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Resumo.

A partir da premissa de que os direitos fundamergaciais se constituem em pilares do
Estado social de direito, necessério se faz ideatifjuais os entraves que impedem que tais
direitos sejam efetivamente concretizados. Nesteas®0s propomos a uma abordagem da
denominada clausula da reserva do possivel emdsmasnsdes fatica e juridica, de forma a
compreender os direitos fundamentais sociais ca® bas circunstancias sociais, histéricas e
econbmicas em que estao inseridos. Do mesmo modoalse que se propde deve primar
pela observancia das regras constitucionais ctaiselos direitos fundamentais sociais, mas
sem olvidar dos demais preceitos constituciongigeadizem respeito ao custeio e ao controle
dos recursos publicos. Palavras-chave: reservaodsiel, direitos fundamentais, direitos

sociais.

Abstract

Starting from the premise that fundamental sodggits constitute pillars of the social state of
law, it is necessary to identify which barriers tth@mevent those rights are effectively
implemented. In this filed, we propose an approealfed the reserve clause as possible in
their factual and legal dimensions in order to ustdand the fundamental social rights based
on social circumstances, historical and economieditmns in which they are inserted.
Similarly, the analysis it proposes must excel olzmece of the constitutional related to
fundamental social rights, but without forgettimhg tother constitutional an which relate to the
funding and control of public resources. Keywor&eservation of possible, fundamental
rights, social rights.

1. Introducao



O presente artigo tem por objetivo adentrar naasear efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais buscando identificar de foemaaria os problemas que entravam a
concretizacao destes direitos. Para tanto, linusanossa abordagem a denominada reserva
do possivel e suas implicagcdes nesta teméatica.

2. Direitos fundamentais sociais.

A génese dos direitos fundamentais guarda estr@igégdo com o nascimento do
Estado constitucional moderno, Estado este quesempressuposto de ser no preceito do
reconhecimento e na prote¢éo da dignidade da péssoana, bem como na valorizacado dos
direitos fundamentais do homem. A nocao sobredieestos, por conta das variadas situacoes
histéricas vivenciadas pela sociedade, passou pegrsds alteracbes desde o seu
reconhecimento nas primeiras Constituicdes no quesdpeito ao seu conteudo, titularidade
e efetivacdo, dai se falar em suas maltiplas difiesis

Entre as dimensdes (ou geragbes para alguns dumdres) dos direitos
fundamentais, e se atendo ao objeto que nos prapomste texto, releva caracterizar a
denominada segunda dimensao desses direitos, almaalge os “direitos sociais, culturais e
econdmicos®. Estes direitos tém sua aurora com a revolucaestnidl, principalmente em
funcdo dos acentuados problemas sociais e econdmiee® dela adveio, bem como pela
constatacdo que a mera liberdade e igualdade foar@gle sdo tipicos direitos de primeira
dimensdao, defendida pelo modelo de Estado Libe&al,proporcionava o gozo efetivo dessas
prerrogativas.

Tal percepcéo, e por conta de movimentos reivatditos levados a efeito pelas
classes sociais com menor poder de participacacesiasas de poder da sociedade (em
especial os trabalhadores), demandou a presendast@dolo enquanto elemento ativo na
realizacdo da “justica socidlexigindo a ampliacdo dos seus deveres, o que lev@ader
Publico a reclamar para si 0 encargo de uma “tyteliica mais eficaz, de natureza coletiva
e indeterminada”’ visando & satisfacdo das necessidades subssabégitas da populacéo

(acdes positivas), ou mesmo intervindo na vida @euca dos setores produtivos (agdes de

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos Bamentais: uma teoria geral dos direitos fundarnenta
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atualtdAltegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. §145.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constituciona272. ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editore
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protecéo), sempre com o desiderato de realinharraiimizar os conflitos existentes nestas

estruturas sociais.

. Agqui convém explicar que com relacdo a caractedia do Estado brasileiro
enquanto um Estado Social de Direito, ndo ha desavgquanto ao entendimento de que a
Constituicdo de 1988 adotou este regime, aindadguérma néo expres8ajeixando tal
caracteristica evidente em seu texto, em espeaiataacido do seu preambutmu mesmo

entre os seus principios fundamentais.

