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RESUMO

SILVA, Lara Augusta Monteiro Sabbag.

A Reserva do Possivel e a Efetivacdo dos Direitos Sociais Constitucionais

O presente trabalho tem por escopo analisar a aplicacdo da teoria da reserva
do possivel como fator limitador da concretizacdo dos direitos sociais previstos na
Constituicao Federal de 1988, notadamente diante do dever estatal de assegurar sua
eficacia. Justifica-se a escolha do tema pela crescente tensdo entre a escassez
orcamentaria e a exigibilidade de prestacfes materiais por via judicial, o que evidencia
a necessidade de uma abordagem que compatibilize a forca normativa da
Constituicdo com os limites da realidade econémica do Estado.

Sustenta-se como hipotese que a efetivacdo dos direitos sociais deve ser
assegurada por meio da ponderacao entre principios constitucionais, observando-se
0s postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo vedada a invocagao
genérica da reserva do possivel para obstar o cumprimento de deveres estatais
previstos na Constituicdo Federal.

Para tanto, adotou-se o método de abordagem qualitativa, com base na
hermenéutica constitucional, na teoria do sopesamento dos direitos fundamentais de
Robert Alexy, bem como na teoria da forca normativa da Constituicdo de Konrad
Hesse e na andlise jurisprudencial de julgados do Supremo Tribunal Federal.

Conclui-se que a Corte Constitucional brasileira tem consolidado o
entendimento de que a reserva do possivel ndo pode se sobrepor ao minimo
existencial. E dever do Poder Judiciario, portanto, atuar como garantidor subsidiario
da eficacia dos direitos sociais, sem comprometer a separacdo dos poderes, mas

exigindo fundamentacéo técnica e andlise concreta da capacidade financeira estatal.

Palavras-chave: direitos sociais; reserva do possivel; efetivacdo dos direitos

constitucionais; separacéo dos poderes; proporcionalidade.



ABSTRACT

SILVA, Lara Augusta Monteiro Sabbag.
The Budgetary Feasibility Doctrine and the Enforcement of Constitutional Social
Rights

This paper explores the application of the “reservation of the possible” — a Brazilian
constitutional doctrine used to justify limitations on the fulfillment of social rights due to
fiscal constraints — and how it affects the enforcement of rights guaranteed by the
1988 Federal Constitution. The discussion is especially relevant given the ongoing
tension between limited public budgets and increasing judicial demands for the State
to comply with its constitutional obligations.

The central argument is that social rights must be guaranteed through a principled
balancing of constitutional norms, guided by proportionality and reasonableness.
Financial limitations, while relevant, cannot be relied upon in a generalized or abstract
manner to excuse noncompliance with duties explicitly imposed by the Constitution.

The study adopts a qualitative, interpretive methodology, drawing on constitutional
hermeneutics, Robert Alexy’s theory of balancing fundamental rights, Konrad Hesse’s
concept of the Constitution’s normative force, and key decisions of the Brazilian
Federal Supreme Court.

The analysis concludes that the Court has consistently affirmed that the reservation of
the possible may not override the existential minimum — that is, the essential content
of fundamental rights necessary to uphold human dignity. In this context, the Judiciary
has a subsidiary yet crucial role in securing the effectiveness of social rights, provided
that its interventions are technically grounded, case-specific, and respectful of
institutional boundaries set by the principle of separation of powers.

Keywords: social rights; budgetary feasibility; constitutional enforcement; separation
of powers; proportionality; existential minimum.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) conferiu
centralidade aos direitos sociais, integrando-os ao nucleo dos direitos fundamentais e
estabelecendo sua efetivagdo como um dos compromissos do Estado Democratico
de Direito. A concretizacéo desses direitos, no entanto, permanece um dos principais
desafios do constitucionalismo contemporaneo. A distancia entre a normatividade
constitucional e a realidade fatica, agravada por limitaces financeiras e estruturais,
revela um cenario no qual a efetividade dos direitos sociais frequentemente depende
da mediacao judicial. Nesse contexto, destaca-se a relevancia da teoria da reserva do
possivel, utilizada como fundamento para justificar a omissdo estatal diante de
demandas prestacionais.

A reserva do possivel, ao estabelecer um vinculo entre a concretizacdo dos
direitos sociais e a disponibilidade de recursos publicos, impde limites a atuagdo
estatal. Ainda que legitima sob o ponto de vista orcamentario, essa teoria ndo pode
ser interpretada como clausula absoluta. Sua aplicacdo exige compatibilizacdo com o
principio do minimo existencial, que consagra um nucleo intangivel de direitos
fundamentais indispensaveis a dignidade da pessoa humana. A presente pesquisa
propde-se a investigar os limites e as possibilidades dessa compatibilizacdo, a luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da doutrina constitucional
contemporanea.

Nesse esforco investigativo, busca-se analisar de que maneira o STF tem
fundamentado suas decisdes ao aplicar a reserva do possivel em casos que envolvem
direitos sociais, especialmente com base em critérios como proporcionalidade,
razoabilidade e técnica do sopesamento. Também se pretende compreender como 0
principio do minimo existencial atua como limite a alegacdo de insuficiéncia
or¢camentéria, bem como em que medida € legitima a atuacdo do Poder Judiciario na
efetivacdo de politicas publicas prestacionais, diante da omisséo dos demais Poderes.

Para tanto, parte-se da analise da eficacia das normas constitucionais,
compreendendo-se que a Constituicdo ndo pode ser reduzida a um conjunto de
disposicdes simbdlicas. A teoria da forga normativa da Constituicdo, desenvolvida por
Konrad Hesse, contribui para a compreensdo do papel transformador da norma
constitucional, ainda que condicionada a realidade fatico-social. Ao lado dessa

concepcao, a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy oferece os
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instrumentos metodoldgicos necesséarios a resolugcdo de conflitos entre principios
constitucionais, especialmente por meio da técnica do sopesamento.

A analise critica da eficacia constitucional revela que a limitacdo de direitos
fundamentais ndo pode ocorrer de forma arbitraria, tampouco desvinculada da ideia
de conteudo essencial. Nesse sentido, a ponderacdo deve ser realizada com base em
critérios objetivos, respeitando os parametros da proporcionalidade, da razoabilidade
e da protecdo da dignidade humana. A restricdo orcamentaria, portanto, ndo pode
servir de escusa genérica para o descumprimento das obrigacBes constitucionais,
sobretudo quando compromete o ndcleo minimo dos direitos sociais.

A atuacdo do Poder Judiciario ganha relevo nesse cenario, especialmente
diante da omissdo dos demais Poderes. Ao interpretar e aplicar diretamente a
Constituicdo, o Judiciario assume a funcao de assegurar a sua pretensao de eficacia,
ainda que isso implique interferéncia em escolhas administrativas ou legislativas. A
tenséo entre a efetividade dos direitos sociais e a separacdo dos poderes exige uma
releitura do papel institucional do Judiciario, especialmente a luz dos principios
estruturantes do Estado constitucional e das demandas crescentes por justica

distributiva.
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1. A APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O estudo da aplicabilidade das normas constitucionais é o ponto de partida
deste trabalho pois, permitira analise do fundamento cogente dos direitos sociais. O
direito positivo — sobretudo o direito constitucional — € o que fundamenta, para o
individuo e para a coletividade, o direito a uma determinada prestacdo do Estado.
Entretanto, como se vera com mais detalhes em seguida, o texto constitucional
esbarra em diversas barreiras que prejudicam sua aplicabilidade.

Em verdade, no caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ja no preambulo se desenham o0s objetivos da Assembleia constituinte:
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, (...) como valores supremos
de uma nova sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social (...)". Contudo, ainda que a intengdo do legislador constituinte seja das mais
nobres, nem sempre a norma constitucional possui forgca para impor-se socialmente.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 75) pontua que nenhuma lei é editada para nao
ser cumprida. As normas juridicas, ao seu dizer, “ndo sao opinides, meras aspiragdes
ou plataforma politica”. Mais que isso: o autor defende ser necessario o descompasso
entre a norma e o que existe na realidade. Caso contrario, seria desnecessaria a regra,
uma vez que aquilo que ordinaria e invariavelmente ja ocorre ndo precisa impor-se
por via legal.

Ainda assim, o limiar entre o texto constitucional e a realidade deve dar-se com
cautela, sob risco de tornar o texto ineficaz. Barroso (2009, p. 76) pontua: “Nao é
incomum a existéncia formal e inutil de Constituices que invocam o que ndo esta
presente, afirmam o que nao é verdade e prometem o que nao sera cumprido”. Por
essa razao, € essencial que se alcance o equilibrio entre estes dois fatores: a
realidade econdmico-social e os objetivos a serem alcancados pela sociedade na qual
0 ordenamento juridico esta inserido.

O presente capitulo busca entender, por meio da analise doutrinaria e
jurisprudencial, o que é a eficacia constitucional e o que torna as normas eficazes.
Também serdo analisadas a classificagcdo das normas de acordo com sua eficacia.
Por fim, serdo abordados temas da restringibilidade de direitos, com o objetivo de

entender se este fenbmeno impacta na eficacia constitucional.
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1.1 A Eficacia Constitucional para Konrad Hesse

Konrad Hesse, em sua obra “A Forca Normativa da Constituicdo”, busca
entender como se relacionam as estruturas de poder reais e a Constituicdo de um
determinado Estado. Para melhor alinhar os termos: o doutrinador define como
Constituicdo Real as forgas que, de fato, exercem dominio sobre a estrutura do
Estado; eis o poderio militar, econémico, social, dentre outros. Variam, em verdade,
conforme o momento historico em analise, havendo constante modificacdo nestes
fatores de poder. J& a Constituicdo Juridica consiste no documento que traduz essa
estrutura de poder.

O autor busca, ao longo do trabalho, entender se seria a Constituicdo Juridica
“apenas um pedacgo de papel”’, como apontado por Ferdinand Lassalle, ou se teria
este documento forca normativa prépria, capaz de produzir efeitos reais. Para
Lassalle, a Constituicdo apenas se torna eficaz se - e somente se - refletir as
condicbes reais de poder que estruturam determinada sociedade. N&o passaria,
portanto, de um conglomerado de conceitos que serve apenas para representar, por
meio de palavras, aquilo que ja existe como estrutura na sociedade. Assim, a forca
constitucional esta inteiramente condicionada e sucumbe & menor incongruéncia entre
realidade e a lei.

N&o é o que sustenta Konrad Hesse. Para o autor, a Constituicdo Juridica
possui forca normativa - desde que observados certos requisitos e pressupostos.
Significa dizer que, apesar de a Constituicdo ser, em um primeiro momento, apenas
um documento, € possivel que este se torne meio ativo de modificagdo da sociedade.

Em suas palavras:

Se as normas constitucionais nada mais expressam do que relacfes faticas
altamente mutaveis, ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da
Constituicao juridica constitui uma ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo
Ihe restando outra fungdo se ndo a de constatar fatos criados pela Realpolitik.

(...)

Se a ciéncia da Constituicdo adota essa tese e passa a admitir a Constituicao
Real como decisiva, tem-se a sua descaracterizacdo como ciéncia normativa,
operando-se a sua conversdo numa simples ciéncia do ser.” (HESSE, p. 11)

De inicio, deve-se observar o condicionamento reciproco entre a Constituicéo
Juridica e a realidade politico-social. Faz-se necessario encontrar o equilibrio entre o
abandono da normatividade em favor do doinio das rela¢6es faticas e a normatividade
alheia as estruturas que comportam a realidade. Nesse sentido, evita-se que haja a

separacao absoluta entre a realidade e a norma, entre o ser (Sein) - representando a
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realidade fatica -; e dever-ser (Sollen) - como sendo o contetdo constitucional juridico.
Ambos devem caminhar juntos, com a consciéncia de sua interdependéncia.

E também introduzido o termo pretenséo de eficacia (Geltungsanspruch), que
consiste na intensdo da norma em produzir efeitos que repercutem na realidade. Por
meio desta expressao insere-se a seguinte ideia:

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e

politicas. Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacéao a realidade politico e social.

(..)

A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa
pretensao de eficacia. (HESSE, 1991, p. 15)

Em um segundo momento, tomada ciéncia da necessidade da mutualidade
entre o ser e o dever ser, reforca o autor a necessidade de considerar os limites e as
possibilidades da atuacdo da Constituicdo Juridica. Ainda que a Constituicdo busque
imprimir em seu texto um objetivo a ser buscado, este deve respeitar os limites
impostos pela propria realidade - sob a pena de tornar-se completamente esvaziada
de for¢ca normativa. Entende-se que “A norma constitucional somente logra atuar se
procura construir o futuro com base na natureza singular do presente” (HESSE, 1991,
p.18).

Demarcadas as devidas ressalvas iniciais, o autor passa a analisar as
premissas necessarias para que a Constituicdo se converta em forgca normativa eficaz.
A capacidade constitucional de impor tarefas depende da vontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung), que pode ser resumida em trés fatores.

Em primeira insténcia, € necesséario que a sociedade a que se dirige a
constituicdo tenha compreenséo - ainda que inconsciente - de que a Constituicdo €
necessaria para que se mantenha a ordem, em oposicao ao arbitrio das autoridades.
Ademais, deve-se depositar confianca no contetdo escrito, de forma que prevalece a
convicgdo de que a Constituicdo é legitimada pelos fatos. Este processo de validacéo
deve ser constante, isso €: a Constituicdo deve manter-se conforme a realidade, com
especial atencdo as mudancas historico-culturais daquela sociedade. Nesse sentido:

A forca que constitui a esséncia e a eficicia da Constituicdo reside na
natureza das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se,
assim, em forma ativa. Como demonstrado, dai decorrem seus limites. Dai

resultam também os pressupostos que permitem a Constituicdo desenvolver
de forma 6tima a sua for¢ga normativa. (HESSE, 1991, p. 20)
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Por fim, faz-se necessaria a intencao de torna-la forca normativa, por meio de atos de
vontade que se manifestam consoante o texto normativo.

Concluidas as premissas expostas pelo doutrinador, parte-se para analise do
conteudo e da préxis constitucional. Quanto ao conteldo enumeram-se trés aspectos
essenciais, quais sejam:. a correspondéncia com o real; a pouca quantidade de
principios fundamentais, que devem guardar condi¢des para serem postos em pratica;
e a absorcao do contrario. Ja em relacéo a praxis, reinem-se também trés principios:
a preservacdo da vontade constitucional; evitar revisbes excessivas por causas
politicas e a interpretacdo conforme a finalidade da norma. Vejamos.

