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

Tarcisio Barros Borges1
RESUMO
O presente trabalho trata da questdo da eficacia dos direitos sociais e as limitagcdes de sua
aplicabilidade imediata — reconhecida prima facie pelo art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal
de 1988 - que decorrem do principio ou cldusula da reserva do possivel. O texto analisa, com
enfoque na Constituicdo brasileira, as possibilidades de limitacdo dos direitos fundamentais
sociais, tendo em vista as restricoes materiais e juridicas que impedem o Estado de entregar
prestagdes materiais positivas aos cidaddos de forma a atender os diversos direitos sociais

previstos no corpo da Carta Politica.

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

INTRODUCAO

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

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

Trata-se de debate doutrinario ainda inconcluso — dai também decorrendo as
vacilag¢des da jurisprudéncia, mas que tende, no nosso modo de ver, para um reconhecimento
mais efetivo dos direitos sociais, notadamente os direitos a saude e educac;?lo5 —, debate esse

de extrema importancia no contexto atual de tentativa de concretizacdo efetiva de nossa
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Constituigdo®, pois ainda persiste um forte déficit na efetivagdo de um verdadeiro Estado

Democratico de Direito. Com efeito, nas palavras de Edson Fachin:

Duvida ndo ha sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos
direitos, especialmente aqueles consagrados — explicita ou tacitamente —,
pelo constituinte como fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado —
e, conseqiientemente, de suas Cortes Supremas — esse comprometimento7.

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

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

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

E n3o poderia ser de outra forma, tendo em vista que, no plano do Direito
Constitucional brasileiro, a ‘“agenda social” estd inserida logo no comeco da Carta
Constitucional de 1988°, o que ja4 mostra a importincia dos direitos sociais a partir da
redemocratizagdo do Pais. Por outro lado, ¢ valioso registrar que nossa sociedade juridicizada
constitucionalmente tem expressamente como fundamento primeiro a dignidade humana'® e
coloca como objetivos, também denominados fundamentais, diversas tarefas conectadas a
igualdade material dos individuos, como, e. g., a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais; e a promogao do
bem de todos'".

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

sociais esteja inserido no Titulo denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
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juntamente com os demais capitulos destinados aos direitos individuais fundamentais, aos
direitos de nacionalidade e aos direitos politicos. Pode falar, assim, na existéncia de “uma
sonora declaracdo em favor das desigualdades sociais e regionais”'%, a qual influencia todo o
texto constitucional e d4 um carater de Estado Social ao nosso ente estatal.

Os direitos sociais surgem historicamente — e também evoluem — no século XX, a
partir da consolidagdao da industrializacdo e, depois, da revelacdo das suas conseqiiéncias
sociais — exploragdo do trabalhador, desemprego, fome, doengas, etc. —, as quais foram o
pano de fundo para o desenvolvimento dos ideais do socialismo a das mudangas
constitucionais exigidas a partir de entdo como forma de pacificagdo social. A plena
afirmacao desses novos direitos da-se com a Constituicao mexicana de 1917 e a Constituicao
de Weimar de 1919".

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

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

De fato, assim se expressa Jiirgen Habermas, revelando a tensdo entre as perspectivas
liberal classica e social da filosofica politica e que também implicou a evolucao dos direitos

fundamentais no sentido socializante e prestacional:

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

16
qualquer pessoa’”.

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

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

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

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

Note-se, inclusive, a existéncia de uma tendéncia atual, no ambito internacional, no
sentido do reconhecimento da universalizagdo dos direitos humanos (que também implicam
direitos sociais), embora de forma cuidadosa e maledvel em face da grande diversidade

cultural dos povos do mundo, que também deve ser preservada contra um universalismo

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

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

Todavia, voltando-se agora a perspectiva para a realidade constitucional brasileira,
pode-se reconhecer no texto da Constituicdo Federal de 1988, com clareza, trés categorias de
direitos fundamentais. Estes podem ser subdivididos em trés categorias basicas, conforme a
delineacdo das respectivas estruturas normativas: a) direitos a absten¢des estatais na esfera
particular (status negativus);, b) direitos a prestagdes positivas de cunho social (status

positivus); e ¢) direitos politicos e de participacio (status activus).**
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Também apresenta classificagdo semelhante José Afonso da Silva, que reconhece
existirem diversas classificagdes de direitos fundamentais, mas apresenta a seguinte divisao:
a) direitos individuais, relacionados a autonomia particular frente a coletividade e ao Estado;
b) direitos fundamentais coletivos, no sentido de direitos do homem enquanto membro de
uma coletividade; c) direitos fundamentais do “homem-social”, relacionados a condic¢ao social
ou cultural dos individuos; d) direitos de nacionalidade, que objetivam a definicdo dos
critérios desta; e, por fim, ¢) direitos fundamentais do “homem-cidadao”, os direitos politicos,
que sdo ligados & participagdo na vida politica da comunidade®.

