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RESUMO

O presente artigo, voltado especificamente ao estudo da atuacdo do Poder Judicidrio na defesa
e concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, esbogard algumas sugestdes e critérios na
busca de conciliar a reserva do possivel e o minimo existencial, tendo em vista que, os Direito s
Sociais, vinculados a dignidade da pessoa humana, isto é, vinculados ao minimo existencial,
possuem aplicabilidade imediata, devendo, portanto, ser reconhecido de oficio pelo Judicidrio.
Ademais, sera evidenciado que, a postura do Poder Judiciario ao aplicar uma norma de Direito
Social, ndo fere a separagdo dos Poderes, pelo contrario, demonstra apenas o exercicio eficaz
de sua fungdo. A elaboragdao do artigo se dara com base em obras doutrindrias de relevantes
constitucionalistas e estudiosos do tema em questio, bem como, serd utilizado legislacdo,

jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, dentre outros materiais ligados a tematica.
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Existencial. Reserva do possivel. Constituigdo Federal

1 INTRODUCAO
O artigo ora apresentado tem o escopo de tratar a respeito da atuacdo do Poder Judicidrio na

defesa dos direitos sociais, analisando alguns parametros sobre a oponibilidade da reserva do

possivel ao minimo existencial.

Inicialmente foi abordado sobre a eficicia e aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais,
associando o dever juridico do Estado em atuar na realizacdo dos preceitos obrigatorios
inseridos na Lei Maior. Destacando-se que, a falta de eficicia das normas sociais, ndo estd
ligada a falta de leis positivadas, mas sim na ma prestacdo dessas normas, o que acaba por

prejudicar esses Direitos.



Posteriormente, foi tratado a respeito da reserva do possivel, juntamente com o minimo
existencial, que a ela se contrapde. Assim, enquanto a reserva do possivel, esta associada aos
limites e uso de verbas orgamentarias na implementacdo dos direitos sociais, 0 minimo
existencial, se relaciona a dignidade da pessoa humana, compreendendo assim, as condigdes

minimas de vivéncia do ser humano.

Oportunamente, discorrer-se a sobre a atuagdo do Poder Judicidrio na defesa dos direitos
fundamentais sociais, relatando a importante missdo de intervengdo desse Orgdo para efetivagao

de tais direttos, respeitando € claro, os limites da separacdo dos poderes.

Desta forma, com o escopo de alcancar o objetivo desejado na presente pesquisa, sua producao
serd baseada, sobretudo, na técnica bibliografica e documental, sendo a problematica
desenvolvida com fundamentos, principalmente, em obras doutrindrias de relevantes autores
constitucionalistas e estudiosos reconhecidos na andlise do tema em questdo, bem como, na
utilizagdo de legislacdo, especialmente de dispositivos da Constituicdo Federal, jurisprudéncias

de Tribunais Superiores, dentre outros materiais e assuntos correlacionados.

Frisa-se, no entanto, que em momento algum, se pretende esgotar o assunto pertinente ao tema
deste artigo, até porque, ndo se trata de uma posi¢do que sera para todo sempre imodificavel,
tendo em vista que novas situacdes, pensamentos € posicionamentos acerca desta tematica
surgirao.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Antes de adentrarmos especificamente na tematica sobre os direitos sociais, se faz necessario,
primeiramente, tratar dos Direitos Fundamentais, que podem ser definidos como uma classe

juridica, que tem por objetivo tutelar a dignidade humana em todas as suas dimensdes.

Destaca-se que os direitos humanos estdo integralmente ligados ao desempenho dos direitos
sociais, pois, sao estes, que viabilizam a criagdo de instrumentos, com intuito de garantr uma
vida digna ao ser humano. Portanto, a protecdo e a efetividade dos direitos fundamentais sociais

sdo indispensdveis para a construcao de uma sociedade igualitdria e mais justa.

2.1 Dimensoes Dos Direitos Fundamentais
Para uma melhor compreensdo do tema, torna-se primordial, demonstrar a evolugdo dos direitos
fundamentais, tendo em vista, as alteragdes que tais direitos sofreram, tanto em seu conteudo,

quanto na titularidade e efetivagao.



Neste contexto, passaram a existir dimensdes ou geracdes de direitos fundamentais. Destaca-
se, a escolha da termmnologia dimensdo, no lugar de geracdo, pois na visao de alguns
doutrinadores, apalavra geragdo segue uma linha vertical, dando aideia de substituigdo de uma
geracdo por outra, quando na realidade, o que ocorre ¢ a constatagdo do surgimento de novos
direitos fundamentais, em uma linha horizontal, de fortalecimento e harmoniza¢do entre eles.

Nesse sentido, Lenza (2019, p.1156) estabelece que:

Dentre varios critérios, costuma-se classificar os direitos fundamentais em geragdes
de direitos, ou como prefere a doutrina mais atual, “dimensdes” dos direitos
fundamentais, por entender que uma nova “dimenso” néo abandonaria as conquistas
da“dimens@o” anterior e, assim, esta expressao se mostraria mais adequada no sentido
de proibi¢do de evolugdo reacionaria.
Osdireitos fundamentais de primeira dimensdo, compreendem um conjunto de direitos exigidos
nas revolucdes americana e francesa, interpretados com base na pretensdao da liberdade
individual, foram os primeiros direitos a serem positivados, constituindo, dessa forma, os
direitos individuais. Lenza (2019, p. 1156) disserta que: “Tais direitos dizem respeito as
liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor
liberdade.” Almejava-se, acima de tudo, consolidar uma esfera de autonomia da vontade, para

que os individuos deixassem de ser tdo submissos ao poder de intervencdo do Estado.

Os direitos de segunda dimensdo dizem respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Seu surgimento foi impulsionado pela Revolu¢do Industrial Europeia, foram os impactos da
industrializagdo, o crescimento demografico, e a grande desigualdade social e econdmica no
mterior da sociedade que ocasionaram novas reivindicagdes, e demandaram uma atuagdo
positiva do Estado na concretizacdo da justica social, tendo em vista que, a ideia do Estado

Liberal ja ndo atendia mais as necessidades da época.

