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RESUMO: Os Direitos Sociais sao importantes garantias do Estado Constitucional
Democratico. Sao, contudo, constantemente violados pelo Estado Brasileiro.
Tem-se como objetivo estudar detalhadamente os argumentos utilizados pela
doutrina e pelos proprios magistrados em suas decisoes para justificar a intervengao
do Judicidrio em politicas publicas. Visando a uma analise infra-estrutural, a
metodologia adotada no presente estudo ¢ de natureza eminentemente qualitativa
e consistira no levantamento e analise critica de textos doutrinarios e de decisdes
judiciais paradigmaticas, dando a pesquisa um viés bibliografico e jurisprudencial.
O presente estudo possui como pretensao precipua revelar o embate das teorias do
minimo existencial e da reserva do possivel que corriqueiramente sao discutidas
nas demandas judiciais em que a efetivagio de direitos sociais é debatida. E sabido
que a Constituicao Brasileira possui cunho eminentemente garantidor de direitos,
dentre os quais podem ser destacados os direitos sociais. Frente a realidade social
local, tem-se que a teoria do minimo existencial, em regra, deve prevalecer no caso
concreto face a teoria da reserva do possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Efetivagao dos direitos sociais. Minimo Existencial. Reserva
do Possivel. Realidade brasileira.

ABSTRACT: The Social rights are important guarantees of the democratic
constitutional state. It is, however, constantly violated by Brazilian State. The

research aims to study in detail the arguments used by the doctrine and judges
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in their decisions to justify the intervention of the Judiciary in public policy.
Aiming at an infra- structural analysis, the methodology adopted in this study
is eminently qualitative nature and consist of the critical survey and analysis of
doctrinal texts and paradigmatic judgments, giving the research a bibliographic
and jurisprudential approach. This study has the intention to reveal the clash of
existential minimum and reserve for contingencies that routinely are discussed
in lawsuits where the realization of social rights is debated. It is known that the
Brazilian Constitution has eminently guarantor stamp duties, among which social
rights can be highlighted. Front of the local social reality, there is the theory of
existential minimum as a rule must prevail in this case due to the theory of reserve
for contingencies.

KEYWORDS: Fulfillment of social rights. Existential mininum. Reserve for
contingencies. Brazilian Reality.

1 INTRODUCAO

O presente estudo se propde a explanar a evolu¢do dos direitos sociais
no contexto juridico brasileiro, com um enfoque em sua efetividade perante os
poderes que compdem o Estado Constitucional Democratico.

O modelo estatal atual ¢ marcado essencialmente pelo seu cunho social e
assegurador de direitos. A propria Constitui¢ao Federal, em quase sua totalidade,
possui um viés eminentemente humanista. Busca-se garantir direitos conquistados
ao longo da histdria, especialmente os direitos coletivos e difusos, desenvolvidos
com intensidade durante a industrializagao desenfreada e o periodo entre guerras,
e fomentados, no Brasil, pela derrocada de um periodo ditatorial.

Hoje, com uma democracia que ja data de mais de vinte anos, é sabido
que, comumente, os Poderes Executivo e Legislativo sao morosos na efetivagdo de
politicas publicas que a eles sao incumbidas diante das competéncias delimitadas
pela Constitui¢ao Federal de 1988. A literatura, em especial Ana Paula de Barcellos
(BARCELLOS, 2008) e Ingo Sarlet (SARLET, 2009), ao se debrugar sobre o tema,
encontra diversos obstaculos quando se fala em efetivacao de politicas publicas,
principalmente quando os olhares sdo voltados ao Poder Judiciario, que, pelo
menos inicialmente, ndo tem tal fungéo.
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Entre os grandes temas debatidos pela doutrina e pela jurisprudéncia no
concernente a efetivacdo dos direitos sociais estao os confrontos entre a teoria do
minimo existencial e da reserva do possivel. Trata-se de um verdadeiro embate entre
um Estado que essencialmente se abstém de zelar pelos direitos da sua populagao
e aqueles que tentam efetivar direitos pela via jurisdicional.

Diante dos desafios encontrados pelos estudiosos, surge a importancia
do presente trabalho, que visa a elucida¢ao do tema, com uma analise do ponto de
vista doutrinario e jurisprudencial sobre a intervengao do Judicidrio na efetivagao
de direitos sociais.

Partindo da premissa de que o Judicidrio excepcionalmente pode
intervir em politicas publicas para garantir sua efetividade, tem-se como objetivo
estudar detalhadamente os argumentos utilizados pela doutrina e pelos préprios
magistrados em suas decisdes para justificar a referida intervengdo. Tal andlise
¢ de uma importancia fundamental, porquanto seu intuito é exatamente o de
legitimar o Judiciario a ser ativista, intervindo e auxiliando a populagao diante de
uma inércia injustificada de seus representantes.

Propde-se o presente estudo, por fim, a apresentar uma contribui¢ao
académica para o combate a constante viola¢ao dos direitos sociais pela classe
politica brasileira.

2 O EMBATE ENTRE AS TEORIAS DO MINIMO EXISTENCIAL E DA
RESERVA DO POSSIVEL

O Estado Brasileiro é marcado por um modelo constitucional pds-
ditatorial, e, em consequéncia disso, possui também forte ligacao a ideia de um
estado prestacional, o que, por certo, gera embates de teorias quando da efetivagao
ou nao das politicas garantidas pelo ordenamento constitucional.

A Constituicao de 1988, assim, inspirada pelas constitui¢des ibéricas, e
fortalecida, ainda, pelo desfecho da Segunda Guerra Mundial e, principalmente,
como dito, pelo fim do regime ditatorial que a precedeu, passou a reconhecer vasto
rol de direitos fundamentais.

Daniel Sarmento (2009, p.278-279), tragando linhas sobre o
constitucionalismo brasileiro e tratando de sua evolucéo, assim aduz:
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O processo historico que se desenrolou na Europa Ocidental a
partir do final da Segunda Guerra, no Brasil s6 teve inicio apds a
promulgagio da Constituicdo de 88. E verdade que ja tinhamos controle
de constitucionalidade desde a proclamacdo da Republica. Porém, na
cultura juridica brasileira de até entéo, as constitui¢des ndo eram vistas
como auténticas normas juridicas, ndo passando muitas vezes de meras
fachadas. Exemplos disso nao faltam: a Constituicdo de 1824 falava
em igualdade, e a principal institui¢do do pais era a escravidao negra;
ade 1891 instituira o sufrdgio universal, mas todas as elei¢des foram
fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto
ela vigorou o Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por
decretos; a de 1969 garantia os direitos a liberdade, a integridade fisica
e avida, mas as prisdes ilegais, o desaparecimento for¢ado de pessoas
e a tortura campeavam nos pordes do regime militar. Nesta tltima
quadra histérica, conviveu-se ainda com o constrangedor paradoxo
da existéncia de duas ordens juridicas paralelas: a das constitui¢oes
e a dos atos institucionais, que ndo buscavam nas primeiras o seu
fundamento de validade, mas num suposto poder revolucionario em
que estariam investidas as For¢as Armadas.

Tem-se, porém, notavel percepcao de que os direitos constitucionais
encontram diversos percalgos em sua efetivagdo, mesmo no presente. Para se
concretizar a isonomia material, buscando uma equiparagao dos desiguais com
iguais, ndo ¢ suficiente garantir apenas que o Estado se abstenha, mas também
que intervenha sempre que necessario. Tal situagdo ¢ comum no ambito brasileiro,
contudo, inobstante a Constitui¢ao Federal garanta tais direitos, estes sao muitas
vezes obstaculizados pelo préprio Estado. Assim, surge um grande embate de teorias
levadas a juizo e que, ndo raramente, chegam a ctpula do Judiciario brasileiro.
Trata-se do confronto minimo existencial versusreserva do possivel.

Analisar-se-a adiante o confronto entre as teorias do minimo existencial
da reserva do possivel. Nota-se que existe constante debate nos julgados nacionais
em que os Estados em geral, diante de uma provocagdo por meio da jurisdigao,
alegam a impossibilidade de efetivar direitos a pessoas especificas. Como principal
fonte de tal argumento encontra-se a teoria da reserva do possivel. De outro lado, no
entanto, as pessoas visam a efetivacdo de seus direitos previstos constitucionalmente,
alegando que ¢ papel do Estado fornecer-lhes, ao menos, o minimo existencial.

280



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

Forma-se, assim, uma segunda teoria elaborada por aqueles que buscam a efetivagao
de seus direitos. E imperioso, portanto, debrugar-se sobre tais temas com cautela.

