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RESUMO: O estudo da efetivagio judicial dos direitos sociais assume
alta relevancia, atualmente, face aos graves indices de desigualdade e
miserabilidade em nosso pafs. Examinando, pois, a doutrina e jurisprudéncia
que abordam a questdo, o presente trabalho analisa a natureza dos direitos
soclais e sua sujei¢do a tutela judicial, em virtude da supremacia das normas
constitucionais. A monografia aborda, ainda, questdes relativas alegitimidade
democritica e capacidade técnica do Judicidrio para implementagdo de
politicas publicas. Ademais, observando a escassez de recursos publicos,
examinam-se temas como a cldusula da reserva do possivel, principios
orcamentarios, direito ao minimo existencial e a seguranga social, principio
da vedagio do retrocesso. Por fim, discute-se, brevemente, a utilizagdo das
agdes coletivas e individuais, em relagio a efetividade da tutela judicial dos
direitos fundamentais sociais, com observancia do principio da igualdade e
universalizac¢io dos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais Sociais. Separagio de
Poderes. Clausula da Reserva do Possivel. Minimo Existencial. Ag¢io Coletiva.

ABSTRACT: The study of the judicial eftectiveness of social rights is
currently under the spotlight, in view of serious levels of inequality and
misery in our country. Under such context, this work addresses the
nature of social rights and its submission to judicial review, in view of
constitutional supremacy, reviewing doctrine and case law on the matter.
This work also addresses issues regarding the democratic legitimacy and
technical expertise of Courts to implement public policies. Moreover,
taking into account the limitations to public resources, this work reviews
issues such as “under reserve of possibilities clause”, budgetary principles,
“minimal existential rights”, social legal security rights, and the “rights
setback prohibition principle”. Finally, the author engages on a brief
discussion on the use of class actions and individual actions vis-a-vis the
effectiveness of judicial protection of fundamental social rights, taking
into account principles of equality and universality of social rights.
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INTRODUGAO

A protecio judicial dos direitos sociais constitui, atualmente,
questdo da mais alta relevincia e vem sendo discutida tanto na doutrina
como ha jurisprudéncia.

Na histéria recente de nosso paifs, houve grande evolugdo no
tratamento dos direitos previstos na Constitui¢do da Republica, porquanto
nio se reconhecia, outrora, a efetividade das normas constitucionais.

Ao contrério, existe nimero significativo de decisoes judiciais,
inclusive do Supremo Tribunal Federal' (guardido maximo da supremacia
constitucional), que condenam o Estado lato sensu, ai considerados
a Unido, os Estados-membros e os Municipios, a concretizagdo de
determinado direito social com previsdo na Constituigdo da Republica,
em especial, direitos a satde e a educagio.

Todavia, as referidas decisdes judiciais provocam o surgimento
de alguns questionamentos tedricos como a efetiva caracterizagdo dos
direitos sociais como direitos prestacionais, subjetivos e fundamentais,
as supostas auséncia de legitimidade democrética e incapacidade técnica
do Poder Judicidrio para intervencdo na hipétese de omissio estatal na
implementagio de politicas ptblicas dispostas constitucionalmente, além
da possivel violagdo do principio da separagdo dos Poderes.

Além disso, face a escassez de recursos publicos, sdo analisados
temas como a cldusula da reserva do possivel, principios or¢amentdrios,
direitos ao minimo existencial, a seguranca social e o principio da
vedacio do retrocesso.

Ademais, a doutrina® examina os parametros para o controle
judicial dos direitos sociais, sustentando que as agdes coletivas seriam

1 Vide Supremo Tribunal Federal, ARE 639337 AgR/SP, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com agravo, Relator Min. Celso de Mello, Julgamento: 23/08/2011, Orgﬁo Julgador: Segunda Turma,
Publicag¢do DJe-177, divulgagdo 14/09/2011, publicagdo 15/09/2011. Vide Supremo Tribunal Federal, SL
47 AgR/PE, Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar, Relator Min. Gilmar Mendes (Presidente),
Julgamento: 17/03/2010, Orgio Julgador: Tribunal Pleno, Publicagdo DJe-076, divulgagio 29/04/2010,
publicagdo 30/04/2010.

2 Vide, a esse respeito, BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva:
direito a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Disponivel
em: <http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2011; bem como
SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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mais adequadas que as demandas individuais para efetivagdo das politicas
publicas em consonancia com o principio da igualdade.

Sendo assim, o tema escolhido oferece indagagdes tedricas,
bem como repercussdo prética de grande importancia para o contexto
histérico de nosso pafs na atualidade.

1A QUALIFICAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS: DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS, SUBJETIVOS PRIMA FACIE, PRESTACIONAIS?

Inicialmente, uma concepgdo brasileira tradicional entendia
que os direitos socials estavam contidos em normas meramente
programadticas.

Contudo, a previsdo dos direitos sociais no art. 6° da Constituigédo
da Republica, Capitulo II, sob o Titulo II, referente aos “Direitos e
Garantias Fundamentais”, promoveu o reconhecimento, por grande
parte da doutrina®, dos direitos sociais como direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet* preleciona que os direitos sociais sdo
auténticos direitos fundamentais®.

Nesse sentido, visdo mais moderna identifica a efetividade das
normas constitucionais, em consondncia com o disposto no art. 5°
paragrafo 1° da Constitui¢do da Repuiblica, que prevé a aplicabilidade
imediata de todos os direitos fundamentais.

3 Vide, por exemplo, SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais:
contributo para um balango aos vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constituigdo Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 479-510. p. 483 e 486; bem como LEIVAS, Paulo Gilberto
Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 87-88.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituigdo Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Cl4udio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 479-510. p. 482-483.

<N

Paulo Gilberto Cogo Leivas conceitua os direitos sociais como “direitos a agdes positivas faticas, que, se
o individuo tivesse condigdes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las
de particulares, porém, na auséncia destas condigdes e, considerando a importéncia destas prestagdes,
cuja outorga ou ndo-outorga nio pode permanecer nas maos da simples maioria parlamentar, podem ser
dirigidas contra o Estado por forga de disposigdo constitucional.” Vide LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo.
Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 89.
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Todavia, ha juristas como Ricardo Lobo Torres®, que restringe
os direitos fundamentais sociais ao nicleo correspondente ao minimo
existencial, ou seja, apenas aqueles vinculados as condi¢des minimas
para manutencdo da dignidade da pessoa humana.