Com o advento dos direitos sociais, surgiu a compreensao de que a prote¢dao do cidadao ¢ tao
relevante quanto proteger a instituicdo. A atuacdo do poder publico passou a ser mais positiva,
tendo por escopo proporcionar condigdes minimas de vida, assegurando ao individuo direitos
a prestacdes sociais como saude, trabalho salubre, educacdo, seguranca, lazer, entre outros,
buscando-se alcangar a igualdade material e ndo somente uma isonomia formal, estabelecendo

assim uma liberdade real e igual para todos.

E nesta dimensdo dos direitos findamentais, que o principio da igualdade ganha expressio,
tendo em vista que, na primeira dimensdo, caracterizada pelo estado Liberal, os direitos de

liberdade eram praticados “contra” o Estado. Ja4 no Estado Social, os direitos sociais sdo



desfrutados perante o Estado, devido a prestagdo positiva dos poderes publicos (MENDES,
2017, p.135).

Ja os direitos de terceira dimensdo, também conhecidos como direito de fraternidade ou
solidariedade, sdo resultados das novas reivindicagcdes sociais, que aconteceram no final do
século XX, devido, entre outros motivos, as influéncias tecnoldgicas e suas consequéncias, bem
como o periodo pos-guerra. Tal dimensdo, ndo se destina apenas a protecdo dos interesses de
um individuo, nem de um determinado grupo, mas sim a protecdo de direitos de titularidade
difusa ou coletiva, como por exemplo, anecessidade de preservagdo ambiental e a protecao dos

consumidores (Lenza, 2019, p. 1158)

Resta salientar, que novas reivindicacdes por situacdes de injustica e ofensas a bens
fundamentais surgirdo, e estas serdo acolhidas pela ordem juridica com o propdsito de proteger
o cidaddo, criando com isso novas dimensdes. O que reafirma a ideia de que os direitos de uma

dimensdo ndo sdo superados por outros que venham a surgr.

2.2 Os Direitos Sociais Como Direitos Fundamentais Prestacionais

Feitas as consideragdes no topico acima, adentraremos no mérito dos direitos  sociais, que
foram acolhidos expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, no Capitulo II, que abrange
os Direitos e Garantias Fundamentais, ao contrario do que aconteceu com as Constituicdes
anteriores, onde os direitos sociais eram encontrados na classe dos direitos da ordem econdmica
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e social. No teor da atual Constituicdo, o artigo 6°, dispde que “sdo direitos sociais a educagao,

\

a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e

nfincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (CRFB, 1988).

Neste sentido, seguindo as ligdes doutrinarias de Mendes (2023, p. 1926):

Atualmente, a Constitui¢do brasileira ndo apenas prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (art. 6°), especificando seu contetdo e forma de
prestagdo (arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros), como também néo faz
disting@o entre os direitos previstos no Capitulo I do Titulo II e os direitos sociais,
tanto em relacdo aqueles previstos no Capitulo II do Titulo II."

Desta forma, torna-se evidente que os direitos sociais foram acolhidos pela Carta Magna de
1988, como auténticos direitos fundamentais. Sendo assim, além de serem reconhecidos como
clausulas pétreas, nsuscetiveis de supressdo e mudancas desfavoraveis pelo poder constituinte,
também estdo sujeitos ao regime de aplicabilidade imediata do artigo 5°, paragrafo 1° da

Constituigdo Federal, sendo plenamente eficazes.



Ainda nessa concep¢ao, vale ressaltar que os direitos sociais, de um modo geral, dependem de
acOes estatais positivas, estreitamente ligadas as fungdes do Estado Sociall Sdo como
mecanismos € mstrumentos da pretensdo individual, que se sujeitam a um desempenho
esperado do ente estatal, no sentido de criar, distribuir, modificar e aplicar as prestagdes
necessarias, objetivando a protecdo ao exercicio dos direitos fundamentais (LENZA, 2019,
p.1320). Dessa forma, esses direitos t€ém como principal caracteristica sua propensao a amenizar
as desigualdades sociais decorrentes do baixo desenvolvimento socioeconomico, resguardando,

principalmente, a populacdo mais carente em suas necessidades basicas.

No entanto, apesar dos direitos sociais, em sua maioria, apresentarem essas noc¢des de atuacao
positiva do Estado, estes vao além desta visdo, nserindo em seu bojo as chamadas liberdades
sociais, de carater negativo ou de defesa. Estas asseguram uma liberdade individual, contra
mterferéncias ilegitimas do Poder Publico, sejam elas provenientes do Executivo, do
Legislativo, ou Judiciario, e até mesmos abusos por parte de entidades particulares, haja vista,
que se tutela a livre manifestacdo da personalidade, garantindo assim a autodeterminacdo do
individuo.

Ja em relagdo a eficacia e a prestacdo dos direitos sociais (assunto este, que serd abordado no
préximo topico), € indiscutivel que tanto uma quanto aoutra estdo restritamente condicionadas
aos recursos publicos disponiveis, sendo o Estado obrigado a promover diretamente prestagdes
mdividuais aos que necessitam de alguma atividade relativa a saude, educacgdo, alimentacao,
moradia, seguranga etc. A partir no momento que essa prestacdo € feita, cumpre-se a aplicagdo
adequada de tais direitos. Nesse sentido, Martins (2022, p. 1058), dispde que: “Quanto a
eficacia dos direitos fundamentais sociais, quando a norma constitucional sobre direito social ¢

uma norma-regra, o cumprimento deve ser integral”.

2.3 Eficacia e Aplicabilidade Dos Direitos Fundamentais Sociais

Ao indagarmos a respeito da eficacia ou aplicabilidade das normais constitucionais, se faz
relevante observamos, também, a validade juridica e social da norma em questdo, uma vez que,
falar em eficacia da norma, implica dizer em aplicagdo ou execu¢do da norma juridica nas
relagdes humanas. Sendo assim, a eficicia da norma juridica estd restritamente relacionada a
capacidade de produzir efeitos juridicos habeis a regular as situacdes e comportamentos que

mtencionaram a criagdo da mesma.

Em que pese a aplicabilidade das normas, ¢ de conhecimento notoério que todos devem

obediéncia a Constituicdo Federal, seja por mtermédio dos 6rgdos e agentes do Executivo,



Legislativo e Judiciario, seja pela atuagdo dos membros da sociedade. Sendo assim, o Estado
tem como dever juridico atuar na realizagdo dos ditames obrigatérios inseridos na Lei Maior,
podendo para isto, utilizar-se dos poderes necessarios, para realizar e atender as finalidades em

prol dos interesses coletivos.