Por conta desta concepcao de Estado Social (gasajutstica social efetiva) ha de
se desapegar daquela viséo de liberdade e iguaddadguradas mediante uma limitacéo de
acado do Estado em face da sociedade, (primeirandéoedos direitos fundamentais), visto
que tal entendimento, “deixa o individuo na mesrhaagido social em que se encontra
mantendo-se status quovigente, discriminatério e n&o raro violador da sidadania”® O
gue se busca com o Estado social de direito éansia fatica, e é este conceito de igualdade
gue devera servir como fio condutor de toda a “le@éutica constitucional’ quando esta se
ocupar de “estabelecer equivaléncias de direffbs”

Neste caminho, a Constituicdo brasileira de 198%an ao acolher os direitos
sociais em capitulo proprio em seu catdlogo dositds fundamentais, (em constituicbes
pretéritas tais direitos estavam previstos no chpéda ordem econdémica e social) atribuindo-
Ihes, enquanto direitos fundamentais, “parameteosinéuticos e valores superiores de toda
a ordem constitucional e juridica” Ainda sobre a posicdo topoldgica dos direitosas®em
nossa Constituicdo ndo se pode descurar que aquel@emplam desenvolvimento,
esclarecimentos de conteudo, concrecdo ou matagal no capitulo 1l do Titulo Il, e nos

Titulos VIl e VIII, e que se referem, respectivaieerm ordem econdmica e a ordem sodjal

® LEDUR, Jose Felipe. Direitos fundamentais sociafstivacdo no Ambito da democracia participatR@rto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 105.

" Nés, representantes do povo brasileiro, reurédogssembléia Nacional Constituinte para institair Estado
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sendo que tal técnica legislativa, qual seja, sigfie esparsa de direitos sociais fundamentais

no texto constitucional e fora do catalogo propmig lhes retira a fundamentaliddde.

Os direitos fundamentais sociais se apresentamaatmprincipio do Estado Social,
Ou mesmo como “expressdes ou manifestacdes” degime de Estadt,sendo inerente a
sua natureza exigir que seja criada ou posta agiED da sociedade uma gama de
prestacdes que constituem seu obfetdeste contexto, e segundo Alé%yos denominados
direitos fundamentais sociais se constituem em dintgmte parte daquilo que se é
denominado de direitos a prestacgdes”, e que na highmesmo autor, se constituem em
direitos a protecéao, direitos a organizagéo e pliatento e direitos a prestagdes em sentido
estrito.

As duas primeiras modalidades de prestacoes s&n esaceituadas por Sarlet a
partir da licdo de Alexy. Os direitos de protecéoeferem a posicdes juridicas fundamentais
gue conferem ao individuo o direito de reivindickr Estado que este “o0 proteja contra
ingeréncias de terceiros em determinados bens gigs50 Por sua vez, os direitos a
organizacdo e procedimento asseguram ao individopogunidade de exigir do Estado a
“emissdo de atos legislativos e administrativostiniedos a criar 6rgdos e estabelecer
procedimentos*® Com relacdo a terceira modalidade de prestag#d,sgja, os direitos a
prestacdo em sentido estrito, estes se diferend@sndemais por se referir a direitos (a
exemplo da saude, moradia, educacdo) do indivickrief ao Estado, sendo algo que, “se
individuo dispusesse de meios suficientes ou seesse uma oferta suficiente no mercado

poderia também obter de particular&$”.

A previsdo em abstrato de direitos sociais no capamossa Constituicdo (sob a
forma de prestacbes em sua triplice configuracddfoome jA& mencionado) conduz ao
problema que nos propomos a abordar nessa diss®riqigal seja, quais sdo 0s entraves a
efetivacdo destes direitos, ou mesmo quais sdonbaragos que nao permitem aproximar o

conteido normativo e a realidade sotial.
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Para tanto, em um primeiro momento, ha de se fasmtia natureza dos direitos

fundamentais sociais sob seus aspectos subjetvbgvos.
3. A perspectiva subjetiva e objetiva dos direitoBindamentais sociais.

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentasias®e guarda relacdo com o que
se poderia qualificar de “eficacia dirigente” qtes direitos suscitam em relacdo aos 0rgaos
estatais. Sob esta Otica trata-se de uma ordeeregyatia ao Estado no sentido de que a este
compete a obrigacdo perene de buscar a concretizigs direitos fundamentais sociais,
constituindo estes em diretrizes para a aplicagdoa einterpretacdo do direito

infraconstitucionaf*

Por sua vez, a perspectiva subjetiva leva ao prabtio direito ao reconhecimento a
prestacdes sociais (sob a otica do titular) e sergra ligado a indagacdo sobre os préprios
limites do Estado social de direito, visto que, ssdarando que a existéncia de direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional constiigéncia deste regime de Estado, é de
se questionar até onde vai a obrigacdo do Estadoi@se refere a concretizagdo do ideal de
justica social, e da mesma forma quabwantumdestas prestacdes podem (ou n&o) ser
judicialmente pretendidas pelos particulafés.

