é ver na préatica a efetivacéo
destas politicas sociais, coisa que vem sendo feita, ainda que de forma transversa, a0 menos
nos casos envolvendo salde e educacdo basica, pelo Poder Judiciario quando atende
demandas em casos concretos individuais ou coletivos envolvendo o minimo existencial do
sujeito enquanto ser humano.

9 TORRES, Ricardo. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores
do Novo Estado do Rio de Janeiro, n. 12, p. 101, 2003.

10 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 38-39.

4



A jurisprudéncia nacional sobre o minimo existencial tem sido tema de debate em nossos
Tribunais Superiores, conforme abaixo constata-se: O Supremo Tribunal Federal, em
decisdo marcante dada pelo Ministro Celso de Melo, apreciando demanda relacionada a
salde em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, consolidou entendimento
sobre a possibilidade do Poder Judiciério atuar na formulacdo e implementacao de politicas
publicas para garantir o minimo existencial ao individuo, em especial quando inerte o Poder
Publico, fundamentando sua decisdo na dignidade da pessoa humana, que, segundo ele,
deve ser o centro das prestacOes estatais.

Pela importancia do tema e a clareza com que a decisdo foi prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal, destaca-se alguns pontos:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no Ambito das funces institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0S 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, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado (RTJ 175/1212-
1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost
of Rights™, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de um
inescapével vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigBes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacéo ou,
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A Eficécia Juridica dos
Principios Constitucionais", p. 245-246, 2002, Renovar):

"Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode ignorar.
O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por
outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em
seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar 0s objetivos fundamentais da Constituigdo”.



E essencial registrar que ainda que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica tenham apreciado casos concretos envolvendo salude e educacdo
fundamental apenas, ha que se lembrar que o principio do minimo existencial vai além
destes elementos que integram a dignidade da pessoa humana. Na medida em que o Estado
se desenvolve ha que se almejar o exercicio pleno da cidadania, sob pena do retrocesso
social.

Por 6bvio que ndo se esta defendendo aqui um “salvo conduto” ao Poder Judiciario
para enfrentar todas as questdes envolvendo politicas publicas de cunho social, mas sim,
somente aquelas onde ha omissdo dos outros poderes em casos envolvendo diretamente o
minimo existencial, como garantia ao fundamento da dignidade da pessoa humana, nédo
sendo cabivel a alegacdo de falta material de recursos ou de reserva or¢camentaria (clausula
da reserva do possivel) para a negativa na prestacdo destes devidos direitos.

4. A Clausula da Reserva do Possivel.

A reserva do possivel parte do pressuposto que as prestacGes necessarias a efetivacao
dos Direitos Fundamentais, dependem sempre da disponibilidade financeira e da capacidade
juridica de quem tenha o dever de assegura-los ao cidaddo individualmente ou
coletivamente considerado.

Este é o cerne do entendimento, isto é, os Direitos fundamentais implementados por
pretacbes e o proprio minimo existencial s6 podem conformar-se diante dos limites
impostos pelo que se denomina de clausula da reserva do possivel, ndo somente pela
disponibilidade de recursos, mas também ao argumento das competéncias constitucionais,
do principio da separacdo dos poderes, da reserva da lei orcamentéria e ainda do principio
federativo®®.

O principio da reserva do possivel teve sua origem na Alemanha e esta relacionada
diretamente com as limita¢cdes econdmicas que podem comprometer a plena efetivacéo de
direitos sociais, ficando a satisfacdo destes direitos condicionados a existéncia de condicdes
materiais para a possibilidade de seu atendimento.

A decisdo paradigmatica sobre o tema foi proferida pela Corte Constitucional Federal
da Alemanha no caso BverfGE nr. 33, S. nr. 333.12 Destaque-se que a partir deste julgado,
sedimentou-se o entendimento, internacional e nacional no sentido de que a implementacéo
dos direitos sociais prestacionais estdo sujeitos ao principio da reserva do possivel,
relacionadas ndo somente a escassez de recursos materiais, mas também ao principio da
razoabilidade, separacdo dos poderes e ao pacto federativo e ainda a reserva da lei
orcamentaria.