Como mencionado anteriormente, o paragrafo 1°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, trouxe
o dispositivo constitucional da “aplicacdo imediata” dos direitos fundamentais. No que tange
aos direitos sociais, esta aplicacdo merece um tratamento diferenciado, respeitando, ¢ claro,

alguns limites, como a reserva do possivel, como veremos no proximo topico (CRFB, 1988).

De acordo com os ensinamentos de Jos¢ Afonso da Silva, a eficicia juridica dos direitos sociais
estd subdividida em trés categorias, quais sejam: “normas de eficicia plena, norma de eficacia

contida e norma de eficacia limitada” (SILVA, 2007, p. 85).

No que diz respeito as normas de eficicia plena, estas encontram-se, desde a entrada em vigor
na Constituigdo, habeis a produzir a totalidade de seus efeitos. Pode-se dizer que tais efeitos
sdo pertencentes aos interesses, condutas e situacdes que o legislador constituinte quis regular.
Sendo assim, ndo estdo sujeitas a legislacdo posterior para sua plena execucdo. Nessa mesma
perspectiva, Mendes (2023, p.138) diz que as normas de eficicia plena "sdo as idoneas para
produzir todos os efeitos previstos, isto €, podem disciplinar de pronto as relagdes juridicas,

uma vez que contém todos os elementos necessarios."

Por sua vez, as normas constitucionais de eficacia contida possuem natureza de normas
imperativas, que carregam consigo uma restricdo de efeitos, limitando a atua¢do do poder
publico. Trata-se de normas que por si s6 tém total eficacia para produzir seus efeitos, porém,

por conta de lei infraconstitucional podem eventualmente, sofrer redugdes e restrigdes.
(MARTINS, 2022, p. 362)

Quanto as normas constitucionais de eficacia limitada, estas podem ser identificadas por sua
aplicabilidade indireta e reduzida, tendo em vista que seus efeitos sdo postergados, sujeitando-
os a emissao de uma normatividade futura. Sé a partir de entdo € que poderdo produzir seus

efettos.

Essa indagacdo a respeito da eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, ndo ¢
objeto pacifico de discussdo doutrinaria. Sendo assim, a andlise dessas normas estd sujeita a
observancia de situagcdes concretas, levando em conta o contetido trazido pelo dispositivo, ja

que o mesmo ¢ de suma importincia para a determinacdo de sua aplicabilidade e eficacia.



Deste modo, embora tenha um dispositivo constitucional, como mencionado em momento
anterior, estabelecendo que as normas de direitos fundamentais estio aptas a gerarem seus
efeitos, ainda que seja, um minimo de efeito juridico necessario (MARTINS, 2022, p. 360)
torna-se evidente, que o grau de eficicia dos direitos fundamentais sociais esta submetido a

forma de positivacdo da Constituicdo e das qualidades do seu objeto e contetido.

Contudo, essa auséncia de efetividlade das normas constitucionais, geram uma grande
problematica no constitucionalismo brasileiro, tendo em vista que na maioria dos casos existe
uma norma positivada, mas que € ncapaz de submeter-se arealidade social na qual vivemos. A
grande dificuldade ¢, justamente, encontrar os modos mais seguros para garantir a aplicacdo
desses direitos, mmpedindo desta forma, que sua efetivagdo continue sendo violada. Sendo
assim, torna-se evidente, que a falta de eficicia das normas sociais ndo estd ligada a falta de
leis positivadas. O que se encontra ¢ uma grande falha nas prestagdes efetivas dessas normas
por parte do poder publico, prejudicando, com isso, de forma imensurdvel, os servicos sociais

basicos.

3 A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

O tema a respeito da reserva do possivel junto a tese do chamado minimo existencial, que a ela
se contrapde, esta justamente ligado aos limites e uso de verbas para a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, levando em consideragdo que sua implementacdo requer investimentos e
gastos por parte do Estado. Contudo, apesar de se tratar de gastos bastante onerosos, tal fato
ndo podera ser usado como justificativa, legitimando o ndo cumprimento daquilo que esta
positivado na Lei, sendo necessario, portanto, um juizo de ponderacdo no controle e aplicacdo

dos orcamentos publicos, conforme contemplado adiante.

3.1 Reserva Do Possivel

A expressdo “reserva do possivel”, surgiu pela primeira vez na Alemanha na década de 1970,
via controle concreto de constitucionalidade, em um julgamento perante a Corte daquele pais,
onde os estudantes pleitearam o aumento do numero de vagas oferecidas ao curso de medicina
de Hamburgo e Munique (LAZARI, 2016, p. 73). Conforme o julgamento alemdo, restou
reconhecido que mesmo se tratando de um direito bésico, como a educagdo, o Estado ndo estaria
obrigado a destmar verbas pulblicas para atender a um grupo especifico de pessoas,
estabelecendo uma questdo de razoabilidade na destinacdo das verbas publicas. Sendo assim,
pode-se afirmar, que a tese da reserva do possivel na Alemanha ndo esta ligada apenas a

existéncia de recursos materiais basicos para atender a populacdo, mas principalmente a questdo



da razoabilidade da pretensdo, ou seja, leva-se em conta aquilo que o individuo pode exigir do

Estado.

No Brasil, a reserva do possivel se adaptou a realidade brasileira, incluindo-se em uma visao
da teoria dos custos dos direitos fundamentais, passando a ser usada como tese de defesa,
quando se trata de questoes envolvendo a indisponibilidade e a falta de recursos orcamentarios,
se tornando, justificativa frequente em processos judiciais, cuja demanda trata da solicitagdo
por parte dos cidadaos da implementacdo dos direitos sociais (BARBOSA, 2016, p. 170). Desta
forma, torna-se evidente, que a doutrina nacional ao acolher a tese da reserva do possivel,
distorceu o conceito alemio, transformando-a em uma poderosa justificativa do Estado, para
defender a incapacidade de prestar de forma satisfatoria os direitos sociais.

3.2 A Efetivacao Dos Direitos Fundamentais Sociais Dentro Dos Limites da Reserva do
Possivel

A efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, ndo depende somente da atuagdo estatal
positiva, no sentido de aplicar a norma de acordo com o que foi pleiteado pelo cidaddo, haja
vista, que a realizacdo desses direitos esta vinculada a disponibilidade orgamentaria do Estado.
Em virtude desse aspecto, conforme os ensinamentos de Sarlet (2010, p. 287) passou-se a
sustentar “a colocacdo dos direitos sociais a prestacdes sob o que se denominou de uma “reserva
do possivel”’, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o

poder de disposi¢ao por parte do destinatario da norma”.