2.1 O minimo existencial: a garantia

A chamada dignidade da pessoa humana, fundamento da republica
insculpido no art. 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal, é termo axioldgico de
dificil definigdo, consagrado em constituicdes de diversos paises como “valor
supremo’, inclusive no Brasil, sendo discutida em maior ou menor monta, em
significativa quantidade de lides. O seu conteudo ¢ vasto e de dificil delimitagao,
justamente porque o seu termo possui diversos significados ao longo dos tempos e
espagos. O que é digno no Brasil pode nao ser em outro Estado, e o que era digno
antes nao pode ser hodiernamente, justamente por concepg¢des ideoldgicas e novos
paradigmas sempre surgirem, sobrepondo-se uns aos outros. Marcelo Novelino
Camargo (2007, p. 117), em artigo sobre o tema, aduz com clareza:

Uma série de obstdculos dificulta a tarefa de delimitar o seu contetdo.
Por se tratar de uma nogéo polissémica, indeterminada e de pouca
densidade seméntica, muitos sustentam que seus contornos vagos e
imprecisos a tornam insusceptivel de uma concretizagdo juridica séria.
Outrossim, a influéncia de determinadas concepgoes ideoldgicas e de
fatores temporais e espaciais contribuem para aumentar a complexidade
desta tarefa, sendo mais facil dizer quando a dignidade humana é
violada do que definir o que ela significa. Estas dificuldades levaram
Bonoit Jorion a concluir que é necessario se contentar apenas com a
enumeracao dos direitos que podem ser fundados na dignidade, pois,
apesar de desejavel, ndo seria possivel defini-la, seja por se tratar de
uma nog¢do intuitiva — mais facil de ser percebida do que definida,
seja pelo fato de ser controversa — variavel de acordo com a época, o
lugar ou mesmo o interlocutor.

Nesse contexto, nas mais diversas lides que se instalam no Judiciario
brasileiro, se vé uma vulgarizagdo do instituto supramencionado. Pela indefini¢ao
conceitual trazida e pela dificuldade de ser conceituada, a dignidade da pessoa
humana ¢ utilizada como ultima ratio, conceito que se comporta como “chave-
mestra’ para fundamentar peti¢des ou sentengas, ambas muitas vezes destituidas
de um embasamento legal.
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Tal fendmeno, explica Soraya Santos Lopes, é capaz de banalizar um
valor de fundamental importancia para o saudavel desenvolvimento do arcabougo
juridico brasileiro:

No Brasil, em decorréncia da banalizacao do uso da garantia da
dignidade humana, muitos casos de restri¢ao a direitos fundamentais
tendem a ser considerados como uma afronta a essa garantia. Uma
breve analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal indica
um cendario que da indicios para a confirmagido dessa hipotese. A
inflagdo no uso da dignidade humana no discurso forense nao tem
ligacdo direta com a realidade social do pais e é um fendmeno limitado
exclusivamente ao discurso juridico. Com o passar do tempo, quanto
mais se recorre a um argumento sem que ele seja necessario, maior
é a chance de uma banalizacio do seu valor. E o que vem ocorrendo
com a dignidade humana (LOPES, 2004).

Immanuel Kant(2004, p. 65), em sua obra Fundamentos da Metafisica dos
Costumes, entendeu a pessoa humana como um fim em si mesma, ndo podendo
esta ser objeto de “coisificagao e instrumentalizagdo’, e, apresentando um conceito
preliminar de dignidade da pessoa humana, assim elencou:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso nio
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.

Vé-se justamente que tal conceito é aberto e que possui evolugdo
consideravel de 1785, data da publicagdo da obra citada, até os dias presentes.
Contudo, a dignidade da pessoa humana, embora ndo possua um conceito pré-
moldado, de facil explanacdo, justamente por ser maleavel ao longo dos tempos,
ndo impede que seja aplicavel. Luis Roberto Barroso (2010), em uma dificil missao
de encontrar seu conteddo minimo, dita que, em assim o fazendo, poder-se-ia
uniformizar seu uso de forma transnacional, e, além disso, contribuir para montar
teses em casos de dificultosas solugdes, o que daria maior transparéncia aos
processos decisdrios, gerando um controle social mais eficiente.
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O autor busca definir a dignidade da pessoa humana como um valor
moral que, ao longo do tempo, tornou-se um elemento fundamental dos Estados
Democraticos, e, nesse interim, transformou-se em principio juridico. Dessa forma,
procede a um corte que a divide em trés tipos de efeitos que poderiam influenciar
nos casos concretos, que denomina “eficcias”. A primeira seria a eficacia direta,
traduzida na possibilidade de proceder-se a uma extracdo de um nucleo essencial
dentro de determinado principio, de forma a aplica-lo como se faz com as regras,
por meio de subsungdo. A segunda, denominada eficacia interpretativa, aduz que
os institutos juridicos devem ser entendidos de forma a realizarem da melhor
maneira possivel a dignidade humana, o que integra o critério de ponderagao de
principios. A derradeira, eficacia negativa, tem o intuito de paralisar qualquer
norma que va de encontro a dignidade humana e que possua natureza incompativel
com ela (BARROSO, 2010).

Em relagdo aos contetidos minimos da dignidade humana, dividem-se
estes em valor intrinseco da pessoa, a autonomia da vontade e valor comunitario.

O valor intrinseco da pessoa humana significa que cada uma possui um
fim em si, tendo sua importancia individualizada no seio social. Nesse sentido, a
pessoa possui caracteristicas proprias que a individualizam, sendo merecedora do
mesmo tratamento de sua similar, dai decorrendo que possui individualmente o
direito a vida, igualdade, integridade fisica e psiquica, entre outros (BARROSO,
2010).

A autonomia da vontade é considerada o elemento ético da dignidade
humana. Tal elemento esta ligado a possibilidade do individuo autodeterminar-
se. Possui duas dimensdes, uma publica e uma privada, a primeira ligada aos
direitos e liberdades individuais e a segunda ligada aos direitos sociais e a0 minimo
existencial (BARROSO, 2010).

O ultimo elemento que o autor cita, o valor comunitario, identifica a relagdo
entre o individuo e o grupo. Nesse sentido, a dignidade humana é composta por
valores que sao compartilhados pela sociedade, o que nao se pode confundir com
o desejo da maioria, que pode ser pernicioso. Deve-se sempre averiguar, portanto,
a existéncia de direitos fundamentais em jogo, a existéncia de forte consenso social
em relagdo a questao e a possibilidade de riscos a direitos de terceiros (BARROSO,
2010).
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Por fim, no que pertine aos direitos sociais, uma das saidas encontradas
para poder se utilizar a dignidade da pessoa humana como fundamento merecedor
de crédito e de efetivacio, é adotar a teoria do denominado minimo existencial. Luis
Roberto Barroso (2010, p. 25, 26), ainda tecendo consideragdes sobre a dignidade
da pessoa humana e seu conteudo minimo, aduz:

Por fim, a dignidade esta subjacente aos direitos sociais materialmente
fundamentais, em cujo 4mbito merece destaque o conceito de minimo
existencial. Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua
existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem direito a determinadas
prestacoes e utilidades elementares. O direito a0 minimo existencial ndo
é, como regra, referido expressamente em documentos constitucionais
ou internacionais, mas sua estatura constitucional tem sido amplamente
reconhecida. E nem poderia ser diferente. O minimo existencial
constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais em geral e
seu conteudo corresponde as pré-condi¢des para o exercicio dos
direitos individuais e politicos, da autonomia privada e pablica. Nao é
possivel captar esse conteildo em um elenco exaustivo, até porque ele
variard no tempo e no espago. Mas, utilizando a Constituigdo brasileira
como parametro, é possivel incluir no seu dambito, como j4 feito na
doutrina, o direito a educagdo basica, a satide essencial, a assisténcia
aos desamparados e ao acesso a justica. Por integrar o nicleo essencial
dos direitos fundamentais, o minimo existencial tem eficacia direta
e imediata, operando tal qual uma regra, ndo dependendo de prévio
desenvolvimento pelo legislador.

Nessa matéria, portanto, torna-se necessario, inicialmente, elaborar uma
diferenciacao pontual entre dois conceitos: o de “minimo vital” e o de “minimo
existencial”. O primeiro preocupa-se com o ponto de vista biologico, centrando-
se na manuten¢ao da vida e ao que seria a ela imprescindivel, bastando, assim,
a garantia da sobrevivéncia ao ser humano, independente de ser digna ou nao,
tutelando-se, entdo, essencialmente, o direito a vida, sem maiores digressoes.
O segundo, que possui total prevaléncia na seara constitucional, doutrinaria
e jurisprudencial, possui o enfoque ligado diretamente a dignidade da pessoa
humana. Preocupa-se com uma dimenséo sociocultural, muito além do simples
garantir da vida. Consiste, portanto, em o Estado proporcionar ao seu povo uma
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vida minimamente digna, buscando uma efetivagdo dos direitos sociais garantidos
pela Constituicdo Federal (SARLET, 2008).

Assim, garantir o minimo existencial ao cidadao torna-se uma forma de
efetivar o fundamento da dignidade da pessoa humana, elencando prioridades
quando da alocagdo de recursos. O minimo existencial ¢ entendido entdo como um
nucleo dentro dos direitos sociais, econdmicos e culturais que possuem efetividade
imediata, devendo sempre ser garantidos pelo poder publico, sem se submeter a
chamada reserva do possivel. Como sera explanado adiante, a reserva do possivel
deve servir como fundamentagdo para limitagdo or¢amentaria em certos direitos,
mas jamais podera se sobrepor aos direitos constitucionalmente garantidos e
albergados pelo minimo existencial.