A correspondéncia do contetdo constitucional a natureza singular do presente
€ um dos fatores que assegura o desenvolvimento da for¢ca normativa. Aqui, ndo se
refere somente elementos sociais, econdmicos e politicos, mas sim o estado espiritual
de seu tempo (Geistige Situation).

Podemos citar como exemplo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que, promulgada apods longo periodo de ditadura militar, buscou refletir em
seus artigos o espirito democratico que dominante, prestigiando o devido processo
legal, o combate a tortura, a separagdo dos poderes, o voto secreto, direto, universal
e periédico, dentre outros aspectos. A Constituicdo correspondeu ao estado espiritual
do povo brasileiro a época, permitindo que se estabilizasse como sélida constituicao,
dotada de grande forga normativa.

Ademais, Hesse considera fundamental que sejam poucos 0s principios
fundamentais que estruturem a Constituicdo. Dessa forma, as condigbes de
desenvolvimento seriam maiores. Nao sé: deve-se evitar a constitucionalizacdo de
interesses momentaneos, tendo em vista que estes, dotados de alta volatilidade, caem
em desuso com o passar do tempo e pde em jogo a confianga de soberania no texto
em sua totalidade.

Por dltimo, pondera-se que o conteudo constitucional deve incorporar também
parte da estrutura contraria, havendo uma relacdo de equivaléncia entre direitos e
deveres. Nado somente: deve-se também evitar o unitarismo, de forma que, em
momentos de crise, seja possivel encontrar equilibrio entre posicionamentos
divergentes.

No que tange a praxis, encontramos certo paralelismo com o que ja foi
anteriormente explicado em relacido ao contetdo. E importante que, para a

manutencao da for¢ca normativa da Constituicdo, seja preservada a obediéncia ao que
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nela esta prescrito, por meio de atos concretos. E essencial que “as forcas em
condicGes de viola-la ou altera-la mostrem-se dispostas a render-lhe homenagem”
(HESSE, 1991, p. 25). Assim, torna-se perigosa a revisdo frequente por motivos
politicos, visto que desvaloriza a confianga no texto.

N&o menos importante se mostra a interpretacdo do texto, que deve se dar
consoante o sentido (finalidade) da proposi¢cdo normativa - e ndo apenas em uma
interpretacao sintatico-gramatical.

Em resumo, extrai-se do texto que a Constituicdo Juridica estd, em verdade,
condicionada pela realidade histérica. Contudo, transpassa o mero reflexo das
estruturas ja formadas: a Constituicdo pode e deve tornar-se elemento normativo
capaz de produzir efeitos concretos na realidade, de maneira que o dever ser nela
expresso torne-se também ser na sociedade em que esta inserida.

Para o trabalho aqui desenvolvido € de extrema pertinéncia a tese desenvolvida
pelo autor. Em verdade, os Direitos Sociais prescritos na Constituicdo Federal de 1988
Sd0 0 querer ser constitucional: estabelecem um padrdo, um parametro a ser
constantemente aspirado. Nao somente: deve-se agir, por meio de atos concretos de
efetivacdo, para que estes direitos sejam resguardados.

Contudo, ndo se pode ignorar o condicionamento das normas prescritas a
realidade fatica do Estado. No caso deste estudo, o limite da realidade que obsta a
realizacdo plena da norma constitucional é a Reserva do Possivel, que nada mais é
do que a limitagdo econOmica do Estado diante dos recursos finitos de que goza.
Resta demonstrado, portanto, a importancia do vocabulo e da tese desenvolvida pelo

doutrinador para melhor entendimento do tema deste trabalho.

1.2 A aplicagdo dos conceitos de Konrad Hesse nos julgados do STF - uma
andlise do Agravo Regimental n. 745.745
Trata-se de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario. O caso em analise
diz respeito a obrigacdo do Estado em fornecer o acesso a saude, e, em caso de
omissdo da Administracdo Publica, se teria o Poder Judiciario competéncia para
assegurar este direito constitucional.
Ainda que a argumentacdo do Relator Ministro Celso de Mello ndo utilize a
mesma terminologia adotada pelo doutrinador Konrad Hesse, é nitida a relacdo entre
0S argumentos e a estrutura constitucional por ele formulada. Veremos, com mais

atencdao, a relacéo entre ambos.
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A decisédo é estruturada de forma a prestigiar, em diversos momentos, o texto
constitucional. E nitida a intencdo do Ministro em garantir o fiel cumprimento da
vontade constitucional, com o objetivo de proteger a forca normativa desta.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissfes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivam
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada
mais faz sendo cumprir a sua misséo institucional e demonstrar, com esse

gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental
da Republica. (BRASIL, Ag. Em RE n.° 745.745, 2014, p. 13)

E a denominada vontade de Constituicdo, que permite que 0 texto
Constitucional deixe de ser mera recomendagé&o para tornar-se norma cogente, capaz
de produzir efeitos. Essa capacidade de produzir efeitos estd justamente na
possibilidade de imposicdo da vontade constitucional - in casu, pelo Poder Judiciario
- deixando de ser mera faculdade a mercé da discricionariedade da Administracdo
Publica.

Também se desenvolve na decisdo o raciocinio semelhante ao de Hesse
guando se conclui que a omissdo da Administracdo Publica em garantir o direito de
acesso a saude demonstra “um incompreensivel sentimento de desprezo pela
autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da
Republica”. Este desprezo ao texto constitucional por meio de omissdes do Poder
Publico é descrito como o cenario desejavel oposto aquele descrito por Hesse (1991,
p. 25):

Se os pressupostos da forca normativa encontram correspondéncia na
Constituicdo, se as forcas em condi¢cbes de viola-la ou de altera-la
mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se também, em
tempos dificeis, a Constituicdo lograr preservar a sua for¢ca normativa, entao
ela configurara verdadeira for¢ga viva capaz de proteger a vida do Estado
contra as desmedidas investidas do arbitrio.

A decisdo também pondera, em seu fundamento, a questdo do
condicionamento reciproco entre a Constituicdo e a realidade econémica brasileira,
de maneira a reconhecer que nao é possivel exigir que se realize o previsto na norma

sem levar em consideracéo os recursos limitados do Estado:

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacao
— depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econbmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
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comando fundado no texto da Carta Politica. (BRASIL, Ag. Em RE n°® 745,745,
2014, p. 7)

Este €, em verdade, a primeira e principal ressalva do doutrinador estudado,
gue, por diversas vezes, condiciona a eficAcia das normas constitucionais a
observacéo da realidade econémico-social do Estado em que esté inserida, sob pena
de tornar-se inutilizavel: “Isso significa que o Direito Constitucional deve preservar,
modestamente, a consciéncia dos seus limites. Até porque a forca normativa da
Constituicdo é apenas uma das forgas de cuja atuagao resulta a realidade do Estado”
(HESSE, 1991).
Contudo, a decisao aponta que ndo Sao poucas as vezes em que se manipula
a realidade econdmica do Estado de forma a suscitar falsa impressdo de que ndo ha
recursos disponiveis para realizacao da vontade constitucional. Trata-se, na verdade,
de modo ardiloso para que a Administracéo Publica se exima de cumprir com a norma
- podendo, assim, realocar os recursos financeiros para outros fins mais agradaveis a
vontade dos que detém o poder:
N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cBes materiais minimas de existéncia. (BRASIL, Ag. Em RE n.° 745.745,

2014, p. 13 apud ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF
n° 345/2004).

Nesse cenario, ndo se pode deixar de mencionar que o Supremo Tribunal
Federal, por meio de entendimentos vinculantes, ja consolidou critérios objetivos para
a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos sociais, especialmente no
tocante ao direito a saude. O julgamento do Tema 6 da repercussdo geral (RE
566.471/RS) fixou a tese de que, embora em carater excepcional, a necessidade de
fornecimento de tratamento medicamentoso ndo previso nas listas de dispensacgéo do
Sistema Unico de Saude - SUS autoriza a intervencao judicial.

Tal intervencdo, no entanto, deve observar os requisitos previstos no julgado,
dos quais se destaca: 1) negativa de fornecimento do medicamento na via
administrativa; 2) impossibilidade de substituicdo por outro medicamento constante
das listas do SUS e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; 3) comprovacao,
a luz da medicina baseada em evidéncias, da eficacia, acuracia, efetividade e

seguranca do farmaco; 4) imprescindibilidade clinica do tratamento, comprovada
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mediante laudo médico fundamentado; e 5) incapacidade financeira de arcar com o
custeio do medicamento, cujo 6nus da prova recai sobre o autor da acdo. A Sumula
Vinculante 61 reafirma os critérios estabelecidos no Tema 6, impondo balizas técnicas
a atuacao judicial em casos que envolvam medicamentos registrados, porém nao
incorporados ao SUS.

Ja Tema 1234 da repercusséao geral (RE 1.366.243/SC) abordou outra questao
relevante: a sistematizacdo da atuacdo judicial e administrativa em demandas de
fornecimento de medicamentos com custo anual elevado, registrados ou ndo na
ANVISA. Nesse julgamento, o STF decidiu sobre a competéncia dos Entes
Federativos perante o pedido de fornecimento de medicamentos. No caso de
medicamentos devidamente registrados pela Anvisa, compete a Justica Estadual
julgar os processos cujo valor da causa seja inferior a 210 salarios minimos, enquanto
0s casos cujo valor seja igual ou superior a esse limite devem ser processados e
julgados pela Justica Federal. J& nas hipéteses que envolvam medicamentos ainda
nao registrados na Anvisa, prevalece a competéncia da Justica Federal, conforme
entendimento firmado no Tema 500 da repercussao geral. Essa delimitacdo busca
garantir maior racionalidade e especializagdo na tramitacdo dessas demandas,
respeitando tanto a organizagao federativa quanto os fluxos de atuagao entre os entes
publicos.

Com base nesse entendimento, a Sumula Vinculante n. 60 estabeleceu que
tanto a tramitacdo administrativa quanto a judicializacdo dessas demandas devem
respeitar os fluxos previstos nos acordos homologados, o que busca conferir maior
racionalidade e previsibilidade a politica publica de saude. A organizacdo dessas
diretrizes foi sistematizada em dois enunciados vinculantes recentemente aprovados.

Com isso, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo em
gue reconhece os limites orcamentérios e operacionais do Estado, ndo admite a
invocacao genérica da reserva do possivel como justificativa para a ndo prestacao de
servicos publicos essenciais. Os precedentes vinculantes acima citados demonstram
um esforco claro da Corte em garantir a maxima efetividade do texto constitucional,
mediante critérios técnicos e controle da omisséo estatal. A légica subjacente a tais
decisdes dialoga diretamente com a teoria de Konrad Hesse: reconhece-se que a
Constituicdo ndo deve apenas refletir a realidade, mas também projetar, de forma
normativa, transformacdes concretas na vida social, exigindo dos Poderes Publicos

uma atuacao compativel com sua pretensado de eficacia.
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Em concluséo, observa-se que a tese de Konrad Hesse repercute, ativamente,
no ordenamento juridico brasileiro - sobretudo nas decisées do Supremo Tribunal
Federal. Ainda que ndo se utilizem os mesmos temos, € nitido que ha auténtica
preocupacdo da Suprema Corte em tornar a eficicia constitucional cada vez maior -

e, para tal, segue diversos dos pressupostos e condi¢cdes apontadas pelo autor.

1.3A Limitacdo dos Direitos Fundamentais e o instrumento do sopesamento

para Robert Alexy

N&o menos importante se mostra a teoria desenvolvida pelo jurista aleméo
Robert Alexy, em sua obra “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”. Nela, sao
abordados conceitos necessarios para melhor entendimento da probleméatica deste
trabalho, tais como defini¢cdo de principios e a possibilidade de restricdes dos direitos
fundamentais, bem como a apresentacdo do método da ponderacdo, que objetiva
sistematizar a forma de equilibrar principios colidentes no caso concreto.

O autor dedica o terceiro capitulo a analise dos principios e valores, definindo-
os e distinguindo-os. Inicia a diferenciacao classificando os principios como conceitos
deontoldgicos, ao passo que os valores seriam conceitos axiologicos. Significa dizer
gue os principios sdo mandamentos que se encontram na esfera do dever-ser. Ja os
valores estdo voltados a concepcédo do bom: refletem certas qualidades desejadas
pelo ordenamento juridico em que estdo inseridas. Neste caso, a diversidade no
campo dos valores se da por dissonancia nos critérios utilizados para definir valores.
Questiona-se: o0 que seria bom, desejavel?

Entende-se que para definir a métrica do que € um valor, séo utilizados variados
critérios, aos quais serdo atribuidos pesos e, posteriormente, comparados. Neste
sentido pontua Alexy (1986, p. 150):

Em geral, valoracdes baseiam-se em diversos critérios, entre os quais é
necessario sopesar, porque esses critérios competem entre si. A
classificagdo como "bom" é, entdo, expressdo de uma valorag&o global.

Ainda no que toca aos valores, pontua que estes se subdividem em
classificatorios, comparativos e métricos. O carater classificatério dos valores
determina gque o objeto analisado pode conter um valor positivo, negativo ou neutro.
E o que ocorre, por exemplo, quando se classifica o sistema de governo totalitarista

como “bom” ou “ruim”.
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J& o carater comparativo dos valores permite que seja criada uma estrutura de
hierarquia, na qual dois objetos serdo comparados e analisados, a fim de que se
conclua qual possui maior ou menor valor, ou, ainda, se sao equivalentes. Como
exemplo, podemos comparar dois sistemas de governo distintos: o totalitarista e o
democrético. Neste caso, ao compara-los, podemos concluir que o regime
democratico de direito é mais valoroso que o totalitario, quando utilizado o critério de
comparacao da participacdo do cidadao no sistema de governo. Para definir a métrica
utilizada nas comparacdes, 0 autor pontua que, quanto mais precisos forem os pesos

para se atribuir valor, mais preciso sera o resultado da comparacao:

A valorag&o mais exata é possivel por meio de um conceito valorativo métrico,
que é utilizado quando aos objetos a serem valorados € atribuido um namero
gue indica seu valor. Um exemplo paradigmatico de valoragcdo métrica ocorre
guando o valor de um terreno é expresso por meio de uma soma em dinheiro.
(ALEXY, 1986, p. 146)

Os principios, por sua vez, sdo caracterizados como mandamentos de
otimizacao, isso é, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida do
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Em contraponto, as
regras sdo normas que serdo satisfeitas ou n&o-satisfeita, inexistindo “meio
cumprimento”. Ambos os conceitos de principio e regra estdo inclusos no género
norma.

