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SINDICANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
The Reserve Of Possible As A Parameter
For Basic Social Rights Syndication

RESUMO: E cedico que o Direito Constitucional tem
avancado com certa cautela no que tange ao tratamento
de questdes como a eficicia das normas constitucionais
relativas aos direitos fundamentais, especialmente no que
se refere aos direitos de indole social-prestacionais. Sdo
direitos ou garantias que frequentemente demandam por
parte dos entes publicos agdes positivas, prestagdes materiais
aptas a suprir necessidades elementares do individuo,
tais como a propria vida e a manuten¢ao de um padrao
de vida condigno. Diante das impossibilidades féticas
orgamentdrias, rectius, da escassez de recursos pdblicos
para tais fins, a jurisprudéncia alema inovou com a reserva
do possivel (Vorbehalt des Maoglichen), espécie de restri¢ao
a plena aplicabilidade dos direitos fundamentais com base
em critérios econdmico-financeiros. Neste estudo, discutir-
se-a sobre suas origens e de que forma vem sendo tratada
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ABSTRACT: It is known that Constitutional Law has
advanced with some caution regarding the treatment
of such issues as the effectiveness of constitutional rules
concerning about fundamental rights, especially those
related to the rights which demands positive benefits.
These are rights or guarantees that often require positive
actions by the governmental organisms, able to supply
fundamental materials needs, such as life itself and the
maintenance of a basic dignity standard. In the face of
budget impossibilities, rectius, the scarcity of public
resources for such purposes, the German case law
innovated with the reserve of possible (Vorbehalt des
Moglichen), which is a sort of restriction on the full
applicability of fundamental rights based on economic
and financial criteria. This study will focus on its origins
and the ways of implementing the reserve.
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Direitos Fundamentais.

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A elaboragio do texto normativo da Constitui¢ao Brasileira de 1988 foi marcada por
um periodo de intensa euforia popular. O pais comecava a dar os seus primeiros passos signifi-
cativos contra os resquicios de duas décadas de um regime de excegdo, caracterizado pelo auto-
ritarismo e pela restricdo das garantias individuais e coletivas. E neste contexto que o legislador
brasileiro, comovido em parte pela exaltacdo do povo na busca da redemocratizagio, elencou
como prioridade da nova Carta Maior a prote¢do ao rol dos direitos e garantias fundamentais.
O fim da ditadura representava a possibilidade de uma série de mudangas sociais e juridicas
sufocadas por longos anos pelo regime militar, e a Assembleia Nacional Constituinte fez ques-
tdo de consagra-las na nova Carta. Os direitos sociais nunca receberam tamanha atengdo do
legislador em se tratando de uma Constituigdo brasileira. O carater meramente caritativo dos
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programas sociais do Estado foi substituido pelo poder-dever de oferecer a assisténcia concreta.
Nasce para nds o Estado Social de Direito, onde o Estado passa a desempenhar uma fungéo
ortopédica, procurando corrigir os excessos do individualismo econdmico.

Desde entdo a doutrina e jurisprudéncia continuam a debater a respeito da eficicia de
tais direitos. Algumas posigdes consideram os direitos sociais como auténticos direitos funda-
mentais, o que os vinculariam, portanto, ao regime especifico de aplicabilidade disposto no arti-
g0 5°, §1°. Ao contrario desta, outra vertente os consideram como meras normas programaticas,
dotadas de baixa efetividade. Se considerados auténticos em sua fundamentalidade, os direitos
sociais se sujeitam ao regime da aplicabilidade imediata dos demais direitos fundamentais. Esta
parece ser a posi¢do inicial do legislador constituinte quando dispds no artigo supracitado a
seguinte reda¢do: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata” Aparentemente, ignora-se a questdo da viabilidade administrativa e econdmica do
aparelho estatal em dar plena efetividade a tais direitos, bem como, ndo fazendo distingio, en-
globou todos os direitos previstos no titulo IL

Com o passar dos anos, notou-se certa ineficiéncia dos organismos estatais em cor-
responder as expectativas do legislador constituinte. As obrigacdes prestacionais ligadas aos
direitos sociais, principalmente previstas nos artigos 6° e 7°, quando fornecidas, careciam de
qualidade, rompendo de maneira explicita com outros fundamentos bésicos da Constitui¢ao,
tais como a cada vez mais recorrente dignidade da pessoa humana. E neste contexto que par-
te da doutrina patria, contrariando Gilmar Mendes, Paulo Bonavides, Luiz Roberto Barroso
e Ingo Wolfgang Sarlet, que os consideram como auténticos direitos fundamentais, passou a
repensa-los, vendo-os tdo somente como normas definidoras de programas, nada mais que me-
tas a serem alcancadas, ndo possuindo o mesmo grau vinculativo dos demais direitos previstos
no titulo IT da Constituigdo. E cedico que as normas programaticas sdo, na visio majoritaria da
doutrina, disposi¢des vagas que se limitam em estabelecer metas e principios a serem alcan-
¢ados pelo aparelho estatal, possuindo, pois, baixa efetividade. Mister se faz frisar neste mo-
mento que, neste estudo, adotar-se-4 a tese do constitucionalista portugués Joaquim J. Gomes
Canotilho, professor catedratico da Universidade de Coimbra, no sentido de que, apesar de seu
pequeno potencial de efetividade, as normas-programas ou normas-tarefa ainda sim possuem
poder vinculativo determinante.

Gomes Canotilho, Jorge Miranda e Vital Moreira fazem parte da corrente que nido
dissocia os direitos sociais dos demais direitos fundamentais. No entanto, a Constituigdo da
Republica Portuguesa possui regimes de aplicabilidade diferenciados para os direitos de li-
berdade, ditos “direitos, liberdades e garantias” dos direitos “economicos, sociais e culturais”
Os primeiros, previstos no titulo IT da CRP, regem-se sobre uma aplicabilidade direta, em tese
superior inclusive as demais normas de direitos fundamentais. Para os direitos sociais, estru-
turalmente diferenciados dos de liberdades no titulo III, apenas um efeito vinculante entre
o legislador e a criagdo de normas infraconstitucionais, o que lhas confere certa efetividade,
ainda que reduzida perante as primeiras. Neste sentido, dispde o artigo n°. 18 do texto que “os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente apli-
caveis e vinculam entidades publicas e privadas” Todavia, ao dispor o artigo n°. 17 do mesmo
texto que “o regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados do titulo II
e aos direitos fundamentais de natureza andloga’, o legislador portugués concedeu maior fle-
xibilidade na distingdo dos dois regimes diante da préxis judiciaria. Para Vieira de Andrade,
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a distin¢do se d4, entre outros fatores, por possuirem os direitos de liberdade um contetido
essencialmente determinado ou determindvel, enquanto os ditos direitos sociais carecem da
intervengéo do legislador infraconstitucional para que seu contetdo seja determinado.

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn nio previu expressamente a existéncia dos
direitos sociais, sendo considerados pelos doutrinadores aleméaes como direitos adscritos ao
texto constitucional, mas ainda auténticos direitos fundamentais. Sua fundamentalidade decor-
re, para Robert Alexy, do fato de que os direitos sociais “sdo tdo importantes do ponto de vista
do direito constitucional que sua outorga ou denega¢io ndo podem ficar nas méios da simples
maioria parlamentar”. Hesse ndo atribui a mesma subjetividade a tais direitos, mas garante que
sua fundamentalidade decorre do modelo de Estado Social presente na ordem juridica alema.
Diante de um campo de discussdo doutrindrio tio vasto, o presente estudo focard a seguir na
fundamentalidade de tais direitos. Determina-los se sdo auténticos direitos fundamentais é de
suma importincia para se saber o regime de efetividade ao qual se subordinam.