Edinilson Donisete Machado e Luiz Henrique Martim Herrera (2010)
fazem uma observac¢ao pertinente sobre o tema:

Importante salientar, que mesmo que se aceite a teoria do minimo
existencial, deve-se tentar ampliar a0 méximo o nucleo essencial do
direito, de modo a ndo reduzir o conceito de minimo existencial a
nogao de “minimo vital”. Afinal, se o minimo existencial fosse apenas o
minimo necessério a sobrevivéncia, nao seria preciso constitucionalizar
os direitos sociais, bastando reconhecer o direito a vida. Hoje se deve
buscar a ideia da maxima efetividade, ou seja, devemos lutar nao pelo
padrao minimo de existéncia, e sim o padrdo maximo possivel dentro
do que o Estado possa cumprir! E certo, porém, que a discussio em
torno da efetividade dos direitos sociais prestacionais ndo podera
escapar da andlise dos elementos e condi¢des financeiras do Estado
para que se atenda aos preceitos fundamentais da Constituigao Federal.
Porém, a escassez de recursos orcamentarios jamais poderd se tornar
obice a garantia das condi¢des minimas de existéncia humana, sob
pena de sacrificio do principio basilar do constitucionalismo moderno,
qual seja, o principio da dignidade humana.

Nessa esteira, considerando a dignidade da pessoa humana como
fundamento do ordenamento juridico brasileiro, é fato que, ao se ler a Constitui¢ao
Federal, deve-se ter em mente que os direitos fundamentais ali insculpidos sao
imediatamente aplicaveis, mas os direitos sociais merecem atengao redobrada. Como
dito, o minimo existencial, ligado diretamente ao principio basilar constitucional,
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visa assegurar, sobretudo, que o Estado garanta o fim essencial ao qual é constituido,
o bem-estar coletivo, garantindo a todos, no minimo, uma existéncia digna.

Embora seja dificil também delimitar o contetido do que se constitui em
minimo existencial, existem nortes constitucionais que auxiliam os trés poderes
quando da elaboracdo, efetivagdo e julgamento no que se refere a matéria. A Lei
Maior, ao tratar dos direitos sociais, muitas vezes traz diretrizes basicas no que
se refere a politicas publicas garantidoras de direitos. Defende-se que, quando a
Constituigao Federal traz a tona a dire¢ao que deve seguir o Estado, nao pode esse
esvair-se da obrigacdo alegando qualquer dificuldade or¢amentéria. Exemplos
do explanado sao encontrados expressamente nas previsdes para a saude e para
a educagdo. A tarefa, contudo, se torna mais dificultosa em relagao a direitos que
ndo tem diretrizes orcamentarias constitucionalmente previstas, como a moradia,
conforme se analisara adiante.

O ponto de partida dessa explanagdo deve ser o art. 6° da Constitui¢ao
Federal, que sistematiza um rol de direitos sociais, assim ditando de forma
exemplificativa: “Sao direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cao”.

Quanto a saude, os arts. 196 e seguintes tracam que esta é direito de todos
e dever do Estado, a ser garantida mediante politicas publicas. Seguindo, garante-
se que o Poder Publico devera regula-la, possuindo um sistema tnico e também
em parceria com particulares. O que chama mais aten¢ao, porém, é o contido no
§ 2° do art. 198, que vale ser citado:

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicario,
anualmente, em agdes e servicos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplica¢do de percentuais calculados sobre: I - no caso
da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista
no § 39 II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadagido dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
que tratam os arts. 157 e 159, inciso [, alinea a, e inciso II, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; III - no
caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam
os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.(grifou-se)
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Assim, garante o Constituinte que saude, além de direito de todos e dever
do Estado, deve ter recursos minimos a ela destinados. Da interpretagdo sistémica
dos ditames constitucionais, extrai-se a seguinte premissa: a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) é um fundamento a ser tutelado pelo Estado, que deve ser
garantido por meio de diversos direitos sociais (art. 6°), estes imediatamente
efetivaveis (art. 59, §1°), e aos quais, devera ser garantido um aporte financeiro que
seja suficientemente minimo (art. 198, §2°, no caso da satide) para que seja algo
concretizavel e para que o Estado alcance a fungao para a qual fora originalmente
criado.

Em relacdo a educa¢do, o mesmo raciocinio é aplicado, sem qualquer
divergéncia ou mudanga no pensamento do Constituinte. O art. 205 garante
que a educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, é promovida
e incentivada com colaboragdo da sociedade. O art. 208 garante que o Estado
efetivara a educagao, nos seguintes termos:

I - educagido bésica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; I - progressiva
universalizagdo do ensino médio gratuito; III - atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino; IV - educagéo infantil, em creche e pré-escola, as
criangas até 5 (cinco) anos de idade; V - acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade
de cada um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as
condigoes do educando; VII - atendimento ao educando, em todas
as etapas da educacédo basica, por meio de programas suplementares
de material didaticoescolar, transporte, alimentacéo e assisténcia
a saude. § 1°- O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito
publico subjetivo. § 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatério
pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade
da autoridade competente. § 3° - Compete ao Poder Publico recensear
os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,
junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

Dessa forma, prova-se que o mesmo pensamento supramencionado é
aplicavel a este direito, ndo se admitindo que restricdes orcamentdarias comprometam
sua efetivacdo. A premissa é a mesma, mas com mudanga em algumas variaveis:
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a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) ¢ um fundamento a ser tutelado pelo
Estado, que deve ser garantido por meio de diversos direitos sociais (art. 6°), estes
imediatamente efetivaveis (art. 5°, §1°), e aos quais devera ser garantido um aporte
financeiro que seja suficientemente minimo (art. 208, no caso da educagdo) para
que seja algo concretizavel e para que o Estado alcance a fungao para a qual fora
originalmente criado.

Com a referida tese nao se defende que o discurso da escassez de recursos
e da reserva do possivel é indcuo, mas ao contrario, defende-se que ele se aplica
a direitos no geral, mas jamais poderia ser alegado em direitos que a prépria
Constitui¢cao Federal proclama como imediatamente aplicaveis, garantindo-
lhes receita para tal fim. Adiante neste trabalho sera demonstrado, em casos
recentes, como e sob que argumentos se da a negativa do Estado em aceitar custear
determinados tratamentos de saide ou outros direitos imediatamente aplicaveis.

Como dito, contudo, alguns direitos ndo possuem a reserva orgamentaria
expressamente prevista constitucionalmente, como é o caso da moradia, ndo
podendo se aplicar a premissa acima delineada. Dai, surge uma ideia de que é
defensavel a escassez de recursos no momento de efetiva-la. E, de fato, o é, mas
isso, contudo, ndo tira o carater de efetividade de direitos dessa natureza, sofrendo
estes apenas do efeito das chamadas escolhas tragicas, que sdo opgdes que tém
a Administragdo Publica na hora de alocar recursos que, por sua natureza, sao
€5Cassos.

A adjetivagdo que caracteriza tais medidas a serem tomadas pela
Administragio Publica nio vem sem motivo. E certo que, segundo fundamentos
basicos da economia, os recursos sdo naturalmente escassos em face de necessidades
humanas ilimitadas, como aduz Marco Antonio Sandoval de Vasconcellos (2008).
Diante de tal quadro, é possivel observar que o Poder Publico fica, em diversas
situagdes, tendo de eleger a drea e a situagao em que alocard recursos, o que é uma
tarefa dificultosa frente a uma necessidade ilimitada daqueles regidos pelo Estado
prestacional. Inobstante haja um dever constitucional, em teoria, de garantir a todos
tratamento isondmico e efetivar direitos sociais, existira sempre a questao fatica da
escassez de recursos a ser enfrentada, juntamente com a subjetividade que permeia
as escolhas tragicas, essencialmente em que se constituiria o minimo existencial.
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A tais escolhas se submetem o Legislador e o Executivo, mas nao o Judicidrio
(SCAFE, 2003), que, comumente, efetiva de maneira reflexa os direitos sociais, seja
pela via liminar, em momento anterior ao dano, seja pela via indenizatdria, em
momento posterior, ja tentando remedid-lo ao maximo, como se explanard adiante.

Sobre o papel do Judiciario nesses casos, Kazuo Watanabe(2011, p. 18)
¢ pontual:

A adogdo do conceito de minimo existencial é feita para possibilitar a
tutela jurisdicional imediata, sem a necessidade de prévia ponderagéo
do Legislativo ou do Executivo por meio de politica ptblica especifica,
e sem a possibilidade de questionamento em juizo, das condi¢des
praticas de sua efetivacdo, vale dizer, sem sujei¢do a cldusula da reserva
do possivel.

E é exatamente assim que age o Judiciario brasileiro. Perante a inércia
dos poderes publicos, e, provocado por uma sociedade que se vé abandonada por
aqueles que deveriam lhe representar, acaba ficando com um papel que néo lhe
¢ originalmente inerente. Isso acaba, por vezes, a levar a Administragdo Publica
a aduzir que ha uma constante violagdo da separagdo dos poderes, o que sera
desmistificado no decorrer desta explanagao.