Ainda com relagdo a perspectiva subjetiva dostdsdundamentais sociais ha de se
reconhecer tais direitos fundamentais como priosidie regras), o que tras como consectario
a admissibilidade de que tais direitos possamesgrimgidos. Dai dizer que seriam normas
gue determinam que “algo seja realizado na maiodidae do possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”, emtras palavras, seriam “mandados de
otimizacao”. Desta forma, tais enunciados nao ecom&ens definitivas, mas someptana

facie,poisdemandam a definicdo do seu contetfdo.

Contudo, na atividade legislativa de definicho amfermacdo de determinado
direito social ndo podera o legislador empeceraeadessencial dos direitos fundamentais, e
que é representada pelo conteido minimo de uniajiprcela sem a qual este perde a sua

eficacia. Sendo assim, mesmo quando o legisladiveesonstitucionalmente autorizado a

ZSARLET, op. cit., p. 146-147.

22 SARLET, op. cit., p. 354.

2 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitamflamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Aghao
Editora. 2006. p. 59.



exarar normas restritivas de direitos fundamergadsais ele permanece restrito aos ditames

do nlcleo essencial destes direftbs.

Disto resulta a percepcdo de que ha um denominddonm existencial, assim
entendido como um aglomerado de prestac6es matelapatorias a garantir a cada pessoa
a sua dignidade, e que esta “blindado” contra wetegdes por parte do Estado e da
sociedadé> Neste ponto, o principio da dignidade da pessamaha assume importante
atribuicdo demarcatoria estabelecendo o limiarwosg convencionou denominar de “padrao
minimo na esfera dos direitos sociais”, e quargsta ha sim um direito subjetivo (inclusive

pela via judicial) exigivel pelo individu8®

Por sua vez, determinar qual € a real extensde déstmo existencial (qual/quanto
€ esta dignidade humana a ser protegida) é taeefdiftil execucdo, visto que envolve
adversidades relacionadas ao tempo e espaco estgeda ao arbitrio de eventos que podem
alterar a sua especificiddde sendo que, dentre os eventos que podem influemzia

efetivac@o dos direitos fundamentais sociais dastaca denominada reserva do possivel.
4. A reserva do possivel e a efetivacdo dos direstiundamentais sociais.

Diante do contexto aqui tratado, ha de se considpra a efetivagdo dos direitos
sociais, e em especial as prestacdes que constiierbjeto, traz em seu bojo um custo ao
Estado, ou seja, assume especial relevancia notcardhi efetivacdo destes direitos a
existéncia ou ndo de recursos financeiros par®.té&ésta constatacdo surge a concepgao
tedrica da denominada “reserva do possivel” arpdatiqual, a realizacdo dos direitos sociais
(enquanto prestacOes materiais) estaria sob aveedas aptiddes financeiras do Estado, “uma
vez que seriam direitos fundamentais dependentegreitacdes financiadas pelos cofres
publicos.”®

Ao encontro desta proposi¢do, qual seja, de quved de efetividade dos direito
sociais esta intimamente relacionado com as dibpolaides econémicas de cada Estado,
destaca-se o preceito contido no item 1 do artiyal@ Pacto internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais o qual asseveraoguEstados-partes comprometem-se a

2 SARLET, op. cit., p. 411.
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direito a saude: algumas consideracdes. In: SARLEJo Wolfgang. (org). TIMM, Luciano Benetti. (org)
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Editora. 2010. p. 25.
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adotar medidas que garantam o pleno exercicio ieisod reconhecidos no referido acordo

até o maximo de seus recursos disponiveis.

Para o estudo que nos propomos, a denominada aeskErvpossivel, assim
considerada como a adequacgdo das prestacOes samiaif/el dos recursos disponiveis,
carece ser tratada em suas trés dimensoées, gjaas aedisponibilidade fatica dos recursos, a

disponibilidade juridica dos recursos e a plausikile da demanda.
4.1 A disponibilidade fatica dos recursos para a efivacdo dos direitos fundamentais.

Sob esta perspectiva, ha de se perquirir se ondédstio da norma (Estado) se
encontra em condi¢cdes de atender a prestacao danago que a realizagao desta prestacéo
fica na dependéncia da existéncia de meios sufisgrara tant& Neste campo, e enquanto
Obice a efetivacdo dos direitos fundamentais smc&Esume importancia compulsar qual a
origem destes recursos e que se constituem espeat& de receitas tributarias.