Féabio Konder Comparato’ sustentou que os direitos sociais nio
possuiriam uma dimensio subjetiva. Desse modo, seus titulares nao
fariam jus a exigibilidade de prestagdes positivas, mas teriam direito
apenas a um controle judicial da razoabilidade das politicas pablicas para
sua formalizacio.

Ha quem considere os direitos sociais como direitos subjetivos
definitivos. No entanto, face a escassez de recursos e ao principio da
separacdo dos poderes, somente alguns direitos sociais, dispostos em
regras e nio principios, podem ser qualificados como direitos subjetivos
definitivos, como, por exemplo, o direito ao ensino basico obrigatério
(art. 208, I, CRFB).

Robert Alexy®, Ingo Wolfgang Sarlet’ e Paulo Gilberto Cogo
Leivas' defendem que os direitos sociais sdo direitos subjetlvos
garantidos prima facie, ou seja, sdo direitos abarcados por principios
juridicos, impondo-se uma ponderagdo no caso concreto para seu
reconhecimento em definitivo.

Sendo assim, com base no principio da proporcionalidade
(subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

6 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existéncial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 274.
COMPARATO, Fabio Konder. “O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econémicos, Sociais

e Culturais. In: Eros Roberto Grau e Sérgio Sérvulo Cunha. Estudos de Direito Constitucional em
Homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 244-260 apud SARMENTO, Daniel.

-1

Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da constituigdo e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 193.

8  ALEXY, Robert. “Derechos Sociales Fundamentales”. In: Miguel Carbonell, Juan Antonio Parcero y
Rodolfo Vésques. Derechos Sociales y Derechos de 1as Minorfas. México: Editorial Porrta, 2004, p.
69-88 apud SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: historia constitucional brasileira,

teoria da constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 194.

9  SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituigdo Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constitui¢io Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 479-510, p.484.

10 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 98.
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estrito''), proceder-se-4 a ponderagdo no caso concreto, verificando-se o
nucleo essencial do direito social que se pretende proteger, bem como
o direito fundamental que sofrerd restrigdo, desde ndo seja violado seu
ntcleo essencial'.

O subprincipio da adequagdo equivale a aptiddo dos meios em
alcangar os fins visados. A necessidade corresponde a inexisténcia de
outros meios que restrinjam em menor intensidade os direitos para
atingir os fins pretendidos. O subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito “consiste em um sopesamento entre a intensidade da
restrigdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo
do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogéo da
medida restritiva.”?

Desse modo, deve ser eleito o meio menos gravoso para restrigdo a
determinado direito fundamental e, portanto, adequado e necessario para
os fins visados. Além disso, faz-se mister que se obtenha maior beneficio
com a protegdo do nicleo essencial de um direito fundamental social
do que sacrificio gerado pela restrigdo do outro direito fundamental
(proporcionalidade em sentido estrito)™.

Ressalta-se, entretanto, que, ainda que os direitos sociais nio
sejam considerados como direitos fundamentais, ndo se pode negar que
os direitos sociais agrupam direitos prestacionais e direitos defensivos.
Os primeiros apresentam uma dimensdo positiva, ou seja, sua efetiva¢do
demanda uma atuagdo positiva do Estado e da sociedade, como, por
exemplo, os direitos a saide e a educagdo. Os segundos, chamados
direitos negativos, impdem uma prote¢do contra a atuagio do Estado e
também de particulares.

No entanto, observa-se que muitos direitos possuem uma dimenséo
positiva e outra negativa como, por exemplo, o direito a moradia, que

11 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razodvel. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/
arquivos/material/69_SILVA,%20Virgilio%20Afonso%20da%20-%200%20proporcional %20e%200%20
razoavel.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2011.

12 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderagdo de Bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 35-98. p. 61.

18 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/
arquivos/material/69_SILVA,%20Virgilio%20Afonso%20da%20-%200%20proporcional %20e%200%20
razoavel.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2011. p. 17-18.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2010. p. 334-339.
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demanda protegdo de ndo intervencdo do Estado ou por terceiros, mas
também pode ser exigido como uma prestagdo material do Estado.

Além disso, destaca-se que tanto os direitos subjetivos negativos
como os direitos de cardter positivo apresentam custos”. O direito a
liberdade, por exemplo, é um direito tipicamente defensivo, exigindo,
porém, prestagdes relacionadas a seguranga publica e os custos

correspondentes.

Ricardo Lobo Torres'® corrobora o entendimento acima
mencionado, acrescentando novo aspecto a distingdo entre direitos
positivos ou prestacionais e negativos ou defensivos:“Parece-nos,
contudo, util a distingdo, por permitir o delineamento dos limites do
status positivus libertatis, no que concerne as liberdades bdsicas e ao
minimo existencial, e ao seu contraste com o status positivus socialis.”
(grifos nossos)

Ademais, sustenta-se a existéncia de uma dimensdo objetiva dos
direitos sociais, equivalente a sua forga irradiante, transformando-os
em diretrizes para interpretagdo do ordenamento juridico. Nessa linha,
ha deveres do Estado de protegiio e realizagio dos valores conexos aos
direitos sociais.

2 A TUTELA JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS
2.1 Legitimidade Democratica do Judiciario

Atualmente, na maior parte das democracias adotadas globalmente,
apenas o Legislativo e o Executivo sdo poderes legitimados pelo voto
popular, na medida em que os juizes nio sio eleitos. Nesse sentido,
sustenta-se o cardter antidemocratico do controle dos direitos sociais
pelo Judiciario.

No entanto, a legitimagdo'” do Judicidrio se d4 pela tutela dos
direitos fundamentais, com fulcro na Carta Magna, bem como na

15 SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights: Why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Norton and Company, 1999 apud SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo:
histéria constitucional brasileira, teoria da constituigéo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 181.

16 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existéncial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 242.

17 GOMES, Luiz Flavio. 4 Dimensdo da Magistratura no Estado Constitucional e Democrdtico de Direito. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 119-126
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motivagdo de suas decisdes, com explicitagdo e desenvolvimento dos
argumentos escolhidos para fundamentar determinado resultado.

Outrossim, adotando-se a corrente que qualifica os direitos
sociais como direitos subjetivos prima facie, faz-se mister a aplicagdo
da ponderagdo no caso concreto, considerando-se, de um lado, os
principios constitucionais formais restritivos, quais sejam, os principios
democratico e da separagio de poderes e de outro, os principios materiais
correspondentes aos direitos fundamentais sociais.