Além dessa problematica, encontramos outro obstaculo, que € justamente a possibilidade
juridica de disposicdo do Estado, o que em outras palavras, significa o poder de dispor, pois

sem essa capacidade, de nada adiantaria existir recursos.

Desta forma, estamos diante de duas perspectivas da reserva do possivel: por limitagdo fatica e
por limitacdo juridica. De acordo com os ensinamentos de Martins (2022, p.1044) “Enquadram-
se nessa primeira modalidade de “reserva do possivel” a impossibilidade de ofertar um
medicamento que ndo existe, ou transplante de 6rgdos a todos os que dele necessitam™. Ja a
reserva do possivel por limitagdo juridica estd relacionada com a auséncia de autorizagcao
orcamentaria para determinado gasto em particular, referindo-se a lei orcamentdria anual,
prevista no artigo 167 da Constituicdo Federal, onde ¢ vedado expressamente a criacdo de

programas ou projetos, ndo incluidos no plano plurianual

Sendo assim, pode-se afirmar, que a reserva do possivel constitui limite fitico e juridico,

utilizado pelo Estado como uma forma de defesa processual, onde o mesmo deverd explicar



fundamentadamente, o motivo do ndo cumprimento da prestacdo demandada. Com isso, torna-
se evidente, que aplicacdo dos direitos fundamentais sociais depende da condigdo econdmica
atual do Estado. Por isso, torna-se incontestavel, que a alegagdo da tese da reserva do possivel
quanto ao custo dos direitos, estd ligada a crise de efetivagdo que envolve os direitos
fundamentais sociais, justamente pela escassez dos recursos disponiveis para a realizacdo das

politicas publicas.

Ocorre que, no Brasil, a alegacdo desta tese, tem sido feita indiscriminadamente pelo poder
publico, onde na maioria das vezes, ¢ utilizada com a triste finalidade de se esquivar, quando
se trata da implementacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, talvez pelo fato

de ndo existir critérios objetivos para delimitar sua utilizagdo ([LAZARI, 2,16, p.61).

A problematica envolvendo a efetivagdo dos direitos sociais € 0s recursos orcamentarios
disponiveis pelo Estado, torna-se ainda mais negativa quando se trata de um pais como o Brasil,
onde apobreza e a escassez de implementacdo de direitos sociais sdo gritantes. Por este motivo,
aalegacdo datese dareserva do possivel, como ocorre na maioria dos casos no direito brasileiro,
torna-se reprovavel, quando se leva em conta o nivel de desenvolvimento e aplicabilidade de

tais direttos.

Devido a isto, boa parte dos doutrinadores brasileiros, apesar de acolher a reserva do possivel,
buscam meios € argumentos para tentar mmimizar seus efeitos. Tendo em vista que, ndo ha
como negar que a transmissdo de teorias e principios desenvolvidos em paises de primeiro
mundo como a Alemanha, quando aplicadas em um pais como o Brasi, onde a realidade
cultural, historica e socioecondmica ¢ completamente diferente, compromete diretamente a

efetividade e implantacdo dos direitos sociais que ainda estdo em fase de desenvolvimento.
Neste sentido, Martins (2022, p. 1042), estabelece que:

Malgrado tenhasido recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, a teoria
da “reserva do possivel” passou por uma sensivel transformagdo, como lembra
Sgarbossa: “da andlise da doutrina se observa que vem sendo hoje considerada, sob a
expressdo reserva do possivel, em geral, toda restrigdo a realizagdo de direitos
fundamentais sociais baseada em escassezde recursos, seja esta compreendida como
inexisténcia ou insuficiéncia econdmica (real) dos recursos,seja compreendida como
indisponibilidade juridica dos mesmos, por forga da legislagdo orgamentaria. Tal
compreensdo se afasta sensivelmente do modelo originario”.

Resta claro, que a forma com que a reserva do possivel vem sendo utilizada no Brasil, ndo

condiz com a realidade social de um povo que passa por graves problemas sociais, como os de



saude publica, educagdo, miserabilidade entre outros tantos, encontradas em todo territdrio
brasileiro. Tornando-se evidente, portanto, que a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais,
em sua maioria, nao pode estar condicionada areserva do possivel, pois tais direitos constitue m

o minimo existencial, elemento este necessdrio para que se tenha uma sobrevivéncia digna.

3.3 Minimo Existencial
A expressao minimo existencial surgiu em uma decisdo na década de 50, no Tribunal
Administrativo Alemio. Desde entdo, tem sido bastante debatido a respeito de sua aplicagdo e

conceito. Neste seguimento, Martins (2022, p. 1046) diz que:

Esse assunto foi pela primeira vez abordado no Brasil, no ano de 1989, por Ricardo
Lobo Torres, no artigo O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, publicado
naRevista de Direito Administrativo, n. 177. Neste texto, o autorafirma que o minimo
existencial dos direitos seriam “condi¢des minimas de existéncia humana digna que
ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestagdes estatais
positivas”.

Entende-se que a ideia de minimo existencial esta profundamente relacionada com a dignidade
da pessoa humana, pois seu contedo diz respeito a exigéncia de garantias, com o intuito de
satisfazer as condicdes essenciais para uma vida digna. Isso implica em direitos de defesa,
objetivando a protecdo da dignidade contra possiveis desrespeitos, como também direitos
positivos, que asseguram os meios para que o cidaddo tenha uma vida com educagdo, saude,
seguranca, assisténcia aos desemparados entre outros direitos. Neste mesmo sentido, Martins
(2022, p. 1047) diz que: “o minimo existencial ¢ direito protegido negativamente contra a

mtervengdo do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestagdes estatais.”

Sendo assim, ¢é pacifico perceber a estreita ligacdo entre os direitos fundamentais sociais € o
fundamento da dignidade da pessoa humana, tendo em vista, que os direitos positivados no
artigo 6° da Constituicdo Federal, que sdo: “a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados” (CRFB, 1988), ttm por finalidade atribuir aos

cidaddos as condicdes necessarias para exercerem o direito a uma existéncia digna.