E importante destacar o fato de que ao lado deagdss positivas a cargo do
Estado, e para a maioria delas (em especial asionedelas com a seguridade social), o
constituinte originério elencou de forma exaustiuais seriam as fontes de custeio dessas
acOes, 0 qual poderd se dar de forma direta (tribleistinado a financiar estas acdes) e
indireta. (outras fontes de recursos previstos argamentos fiscais). No que se refere ao
financiamento direto a Constituicdo Federal de 1988 seu artigo 149, prevé a espécie
tributaria denominada de contribuic&o social, suibdd do género contribuicéo espedtal.

Em complemento a previsdo genérica sobre a exiat&® um tributo afetado
constitucionalmente a érea social, o artigo 19&alastituicdo brasileira vai além e especifica
as fontes de custeio da seguridade social (sateed@ncia e assisténcia social), 0 mesmo
ocorrendo em relacdo a educacao basica, onde grafrd° do artigo 212 estabelece fonte

adicional para sua manutengao.

Do exposto até aqui se infere que a espécie tribugéan comento € instituida em
funcdo de uma finalidade especifica. Ou seja, dyimde sua arrecadacéo é direcionado a

areas de relevante interesse publico ou sociatarseterizam pela sua destinagéo, vale dizer,

29 SARLET, op. cit., p. 287.

300 género contribuicdo especial contempla aindao@tribuicdo de intervencdo no dominio econémico e a
contribuicdo de interesse das categorias profia@oa econdmicas. (esta Ultima de vital importarpzea
manutenc¢ao dos sindicatos).



sdo ingressos publicos necessariamente direcionadimstrumentalizar (ou financiar) a

atuacdo da Unido no setor da ordem sdtial.

Por sua vez, a par de existir uma espécie trilautamstitucionalmente prevista para
fazer frente aos gastos com direitos sociais, itkpeessaltar, e é esta a relagdo com a
denominada reserva do possivel que se quer trgoar,a obtencdo de tais recursos é
constitucionalmente balizada seja por conta datalp@es ao poder de tributar, ou mesmo em
razédo das bases econémicas eleitas como aptasnatsdutadas.

Sobre o primeiro aspecto, por ter natureza juride#ributo as contribuicdes sociais
estdo sujeitas as normas gerais de direito trioupaevistas em lei complementar (art. 146,
lll, da Constituicdo Federal), bem como, e istdojadito, as limitagées constitucionais ao
poder de tributar. Sendo assim, a atuagcdo do Estaalo busca dos recursos
constitucionalmente autorizados e afetados as s@speom as acdes ligadas aos direitos
sociais deve-se pautar pelas normas estabele@ddseito, e em especial aquelas inseridas

no texto constitucional.

Desta répida digressdo se infere que ha limites mditencdo dos recursos
constitucionalmente previstos para o custeio/implaiagéo dos direitos sociais, e tais limites
se perfazem, por exemplo, em prazos peremptorias greecada-los/cobra-los, o respeito a
necessidade de lei formal para sua instituicdo ajonacdo, dentre outros. Neste ponto, a
critica que se faz ao constituinte é o fato deceribuicbes sociais obedecerem ao mesmo
regramento das outras espécies tributarias cugafaento ndo é tdo nobre, a exemplo dos
impostos, os quais, por definicdo, independem igelatie estatal especifica, conforme artigo
16 do Cddigo Tributario Nacional.

O segundo aspecto a ser tratado quando se ocufsdodde os recursos publicos
serem escassos, e sua relacdo com a reserva deepnaseméatica da efetivacdo dos direitos
sociais diz respeito as manifestacdes econdmicapadem ser utilizadas enquanto fonte de
custeio destes direitos, e que estdo previstas amstiliicdo, onde podemos destacar: a
remuneragao do trabalho assalariado ou nédo, daexei faturamento das empresas, o lucro
das empresas, o valor aduaneiro das importaco@ss testas previstas no artigo 195, no
paragrafo 5° do artigo 212, no artigo 240 e ngar2i39 da Constituicdo Federal.

Percebe-se entdo que as bases econdmicas citadassmeo as manifestacoes

econdmicas autorizadas a serem tributadas por meioimpostos (fonte indireta de

31 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 18%. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 53.



financiamento dos direitos sociais), sdo volat@isexemplo das crises econdmicas) e sujeitas
a outros interesses (ou valores) constitucionalenpridtegidos, em especial 0s previstos nos

dispositivos que regem a ordem econdmica.