1 OS DIREITOS SOCIAIS E SUA FUNDAMENTALIDADE

Sabe-se que para se determinar a fundamentalidade de certos direitos constitucionais,
torna-se imperioso analisi-los sobre dois aspectos, o formal e o material. O aspecto formal
nasce da iniciativa do legislador em enquadrar um direito no texto constitucional. A
fundamentalidade formal gera, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, trés efeitos imediatos para
os direitos: a) sua superioridade hierdrquica em relagdo aos demais direitos; b) submissio
aos limites impostos ao poder constituinte revisor dispostos no art. 60°, 4°, IV e; ¢) possuir
aplicabilidade direta pelo art. 5°, §1°, vinculando de imediato os érgaos publicos. Nesta Otica,
certo é que os direitos sociais previstos no capitulo II, titulo II da Constitui¢do Federal sio
direitos fundamentais. A duvida pairaria sobre os direitos previstos no titulo VIIL, referentes
a Ordem Social. Neste sentido explica Ana Carolina Lopes Olsen:

Uma interpretagao sistematica do texto constitucional poderia langar luzes sobre a questéo.
De fato, a0 enumerar como direitos sociais o direito a educagéo, a satide, & moradia, ao tra-
balho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, e &
assisténcia aos desamparados, o artigo 6° determinou que a protecdo destes direitos se daria
“na forma desta constitui¢do” Significa que — em que pese a falta de sistematizagido — o cons-
tituinte remeteu o intérprete precisamente ao titulo VIII, que trata da ordem social, onde
seus diversos dispositivos explicitam a forma como se dara a efetivagdo dos direitos sociais
previstos no art. 6°. Precisamente neste titulo encontra-se sediada a maior parte dos direitos
fundamentais fora do catalogo constitucional, como o direito a educagdo fundamental (art.
208, I, §1°, CF) e a saide (art. 196, CF), auténticos direitos fundamentais sociais. (OLSEN,
2008. p 34.)

Como se sabe, a Constituicdo de 1988 prevé em seu art. 5°, §2°, assim como na dou-
trina alema, a presenca de direitos fundamentais ao longo do texto constitucional, desde que
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados’, bem como no que diz respeito aos
tratados internacionais aos quais o Brasil ¢ signatario. E o caso da Ordem Social, titulo em
que o legislador preferiu, por questdes estruturais, separa-lo do capitulo II, onde, todavia, se
encontra a maior parte dos direitos sociais. Nota-se aqui certa ineficiéncia de critérios mera-
mente formais na determinagao dos direitos fundamentais adscritos ao capitulo II. Na doutri-
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na portuguesa, Vieira de Andrade, bem como Manuel Gongalves Ferreira Filho na doutrina
patria, refutam a ideia de se determinar outros direitos ndo inicialmente catalogados dentre
os fundamentais pelo legislador. Para eles, tais dispositivos corresponderiam a meras normas
de cunho organizatério, ndo a direitos fundamentais.

No Brasil, a jurisprudéncia do Supremo se aproximou da linha de Canotilho, critican-
do a fundamentalidade meramente formal, acusando seus adeptos de criarem uma teoria de
direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada. Para o constitucionalista portugués,
a necessidade de um critério material na determinacéo dos direitos fundamentais é de suma
importancia na garantia de uma protecdo maior aos valores da Constitui¢do, ao passo que as
posicdes meramente formalistas portam-se em excesso de valores com cunhos ideoldgicos.
Uma vez que a Constitui¢do Brasileira consagrou a existéncia de direitos fundamentais ads-
critos ao catalogo, torna-se inegavel a importéncia do critério material na determinagéo dos
mesmos. Por ser dotado de maior subjetividade, é também relativo, devendo se respeitar as
posicdes éticas e filosoficas do legislador constituinte de cada pais. Na determina¢do material
da fundamentalidade de um direito, hd de se ressaltar, como bem salienta Ingo Wolfgang,
dois critérios acessorios: a relevincia e a substincia. Para que um direito seja fundamental,
deve ser equiparado em grau de importincia aos direitos previstos no catalogo, ligando-se
diretamente a dignidade da pessoa humana. Ana Carolina Lopes Olsen ainda ressalta que sdo
os direitos sociais os responsaveis, ainda, “pela viabilidade do exercicio dos direitos individu-
ais e politicos, na medida em que a liberdade propugnada pela CF ¢ a liberdade real, efetiva,
ndo meramente formal”. E, pois, sobre a 6tica da dignidade da pessoa humana que os direitos
sociais revelam sua importincia e a necessidade de equiparagdo em nivel dos demais direitos
de liberdades. Seriam, portanto, direitos materialmente fundamentais se observados também
como instrumentos indispenséveis a garantia desta dignidade. Mister se faz ressaltar, entre-
tanto, que tal critério — o da dignidade - ndo pode ser encarado como unico a fundamentali-
zagdo material. Apesar de sua evidente relevéncia, outros valores também levam o legislador
constituinte a positivar direitos como fundamentais, os quais ndo podem ser desprezados.

2 DIREITOS SOCIAIS: CLASSIFICACAO QUANTO SUA FUNCIONALIDADE

Os direitos sociais sio comumente caracterizados como direitos a prestagdes positivas,
vinculando o aparelho estatal ao papel de manté-los através de politicas publicas. Certo é que,
a priori, grande parte dos direitos fundamentais sociais se apresente como direitos a agdes
positivas, mas o enquadramento de todos como tais se demonstra como uma defini¢éo equi-
vocada. Por vezes se apresentam como direitos a abstengio. E o caso evidente, v.g., do art. 8°,
I, CE o qual veda ao poder publico a interferéncia e a intervencdo na organizagio sindical.

Robert Alexy em sua consagrada obra Teoria dos Direitos Fundamentais subdivide os
direitos a absten¢des em trés subcategorias: os direitos ao ndo-impedimento de ag¢des, direitos a
ndo afetagdo de propriedades e situagées, e direitos a ndo elimina¢des de posi¢des juridicas. Os
primeiros dizem respeito aos direitos em que seu titular pode exigir a absten¢do da proibi¢io
estatal a uma acdo, ou seja, esta ndo pode ser impedida ou obstaculizada'. Neste sentido, ndo

! O autor estabelece uma distingdo entre impedimento e obstaculizagao no sentido de que o primeiro ocorre quan-
do se criam circunstancias que tornam faticamente impossiveis a satisfagao do direito. Ja o obstaculo ocorre quando
se criam circunstancias que podem vir a impedir a satisfagdo do direito.
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poderia também o poder publico impedir a satisfagdo de um direito através da revogacdo de
normas que viabilizassem o seu exercicio. Pode se enquadrar nesta categoria o direito de greve
(art. 9°, CF), na medida em que o grevista ndo pode ser proibido de exercé-lo. Os direitos a ndo
afetagdo de propriedades e situagdes sdo aqueles em que seu titular se protege de agdes estatais
que lhe possam lhe afetar: a) as propriedades juridicas, as quais nio se limitam a propriedade
imobilidria ou mobilidria, mas também englobam bens imateriais como a vida e a sanidade
mental, ou; b) as situa¢des juridicas, que compreendem os direitos que se referem 4 manutengéo
de um estado de coisas. Dentro dos direitos sociais previstos na CF/88, pode-se destacar o direito
ao descanso semanal remunerado (art. 7°, XV). Por fim, os direitos a ndo elimina¢ao de posigdes
juridicas impedem os entes publicos de alterar a configuragio juridica de determinados direitos
civis, de modo a nio elimind-los. E, pois, a proibigio da derrogagdo de direitos conquistados.
Como exemplo de direito social em nosso ordenamento, cita-se a prote¢do contra despedida
arbitraria mediante indeniza¢do nos termos da legislagdo complementar (art. 7°, I, CF).

Uma vez que os direitos sociais, a contrario sensu, apresentam-se também como di-
reitos a abstengdes, parte-se agora para o estudo dos direitos sociais prestacionais, os quais
serdo objeto de debates mais aprofundados neste trabalho. Para o professor Ingo Sarlet, os
direitos de natureza positiva subdividem-se em duas categorias: os que demandam presta¢des
de ordem fatica e aqueles que demandam prestagdes de ordem normativa. Os primeiros, por
demandarem prestagdes faticas, investem a esfera piblica da obrigacdo em prover o bem ju-
ridico tutelado ao seu titular. O Estado gozaria da liberdade de adotar a forma que lhe fosse
mais conveniente para atingir tal objetivo, pressupondo, pois, na escolha, menor onerosidade
aos cofres publicos e respeitando igualmente o principio da equidade. Sao os direitos sociais
em sentido estrito. Ndo dotando da mesma liberdade de escolha encontram-se os direitos a
prestagdes de ordem normativa. Neste caso a forma com que o Estado toma suas decisdes é
previamente determinada e as normas juridicas criadas submetem-se a analise posterior do
controle de constitucionalidade. Em suma, sio direitos a criacdo de dispositivos que protejam
a esfera juridica do cidadao, assim como a cria¢do de normas de organiza¢éo e procedimento.
Os direitos prestacionais sociais por vezes apresentam tanto um carater de demanda fatica
quanto de demanda normativa. O direito a segurangca (art. 6°, CF), v.g., exige dos entes publi-
cos tanto a disposigdo de viaturas policiais (ordem fatica), quanto a criagdo de regras de com-
peténcia das policias judicidrias e administrativas (ordem normativa). Nota-se também que
os direitos sociais apresentam um carater dedntico, ora realizando uma func¢io defensiva, ora
prestacional, dependendo do caso concreto em que a norma se encontrar. Alexy justifica esta
dupla faceta ao chegar a conclusdo de que a estrutura dos direitos fundamentais encerra um
feixe de posi¢oes jusfundamentais, onde um tnico dispositivo normativo pode gerar diversas
normas, as quais assumirao carater negativo ou positivo.