Ato continuo, o autor melhor distingue principios e regras tratando da forma
como sao solucionados conflitos. As regras, por serem normas que ndo admitem
‘meio-cumprimento”, s6 podem deixar de ser aplicadas no caso concreto na hipétese
de preverem clausula de excecéo que elimine o conflito, ou, ainda, se uma delas for
declarada invalida. Em contraponto, um principio, quando colidente com outro, néo
sera declarado invalido, tampouco deixara de ser aplicado. A solugéo sera determinar
gual principio tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Nesse
sentido pontua Alexy (1986, p. 94) : “Conflitos entre regras ocorrem na dimenséao da
validade, enquanto as colisbes entre principios - visto que so6 principios validos podem
colidir - ocorrem, para além dessa dimenséao, na dimensao do peso.”

A atribuicdo de critérios de valoracdo (no caso dos valores) e das regras de
valoracdo (no caso dos principios) € o método pelo qual se permite ordenar dois
principios ou valores colidentes no caso concreto. Para melhor ilustrar, utilizaremos

exemplos que dizem respeito ao tema deste estudo.
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by

Ao analisarmos o direito a saude, podemos considera-lo um valor ou um
principio. Se for constatado como valor, o direito a salude se mostra bom pelos
seguintes critérios: garantia da dignidade da pessoa humana, direito a vida. Se for
considerado um principio, temos que o direito a saude € um dever-ser: isto é, dados
os valores da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, o direito a saude se
torna um principio a ser introduzido e perseguido pelo Ordenamento Juridico. Um
conflito entre o direito & saude e a reserva do possivel pode ser solucionado sob
ambas as Oticas, valorativa e principiologica.

No caso dos valores, analisar-se-a se o valor da dignidade da pessoa humana
e o direito a vida sao tao relevantes quanto ou mais relevantes que a responsabilidade
fiscal, a autonomia dos poderes e a democracia representativa (visto que 0s
administradores publicos foram eleitos para que pudessem administrar o bem publico
conforme a vontade do povo). Ja no caso dos principios, a légica do sopesamento ir4
abarcar o conceito de “dever-ser”, na qual o aplicador do direito n&o analisara a otica
de qual possui mais valor, mas qual possui aplicabilidade mais relevante segundo os
objetivos constitucionais.

Em sequéncia, sdo introduzidas as ideias de sopesamento de valores e
principios. Ocorre que, em um determinado ordenamento, sera constante a
necessidade de equilibrar valores e principios que, no caso concreto, tornam-se
colidentes. Para tal, se poderia tentar atribuir valores numéricos aos objetos
comparados, de maneira que ilustrem quantitativamente a deciséo.

Entretanto, essa atribuicdo de pesos deve ser realizada sempre diante do caso
concreto, ndo sendo possivel uma ordenacdao rigida de principios e valores que se
aplique a todo e qualquer caso. O caso concreto € o que permite o estabelecimento
das relacOes de precedéncia condicionadas, que consiste na fixacdo de condicbes
sob as quais um principio tem precedéncia em relagéo a outra.

Nesse sentido, o autor pontua diversas criticas que podem ser feitas ao modelo
de sopesamento (seja de valores ou de principios). A mais importante, para resolucao
deste trabalho, é a inseguranca gerada pela decisdo do aplicador do direito: em um
guadro de variaveis incertas e pesos arbitrarios, as decisfes acerca do problema

dificilmente serdo previsiveis. Neste sentido:

Onde comeca o sopesamento terminaria o controle por meio de normas e
métodos. Ele abriria espaco para o subjetivismo e o decisionismo dos juizes.
Essas objecbes sdo procedentes se com elas se quiser dizer que o
sopesamento nao é um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso,
a um resultado Unico e inequivoco. Mas elas ndo sdo procedentes quando
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dai se conclui que o sopesamento € um procedimento ndo racional ou
irracional. (ALEXY, 1986, p. 165)

Ainda que coerente a critica realizada a este método de solucdo de conflitos, é
possivel combaté-lo com a ado¢cdo do modelo fundamentado, em detrimento ao
modelo divisionista. Neste, 0 sopesamento se resume a formulacdo de enunciado de
preferéncias em que a atribuicdo de pesos é resultado de um processo psiquico,
baseada em concepg¢des subjetivas e ndo controlavel racionalmente. Em
contrapartida, no modelo fundamentado, a criacdo do enunciado, ainda que tenha
origem no processo psiquico de racionalizacdo, precisa ser fundamentado com

preposicoes e conclusdes logicas e racionais. Dessa forma:

Assim, para a fundamentacdo de um enunciado de preferéncias
condicionadas e, com isso, para a fundamentacdo da regra que a ele
corresponde, pode-se recorrer a vontade do constituinte, as consequéncias
negativas de uma fixacdo alternativa das preferéncias, a consensos
dogmaticos e a decisdes passadas. Nesses termos, a fundamentacao de um
enunciado de preferéncias condicionadas néo é diferente da fundamentacao
de regras semaéanticas criadas para tomar conceitos vagos mais precisos.
(ALEXY, 1986, p. 167)

7

A fundamentacdo, portanto, € 0 nucleo que permite a utilizacdo do
sopesamento como meio juridico vélido para solucionar conflitos entre principios e
valores no caso concreto. Ademais, o raciocinio l6gico construido para fundamentar

determinada decisdo deve seguir certas regras de existéncia.

Em um primeiro momento, postula-se a logica da proporcionalidade,
denominada lei do sopesamento. Significa dizer que, no caso concreto, o que justifica
a ndo-satisfacdo de um determinado principio € o grau de importancia de outro. Esta
relacdo deve ser demonstrada de forma direta e explicita, vez que seria injustificavel

a ndo-aplicacdo de uma norma sem que dela se extraia a satisfacao de outra.

E o que ocorre, por exemplo, quando tratamos do direito & salde e a reserva
do possivel. S6 € juridicamente aceitavel restringir o direito & saude na medida em
gue o custo do tratamento de fato causaria impactos no equilibrio econémico do ente
gue tem o dever de financia-lo: caso contrario haveria grave violacdo ao direito
fundamental sem que houvesse contrapartida razoavel para tal. Conforme pontua
Alexy (1986, p. 167): “a medida permitida de ndo-satisfacdo ou de afetagcdo de um

principio depende do grau de importancia satisfatério do outro”.
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Por meio deste postulado extrai-se que o grau de importancia dos valores e
principios ndo € inerente a sua existéncia (pesos absolutos), mas sim condicionado a

situacao fatica em analise (pesos relativos).

Em um segundo momento, o autor argumenta que o0 sopesamento deve sempre
ser realizado em face do ordenamento constitucional. Significa dizer que o operador
do direito, ao deparar-se com situacdo na qual seja necessario aplicar as regras de
sopesamento, devera ter em vista ndo os pesos atribuidos por si ou por outrem, mas
sim aquele atribuido pela Constituicdo. A andlise do caso concreto deve partir da
norma juridica fundamental, que em seu texto exprime o dever-ser que sera utilizado

como parametro.

E também levantada a quest&o da universalizacéo do resultado obtido através
da aplicacéo das regras de sopesamento. Ainda que seu resultado seja sempre obtido
mediante caso pratico, € natural que, com a repeticdo dos cenarios faticos, estes
acabem por retornar ao crivo do judiciario reiteradas vezes, repetindo-se 0s mesmos
conflitos entre partes diversas. Quando na hipétese de casos em que haja suficiente
semelhangca que justifijue o uso da mesma logica fundamental, deve-se, por
pressuposto, utilizar-se da mesma solucéo apresentada anteriormente. Esta l6gica é,
em Ultima analise, 0 que sustenta a existéncia de Sumulas Vinculantes no

ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido:

Na medida em que as decisfes de sopesamentos sdo decisdes judiciais, €&
claro que elas séo proferidas, em geral, para a solucédo de casos particulares.
Mas, com base nessas decisdes e nos termos da lei do sopesamento, €
sempre possivel formular uma regra. Por conseguinte, nada ha de
inconciliavel entre o sopesamento no caso particular e sua
universalizabilidade. (ALEXY, 1986, p. 174).

Em breves linhas, pode-se resumir as ideias de Alexy enfatizando alguns
pontos. Os valores sao conceitos de importancia subjetiva, ao passo que o0s principios
sdo estruturas que organizam o “dever-ser’” de um Estado. Natural seria, em um
ordenamento juridico vasto e complexo, que eventualmente dois ou mais principios
entrassem em colisdo, de modo que a satisfacdo de um implicaria na ndo-satisfacéo
de outro. Para solucdo deste impasse, 0 autor sugere que se use a técnica de
sopesamento fundamentada. Consiste na andlise, diante do caso concreto, do grau
de importancia de cada um dos principios colidentes. Ademais, a analise deve buscar
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ponto de equilibrio no qual se atinge a maxima efetividade de ambos, sem que

nenhum deles seja anulado em beneficio do outro.
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2. EFICACIA E RESTRINGIBILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

N&o seria possivel estudar os efeitos da restricdo da norma constitucional sem
antes entender a questdo da eficacia destas — para fins deste estudo, aprofunda-se,
sobretudo, na eficacia dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. José
Afonso da Silva (1982, p. 66), classico estudioso do Direito Constitucional patrio,
assim define a eficacia constitucional:

Eficacia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas.
Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir

0s objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em Ultima analise, realizar os
ditames juridicos objetivados pelo legislador. (...)

Nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica.

A eficacia da norma constitucional, portanto, é caracterizada pela capacidade
juridica de produzir efeitos concretos no mundo real. Este conceito se entrelaca com
a teoria de Konrad Hesse, trabalhada anteriormente. Em verdade, a tentativa do
doutrinador de sistematizar regras que possibilitem que a Constituicdo tenha forca
normativa autdnoma objetiva, justamente, o fortalecimento da eficacia constitucional:
isto é, tornar a norma capaz de atingir aquilo que se propde.

José Afonso da Silva classificou as normas constitucionais de modo que seria
possivel entender mais precisamente quais os efeitos destas. Assim, parte-se do
pressuposto de que “nao ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas
elas irradiam efeitos juridicos, ainda que minimos, impondo sempre uma inovacéo da
ordem juridica preexistente (...)". A diferenciacdo consiste tdo somente no grau de
eficacia de cada norma, uma vez que todas sédo dotadas de aplicabilidade.

Sédo divididas, entdo, trés categorias: I) normas constitucionais de eficacia
plena; 1) normas constitucionais de eficacia contida e Ill) normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida.

Aquelas de eficacia plena produzem, ou podem produzir, todos os seus efeitos
essenciais no momento da entrada em vigor. Trata-se de uma norma direta e imediata.
Assim também sdo as normas de eficacia contida: estas, contudo, podem sofrer
restricbes por autorizacdo do proprio legislador. Ja as de eficacia limitada, ao
contrario, s0 passam a produzir efeitos uma vez que o legislador possibilitar sua
aplicacao. O autor assim as diferencia:

Por isso, pode-se dizer que as normas de eficacia plena sejam de
aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses objeto de uma
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regulamentacéo juridica, enquanto as normas de eficacia limitada sdo de
aplicabilidade indireta, mediata, e reduzida, porque somente incidem
totalmente sobre esses interesses ap6s uma normatividade ulterior que lhes
desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e surtam
outros efeitos ndo-essenciais, ou, melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da
norma, mas apenas a certos valores meios condicionantes. As normas de
eficacia contida também sédo de aplicabilidade direta, imediata, mas nao
integral, porque sujeitas a restricbes previstas ou dependentes de
regulamentacao que limite sua eficacia e aplicabilidade. (SILVA, 1998, p. 83).

No que toca a classe das normas de eficacia limitada, existem dois subgrupos
gue devem ser diferenciados. Inseridas neste grupo estdo as normas declaratorias de
principios programaticos, relacionadas a matéria ético-social, que indicam diretrizes
aos programas de acdo social. Ja as normas declaratérias de principios institutivos ou
organizadores sdo as que indicam como a estrutura juridico-constitucional do Estado
deve ser organizada.

Este estudo pretende analisar como as decisbes dos Tribunais Superiores
interferem garantido ou moderando a eficacia das normas de eficacia limitada,
sobretudo as declaratérias de principios programaticos. Pegamos como exemplo o
artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que dispde: “A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.”

Segundo o autor, a norma em analise é de eficicia limitada, pois néo regula
direta e imediatamente a matéria; mas mais que: a expressao “dever do estado” nao
impde uma obrigacao juridica propriamente dita, mas sim um principio que institui um
dos fins estatais, que deve ser atendido. Trata-se, em verdade, da instituicdo de um
objetivo social.

Partindo destes conceitos, Virgilio Afonso da Silva tece criticas a classificacao
das normas tal como apontadas anteriormente, bem como busca compreender alguns
guestionamentos: a) o que é, de fato, protegido pela norma de direito fundamental de
eficdcia limitada declaratéria de principios pragmaticos?; b) Como o contetdo
protegido pela norma pode ser restrito?; ¢) Como fundamentar o que € protegido e o

gue é restrito?
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2.1 O conteludo essencial do direito

A analise do conteudo essencial do direito esta relacionada diretamente as
perguntas anteriormente formuladas. A definicdo do objeto protegido pelo direito
fundamental é pressuposto para que este objeto possa efetivamente ser
salvaguardado. Assim, sdo observadas duas possiveis dimensfes, apontadas por
Virgilio Afonso da Silva em sua obra “Direitos Fundamentais: conteudo especial,
restricoes e eficacia”, de 2009.