O que se quer dizer € que a Constituicdo ndo elegew finalidade Unica e
exclusiva dos tributos apenas carrear recursos paraofres publicos. Ndo raro nos
deparamos com ac¢fes estatais no sentido de redacéarga tributaria a fim de estimular
determinados setores da economia com o desidegadgsggurar a manutengdo de empregos
deste setor, (busca do pleno emprego), ou mesma @asonerar produtos paras as
populacdes de menor poder aquisitivo. (erradicaggaobreza).

Ou seja, a fim de perseguir outros principios @tegi no texto constitucional (busca
do pleno emprego, protecdo da economia nacioneddieacdo da pobreza, redugcdo das
desigualdades regionais, dentre outros) abre-sedma@orecadacao tributaria, mesmo aquelas
constitucionalmente destinadas a custear diredtoais.

Neste ponto, surgem principios constitucionais ligeate protegidos a serem
equilibrados. Podemos perquirir entdo. O que é nmyrtante? Carrear recursos para a
salde tributando as receitas das emptesas ao contrario, desonerar a tributacdo dessas
entidades a fim de que as mesmas possam mantezreptesgados, a partir da redugéo de sua
carga tributaria. Podemos citar 0s seguintes didpus constitucionais para justificar a
escolha da segunda hipétese: o artigo 1° incisquk/assegura ser a valorizacdo do trabalho
fundamento da Republica Federativa do Brasil erogoa 170 e 193 que asseveram que a
ordem econdmica e a ordem social devem ter comodasimado do trabalho. Em defesa da
primeira situacdo, ou seja, pela tributacdo, sardieeito a saude. (artigo 196 da CF).

A vista desta exposicdo, ndo se esta a defendem qumncretizacdo dos direitos
fundamentais sociais esteja somente atrelada &adaedo dos tributos que lhe sao
constitucionalmente afetados, mas sim, que a r@sdryossivel na dimenséo ora analisada
imp6e uma adequacao entre a tributacdo (fonteetnsgos) e a realizagdo destes direitos, 0

gue torna cada vez mais imperioso verificar ondeagicados estes haveres e quais direitos

%2 A base de céalculo da COFINS (Contribuicdo para etein da seguridade social criada pela Lei

Complementar n°. 70/91) é a receita ou o faturaondeds empresas ou equiparadas



sociais deverdo possuir prioridade em sua coneggtty, visto que 0s recursos disponiveis sdo
determinado$® Trata-se de escolhas a serem feitas.

Por sua vez, a regularidade destas escolhas feentedenamento constitucional
(quais prestacoes que serdo implementadas) efeagio da correta aplicacdo dos recursos
pelo administrador publico, antes de ser atribug@am s6 poder, hd de ser compartilhada

por toda a sociedade, concluséo esta que nos guada dimensao da reserva do possivel.

4.2 A disponibilidade juridica dos recursos materiegs € humanos e que diz respeito com a
distribuicdo das competéncias orcamentarias, legativas e administrativas>*

O exercicio ou gozo dos direitos fundamentais n@&onmadas vezes carece de
adequacao, ou também denominada de configuracéonuuetizacdo, demarcacgéo esta que a
Constituicdo e especialmente as normas infracongtitais Ihe atribuem. Nesta quadra,
infere-se a importancia do legislador no exercidésta funcdo estatal, haja vista que é
atribuida a esse a funcdo de prover a ordem jarigdéc instrumentos para que o individuo
possa fazer uso dos direitos fundamenitais.

Neste caminho, nos deparamos com o conceito dasmileadas politicas publicas
gue se constituem nos meios pelos quais os finstitaionalmente previstos podem ser
realizados de forma sistemética e abrangente. efau & definicdo do conjunto de gastos do
Estado (e que abrange o conceito de politicas gag)lié exatamente 0 momento no qual a
realizacdo dos fins constitucionais podera e deeedrer, e dependendo das escolhas
articuladas aqueles objetivos constitucionalmemné¥igtos poderdo ou ndo ser atingid®s.
Estas politicas publicas sdo determinadas no ambity¢camento publico.

Com relagdo ao orcamento publico, o texto congbihat prevé regras para sua
elaboracdo e execucdo e que estdo expressas erarsgos 165 a 169. Da leitura deste
conjunto de enunciados constitucionais conclui-se @s gastos publicos devem ser

previamente estimados e alocados conforme asasg®iblicas disponiveis.