Atualmente na doutrina norte-americana, apos a publicacdo da obra The Cost of Ri-
ghts de Stephen Holmes e Cass Sunstein, muito se discute se todos os direitos sdo positivos,
na medida em que todos eles possuem custos, exigindo uma prestacao econdmica. Manter-
se-4, todavia, a classificacdo tradicional em direitos de defesa e de prestagdes, visto que os
tribunais superiores frequentemente tém feito tal distingdo com a finalidade de se garantir
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de forma mais ‘simples’ a aplicagdo dos primeiros. Isto porque sdo direitos que, em tese,
demandam a simples abstengao estatal, ndo exigindo maiores custos, o que os tornariam
mais vidveis que os prestacionais.

3 DA PROBLEMATICA DOS DIREITOS PRESTACIONAIS SOCIAIS

Delimitado o objeto de estudo, os direitos prestacionais, incube-nos partir para
uma abordagem mais direcionada & problematica destes. Sabe-se que os direitos sociais sao
auténticos direitos subjetivos, inerentes ao espago existencial do cidaddo, o que se traduz
na faculdade de se exigir dos entes publicos um determinado comportamento positivo
(facere) ou negativo (non facere). Além desta dimensédo subjetiva, intimamente ligada a ideia
de prerrogativas, os direitos sociais, através das normas constitucionais que os consagram,
apresentam sua dimenséo subjetiva através de duas formas: 1) imposigoes legiferantes, as quais
obrigam o legislador de atuar positivamente, criando as condigdes materiais e institucionais
para o exercicio de tais direitos e; 2) fornecimento de prestagées, que se demonstram como a
concretizagdo da dimensao subjetiva.

Uma vez que o texto constitucional proclame, em tese, a responsabilidade do Estado em
criar os pressupostos materiais essenciais para viabilizar a plena eficacia destes direitos e garante
ao cidaddo o poder de exigi-las de forma imediata frente ao judicidrio (dimenséo subjetiva),
temos auténticos direitos origindrios a prestagdes. Quando se prevé, v.g., a assisténcia gratuita
aos filhos e dependentes desde o nascimento até os cinco anos de idade em creches e pré-escolas
(art. 7°, XXV, CF), seria legitimo derivar o dever estatal em criar tais estabelecimentos? Ao
elencar a moradia como um direito social (art. 6°, CF), seria uma obrigacédo do poder publico
construir habitacdes para os que ndo tém? E neste contexto que se nota o problema fundamental
da eficacia destes direitos. A garantia da protecdo juridica pressupde uma atuagio positiva
dos érgios publicos. Certo é que alguns direitos sociais sdo self-executing por se traduzirem
em direitos de defesa, cuja exigéncia é a mera abstencéo estatal, tais como a proibi¢do de
qualquer discrimina¢do no tocante ao saldrio e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia (art. 7°, XXXI, CF), mas no que concerne aos primeiros (prestacionais), como
garantir sua plena efetividade se estdo dependentes de atividade mediadora? Muito dependera
aqui do modelo de positivagdo adotado por uma determinada Constituicdo em relagdo aos
direitos sociais. Atualmente sdo apontados quatro modelos principais de conformacéo juridica
das normas sociais: 1) como normas programaticas; 2) normas de organizagio; 3) “garantias
institucionais” e; 4) direitos subjetivos publicos.

Aderindo ao dltimo caso a CE no ordenamento nacional os direitos sociais alcancam
finalmente o patamar de direitos subjetivos ptblicos. E neste modelo que as normais sociais
deixam de ser meras imposi¢des constitucionais que derivam direitos reflexos e passam a
ser direitos inerentes ao individuo, alcancando a dimensdo subjetiva ja tratada. Aqui a
exequibilidade dos direitos sociais, econdmicos e culturais encontra o empecilho do que é
ou nio vidvel de se concretizar em fungdo dos recursos disponiveis. E neste contexto que se
fala em dois conceitos oponiveis e complementares: o da reserva do possivel e 0 do minimo
existencial. O primeiro deles, a reserva, leva em conta as dificuldades da escassez orcamentdria,
principalmente no que tange aos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, que
acaba traduzindo-se na impossibilidade fatica de concreciao dos direitos sociais. Trata-se de
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uma espécie de restricdo. Certo ¢ que ndo se pode exigir prestacdes incompativeis com a
realidade financeira do Estado, o que ndo significa adotar posi¢do extremista, reduzindo os
direitos sociais a letra morta do texto Constitucional. Surge a questdo o minimo existencial,
um conteudo minimo que pode ser exigido judicialmente ainda que existam limita¢des aos
direitos fundamentais.

4 DA RESTRICAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Antes de iniciarmos a abordagem sobre a reserva do possivel, convém antecipar sobre
0 que sdo as restricdes aos direitos fundamentais. Os poderes constituidos podem intervir
no ambito normativo dos direitos fundamentais? A doutrina diverge em duas posigdes,
representadas de um lado pela teoria interna e, do outro, pela teoria externa. Pela primeira
- intimamente conectada com a teoria ampla do suposto de fato -, cujos maiores expoentes
sdo os juristas alemdes Friedrich Muller e Friedrich Klein, ndo ha que se falar em restrigdo
dos direitos fundamentais. Para os seus defensores, o que ha é apenas a identificacdo de seu
conteudo de validade a partir de seu 4mbito normativo, a exata defini¢do de seus conceitos,
“limites imanentes” ou concretos, mas ndo em restri¢do. Admite-se a existéncia do direito
fundamental como umtodo, nio coexistindo duas categorias distintas, a do direito fundamental
de um lado e, do outro, a restricdo a este. No constitucionalismo portugués, demonstrou-se
adepto da teoria interna Vieira de Andrade. Para o professor, a Constitui¢io pode excluir da
esfera normativa dos direitos fundamentais certas situagdes, 0 que ndo se traduz em uma
restricdo, mas sim na defini¢do de seu conteildo. Em suma, a norma de direito fundamental
tem, desde sua concepgdo, “um contetido juridico determinado, de modo que toda posicdo
juridica que exceda seus limites ndo pode ser considerada abrangida por estes direitos” (Lopes
Olsen). Os “limites imanentes” ndo diminuem a esfera de prote¢io do direito jusfundamental,
ao contrario do que ocorre nas restrigdes, apenas define o &mbito normativo do direito.

E a teoria externa, no entanto, que parece ser recebida pela Constituicdo de 1988. Isto,
pois, ao conceber os direitos sociais como integrantes de um sistema normativo de regras e
principios, estes estdo passiveis de criar posi¢es juridicas prima facie, sujeitas a ponderagio
de bens, valores, etc., de forma a identificar os direitos definitivos, o que demonstra o quio
maledveis sdo as restrigdes. Atualmente esta se encontra recepcionada por Robert Alexy, Vital
Moreira, Jodo Reis Novais e Gomes Canotilho, dentre outros. Para seus adeptos, a partir da
concep¢do de um direito fundamental, este poderd criar uma posi¢do juridica prima facie,
aparentemente ilimitada, sobre a qual podera recair, em segundo momento, uma restri¢ao. Ao
contrario do que ocorre na teoria interna, nota-se a formulagdo de duas categorias distintas,
de um lado o direito fundamental pré-restri¢ao, amplo, de outro o direito definitivo, resultante
da conformacio do primeiro as realidades faticas. A restri¢do, no entanto, deve ser fiel a dois
aspectos no caso concreto: primeiro, deve ser legitima, feita pelos poderes competentes e,
segundo, é fundamental que a conduta restringida se insira no contetido do direito original,
prima facie. Independente de seu carater prestacional ou defensivo, os direitos fundamentais
ndo sdo incondicionais por si s6 e carecem da realidade fatica, devendo, pois, se sujeitarem
as restricoes para conviverem dentro de um sistema constitucional harménico. Neste sentido
conclui Raquel Denize Stumm:
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O Direito ndo ¢ necessariamente restringivel. A necessidade de restringi-lo advém das re-
lagdes que 0 homem mantém com outros homens e com bens coletivos. Dessa forma, a
restricio acontece por uma necessidade externa ao direito, que tem de compatibilizar dife-
rentes direitos individuais e bens coletivos. A necessidade de restrigao do direito é sempre
a posteriori, pois o direito ndo nasce desde ja limitado. Somente surge da necessidade de
harmonizagio e conciliagio com outro direito fundamental ou interesse constitucional su-
ficientemente caracterizado e determinado. (STUMM, p. 142-143.)