A dimenséo objetiva atribui o conteudo essencial do direito fundamental ao
significado desse direito a vida social como um todo. Implica dizer que a eficacia esta
diretamente relacionada a tornar o direito presente na vida da coletividade, e ndo de
um individuo especifico. A restricdo que priva 0s sujeitos (coletividade) titulares de
gozarem de seus direitos € inadmitida. Esta teoria, contudo, ndo é satisfatoria por si
s0, visto que no caso concreto permite a anulacéo do direito fundamental para que se
alcance o todo social. A dimenséo subjetiva, por sua vez, define o conteudo essencial
do direito com o objetivo de que se evitem restricbes excessivas, sobretudo no plano
individual.

A dimenséao objetiva e subjetiva demonstram qual sujeito pode ter os direitos
limitados (individuo ou coletividade), contudo ndo esgotam as caracteristicas do
conteudo essencial. Cabe também questionar-se sobre a mutabilidade do contetdo
essencial.

A teoria absoluta propde que no ambito dos direitos fundamentais exista um
nucleo intransponivel, que independe de situa¢des concretas e dos interesses em
conflito. Ainda, ha dois posicionamentos distintos englobados na teoria absolta. Este
conteudo essencial pode ser absoluto-dinamico: nao relativizavel diante do caso
concreto, mas que pode ser modificado com o passar do tempo e o desenvolver do
ordenamento juridico como um todo. Pode também ser absoluto-estatico, em que ndo
h& qualquer relativizagdo no caso concreto e tampouco com o0 passar do tempo,
tornando-se imutavel.

Em um primeiro momento poder-se-ia imaginar que tornar o nucleo essencial
do direito fundamental algo absoluto impede que o aplicador do direito realize a
ponderacao dos direitos de forma plena, estando sempre preso a uma definicdo que
pode ndo mais ser adequada a realidade que se impde. A critica se intensifica ainda
mais ao defini-lo como “imutavel”, visto que engessa, demasiadamente, a evolugcao

interpretativa juridico-constitucional.
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Para responder tais criticas, o autor (2009, p. 190) aponta que “a estaticidade
desse conteudo essencial ndo impede a dinamicidade do conteudo total. (...) Basta,
para tanto, que essa parte estatica ndo seja demasiado ampla”. Por esse motivo, o
direito fundamental, em si, é passivel de restricdes e reinterpretacées, mantendo-se
eficaz no plano concreto. O que ndo se admite € a mutabilidade do nicleo em si —
mas isso ndo impede a maleabilidade do restante do contetudo do direito.

Nesse sentido pode-se observar um ponto de intersec¢cdo com a teoria de
Konrad Hesse, anteriormente apresentada. Para o doutrinador alemé&o, um dos fatores
gue interfere diretamente na eficacia da constituicdo como um todo é a quantidade de
direitos nela expostos. Quanto maior o numero de direitos, maior o numero de conflitos
e, consequentemente, maior a dificuldade em assegurar sua aplicabilidade. A tentativa
de estabelecer um nucleo essencial absoluto vai ao encontro do posicionamento de
Hesse: ao garantir um pequeno nucleo ndo relativizavel, salvaguarda-se o minimo de
eficacia do direito.

Ja ateoriarelativa defendida por Virgilio Afonso da Silva propde que o contetdo
essencial de um direito é resultado da aplicacdo do sopesamento. Rejeita-se a ideia
de que cada direito fundamental possui um nucleo definido a priori. Em verdade, o
conteudo essencial do direito varia de situacdo para situagdo, materializando-se no
resultado da aplicacdo da regra de proporcionalidade. Importante ressaltar que
restricoes ndo fundamentadas ndo sdo o resultado da aplicacdo da regra de
proporcionalidade e, portanto, violam o contetdo essencial.

A andlise do conteudo essencial dos direitos fundamentais evidencia a
complexidade de se estabelecer limites a restricdo de direitos fundamentais. A partir
das dimensdes objetiva e subjetiva apontadas por Virgilio Afonso da Silva, verifica-se
gue a protecao desse nucleo ndo pode ser pensada de forma isolada, mas sim em
constante dialogo com a realidade concreta e os valores constitucionais em conflito.
Embora a teoria absoluta ofereca certa seguranca normativa, sua rigidez compromete
a adaptacao do direito as transformac¢des sociais. Por outro lado, a proposta relativa,
centrada na aplicacdo do principio da proporcionalidade, permite que o conteudo
essencial seja definido no caso concreto. Assim, a relativizacdo do contetdo essencial
sob critérios de sopesamento revela-se um caminho mais compativel com a propria
l6gica constitucional contemporéanea, permitindo conciliar estabilidade e dinamismo na

sua aplicacao.
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2.2 Critica ao modelo de classificacdo das normas em eficacia plena, contida

e limitada

Ainda que o modelo classificatorio desenvolvido por José Afonso da Silva seja
considerado valido até o momento, pode-se tecer certas criticas aos critérios por ele
utilizados — sobretudo apds a analise do conteldo essencial do direito e a
consequente restringibilidade dos direitos sociais.

Virgilio Afonso da Silva (2009) inicia os apontamentos retomando o conceito de
eficacia: a norma eficaz € aquela que “tem condigdes técnicas de atuar por estarem
presentes 0s elementos normativos para adequa-la a producao de efeitos concretos”
(grifos do autor).

O autor pontua, contudo, que “ndo existe norma constitucional que nao
dependa de algum tipo de regulamentacao e que nédo seja suscetivel de algum tipo de
restricdo” (grifos do autor). Por essa razao, ndo ha, em ultima analise, razdo para
distinguir a eficacia da norma constitucional com base na necessidade ou
possibilidade de ser regulamentada.

Como visto anteriormente, o autor defende que todos os direitos fundamentais
(sejam referentes a liberdade individual ou direitos sociais) podem e sao restritos e
regulamentados. Nesse sentido, toda norma que garante direitos fundamentais pode
ser restringida, pode ser regulamentada.

Podemos citar como exemplo as normas que consagram liberdades publicas e
direitos politicos, que sdo, em sua maioria, classificadas como normas de eficacia
plena, ao passo que aquelas que consagram direitos sociais sao classificadas como
de eficacia limitada. Esta contraposicao, contudo, carece de validade. O doutrinador
aponta que qualquer direito implica em custos, e que a limitacdo da eficacia de
determinadas normas néo é intrinseco a elas.

Observa-se que nao é o texto legal propriamente dito que impora uma limitacao
a norma. A limitacdo é, em verdade, imposta por opcdes politico-ideoldgicas que néo
possuem ligacao direta com o texto. Assim, considera-se que toda norma é de eficacia
limitada, visto que a depender das escolhas legislativas e executivas aquela norma
serd mais ou menos restrita.

Silva (2009) utiliza como exemplo o direito ao sufrdgio em contraposi¢cdo ao
direito a saude. Entende-se que, no plano textual, nada diferencia ambas as normas:

assim como vigora o direito a saude, protege-se o direito ao voto secreto, direto,
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universal e periddico. Ainda que haja a tendéncia em acreditar que a norma que
garante o sufragio emana efeitos imediatamente apés entrada em vigor, percebe-se
gue nao ha eficacia se ndo houver suporte material para tal: seja uma Justica Eleitoral
estruturada, urnas para voto ou a criacdo de uma legislacdo eleitoral. O mesmo
pensamento é valido para o direito a saude: este s6 se torna eficaz se houver médicos,
hospitais e medicamentos.

Por meio deste exemplo resta claro que nem uma, nem outra sado bastantes em
si mesmas, e, consequentemente, dependem de uma acgéo estatal que viabilize a sua
aplicacdo. O autor pontua que a diferenca entre elas é fatica e temporal: no caso
brasileiro, a estrutura relacionada ao sufragio ja € muito mais consolidada do que a
relacionada a saude. Por esse motivo tem-se a impressao de que o direito ao voto
possui eficacia plena. Em ambos os casos, contudo, a atuacdo o Estado € necesséria
e imprescindivel.

Conclui-se, assim, que toda norma que garante direitos fundamentais requer
alguma espécie de regulamentacdo e podem ser limitadas. Por essa razao nao cabe
a distingdo entre normas de eficacia plena e limitadas.

Outro ponto a ser levantado considera a justiciabilidade das normas. Ocorre
gue as liberdades publicas, em geral classificadas como normas de eficacia plena,
impde um nao-fazer do Estado. Os direitos sociais, por sua vez, exigem, em sua
maioria, um fazer. Assim, a omisséo do Estado prejudica, sobretudo, aqueles direitos
gue dependem de uma acdo do Estado para se concretizarem. Nao sé: o suporte
fatico que permite as liberdades publicas se sustentarem ja esta ligado a funcdo do
Estado, de modo que a falta desta sera raramente jurisdicionada.

No exemplo apresentado anteriormente, € nitido que para a existéncia de um
Estado Democrético de Direito € necessario para que o cidadao tenha a liberdade
pode exercer o direito ao voto. Contudo, ja existe toda uma estrutura consolidada que
garante o gozo deste direito. Isso ndo ocorre com o direito a saude, que demanda
constante incentivo e aprimoramento. Por consequéncia, a judicializacdo de causas
relacionadas ao direito a salde ganha muito mais peso do que as relacionadas ao
direito ao voto: ndo por se tratarem, respectivamente, de normas de eficacia plena e

limitada, mas sim pelo grau de suporte fatico que cada uma recebe.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A FUNCAO DO PODER JUDICIARIO

A analise da efetivacdo dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro
nao pode prescindir de uma reflexdo profunda sobre o papel institucional do Poder
Judiciério. A partir do reconhecimento dos direitos fundamentais como nucleo
normativo da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo os direitos de segunda
dimensédo, marcadamente prestacionais, emerge a necessidade de compreender de
gue maneira o Judiciario, no exercicio de suas funcdes tipicas e atipicas, atua como
agente garantidor da ordem constitucional e da dignidade da pessoa humana. Nesse
contexto, destaca-se a importancia da jurisdicdo constitucional como instrumento de
controle das omissdes estatais e da protecdo concreta dos preceitos fundamentais
consagrados pela Carta Magna.

Por outro lado, imp8e-se a consideracao dos limites constitucionais impostos a
atuacao judicial, sobretudo aqueles derivados da clausula da separa¢éo dos poderes.
O arranjo institucional brasileiro repousa sobre um modelo que, embora reconheca a
autonomia e a independéncia entre os Poderes, admite mecanismos de controle e
contencdo reciproca. A judicializacdo de politicas publicas, em especial quando
relacionada a implementacdo de direitos sociais, intensifica o debate sobre os
contornos do ativismo judicial e os riscos de substituicdo indevida da vontade politica
majoritaria por decisdes judiciais proativas. A tensao entre efetividade dos direitos e
legitimidade democratica torna-se, assim, um dos principais dilemas contemporaneos
enfrentados pelo constitucionalismo brasileiro.

Por conseguinte, este capitulo tem como propdsito examinar o papel do Poder
Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, considerando nédo
apenas as possibilidades institucionais de atuacdo, mas também os seus limites
normativos e principiolégicos. Busca-se, nesse ponto, avaliar em que medida o
Judiciario pode — e deve — intervir para suprir lacunas deixadas pelos demais
Poderes, sem, contudo, transbordar sua funcéo jurisdicional. A analise parte do
reconhecimento de que o0s direitos sociais, embora consagrados no texto
constitucional, muitas vezes encontram sua realiza¢cdo obstada por fatores politicos,
econdmicos ou administrativos, exigindo, portanto, uma atuacao judicial pautada por

critérios de proporcionalidade, razoabilidade e deferéncia institucional.
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3.1 Os direitos fundamentais — conceito e evolugéo historica

Direitos fundamentais séo prerrogativas juridicas reconhecidas e asseguradas
pela Constituicdo a todos os individuos, essenciais para a garantia da dignidade da
pessoa humana, a prote¢céo das liberdades individuais e coletivas, bem como para o
pleno desenvolvimento da cidadania. Tais direitos constituem o nucleo intangivel da
ordem constitucional, vinculando os poderes publicos e irradiando efeitos por todo o
ordenamento juridico. Nao se limitam a garantias meramente formais, mas traduzem
exigéncias concretas que devem ser efetivadas por esforco mutuo dos poderes
legislativo, executivo e judiciario. Embora sua positivacdo ocorra em textos
constitucionais, sua legitimidade ultrapassa a legalidade estrita, ancorando-se em
valores ético-politicos que fundamentam o proprio Estado Democratico de Direito.

Estdo submetidos a um constante processo de transformacdo desde o
momento em que passaram a ser constitucionalmente protegidos. A doutrina
reconhece a existéncia de trés geracdes de direitos fundamentais — havendo
discusséo, ainda, quanto a uma quarta geracao.

Importante ressaltar, contudo, que o termo “geragdes” € criticado por parte da
doutrina. Entende-se que os direitos fundamentais possuem carater cumulativo e
complementar, de modo que o termo “gerag¢des” pode levar a uma falsa impressao de
gue cada geracdo nova substitui a antiga. Ha quem prefira, portanto, o termo
“‘dimensdes”, afim de que se consolide a ideia de que as evolugdes no que tangem
aos direitos fundamentais sdo somadas as anteriores. Esta é a posi¢ao do doutrinador
Ingo Wolfgang Sarlet (2012), a qual compartilharemos neste trabalho. Ainda, o autor
pontua: “Ressalte-se, todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera
terminologica, havendo, em principio, consenso no que diz com o contetudo das
respectivas dimensdes e “geragdes” de direitos”.

A primeira geracdo de direitos fundamentais é consequéncia da ascensao
liberal-burguesa que ocorreu no século XVIII. A caracteristica predominante destes
direitos é o cunho individualista de protecdo do individuo frente ao Estado. O
surgimento desses direitos esta diretamente vinculado a necessidade de limitacdo do
poder soberano e a consagracdo das liberdades civis e politicas, como o direito a
liberdade, a propriedade e direito de ir e vir.

Sarlet (2012) pontua que os direitos de primeira dimensao, por serem, em
esséncia, direitos de defesa do individuo contra o Estado, sdo de cunho “negativo”,

uma vez que dirigidos a uma abstencéo do Estado, e ndo a uma conduta propriamente
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dita por parte dos poderes publicos. Sdo, em verdade, “direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado”. No mesmo sentido pontua Paulo Bonavides (2004, p.
564):

Os direitos da primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o
Estado. (...) S&o por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular,
o homem das liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que
compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual.