Vale destacar que, nao se pode confundir o minimo existencial com o minimo de sobrevivéncia
ou miimo vital, tendo em vista, que este se refere a garantia da vida humana, sem
obrigatoriamente incluir as exigéncias parauma sobrevivéncia fisica em condigdes apropriadas.
J& o minimo existencial, relaciona-se ao grupo de prestacdes materiais imprescindiveis para

garantir a cada cidaddo uma vida com dignidade, no sentido de uma vida saudével, com acesso



a educagdo, com seguranga e protecdo aos desemparados. Sendo que tais direitos, devem ser

prestados pelo Estado com qualidade, satisfazendo assim sua fungdo.

3.4 Quantificacao Do “Minimo”

Nota-se, que os direitos fundamentais sociais ndo se imitam unicamente a efetivagdo de uma
vida com condigdes minimas, surgindo assim, a seguinte indaga¢do: ¢ possivel quantificar um
minimo existencial? Tal questdo deve ser enfrentada, levando em conta a dificil verificagao
pratica dessa quantificacdo, ndo pela impossibilidade matematica de fazé-la, mas pelo risco de

delimitar ainda mais seu conteudo (LAZARI, 2016, p. 156 ¢ 157).

Sendo assim, deve ser levado em conta, diversos parametros, como por exemplo: as condicdes
pessoais de cada individuo, o custo de vida de uma determinada regido, o grau de inflacio do
pais, a for¢a da moeda corrente, as necessidades singulares da populagdo, o cenario da balanca
comercial, ouseja, os componentes de ordem social, econdmica e cultural e até mesmo os fatos
climaticos, que podem provocar altas ou baixas nos precos dos alimentos e produtos, dentre
outros fatores, que demostram a impossibilidade de fixacdo de patamares exatos, muito menos
a um valor pecuniario determinado (SARLET, 2010, p.321). Ainda esse raciocinio, Martins
(2022, p.1050) dispoe que: “o contetido daquilo que seja o minimo existencial abrange também
as condigdes socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao

ndividuo um minimo de inser¢do na vida social”

Alkm disso, pelo fato do minimo existencial, no campo hermenéutico, apresentar uma carga
principiolégica, ndo se pode falar em uma determmnacdo fixa de observancia ou inobservancia,
existindo apenas o juizo de ponderacdo e alguns critérios, porém, sem patamares definitivos. O
que reflete diretamente na reserva do possivel, que poderd ser oposta a0 minimo, para que
ambos possam ser ponderados. Mas para que a “reserva” prevalega diante do “minimo”, o

argumento utilizado pelo Estado precisa ser solido, do contrario, o minimo existencial imperara.

Diante do exposto, torna-se evidente a impossibilidade de haver uma quantificacdo do minimo
existencial, pois isso impediria por completo a maximizagdo do instituto, sem falar na extrema
falta de seguranca juridica e social que tal quantificagdo acarretaria (LAZARI, 2016, p.159).
Devendo o “minimo” funcionar como uma clausula de barreira contra omissdes estatais,
garantindo assim maior efetivagdo dos direitos sociais que abarcam tal conteudo. Podendo ser
feito apenas, um juizo de ponderagdo (assunto do proximo capitulo), pois ja que os recursos

disponiveis sdo limitados, primazias devem ser feitas.



4 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

E notavel que, quanto mais reduzido for a disponibilidade de recursos financeiros, mais se
impoe uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagdo. Diante deste fato, surge a
necessidade de buscarmos o aperfeicoamento dos mecanismos de gestdo do orcamento publico,
bem como, o aprimoramento da administracdo das politicas publicas de forma geral, seja na
esfera legislativa, quanto na admnistrativa, surgindo também, a necessidade de ampliacao do
acesso a justica, para que o cidaddo possa ter o direito de ter seus direitos efetivados. Assim,
torna-se crucial, a conscientizagdo por parte dos 6rgaos do Poder Judicidrio, ja que os mesmos,
ndo apenas podem, como devem zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais

(SARLET, 2010, p. 354-355).
4.1 Separacao Dos Poderes e a Possibilidade De Intervencao Judicial

Muitas teorias politicas foram desenvolvidas no decorrer dos anos para tentar minimizar a
atuagdo do poder estatal. Dentre elas, se destacou ateoria da separacdo dos poderes, que passou

a legitimar regimes politicos, tornando-se principio fundamental da democracia.

Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, ¢ um dos nomes mais importantes a

respeito desta tematica, conforme estabelece Martins (2022, p.1312):

[...] foicom Montesquieu que ateoria daseparagdo dos poderes é concebida como um
sistema em que estdo presentes um legislativo, um executivo e um judiciario, como
poderes independentes e harmdnicos entre si, configuragdo que apareceu em
praticamente todas as constituigdes a partir final do século XVIII.

Apesar de Montesquieu ser destacar acerca do tema, Aristoteles, pensador grego, j& apresentava

as primeiras ideias de divisdo das fungdes do Estado a sua época. Segundo Lenza (2019, p.567):

As primeiras bases tedricas para a “Triparticdo de Poderes” foram lancadas na
antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra Politica, em que o pensador
vislumbrava a existéncia de trés fung¢des distintas exercidas pelo poder soberano,
quais sejam, a fun¢do de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de
aplicar as referidas normas as caso concreto (administrando) e a funcdo de
julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execuc¢do das normas gerais nos casos
concretos.

Levando em consideragdo as constantes modificagdes e evolugdes ocorridas no mundo juridico,
tem-se defendido a evolugdo do conceito de separagdo de poderes, visando a adaptacdo de tal
teoria a complexa sociedade contemporanea. Sendo assim, foi-se adotado pelo Brasil, que os
trés poderes seriam divididos de forma harmdnica entre si, da seguinte forma: Poder

Legislativo, Executivo e Judiciario.



Ao Poder Legislativo, foram atribuidas as fungdes legislativas tipicas e atipicas, entendendo-se
por funcdes tipicas, as relacionadas a criacdo de atos normativos, e atfpicas as correspondentes
a atos fiscalizatorios (como por exemplo, realizar o controle financeiro e politico),
administrativo e judicial (atuando como regra, no julgamento de crimes de responsabilidade;

comissdo parlamentares de inquérito; cassagdes de mandatos legislativos, entre outros).