Conclui-se que a teoria do minimo existencial ¢ de releviancia impar na
sistematica garantista de direitos, porquanto tenta otimizar e delimitar sobre quais
direitos devera a Administragao Publica garantir com prioridade de alocagdes de
recursos. Ao mesmo tempo, serve também para mostrar ao Judicidrio a sua area
de atuagdo quando da analise de tais direitos.

De fundamental importancia, também, é proceder ao estudo detalhado
da teoria da reserva do possivel. Assim, ha a possibilidade de compreender os
principais argumentos usados pela Administragdo Publica para negar determinados
procedimentos, juntamente com a sua permanéncia ou nao perante o ordenamento
juridico visto como deve ser, de forma uma e indissociavel dos principios que o
norteiam. Passar-se-a a essa analise adiante.

2.2 A reserva do possivel: a limitacao

A denominada reserva do possivel é uma teoria de origem germénica,
sendo tal expressao difundida no ano de 1972 em caso julgado pela Corte
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Constitucional alema, que gravitava sobre a limitagdo de vagas em universidades
publicas. No caso, segundo descreve Rogério Taiar(2009), existia uma grande
demanda, ndo suportada pelas universidades, pelo ingresso de jovens estudantes
no ensino superior. A Constituicdo alema nao entendia a educa¢do como direito
fundamental, contudo, o Tribunal Constitucional entendeu que tal pretensao
passava pelo direito fundamental a liberdade de escolha profissional, que exigia,
por consequéncia logica, o direito de acesso ao ensino universitario, garantindo-se
tal direito concretamente. Reconheceu-se a escassez de recursos, mas isto nao fora

suficiente para convencer o Tribunal. Alceu Mauricio Junior(2009, p. 61) explica:

O reconhecimento da reserva do possivel ndo impediu que o Tribunal
alemdo efetuasse uma intervencio sobre a politica de ensino superior.
Na sentenga numerus clausus e nos julgados que a sucederam, o Tribunal
declarou ser necessario que a institui¢do de ensino demonstrasse que
o espago disponivel estava completamente preenchido para que as
vagas fossem numericamente limitadas. Com isso, o Tribunal acabou
acelerando as politicas para um controle central da educagéo superior
na Alemanha, de forma a otimizar a utilizagdo dos recursos existentes.
A reserva do possivel, como se pode notar, nio foi ignorada, mas
também nao encerrou a discusséo.

A reserva do possivel, ligada umbilicalmente a questdo da eficacia dos
direitos sociais, segundo explana Dirley da Cunha Junior, pode ser entendida da
seguinte forma: a efetividade e concretizagdo dos direitos sociais ¢ dependente da
disponibilidade or¢amentaria nos cofres publicos, que deverdo possuir a verba
necessaria para satisfazer as prestagdes materiais que definem seu objeto. No mais,
a distribuicdo de tais recursos ¢ ato discricionario da administracao, entendida
esta no ambito tanto do Executivo como do Legislativo, que, juntos, compdem os
entes que definem a distribui¢do do orcamento publico(CUNHA JUNIOR, 2007).

Tal teoria consiste, em ultima hipotese, numa questdo de cunho
eminentemente fatico que se refere a existéncia efetiva de recursos para a efetivagao
de determinado direito. Pode ser considerado o contrapeso na balan¢a da qual o
minimo existencial faz parte, limitando-o. Ana Paula de Barcellos(2008, p.261-262),
em tese sobre a eficacia dos principios constitucionais, é enfatica ao explicitar:
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De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fendmeno econdmico da limita¢do dos recursos disponiveis diante
das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.
No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel
significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode
exigir judicialmente do Estado - e em ultima anadlise da sociedade,
ja que é esta que o sustenta -, ¢ importante lembrar que ha um limite
de possibilidades materiais para esses direitos. Novamente: pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada
técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para
custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo.

Levando tal pensamento em consideracéo, vé-se que, de fato, seria indcuo
defender que todos os direitos sociais devem ser efetivados independentemente
de qualquer outro fator, ao passo que, se assim o fosse, os recursos fundamentais
a mantenca da nagao se esvaneceriam, e, no fim, ninguém teria qualquer direito
garantido. Isso tudo mostra o quao importante ¢ a reflexdo acerca do minimo
existencial e da necessidade de sua convivéncia harmonica com a reserva do possivel.

Tal instituto merece consideravel estudo justamente por demonstrar ser
de grande utilidade como um limitador de efetivagao de direitos, ou seja, sem que
recursos publicos sejam despendidos irrazoavelmente na efetiva¢ao daquilo que
ndo pode ser considerado como albergado pelo minimo existencial. Luis Fernando
Sgarbossa(2010, p.346) faz consideragdes sobre o tema:

Pensa-se ser possivel, diante do quanto visto, afirmar que o principal
mérito da reserva do possivel é aquele que ela ostenta na dimensao
que lhe era central em suas origens imediatas, na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemédo da década de 1970: impor
um limite maximo as pretensdes individuais em face do Estado Social,
excluindo demandas dessarazoadas.

Contudo, como dito, essa teoria é originariamente alema, e, como boa
parte dos institutos brasileiros relativos ao direito publico, foi de 1a importada, o
que causa algum problema. E sabido que a realidade social da Alemanha é bem
diferente da brasileira. Naquela sociedade, de desenvolvimento mais elevado, os
direitos tidos como sociais sdo uma realidade, existindo um nivel toleravel de bem-
estar social. No Brasil, contudo, a realidade é bem diferente, com a existéncia de
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diversas normas de cunho programatico, o que ndo permite que a teoria seja aplicada
diretamente sem qualquer adaptagdo ou reflexao. Dirley da Cunha Junior(2007,
p. 436) trata com precisdo do assunto:

A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha, num
contexto juridico e social totalmente distinto da realidade histérico-
concreta brasileira. Nestas diferentes ordens juridicas concretas nao
apenas as formas de lutas, conquistas e realizagdo e satisfacao dos
direitos, mas também os proprios paradigmas juridicos aos quais se
sujeitam. Assim, enquanto a Alemanha se insere entre os chamados
paises centrais, onde ja existe um padrao 6timo de bem-estar social, o
Brasil ainda é considerado um pais periférico, onde milhares de pessoas
nao tém o que comer e sdo desprovidas de condi¢des minimas de
existéncia digna, seja na area da satide, educagio, trabalho e moradia,
seja na area da assisténcia e previdéncia sociais, de tal modo que a
efetividade dos direitos sociais ainda depende da luta pelo direito
entendida como processo de transformagdes econdmicas e sociais, na
medida em que forem necessarias para a concretizagdo desses direitos.

Assim, observa-se que ndo é sabio aplicar-se um instituto intimamente
ligado aos direitos sociais e desenvolvido em condi¢ao social completamente
diferente a da sua origem em um pais estranho a tal realidade, ao passo que se corre
o risco, na verdade mais do que certo, de se cometer as mais diversas injustigas.
A teoria da reserva do possivel somente passou a ser mais estudada pela doutrina
brasileira a partir da década de 1990, segundo relata Ana Paula de Barcellos(2008,
p.263), que explica claramente que tal instituto fora utilizado como “mote magico”
que impossibilitava qualquer avan¢o no pleito dos direitos sociais, sendo tal mote
aceito porque era desconhecido, e o que é desconhecido causa medo.

Pelo territorio brasileiro tal teoria apenas passou a ser mais disseminada
e estudada com a publicacao da famosa obra americana de Stephen Holmes e
Cass R. Sunstein denominada The cost of rights — O custo dos direitos - na qual se
elaborou um estudo de viés eminentemente economico relativo ao quanto custava
para os cofres publicos a efetivacdo de direitos. Segundo esses autores, quaisquer
direitos a serem efetivados possuem custos, do tratamento a saude ao direito de
propriedade. Alceu Mauricio Jr.(2009, p. 261) explica a premissa fundamental
dos autores:
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Holmes e Sunstein partem da premissa de que um interesse é qualificado
como direito quando um efetivo sistema legal o trata desta forma,
utilizando recursos coletivos para defendé-lo. Assim, “direitos no
sentido juridico tém dentes”, ao contrério de simples direitos morais,
que seriam meras obriga¢des de consciéncia, mas nio obrigacdes
juridicas no territério de uma nagao-estado.

O estudo da reserva do possivel passa, ainda, pela questao das denominadas
escolhas tragicas. Tais escolhas, como ja dito, consistem no manejo das verbas que
seriam necessarias em determinada area para albergar outras de maior necessidade
em cada caso.