Nessa linha, preleciona Paulo Gilberto Cogo Leivas':

No modelo aqui desenvolvido, que segue a teoria externa das
restrigdes, os principios democritico e da separagdo dos poderes, que
efetivamente conferem, aos Poderes Legislativo e Executivo uma
legitimagdo privilegiada para a conformagédo e execugio dos direitos
fundamentais sociais, sdo principios constitucionais que restringem
amitde os direitos fundamentais sociais prima facie, porém nio
funcionam como obstaculos a efetividade destes direitos em caso de
omissdo ou agdo insuficiente, inadequada ou desnecessiria dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Os direitos fundamentais sociais somente serdo restringidos,
contudo, se, apés submetidos & andlise da proporcionalidade em sentido
estrito, concluir-se que os chamados principios formais (principio
democratico e separagdo de poderes) e os principios materiais (v.g.,
os direitos fundamentais sociais de terceiros) apresentarem-se como
mais importantes no caso concreto, segundo a lei da ponderagio, que os
proprios direitos fundamentais soctais. (grifos nossos)

Destaca-se, ainda, que a Constitui¢do da Republica consagrou
os direitos sociais como direitos fundamentais, bem assim, previu, no
art. 5°, XXXV, o principio, segundo o qual, a lei ndo podera excluir da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

A alegagdo de que a atuagdo do Judicidrio seria antidemocratica
pode ser, segundo Daniel Sarmento', relativizada, ou mesmo afastada,
com a apresentagdo de trés argumentos.

18 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 95.

19 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 186-187.



Maria Laura Timponi Nahid 285

O primeiro fundamento seria a existéncia de uma crise da
democracia representativa, agravada, em nosso pais, na medida em que o
povo tem baixa ou nenhuma confianga nos parlamentares e integrantes
do Executivo. Desse modo, face a crise de credibilidade das institui¢oes
de representagdo popular, a atuagio do Judicidrio na protecédo dos direitos
sociais seria ndo s6 legitimada, mas bem-vinda.

Além disso, aliberdade e cidadania somente podem ser efetivamente
exercidas se sdo garantidas condi¢des minimas para vida com dignidade.

Nesse sentido, ensina Ricardo Lobo Torres* que “de nada adianta
ser titular da liberdade de expressio se nio se possui a educagdo minima
para a manifestagio de ideias”.

Ademais, o Poder Judicidrio tem o dever de aplicar as normas
constitucionais, inclusive aquelas relativas aos direitos fundamentais
soclais. Destarte, faz parte da democracia o controle, pelo Judiciario, do
Executivo e do Legislativo, conforme a teoria dos freios e contrapesos®'.

Entretanto, apesar de ser extremamente importante a atuagido
do Judiciario na protegdo dos direitos sociais, ndo se estd advogando
a substituicdo do Executivo e do Legislativo na escolha de politicas
publicas e gerenciamento dos recursos publicos correspondentes. Prega-
se, na verdade, o seu poder-dever em atuar na garantia de efetividade dos
direitos sociais tutelados constitucionalmente.

2.2 Capacidade Técnica do Judicidrio e Autocontencéao Judicial

Outra importante questdo a ser analisada se refere a capacidade
técnica do Judiciario para protecdo dos direitos sociais, com intervengdo
nas politicas publicas.

Os juizes ndo, necessariamente, possuem o conhecimento
especifico requerido para tomar decisdes complexas, em especial, de
alocagdo de recursos publicos.

Ao contrario, os Poderes Executivo e Legislativo estdo, em tese,
mais bem amparados e aparelhados, possuindo servidores técnicos,

20 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. p. 243-342. p. 262.

21 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 209.
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especializados, para consultoria e assessoria para formalizagdo de
determinadas escolhas, que podem abarcar aspectos politicos e
econdémicos.

Todavia, a doutrina mais moderna®* defende que o ato
administrativo discricionario pode ser controlado pelo Judiciario, desde
que sejam observados os principios da legalidade, da razoabilidade e
proporcionalidade.

Contudo, deve se atentar para o fato de que, como explicitado
anteriormente, os principais personagens na gestdo das politicas
publicas devem ser os Poderes Executivo e Legislativo, considerando-
se o preparo técnico de seus quadros de pessoal e a observancia dos
principios democrdtico e da separagdo dos poderes.

Desse modo, defende-se a contengio de ativismo judicial exagerado,
na medida em que os principais destinatdrios das normas constitucionais
para implementagao de direitos prestacionais sdo os Poderes Legislativo
e Executivo, que possuem legitimagdo privilegiada para realizagdo dos
direitos fundamentais sociais.

Ressalta-se, ainda, que para a efetivacdo dos direitos consagrados
constitucionalmente, com desenvolvimento da democracia brasileira, faz-
se mister a participagdo ativa da populagdo na area publica para cobrancga
de promessas eleitorais e até mesmo para fiscalizagdo do orgamento
publico, da alocagdo de recursos a determinadas politicas ptblicas eleitas.

Rogério Gesta Leal*” conclui, com maestria, a questdo analisada, no
sentido de que “[..]] o Poder Judiciario (ou qualquer outro Poder Estatal)
ndo tem o conddo de make public choices, mas pode e deve assegurar
aquelas escolhas publicas j4 tomadas por estes veiculos, notadamente as
insertas no Texto Politico...”

Ademais, o Ministro Celso de Mello, em caso emblemético do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF n° 45/DF?* manifestou-se no sentido

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 110

23 LEAL, Rogério Gesta. O Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas no Brasil: possibilidades materiais.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢io e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 157-178. p. 173.

24 ADPF n° 45, STF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04/05/2004..
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de que ndo compete, aprioristicamente, ao Judicidrio a formulagio e
implantagdo de politicas publicas:

Tal incumbéncia, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-
se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficcia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas
de contetido programético.

Em face do exposto, destaca-se, mais uma vez, a necessidade de

autocontengdo judicial na protegdo dos direitos sociais, segundo Ingo
Wolfgang Sarlet**:

No que diz com a atuagdo do Poder Judicidrio, ndo ha como
desconsiderar o problema da sua prudente e responsavel auto-
limitagdo funcional (do assim designado judicial self-restraint), que
evidentemente deve estar sempre em sintonia com a sua necessaria
e ja afirmada legitimagéo para atuar, de modo pré-ativo, no controle
dos atos do poder ptblico em prol da efetivagdo 6tima dos direitos (de
todos os direitos) fundamentais. (grifos nossos)

Da mesma maneira, sustenta Luis Roberto Barroso®®:

Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem nio ter nojuiz de direito o drbitro mais qualificado,
por falta de informagdo ou de conhecimento especifico. Também o risco
de eféitos sistémicos imprevisivets e indesejdvers podem recomendar uma
posi¢do de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario. O juiz, por
vocagdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a
Justi¢a do caso concreto, a microjustica, sem condigdes, muitas vezes, de
avaliar o impacto de suas decisoes sobre um segmento econdémico ou sobre a
prestagdo de um servigo piiblico. (grifos nossos)

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituigido Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen

26

Juris, 2009. p. 479-510. p. 507.
BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: <http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_

democracia_e_supremacia_judicial _11032010.pdf>. Acesso em: 28 set. 2011. p. 13.
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3 A ESCASSEZ DE RECURSOS PUBLICOS E A CLAUSULA DA RESERVA
DO POSSIVEL

3.1 Clausula da Reserva do Possivel e os Principios Orcamentarios

A Clausula da Reserva do Possivel é sustentada, com frequéncia,
pela Fazenda Publica, para argumentar a necessidade de impor limites a
efetivacio dos direitos sociais.