Por outro lado, ao Poder Executivo, cabe de forma tipica a execugdo da lei, porém, também sio
conferidas as fungdes legislativas de edigdo de medidas provisorias e decretos regulamentares
ou autonomos; ¢ a funcdo judicial, relativa as decisdes em processos administrativos (LENZA,

2019, p. 751).

Ja em relacdo ao Poder Judicidrio, foram atribuidas de forma tipica a fungdo jurisdicional,
conjuntamente com a funcdo atipica de legislar, com por exemplo, na edigdo de simulas
vinculantes, regimentos internos e outras normas com particularidades que se assemelham a
uma le; e a fungdo admmistrativa (compreendendo os servidores e jurisdicdo voluntiria)

(LENZA, 2019, p. 803).

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988, destaca mecanismo de defesa e controle de um
Poder sobre os demais, positivando o proposito de manter os Poderes independentes,
destacando a harmonia que deve vigorar entre eles, conforme estabelece o artigo 2°, “Sao

Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).

Explanado a respeito da separacdo dos Poderes, se faz necessario debater sobre a possibilidade
de intervencdo do Poder Judiciario, ja que o mesmo, exercendo a jurisdigdo por meio dos
magistrados, ndo poderia interferir em atos administrativos emanados pelo Poder Executivo,
quanto a escolha de politicas publicas com maior ou menor investimento publico para

efetivacdo dos direitos sociais.

Acontece que, o desenvolvimento de uma sociedade complexa, com diferentes questdes
demandadas pela populagdo em geral, acabou acarretando justificativas a respeito da atuacao
do Poder Judiciario, sendo que tal questdo, envolve o chamado ativismo judicial, trazendo a

tona a discussdo sobre a politizagdo do judicidrio ou a judicializagdo da politica.

Apesar de sustentavel a tese de que os Poderes Executivo e Legislativo serem dotados de
representatividade, e por tal motivo serem mais adequados a escolha para a utilizagdo de

recursos que o Judiciario, a deficiéncia dos poderes representativos que se omitem para trazer



efetividades as normas, trouxe para o Judiciario a responsabilidade de resolugcdes a respeito do

tema.

Além disso, olhando para o aspecto juridico e ndo apenas politico da Constituigdo, perceber-se
o carater normativo da mesma, sendo assim, ao aplicar ao caso concreto certa previsao
constitucional, ainda que mais ampla, estaria o Judicidrio apenas aplicando normas
constitucionais, tendo em vista que, a atuagdo ativa dos integrantes deste Poder possuem a
capacidade de trazer maior efetivacdo aos direitos bdsicos, como os sociais, que quando nio
mplementados e efetivados, impedem o exercicio de outros direitos fundamentais. Na mesma
linha, LAZARI (2016, p. 37) diz que “a excessiva consagracdo de direitos na Lei Fundamental
patria bem como de instrumentos aptos a postula-los tornou a populagdo destinataria do socorro
judiciario™.

A esse respeito, Mitidiero (2023, p. 1676) ressalta que:

De acordo com reiterada jurisprudéncia, o STF apontapara a circunstanciade quese
deve distinguir a maioria expressiva dos casos levados a juizo, nos quais se busca
apenas coibir omissdes do Poder Legislativo e Executivo, ou exigir o cumprimento
de legislacdo e politicas publicas ja existentes, hipotese na qual se enquadra a nogao
de direitos derivados a prestagdes,das situagdes nas quais estd em causa a exigéncia
de prestagdes originarias. Com efeito, importa considerar que pelo menos no primeiro
caso nao se pode falar sequer de uma “judicializacdo da politica” propriamente dita,
tampouco de uma afetacdo do principio da separacdo dos poderes ou do principio
democratico.

Neste mesmo sentido, nota-se que importantes decisdes foram proferidas no decorrer dos anos
em nosso ordenamento juridico, conforme o voto emblematico do Ministro Celso de Mello que

virou referéncia de estudo quando se trata deste tema, na ADPF n° 45 MC/DF:

EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questio da
legitimidade constitucionaldo controle e da interven¢do do Poder Judiciario em tema
de implementagdo de politicas publicas, quando configurada hipdtese de abusividade
governamental. Dimensdo politica da jurisdi¢do constitucionalatribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de
preservacio, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do “minimo existencial”. Mabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades positivas
(direitos constitucionais de segunda geracao).

Sendo assim, partindo dessa concepgao, ¢ possivel afirmar que o Poder Judiciario tem a missao
de fazer valer os direitos fundamentais, principalmente os sociais, buscando com isso uma
igualdade no plano material, ja que em uma sociedade banhada por mjusticas e desigualdades
como a brasileira, a “garantia” formal da igualdade ndo basta para que a populagdo viva com

dignidade. Assim, a atuagdo do judiciario permitiria a concretizagdo dos direitos sociais, 0s



quais ndo podem ser vistos como ato de benevoléncia, mas sim como legitimo direito
fundamental, necessitando, portanto, de uma atuagcdo positiva do judicidrio, beneficiando os

que necessitam, e garantindo com isso sua principal finalidade.

4.2 Sugestoes de Critérios a Favor da Conciliacio Entre o Minimo Existencial e a Reserva

do Possivel

Levando em consideracdo o fato que, o nimero de politicas assistenciais presentes no nosso
ordenamento juridico ndo condizer com o or¢amento financeiro governamental, muitas
exigéncias em prol da prestacdo desses servicos ocorrem, e diante desse cenario de

“imperfeicdo”, alguns sacrificios deverdo ser feitos.