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

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

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

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

Como dito, os direitos sociais dos particulares sao geralmente direcionados contra o
Estado?’, visando a realizagio de prestagdes positivas, isto €, acdes destinadas a realizacao de
bens juridicos materiais (servigos de satude, incluindo medicamentos, servigos educacionais,
culturais, entre outros). Para André Ramos Tavares: “Os direitos sociais, como direitos de
segunda dimensao, sao aqueles que exigem do Poder Publico uma atuagdo positiva, uma

forma atuante na implementacio da igualdade social dos hipossuficientes™®.

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

Nao ha maiores duvidas doutrinarias quanto a existéncia de diferencas entre os direitos
liberais classicos e os direitos sociais, ainda que se defenda existir uma aproximagao maior
entre eles do que se costuma atestar’ nem, por outro lado, quanto & conceituagdo dos direitos
sociais como direitos a prestagdes materiais — ou mesmo, eventualmente, a prestagoes
normativas®'.

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

Também se reconhece quanto aos direitos sociais, ao lado do sentido de igualdade
material, que a “concepg¢do da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade pode estar na origem de uma politica de realizagdao de direitos sociais activa e

933

comprometida [...]””°, posicdo essa também defendida por Sarlet ao reconhecer a

possibilidade de reconhecimento de direitos sociais subjetivos a prestagdes, pois ha uma
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“intima vinculagdo — destacada especialmente pela doutrina estrangeira — de varios destes
direitos com o direito a vida e com o principio da dignidade humana L.

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

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

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

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

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

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

dos direitos fundamentais em geral e também dos sociais:

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

A todas as tentativas de suavizar o problema da colisdo pela elimina¢do da
Justiciabilidade, deve opor-se com énfase. Elas sdo nada mais que a solugdo
de problemas juridico-constitucionais pela abolicdo de direito
constitucional. Se algumas normas da constitui¢do nao sdo levadas a sério,
e dificil fundamentar por que outras normas também entdo devem ser
levadas a sério se isso uma vez causa dificuldades. Ameacada a dissolu¢do
da constituicdo. A primeira decisdo fundamental para os direitos
fundamentais ¢, por conseguinte, aquela para a sua for¢a vinculativa
Juridica ampla em forma de justiciabilidade™ .

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

O maior problema da concretizagdo dos direitos sociais, no que se refere as prestacdes
materiais que envolvem um fazer fatico, real, pelo Estado, consiste na auséncia de recursos
materiais ou juridicos® para a concretizagdo de direitos elencados pela Constituicdo. A partir
do momento em que decisdes judiciais, especialmente apds a redemocratizagdo patria
consolidada pela Constituicao de 198844, passaram a reconhecer mais fortemente a vinculagdo
dos poderes publicos a Constituigdo — entendida esta ndo como mera norma juridica abstrata,
mas, sim, como documento que deve efetivamente moldar a conduta dos poderes publicos e
também dos particulares45 —, também comecaram a surgir teorias que procuram negar uma
maior vinculatividade as normas constitucionais definidoras de direitos sociais.

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

estatais relacionados com os direitos sociais (saude, educagdo, cultura, etc.) e b) ndo compete
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ao Poder Judiciario tracar politicas publicas, sendo essa tarefa dos demais poderes da
Republica, cujos representantes sio eleitos diretamente pela populagio™.

No presente estudo, interessam ambos os aspectos da questdo, isto ¢, tanto a
impossibilidade material do Estado como a alegada proibicdo de alteracdo de politicas
publicas. Entdo, cabe verificar em que medida essas alegacdes podem realmente negar a

justiciabilidade dos direitos sociais.
2. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL
2.1 Origem

O principio ou a clausula da reserva do possivel ¢ fruto de constru¢cdo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que o reconheceu no julgamento de um processo no
qual estudantes tentaram obter mais vagas em universidades estatais, sob o fundamento de
que o Estado deveria custear a educagdo para fins de amplo exercicio da liberdade
profissional®’. A Corte germanica atestou que, embora houvesse de fato o direito a educagao,

9948

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

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

Pode-se considerar, portanto, pelo menos no que se refere ao Direito alemao, que a
clausula da reserva do possivel configura um principio constitucional implicito, que impede,
presentes certas circunstancias, a atuagdo estatal positiva (de cunho prestacional) em favor de
particulares, bem como, analogamente, o reconhecimento de direitos subjetivos destes contra
o Estado na seara prestacional. A clausula revela nada mais do que a propria falta de recursos
especificos para a despesa desejada, que garantisse o direito social postulado, bem como a
impossibilidade de remanejamento de verbas or¢camentarias previstas pelo legislador para o

atendimento de despesas diversas (alteragao de politicas publicas) em prol dos direitos sociais

demandados no caso.
2.2 Reserva do Possivel Fatica e Juridica

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

a reserva do possivel juridica, que diz respeito a legalidade orcamentéria™.
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No caso da reserva do possivel fatica, trata-se de “[...] limitagdo logica e, de certo
modo, 6bvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econdmicos,