A referida cldusula apresenta um aspecto fatico e outro juridico.
O aspecto fatico da reserva do possivel corresponde a limitagdo quanto
a efetiva existéncia de recursos publicos para fazer frente aos custos
dos direitos, tanto os positivos ou prestacionais, como os negativos ou
defensivos. O aspecto juridico diz respeito a necessidade de previsdo
or¢amentdria para o Estado realizar despesas.

Ingo Wolfgang Sarlet”” sustenta que a reserva do possivel
apresenta dimenséo triplice.

A reserva do possivel estabelece limites fitico e juridico a
concretizagdo dos direitos sociais. Contudo, podera ser utilizada como
garantia dos direitos fundamentais, em hipétese de conflito de interesses,
em que, em virtude da escassez de recursos, verificados critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, elege-se determinado nicleo essencial
de um direito fundamental para protecédo em detrimento de outro®.

27 “A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel, especialmente se
compreendida em sentido mais amplo, apresenta pelo menos uma dimensio triplice, que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos para efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
Jjuridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuigdo das receitas e
competéncias tributdrias, orgamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) j4 na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestag¢des sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também de sua razoabilidade.” Vide SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos
Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos vinte anos da Constitui¢io Federal
de 1988. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.).
Vinte Anos da Constituigdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 479-510. p. 498.

28 Vide SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para
um balango aos vinte anos da Constituigio Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constitui¢io Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 479-510. p. 499.
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Diante da escassez de recursos ptblicos, imp&e-se a fundamentagao
e fixagdo de critérios objetivos para escolha de determinadas politicas
publicas e ndo de outras.

Como explicitado no Capitulo 3, os principais personagens para
estabelecimento de critérios e formalizagio de escolhas, no que concerne
a politicas publicas, sdo os Poderes Executivo e Legislativo, além da
saudével atuagdo da sociedade civil em um Estado Democrético de
Direito.

O principio da legalidade da despesa impde a previsdo
orgamentaria para realizagdo de despesas, bem como a previsdo das
receitas correspondentes.

Nesse sentido, compete, prioritariamente, ao Legislativo dispor,
por meio da lei orgamentaria, quanto aos recursos a serem despendidos
para implementagdo de alguns direitos sociais.

Faz-se mister ressaltar, contudo, que a ampla liberdade e
discricionariedade do legislador sdo limitadas pelas disposi¢des contidas
na Constitui¢do da Republica.

Nessa linha, caberd ao Judiciario exercer o controle das escolhas
realizadas pelos outros poderes. Esse controle deve se dar no caso
concreto, com fulcro na ponderagio de interesses*. Deve ser utilizado
o principio da proporcionalidade, verificando-se o ntcleo essencial do
direito fundamental que se pretende proteger e o grau de restrigdo a
que se sujeitara o outro direito, desde que ndo seja atingido seu niicleo
essencial®.

Na hipétese de colisdo entre direitos fundamentais, utiliza-se
a técnica de ponderagdo®, no caso concreto, com base no principio da
razoabilidade-proporcionalidade. Destarte, o aplicador do direito deve
realizar, segundo Luis Roberto Barroso, “concessdes reciprocas” entre
os valores em conflito, preservando-se o maximo de cada um.

29 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderagdo de Bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 35-98. p.60-61.

30 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, apud LEIVAS, Paulo
Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
104-105.

31 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2010.p. 335-339.
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Ademais, impde-se a preservagio do contetido essencial dos direitos
fundamentais, sob pena de criagdo de restrigdes inconstitucionais®.

Nessa linha, manifestou-se o Ministro Celso de Mello®® do
Supremo Tribunal Federal:

Entendo que a superagdo dos antagonismos existentes entre
principios constitucionais ha de resultar da utilizagio, pelo Supremo
Tribunal Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e
avaliar, ‘hic e nunc’, em fung¢io de determinado contexto e sob uma
perspectiva axiolégica concreta, qual deva ser o direito a ponderar
no caso, considerada a situagdo de conflito ocorrente, desde que, no
entanto, a wutilizagdo do método da ponderagdo de bens e interesses ndo
importe em esvaziamento do conteitido essencial dos direttos fundamentais,
tal como adverte o magistério da doutrina. (grifos nossos)

Busca-se, desse modo, garantir o minimo existencial, ou seja, as
condigdes minimas para a vida do ser humano, de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana.

Daniel Sarmento®* apresenta observagdes importantes quanto a
cldusula da reserva do possivel, a previsdo or¢amentaria e o controle
judicial:

Penso, em sintese, que a auséncia de previsdo or¢amentaria é um
elemento que deve comparecer na ponderagdo de interesses que
envolve a adjudicagdo dos direitos fundamentais sociais previstos
de forma principiolégica. Trata-se de um fator relevante, mas que
estd longe de ser definitivo, podendo ser eventualmente superado de
acordo com as peculiaridades do caso.

Além disso, o referido jurista sustenta, com razio, que, na hipétese
de utilizagdo da reserva do possivel, pela Fazenda Publica, como matéria
de defesa, em processo judicial, o 6nus probatério quanto a inexisténcia

32 SILVA, Lufs Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais, mimeografado, 2005, p. 259-260 e 272 apud BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contempordneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2010. p. 338.

33 HC 82.424/RS, STF, voto do Ministro Celso de Mello, DJU de 19/03/2004..

34 SARMENTO, Daniel. Por um Constituctonalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 202.
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de recursos publicos deveria recair sobre o ente publico, porquanto
somente este teria a possibilidade fatica de provar o alegado®.