Sem embargo, cabe retomar a critica realizada por Virgilio Afonso da Silva
(2009). Os direitos de primeira direcdo sdao, em esséncia, negativos. Nao obstante,
dependem de uma estrutura estatal para serem garantidos. O direito a liberdade, por
exemplo, inexiste em uma sociedade em gue n&o haja o policiamento adequado. O
Estado torna-se responsavel por criar e sustentar instituicdes soélidas que protejam as
liberdades individuais, de modo que o individuo consiga exercé-las de maneira plena
e resguardado dos arbitrios ndo s6 do Estado, como também de outros individuos.

Os direitos de segunda dimenséo, por sua vez, sdo resultado do impacto da
industrializacdo no século XX, que solidificaram graves problemas sociais e
econdmicos. Inicialmente foram proclamados pelas Constituicbes Marxistas e na
Constituicdo de Weimar, e passaram a estar presentes nas demais constituicdes apos
a Segunda Guerra.

Bonavides (2004, p. 564) e Sarlet (2012) apontam gque a segunda geracao de
direitos fundamentais esta intimamente entrelacada ao principio da igualdade, de
modo que o individuo passa a ser titular de direitos prestacionais do Estado, bem
como do direito de participar do bem-estar social. O direito a saude, ao trabalho, a
assisténcia social, a educacao, dentre outros, passam a ser exigidos do Estado.

Nota-se, portanto, que os direitos de segunda dimenséo sdo prestacionais, em
gue se exige uma postura ativa do Estado para tornar tais direitos eficazes e efetivos.
Sarlet (2012) pontua, contudo, que nao se tratam somente de direitos prestacionais.
Abrange também as denominadas “liberdades sociais”, como, por exemplo, os direitos
fundamentais dos trabalhadores (salario minimo, férias remuneradas, limitacdo da
jornada de trabalho, dentre outros).

O autor ressalva, ainda, que por mais que sejam denominados “direitos sociais”
estes se reportam ao individuo, tal como nos de primeira dimensédo. A expressao

“social” esta relacionada a questdes de justica social, e ndo devem ser confundidos
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com direitos coletivos ou difusos — que serdo melhor trabalhados ao tratarmos dos
direitos de terceira dimenséo.

Bonavides (2004, p. 565) realiza interessante reflexdo quanto a eficacia dos
direitos fundamentais de segunda dimensado. O caréater prestacional destes direitos
tornou sua eficacia duvidosa, posto que a caréncia de meios e recursos tornava
dificultosa a sua efetivacdo. Por essa razdo passaram a ser classificados como
pragmaticos, “em virtude de ndo conterem para sua concretizagao aquelas garantias
habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecéo dos direitos
da liberdade”. Por conseguinte, pontua o autor que prevalece a nocao de que 0s
direitos da liberdade seriam de aplicabilidade imediata, ao passo que os direitos
sociais teriam aplicabilidade mediata.

Ja os direitos de terceira geracdo, também denominados como direitos de
fraternidade ou de solidariedade, como apontado anteriormente, desprendem-se do
titular individual e passam a tutelar os direitos de grupos humanos, tais como a familia,
0 consumidor e a nacédo. A titularidade passa a ser coletiva ou difusa — o que torna,

muitas vezes, o titular do direito indefinido ou indeterminavel. Neste sentido:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmag¢éo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. (...). Emergiram eles da reflexdo sobre
temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente a
comunicacao e ao patriménio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2004,
p. 569).

A quarta geracéao dos direitos fundamentais, conforme sistematizada por Paulo
Bonavides, esta diretamente relacionada aos desafios impostos pela globalizagcéo e
pela crescente interdependéncia entre os Estados e os povos. Trata-se de uma etapa
gue transcende a légica tradicional da soberania nacional, exigindo um novo modelo
de protecdo juridica com foco na coletividade global.

Esses direitos abrangem tematicas como a preservacdo da paz, O
desenvolvimento sustentavel, a prote¢cdo ambiental, 0 acesso universal a informacéo
gualificada e o controle ético das inovagdes tecnologicas. Nesse contexto, a
universalizagcdo dos direitos assume papel central, pois se reconhece que

determinados bens juridicos — como a integridade da espécie humana e a
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estabilidade climéatica — ultrapassam fronteiras e demandam soluces de alcance
internacional.

Bonavides destaca que a efetividade dos direitos de quarta geracdo depende
da construcdo de uma ordem juridica global, fundada nos principios da solidariedade,
da participacdo democrética e da corresponsabilidade dos povos. Assim, essa hova
dimensdo dos direitos fundamentais ndo substitui as anteriores, mas amplia seu
alcance, reforcando o compromisso com uma cultura de paz e justica em escala
global.

Sarlet (2012), ainda que reconheca a relevancia da tese originalmente criada
por Bonavides, ressalva que a dimensado da globalizacdo dos direitos fundamentais
esta longe de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno e internacional.
Opina que, no presente momento, a denominada quarta dimensdo de direitos
fundamentais ndo passa de “justa e saudavel esperanca com relagdo a um futuro
melhor para a humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimens&do (ainda)
eminentemente profética, embora ndo necessariamente utdpica”.

Por fim, cabe retomar a questao da efetividade dos direitos fundamentais, agora
observada diante das distingdes de dimensdo acima mencionadas. E evidente que a
protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensédo é
mais dificultosa, visto que demanda posicionamento predominantemente ativo do
Estado — ao passo que os de primeira geracdo sao predominantemente passivos.

Neste trabalho, o principal ponto debatido diz respeito a existéncia de recursos
financeiros do Estado para que possam ser fortificados tais direitos, e de que maneira
o Poder Judiciario possui competéncia para determinar a destinacdo de recursos para

satisfacao da obrigacao Estatal perante os direitos sociais do individuo.

3.2 Separacédo dos poderes - o Poder Judiciario como meio de efetivagdo dos
direitos sociais

A teoria da separacao dos poderes, ainda que ja citada na obra A Politica, de

Aristételes, difundiu-se com o livro O espirito das leis, de Montesquieu (DALLARI,

2016, p. 214). Este ultimo defendia a existéncia de um Estado politicamente liberal,

com especial protecdo aos direitos individuais dos cidaddos. A separacdo dos

poderes, segundo o autor, € um requisito para assegurar a liberdade individual,
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evitando-se, assim, que 0s governantes controlem o poder, de acordo com seus
proprios caprichos:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe Liberdade se o poder de julgar nédo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a Liberdade do cidadao seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o0 juiz poderia ter for¢a de
um opressor. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168)

Com fulcro nos ideais trabalhados por Montesquieu, a Declarag&o de Direitos
do Homem e do Cidaddo (FRANCA, 1789) passou a instituir taxativamente a
separacao de poderes como reclamacéo inegociavel do povo francés, que passou a
considerar este um requisito essencial para protecdo de seus direitos e para a
conservagao Constitucional: “Artigo 16° - Qualquer sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos poderes néo
tem Constituicao”. Desde entdo, a separagao dos poderes passou a ser condi¢céo
substancial para existéncia de uma Constituicdo. O Poder Constituinte Originario deu
especial atencéo a tal quesito na Constituicdo 1988 (BRASIL, 1988), quando fez da
separacao de poderes ndo s6 um principio no ordenamento juridico, como também o

transformou em clausula pétrea:

CRFB/88, Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
lll - a separacéo dos Poderes; [...].

N&o obstante, deve-se atentar que, embora o termo mais utilizado seja
“separacao de poderes”, diversos doutrinadores fazem ressalva a expressao, como
evidenciado por Dallari (2016, p. 213). E pacifico o entendimento que o poder do
Estado € uno e indivisivel, derivado da soberania Estatal. Nao seria possivel,
portando, dividir o poder entre 6rgdo distintos. Mais preciso seria utilizar a expresséo
“distribuicdo de funcbes do Estado” ao se tratar do tema, havendo, dessa forma,
diversos orgaos que exercem funcdes do Estado sem interferir na soberania a este
pertencente.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, estabelece que os Poderes
da Unido — Legislativo, Executivo e Judiciario — séo independentes e harmonicos
entre si, 0 que assegura ao Judiciario autonomia funcional, administrativa e financeira,

permitindo-lhe atuar com imparcialidade e isen¢do. Essa independéncia é condigcédo
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essencial para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, assegurando que
as decis0Oes judiciais sejam proferidas com base na Constituicdo e nas leis, livres de
pressbes externas dos demais Poderes. A harmonia, por sua vez, impde a
necessidade de respeito reciproco e colaborac¢do institucional, garantindo o equilibrio
na atuacgao estatal.

Além do ja exposto objetivo de limitar o exercicio do poder, garantindo assim
as liberdades individuais e a manutencao constitucional do Estado, a divisdo de
funcbes também acarreta um ganho evidente na eficiéncia nas fungdes exercidas por
ele, jA que se organiza da maneira mais adequada para exercer suas atribui¢cdes.
Tendo em vista tais objetivos, originou-se a divisdo classica em trés poderes: o poder
Legislativo, voltado a promulgacéo de leis; o poder Executivo, direcionado a executar
as leis promulgadas pelo legislativo, e, por fim, o Judiciario, que tem como premissa
o0 julgamento nos ditames das leis.

O modo utilizado para controle das funces exercidas por cada 6rgao foi
denominado “sistema de freios e contrapesos”, em que cada 6rgao possui ndo apenas
as tarefas inerentes a sua funcéo, mas também a de controlar as atividades exercidas
pelos outros dois. Cada érgao tem a capacidade de controlar o outro por meio de
mecanismos de contencdo, que sdo taxativamente descritos na Constituicdo. Desse
modo, pode-se dividir as atribuicdes dos 6rgaos em funcgdes tipicas e atipicas, como
bem escrito por Alarcon (2014, p. 219):

Nesse marco, cada 6rgdo cumpre fungBes consideradas tipicas, que
naturalmente Ihes correspondem e das quais deriva seu nome, e atipicas,
gue originalmente realizadas por outro 6rgdo, mas que, com 0 intuito de
preservar a Independéncia sdo exercidas por ele.

O Poder Judiciario exerce funcdes tipicas relacionadas a solugcéo de conflitos
de interesses mediante a aplicacdo da lei ao caso concreto, por meio da atividade
jurisdicional. Trata-se da funcdo estatal responsavel por dizer o direito de forma
definitiva, assegurando a tutela dos direitos e garantias fundamentais.

Outra funcéo tipica do Poder Judiciario é a aplicacdo da denominada jurisdicao
constitucional. Trata-se da interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por 6rgaos
judiciais: no Brasil, exercida por juizes e tribunais. Barroso (2024, p. 349) assim define
a jurisdi¢cao constitucional: “o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta
da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos
atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional

conforme a Constituicdo.”
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J& a judicializacao refere-se ao ato de submeter ao crivo do Poder Judiciario
guestdes relevantes as esferas politicas, sociais ou morais. Em verdade, atribuir ao
Judiciario a decisao sobre estes temas caracteriza uma transferéncia de funcdo, uma
vez que estes temas tradicionalmente deveriam ser solucionados pelos poderes
Legislativo e Executivo.

Fato é que, sobretudo apos o periodo da Ditadura Militar brasileira, o Poder
Judiciario passou a desempenhar funcdo essencial na protecdo da democracia
nacional. Soma-se a reiterada desilusdo para com os demais poderes (Legislativo e
Executivo) aumentou o campo da judicializacéo, a fim de que se tornassem efetivos
os direitos previstos na Carta Magna. Nao somente: a delegacédo da decisdo de temas
polémicos ao Judiciario permite que os demais poderes ndo se comprometam perante
a opinido publica, evitando assim o desgaste de sua imagem perante o eleitorado.

Os direitos sociais — objeto deste trabalho — sdo reiteradamente judicializados
para que se tornem efetivos. Isso porque além das razBes acima dispostas, estes
direitos prestacionais necessitam de participacdo ativa dos outros poderes para
tornarem-se efetivos. A omissdo do Executivo e Legislativo priva o titular do direito de
exercé-lo, de modo que o Poder Judiciario se torna a via garantidora de tais direitos.

Nesse sentido:

N&o se podera deixar a decisdo sobre o conteldo dos direitos sociais na
esfera plena e ilimitada de atuacédo do legislador. Dito de outro modo, também
os direitos sociais ndo podem ter sua eficacia e efetividade, mesmo como
direitos a prestagbes, integralmente, portanto, exclusivamente,
condicionadas por uma interposicdo legislativa, cuidando-se, nessa
perspectiva, também de auténticos trunfos contra a maioria. (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2021, p. 654)

Questiona-se, contudo, se as decisdes que obrigam o Estado a uma
determinada prestacao respeitam a separacao dos poderes. A decisdo que determina
uma acao especifica do Estado interfere diretamente no exercicio da funcédo dos
outros poderes, que passam a ser limitados de exercer suas escolhas de forma
autbnoma, conforme aquilo que julgarem mais conveniente.

O primeiro argumento relevante a ser levantado € o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo. O ordenamento juridico brasileiro consolida-se na ideia de que o Poder
Judiciario, uma vez provocado, ndo podera eximir-se de proferir decisdo de mérito
sobre o tema. Por essa razao, ainda que o tema seja de responsabilidade imediata
dos demais poderes, uma vez provocado, o Poder Judiciario tera o dever

constitucional de pronunciar-se sobre o tema. Neste sentido:
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Importa assinalar, contudo, que a consagracéo da garantia fundamental da
inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art. 5°, XXXV) por si s6 bastaria para
fragilizar o argumento da inviabilidade do controle judicial das politicas
publicas, mais ainda quando se trata de dar eficacia e efetividade a
perspectiva objetiva dos direitos sociais. (MARINONI; MITIDIERO; SARLET,
2021, p. 659)

A discussao em torno do ativismo judicial &€ especialmente relevante quando se
trata da atuac&o do Judiciario sobre politicas publicas. Muitas vezes, decisdes judiciais
gue determinam a adocao ou modificacao de determinada politica sdo interpretadas
como interferéncia indevida na esfera de competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo, considerados os legitimos representantes da vontade popular. Isso se
justifica pelo fato de que esses dois poderes sdo compostos por agentes eleitos pelo
voto direto, o que Ihes confere respaldo democratico para definir os rumos politicos e
administrativos da sociedade.