Sendo assim, a vigéncia do principio da reserva do possivel deveria estar condicionada a fatores
temporais e econdmicos, € sua aplicacdo deveria ocorrer nas hipdteses de demandas envolvendo
direitos em situagdes de equivaléncia, onde um deles terd de ser preponderado para que ocorra
a realizacdo do outro, surgindo assim os primeiros critérios na tentativa de conciliar a “reserva”

€ 0 “minimo”,

Desta forma, a aplicagdo da reserva, seria perfeitamente aceita em situagdes em que o grau de
mportancia e necessidade da prestacdo daquele servigo/direito sdao os mesmos e se conflitam,

como ocorre nas seguintes situagdes citadas por Lazari:

Mais vale determinar a0 municipio a construgéo de creche para suprir as necessidades
de familias que ndo tém com quem deixar seus filhos, ou a previsdo administrativa do
aumento do niimero de salas de aula numa escola municipal para suprir a demanda de
alunos? Mais vale determinar a constru¢do de Unidades de Terapia Intensiva neonatal,
ou a construcdo de UTIs ndo restritas apenas aos recém-nascidos? (2016, p.90- 91)

Porém, quando um pedido for carregado de urgéncia e relevancia em contrapartida com um
pedido ndo tdo urgente assim, ndo resta duvidas que ndo deveria ocorrer a aplicagdo do principio
da reserva do possivel, podendo citar a titulo exemplificativo, dois casos destacados na obra de

Lazari, que ilustram bem essa ideia:

Mais vale determinar a construg¢do de cinquenta casas populares ou permitir que se
continue com a edificacdo de um teatro, de uma praca ou de um estadio de futebol,
por exemplo? Mais vale permitir os vultosos gastos estatais com publicidade
governamental ou ordenar a realizagdo de obras preventivas contra enchentes? (2016,
p-92)

Nessas situagdes a aplicacdo da reserva do possivel € totalmente descabida, tendo em vista que,
ndo se pode negar um pedido de realizagdo de obras contra enchentes, como no caso acima
narrado, utilizando-se da reserva do possivel, alegando que a disponibilidade or¢amentiria esta

destinada aos gastos com propaganda governamental. Nota-se que, neste caso ndo ha



equivaléncia de valia entre os direitos (gastos destinados a obras preventivas contra enchentes
x gastos reservados a propaganda governamental), portanto, ndo havendo equivaléncia, ndo ha

que se falar em restricdes quanto a “reserva’.

Ou seja, os critérios adotados precisam efetivar a incidéncia de um dever de prote¢do, como
também cuidar da aplicagdo insuficiente dos direitos fundamentais sociais, sendo assim, para
que se tenha uma devida aplicagdo dareserva do possivel, se faz necessario analisar os seguintes
critérios:

Se a agdo judicial tiver como conteudo direito ndo relacionado ao minimo existencial, o
judiciario examinard se a reserva do possivel foi devidamente demonstrada pelo Estado, ou se
foi usada simplesmente como forma de justificativa, sendo neste caso, necessario afastar tal

argumento, impondo ao Estado as consequéncias processuais cabiveis pela ndo comprovagao

daquilo que foi alegado.

Porém, se a reserva for demonstrada, o Judicidrio passara para o segundo passo, que ¢
justamente examinar o grau de relevancia dos elementos presentes na demanda, isto &,
observara o elemento que prevaleceu na perspectiva do Estado, e o preponderado, o qual se
recusa a cumprir alegando a reserva, neste caso, se o elemento que prevaleceu for menos
relevante que o preponderado, a reserva do possivel devera ser afastada, tendo em vista que, o
principio sera aceito apensas quando houver situacao de equivaléncia entre os elementos, ou

seja, o conflito precisa ser de interesse de igual ou aproximada valia (LAZARI, 2016, p. 91).

Caso os elementos sejam equivalentes, o Judicidrio analisarda se os dados e informagdes
apresentados pelo Estado sdo reais, se a resposta for negativa, a justificativa para o uso da
reserva deverd ser afastada. Porém, se a resposta for positiva, o Judicidrio passara a julgar a
demanda com base no caso concreto, equilibrando o argumento utlizado pelo pleiteante € o
argumento utilizado pelo Estado, com base na ponderagcdo (LAZARI, 2016, p. 93).

4.3 Vedaciao ao Retrocesso e Argumentos Favoraveis a Atua¢do do Poder Judiciario na
Defesa dos Direitos Fundamentais Sociais

Apontada como um principio, a vedacdo ao retrocesso social, ou proibigdo de retrocesso, como
também ¢ chamada, atua como uma limitagdo aos Poderes Legislativo e Executivo.
(BARBOSA, 2014, p. 216). Por este principio, o Estado possui o dever de vedar a publicacdo
de medidas legislativas que visam reduzr, anular ou revogar algum nicleo de direito essencial

ja reconhecido aos cidaddos, isto ¢, funciona como uma barreira na tentativa de impedir a



reducdo dos direitos ja assegurados. Sendo assim, depois de alcancado determinado nivel,

qualquer retorno a um estado de menor prote¢do violaria o principio da vedagdo ao retrocesso.

Sendo assim, o principio da vedacdo ao retrocesso, assegura que os direitos sociais €

econdmicos conquistados se tornem direito subjetivo, segundo as licoes de Sarlet (2010, p.

445):

[...] o quesepercebe é quea proibicdo de retrocesso tem sido por muitos reconduzida
a nocdo que José Afonso da Silva apresenta como sendo de um direto subjetivo
negativo, no sentido de que é possivelimpugnar judicialmente todae qualquermedida
que se encontre em conflito com o teor da Constituicdo (inclusive com os objetivos
estabelecidos nas normas de cunho programatico), bem como rechagar medidas
legislativas que venham, pura e simplesmente, subtrair supervenientemente a uma
norma constitucional o grau de concretizagdo anterior que lhe foi outorgado pelo
legislador.

Nesta mesma perspectiva, a ideia de violagdo ao referido principio, foi mencionado pela 2*

Turma do Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Ministro Celso de Melo, constando no

julgado a obrigacdo do municipio de Sdo Paulo, em matricular criangas em unidades de ensino

mfantil préximas de sua residéncia ou do enderego de trabalho de seus responsdveis, sob pena

de multa didria. No presente caso, foi feito referéncia ndo apenas ao principio da proibicao do

retrocesso social, como também areserva do possivel e ao minimo existencial, conforme segue:

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitagdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. [...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibigéo
do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes
positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a satide ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apos
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nZo s6 de torné-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional,a
preserva-los,abstendo-se de frustrar— mediante supressao total ou parcial — os direitos
sociais ja concretizados. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2* Turma. ARE
639.337 AgR/SP. 2011, p. 128-129)

Nota-se que, a vedagdo ao retrocesso nao se destina apenas em assegurar e preservar os direitos

ja consolidados, como também, atua protegendo os direitos sociais em face do legislador, que

pode maliciosamente reduzi-los, impedindo que essa possivel redugdo seja utilizada pelo

Administrador como justificativa para a ndo efetivagdo de um direito subjetivo basico.



Neste contexto, serdo apresentados alguns argumentos favoraveis aatuagdo judicial no controle

das politicas publicas.