Ademais, o Ministro Celso de Mello, no julgamento, mencionado
anteriormente, da ADPF n° 45/DF®¢, foi enfético:

Nio se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese,
mediante indevida manipulacio de sua atividade financeira e/
ou politico-administrativa, criar obsticulo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, deste modo, que a cldusula 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 obrigagdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo
ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido essencial de fundamentalidade. (grifos nossos)

3.2 Minimo Existencial e Direito a Seguranca Social

O minimo existencial consiste nas condigdes minimas de
existéncia humana, com dignidade, como, por exemplo, o direito a satde,
a alimentacgio, a moradia, a educacio.

Destarte, as condigdes minimas de sobrevivéncia do homem nio
podem ser objeto de intervengdo por parte do Estado, exigindo-se, ainda,
prestagdes estatais positivas.

Nesse sentido, ausentes as condigdes minimas de vida digna, nas
palavras de Ricardo Lobo Torres, “cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condigdes iniciais de liberdade.”’

35 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 200.
36 ADPF n° 45, STF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04/05/2004..

37 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 243-342. p. 267.



292 Revista da AGU n° 35

Ricardo Lobo Torres® preleciona sobre o minimo existencial,
sustentando que “a retérica do minimo existencial ndo minimiza os
direitos sociais, sendo que os fortalece extraordinariamente na sua
dimensio essencial”.

O constitucionalista Luis Roberto Barroso® conceitua o minimo
existencial como “as condi¢des elementares de educagio, saide e renda
que permitam, em uma determinada sociedade, o acesso aos valores
civilizatérios e a participagio esclarecida no processo politico e no debate
politico.”

Desse modo, o Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF
n° 45/DF*, defendeu a tutela jurisdicional das politicas piblicas na
hipétese em que os Poderes Legislativo e Executivo atuarem visando ao
estabelecimento da ineficacia dos direitos sociais:

como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigoes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo. (grifos nossos)

O minimo existencial apresenta fundamentos instrumentais, como
a protegdo da liberdade material e da democracia, consubstanciada na
participagio efetiva dos cidaddos no espago publico. Todavia, o argumento
ndo-instrumental é o principal, na medida em que se considera um fim em
si mesmo a garantia das condigdes minimas de existéncia para a vida digna.

Daniel Sarmento* faz algumas consideragoes quanto a clausula da
reserva do possivel face ao minimo existencial:

Sem embargo, discordo daqueles que afirmam que o direito ao m{nimo
existencial é absoluto, ndo se sujeitando a reserva do possivel. [...]

38 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 243-342.p. 268.

39 BARROSO, Lufs Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagio Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parAmetros para a atuagdo judicial. Disponivel em: <http://

www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 28 set. 2011. p. 10.
40 ADPF n° 45, STF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04/05/2004..

41 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 206-207.
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Em suma, nio me parece que o minimo existencial possa ser
assegurado judicialmente de forma incondicional, independentemente
de consideragdes acerca do custo de universalizagido das prestagdes

demandadas. [...]

Em outras palavras, a inser¢do de determinada prestagdo no ambito
do minimo existencial tende a desequilibrar a ponderagio de
interesses para favorecer a concessio do direito vindicado. Mas ndo
existe um direito definitivo a garantia do minimo existencial, imune a
ponderagoes e a reserva do possivel. (grifos nossos)

O direito ao minimo existencial estd intimamente ligado a ideia
de seguranca social, porquanto aquele garante as condigdes minimas
para uma vida digna em sociedade. H4 quem faca referéncia, inclusive,
a um Estado de Seguranga, fundado no principio da solidariedade.*

A justica social é traduzida por necessaria distribui¢io de rendas,
com fulcro nos principios da igualdade e solidariedade para formagao
de uma sociedade equilibrada, impondo-se a intervengio estatal, com
efetivaciio das normas constitucionais.

Ingo Wolfgang Sarlet” manifestou-se acerca da seguranga
social:

Da mesma forma, inquestiondvel a conexdo direta entre a seguranga
Juridica (nas suas diversas manifestagdes) e as demais dimensoes
referidas, notadamente da seguranga social e pessoal, tal qual
sumariamente delineadas, ja4 que a seguranga social — aqui
destacada pela sua relevincia para o presente ensaio — também
envolve necessariamente um certo grau de protegdo dos direitos
soctats (acima de tudo no dmbito dos beneficios de cunho existencial)
contra ingeréncias dos Orgdos estatais, assim como contra
violagdes provindas de outros particulares. (grifos nossos)

42 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 243-342. p. 273-
281.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibi¢io do retrocesso social no direitos constitucional
brasileiro. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), margo, abril, maio de 2010. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>.
Acesso em: 28 set. 2011. p. 273, 278.
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3.3 O principio da Vedacgao do Retrocesso

O principio da vedagdo do retrocesso tem sua aplicagdo mais
significativa nas chamadas “clausulas pétreas”, em consondncia com o
disposto no art. 60, pardgrafo 4°, IV da Constitui¢do da Republica.

Desse modo, o dispositivo precitado dispde que “ndo sera objeto
de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir [0..] os direitos e
garantias individuais.”.

A doutrina** interpreta o referido artigo como protegdo ao niicleo
essencial de todos os direitos fundamentais, incluidos, naturalmente, os
direitos sociais.

Destarte, o ntcleo essencial dos direitos fundamentais sociais é
garantido até mesmo contra eventual reforma constitucional.

Além disso, o principio da vedagdo do retrocesso envolve
consideragdes a respeito dos principios da seguranga juridica e da
protegdo da confianga. Dessa forma, os atos do Poder Publico deveriam
se sujeitar a patamares minimos de continuidade da ordem juridica,
bem como deveriam preencher requisitos de confiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia para garantir a seguranga juridica do
cidaddo, com manutencio de suas préprias posi¢des juridicas®.

A vedagdo do retrocesso abrange ndo s6 a reforma constitucional,
como referido anteriormente, mas a alteragio legislativa, com retroagéo
e exclusio de determinados direitos, bem como a atuacio administrativa
do Estado, com extingdo de certos programas e consequente ineficicia
de direitos sociais garantidos em momento prévio.