Nesse contexto, entende-se que, ao impor condutas ou substituir escolhas
politicas dos demais Poderes, o Judiciario pode estar se afastando de sua funcgéo
tipica e assumindo um protagonismo que extrapola sua legitimidade institucional. O
ativismo judicial se caracteriza, assim, pela superacdo dos limites tradicionais da
jurisdicdo, na medida em que o magistrado — figura ndo eleita — interfere na
deliberacdo democratica, alterando ou condicionando decisdes tomadas por
representantes eleitos. Trata-se, portanto, de um fenbmeno que suscita intensos
debates acerca da separacdo dos poderes, da legitimidade democratica e dos limites
da atuacdao judicial em um Estado constitucional de Direito.

Barroso (2024, p. 353) contrapde-se a critica segundo a qual o ativismo judicial
representaria uma usurpacédo das competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo.
Para o autor, ha situacfes em que essa atuacao nao configura confronto institucional,
mas sim preenchimento de lacunas deixadas pelos demais Poderes. Nas palavras do
préprio autor, “em muitas situacdes, nem sequer ha confronto, mas mera ocupagao
de espacos vazios”. A partir dessa premissa, Barroso sistematiza as principais
hipoteses nas quais o Judiciario € legitimamente instado a intervir, em especial no que
tange a efetivacdo dos preceitos constitucionais.

A primeira hipétese refere-se aos casos em que a Constituicdo se mostra
insuficiente ao tratar de determinada matéria, exigindo do intérprete uma atuacao
extensiva para preencher os siléncios normativos e assegurar a eficacia dos direitos
fundamentais. A segunda hipétese ocorre nas declaracdes de inconstitucionalidade,

especialmente quando a fundamentacdo exige juizo de valor sobre principios
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constitucionais nao explicitamente definidos no texto. Por fim, a terceira hipotese, de
especial interesse para este trabalho, trata da imposi¢cdo de condutas ou abstencdes
ao Poder Publico, seja por inércia legislativa, seja por omissao administrativa. Como

pontua o autor:

A imposicéo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, tanto em caso
de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no servicgo publico,
sobre criacdo de municipio e sobre a criminalizagdo da homofobia — como no
de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes
sobre direito a salde. (BARROSO, 2024, p. 353)

Contudo, é fundamental distinguir as nocdes de judicializacdo e ativismo
judicial, frequentemente confundidas, mas conceitualmente distintas. A judicializacéo
representa um fendmeno estrutural do sistema constitucional brasileiro, resultante da
ampla densidade normativa da Constituicdo de 1988, que conferiu ao Judiciario a
incumbéncia de proferir decisdo sempre que provocado (principio da inafastabilidade
da jurisdicao). Trata-se, portanto, de uma consequéncia institucional, inevitavel diante
da previséo constitucional que atribui as competéncias dos 6rgéos judiciais.

J& o ativismo judicial refere-se a uma postura deliberada do magistrado ao
interpretar a Constituicdo de forma ampliativa, com o objetivo de extrair de seus
enunciados vagos — como principios ou conceitos juridicos indeterminados — regras
concretas de conduta. Para Barroso, essa atitude costuma se consolidar em contextos
de retracdo do Poder Legislativo ou de distanciamento entre a classe politica e os
anseios sociais, nos quais determinadas demandas deixam de ser respondidas por
via democratica, sendo deslocadas para o Judiciario. Nesses casos, 0 juiz assume a
funcdo de conferir efetividade aos direitos constitucionais, ampliando o alcance
normativo da Constituicdo para suprir lacunas.

Em oposicdo a esse comportamento, situa-se a autocontencgao judicial, que
consiste em uma postura de reserva e deferéncia institucional diante das opc¢bes
politicas adotadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. A autocontencdo parte do
pressuposto de que o Judiciario ndo deve intervir nas escolhas publicas sempre que
estas se mantenham dentro dos limites constitucionais. Trata-se, portanto, de uma
atitude que valoriza a legitimidade democréatica das decisbes oriundas dos
representantes eleitos, preservando o equilibrio entre os Poderes e evitando o avancgo
do Judiciario sobre fun¢des que nao Ihe séo tipicas.

Nesse contexto, Barroso sintetiza as diferencas entre esses fenOmenos, nos

seguintes termos:
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“A judicializagdo, como demonstrado acima, € um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. J4 o ativismo € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este € o caso do Brasil —
em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O oposto do ativismo
€ a autocontencéo judicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas acgdes dos outros Poderes. A principal diferenga
metodoldgica entre as duas posicGes estd em que, em principio, o0 ativismo
judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades
do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos
juridicos indeterminados). Por sua vez, a autocontencdo se caracteriza
justamente por abrir mais espaco a atuacédo dos Poderes politicos, tendo por
nota fundamental a forte deferéncia em relacé@o as acdes e omissdes desses
ultimos.” (BARROSO, 2024, p. 354—355).

Diante do exposto, constata-se que a teoria da separacdo dos poderes
permanece como um dos fundamentos estruturantes do Estado Democrético de
Direito, ndo apenas enquanto mecanismo de limitacdo do poder estatal, mas também
como arranjo funcional que assegura a legitimidade e a eficiéncia das fungdes
publicas. Desde Montesquieu até a positivagdo constitucional brasileira, esse principio
consagrou-se como garantia de liberdade individual e de preservacdo da ordem
constitucional, culminando, na Constituicdo de 1988, com seu reconhecimento como
clausula pétrea.

Todavia, o exercicio harménico e independente das funcfes estatais ndo
prescinde de uma leitura dinAmica e atualizada da realidade institucional. A crescente
judicializacdo de demandas sociais e politicas impds ao Poder Judiciario um papel
cada vez mais ativo na concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo em
contextos de inércia ou insuficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo. Essa
atuacado, por vezes classificada como ativismo judicial, tem sido objeto de intenso
debate doutrinario e jurisprudencial, especialmente quanto aos limites de sua
legitimidade diante do principio da separacao dos poderes.

Como demonstrado, a judicializacao €, em si, uma decorréncia necesséria do
modelo constitucional vigente, especialmente diante da garantia da inafastabilidade
da jurisdicdo. O ativismo, por sua vez, configura uma postura propositiva de
interpretacdo constitucional, que pode ser legitimada em situacfes excepcionais,
desde que orientada por critérios juridicos consistentes e voltada a realizacdo dos
direitos previstos na Constituicdo. Nao se trata de ruptura com o sistema de freios e
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contrapesos, mas de sua reinterpretacdo a luz das exigéncias contemporaneas da
democracia substancial.

O desafio, portanto, reside em encontrar um ponto de equilibrio entre a atuacao
responsiva do Judiciario e o respeito a autoridade institucional dos demais Poderes,
assegurando que a jurisdicdo constitucional ndo se transforme em instrumento de
dominacédo, mas de protecdo efetiva da ordem juridica e dos direitos fundamentais.

O estudo desenvolvido nos capitulos seguintes tem por objetivo compreender
de que forma a Suprema Corte brasileira tem operado o equilibrio entre a efetivacéo
dos direitos sociais e os limites decorrentes da reserva do possivel, analisando como

tais elementos sdo sopesados nas decisdes proferidas pelo tribunal.
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4. A RESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel é o instituto que regula a extensdo e a
possibilidade da atuacdo estatal na concretizacdo de determinados direitos
constitucionais, vinculando essa atuacao a disponibilidade de recursos publicos. Nas
palavras de Carolina Zockun (2009, p.51): “A expressao ‘reserva do possivel'
corresponde ao fato econdmico da limitacdo dos recursos estatais disponiveis frente
as necessidades quase sempre infinitas a serem por eles acudidas.”

O tema toma especial relevancia no estudo aqui desenvolvido, pois € um dos
mais frequentes argumentos apresentados pelo Estado quando demandado
judicialmente em ac¢des que tenham como objeto direitos sociais prestacionais. Ocorre
gue os direitos sociais, ainda que ndo sejam 0s Unicos que dependam de dotacao
orcamentdria para se satisfazerem, demandam especial atencdo ao aspecto
econdmico, financeiro e tributario, uma vez que requerem, diretamente, a realocacdo
de recursos para que se execute a demanda. Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2021)
complementam, no mesmo sentido: “remete tanto ao problema da gestao e definicao
das prioridades na esfera do gasto publico, como a questdes vinculadas a conflitos
com outros direitos fundamentais, aspectos orcamentérios, financeiros e tributarios,
apenas para se referir a alguns”.

O termo “reserva do possivel” foi cunhado originalmente no direito aleméao (der
Verbehalt des Mdéglichen) no julgamento BVerfGE 33, 303. O objeto em debate tratava
da insuficiéncia de vagas em instituicbes de ensino superior para o numero de
candidatos inscritos (LAZARI, 2012; SARLET, 2010; ZOCKUN 2009). De um lado,
argumentou-se que o direito a educacéao deveria ser igualitario e oferecido a todos os
gue desejassem exercé-lo. Contudo, a Corte Alema decidiu que a limitacdo do numero
de vagas seria inevitavel, visto que a absor¢cdo de um nimero elevado de alunos pelos
centros universitarios acarretaria uma diminuicao significativa da qualidade de ensino
e, sobretudo, em um custo insuportavel ao Estado. Firmou-se o entendimento de que
a prestacédo requerida esta subordinada aquilo que o individuo pode, racionalmente,
exigir da coletividade.

Criou-se, a patrtir de entéo, a ideia de que os direitos sociais que requerem uma
prestacdo material do Estado estéo sujeitos a real existéncia de recursos econémicos

para satisfacdo da pretensao.
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Ponto importante a se observar € que a Corte Constitucional alema reconheceu
a necessidade administrativa de aumentar o numero de vagas das Universidades, ndo
deixando inerte, por completo, a violacédo do direito a igualdade e educacéo. O que se
instituiu no julgamento foi a concepc¢do de que a Reserva do Possivel s6 prevalece
como argumento ultimo, em ocasifes especificas as quais o pleito prejudique, de
forma amplamente comprovada, a subsisténcia financeira do ente demandado. Nesse

sentido expde Lazari (2012, p. 74):

No caso concreto, reconheceu a Corte Constitucional a movimentagdo
administrativa em favor da diminuicdo da escassez de vagas. Tal dado,
inclusive, deixa claro o carater de excepcionalidade da alegacédo e
reconhecimento da Reserva do Possivel, somente sendo passivel sua
utilizacdo como salvaguarda Ultima, em derradeira instancia, comprovada a
real e efetiva incapacidade estatal, e ndo primariamente a toda e qualquer
demanda de cunho provedor interposta no Poder Judiciario, como vem
acontecendo atualmente, na prética, no Brasil.

Um dos mais fortes argumentos constitucionais que legitimam a reserva do
possivel no contexto juridico patrio é o da estrita legalidade. O disposto no art. 167 da
CRFB/88! é taxativo ao proibir a realizacdo de despesas sem a correspondente
dotacdo orcamentaria, bem como a abertura de novos créditos orcamentarios sem
gue haja previsao legal. Os principios que alicercam a clausula da reserva do possivel
sdo, assim, a legalidade orcamentaria e o da programacéao financeira estatal, os quais
visam assegurar a racionalidade na alocacéo dos recursos publicos e a observancia
dos limites impostos pelo planejamento fiscal. Em Gltima andlise, trata-se de preservar
a estabilidade das contas publicas e garantir que as obrigacfes estatais estejam
condicionadas a viabilidade juridica e financeira previamente autorizada pelo processo
legislativo orgamentério.

Por essa razdo, ao analisarmos situacao na qual o Judiciario seja provocado a
decidir sobre pretensdo cujo objeto sejam direitos sociais prestacionais ha de ser
levado em conta o conflito entre dois principios colidentes: de um lado, o direito
fundamental cuja efetividade é pleiteada pelo titular; de outro, o principio da legalidade

orcamentdria, que condiciona a realizacdo de despesas publicas a prévia autorizacao

L Art. 167. S&o vedados:

Il - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacBes diretas que excedam os créditos
orcamentdrios ou adicionais;

V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacado legislativa e sem indicacao
dos recursos correspondentes;

VI - a transposicao, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacao
para outra ou de um érgéo para outro, sem prévia autorizacao legislativa;
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legal e a existéncia de dotacdo especifica no orcamento. Carolina Zockun (2009, p.
53) expde que se trata, em esséncia, de dois valores constitucionais que devem ser
ponderados: “Nado se nega que a Constituicdo, em seu art. 167, I, V e VI, proiba a
realizacdo de despesas sem a correspondente dotacdo orcamentaria, mas cumpre
destacar que a mesma Constituicdo assegura a aplicagéo imediata dos direitos sociais
(art. 5°, §1°)".

Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2021, p. 658) condicionam, assim, a atuacédo do
Poder Judiciario a andlise de trés principais fatores, uma vez argumentada a reserva
do possivel pelo Estado. Em primeiro lugar, deve-se observar a real disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacéo dos direitos sociais, bem como a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda conexdo com a distribuicdo
das receitas e competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas.
Por fim, deve-se atentar ao problema da proporcionalidade da prestacao, em especial
guanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e

peculiar do titular do direito.

4.1 Comentarios acerca da atuacao do Poder Judiciéario frente a reserva do

possivel

Ana Paula de Barcellos (2010) sistematizou, com notavel clareza, as principais
criticas que se faz quanto ao controle juridico e jurisdicional das politicas publicas em
matéria de direitos fundamentais.

A professora doutora examina, de inicio, a critica da teoria da Constituicdo. Os
principios constitucionais, como visto anteriormente, estruturalmente se dividem em
dois campos: a parte nuclear e outra ndo nuclear. A partir dessa logica entende-se
gue a parte nuclear teria efeito de regras, com imposicédo de efeitos determinados
indisponiveis, ao passo que a parte nao nuclear indicam um sentido geral, em que h&a
margem para escolhas dentro das politicas publicas.