Existe, também, outra problematica sobre o tema, esta consistente em
um dos principais focos deste trabalho. A judicializa¢ao para garantir tais direitos
minimos e o acatamento pelo Judicidrio poderia tornar este Poder um executor
direto de politicas publicas, ferindo o principio basilar da Separac¢ao dos Poderes
e causando injusticas? A doutrina se digladia sobre o tema. De um lado, Gustavo
Amaral (2001) entende que esse fendmeno de concretizacao pelo Judiciario pode
causar injusticas, podendo existir escolhas desproporcionais, for¢ando, por vezes,
o Executivo a retirar recursos de uma area para outra. Do outro, entende Dirley da
Cunha Janior(2007, p. 404) que o Poder Judicidrio apenas estaria efetivando o art.
5°, XXXV, da Constituigdo Federal, o principio da inafastabilidade jurisdicional,
conforme explana:

Convém asseverar que a auséncia de concretizagdo jamais podera
representar Obice a aplicagdo imediata das normas de direitos
fundamentais pelos juizes e tribunais, uma vez que, segundo aqui
defendemos, o Judicidrio, amparado no que dispée o art. 5°, §1°,
combinado com esse mesmo art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo
Federal, ndo apenas esta investido do indeclinavel dever de garantir
a plena eficacia dos direitos fundamentais, como esta autorizado a
remover eventual lacuna decorrente da falta de concretizagdo, podendo
se valer, para tanto, dos meios fornecidos pelo proprio sistema juridico
positivado, que contempla norma do art. 4° da LICC, segundo a
qual “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito’(CUNHA
JUNIOR, 2007, p. 404 ).
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Nessa perspectiva, parece ser mais acertada a segunda opinido, que ganha
forca, e, pode-se dizer, é majoritaria no atual momento, inclusive com decisoes do
Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido, conforme se delineard no momento
oportuno, quando se tratar da ADPF 45 MC/DF/2004 e demais casos.

E imperioso que a reserva do possivel seja entendida sob um duplo
viés: um de natureza fatica, e outro de natureza juridica. O primeiro relaciona-se
com a efetiva possibilidade existente no or¢amento publico capaz de efetivar o
direito almejado, enquanto o segundo consistiria na possibilidade de autorizagao
or¢amentaria para que o Estado efetive tais direitos, consistindo na disposi¢do dos
recursos pelo proprio destinatario da norma. Dessa forma, Alceu Mauricio Junior
(2009, p. 62) é enfatico ao aduzir que “a reserva do possivel impoe um complexo
balanceamento de razdes, que envolve o conjunto de necessidades de dispéndios
publicos, exigibilidade juridica desses dispéndios e possibilidade fatica de sua
realizacao”

Fica claro, diante do exposto, uma situa¢ao, também percebida por Rogério
Taiar(2009): a clausula da reserva do possivel serve como instrumento que condiciona
a efetivacdo dos direitos humanos quando considerados economicamente, mas
ndo deve impor a negativa de sua efetivagao, porquanto este nio é o intuito para
o qual fora originalmente criada. Ademais, o fim, em si, do Estado, ¢ a garantia
do bem comum, motivo pelo qual restringir a efetividade de direitos sociais sem
um critério objetivo poderia ser considerado um embate direto contra a prépria
Constituicao Federal e o objetivo de almejar o bem comum objetivado pelo Estado.
Ana Paula de Barcellos(2008, p.436), sintetizando seu pensamento sobre o tema,
expoe com clareza:

A limitagao de recursos existe e é uma contingéncia que nao se pode
ignorar. Nada obstante a utilizagao exaustiva do argumento da reserva do possivel
pelo Poder Publico, que acabou por gerar certa reagdo de descrédito, é preciso
ndo ignorar o assunto, sob pena de divorciar o discurso juridico da pratica de tal
forma que o jurista pode até prosseguir confiante, quilometros de distancia, até
olhar para tras e para os lados e perceber que esta sozinho. Por outro lado, nao
se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida
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gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicao

E é assim que se conclui pela necessidade da utiliza¢ao da reserva do
possivel, justamente pelo fato de esta ser, em sua esséncia, necessaria a efetivagdo de
direitos, ao passo que a limitagdo or¢amentaria existe juntamente com os diversos
direitos sociais sindicaveis ainda ndo concretizados. Nao pode ser, contudo, utilizada
de forma desconexa da realidade brasileira, como fazem os Estados no geral ao
alega-la para se escusar das prestagoes de direitos sociais. Em posicionamento
radicalmente contra a aplicabilidade dos condicionamentos da reserva do possivel
ao cenario brasileiro, Dirley da Cunha Jinior (2007, p. 436) ¢ enfatico ao salientar
que:

Num Estado em que o povo carece de um padrido minimo de prestagdes
sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidadaos
socialmente excluidos e onde quase meio milhdo de criangas sdo
expostas ao trabalho escravo de um sistema que nao lhes garante
a minima dignidade, os direitos sociais ndo podem ficar reféns de
condicionamentos do tipo reserva do possivel

Entende-se, entdo, que a reserva do possivel pode até servir ao cotidiano
brasileiro, mas com grandes ressalvas que remetem a sua origem. Nao se pode
ignorar a existéncia da limitagdo orgamentaria, mas esta jamais podera ser utilizada
como um obice a efetivacao de direitos sociais.

Como explanado, tais direitos sdo o fim precipuo do Estado, devendo ser
por ele garantidos com prioridade maxima. Nao é razoavel exigir que recursos
da saude que estejam com destinagdo ja delimitada sejam remanejados para
atender determinada pessoa que precisa daquela prestagao. Contudo, é plenamente
exigivel, embora nao seja uma tarefa simples, que recursos de outras areas menos
prioritarias sejam direcionados a efetivagao de direitos sociais, sob pena de acarretar
responsabilidade do Estado e do gestor publico por danos causados aquele que,
na verdade, tem o direito de ser albergado e protegido pelo ente estatal.

A seguir, passa-se a analisar como vem se comportando a jurisprudéncia
patria em tais casos e quais teorias esta defende, inclusive visualizando de forma
concreta o confronto minimo existencial versusreserva do possivel.
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3 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO MINIMO
EXISTENCIAL E DA RESERVA DO POSSIVEL E O PAPEL DO JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Feita a analise da exigibilidade dos direitos sociais, das suas formas de
efetivacao e dos obstaculos encontrados, cabe, nesse momento, uma reflexao acerca
do entendimento jurisprudencial relativo a tais temas.

Far-se-a, de inicio, uma analise da Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45, do Distrito Federal, porquanto consiste esta em um
caso que ¢ marcante no assunto. Inobstante tenha havido perda do objeto quando de
sua analise, o Ministro Celso de Mello, em decisao monocratica, teceu comentarios
sobre a efetivacao de politicas publicas pelo Judiciario que passaram a nortear a
Jurisprudéncia da Suprema Corte desde entdo. Dai, imperiosa a sua analise.

Empds, é de fundamental importancia analisar casos concretos em que
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica confrontaram o
minimo existencial e a reserva do possivel. Junto a isso, é importante analisar a
possibilidade de interferéncia do Judicidrio em politicas publicas, em especial nas
que envolvem direitos fundamentais sociais a educagao e a saude, matérias que
rotineiramente chegam aquelas cortes.

Salienta-se que tal énfase nos direitos a educagao e a saide se da pelo fato
de constituirem estes dois conteudos essenciais do minimo existencial, segundo
justifica Ana Paula de Barcellos (2008, p. 288):

Com efeito, educagdo e satde formam um primeiro momento
da dignidade humana, no qual se procuram assegurar condi¢des
iniciais tais que o individuo seja capaz de construir, a partir delas, sua
propria dignidade autonomamente. Observe-se que, embora se faga
referéncia a um momento inicial, essas prestagdes ndo se concentram
necessariamente na infincia e juventude: a saide basica serda um
elemento que acompanhard a pessoa por toda a sua existéncia e a
educagdo fundamental podera vir a ser prestada em qualquer fase
da vida, caso ndo o tenha sido na infancia.
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Nota-se, entao, que tais direitos sao, de fato, um grande sustentaculo para
a existéncia digna do ser humano, motivo pelo qual se faz necessario um enfoque
sobre ambos. E exatamente por serem de tamanha importancia que a prépria
Jurisprudéncia se posiciona com maior veeméncia nestes aspectos, especialmente
quando o Estado esquiva-se da sua atribui¢ao constitucional de promover o bem
comum. Por tais motivos, é imperioso que o presente estudo passe a analisar os
casos concretos sobre o assunto, o que se fara nas linhas que seguem.

3.1 Analise da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45

A andlise desta ADPE, como dito, é imprescindivel para o estudo da
efetivagdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario. No caso concreto, em 2003,
o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) discordava do entendimento do
Presidente da Republica quando este vetou um determinado artigo que comporia a
Lei de Diretrizes Orgamentarias. O dispositivo possuia grande relevancia, porquanto
destinava verbas do Fundo de Combate a Erradicacao da Pobreza a saude.

Dessa forma, inconformado com o veto presidencial e arguindo que este
desrespeitava a Emenda Constitucional 29/2000 que garantia recursos minimos
para a saude, o partido propos a ADPF em tela. Contudo, pouco tempo depois do
referido veto, o Presidente da Republica remeteu ao Congresso Nacional projeto
de lei que restaurava integralmente a redagao do artigo anteriormente vetado, o
que, por certo, fez a ADPF perder seu objeto.