Assim, pode-se dizer que a reserva do possivel esta ligada diretamente a situacdes
faticas e juridicas que, segundo SARLET?!3, apresenta-se através de uma dimenséo triplice:

1 siLvA, ibidem. p. 187.

12 Este caso refere-se a uma acdo judicial entdo proposta por um estudante visando a permiti-lo a cursar o ensino
superior publico, com fundamento na lei federal alem& que garante a livre escolha de trabalho, oficio ou profissao,
tendo em vista que n&o havia disponibilidade de vagas suficientes para todos os interessados em frequentar as
universidades publicas na Alemanh&. Neste caso 0 julgado proferido pelos juizes da Suprema Corte Alema foi no
sentido que o Estado, como poder Publico, deve se pautar, além de outros principios de ordem material (a presenga de
recursos financeiros e reserva de lei orgcamentaria) como também pela razoabilidade e proporcionalidade de cada caso
concreto, negando, portanto, a pretensdo do estudante.

13 |bidem. SARLET. pg.193.
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a. aefetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao dos direitos fundamentais;
b. disponibilidade juridica dos recursos que guarda intima relacdo com a distribuicdo de
receitas pela lei orgamentaria;

c. diz respeito ao principio da proporcionalidade e razoabilidade de cada caso concreto.

Obviamente que todas as facetas acima devem guardar relagdo com os principios
constitucionais, especialmente o do Estado Federativo e da separacdo dos poderes, como
forma de se impedir a violagdo ao principio constitucional do pacto federativo, a invagédo de
competéncias legislativas dos entes da federacdo e até mesmo a ingeréncia dos poderes da
Administracdo Publica.

Assim, diante do que foi estudado alhures, o que se percebe é que nasce um conflito
entre as premissas lancadas do principio do minimo existencial com a clausula da reserva
do possivel, em especial quando esta ultima funciona como um limitador fatico e juridico
para se sustentar a negativa na implementacédo de eventuais politicas publicas ou mesmo em
casos concretos isoladamente, envolvendo direitos sociais prestacionais, notadamente de
salde e educacdo bésica.

Como entendimento de meio termo, apresenta-se BARCELLOS E TORRES,
fundamentando que a reserva do possivel ndo pode ser Obice ao principio do minimo
existencial, entendimento este corroborado por dois acorddos do Supremo Tribunal
Federal.'* Assim, pois, estruturada a dimenséo da reserva do possivel, verifica-se que este
principio funciona como uma barreira juridica e fatica a balizar os Direitos Fundamentais na
perspectiva dominante da disponibilidade economica de recursos para sua efetivacao,
garantido-os, por outro lado, nas hipoteses de ponderagdo, tendo como norte 0 minimo
existencial, de acordo com o0s principios da proporcionalidade e razoabilidade de cada caso
concreto.

Nesse sentido, é deveras importante, mais um vez, a contribuicdo de SARLET,
segundo o qual a reserva do possivel frente as premissas do minimo existencial, deve ser
interpretado ndo como de carater absoluto, mas relativo, podendo, nestes casos, serem
supridos pelo Poder Judiciario quando suscitados em demandas concretas.

Nasce neste momento um ativismo do judiciario ou uma judicializacdo das politicas
publicas. Nas palavras de BARROSO, 2008'°, judicializagcdo significa que algumas
questdes que deveriam ser decididas pelas esferas proprias do Estado, como Congresso
Nacional, Poder Executivo através dos seus respectivos ministérios, vem sendo decididos e
implementados pelo Poder Judiciério na apreciacdo de demandas individuais ou coletivas
em casos concretos.