O primeiro argumento, ¢ em relacdo a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementagdo dos direitos sociais, o que acaba por retardar o cumprimento desses direitos,
justificando assim, a necessidade de mtervencdo judicial. Pode-se afirmar que, ocorre uma
espécie de deficiéncia democratica, resultante da falta de credibilidade dos cidaddos no
Legislativo e Executivo. Nesta dtica, deve ser levado em conta, o fato de ocorrer uma omissao
deliberada por parte do Legislativo, que ndo se submete em fazer legislacdes apropriadas para
efetivacdo dos direitos consagrados, neste seguimento Mendes (2017, p. 731) quando fala da
efetivacdo dos direitos sociais, menciona que em um pais como o Brasil, tais direitos adquirem
especial significado, ja que sua “concretizagdo encontra-se deficitdria por diversos motivos. Tal
fato contribui com o entendimento, pela populagdo, de que o Poder Judiciario ¢ um aliado vital
na luta por sua obtencdo”, fazendo com que a judicializacdo dos direitos sociais se torna cada

vez mais constante.

O segundo argumento, ¢ sobre o carater normativo da Constituicdo Federal, que ¢ vista
principalmente, como um instrumento juridico, ou seja, ndo possui apenas carater politico.
Sendo assim, o mterior da Constituicdo possui normas juridicas, nao podendo, portanto, tais

normas serem tratadas como meros conselhos.

Assim, quando o Poder Judicidrio aplica uma norma de direito social, ele estd apenas exercendo
sua funcdo, que ¢ aplicar o direito ao caso concreto, ndo ha neste caso, usurpagdo de fungdo,
tampouco violagdo ao principio da separacdo dos Poderes, haja vista que, o Judicidrio estd
apenas realizando sua fungdo tipica, jurisdicional, que ¢ mterpretar e aplicar a Constituigao

Federal

O terceiro argumento, refere-se a democracia, prevalecendo aideia de que, so € possivel uma
vontade verdaderramente livre se houver fruicdo de direitos basicos. Nota-se que, a democracia
ndo estd associada apenas naquilo que a maioria deseja, abarcando também a aplicacdo e
aproveitamento de direitos por parte das minorias, do contrario, estariamos diante de uma

democracia viciada.

Ademais, permite-se que o Poder Judiciario faca o controle dos atos administrativos, inclusive
daqueles atos ligados ao mérito, em situagdes em que se faz necessario a defesa da legalidade

ou o controle da razoabilidade, conforme a decisdo monocratica do Ministro Relator Celso de



Mello, no ja citado julgamento emblematico da ADPF de numero 45 pelo Supremo Tribunal
Federal:

EMENTA:  ARGUICAO DE  DESCUMPRIMENTO DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, ADPF n°45. DJ 04.05.2004)

Trata-se de uma Arguicdo de Preceito Fundamental (ADPF), que analisa o veto presidencial a
lei de diretrizes orcamentarias, a principal tese neste caso, ¢ a lesdo a preceito constitucional,
que garante recursos financeiros minimos a politicas publicas voltadas a concretizacdo de
direitos sociais. Observa-se que o voto do Ministro Celso de Mello foi justamente no sentido
de proporcionar efetividade a direitos sociais, econdémicos e culturais de segunda geragao,

conforme segue:

[...] Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia ¢ oportunidade, querendo controlar
as opcoes legislativas de organizagdo e prestagcdo, a nfo ser, excepcionalmente,
quando haja uma violagdo evidente e¢ arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separagdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos ¢ da
prestacgdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais. [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
ADPF n°45DJ 04.05.2004).

Ressalta-se que, estamos diante de uma excepcionalidade, onde o Judiciario sé podera controlar
os atos discriciondrios, quando houver violacdo evidente e arbitraria da Administracdo Publica.
Nessa Otica, se faz necessario mencionar que a votacao (de trecho acima colacionada), marcou
de modo representativo a mudanca de posi¢do que os tribunais superiores tém adotado sobre a

possibilidade de controle judicial nos atos administrativos.

5 CONCLUSAO

Como relatado, os Direitos Sociais, foram acolhidos pela Constituicdo Federal, como auténticos
Direitos Fundamentais, assim, além de serem reconhecidos como clausulas pétreas, isto &,

msuscetiveis de supressao e mudangas desfavoraveis pelo Poder Constituinte, também estao



sujeitos ao regime de aplicabilidade imediata, previsto no artigo 5° paragrafo 1° da Carta
Magna.

Assim, as normas de Direito Sociais vinculam os agentes publicos e 6rgdos estatais, sendo
necessario para sua efetivagdo uma atuacdo positiva, no sentido de implementar e efetivar as
chamadas politicas sociais, possiilitando com isso, o usufruto dos direitos protegidos pela
Constituigdo. Sendo assim, o fundamento com base no principio da separa¢ao dos Poderes, com
mtuito de afastar a mtervencdo judicial na implementagdo e garantia desses Direitos, ndo devera
subsistir, até porque, em uma sociedade banhada por injusticas e desigualdades como a nossa,

o Poder Judicidrio passa a ter a missdo de fazer valer os Direitos Fundamentais Sociais.

Ademais, observou-se que, a concretizacdo e implementagdo dos Direitos Fundamentais
Sociais geram gastos por parte do Estado. Contudo, apesar de se tratar de gastos bastante
onerosos, a alegacdo da reserva do possivel ndo poderd ser usada como justificativa,
legitimando o ndo cumprimento daquilo que estd positivado na Lei, ou seja, o Estado ndo pode
se valer da reserva do possivel como argumento para o ndo cumprimento de determinados
Direitos Sociais, como por exemplo, se escusar do fornecimento de servigos basicos
relacionados a satide, deixar de garantir a educagdo, bem como, ndo assegurar a previdéncia

social.

Isto posto, chega-se a conclusdo de que os recursos financeiros disponiveis pelo Estado, devem
ser aplicados prioritariamente nos Direitos Fundamentais Sociais, até que eles sejam cumpridos
com efetividade, sem restrigdes da reserva do possivel, garantindo assim, o minimo existencial
suficiente a sobrevivéncia digna da pessoa humana, cujo usufruto ndo depende do orcamento
financeiro estatal. Cabendo a alegacdo da reserva do possivel, apenas, quando o direito social

demando ndo for vinculado ao minimo existencial.
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