%3 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos amentais e tributagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
(org). TIMM, Luciano Benetti. (org). Direitos funoeentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2.red. e
amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editoral@0p. 186.

3 SARLET, op. cit., p. 288.
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% BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacéo dastisals pablicas em matéria de direitos fundamentais
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Neste sentido, a finalidade principal do orcamentte se tornar uma ferramenta de
exercicio da democracia pelo qual a sociedade exeradireito, por meio dos seus
representantes eleitos, de s6 ver concretizadaesgeslas e autorizada as arrecadacdes
tributarias que estiverem assentadas na lei orga@nietl Ou seja, o orcamento deve ser
entendido como a aprovagao popular sobre quaislaEas publicas, (gastos) ou ao menos a
ordem de precedéncia, que a coletividade almejatadi@aquilo que pode ser feito

considerando os recursos disponiveis

Mas outras consideracdes devem ser trazidasa beito que, frente a posicdo de
primazia de que gozam as normas de direitos fundl@ise consectario da perspectiva
objetiva a que antes mencionamos, necessario sentepnta que, conforme ensina Alexy, a
deciséo sobre as prestagfes a serem implementaldaSgpado ndo pode ser deixada para a

“maioria parlamentar simples®.

Postas estas consideragcbes, adentramos na indagajie a questdo da
legitimidade de as politicas publicas serem exedusente e de forma definitiva determinadas
no ambito do Poder Legislativo, ainda mais quesicmando nosso regime de governo, na
maioria das vezes, estda o Poder Legislativo apanelsancelar as proposi¢cdes do Poder

Executivo.

Ainda quea priori a atividade legislativa estaria ungida de aprowagépular,
mormente pelo mandato conferido aos membros dor€ssm, ndo se pode concluir, frente a
nossa realidade, que o Poder Legislativo represdatdorma absoluta os anseios da
sociedade, mesmo que esta representacdo legistjaafruto do exercicio dos direitos
politicos (em especial o direito ao voto), e que® shreitos fundamentais classicos

relacionados com a democracia representativa.

Acontece que a Constituicdo de 1988 adotou sinedtawente ao principio da
democracia representativa a denominada democradipativa. O direito a participacdo
constitui mecanismo adotado pela sociedade comjadivab de ampliar a possibilidade de
execucdo dos direitos sociais, e caracteriza-sespar natureza instrumental, visto que
autoriza a sociedade a interferir na qualidade guaantidade das acbes sociais levadas a

efeito pelo executivo, bem como na elaborac&o dpgsta orcamentaria.

3" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeime Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraig9?2.
p. 74.
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Enquanto exemplos de participacdo da sociedadefirdgdo de politicas publicas,
e que encontram amparo no texto constitucional podecitar: o artigo 10 (participacao dos
trabalhadores e empregados nos colegiados dossgogaticos); artigo 187 (participacdo dos
trabalhadores rurais no planejamento e execucgdpotidca agricola); artigo 194 (acOes
integradas da sociedade e do poder publico nas ag@ecompreendem a seguridade social);

artigo 205 (colaboracéo da sociedade na promog@®eetivo da educacgéo).

Nesta linha de argumentacdo o que se quer demoégitee a definicdo de politicas
publicas (como gastar os recursos publicos) notanda direitos fundamentais sociais deve
ser discutida por toda a sociedade, cabendo aléste, a verificacdo da consonancia do
legislador aos ditames constitucionais que emofdwsaa acdo, bem como sobre a regular
atuacdo do Poder Executivo na sua execugao.

Dai a pertinéncia de adentrarmos na possivel plthagdo desta temética, enquanto
meio apto a instrumentalizar este controle, mas sbsmdar que, na medida em que as
politicas publicas devam estar direcionadas pacanaretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, o controle jurisdicional a ser implementatéve relacionar-se diretamente com o
fundamento constitucional destas politicas publi¢aginalidade do controle judicial neste
caso sera o de asseverar que as acfes do Podeatiegie do Poder Executivo estejam em

conformidade com os preceitos constitucionais qdeterminan{®

Neste sentido ha de se ter presente que quantoeseassa a disponibilidade de
recursos, mais se necessita de um debate respbaséseca de sua destinacdo, o que nos
conduz a necessidade de buscarmos o aprimoramestdedamentas de gerenciamento
democrético do orcamento publico, assim como d@réprocesso de supervisdo das
politicas publicas. Necessario se faz a ampliagdacésso a justica enquanto direito de ter os
direitos sociais fundamentais efetivados, o que r@mete a terceira dimensdo da ja
multicitada reserva do possiél