Porém, o Ministro Celso de Mello, relator do caso, observando a relevincia
das questoes por ele trazidas, em despacho pelo arquivamento do feito, tragou
consideragoes que refletiram de forma precisa o entendimento do Pretdrio Excelso.
A primeira grande questdo tratada pelo relator consistiu na possibilidade de o
Poder Judiciario intervir em politicas publicas diante do descaso dos poderes que
geralmente possuem tal atribui¢do. Assim explanou o Ministro:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des
institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribui¢do de formular e de implementar politicas ptblicas
[...], pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando os
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orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre elas incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de contetido programatico.'

Dessa forma, firmou o Ministro Celso de Mello, entendimento de que
o Poder Judiciario tem a possibilidade de intervir em atividades que mormente
competem ao Legislativo e ao Executivo - as politicas publicas. Contudo, tal
entendimento ¢ uma exce¢ao, nao uma regra. Entende-se que o Poder Judiciario
deverd intervir, quando solicitado, se realmente a inércia dos demais Poderes
chegar a ponto tal que ofenda os ditames constitucionais relativos aos direitos
sociais, econdmicos e culturais sem justificativas razoaveis.

Aduziu o Ministro, ainda, que o abuso ou a inércia governamental ndo
deve atingir o nucleo “consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo™. O papel da Suprema Corte deve ser o de garantir, portanto, o
cumprimento racional dos preceitos constitucionais, essencialmente quando a
sua fruicao sofrer empecilhos pelos demais Poderes.

Inobstante tal atitude sofra duras criticas de parcela doutrinaria, que vé no
chamado ativismo judicial grande abalo no principio da Separagao dos Poderes,
este estudo ndo tem como objetivo precipuo uma analise de tal tema, mas apenas
a exposi¢ao do atual quadro dentro do Pretério Excelso. De toda forma, filia-se a
posi¢do de que, em meio a inércia dos demais poderes e da desobediéncia demasiada
dos preceitos constitucionais por parte do Executivo e Legislativo, somente sobra
ao Judiciario contornar tal situa¢ao. Nao ha outras alternativas a curto prazo. Na
atual situacdo, consiste o ativismo em um mal necessério.

Superada tal questao, outro ponto de grande relevincia na ADPF ¢é a
concessao de importancia impar a reserva do possivel. O Ministro buscou delimitar,
inclusive, uma regra para que esta seja aplicavel nos casos concretos. Admitiu que
todo direito possui custos e citou a teoria de Holmes e Sunstein aqui mencionadas
(vide item 2.3), aplicando, portanto, o instituto alemao ao Direito brasileiro. O
ponto fulcral da sua exposi¢do passou a ser exatamente a utilizacao de critérios
determinados condicionantes a efetivacido dos direitos, critérios estes decorrentes
da prépria reserva do possivel:

298



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

Cumpre advertir, desse 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 obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacéo ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade.[...] Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela cldusula da reserva do possivel,
ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de
implanta¢do sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/
social deduzida em face do Poder Publico, e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagoes
positivas dele reclamadas.’

Assim, pode ser considerado paradigmatico o entendimento do Ministro
Celso de Mello, porquanto delimitou as condicionantes da reserva do possivel para
que pudessem ser aplicadas nos casos concretos. Inferiu-se, entdo, um critério
determinado para que o Estado possa arguir e provar que a garantia de determinado
direito ndo é possivel naquela situacao. O primeiro - a razoabilidade da pretensao
— ¢ desdobramento de um principio bastante utilizado naquela corte, o proprio
Principio da Razoabilidade.

Se o que se exige nao ¢é razoavel, como, determinados tratamentos de saude
no estrangeiro que poderiam ser feitos de forma alternativa pelo Sistema Unico de
Saude, ou exigir que o Estado conceda determinadas bolsas de estudos em uma
escola particular quando a publica esta a disposi¢ao, é 6bvio que o Estado nao
podera arcar com tais pretensdes em prejuizo da coletividade, devendo respeitar
também a isonomia. Tal atitude, hoje, por vezes ainda beneficia principalmente
pessoas de alta classe social que, ndo desejando gastar com caros tratamentos no
estrangeiro, recorrem ao Judicidrio para que faga o Estado por ele custear. Neste
ponto concorda-se com Rogério Taiar(2009, p. 49):

Haé necessidade de uma mudanga nos padrdes sociais brasileiros, que
ainda refletem grandes desigualdades, para redirecionar os direitos
sociais para seu verdadeiro propdsito, que é a promogéo da inclusdo
social dos excluidos.
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Assim, o primeiro critério delineado pelo Ministro Celso de Mello
possui, de fato, importéncia fundamental e que deve sim condicionar a garantia
de direitos sociais. Em relagdo ao segundo - a existéncia de disponibilidade
financeira -, vé-se que consiste no critério fatico ja tratado quando se examinou
o tema anteriormente. Inobstante se concorde que a escassez de recursos ¢ real e
presente, deve-se considerar, também, que os recursos necessarios a garantia do
minimo existencial sdo prioritarios, sobrepondo-se sobre quaisquer outros. Dessa
forma, concorda-se com o posicionamento ja delineado por Dirley da Cunha Jr.*
e esposado mais acima de que, se o que ¢ alegado ¢ a falta de recursos para tanto,
que se mobilizem tais recursos de outras areas menos fundamentais para atender
o que, de fato, é fundamental.

Em suma, o reconhecimento de que o Judicidrio podera excepcionalmente
intervir na efetivacao de politicas publicas e a exposi¢ao das condicionantes trazidas
pela reserva do possivel, mostrando a possibilidade limitada de sua aplicabilidade,
constituem-se nas contribuigdes mais significativas trazidas pela ADPF 45 a
tematica em estudo. Inobstante tenha sido considerada prejudicada, passou a
nortear entendimentos Jurisprudenciais e engrandeceu os debates doutrinarios.

3.2 A intervengdo do Judiciario em politicas publicas relacionadas a satde e a
educagao: entendimentos no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica

Os casos a seguir tratados foram selecionados essencialmente por um
critério de filtragem com palavras-chave nos portais eletronicos dos Tribunais
Superiores. Foram utilizados aqueles que tratam de forma mais aberta sobre os
temas escolhidos, em especial a saude e a educa¢do e que mencionam as teorias
do minimo existencial e da reserva do possivel, aplicando-as em conjunto com a
teoria dos direitos fundamentais e no contexto fatico-juridico brasileiro.

Tratar-se-4, de inicio, de casos envolvendo a satude publica. O primeiro,
contido no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 642.536, em que o
Ministério Publico do Amapa ajuizou agdo civil publica em desfavor daquele Estado
com o intuito de obrigar a Administragdo Publica a adotar medidas necessarias a
melhoria da qualidade do sistema publico de satide da localidade.
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Chegando ao Supremo Tribunal Federal, na relatoria do Ministro Luiz
Fux, fora ratificado o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal podera
excepcionalmente intervir nas politicas publicas para determinar que o Poder
Executivo saia da inércia e as efetive. A decisdo foi assim ementada:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO
GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL.
PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE
MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA reserva do
possivel. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
A QUE SENEGA PROVIMENTO. 1. A repercussédo geral é presumida
quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisao contraria a
sumula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°,
do RISTF). 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou
nao, de o Poder Judicidrio determinar ao Poder Executivo a adogéo
de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade
da prestacdo do servigo de saude por hospital da rede publica - foi
submetida a apreciagdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL
47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele
julgamento, esta Corte, ponderando os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, decidiu que, em se tratando de
direito a saude, a intervenc¢ao judicial é possivel em hipdoteses como
a dos autos, nas quais o Poder Judiciario niao esta inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo
cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.(grifou-se)®

Com referida decisao, nota-se que o Supremo Tribunal Federal vem
mantendo o entendimento de que é possivel o Judiciario intervir excepcionalmente
em politicas publicas relacionadas a questdo da saude diante da inércia injustificada
dos demais poderes. Trata-se de uma reafirmagao do que foi defendido pelo Ministro
Celso de Mello quando da ocasido em que tratava da ja mencionada ADPF 45.

Ademais, interessante notar que o Ministro Luiz Fux é enfatico no que se
relaciona a questao de nao inovagao na ordem juridica por parte do Poder Judiciario
em tais casos, reproduzindo o entendimento da Suprema Corte e citando o seu par,
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Ministro Gilmar Mendes, no SL 47 AgR. Neste, afirmou-se que o que o Judiciario
faz é, essencialmente, determinar que se cumpra efetivamente politicas publicas
ja existentes, o que, por si so, é suficiente para determinar que tal poder nao esta
inovando, mas sim garantindo algo que ja deveria ser usufruido. Nesse sentido, o
Ministro concluiu que, regra geral, “devera ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento da op¢ao diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao
for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude existente™. O
referido entendimento vai justamente ao encontro do que é defendido no presente
estudo. Deve-se garantir sim o direito a saude e os direitos sociais em geral, mas
sempre levando em consideracgdo a coletividade e a necessidade que emana do
caso concreto, sem que se dé tratamentos carissimos a pessoas que poderiam ser
beneficiadas com outros tratamentos alternativos garantidos pelo Sistema Unico
de Satide, mas que comprovadamente tenham idéntica eficicia. E neste ponto que a
reserva do possivel e o minimo existencial devem dialogar com maior intensidade,
sempre levando em conta o grau de aplicabilidade daquele instituto em relagdo a
sociedade brasileira.