Ainda segundo Barroso, a judicializacdo teve, basicamente trés causas essenciais. A
primeira delas diz respeito a redemocratizacdo do pais que teve o ponto culminante a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em especial pela nova roupagem que ganhou
0 Judiciario, deixando de ser apenas um Orgdo técnico para se transformar em um
verdadeiro poder politico da nacdo, capaz de fazer valer as leis e a constituicdo, inclusive
em confronto ou mesmo contra 0s outros dois poderes constituidos da Uni&o, por outro lado
ha ainda outros fatores que contribuiram para esta nova democratizagéo:

0 ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se

14 ADPF 45/DF, 29.04.2004 e AGRAVO REGIMENTAL RE 410.715-5/SP, 22.11.2005, ambos da relatoria do
Ministro Celso de Mello.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacg&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Pg. 3.
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a expansdo institucional do Ministério Publico, com aumento da relevancia de sua
atuagdo fora da area estritamente penal, bem como a presenga crescente da
Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizagao
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por
justica na sociedade brasileirat.

O segundo ponto referido por BARROSO diz respeito a constitucionalizagéao
abrangente, isto €, temas que antes da Constituicdo Federal de 1988 eram tratados em leis
ordinarias ou através do processo politico majoritario, ganharam forca quando elevadas a
categoria constitucional, como por exemplo:

se a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-
ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos,
levando ao Judiciario o debate sobre a¢Bes concretas ou politicas plblicas praticadas
nessas duas areas'’.

Por fim, o terceiro elemento crucial para dar sustentacdo ao ativismo judicial esta no
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que é um dos mais abrangentes do
mundo, podendo, inclusive, questBes afetas a politica ou a moral serem apreciadas pelo
Supremo Tribunal Federal, a exemplo da Lei de Biosseguranca, a vedacdo do nepotismo no
Poder Judiciario, demarcacéo de terras indigenas, o uso de algemas e etc.

Assim, 0 que se denota é que a judicializacdo estad presente cotidianamente e com o
passar dos tempos, serd mais frequente. Aqui ndo se vislumbra que o Poder Judiciario tenha
extrapolado em seus limites constitucionais, pelo contrario, atuou sempre que foi
demandado, em observancia ao principio constitucional da inafastabilidade do Poder
Judiciario, dentros dos principios éticos, razoabilidade e proporcionalidade.

Some-se ainda, neste contexto, a idéia de vedacdo do retrocesso, a qual pode ser
aplicada também ao ativismo do Poder Judiciario, isto é, o Estado ndo pode atuar
retrocessivamente em relacéo ao que esta reconhecido como dignidade humana, assim, se 0s
direitos prestacionais sdo direitos fundamentais, em especial o direito a salde e educacao
béasica, é essencial que o Judiciario faca valer o comando normativo do artigo 5° par. 1° da
Constituicdo Federal em casos de omissao do Poder Publico, vale dizer: a implementacéo de
politicas publicas pelo judiciario quando se estd em “jogo” direitos que integram o nucleo
da dignidade da pessoa humana € o prdprio exercicio da democracia e portanto, ndo se pode
pensar ao contrario sob pena de violacdo do retrocesso social.

Na doutrina foi denominada por CANOTILHO 1998,'8 de principio da proibicédo do
retrocesso social. Segundo essa ideia de “vedacdo do retrocesso”, apOs a concretizagdo dos
direitos sociais prestacionais em nivel infraconstitucional, eles assumem o carater de direito
subjetivos a determinadas prestacdes estatais, de tal forma que ndo mais se encontram na
esfera de disponibilidade do legislador ordinario, tornando-se direitos adquiridos que néo
podem mais ser suprimidos ou reduzidos, representando uma dimensdo negativa do
principio da dignidade da pessoa humana.

Logo é razoavel se afirmar que o principio da vedacdo do retrocesso social conjuga-
se de maneira intensa com o disposto no artigo 5, par. 1 da CF, que representa a expressao
da méxima efetividade das normas definidoras de Direitos Fundamentais, apontando para o

16 1dem. Pg. 3.