4.3 A proporcionalidade da prestacéo e a razoabilade da exigéncid?
O fato de o Estado nédo ter condicbes de promovatendimento integral dos

direitos sociais (saude, educacéo, etc) a todoslegjque deles carecam faz surgir no seio da

*0 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e colerjurisdicional: uma analise hermenéutica a laz d
Estado Democrético de Direito. In: SARLET, Ingo Wjahg. (org). TIMM, Luciano Benetti. (org). Dirego
fundamentais: orgamento e “reserva do possiveBd2rev. e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogédititora.
2010. p. 303.
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sociedade insatisfacdes (individuais ou coletivas)juais, por sua vez, acabam por desaguar
na busca pelo Poder Judiciario enquanto instattiiaada fim de concretizar tais direitos.
Sendo assim, necesséario se faz esclarecer qualb@iodda atuacdo do Poder
Judicidrio na efetivacdo dos direitos sociais @@shais quando demandado no caso
concreto. A questdo posta a ser resolvida é saberordem judicial de prestacéo pelo Estado
de acdo ndo prevista em suas politicas publicas pfevista de forma insuficiente), e a
despeito das restricbes orcamentérias, se perfamneeninvasdo pelo Poder Judicirio de
suposta competéncia inerente ao Poder Executivio dPatler Legislativo. (afronta ao

principio da separacao dos poderes).

Neste embate, h4 de se considerar enquanto enanoiatbr a nortea-lo que
eventuais limitagdes dos direitos sociais fundaaisrgomente ser&o tidas como justificadas
se guardarem compatibilidade material e formal canConstituicdo. O controle da
constitucionalidade formal e material dos direifosdamentais provoca, no plano formal,
compulsar a “competéncia, o procedimento e a fadwados pela autoridade estatal’. Por
sua vez, o controle material se refere a obseradioa protecdo do ndcleo (ou conteudo)
essencial destes direitos, bem como o atendimerg@uncipios da proporcionalidade bem
como o da razoabilidadé™

O principio da proporcionalidade, e que constitmawlas vigas mestras do Estado
democratico brasileiro, se apresenta como instrtongnetddico de controle e atos — tanto
omissivos quanto comissivos — dos poderes publisesipresentando enquanto dupla fungéo
seja como proibicdo de excesso ou como proibicdorakecao insuficiente. A proibicao de
excesso diz respeito a atuacdo do Estado quandwmtaetizacdo dos seus deveres de
protecdo, e isto ocorre a medida que o Estadoyjmio da intervencdo dos seus 0rgaos,
acomete de modo desproporcional outros direitosladmentais ou mesmo viola direitos
fundamentais de terceiros. A proibicdo de protegsoficiente se apresenta quando o Estado
atua de modo insuficiente, ficando abaixo dos afm@himos constitucionalmente exigid§s.

Convém destacar que a importancia do principio r@qucionalidade se revela
enquanto principio transformador do legislador eadministrador publico em um servical da
Constituicdo, balizando assim o espaco de inteAecenips 6rgdos encarregados de fazer e
aplicar as leis. Na auséncia do principio da prapoalidade, a constitucionalidade ficaria

destituida de significativo instrumento de garamtiss direitos fundamentais em face de

“3SARLET, op. cit., p. 404
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possiveis excessos (ou omissdes) levados a terlmdeggslador quando do preenchimento
do espaco legislativo aberto pela Constituicdo. dradcipio se dirige a justica no caso
concreto ou particular, e se trata de um eficamaras decisfes judiciais quando estas se
propdem a averiguar se na relacdo entre os memsnés e procedimentos) e os fins

(execuc&o) ndo houve excesso ou deficiérias.

Por sua vez, principio da razoabilidade (ou prapaatidade em sentido estrito)
demanda um equilibrio entre os instrumentos utibzae os fins perseguidfs alcanca
especial destague no sentido de ndo podemos olyigaps efeitos de uma decisao judicial
gue acaso concede um direito social para um demsndéo se cingem a simplesmente a, de
uma parte, minorar o patriménio do Estado, que sbondeverd gastar um montante de seus
ingressos, e de outra, ao cidadéo que receber&tamdnado bem ou servigo. Desta deciséo
judicial poderdo emanar sequelas para todo o wstv&cial. Ha de existir uma ponderacgéo.

Ou seja, ndo se pode cerrar os olhos ao fato deogjuiedeitos das denominadas
sentencas aditivas se estendem a outros membrosletavidade que, dada a realidade da
escassez de recursos or¢camentarios, poderdo dkbixter algumas de suas necessidades
atendidas pelo poder publico em razdo da nova glocaa rubrica orcamentaria agora
determinada judicialmente.