.. . . . ~ L, g . 1
sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro ndo ha direito™’

. Em outras palavras, a reserva fatica
nada mais é do que a falta de recursos financeiros, ou mesmo humanos ¢ de infra-estrutura,
para o cumprimento do direito social fundamental. Assim, caso um individuo deseje a
realizagdo, por conta de um pequeno municipio do interior no qual reside, de uma custosa
cirurgia que s6 pode ser feita no exterior, o ente publico pode, comprovando a auséncia
efetiva de recursos financeiros, alegar o dbice a efetividade do direito social®>.

Outro oObice a concretizagdo de um direito social fundamental por meio de decisdao
judicial e que ¢ relacionado a reserva do possivel diz respeito ao principio isondmico, pois a
decisdo judicial nao pode afetar os direitos fundamentais de outros individuos que também
esperam do Estado o mesmo tratamento™.

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

Todavia, nao havendo pelo Estado a demonstracdo da inexisténcia de recursos
financeiros ¢ sendo o medicamento essencial a saude do particular, sem o qual ele poderia
falecer ou mesmo ter graves complicagdes do estado clinico, ha direito subjetivo a satude, ja
que esta se relaciona diretamente com o direito a vida. Ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal vem considerando que o direito a saude, como conseqiiéncia ldgica do direito a vida,
consiste em direito subjetivo do particular frente ao Estado, por for¢a na norma do art. 196 da
CF/88, conforme ver-se-4 adiante™.

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

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

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

E que o legislador ordindrio esta plenamente vinculado a “concretizagio de direitos
fundamentais” mesmo que ele tenha um “espago de discricionariedade legislativa ampla”

\

quanto a “elaboracdo orcamentaria e a defini¢do de politicas publicas concretizadoras das
tarefas constitucionais atribuidas ao Estado™°.

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

No mesmo sentido, Andreas Krell, que defende o controle de constitucionalidade das
leis or¢amentarias como forma de conferir efetividade aos direitos sociais’®, além de entender
possivel o remanejamento de verbas or¢amentarias de outras rubricas para o atendimento dos
direitos basicos do cidaddo™.

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

Nesse sentido, assevera o juiz federal Eugénio Rosa:

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

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

~ 61 .
suplementares no caso de excesso de arrecadagdo’ . De fato, os arts. 4° e 5° da norma citada
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permitiam a majoragdo de gastos no caso de excesso de arrecadacdo, sem necessidade de
maiores formalidades.

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

fundamentais sociais sejam efetivamente cumpridos.

2.3 Direitos Sociais e Reserva do Possivel na Jurisprudéncia do STF

No que se refere a concretizacdo dos direitos sociais — saude e educagdo,
principalmente — e a aceitagdo do principio da reserva do possivel no ambito da jurisdigao
constitucional promovida pelo STF, note-se que a tendéncia € no sentido da justiciabilidade
dos direitos sociais, ainda que a atuacdo do Poder Judicidrio deva ocorrer “em bases
excepcionais”.

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

nesse sentido. Confira-se a ementa do julgado:

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

— A educagdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,

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

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

A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administracao Publica, nem se subordina a
razoes de puro pragmatismo governamental.

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

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 0rgaos estatais inadimplentes,
cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio — mostra-se apta a
comprometer a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do

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

visao do STF, a:

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

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

Sobre o tema, confira-se as seguintes decisdes:

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

nega provimento®*.

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

reverente e solidario de aprego a vida e a satde das pessoas, especialmente
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daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria

humanidade e de sua essencial dignidade. [..]%

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

entendeu que o direito a saide “Se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a

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

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

3. CONCLUSAO

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

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

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

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

E um dos limites a intervencao do Poder Judiciario constitui-se da chamada “cldusula
da reserva do possivel”, que apresenta dois aspectos: o fatico e o juridico, mas que nao
implica 6bice absoluto a concretiza¢do judicial de direitos sociais, conforme, alids, vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal em determinadas matérias, o qual parece exigir que a
auséncia de recursos financeiros para a realizagao do direito tem de ser demonstrada de forma
clara pelo Estado em cada caso concreto.

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

Assim, portanto, a concretizagdo judicial desses direitos atende a desejada “forga
normativa da Constituicdo”, além de impelir os agentes publicos a melhor cuidarem dos
servigos publicos essenciais, sob pena de sofrerem o controle juridico da propria comunidade
prejudicada, por meio de agdes judiciais dotadas de forga condenatoria e ndo meramente

sugestiva.
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