Ha vinculagido do legislador ao nicleo essencial efetivado no
aAmbito dos direitos sociais, haja vista que o contrdrio equivaleria a

44 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituigéo Federal de 1988. In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constituigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 479-510. p. 494.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direitos constitucional brasileiro.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), margo, abril, maio de 2010. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 28 set.
2011. p. 281.
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violagio dos mandamentos constitucionais que dispdem sobre os direitos
fundamentais sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet*® refor¢a a adogdo do principio da vedagio
do retrocesso pela doutrina brasileira:

No plano doutrindrio, valemo-nos da ligdo de Lufs Roberto Barroso,
que, de certo modo, representa o entendimento que (a despeito de
algumas posigdes reticentes) tem — cada vez mais — dominado o
nosso cenario juridico. Para o notdvel constitucionalista carioca,
“por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado diretto, ele se
incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente

suprimido. (grifos nossos)

A vedagdo do retrocesso tem como fundamentos*”: o principio
do Estado Democratico de Direito, que pressupde, por sua vez,
a garantia dos principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianga; o principio da dignidade da pessoa humana, com efetivagao
das condig¢oes minimas de vida digna; o principio da méxima eficécia
e efetividade das normas constitucionais, em especial, dos direitos
fundamentais; a prote¢do constitucional contra retroatividade,
prevista no art. 5°, XXXVI da CRFB, o qual dispde que a “lei néo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”; a protegdo da confianga equivalente a exigéncia de boa-fé
subjetiva e objetiva na relagdo com particulares; a vinculagido dos
6rgdos estatais a atos administrativos anteriores; a efetividade das
normas constitucionais; aplicagdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, como, por exemplo, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais**, no sentido da progressiva

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia do Direito Fundamental & Seguranga Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direitos constitucional brasileiro.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), margo, abril, maio de 2010. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 28 set.
2011. p. 296.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficé4cia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direitos constitucional brasileiro.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), margo, abril, maio de 2010. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 28 set.
2011. p. 297-299.

48 Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sessao da

Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas, em 19/12/1966, aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 226
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implementagdo dos direitos sociais, em consondncia com o art. 5°
pardgrato 2° da Constitui¢do da Republica.

3.4 A Sociedade Civil Pouco Atuante ou Politizada e os Altos Graus de
Miserabilidade da Populacao

O estigio de desenvolvimento em que se encontra nosso pafs
revela graves desigualdades sociais, altos graus de miserabilidade e, por
consequéncia, uma sociedade civil pouco atuante, porquanto a populagdo
ndo tem, na pratica, a garantia das condi¢des minimas de existéncia de

vida digna.

Desse modo, ¢é afetada a prépria liberdade de expressdo do povo,
bem como o conhecimento necessario quanto a seus direitos para a sua
efetivacio.

Destarte, esses fatores devem ser considerados quando da analise
de alegagio da reserva do possivel para controle judicial dos direitos
fundamentais sociais, como defende Daniel Sarmento™:

Nesta lista de direitos a serem assegurados para a viabilizagdo da
democracia nio devem figurar apenas os direitos individuais cléssicos,
como liberdade de expressdo e direito de associagdo, mas também
direitos as condi¢des materiais basicas de vida, que possibilitem o
efetivo exercicio da cidadania. 4 auséncia destas condigdes, bem como a
presenca de um nivel intolerdvel de desigualdade social, comprometem
a condi¢do de agentes morais independentes dos cidaddos, e ainda
prejudicam a possibilidade de que se vejam como parceiros livres e
iguais na empreitada comum de construgio da vontade politica da
sociedade. [...]

Contudo, me parece que o argumento é contraditério, ja que a
maior caréncia econdmica, presente em pafses do Terceiro Mundo,
torna ainda mais evidente a impossibilidade de realizagdo 6tima e
concomitante de todos os direitos sociais. Por isso, o indice maior de
pobreza ndo afasta a incidéncia da reserva do posstvel, mas antes acentua
a sua importdncia. (grifos nossos)

de 12/12/1991 e promulgado pelo Decreto 591 de 06/07/1992.

49 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 198.
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4 0S INSTRUMENTOS JURIDICOS ADEQUADOS
4.1 A Universalizagao e o Principio da Igualdade

A clausula da reserva do possivel poderia ser interpretada de trés
formas, segundo os ensinamentos de Daniel Sarmento™.

Uma interpretagdo radical seria admitir a efetivagdo de direitos
soclais em quase todas as situagdes, salvo quando restasse comprovada a
auséncia total de recursos publicos.

Outra possibilidade seria “conceber a reserva do possivel como uma
avaliagdo focada na tolerabilidade do impacto econémico da pretenséo individual
do titular do direito fundamental sobre o universo de recursos ptiblicos.””

Destarte, a efetivacdo do direito social poderia ser afastada apenas
quando verificado impacto elevado sobre as contas publicas, admitindo-
se a concessfo individual de determinado beneficio, ainda que o Estado
ndo tenha recursos suficientes para estender o direito a outras pessoas,
consoante o principio da igualdade.

Todavia, o supracitado autor argumenta que a melhor
interpretagdo ¢é aquela, segundo a qual, “a reserva do possivel fatica deve
ser concebida como a razoabilidade da universalizagdo da prestagio
exigida, considerando os recursos efetivamente existentes.”

Dessa forma, sustenta-se, com fulcro no principio da igualdade,
que o Estado ndo deveria conceder a efetivagio de determinado direito
a um individuo se nio tiver condi¢des de estender o mesmo beneficio a
todos que se encontrarem nas mesmas condig¢des féticas.*

Além disso, considerados o principio da igualdade e a desejavel
possibilidade de universalizagio de um beneficio para a concesséo judicial
de um direito social, argumenta Daniel Sarmento®:

50 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da

constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 199.

51 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
constituigdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 199.

52  LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 106.

53 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
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Por isso, ndo concordo com a argumentagio aduzida em algumas
decisdes judiciais em matéria de saide, no sentido de que, tendo
em vista a universalidade deste direito, seria irrelevante analisar
se o autor da agdo possui ou ndo os recursos necessarios d aquisigdo da
prestagio demandada do Estado. Este dado me parece fundamental, pois,
num caso, o sacrificio eventualmente imposto pela denegagido da
pretensdo repercute tdo-somente sobre o patrimdnio do paciente,
enquanto no outro pode estar em jogo a sua prépria vida. Temo que
este tipo de raciocinio, num contexto de acesso ndo igualitirio a Justiga,
possa legitimar um uso enviesado dos direitos sociais que, de instrumentos
de emancipagdo em favor dos mais fracos, acabem se transformando em
artificios retéricos manejados pelas classes favorecidas. (grifos nossos)

Face a escassez de recursos publicos, impde-se a observancia de
tratamento igualitario, admitindo-se a concessdo de certo direito social
somente quando possivel sua universalizagdo, consoante Paulo Gilberto
Cogo Leivas®™ “o mandado de igualdade material exige um tratamento
desigual quando h4 razdo suficiente para tanto”.

Em processos judiciais, em regra, trata-se de questoes bilaterais e,
no caso em testilha, observa-se o pedido de um individuo de efetivagdo
de um direito social face ao Estado.