5 O NUCLEO ESSENCIAL COMO LIMITE AS RESTRICOES DOS DIREITOS
SOCIAIS

O debate acerca da extragdo de um determinado nicleo essencial e irredutivel em
um dispositivo normativo surge como limitagdo as interveng¢des dos poderes ptiblicos. Na
Alemanha, a Lei Fundamental de 1949 consagrou em seu artigo 19, §2°, que os direitos
fundamentais poderiam ser restringidos desde que ndo se afetasse o seu “conteudo essencial’.
Notdria foi a influéncia do texto alemdo na Constituicdo Portuguesa de 1976, quando esta
dispde no artigo 182, 3, que “as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance
do contetdo essencial dos preceitos constitucionais”. Mister destacar que, a0 menos no aspecto
formal, a CRP exclui a garantia dos direitos sociais propriamente ditos. Diferentemente, a
Constituigdo brasileira ndo previu de forma expressa a reserva da “posi¢do minima definitiva’,
0 que ndo significa sua exclusdo do ordenamento. A presenca deriva do principio da
Supremacia da Constitui¢do e do significado amplo em que os direitos fundamentais atingem
nas constitui¢oes rigidas.

A ideia do contetido minimo essencial estd intimamente ligada com o principio da
dignidade da pessoa humana. Sabe-se que o conceito de dignidade sofreu ao longo do tempo
uma evolugdo, ndo se limitando nos dias de hoje a um conceito abstrato e negativo. No caso
especifico dos direitos sociais, grande parte da doutrina considera que o niicleo essencial se
traduz como condi¢do do minimo de existéncia (minimum core of economic and social rights).
Assim, o direito a previdéncia social, & moradia ou a seguranca sio verdadeiros direitos sociais
originariamente derivados da constitui¢do sempre que eles constituam o standard minimo de
existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito. Neste sentido, Cristina Queiroz se refere a
relagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e a reserva do contetido essencial:

[...] ndo vemos como, em rela¢ao aos direitos fundamentais sociais mais béasicos, como o
trabalho, a satde e a educagio, estes ndo possam ser concebidos e valorados como direitos
prestacionais de natureza subjetiva naquilo que neles possa ser tido por eminentemente
‘pessoal; isto é, directamente decorrente do principio da dignidade da pessoa humana na
sua dimensao ‘individual’ e ‘social, numa palavra, como ‘ser socialmente integrado. (QUEI-
ROZ, 2006, p. 155.)

Ainda no que concerne a esta relacdo, Gomes Canotilho qualifica a dignidade da pes-
soa humana como “principio de defesa das condi¢gdes minimas de existéncia” e de “direito a
obten¢do de prestagdes publicas de condi¢cdes de subsisténcia minimas” com a mesma den-
sidade juridico-subjetiva dos direitos de defesa. J& diante da Lei Fundamental, Robert Alexy
observou o surgimento de duas teorias distintas a respeito do contetdo essencial. A primeira
delas, a teoria subjetiva, entende que quando a LF prevé a protecdo deste nucleo, estende esta
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protecdo as posi¢des juridicas outorgadas aos individuos. E o titular do direito que se torna re-
ferencial para a aferi¢do da gravidade da restrigdo e do contetudo essencial. Menos defendida
na doutrina, a teoria objetiva entende que a esséncia deve ser aferida do ordenamento juridico
como um todo, ndo do individuo considerado perante o caso concreto. Ana Carolina L. Olsen
ressalta que, dado o seu cardter incompleto, a teoria objetiva pode assumir, no maximo, um
carater complementar a teoria subjetiva, mas ndo substitui-la.

Considerando a teoria subjetiva como a mais adequada, a doutrina ainda se diverge
em duas correntes, a das teorias relativa e absoluta do nucleo essencial. Segundo a teoria
relativa, o conteudo do nucleo essencial é fruto da ponderagio pela proporcionalidade. Esta,
por sua vez, diante de um direito de defesa traduzir-se-ia na proibi¢do do excesso, enquanto
perante um direito prestacional consubstanciaria na proibi¢do da protegio insuficiente. Po-
sicdo diversa adota a teoria absoluta, a qual entende que o contetido essencial “consistiria
em um nucleo fundamental, determinavel em abstrato, préprio de cada direito e que seria,
portanto, intocavel”. O ponto fundamental estd na possibilidade ndo muito rara de conflito
entre principios ou bens juridicos. Diante de determinado caso concreto, o ntcleo essencial
pode estar integralmente protegido, em outros, pode estar ameacado por norma de conteudo
oposto. E aqui que a teoria relativa nos parece mais pertinente, e, portanto serd adotada no
decorrer deste estudo, visto que através da técnica da ponderagéo, seu ambito podera ser mais
ou menos eldstico, dependendo do caso e dos valores em conflito. O nicleo essencial dos
direitos sociais devera ser sempre assegurado mediante a pondera¢do no caso concreto, suas
delimitagées anteriores ao fato podem se mostrar injustas, pendentes da discricionariedade
do legislador. S6 o que ultrapassar a esfera de seu contetido poderd ser posto como matéria
passivel de reexame. Importante se faz insistir no fato de que esta analise sera feita pelo 6rgio
judicante in casu, ndo pelo poder legislativo. E preciso que a determinagio do contetido vé tdo
longe quanto se possa alcangar, por mais que nio se atinja a determinabilidade dominante das
normas de direitos individuais.

Quando a Constitui¢do Federal de 1988 afirma que os direitos fundamentais ndo serdo
objetos de emendas constitucionais (Art. 60, § 4°, IV), impede a revisdo legislativa na garantia
dos limites intrinsecos, imanentes, o que acaba por confirmar a adogdo da teoria relativista ao
caso brasileiro como a mais adequada. Esta presungdo de intangibilidade s6 poderia ser posta
em causa através da ponderacio fundamentada. Certo é que a CF previu o controle de cons-
titucionalidade como instrumento de revisio normativa, e é aqui que a pondera¢io se torna
indispensavel, ja que a determinacdo do contetido essencial serve como pardmetro extra, um
plus ao intérprete da norma jusfundamental.

6 DO LIMITE AS RESTRICOES DOS DIREITOS SOCIAIS NO CASO BRASILEIRO

Tomando por base o conceito de restrigoes, bem como a adogdo da teoria externa,
tratar-se-a aqui dos casos em que a Constituicao de 1988, expressamente ou nao, autorizou
o legislador ou ao aplicador da norma diminuir o 4mbito de abrangéncia do direito social,
adequando-o a realidade dos fatos. Com a Emenda Constitucional n° 26 de 2000, a nova
redagdo do artigo 6° - responsavel pelo elenco dos direitos sociais passiveis de prote¢do no
ordenamento juridico nacional - ficou: “Séo direitos sociais a educagio, a satide, o trabalho, a
moradia [...] na forma desta Constitui¢do”. Consagrou-se mais uma vez o principio da unidade
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da constitui¢do, obrigando o aplicador da norma a considerar a carta constitucional como um
todo, em sua globalidade. Ao restringir um direito social, é preciso fazé-lo em conformidade
com a integra do texto constitucional.