17 BARROSO, ibidem, pg. 4

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 321.
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afastamento do ordenamento juridico de hipoteses tendentes a implementar a reducédo do
minimo existencial, ja devidamente resguardado e protegido”.®

A jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal Federal como do Superior Tribunal de
Justica tem pautado o entendimento majoritario pela aplicacdo da reserva do possivel,
fundamentando suas decises na disponibilidade de recursos materiais, mas também nos
principios da separacdo dos poderes, da reserva de lei orcamentaria e ainda do principio
federativo.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, tem
excepcionado a clausula da reserva do possivel apenas no que se refere ao direito
fundamental a salde e a educagdo basica, momento em que tem aplicado o principio do
minimo existencial, porque ligado diretamente a dignidade da pessoa humana.

Assim, denota-se duas vertentes jurisprudenciais nos Tribunais Superiores:

a. uma voltada para a aplicacdo da reserva do possivel sempre que versarem em
dar efetividade a direitos sociais prestacionais e outra

b. pela aplicagdo do principio do minimo existencial sempre que versar sobre
direitos fundamentais a sadde e educacéo.

A doutrina constitucionalista?®, sob a dtica da implementacéo de politicas publicas
de direitos sociais prestacionais pelo Poder Judiciario, no que se refere ao principio
da reserva do possivel, consagra trés teorias:

a. teoria da eficacia zero, segunda a qual o judiciario ndo pode implementar
direitos sociais;

b. teoria da eficidcia minima, segundo a qual o judicidrio pode agir somente para
efetivar o minimo existencial,

c. teoria da eficacia maxima, segundo a qual o judiciario pode e deve agir para
efetivar normas de direitos fundamentais sociais.

Cabe destacar ainda que as politicas publicas no Estado Constitucional ndo sdo
realizadas somente pelo Executivo e Legislativo, mas também pelo Poder Judiciario, este
ultimo como forma de garantir a plena eficacia dos direitos sociais e fundamentais, em caso
de omissdo por parte da Administragdo Publica, todavia sempe a observar as referidas
competéncias constitucionais.

5. Considerag0es Finais

Assim, percebe-se que politicas publicas ndo sdo instrumentos que se revestem
apenas da logica do Governo, mas também do Estado como um todo, a ser utilizado na
perspectiva do interesse publico, tendo como norte a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sob o viés da dignidade da pessoa humana (que tem o minimo existencial
como parte integrante do nucleo principio), conforme bem apontou a Ministra Carmen
Lucia Antunes Rocha: “Nao ha verdade Constitucional, ndo héd suporte institucional para
politicas publicas que ndo sejam destinadas ao pleno cumprimento daquele valor maior
transformado em principio constitucional: a dignidade da pessoa humana?

Assim, o arremate que se propde é o de que os direitos sociais prestacionais sao
direitos direitos fundamentais estampados na Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, tem
aplicabilidade e efetividade imediata, de acordo, alias com a melhor interpretacdo do artigo
50. Paragrafo Unico do texto, no sentido de entender que os direitos fundamentais, por

19 sILvA, ibidem. pg. 195.
20 Citada neste artigo.

21 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclus&o social. Interesse Publico,
ano 1, n. 4, p. 56, out/dez. 1999.
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serem basicos para a pessoa humana, independem de regulamentacéo posterior e podem ser
exigiveis, de imediato pelo individuo e cabe ao Estado a sua efetivacao.

Por outro lado e como forma de contrapor o forte argumento em prol da plena
observancia dos direitos fundamentais, ha que se observar a possibilidade do Estado em dar
implementacéo a tais direitos, tendo como norte o principio da reserva do possivel, o que
pode funcionar como um limitador fatico e juridico, levando-se em conta o principio da
separacdo dos poderes e da reserva orcamentéria, visto que materialmente e em termos
objetivos a prestacdo e a efetivacdo de tais politicas publicas somente poderdo ocorrer se
houver dotacdo orcamentaria.

Como forma de conclusdo ao referido debate e de forma a buscar-se uma posicao
conciliadora, entende-se que tal 6bice ou limite ndo pode guardar resguardo quando se esta
em jogo garantias as condi¢cGes minimas a existéncia do ser humano, fundamento este que
integra o principio do minimo existencial, sob pena de afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana, estrutura central de um Estado Democratico Constitucional, de forma a
garantir a maxima efetividade do texto constitucional.
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