Sendo assim, considerada a escassez de recursos publicos, deve
ser levada em conta a possibilidade de universalizagédo do beneficio, bem
como a razoabilidade e essencialidade da concessio do direito social.

Luis Roberto Barroso® preleciona que “o beneficio auferido pela
populagdo com a distribui¢do de medicamentos é significativamente
menor que aquele que seria obtido caso os mesmos recursos fossem
investidos em outras politicas de satde publica.”

Impde-se, portanto, a reflexdo sobre casos em que o Judicidrio
concede, por exemplo, um tratamento de satide extremamente caro e
sem qualquer comprovagio de sua eficdcia, enquanto aqueles recursos
publicos deixam de ser utilizados para politicas de prevenc¢do da mesma
doenga relativamente a milhares de pessoas ou em saneamento basico e

54 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 106.

55 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Disponivel em: <http://
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higiene, que, da mesma maneira, poderiam evitar diversas moléstias de
indimeras pessoas.

Nessa linha, ensina Daniel Sarmento®:

O processo judicial foi pensado com foco nas questdes bilaterais da
Jjustica comutativa, em que os interesses em disputa sdo apenas aqueles
das partes devidamente representadas. Contudo, a problemética
subjacente aos direitos sociais envolve sobretudo questdes de justiga
distributiva, de natureza multilateral, ja que, diante da escassez

i ’ ’ ’
garantir prestagdes a alguns significa retirar recursos do bolo que
serve aos demais. Boas decisdes nesta drea pressupdem a capacidade
de formar uma adequada visdo de conjunto, o que é muito dificil de se obter
no dmbito de um processo judicial. [..] Na verdade, o processo judicial tende
a gerar uma “visdo de tinel”, em que muitos elementos importantes
para uma decisdo bem informada sio eliminados do cenério. (grifos
nossos)

Os obstaculos, acima descritos, quanto ao controle judicial das
politicas publicas, podem ser reduzidos com a adogio, pelos juizes,
de peritos especializados, inclusive no que diz respeito aos efeitos
econdmicos da decisdo, bem assim com a maior participagio de terceiros
nas demandas judiciais (amzcus curiae) e realizagdo de audiéncias publicas.

4.2 As Demandas Coletivas e Individuais

Os problemas apontados no item 5.1 tém melhores chances de
serem resolvidos ou, ao menos, atenuados, com escolha preferencial de
agoes coletivas em detrimento de individuais para efetivagdo dos diretos
fundamentais sociais.

Nas demandas coletivas, o juiz pode perceber, com maior clareza,
o impacto financeiro de sua decisdo nas finangas publicas e promover a
macrojustiga.

Ademais, seria facilitada a reflexdo quanto a possibilidade de
universalizagio do beneticio requerido.

56 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
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Além disso, as agdes coletivas abrangem toda uma categoria de
pessoas, inclusive os mais pobres e miseraveis, diversamente do que séi
ocorrer nas demandas individuais. Isso porque, as agdes individuais
ficam restritas, em regra, a classe média, que possui maior conhecimento
sobre seus proprios direitos e, portanto, maior acessibilidade efetiva a
justica.”?

Luis Roberto Barroso® esclarece quanto a escolha entre as
demandas individuais e as agdes coletivas:

As politicas publicas de saide devem seguir a diretriz de reduzir
as desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio
assume o papel de protagonista na implementagio dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justiga, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo
Judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega
gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.

]

Por fim, hé ainda a critica técnica, a qual se apoia na percepgdo de que
o Judicidrio ndo domina o conhecimento especifico necessario para
instituir politicas de satde. O Poder Judicidrio ndo tem como avaliar
se determinado medicamento é efetivamente necessdrio para se promover a
sailde e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de
vista nunca seria capaz de rivalizar com o da Administragdo Publica.
O juiz é um ator social que observa apenas os casos concretos, a
microjustiga, ao invés da macrojustiga, cujo gerenciamento é mais afeto
a Administragdo Publica. (grifos nossos)

No mesmo sentido, defende Ingo Wolfgang Sarlet™ que estaria,
por meio da agdo coletiva, “assegurado, por esta via um tratamento mais
1sondmico e racional, além de evitar ao maximo o casuismo”.

S
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Luis Roberto Barroso® sustenta que a discussio abstrata, em agio
coletiva, permite uma andlise do contexto geral, diversamente do que
ocorre nas agoes individuais, na medida em que os legitimados ativos
terdo maior possibilidade de trazer, aos autos, elementos necessarios
para analise do caso, como “as dimensdes da necessidade” e a “quantidade

de recursos disponivel como um todo®'.”

Ademais, o precitado autor defende que, nas demandas coletivas,
serd possivel a realizagiio da macrojustica, com prévia anélise de “alocacio
de recursos ou a defini¢do de prioridades em caréter geral™”. Pode ser
examinado, pelo Judicidrio, “o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis
e indesejaveis™ de uma decisdo, o que ndo se alcangaria em uma agdo
individual.

Outrossim, o referido autor preleciona que, nas agdes coletivas, com
efeitos erga omnes, poderdo ser garantidas “aigualdade e universalidade no
atendimento da populagdo”. Dessa maneira, “a atuagdo do Judicidrio nédo
tende a provocar o desperdicio de recursos publicos, nem a desorganizar
a atuacdo administrativa, mas a permitir o planejamento da atuacdo
estatal.®*”

5 CONCLUSOES

Os direitos sociais sio direitos fundamentais, com fulcro no art.
6° da Constituigdo da Republica, impondo-se a incidéncia do art. 5°
pardgrafo 1° da CRFB, que dispde sobre a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais.

Ademais, considera-se que os direitos sociais sdo direitos subjetivos
prima facie, abarcados por principios juridicos. Nesse sentido, faz-se
necessdria uma ponderagio de interesses, no caso concreto, com base no
principio da razoabilidade-proporcionalidade, para seu reconhecimento
definitivo.

60 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagao Excessiva: direito a saide,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial. Disponivel em: <http://
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61 BARROSO, Ibid., p. 32.
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Em regra, defende-se que os direitos sociais seriam direitos
prestacionais, exigindo uma prestagdo material do Estado.

Contudo, verifica-se que tanto os direitos prestacionais ou
positivos como os direitos defensivos ou negativos acarretam custos,
havendo a necessidade de previsdo or¢camentdria para as receitas e
despesas correspondentes.

Os principais personagens na implementagio das politicas publicas
sdo os Poderes Legislativo e Executivo, legitimados pelo voto popular.
Ademais, deve ser incentivada, no Estado Democrético de Direito, a
saudavel participagdo da sociedade civil na esfera publica.