E possivel aferir também da Constituicdo referéncias expressas a admissibilidade das
reservas. Certo é que ndo se prevé um tratamento especifico e minucioso do tema, mas quando
os dispositivos remetem a atuagdo do legislador ordindrio na regulamentagio do direito
social, é evidente que estamos diante de uma restrigdo, um limite a posi¢do jusfundamental
prima facie. Cita-se como exemplo o artigo 9° que, ao assegurar o direito de greve (a primeira
vista ilimitado), o sujeita aos termos da lei (limite). Quando o legislador infraconstitucional
atua para regulamentar um direito social de indole prestacional, restringindo sua esfera de
alcance, deve fazé-lo em respeito ao ja citado principio da unidade da constituigio. Uma vez
em desconformidade com a Carta, a atividade restritiva serd inconstitucional, perdendo,
pois, sua validade. Mister destacar que as normas constitucionais podem ser integradas por
diversas modalidades de normas infraconstitucionais, desde leis complementares até decretos
do Executivo Federal, mas quando a restrigdo se dirige a direitos fundamentais, s6 terdo
legitimidade as decorrentes do Poder Legislativo.

Sabe-se, todavia, que nem todas as normas de direitos fundamentais sociais prevéem
reservas, o que ndo significa sua ndo-admissibilidade. E aqui que podemos falar em restrigdes
implicitamente autorizadas que, enquanto auténticas restrigoes, devem preencher os mesmos
requisitos constitucionais formais e materiais previstos para as demais. A norma, mesmo que
ndo contenha reservas expressas, oferece elementos ao intérprete que indicam se o legislador
ou o administrador publico em sua atividade restritiva atingiu excessivamente o contetido
protegido, ou seja, de forma desproporcional. Neste sentido, Jorge Reis Novais:

[...] elementos temdticos fornecem uma indicagao preliminar, mais ou menos completa, pre-
cisa ou determinada do 4mbito ou recorte da realidade, objectiva ou subjectiva, relativa-
mente a qual o direito fundamental desenvolve sua protec¢ao. Os elementos de delimitagio
excluem, a partida, certas zonas, actividades, possibilidades ou comportamentos, que os
particulares poderiam eventualmente invocar como constituindo exercicio desse direito,
da protecgao por ele juridicamente garantida; nesta medida, ddo uma formulagao mais
consistente ou determinada a norma constitucional de direito fundamental. Por ltimo os
elementos de restrigdo abrem aos poderes constituidos ou, directamente, a possibilidade de
procederem a alteragdo da norma de direito fundamental que resultara daquela sua primeira
formulagdo em ordem a permitir uma insergio constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais na ordem juridica e a correspondente compatibilizagdo entre os valores pro-
prios dos direitos fundamentais e como valores e interesses constitucionalmente dignos de
protecgdo. (NOVAIS, 2003, p. 274.)

Tais restri¢oes implicitas devem se sujeitar a diversos principios, tais como o da ne-
cessidade, da generalidade, do respeito ao nticleo essencial e, entre outros, o da proibicdo do
excesso, ao qual se pode incluir o da proporcionalidade. Os direitos sociais se encontrariam
em “reserva imanente de ponderacao’, onde se deduz que, ainda que nio haja a expressa
autorizagdo do legislador constituinte quanto as restri¢des, ela podera decorrer da aplicagdo
das normas sociais em sua busca de compatibilizagdo com o ordenamento juridico como um
todo, feita através da proporcionalidade como parametro de constitucionalidade das restri-
¢des implicitas.
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7 DA RESERVA DO POSSIVEL (VORBEHALT DES MOGLICHEN)

7.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: O DISTANCIAMENTO DA RESERVA DO
POSSIVEL EM RELACAO A DOUTRINA NEOLIBERAL

Com a elei¢do de Fernando Collor de Mello a presidéncia, o Brasil comegou a sentir os
maiores efeitos da politica neoliberal. Certo é que a Constitui¢do de 1988 consolidou o Estado
Social de Direito através principalmente dos direitos sociais, consagrando a redugéo das desi-
gualdades como objetivo motor, por outro lado, 0 modelo econémico em ascensdo caminha
rumo ao retorno do Estado minimo, tendente a atribuir todos ou quase todos os encargos aos
individuos ou a grupos privados. O resultado imediato desta contradigdo foi a implementa-
¢40 de uma série de Emendas Constitucionais na tentativa de modificar a fei¢do do Estado, a
abertura da economia e um processo intenso de privatizagdo. Na intengio de se dirimir estas
disparidades entre o discurso constitucional e as politicas adotadas, que ndo raro restringem a
eficacia real das normas, tem se falado inclusive em mudangas no sistema constitucional e na
legislacdo ordindria através da desregulamentacdo dos direitos sociais infraconstitucionais..
No ambito da teoria da Constituigdo, nota-se a crise do paradigma do Estado Social com
desenvolvimento de doutrinas que priorizam o econdmico em detrimento ao juridico, tal
como a incomunicabilidade dos sistemas no lugar do dirigismo constitucional. Tal mudanca
representaria a quebra de um dos obstaculos ao livre desenvolvimento econémico, tendo em
vista a excessiva onerosidade dos direitos sociais de indole prestacional aos cofres publicos.

E neste contexto que a reserva do possivel ganha peso como argumento cada vez mais
frequente nos processos em que os cidaddos reclamam, amparados pela aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais (Art. 5°, §1°), as prestagdes sociais face ao Estado. Esta cons-
tantemente relacionada a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir
verbas publicas para a concretizacio das agdes positivas. Um direito social “sob a reserva dos
cofres cheios” equivaleria na pratica, segundo entendimento de alguns, a nenhuma vincula-
¢do juridica. Entretanto, mister se faz destacar que a conclusdo nio é tdo desoladora quanto
parece, j& que a reserva, como limite que é, também sofre limita¢des. Cita-se como exemplo o
ja tratado respeito a0 minimo existencial.

E impossivel negar a coincidéncia da falécia neoliberal, em relagio a redugio do papel
interventor do Estado na esfera social como forma de poupar recursos, do discurso pertinente
areserva do possivel. No entanto, é preciso dissociar o apoio a tal politica econdémica da tenta-
tiva de se fazer com que o texto constitucional nio se transforme, nos termos de Lassalle, em
mera folha de papel, ou seja, perca sua efetividade. A reserva em questdo nao tem como obje-
tivo primordial a limita¢do do direito em si, mas sim sua plena conformagédo ao que é possivel
faticamente, considerando, no caso, as possibilidades econémicas do Estado.

A concep¢do moderna que se tem a respeito do Estado Social ganhou substéncia na
Europa Ocidental a partir da Primeira Guerra Mundial, manifestando-se com maior for¢a
apenas apos o segundo conflito mundial. Sua ideia, todavia, remontam variados contributos,
desde a famosa enciclica Rerum Novarum de Ledo XIII (1891), onde o Estado é chamado aos
seus deveres no campo da politica social, os movimentos sociais e a obra Estado de Direito ou
ditadura de Herman Heller (1929), entre outros. Aqui o poder publico passa a desempenhar
uma fungdo “ortopédica’, de responsabilidade, procurando corrigir os individualismos criados
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pelo Estado Liberal através da realizagdo de politicas sociais. O que ocorre atualmente com a
ascensdo do neoliberalismo econoémico e a expansdo do mercado global é uma tentativa de se
andar na contramio, proclamando-se o retorno ao estado minimo, nio interventor, momento
este em que a doutrina aponta como a crise do Estado Social. A manutencédo dos direitos so-
ciais é, por certo, tarefa extremamente onerosa aos cofres ptblicos. Para que o Estado Social
possa desempenhar tal fungéo, faz-se mister a observancia de quatro “condi¢des”: 1) recursos
financeiros necessarios e suficientes; 2) estrutura da despesa orientada para o financiamento
dos servigos sociais e investimentos produtivos; 3) orcamento publico equilibrado de forma a
controlar o déficit das despesas, evitar a inflagdo e controlar o valor da moeda e, por fim; 4) o
crescimento do produto interno bruto em valor médio ou elevado.