Outro caso que merece destaque ¢ o contido no Recurso Especial n°
1.068.731 — RS, no qual o Ministério Publico do Rio de Janeiro ajuizou agdo civil
publica contra aquele Estado com o intuito de obrigar a implementacao plena do
Sistema Unico de Satide no Municipio de Cachoeirinha, dotado de apenas um
hospital, este insuficiente para atender a demanda populacional. Tendo como
relator o Ministro Herman Benjamin, o acérdao foi assim ementado:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO.
PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS. ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA.
reserva do possivel. minimo existencial. 1. A vida, satide e integridade
fisico-psiquica das pessoas é valor ético-juridico supremo no
ordenamento brasileiro, que sobressai em relagéo a todos os outros,
tanto na ordem econdmica, como na politica e social. 2. O direito a
satde, expressamente previsto na Constituicao Federal de 1988 e em
legislagao especial, é garantia subjetiva do cidadao, exigivel de imediato,
em oposi¢do a omissdes do Poder Publico. O legislador ordinario,
ao disciplinar a matéria, impos obrigacdes positivas ao Estado, de
maneira que estd compelido a cumprir o dever legal. 3. A falta de vagas
em Unidades de Tratamento Intensivo - UTIs no tnico hospital

302



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

local viola o direito a saude e afeta 0 minimo existencial de toda a
populagio local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido.
4. Em regra geral, descabe ao Judicidrio imiscuir-se na formulagao
ou execu¢do de programas sociais ou econdmicos. Entretanto, como
tudo no Estado de Direito, as politicas publicas se submetem a
controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando o
que se tem nao é exatamente o exercicio de uma politica publica
qualquer, mas a sua completa auséncia ou cumprimento meramente
perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel nao configura
carta de alforria para o administrador incompetente, relapso ou
insensivel a degradagao da dignidade da pessoa humana, ja que
¢é impensavel que possa legitimar ou justificar a omissao estatal
capaz de matar o cidadao de fome ou por negacao de apoio médico-
hospitalar. A escusa da “limita¢dao de recursos orcamentarios”
frequentemente niao passa de biombo para esconder a op¢ao do
administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas
estatuidas na Constitui¢do e nas Leis, sobrepondo o interesse
pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo
e a aberragiao orcamentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem
os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até politicas
publicas legisladas, sio plenamente sindicaveis pelo Judiciario,
nao compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do
Administrador, nem indicando rompimento do principio da
separacao dos Poderes. 6. “A realizacdo dos Direitos Fundamentais
ndo ¢ opgao do governante, nao é resultado de um juizo discricionario
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador” (RESP. 1.185.474/
SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.4.2010).
7. Recurso Especial provido.(grifou-se)’

A referida decisao alberga a tese exposta no presente estudo de forma
impar. A falta de Unidades de Tratamento Intensivo no inico hospital municipal,
viola, por certo, o direito ao minimo existencial daquela populagdo. Admitiu-se
que as politicas publicas sdo passiveis de controle efetuado pelo Judiciario no que
pertine a sua constitucionalidade, o que, por consequéncia légica, pode se referir a
efetiva implementagao dos direitos sociais em sua plenitude, ndo apenas de forma
perfunctéria como menciona o Ministro.
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Interessante notar, ainda, que o relator menciona que a teoria da reserva
do possivel jamais poderd significar uma “alforria” @ Administracao Publica,
porquanto, como aqui ja mencionado, esta deve seguir determinados parametros
para condicionar os direitos sociais a determinada limitagao. A simples alegacao
genérica de que inexistem recursos para determinada area ndo pode ser capaz de
justificar e livrar o Poder Publico da referida incumbéncia.

Em relagdo a este caso, por fim, merece ser mencionada a citagao feita
pelo Relator ao entendimento de outro ministro, Humberto Martins, em que é
afirmado que a implementacao dos direitos sociais ndo constituem uma faculdade
do administrador. A efetivacao de direitos sociais constitui nada mais do que um
dever daquele que comanda a maquina publica. Como ja fora fartamente explanado
no presente estudo, o fim precipuo do Estado é alcancar o bem comum, e, no
Estado Constitucional Democratico, de cunho eminentemente social, os direitos
difusos e coletivos devem ser prioritarios.

O representante popular, ao ser eleito como tal, portanto, tem como sua
principal obriga¢ao tomar decisdes que favorecam ao povo. Um dos principios
que rege o Direito Administrativo ¢ o da Indisponibilidade do Interesse Publico.?
Tal principio dita que o administrador, justamente por estar cuidando de algo que
nao lhe pertence, mas que é de toda uma coletividade, nao podera dispor do que
ndo é dele. Tal principio forma uma dupla indissociavel com o da Supremacia
do Interesse Publico, que, nessa vertente, pode ser entendido como a prevaléncia
do interesse da coletividade perante o particular. Em suma, o interesse difuso
deve prevalecer, os direitos sociais precisam ser vistos como uma prioridade do
Administrador da maquina estatal, tornando-se o Judiciario uma ultima via de
efetivagdo apenas.

Em relagdo a educagao, vé-se que o cenario ¢ bem semelhante. O primeiro
caso que merece destaque ¢ o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo n° 639.337, Sao Paulo. Neste, o Ministro Celso de Mello entende que
criangas de até cinco anos de idade, em razdo do determinado pelo art. 208, IV,
da Constitui¢do Federal, possuem o direito a educagao gratuita, o que impde ao
Estado a obrigagao constitucional de possibilitar o seu efetivo acesso.

Com discurso semelhante ao utilizado pelo Ministro Humberto Martins
no caso supramencionado, o Ministro Celso de Mello, assim exp0s:
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A educagio infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianga, nio se expde, em seu processo de concretiza¢do, a
avaliacbes meramente discriciondrias da Administragao Pablica nem
se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.’

Vé-se, portanto, que a ideia é idéntica a ja exposta. O Poder Publico tem
o papel constitucional de assegurar a educagdo basica, motivo pelo qual uma
alegacao, qualquer que seja a justificativa, de que ndo se pode garantir tal direito,
¢ infundada, merecendo ser suprimida pelo Judiciario.

Além de ideias ja fartamente debatidas neste trabalho, tal como
a possibilidade de ingeréncia do Judiciario em politicas publicas, o Ministro
Relator cita que a omissdo do Poder Publico em concretizar os mandamentos
constitucionais constitui-se em um fenémeno que é denominado erosao da
consciéncia constitucional. Celso de Mello assim se posiciona:

O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente,
o dever de implementar politicas publicas definidas no proprio texto
constitucional — transgride, com esse comportamento negativo, a
propria integridade da Lei Fundamental estimulando, no 4mbito
do Estado, o preocupante fendémeno da erosdo da consciéncia
constitucional. [...] A inércia estatal em adimplir as imposi¢oes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade
da Constitui¢do e configura, por isso mesmo, comportamento
que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituigdo, sem a vontade de fazé-
la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o
propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem ajustados & conveniéncia e aos designios dos governantes,
em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.'

A erosao da consciéncia constitucional pode ser entendida entao como
uma fragmentagao, um esvanecimento da vontade consubstanciada no texto da
Constitui¢do por parte daqueles a quem incumbe sua aplica¢ao. Como menciona o
Ministro Relator, é inconcebivel que se cumpra os ditames constitucionais apenas
no que for conveniente ao governante, motivo pelo qual, por vezes, realmente se
faz necessaria a interven¢ao do Judiciario.
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Menciona-se, ainda, a questao das escolhas tragicas, também ja tratadas
neste estudo, juntamente com a dicotomia reserva do possivel e minimo existencial.
Ademais, expoe-se a questao da proibi¢do do retrocesso no que pertine aos direitos
prestacionais. Em rela¢ao a omissdo estatal e o papel do Judiciario em soluciona-
la, dita o Ministro:

A intervenc¢do do Poder Judicidrio em tema de implementacdo
de politicas governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente na area da educagao infantil (RT]
199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos,
que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo
inaceitavel insulto a direitos basicos que a propria Constitui¢ao da
Republica assegura a generalidade das pessoas."!

Vé-se, entdo, que o caso é emblematico. Conferiu-se, nele, ndo s6 o direito
a educacao basica, como também que essa seja proxima a residéncia da crianga,
permitindo o acesso efetivo a tal direito. O entendimento do Supremo Tribunal
Federal em relagdo ao tema tende a se ramificar pelos demais tribunais, e outras
decisdes sao tomadas no mesmo sentido.

3.3 A impossibilidade de eleger o Poder Judicidrio como um messias e o vislumbrar
de uma solugdo no horizonte

O Judiciario evolui e desenvolve teorias para tentar minimizar os problemas
que ja alcancam escalas preocupantes. Contudo, ndo parece ser suficiente que
apenas um Poder que, originariamente ndo deve ser o responsavel por efetivar
politicas sociais, faga tal papel. Ademais, mesmo que o Judiciario faga sua parte,
¢ dbvio que o problema de todos os que sofrem com isso ndo sera resolvido, ao
passo que tal Poder somente age quando impulsionado a tanto. Além da referida
inércia jurisdicional, outro problema existe: o Acesso a Justi¢a, embora também
possa ser considerado direito social componente do nicleo do minimo existencial
e seja garantido pela Constituicdo Federal, infelizmente ainda nao é pleno.