Todavia, admite-se o controle judicial da efetivagdo dos direitos
sociais nas hipdteses de omissdo, agdo insuficiente ou inadequada do
Executivo e Legislativo, de acordo com a teoria dos freios e contrapesos.

Tratando-se os direitos sociais como direitos subjetivos prima
Jacte, taz-se mister a aplicagdo da técnica de ponderagido no caso concreto,
considerando-se, de um lado, os principios constitucionais formais restritivos,
quais sejam, os principios democriatico e da separagio de poderes, e de outro,
os principios materiais correspondentes aos direitos fundamentais sociais.

A legitimagdo do Judicidrio se fundamenta na tutela das normas
constitucionais relativas aos direitos fundamentais, na motivag¢io das
decisdes judiciais, bem assim na existéncia de uma crise de credibilidade,
junto ao povo, das institui¢des de representacdo popular.

Outrossim, ressalta-se que a liberdade e a cidadania, num contexto
democrético, somente podem ser efetivamente exercidas se garantidos
os direitos sociais, em especial, as condi¢gdes minimas para vida com

dignidade.

No entanto, reconhece-se que os juizes nido possuem, em regra,
conhecimento especifico necesséario para tomar decisées complexas, em
especial, de alocagdo de recursos publicos.

Isso porque os Poderes Executivo e Legislativo estdo, em tese,
mais bem amparados e aparelhados, possuindo servidores técnicos,
especializados, para consultoria e assessoria para formalizagdo de
determinadas escolhas, que podem abarcar aspectos politicos e
econoémicos.
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Sendo assim, defende-se a autocontengio judicial na protegio dos
direitos sociais, com limitagdo do ativismo judicial exagerado.

Importante questdo a ser analisada no ambito da efetivagdo dos
direitos sociais é a escassez de recursos publicos.

A clausula da reserva do possivel apresenta um aspecto fatico,
correspondente a limitagdo quanto a efetiva existéncia de recursos
publicos para custeio dos direitos, e um aspecto juridico, quanto a
necessidade de previsdo or¢amentéria para o Estado efetuar despesas.

O principio da legalidade da despesa impde a previsdo orgamentéria
para a realizagdo de despesas, cabendo ao Legislativo, prioritariamente,
dispor quanto a existéncia de receitas correspondentes. Entretanto, a
liberdade e discricionariedade do legislador sdo limitadas pelas normas
constitucionais.

Destaca-se, ainda, que, na hipétese de utilizagdo da reserva do
possivel, pela Fazenda Publica, como matéria de defesa, em processo
judicial, o 6nus probatério quanto a inexisténcia de recursos ptblicos deve
recair sobre o ente publico, porquanto somente este tem a possibilidade
fatica de provar o alegado.

O minimo existencial, conceituado como as condigdes elementares
de existéncia humana digna, refor¢a a necessidade da efetivagdo dos
direitos sociais, na medida em que consiste em um fim em si mesmo
(argumento ndo-instrumental), bem como apresenta um fundamento
instrumental, equivalente ao acesso aos valores civilizatérios, protegdo
da liberdade material e da democracia, com participacdo efetiva dos
cidaddos no processo e debate politicos.

O principio da vedagdo do retrocesso envolve consideragdes
a respeito dos principios da seguranca juridica e da proteg¢do da
confianga. Dessa forma, os atos do Poder Ptblico deveriam se sujeitar
a patamares minimos de continuidade da ordem juridica, bem como
deveriam preencher requisitos de confiabilidade, clareza, racionalidade
e transparéncia para garantir a seguranca juridica do cidaddo, com
manutencdo de suas préprias posigdes juridicas.

A clausula da reserva do possivel fatica deve ser interpretada como
a possibilidade razoével de universalizagio de determinado direito social,
verificados os recursos efetivamente existentes.
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Face a escassez de recursos publicos e considerado o principio da
igualdade, defende-se que o Estado ndo deveria conceder determinada
prestagdo material a um individuo se ndo tiver condi¢des de estender o
mesmo beneficio a todos que se encontrarem em situagdes faticas idénticas.

Impde-se a observancia da possibilidade de universalizagdo de um
direito social, bem como a razoabilidade e essencialidade da concessio
do beneficio.

Sem embargo, diversos problemas podem surgir, em uma demanda
individual, dirigida a uma questdo bilateral, no controle judicial das
politicas publicas.

Isso porque, sob o exame econdmico do direito, o juiz pode ficar
restrito ao caso concreto apresentado e ndo ter acesso a visdo do conjunto.
Desse modo, o Judicidrio pode conceder um tratamento extremamente
custoso a um individuo, retirando a disponibilidade daqueles recursos
publicos para saneamento basico, por exemplo, ou politicas de prevengdo
de doengas relativamente a milhares de pessoas.

Os problemas descritos acima podem ser reduzidos com a adogio,
pelos juizes, de peritos especializados, inclusive no que diz respeito aos efeitos
econdmicos da decisdo, bem assim com a maior participagdo de terceiros nas
demandas judiciais (amici curiae) e realizagio de audiéncias publicas.

Contudo, as questdes referidas poderiam ser solucionadas com a
escolha preferencial de agdes coletivas em detrimento de agdes individuais
para efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.

As demandas coletivas permitem ao julgador uma analise do
contexto geral, na medida em que os legitimados ativos tém melhores
condigdes de apresentar, nos autos, os beneticios necessarios e requeridos
pela populagio, bem como a totalidade dos recursos publicos disponiveis.

Desse modo, o juiz pode examinar, com maior precisdo, a
possibilidade de universalizagdo do direito social pretendido, o impacto
de sua decisfo nas finangas publicas, evitando-se o risco de efeitos
sistémicos e indesejdveis. Nessa linha, promove-se a macrojustica em
lugar da microjustiga.

Outrossim, as agdes coletivas admitem um tratamento mais
igualitario da populagdo, haja vista que sdo incluidos os mais pobres e
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miseraveis, diversamente do que séi ocorrer nas demandas individuais,
restritas, em regra, a classe média, que tem maior conhecimento de seus
direitos e, portanto, acessibilidade efetiva a justica.

As demandas coletivas, notdveis por seus efeitos erga omnes,
tendem, pois, a garantir, de forma mais abrangente, a observancia
do principio isonémico e universalizagdo da efetivagdo dos direitos
sociais, porquanto se permite ao juiz um exame, mais préximo da
realidade, no que concerne a disponibilidade e alocagdo dos recursos
publicos.
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