O tema da sustentabilidade dos direitos sociais passa a ser cada vez mais recorren-
te, chegando alguns a o indicarem como modelo tipico de paises desenvolvidos, que jamais
poderiam ser aplicados em paises subdesenvolvidos ou mesmo naqueles cujas economias se
encontram em processo de crescimento. Vive-se 0 momento em que as empresas privadas ga-
nham espaco frente aos servicos publicos, o que as colocariam no futuro como unicos sujeitos
capazes de responder a um modelo de agdo social universal. E neste sentido que ter-se-4 como
base a analise estrutural do professor Gomes Canotilho em seu estudo “Metodologia Fuzzy”
e “Camaledes Normativos” na problemdtica atual dos direitos econdmicos, sociais e culturais
relativamente a reserva do financeiramente possivel, no intuito de afastar a restrigdo em ques-
tdo de uma suposta indole neoliberal. Este distanciamento, entretanto, é feito exclusivamente
por nossa conta. Para o constitucionalista portugués, a reserva pode ser vista dos seguintes
modos, significando:

1. total desvinculagdo juridica do legislador quanto a dinamizac¢io dos direitos sociais
constitucionalmente consagrados.

2. a “tendéncia para zero” da eficdcia juridica das normas constitucionais consagradoras
de direitos sociais.

3. gradualidade com dimensio logica e necessdria da concretizacio dos direitos sociais,
tendo sobretudo em conta os limites financeiros.

4. insidicabilidade jurisdicional das op¢des legislativas quanto a densifica¢do legislativa
das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais.

Canotilho conclui que hd uma dose de verdade, em seus termos, em todas estas
afirmacgdes, ndo podendo, todavia, relativizd-las. A efetivagdo dos direitos sociais se
caracterizaria pela: 1) gradualidade de realizagdo; 2) dependéncia financeira relativamente
ao orcamento do estado; 3) pela tendencial liberdade de conformagio do legislador
quanto as politicas realizadoras destes direitos e, por ultimo; 4) pela insuscetibilidade do
controle jurisdicional dos programas juridico-legislativos, salvo nos casos especificos de
inconstitucionalidades. E, pois, sob a ética da gradualidade e ndo do retrocesso social que
a reserva do possivel deve ser encarada. A ideia do processo gradualistico-concretizador se
conecta com a questdo das disponibilidades or¢amentarias do Estado, mas ndo deixa a mercé
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do legislador uma completa discricionariedade em relagéo a alocagao dos recursos destinados
a manutencio dos direitos sociais. Frisa-se, portamto, a ideia de um processo gradual de
garantia destes direitos, ndo significando por um lado a sua irreversibilidade e, por outro,
determinando limitagdes a atividade legislativa.

7.2 Reserva do possivel, delimitagdo conceitual

Diversas sdo as expresses que doutrina e jurisprudéncia, patria ou internacional, tém
utilizado para se referir a reserva do possivel, tais quais reserva de financiamento, de caixas
financeiros ou dos cofres publicos. A terminologia em questdes praticas é indiferente, conquanto
sua significagdo se mantenha a mesma, e é o que se tem notado, certa unidade de seu contetido
nas mais varjadas referéncias a reserva. A problemdtica inicial surge em relacéo & natureza desta.
De um lado temos posi¢des que acabam por consagra-la como principio, noutro, discute-se sua
admissdo quanto condigio de realidade, cldusula ou postulado. Considerando a distingdo entre
regras e principios por Hart, parece-nos mais adequada a segunda assertiva, na medida em que a
reserva ndo se apresenta como norma geral ou especifica passivel de otimizagdo, bem como nio
se porta de natureza normogenética. Considerar-se-4, pois, para fins deste estudo, a reserva como
elemento extrajuridico de condi¢io de realidade.

Em sua famosa obra A For¢ca Normativa da Constituigdo (Die Normative Kraft der
Verfassung), Hesse nos chama a aten¢do para a maneira com que a tradigdo constitucional
esta marcada pelo isolamento entre norma e realidade. Do positivismo juridico de Laband e
Jellinek ao positivismo sociolégico de Schmitt, certo é que este pensamento se revela ainda
atual. Para o jurista alemao, a esséncia da norma constitucional estd em sua propria vigéncia,
ou seja, na conquista de sua plena eficacia. Entretanto, ndo teria ela existéncia ao menos que em
consonancia com as realidades naturais, técnicas, econémicas, sociais e, inclusive, axioldgicas.
Para que as normas nao se esgotassem diante dos fatores reais de poder de Lassalle, deve-se
partir do condicionamento reciproco existente entre Constitui¢do Juridica e realidade social.

Neste sentido, cré-se correto o posicionamento de parte majoritaria da doutrina ao
entender que defender a “maxima eficacia” dos direitos sociais acabaria por gerar frustracoes.
Inclusive as normas programaticas contém certo conteudo vinculativo, ndo devendo a
Constituicao elencar preceitos de aplicagdo impossivel ou que contrariem a realidade social.
Parte-se, pois, do pressuposto de que o particular s6 terd a liberdade em invocar a tutela
jurisdicional face ao Estado demandando uma prestagdo positiva deste se o direito em
questdo for logicamente possivel de ser concretizado. Na jurisprudéncia alema foi sob esta
otica que o Tribunal Constitucional Federal Aleméo, no conhecido caso numerus clausus, ao
decidir questio relativa ao acesso no ensino superior, entendeu que a prestacido reclamada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade®. Indo além,
afirmou que, mesmo dispondo dos recursos, ndo se pode falar em obrigacéo de prestar algo
que néo se mantenha dentro dos limites do razoavel. Sérgio Fernando Moro acrescenta que
além de presente tais meios, deve também o juiz estar atento para a escassez, pois viabilizando
uma prestacio poderd comprometer outra, decisdo esta que, segundo o autor, somente o
legislativo estd legitimado a fazer por for¢a do principio democratico.

2 Cfr. BVerfGE 33, 303, 330 (: “numerus clausus” I); 43, 291, 314 (: “numerus clausus” II).
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Ja na doutrina portuguesa, Canotilho, Vieira de Andrade e Cristina Queiroz, entre
outros, também aderiram a reserva do possivel como restri¢do aos direitos sociais. Importante
se faz destacar novamente, porém, que a reserva como restri¢io nio tem por escopo esgotar a
efetividade destes direitos. Seu conceito estd intimamente conectado ao conceito da gradualidade.
Os possiveis resultados no mundo real de um direito social prestacional devem ocorrer na
medida em que os recursos estejam disponiveis. E mesmo na presenca destes é preciso verificar
a questdo de sua alocagdo nos diversos segmentos que a demandam. A jurisprudéncia italiana
também tem se aproximado da reserva como condi¢do de realidade. Em 1985 e 1998 o Tribunal
Constitucional se posicionou neste sentido’.

Hé quem a considere ainda (a reserva) como excludente de ilicitude. Esta é a posi¢do
defendida por Walber Aratjo Carneiro, ao explicitar que o Estado, quando deixa de cumprir
um programa ou de conferir determinada prestagdo, independente se por impossibilidade
fatica, estd a praticar um ilicito. A reserva atuaria, pois, como uma excludente para a efetivagio
da medida. Como ja se tratou, posi¢do que nos parece mais adequada converte-se para a reserva
como elemento externo que podera reduzir ou até eliminar o acesso dos titulares a um direito
social especifico, ou seja, uma auténtica restricdo aos moldes da teoria externa, objeto posterior
de controle de constitucionalidade na medida em que foi consubstanciada a proporcionalidade.

7.3 A problematica da Aloca¢do dos Recursos

Cré-sepertinente abordar uma questio delicada e bastante controvertida, a interferéncia
do poder judicidrio nas decisdes que se referem a disposicdo dos recursos disponiveis. Uma
vez que o particular invoque a protegdo jurisdicional para a defesa de um direito social, é
cedigo que o juiz podera se deparar com uma determinada disponibilidade de recursos que,
se confrontadas com as necessidades do Estado como um todo, sdo escassas. Simplificando,
existe o recurso para a tutela do direito em litigio, mas os poderes publicos também possuem
outras despesas e, diante delas, o orcamento ndo é suficiente. Surge a questio: Poderia
o poder judicidrio decidir quanto a alocagdo do recurso, ponderando quais bens devem
ser priorizados em detrimento de outros, ou seria esta uma decisio meramente politica,
reservada ao legislativo e ao executivo? A problematica a qual se depara é a do controle de
constitucionalidade de atos administrativos ou legislativos sob a dtica da proporcionalidade,
ainda muito controversa na doutrina.