Tais consideragdes apenas levam a crer que o Poder Judiciario nao pode
ser considerado o “salvador da patria’, literalmente. A solu¢ao para tal quadro,
contudo, comega a ser formada em um horizonte, que até bem pouco tempo atras,
parecia intangivel.
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Costumava ser senso comum de que o povo brasileiro seria considerado,
por exceléncia, inerte. Conformado com o transcorrido na capital federal, com
maus investimentos do dinheiro publico, com a prépria situagdo de miséria, tudo
em um constante paradoxo com uma enorme tributagcdo. Quando a populagao
mostrava-se inconformada, manifestava-se, em regra, por meio de redes sociais.

Contudo, tal quadro parece estar em significativa mudanca. Inconformado
inicialmente com tarifas no transporte publico, o povo foi as ruas em meio a um
evento esportivo de demasiada importancia, a Copa das Confederagdes, que tinha
o Brasil como sede. Paradigmas foram quebrados desde entao, exatamente porque,
o major alento diante de todas as mazelas daquele povo, o futebol, pela primeira
vez nao significaria absolutamente nada.

No dia 16 de junho de 2013, milhares de pessoas de diversas cidades do
Brasil foram as ruas em protesto. Os protestos se alongaram nos dias seguintes,
reunindo grandes massas. Noticiou-se que mais de trezentas mil pessoas estiveram
reunidas no Rio de Janeiro (AFFONSQ, 2013), e, em Sao Paulo IKEMOTO, 2013),
naimeros significativos também foram noticiados. Em Brasilia (GLOBO, 2013), o
proprio Congresso Nacional teve sua cobertura tomada por manifestantes. Tais
manifestagdes, que, inicialmente, lutavam apenas por melhorias no transporte
publico, logo viraram um protesto por direitos. Incluiam-se, ai, uma educagao
digna, uma satde de qualidade e o fim da corrupgao.

Em artigo sobre o tema, Henri Clay Andrade, expde o seu ponto de vista
sobre o objeto dos protestos:

As retumbantes manifestagdes expressadas recentemente nas ruas de
todo Brasil bradam por justiga social através de reformas estruturantes
que garantam eficiéncia e moralidade do servigo publico. O clamor das
ruas retrata a matura¢do da consciéncia coletiva sobre a necessidade
premente do rompimento com o modelo politico exaurido. O
que a sociedade brasileira exige é a efetivacdo das normas sociais
programaticas previstas ha 25 anos na Constitui¢ao Federal."?

Tal posicionamento parece ser o mais condizente com a realidade, de
fato. Inobstante a massa nao possua conhecimento do que sao as ditas normas
programaticas, mostrou-se a consciéncia de que a representatividade concedida
aos politicos ndo estaria a ser aproveitada para garantir um futuro melhor para
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a nagdo. O pensamento de Clay foi confirmado quando, no dia 21 de junho do
mesmo ano, a Presidéncia da Republica, em rede nacional, apresentou alguns
planos para uma possivel reforma politica, englobando, inclusive, melhorias na
educagdo e na saude, grandes pautas das reivindicagdes.

Desde entdo o Brasil passa pelos mais diversos movimentos sociais. A
propria Copa do Mundo tornou-se uma ideia secundaria diante das diversas
mazelas suportadas pelo pais. Existem diversos movimentos em que se defende
uma ideia de “menos pao e circo”. *

Em 2015", nos meses de marco e abril, as manifesta¢des sociais voltaram a
ganhar for¢a. Descontentes com o governo e com a corrupgao dele advinda, milhares
de pessoas foram novamente as ruas para protestar por melhores condi¢des de vida.

Diante de tal quadro, inobstante seja tudo historicamente recente, é possivel
que se afirme que existe uma possibilidade efetiva de mudangas. E extremamente
plausivel, hoje, afirmar que os direitos sociais podem sim ser efetivados. O povo,
embora de forma gradual, esta em processo de conscientizagdo politica, servindo,
mais do que nunca, de fiscal dos gastos publicos, o que, sem duvidas, possui o
condao de trazer efetivas mudancas praticas na efetivacao espontinea de politicas
publicas de qualidade.

4 CONCLUSAO

Conclui-se que, diante da constante violagdo dos direitos sociais e da
corriqueira reniténcia dos Poderes Executivo e Legislativo em garanti-los, deve o
Judiciario efetivar politicas publicas sempre que provocado, prevalecendo a teoria
do minimo existencial sobre a da reserva do possivel, ao passo que esta ndo merece
ser aplicavel enquanto nao se concretizarem os direitos minimos que a sociedade
espera do Estado.

Assim, inobstante a efetivagdo de politicas publicas pelo Judiciario seja
considerada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores uma exce¢ao a regra, ¢
inconcebivel a manutengdo do sistema da forma que permanece hoje. A reserva
do possivel deve ser vista como um delimitador racional do minimo existencial,
sempre com ressalvas, ao passo que é uma teoria importada de outros paises
com realidades sociais totalmente distintas. Ademais, esta deve fundamentar
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o raio de abrangéncia do minimo existencial, mas ndo podera jamais tolhé-lo
completamente, sob pena de os ideais consubstanciados na Constituigdo Federal
serem considerados apenas programaticos pelo resto da histdria, tornando-se
apenas uma grande falacia positivada.

As normas programaticas, por constituirem um fim a ser alcangado, ndo
podem transformar-se em um horizonte intangivel. Ademais, os direitos sociais
ndo podem ser considerados normas meramente programaticas, justamente pelo
fato de a Constituicao Federal garantir-lhes aplicabilidade imediata. Os Poderes
Executivo e Legislativo devem trabalhar, entdo, em consonancia para sua progressiva
realizacao. Ao Judiciario, como fartamente explanado, cabe a concretiza¢do dos
direitos sociais diante da omissao injustificada dos dois Poderes responsaveis pelas
politicas publicas.

O ativismo judicial, embora por vezes temerario, tem se mostrado
necessario em um meio politico no qual os interesses imediatos da sociedade nem
sempre sdo os mesmos de seus representantes. Decidir em favor dos principios
consubstanciados na Constitui¢ao nao pode ser considerado uma decisao que
inove na ordem juridica, mas, ao contrario, tais decisoes sedimentam aquilo que
ja estd consubstanciado na Lei Maior.

E imperiosa a conclusio, diante do estudo elaborado, de que os direitos
componentes do minimo existencial necessitam de uma garantia de recursos
prevalecentes sobre todos os outros, justamente por ser o bem maior da populagao
o fim precipuo do Estado. Tal constatagao é possivel pela simples exegese dos
dispositivos constitucionais relativos ao direito a educagao e ao direito a saude,
ambos garantindo recursos prioritarios para essas duas areas.

E preciso que o Poder Judicidrio intervenha quando provocado para
efetivar os direitos sociais, contudo, nao se pode elegé-lo como um messias, ao
passo que o seu papel precipuo ndo é o de efetivar politicas publicas, mas o de
dirimir conflitos.

Diante do atual quadro politico de insatisfagdo popular, é preciso que
0 povo cobre seus representantes com énfase, lembrando-se que se vive em uma
Republica de cunho Democratico. Essa tltima caracteristica é indissociavel da ideia
de realizacao de direitos fundamentais, ao passo que mostra um Estado voltado
a realizagdo da efetiva isonomia e liberdade, constituindo o povo o verdadeiro
soberano do pais.
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Diante de tais ideias, tem-se que as atuais manifesta¢des sociais sao
legl’timas, ¢, no atual contexto, sao necessarias. O povo brasileiro vem acordando
para a conscientizacdo politica, estando farto de ser explorado por aqueles que,
inobstante sejam seus representantes, mostram-se indiferentes as verdadeiras ideias
de mudanga social e melhoria nas condi¢oes de vida daqueles que os elegeram.

Em 2013, com pouco tempo de manifestagdes populares, foi possivel o
anuncio de diversas medidas por aqueles que corriqueiramente se omitem nesse
papel. Agendas positivas foram criadas, projetos danosos foram derrubados (a
exemplo da temerdria PEC 37, que limitava a atuagao do Ministério Publico) e
até a chefia do Poder Executivo teve de se manifestar em rede nacional, propondo
medidas concretas para aplacar a insatisfagdo das massas, entre elas a destinagdo
de recursos prioritarios justamente para a educagdo e para a saude.

Diante dos quadros apresentados, é admissivel que se conclua que a
conscientiza¢do popular é um grande passo que ndo permite retorno. Esperar
que qualquer dos poderes apenas cumpra seu papel sem que os tire da inércia,
ndo parece ser imaginavel. Com a verdadeira iniciativa popular é possivel que se

vislumbre, finalmente, uma luz no fim do tdnel.
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