Com isto, mais uma vez nos deparamos com 0 neessfresamento de valores
constitucionalmente protegidos. O que deve preedeo direito de uma pessoa fazer um
tratamento carissimo nao custeado pelos cofrescpébk deste modo estaria a ser preservar
o seu direito a vida, ou direito da coletividadeter uma rede minima de assisténcia a saude.
Trata-se de escolhas a serem perpetradas.

Ainda sobre o tema da judicializacdo das politmasicas, questdo a ser levantada €
a seguinte: E se mesmo que objetivamente (a vistzaslo concreto) tiver sido cumprida de
forma satisfatdria todas as etapas até aqui disjtguais sejam: a conformacédo de direitos
em normas eficazes que lhe determinam o contelda existéncia de prestacdes
implementadas pelo Poder Executivo dentro dosdsngue as disponibilidades financeiras
lhe permitem. Sera que o Poder Judiciario podeaém daquilo ja feito? Qual o sentido de
se determinar por sentenca prestacdes imposs&esrdm concretizadas? A quem imputar o

ndo atendimento da prestagdo social reclamad&jetivamente ndo ha como atendé-la.

S BONAVIDES, op. cit., p. 438-440.
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De tudo o exposto, e num enquadramento de diregécoaomia, infere-se que os
recursos orcamentarios conquistados por meio detagdo (principalmente) sdo escassos e
as necessidades humanas a rejubilar ilimitadasef®ermotivo, o0 emprego daqueles recursos
deve ser feito de forma eficiente para que se palssecar 0 maior nimero de necessidades
pessoais com os recursos disponiveis”. Tal cuigaadoda estreita relacdo com o principio da
eficiéncia na aplicacdo dos recursos publicos emquaompromisso do Estado brasileiro, e
que esta estampado no artigo 37 da Constituicgogrido sua observancia por todos os
poderes politicos e pela socieddde.

5. Conclusao.

Do exposto, se apura que o processo de efetivaygidicktitos fundamentais sociais
perpassa pela analise de compatibilidade das nofegais frente ao ordenamento
constitucional que Ihe sustenta (controle do lagdist); da correta aplicacado e alocacdo dos
recursos publicos afetados aos dispéndios contafirgbciais, (controle da administracao
publica), bem como do sopesamento da razoabilidkdgedido. (ndo seria admissivel

condenar o Estado a uma prestacao impossivel).

Forcoso reconhecer que a compreensdo da denomipadeva da possivel se
apresenta como tematica de especial importanciandguadesejamos possibilitar e
disponibilizar direitos fundamentais sociais a t@daociedade, (e ndo s6 a alguns), dentro

daquilo que as circunstancias historicas, sociaio@bmicas permitem.
Sendo assim, e nesta senda, mister se faz abanamaior profundidade:

a) o0 processo de reconhecimento dos direitos socamiesfera do direito positivo,
levando em consideracdo sua evolugdo historicapartancia do direito internacional neste

contexto, e sua posterior constitucionalizagao.

b) a posicéo e o significado dos direitos fundaerdgociais na Constituicdo de um

Estado democrético e social de direito e sua relagéno o minimo existencial;

C) a perspectiva subjetiva e objetiva dos direitmslamentais sociais. Neste passo a

perspectiva objetiva se relaciona com os vetortespretativos do sistema constitucional, e

*” TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficeemte prover direitos fundamentais: uma perspediva
direito e economia. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (pr§IMM, Luciano Benetti. (org). Direitos fundamaeig:
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por sua vez, a perspectiva subjetiva diz respeitte@dtificacdo dos limites daqueles direitos

sob a otica do seu titular.

d) As dimensdes faticas (existencia de recursopiidicas (disponibilidade dos
recursos) da reserva do possivel, entendendo evaede possivel ndo como um limitador
para a efetivacdo dos direitos fundamentais so@ciaias antes, como instrumento

concretizador destes.

e) O principio da proporcionalidade e sua relacdm @s normas de direitos
fundamentais sociais. Enquanto terceira dimensfoederva do possivel o principio da
proporcionalidade se apresenta como instrumentgodé&ole dos atos — tanto omissivos
guanto comissivos — dos poderes publicos, e seodesdas funcdes de proibicdo de excesso
ou como proibicdo de protecao insuficiente. Tahggio se dirige a justica do caso concreto
ou particular, e necessario se faz identificaraggbjetivas a nortear tal atividade.
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