A Constituicdo Federal concedeu ao legislador ou ao administrador, em tese, certa
discricionariedade nas condutas a adotar em relagdo aos direitos sociais, nio determinando
expressamente caminhos ou os meios mais adequados para se otimizar os resultados praticos.
Entretanto, ndo podem estes optar pela realizacdo ou ndo dos direitos fundamentais. A decisiao
quanto a distribuicdo dos recursos deve ser acompanhada de uma ponderagio dos bens juridicos

* “[...] no nosso sistema institucional ndo se proibe ao legislador dimanar disposigoes que modifiquem desfavora-
velmente a disciplina de relagdes de duragdo, mesmo se o respectivo objeto se mostrar constituido por direitos sub-
jetivos perfeitos, ndo podendo, todavia, transmutar-se numa regulamentagio irracional, que incida arbitrariamente
nas situagdes substantivas criadas por leis precedentes, frustrando a confianga dos cidadaos na seguranca juridica”
(Tribunal Constitucional, Sentenga n° 349/85)

“[...] por principio deve considerar-se admissivel uma intervencao legislativa que modifique o ordenamento publi-
co das pensdes [...] , mas o legislador terd de fazer no quadro de uma exigéncia de equilibrio financeiro inderroga-
vel” (Tribunal Constitucional, Sentenca n° 457/98)
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em tratamento; quando esta ndo é feita, afasta-se da discricionariedade rumo & arbitrariedade.
Nio raro o legislativo e o executivo amparam suas omissdes na reserva do possivel, alegando
uma possivel escassez orcamentaria. Seria legitimo aos juizes controlar tal atividade?

Parte da doutrina, nomeadamente a corrente procedimentalista, se mantém contra
a aplicacdo de um controle jurisdicional sobre o mérito dos atos administrativos ou sobre
o conteudo das leis, uma vez que tal medida estaria ferindo o principio democratico e a
separac¢do dos poderes. Se o executivo e o legislativo sdo compostos, novamente em tese, por
representantes eleitos democraticamente pelo povo, ndo haveria motivos para a interferéncia
do judicidrio na independéncia institucional a que gozam tais poderes. De outro lado,
defende-se a legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional no exercicio do controle
material. Neste sentido, Capelletti ja ressaltava que até mesmo a legitimidade do legislativo
e do executivo ndo deveriam ser encaradas de forma absoluta, tendo em vista nem sempre
corresponder as decisdes politicas as expectativas do eleitorado. Nao levando tal retérica ao
extremo, citar-se-a apenas as quatro razdes dadas pelo autor para se afirmar a legitimidade
democratica das decisdes jurisdicionais:

Em primeiro lugar, estaria presente a legitimidade democratica nas decisdes judiciais
fundamentadas. A sentenca adquire legitimidade na medida em que consegue convencer os
seus destinatarios através de uma argumentagdo racional e plausivel. O segundo argumento
tem por base a contribui¢do dos tribunais para a representatividade geral do sistema, uma
vez que permitem acesso ao processo judicial e ddo protegdo a grupos marginais que nao
estariam em condi¢des de acessar o processo politico. O terceiro se dirige no sentido de que
sdo as proprias partes quem sao ouvidas diretamente no processo, independente da mediagao
de um representante eleito, o que pode tornar o procedimento ainda mais democrético do
que a edi¢do de uma simples lei, desde que se garanta o acesso ao judiciario. Por fim, e este é
também nosso entendimento, Capelletti se refere especificamente aos direitos fundamentais,
defendendo que somente em governos democraticos estes sdo garantidos, necessitando de
uma protecio diversa dos poderes legislativos e executivos.

Nestalinha, o juiz pode determinar que o Estado adote determinadas condutas se achar
necessarias. Claro que ndo de forma ilimitada, mas respeitando antes o principio da inércia
da jurisdicdo. Deve ser o judicidrio provocado para que influencie na conduta dos poderes
constituidos. Reservar a matéria da aplicagdo dos direitos fundamentais a decisdes politicas
dos demais poderes significa, muitas vezes, que o direito social ndo satisfeito venha significar
a exclusio social de seu titular. O Estado, por sua vez, alegando a reserva do possivel, devera
sujeitar a questdo ao judicidrio que, por sua vez, analisard se a impossibilidade é absoluta
ou relativa. No primeiro caso, apenas se confirmard o argumento, enquanto no segundo,
podera o juiz exercer o controle material, podendo invalidar a medida levando-se sempre em
consideragdo o critério da proporcionalidade.

7.4 A Proporcionalidade como Critério do Controle Jurisdicional

Para que o judicidrio exerca o controle material sobre os atos administrativos e legislativos,
¢ de fundamental importincia que esteja atento ao principio da proporcionalidade. A doutrina
o tem tratado subdividindo-o em trés principios, o da adequagdo ou idoneidade, da necessidade
e da proporcionalidade stricto sensu ou da racionalidade. O primeiro deles traduz-se na adog¢do
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de um meio adequado a prossecugio do objetivo, ou seja, a medida adotada pelo poder publico
deve estar em consonancia com o objeto. A segunda questio que aparece é a de se haveria
outros meios menos gravosos aptos a atingir o mesmo resultado, tais como o aumento do corpo
efetivo das policias rodovidrias federais, o acréscimo no valor das multas, etc. E aqui que surge
a necessidade, na medida em que poderiam ser escolhidos in abstracto, meios que melhor
satisfizessem in concrecto, com menos custos ou maiores beneficios a realizagdo do mesmo fim,
de forma menos gravosa. Por fim, a proporcionalidade stricto sensu refere-se a ponderagao dos
bens que estdo sendo confrontados. No exemplo citado, poderiamos abrir mio da liberdade de
comércio em detrimento do direito a vida? Certamente que sim.

Note-se que no desrespeito do primeiro subprincipio haverd arbitrariedade do ente
publico, enquanto no desrespeito aos dois ultimos se verificard excesso das medidas. No
caso especifico dos direitos sociais, ter-se-a no lugar da vedagio aos excessos, a vedagdo da
insuficiéncia em respeito a0 minimo existencial. Canotilho distingue a desproporcionalidade
positiva da negativa, referindo-se a primeira aos excessos e a segunda ao déficit de protecio.
Assim, o controle jurisdicional incidir-se-a4 no combate a desproporcionalidade negativa. Nas
palavras de Jorge Miranda, “o principio da proporcionalidade manifesta-se, na Constituicéo,
nos momentos mais dificeis dos direitos fundamentais’, bem como “deve ele ser considerado
também no campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, associado a dependéncia da
realidade constitucional e a reserva do possivel”. Mas de que maneira? Diante de um caso
concreto em que o Estado alega a reserva, deve-se verificar se a impossibilidade diz respeito a
bens absolutamente escassos e impossiveis, ou se refere a bens que se encontram indisponiveis
para aquela finalidade especial, ja que foram alocados para a realizagdo de outros propdsitos.
No primeiro caso compete ao juiz apenas confirmar a decisao do ente publico. Em se tratando
de impossibilidade relativa, que se apresenta com maior frequéncia no que tange a tais direitos,
proceder-se-4 a andlise de como a reserva pode ser ponderada no sentido de se proibir a
insuficiéncia. Surgem duas hipéteses:

Se a alocagdo se destinou & mesma finalidade, ou seja, resguardar o mesmo direito
social, deve-se levar em conta se a medida foi a mais adequada, necesséria e proporcional em
sentido estrito. Se o Estado, v.g., deixa de investir na infra-estrutura de uma escola ptiblica que
se encontra em péssima conservagao, para destinar a mesma verba a ampliacdo da secretaria da
educagdo, nota-se que, em tese, a finalidade é a mesma: satisfazer o direito social da educagio.
Todavia, qual seria a medida que melhor satisfaria este direito, a ampliacdo do gabinete do
secretdrio ou a reforma das salas de aula? A segunda hipdtese diz respeito a alocagdo das
verbas em outra drea pelo Estado, que acaba por tornar insuficientes as prestagdes ao direito
social. E o caso do investimento em projetos de paisagismo na cidade, que acaba por diminuir
recursos que poderiam ser destinados & reforma de hospitais, delegacias, etc. Nestes dois casos
poderad o juiz, atento a estes critérios, exercer o controle material determinando a escorreita
disposi¢ao dos orcamentos disponiveis.