A critica que se constroi contra a interferéncia do Judiciario se baseia na
premissa de que definir quanto, com que finalidade, em que e como gastar 0s recursos
publicos € uma escolha de deliberacdo democratica, e ndo judiciaria. Ndo a toa a
definicdo e a execugdo das politicas publicas esta submetida ao controle politico-

social da oposicao e da populacdo, que se manifesta por meio do voto.
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A doutrinadora rebate tal argumento com trés assertivas que merecem maior
explicacdo. Em primeiro lugar, argumenta-se que 0 gozo minimo dos direitos
fundamentais é requisito indispensavel para o sustento do regime democréatico. Isso
porque “sem o conjunto basico de direitos fundamentais, os individuos simplesmente
nao tém condicbes de exerce sua liberdade, de participar conscientemente do
processo politico democratico e do didlogo no espaco publico” (BARCELLOS;
SARLET; TIMM, 2010, p. 108).

O segundo argumento que ganha relevancia € o da op¢ao constitucional por
proteger determinados direitos fundamentais. Entende-se que cada pais emite em sua
Carta Magna opcdes objetivas do que deve ser tratado como prioridade inegociavel,
campo no qual ndo haveria discricionariedade da Administracdo Publica para optar
dar eficacia ou nédo a tais direitos.

Em terceiro lugar, a autora pontua que a interferéncia do Judiciario ndo anula a
competéncia dos outros poderes: €, em verdade, uma atuacao subsidiaria que se
presta a corrigir desvios, e nao criar politicas ou ditar os rumos das ja existentes.

A autora conclui que, a respeito da critica da Teoria da Constituicdo, ao
tratarmos de paises em desenvolvimento, o controle de politicas publicas esta
diretamente relacionado ao sustento do regime democratico de direito. Nao somente:
pontua-se que o texto constitucional decidiu pela inafastabilidade da jurisdicdo, de
modo que a legitimidade do Poder Judiciario para tratar de tais temas ja foi decidida
pelo Constituinte.

Em um segundo momento a autora analisa a critica filoséfica, em que se
guestiona: seria o Poder Judiciario mais conhecedor das necessidades do cidadao
gue os agentes por ele escolhidos? Sobretudo no momento pés-moderno da filosofia
no qual nos encontramos, 0s valores morais e éticos sdo volateis, relativos.
Questiona-se: por que 0 magistrado teria maior capacidade para decidir sobre esses
temas?

A autora responde a critica abordando os seguintes fatores. Em primeiro lugar,
apesar do senso de moralidade pos-moderno ter se tornado relativo, ha ainda
consensos amplamente difundidos. Em suas palavras: “ha parametros que permitem
concluir gue determinadas possibilidades ou opinides sdo adequadas e outras ndo”.
Apés, discute-se a questdo de que as decisdes acerca dos direitos fundamentais néo

sdo somente morais, mas também técnico-cientificas. Desse modo, uma vez instruido
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de conhecimento suficiente para conhecer do tema, o magistrado podera decidir com
base nos argumentos que lhe foram apresentados.

Por fim, a critica operacional trata do campo de viséao do juiz ao tratar dos temas
de politicas publicas. Argumenta-se que a demanda que € apresentada ao juiz integra
apenas uma esfera individual, denominada microjustica. O magistrado ndo possui
meios para avaliar a realidade estatal na totalidade, tampouco as necessidades
coletivas frente a demanda individual. Além disso, sustenta-se que nem sempre 0S
individuos que demandardo providéncias do Judiciario representam, de fato, as
necessidades das classes menos favorecidas.

Com o desenvolver do trabalho a autora conclui, ao arrepio da critica
operacional, que a justica individual ndo pode ser dissociada da justica coletiva, visto

gue é por meio da primeira que se atinge a segunda. Em suas palavras:

Quanto a critica operacional — a terceira das criticas examinadas — ha duas
notas a fazer. Em primeiro lugar, n&o existira “macrojustica” sem
“microjustica” ou a justica individual. A “macrojustica” - assim como a classica
nocdo de interesse publico - ndo existe como um conceito etéreo,
desvinculado da realidade e das pessoas concretamente consideradas.
Assim, se determinados bens sdo considerados indispensaveis para a
dignidade humana em uma dada sociedade, a atribuicdo de tais bens as
pessoas - as mdultiplas "microjusticas” - formardo necessariamente um dos
contelidos obrigatérios da "macrojustica”, de tal modo que, se esta Ultima n&o
incluir tais prestacdes em seu bojo, havera uma injuridicidade em sua
concepcao. A segunda nota a fazer, na verdade, envolve as modalidades de
controle - se individual, coletiva ou abstrata tema que sera examinado de
forma especifica adiante. (BARCELLOS, 2012, p. 125)

Diante das reflexfes apresentadas, constata-se que a reserva do possivel,
embora represente um limite legitimo a atuacao estatal, ndo pode ser compreendida
como uma barreira absoluta a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Ana
Paula de Barcellos rebate com precisdo as principais criticas dirigidas a atuacédo do
Judiciario nesse campo. Frente a critica de natureza constitucional, afirma que o gozo
minimo dos direitos fundamentais é condicdo indispensavel ao préprio funcionamento
da democracia, e que a Constituicdo brasileira ndo apenas autoriza, mas impode a
intervencao judicial quando tais direitos sdo negligenciados. Em relagdo a critica
filoséfica, destaca que, embora os valores morais sejam, em alguma medida, relativos,
ainda subsistem parametros racionais e consensuais suficientes para orientar a
atuacao jurisdicional, especialmente quando esta € amparada por conhecimento
técnico adequado. Por fim, ao enfrentar a critica operacional, sustenta que ndao ha
macrojustica possivel sem a realizacdo da microjustica, ja que a efetivacao individual

de direitos forma o conteudo real da justica coletiva. Com isso, a autora afasta a
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compreensdo de que a atuacdo judicial seja ilegitima ou incompativel com a
separacao dos poderes.

Nesse cenario, a reserva do possivel deve ser considerada com a devida
ponderacdo, sem jamais se tornar um argumento automatico de negativa de direitos.
Sua aplicagdo exige critérios objetivos, devidamente fundamentados em cada
decisdo. A atuacao do Poder Judiciario deve ser entendida como mecanismo corretivo
e subsidiario, voltado a concretizacdo dos compromissos assumidos pela ordem
constitucional. Em um Estado Democréatico de Direito, a protecdo dos direitos
fundamentais sociais — notadamente aqueles que integram o minimo existencial —
ndo pode ser submetida a exclusiva discricionariedade administrativa, tampouco
inviabilizada por argumentos genéricos de limitacdo orcamentéaria. Assim, a reserva
do possivel deve funcionar como clausula de controle, e ndo como instrumento de

negacao do nucleo essencial dos direitos sociais.

4.2 Sentencas aditivas e suas implicacfes orcamentarias

Sentenca aditiva é definida por Fernando Facury Scaff (2012, p. 133) como
aquela que “implica o aumento de custos para o Erario, obrigando-o ao
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orcamento do
poder publico demandado”. E o que ocorre quando uma sentenca determina a
efetivacdo de determinado direito social, resultando em um custo para que a
Administracdo satisfaca a determinacéo judicial.

O autor pontua que este termo, apesar de amplamente utilizado no direito
italiano, carece de traducédo reconhecida no ordenamento juridico brasileiro, de modo
gue a expressdo ndo serd encontrada diretamente em doutrina ou jurisprudéncia
patria.

Ainda que a questéo das sentencas aditivas seja mais expressiva no campo do
direito comparado, algumas caracteristicas do ordenamento juridico brasileiro fazem
com que o tema possua relevancia também no tratarmos da efetivacdo dos direitos
sociais. Em um primeiro momento, porque o art. 5°, 81° da CRFB/88 atribui
aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais; em seguida, o controle de
constitucionalidade misto brasileiro (que se d& por meio do controle concentrado e

difuso); e, por fim, por ser um pais com acentuadas diferencas socioecondémicas, 0o
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que faz crescer a necessidade de uma “justica direta” que busque reduzir estas
desigualdades.

E necessario reconhecer que as sentencas aditivas, sobretudo aquelas
voltadas a concretizacdo de direitos sociais, imp6em a Administracdo Publica a
adocdo de medidas que envolvem dispéndios or¢camentarios ndo previstos. No
entanto, a formulacdo e a execucdo de politicas publicas demandam planejamento
adequado, o que inclui a analise rigorosa da disponibilidade financeira do Estado e a
compatibilizacdo entre os diversos encargos publicos. A implementacédo judicial de
tais prestacfes, se desconsideradas as limitacdes orcamentérias e a alocacao
racional dos recursos, pode comprometer a sustentabilidade fiscal e inviabilizar outras
acOes estatais igualmente relevantes do ponto de vista constitucional. Scaff (2012, p.
137) aponta duas possiveis consequéncias da andlise superficial da situacéo
econOomica do Estado:

a) obter recursos de quem tem capacidade contributiva reduzida, e ndo deve
ser alvo de maior tributaco; b) destinar esses recursos a quem deles pode
prescindir, acarretando uma verdadeira “captura” dos beneficios sociais por
uma camada da sociedade que deles pode prescindir, e deixando de lado os
verdadeiros destinatarios daquela politica.

Julgar que uma Unica pessoa tem direito a saude, conforme prescrito na
Constituicdo, e determinar que o Estado despenda véarios milhdes em seu
tratamento ndo implementa este direito social, mas apenas atribui a uma
Unica pessoa, ou grupo de pessoas, que teve acesso aquele magistrado e
aquela decisao.

Os efeitos das sentencgas aditivas nao podem, portanto, ser ignorados, uma vez
gue geram desembolso imediato e ndo planejado de certa razdo econémica. Pode-se
citar como alternativa o sistema de pagamento imediato de pequenos valores?, cuja
satisfacdo esta interligada a um fundo financeiro na Lei Orcamentéria Anual, com o
fim de amparar estes gastos.

Contudo, ndo é o que ocorre na execucao das sentencas aditivas. Em verdade,
0 que se V&, é o bloqueio de dinheiro publico depositado em bancos, somado a
ameaca de prisdo dos responsaveis em caso de descumprimento da medida. Para
Scaff este seria a pior féormula de solucionar a falta de efetividade dos direitos sociais,

2 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-&do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagéo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas
dotacdes orcamentérias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatérios ndo se aplica aos
pagamentos de obrigac¢des definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.
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visto que destréi a capacidade de planejamento financeiro publico, estando essa
subjugada a alocacao pontual de verbas, por meio de decisdes individualizadas.
Conclui-se, assim, que ainda que respaldadas pela aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais e pela atuacao jurisdicional diante de desigualdades estruturais,
sua adocao indiscriminada pode comprometer o planejamento financeiro estatal e

produzir distor¢cdes na distribuicdo dos recursos.
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5. ANALISE JURISPRUDENCIAL — DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

5.1 A protecdo do minimo existencial no sistema carcerario brasileiro - HC
172136/SP

O Habeas Corpus n.° 172.136/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
agosto de 2020, discute a omissao do Estado em garantir o direito ao banho de sol a
presos custodiados na Penitenciaria “Tacyan Menezes de Lucena”, em Sao Paulo.
Ocorre que os detentos se encontravam em situa¢cao de isolamento total, sem acesso
a espacos abertos. A Defensoria Publica da Unido impetrou habeas corpus coletivo
com fundamento na protecéo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CRFB/88),
na vedacéo a tortura e a tratamentos cruéis (art. 5°, Ill, CRFB/88), e na garantia dos
direitos dos presos (art. 5°, XLIX, CRFB/88).

O Estado de Sao Paulo alegou impossibilidade estrutural de garantir o banho
de sol devido a falhas no projeto arquitetdnico da unidade e o elevado custo da
reforma, o que tornaria a medida impraticavel diante das limitagbes orcamentarias.
Sustentou-se, ainda, que os presos estavam cumprindo regime disciplinar excepcional
(regime disciplinar diferenciado - RDD), cabendo a administragéo penitenciaria adotar
as providéncias necessarias dentro de sua autonomia.

Pedido inicialmente indeferido, com reverséo da ordem pelo Supremo Tribunal
Federal. Por maioria foi reconhecida a ilegalidade da omissédo do Estado e
determinando que fosse assegurado o banho de sol diério aos custodiados, conforme
previsdo da Lei de Execuc¢des Penais (arts. 40 e 41, da Lei 7.210/84).

A deciséo final determinou ao Estado de Sdo Paulo que assegurasse o banho
de sol diario aos detentos da unidade, com a adocdo de medidas concretas, inclusive
estruturais, para viabilizar o exercicio do direito. A Corte também fixou a possibilidade
de expedicdo de alvaras de soltura ou progressdo de regime em caso de
descumprimento reiterado da ordem, indicando a gravidade da omissdo e sua
incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito.

Levantou-se, inicialmente, a questdo do “indisfarcavel e andmalo ‘estado de
coisa inconstitucional’ resultante da omissdo do Poder Publico” (BRASIL, HC
172.136/SP, 2020, p. 8) no que tange ao sistema carcerario nacional. As condi¢cbes
em gue se encontram os estabelecimentos prisionais - superlotadas e com estruturas

precarias - descumprem nao sO a Constituicdo Federal, como também a Lei de
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Execucobes Penais e outras convencodes internacionais de direitos humanos das quais
o Brasil € signatario.

O principio da dignidade da pessoa humana é utilizado como vetor
interpretativo para o caso em andlise. O Ministro Relator fundamenta seu
posicionamento tendo como base o art. 1°, inc. |ll da CRFB: entende-se que a
dignidade da pessoa humana é central para que a ordem republicana e democratica

seja consagrada.

A opcéo do legislador constituinte pela concepcao democrética do Estado de
Direito ndo pode esgotar-se numa simples proclamacéo retérica. A opcéo
pelo Estado Democratico de Direito, por isso mesmo, ha de ter
consequéncias efetivas no plano de nossa organizacao politica, na esfera
das rela¢@es institucionais entre os poderes da Republica e no ambito da
formulagdo de uma teoria das liberdades publicas e do proprio regime
democratico. Em uma palavra: ninguém se sobrepde, nem mesmo os
grupos majoritarios, aos principios superiores consagrados pela
Constituicdo da Republica. (BRASIL, HC 172.136/SP, 2020, p. 13, grifos do
autor)

No tocante a clausula da reserva do possivel, o0 STF recha¢ou seu uso como
justificativa para negar o cumprimento de obrigagcBes minimas constitucionais. O
relator pontuou que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada, pelo
Estado, “com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando dessa conduta governamental
negativa puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais” (BRASIL, HC 172.136/SP, 2020, p. 16). A Corte reconheceu que,
ainda que existam limitacGes financeiras, elas ndo podem eximir o Estado do dever
de respeitar direitos fundamentais minimos dos custodiados sob sua guarda.