7.5 O Minimo Existencial como Limite & Reserva do Possivel e Parametro de Exigibilidade
dos Direitos Sociais

Em tdpico anterior discutiu-se o papel do que a doutrina aponta como “nucleo
essencial” na limitacdo das restri¢oes aos direitos fundamentais, correlacionando-o com o
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minimo existencial sem, todavia, se fazer uma maior distin¢ao dos dois institutos. A doutrina
patria vem rotineiramente utilizando os dois conceitos como sindnimos equivocadamente.
Certo é que em diversos casos é possivel notar uma correspondéncia entre o contetdo essencial
de um direito social e o seu minimo existencial, enquanto que em outros se podem observar
justamente o contrario. Ao se referir ao tema, Ana Carolina L. Olsen cita o direito social a
saude e o direito a participa¢ao nos lucros do empregador como exemplos, respectivamente,
da coincidéncia e da distingdo evidente entre os institutos. Na Alemanha o instituto ganhou
for¢a apds a Segunda Grande Guerra, sendo tratado mais comumente pela jurisprudéncia
como “minimo vital”. Dada as particularidades da Lei Fundamental de Bonn, foi ligado as
ideias da dignidade humana, da integridade fisica e do direito a vida. Os autores brasileiros
recepcionaram as conexdes do minimo com a dignidade e o direito a vida, mas, em sua
maioria, desligaram o elemento da questdo da integridade fisica.

Infelizmente o que se tem visto é o uso cada vez mais frequente da reserva do possivel
como justificativa para a negligéncia dos poderes publicos no cumprimento de obriga¢des
de indole prestacionais. Neste sentido, 0 minimo existencial tem sido apontado como limite
a aplicacdo da reserva, na medida em que garante um conjunto de necessidades bésicas do
individuo a ser respeitado e, pois, obrigatoriamente fornecidas pelo Estado. E na grande
maioria das doutrinas associado ao principio da dignidade da pessoa humana. Para Robert
Alexy, trata-se de uma norma decorrente da ponderagdo entre os principios da dignidade
humana e da igualdade material com o principio da separagido dos poderes, os quais, como
principios que sdo, ndo devem ser encarados de forma absoluta.

Ao identificar uma absoluta correspondéncia entre o nucleo essencial e 0 minimo
existencial, muitos autores tém defendido que esta seria a linha ténue entre o que é e o que
ndo pode ser desde logo sindicavel perante o Estado, criando, pois, uma solu¢do para a
problematica do artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal, que passaria a ser tido apenas como
uma norma de carater principioldgico. O minimo indicaria um direito subjetivo prima facie,
prontamente exigivel, enquanto as outras prestagdes que, enquanto direito sociais ndo se
enquadrassem neste conteudo bdsico, estariam sujeitas a uma “otimiza¢do progressiva’ e
a reserva do possivel. Rompe-se aqui com a teoria dos principios que afirma que todos os
direitos sociais sdo prontamente sindicéveis, ndo apenas seu nicleo existencial. Por outro
lado, autores de renome, dentre os quais se enquadra Vieira de Andrade, tém afirmado que
a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduziria ao minimo existencial, ou seja, o que
estivesse fora deste contetido ndo poderia ser sequer exigido. Nas palavras do autor, “s6 em
casos excepcionais e mais uma vez com referéncia ao conteudo minimo poderia pensar-se em
retirar diretamente da Constitui¢do um direito determinado” E preciso olhar com reservas
tal posi¢do. Em primeiro lugar, a fundamentalidade de um direito social sequer se limita ao
seu conteudo, na medida em que esta pode ser tdo somente formal, como ja se viu em tépico
anterior. E o caso do artigo 8°, IV da Constituigio, exemplificando. Por outro lado, perigoso
seria reduzir a fundamentalidade material ao conteddo do minimo existencial.

O instituto do minimo social surge, pois, como uma restrigdo a prépria restri¢ao da
reserva dos cofres publicos sobre os direitos sociais. Para alguns, tal conteddo pode ser
aferido da norma em abstrato. Cré-se aqui que serdo as circunstincias do caso concreto que
possibilitardo determinar o que é e o que ndo é essencial para a vida e a manutengdo de um
padrido de dignidade do individuo. Assim, o direito & prote¢io dos desamparados s6 sera
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aferivel diante das reais necessidades destes grupos, os quais podem se encontrar em situagdes
diferentes uns dos outros, bem como no que tange ao direito a saude, é a situagio especifica de
cada doente, exemplificando, que determinard os recursos necessarios a sua sobrevivéncia. O
tratamento prolongado com quimioterapias, radioterapias e demais remédios de um paciente
com cancer, v.g., podera custar muito mais do qué uma cirurgia de urgéncia a alguém que
acaba de sofrer um acidente de transito. Certo é que, em se tratando de direitos coletivos que
demandam um volume maior de recursos, a impossibilidade or¢amentaria pode alcancar o
proprio minimo existencial. Nestes casos, parece-nos mais razoavel encarar o instituto como
limite as impossibilidades juridicas, que decorreriam néo da falta de verbas, mas da auséncia
da previsdo orcamentaria para a despesa. Seria exigir o impossivel se considerassemos que o
minimo deveria transpor as impossibilidades faticas. Nao ha como cobrar do Estado prestagdes
na auséncia total de recursos. De qualquer forma, o minimo existencial se apresenta como forte
barreira aos excessos na argui¢do da reserva do possivel, garantindo um nucleo irredutivel capaz
de suprir as necessidades materiais mais elementares do ser humano, a vida e a dignidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A reserva do possivel no Brasil se afastou de sua origem germénica. Enquanto na
Alemanha se teve um tratamento especial em relacdo as questdes da proporcionalidade
e da razoabilidade, o que se pode notar no mencionado caso numerus clausus, onde a
Corte Constitucional entendeu que nio era razodvel exigir do Estado a construcdo de
novas universidades publicas para suprir a caréncia de vagas nos cursos de medicina, a
jurisprudéncia pétria focou-se na questdo da disponibilidade dos recursos e para o custo dos
direitos, aproximando-se da experiéncia portuguesa. E no ambito do direito a saide que os
tribunais brasileiros vém enfrentando de forma cada vez mais recorrente o debate sobre a
efetividade dos direitos fundamentais sociais e, em consequéncia, as alegagdes da reserva. A
titulo exemplificativo, cita-se um julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo neste sentido:

Apelagao Civel. Informagéo da recorrente de que os exames a serem realizados ndo existem
comercialmente no Brasil. [..] E, como se sabe, o Tesouro nio tem condigdes de suportar
todo este peso que lhe é imposto. E a realidade social de nosso pais. [...] Deve ser observado
o principio da reserva do possivel que consiste na existéncia prévia de recursos materiais ao
poder publico para atendimento das necessidades sociais. (TJSP — Apelagdo Civel 184.346-
5/0/SP - 9° Camara de Direito Ptiblico - Relator: Desembargador Geraldo Lucena).

A reserva, enquanto condigdo de existéncia, passou a ser utilizada nos tribunais bra-
sileiros de forma a inviabilizar as prestagdes materiais do Estado, exonerando-o de deveres
fundamentais constitucionalmente tutelados. Entendeu-se neste estudo que o poder judi-
cidrio possui legitimidade para decidir a respeito de atos administrativos e legislativos que
invoquem tal condigdo fatica. Os direitos fundamentais necessitam do amplo amparo jurisdi-
cional. Alguns juizes tém demonstrado o mesmo entendimento, como se pode notar no caso
similar do julgamento do Recurso Especial n° 429.570/GO pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
de Goids em matéria relativa ao meio ambiente, direito fundamental de terceira dimenséo:

Administrativo e Processo Civil. A¢ao Civil Publica. Obras de Recuperag¢do em prol do
meio ambiente. Ato Administrativo Discricionario. [...] O Poder Judicidrio ndo mais se limita
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a examinar os aspectos extrinsecos da administragdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razoes devem observar critérios de moralidade
e razoabilidade. (RESP n° 429570/GO, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, publicado no D]
em 22.03.2004, p. 277. Grifo nosso.)

Diante do que foi exposto, entende-se que a adogdo da reserva do possivel, sob os limites
da proibi¢do da insuficiéncia (proporcionalidade) e do minimo existencial, representa uma so-
lugdo para grande parte das controvérsias relativas a eficdcia dos direitos fundamentais sociais,
na medida em que afasta dos entes publicos a ameaga de decisdes judiciais que lhes cobrem o
impossivel e, a0 mesmo tempo, garante que estes cumpram as obrigagdes prestacionais de forma
adequada, alocando corretamente os recursos e em respeito a vida e a dignidade humana.
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