N&o obstante o Ministro Relator ter evidenciado a questao da centralidade da
dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico patrio, foram também
considerados 0s necessarios contrapontos que decorrem da escassez e finitude dos
recursos econdmico-financeiros do Estado. Sdo denominadas como “escolhas
tragicas” , em que o administrador publico precisara priorizar interesses e valores “com
sacrificio” de outros. Pontua-se, contudo, que a clausula da reserva do possivel
encontrara “insuportavel limitagdo na exigéncia constitucional de preservacédo do
minimo existencial’.

A andlise critica do julgado permite verificar que o Supremo Tribunal Federal
sopesou dois valores constitucionais em conflito: o direito abstrato dos individuos
encarcerados ao banho de sol e a capacidade fatica do Estado de concretizar tal
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direito, diante das limitacBes orcamentarias publicas. Em ultima andlise, realizou-se o
aquilo que Alexy (1986) denomina como “técnica de sopesamento fundamentada”, em
que o aplicador doo direito observa o “dever-ser”’ prescrito constitucionalmente e o
harmoniza com a realidade, tornando os preceitos constitucionais eficazes.

A Corte reconheceu que o direito ao banho de sol ndo pode ser relativizado
com base em justificativas genéricas de escassez de recursos, uma vez que integra o
conteudo minimo do direito a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e

moral dos custodiados. Nesse sentido:

Em suma: a clausula da reserva do possivel é ordinariamente invocavel
naquelas hipoteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de
verdadeiras “escolhas tragicas”, em contexto revelador de situacdo de
antagonismo entre direitos basicos e insuficiéncias estatais financeiras. A
decisdo governamental, presente essa relacdo dilematica, ha de conferir
precedéncia a intangibilidade do “minimo existencial’, em ordem a atribuir
real efetividade aos direitos positivados na prépria Lei Fundamental da
Republica e aos valores consagrados nas diversas convencgdes
internacionais de direitos humanos. A clausula da reserva do possivel, por
isso mesmo, é inoponivel & concretizagdo do “minimo existencial”, em face
da preponderancia dos valores e direitos que nele encontram seu
fundamento legitimador. (BRASIL, HC 172.136/SP, 2020, p. 23 - grifos do
autor)

Nesse sentido, 0s ministros que compuseram o julgamento destacaram que a
atuacao do Judiciario ndo visa substituir o administrador publico, mas assegurar a
realizacdo de prestacfes que ja constam de obrigacdes legais e constitucionais e
infraconstitucionais. Ao fundamentar sua decisdo na ideia de nucleo essencial, na
exigéncia de proporcionalidade e na vedacdo a omissdo estatal injustificada, o
Supremo reafirma que a clausula da reserva do possivel ndo pode funcionar como um
obstaculo absoluto a eficacia das normas constitucionais.

O caso reafirma o papel do Poder Judiciario como garantidor da supremacia da
Constituicdo, especialmente em contextos de vulnerabilidade estrutural dos
destinatarios do direito violado. Como conclui o relator, ndo se trata de substituir o
administrador, mas de compelir o Estado a observar os limites minimos do

constitucionalismo democratico.

5.2 Determinacdo de concurso publico pelo Poder Judiciario — direito a
saude e os limites da reserva do possivel no RE 684612/RJ

O Recurso Extraordinario 684.612 foi interposto pelo Municipio do Rio de

Janeiro contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do mesmo Estado, que, em

sede de apelacgao civel, acolheu pedido formulado pelo Ministério Publico fluminense
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em Acao Civil Pablica. A acdo foi motivada por relatério do Conselho Regional de
Medicina, que apontava precariedade nas condi¢cdes do Hospital Municipal Salgado
Filho, especialmente quanto ao déficit de médicos e técnicos. Diante desse quadro,
pleiteou-se a que o Municipio realizasse concurso publico para suprimento dos cargos
vagos e saneamento das irregularidades estruturais.

O objeto da lide é o direito fundamental a saude, previsto no art. 196 da
Constituicdo da Republica. A Requerente sustentou a omissao estatal quanto ao dever
de garantir o acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude, afetando,
notadamente, os cidaddos em situacdo de vulnerabilidade social que dependem
exclusivamente da rede publica.

O Municipio do Rio de Janeiro, por sua vez, contestou a decisdo, alegando que
a contratacdo de pessoal por meio de concurso publico configuraria ato administrativo
discricionério, cuja imposi¢cdo pelo Judiciario violaria o principio da separacdo dos
poderes (art. 2° da CRFB/88). Invocou, ainda, a reserva do possivel como limite a
prestacdo do direito pleiteado, argumentando que a imposi¢ao judicial de gastos
comprometeria o equilibrio orgamentario e a gestéo racional dos recursos publicos.

A sentenca de primeira instancia julgou improcedente o pedido, acolhendo o
argumento de que a intervencado judicial configuraria invasdo da competéncia do
Executivo. O Tribunal de Justica reformou a decisédo e imp6s ao Municipio a realizacéo
de concurso publico para provimento dos cargos de médicos e técnicos, com fixacao
de prazo para saneamento das irregularidades, sob pena de multa. O STF, por
maioria, deu parcial provimento ao recurso extraordinario, anulando o aco6rdao
recorrido para que o juizo de origem reanalise a demanda conforme os parametros
fixados pelo Supremo.

Voto vencido, o relator originario Ministro Ricardo Lewandowski sustentou que
o Judiciario possui competéncia para impor ao Poder Executivo a realizacdo de
concurso publico, caso a omissdo comprometa a garantia do minimo existencial. O
Ministro ressaltou que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como pretexto
genérico para descumprimento de deveres constitucionais, devendo ser
concretamente comprovada.

J& o voto condutor do acérdao, proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso,
adotou postura intermediéria: reconheceu a possibilidade de intervencao judicial em

situacOes excepcionais, mas estabeleceu limites a atuacéo jurisdicional, como a
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necessidade de o Judiciario fixar finalidades a serem atingidas, e ndo meios

especificos de cumprimento. A deciséo final do STF fixou trés teses:

1. A intervengdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacéo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servi¢co, ndo viola o principio da separacao dos poderes. 2. A
decisao judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais,
deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a
Administracdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados
para alcancar o resultado; 3. No caso de servi¢cos de salde, o déficit de
profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos humanos e pela contratacdo de
organizagdes sociais (OS) e organiza¢bes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP). (BRASIL, RE 684612/RJ, 2023)

No tocante a clausula da reserva do possivel, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que ela ndo pode ser invocada genericamente para justificar omissdes
estatais. A insuficiéncia orcamentaria deve ser demonstrada de forma objetiva e
contextual, considerando-se, inclusive, a vinculacdo constitucional de receitas a satude
(art. 198, 82°, CRFB/88). Ademais, o STF ponderou que o minimo existencial — nucleo
irredutivel de direitos sociais — ndo pode ser restringido por meras alegacoes de falta
de recursos, sob pena de inviabilizar a prépria dignidade da pessoa humana.

A decisao proferida no RE 684.612 revela esforgo significativo do Supremo
Tribunal Federal em construir um ponto de equilibrio entre a efetividade dos direitos
sociais e os limites institucionais do Poder Judiciario. A ponderacao realizada entre o
direito fundamental a saude (art. 196 da CRFB/88) e a clausula da reserva do possivel
foi feita com base na verificagdo concreta da gravidade da omisséo estatal e na
exigéncia de parametros objetivos para a atuacao jurisdicional.

Nesse sentido, evidencia-se a adocdo da teoria da eficacia das normas
constitucionais de Konrad Hesse (1991), a qual pressupde que o conteddo normativo
da Constituicdo deva ser efetivado, mesmo diante de limitagcbes féticas, desde que
respeitados os contornos da realidade concreta. A Constituicdo ndo pode se esvaziar
em razao de obstaculos econémicos genéricos. A pretensdo de eficacia da norma
exige que se busquem o0s meios possiveis para sua realizacdo, conforme o
ensinamento de Hesse sobre a relacdo dialética entre o ser e o dever-ser.

No tocante a restringibilidade dos direitos fundamentais, o STF reconheceu que
o direito a saude admite gradacdo em sua implementacdo, mas ndo pode ser
suprimido de forma absoluta. Adotando premissas similares as de Robert Alexy, a

Corte procedeu a uma ponderacao de principios, reconhecendo a maxima eficacia
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possivel ao direito a saude, mas sem desconsiderar a hecessidade de racionalidade
na alocacao de recursos publicos.

A decisédo do Supremo Tribunal Federal considerou, entre outros aspectos, que
a imposic¢éao judicial da realizag@o de concurso publico, embora voltada a garantia do
direito fundamental a saude de determinados individuos, poderia, na verdade,
comprometer o0 acesso ao mesmo direito por parte de outros cidadaos. Isso ocorreria
em razao da realocacao de recursos publicos necessarios ao cumprimento da ordem
judicial. Tal tenséo entre as dimensdes individual e coletiva da justica € analisada por
Ana Paula Barcellos (2012), ao abordar a contraposi¢cao entre micro e macrojustica.
Com efeito, ndo se pode afirmar com seguranca que a decisdo judicial, ainda que
bem-intencionada, resguardara efetivamente o interesse social ou o0 interesse coletivo

de maneira ampla. Nesse sentido, destaca-se:

Além disso, a atuacao judicial em demandas individuais acaba por colocar
em posicdo de vantagem aqueles que pertencem as classes mais
favorecidas. De fato, nessas hipoteses, quando o Judiciario assume o papel
de protagonista na implementagéo dessas politicas, privilegia aqueles que
possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos,
seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. (BRASIL, RE
684612/RJ, 2023, p. 9)

Quanto a atuacdo do Poder Judiciario, o acordado reafirma sua funcdo de
garantidor da eficacia das normas constitucionais, inclusive frente a omissbes
administrativas. Contudo, delimita tal atuacdo a fixacdo de resultados a serem
atingidos, evitando a substituicdo indevida do administrador publico. O Judiciario,
nessa perspectiva, atua como garantidor da legalidade e defensor da dignidade da
pessoa humana, mas sem invadir o mérito administrativo.

A separacdo dos poderes, por sua vez, foi interpretada de forma compativel
com a eficacia dos direitos fundamentais. A Corte afastou a compreenséo estanque
do principio, reconhecendo que, diante de omissfes estatais inconstitucionais, a
atuacao judicial torna-se legitima, sobretudo para assegurar o minimo existencial.
Conforme destacou o Ministro Barroso, o papel do Judiciario ndo é substituir o
Executivo na definicdo de politicas publicas, mas garantir sua conformidade com a
Constituicdo, especialmente quando a inércia administrativa compromete direitos
fundamentais.

Dado esse quadro, como recorrentemente destaco, apesar de
independentes, os poderes de Estado devem atuar de maneira harménica,
privilegiando a cooperacéo e a lealdade institucional e afastando as praticas
de guerrilhas institucionais, que acabam minando a coesdo governamental e
a confianca popular na conducdo dos negécios publicos pelos agentes
politicos.

(..)
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Tendo por pardmetros hermenéuticos esses nucleos axioldgicos extraidos da
Constituicdo Federal - separacdo dos poderes (independéncia) e sistema de
freios e contrapesos (harmonia) -, por mais louvavel que seja a
implementacéo judicial de medidas impostas ao gestor da coisa publica, a fim
de se evitar a friccao entre os poderes republicanos, a intromisséo héa de ser
afastada dentro de um contexto fatico-normativo operado pela regra e nao
pela excecdo (BRASIL, RE 684612/RJ, 2023, p. 20)

Conclui-se, pois, que o STF adotou uma posicao de equilibrio: admitiu a
possibilidade de intervencao judicial em hipéteses de omissdo grave e comprovada,
mas com respeito ao espago de discricionariedade administrativa. A decisao valoriza
a eficacia das normas constitucionais sem negligenciar a complexidade institucional
da gestdo publica, reafirmando a forca normativa da Constituicdo em sua dimenséao

social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A analise empreendida ao longo deste trabalho permitiu constatar que a teoria
da reserva do possivel, embora legitima diante das limitacbes orcamentarias do
Estado, ndo pode ser manejada como clausula de blogueio automatico a
concretizagao dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

A Corte Constitucional brasileira, valendo-se de instrumentos como a
proporcionalidade e o sopesamento tem delineado critérios para equilibrar direitos
prestacionais e os limites financeiros do Estado. Dentre os parametros destacados,
ressalta-se: (i) a demonstracdo concreta e documental da incapacidade financeira
estatal; (i) a andlise da essencialidade da prestacdo reclamada, notadamente se
integra o conteddo minimo do direito fundamental envolvido; (iii) a inexisténcia de
alternativa administrativa eficaz ja adotada; e (iv) a observancia da reserva do possivel
nao como escudo absoluto, mas como elemento de ponderagdo no caso concreto.

Nesse contexto, confirma-se a hipotese proposta: € dever do Poder Judiciario
atuar de forma subsidiaria, porém ativa, na garantia dos direitos sociais, exigindo do
Estado a justificacdo de eventuais omissdes e assegurando o nucleo essencial desses
direitos quando configurada ameacga a dignidade humana. O STF, ao utilizar a técnica
de ponderagdo estruturada nos moldes propostos por Robert Alexy, revela
sensibilidade ao equilibrio entre a eficacia normativa da Constituicdo e os limites da
realidade, reafirmando seu papel como guardido do Estado Democratico de Direito e
promotor da justica social.

Contudo, é imprescindivel que a atuacado judicial respeite os contornos do
principio da separacdo dos poderes, evitando a usurpacdo das funcdes
administrativas e legislativas. A intervencéo judicial em politicas publicas deve ocorrer
apenas quando caracterizada omissao estatal inconstitucional, sendo vedado ao
Judiciério substituir escolhas legitimas de alocacado de recursos sem a devida andlise
técnica e institucional. Além disso, é necessario reconhecer que a concessao de
direitos sociais por decisdo judicial pode impactar outros direitos fundamentais ou
comprometer a sustentabilidade de politicas publicas setoriais, razdo pela qual o
sopesamento deve considerar, também, os efeitos sistémicos e o equilibrio entre os

diversos interesses constitucionais em andlise.
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