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RESUMO

A teoria da reserva do possivel € um fendmeno em nosso ordenamento juridico, e resta demonstrado,
dentro de outros aspectos, que a utilizacdo de tal principio serve para justificar a omissao
governamental nas prestagdes jurisdicionais e de seguranga do minimo existencial. A Constituicdo
Federal de 1988 tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e dentro desta
seara estd uma série de direitos fundamentais que visdo assegurar uma vida digna. Dentro do
principio da dignidade humana esta implicito o direito ao minimo existencial, pois sem o0 minimo ndo é
possivel assegurar uma existéncia digna. Ha4 uma grande vinculagcdo do orcamento publico a
concretizacéo dos direitos fundamentais sociais, contudo, a demanda é infinita, mas a receita possui
limitagBes, portanto, por vezes o Estado ndo consegue ou se omite as prestacdes estatais positivas.
Este artigo tem como problema de pesquisa investigar como o poder judiciario tem se manifestado
referente a interferéncia do Poder Judiciario no Poder Legislativo e Executivo para garantir o minimo
existencial. Para tanto, aborda-se o principio do minimo existencial, seu fundamento no direito
brasileiro, bem como, algumas concepgdes doutrinarias relevantes sobre o tema. Verifica-se como a
omissdo a concretizacdo de direitos fundamentais que garantem o minimo existencial tem sido
tratada pelo Judiciario, a partir de alguns exemplos de julgados do Superior Tribunal de Justica. O
método de abordagem da pesquisa adotado é o dedutivo, caracterizando-se por ser um estudo
descritivo e também explicativo. As técnicas de pesquisa foram a bibliogréfica e documental.
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ABSTRACT

The theory of the reserve of the possible is a phenomenon in our legal system, and its remains
demonstrated, between other aspects, that the use of such principle serves to justify the governmental
omission of the jurisdictional and security benefits of the existencial minimum. The Federal
Constitution of 1988 is based on the principle of the dignity of the human person and within this area is
a series of fundamental rights that vision to ensure a dignified life. Within the principle of the human
dignity is implied the right to the existential minimum, because without the minimum is impossible to
ensure a dignified existence. There's a great linkage of the public budget to the realization of
fundamental social rights, however, the demand is infinite, but the income has limitations, therefore,
sometimes the State can't or simply omits to the positive state benefits. This article has as research
problem the aim to investigate how the judiciary has manifest itself regarding the interference of the
Judiciary Power in the Legislative and Executive Powers to guarantee the existencial minimum. In
order to do so, it will adress the principle of existential minimum, its foundation on Brazilian's low, as
well as some doctrinal conceptions relevant to the subject. It will be verified how the omission to the
realization of the fundamental rights that guarantee the existential minimum has been treated by the
Judiciary, based on some examples of judgements of the Superior Court of Justice. The adopted
method of approach of the research is the deductive one, beeing characterized as being a descriptive
and also explanatory study. The research tchniques were bibliographical and documentary.

Key words: Fundamental Rights. Human dignity. Minimum Existencial. Reservation of the Possible.
Federal Court of Justice.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal traz um extenso rol de direitos sociais que objetivam
garantir condicbes minimas de uma existéncia digna ao cidaddo. Dentre esses
direitos estdo o direito a saude, educacdo, moradia, acesso a justica, alimentacao,
tais direito visam garantir o minimo ao bem-estar.

Os direitos sociais exigem uma prestacao positiva do Estado, o qual tem o
dever constitucional de aplicar verbas orcamentarias para a concretizacdo desses
direitos, pois, caso ndo o faca, estara lesionando ou ameacando direitos basicos do
cidadao, direitos que o proprio legislador constituinte fez constar na Constituicdo
Federal de 1988.

Eis o propdsito deste estudo, verificar a atuacdo do Poder Judiciario quando o
Legislativo e Executivo violam a garantia do minimo existencial. O direito ao minimo
existencial tem sido matéria cada vez mais discutida no a&mbito académico e
jurisdicional, em todos os planos e instancias, contudo, dando énfase nesta pesquisa
ao Supremo Tribunal Federal, que ao longo dos ultimos anos vem reiteradamente
recorrido a nocdo de minimo existencial, especialmente quando o Legislativo e
Executivo sdo omissos nas garantias aos direitos basicos dos cidadaos, alegando, o
principio da reserva do possivel como desculpa para legitimar a sua falta de
atuacao.

A garantia ao minimo existencial tem sido utilizada pelo Poder judiciario para
garantir politicas publicas na base dos direitos sociais, legitimando a intervencéo
judicial na esfera do Poder Legislativo e Executivo causando algumas discussoes
referente a violacdo direta ao principio da separacdo dos poderes e o fato da
auséncia de recursos publicos orcamentarios suficientes para abarcar decisées que
fogem da previsao orcamentaria.

Num primeiro momento, sera estudada a conceitua¢éo doutrinaria do minimo
existencial para uma vida digna, os fundamentos para que esse direito seja
efetivado, visto que ndo esta expressamente descrito na Constituicdo Federal. Deve-
se ligar a ideia de liberdade, igualdade, direitos ndo fundamentais como a saude,
educacado, alimentacdo, devendo envolver aspectos mais de qualidade, que sé&o
subjetivos e podem mudar de acordo com cada regido, cultura e situacdo econémica
do Estado.



Em seguida, sera abordada a teoria da reserva do possivel que
corriqueiramente  vem sendo discutida juntamente com a teoria do minimo
existencial nas demandas judicias, onde a efetivacédo dos direitos sociais € debatida.
Para tanto, foram escolhidos alguns julgados da Suprema Corte onde se discutia a
intervencado do Judiciario e a auséncia de previsdo orcamentaria.

O método de abordagem da pesquisa adotado € o dedutivo, caracterizando-
se por ser um estudo descritivo e também explicativo. As técnicas de pesquisa foram

a bibliografica e documental.

1 A concretizagdo dos direitos fundamentais através de um minimo existencial

N&o é qualquer direito que se pode chamar de minimo existencial. O minimo
existencial estd vinculado a toda necessidade basica que o ser humano possui para
viver dignamente, portanto possui ligacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, positivado no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, também
esta ligado aos direitos de 22 dimenséo, segundo artigo 6°, da Constituicdo Federal,
a saude, alimentacdo, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, etc., 0s quais devem ser
assegurados pelo Estado, que mediante o recolhimento de tributos teria orcamento
para suprir tais necessidades.

A teoria do minimo existencial € um subsistema da teoria dos direitos
fundamentais e busca respaldar as lutas sociais contra a exclusao social e a miséria,
bem como, busca amparar os pleitos processuais em face do poder publico e

elementos para fundamentacdo das decisfes judiciais e das escolhas politicas.

Frise-se que nado se atém a profundidades filoséficas, pois se preocupa com
aspectos praticos, sem descurar das limitagbes politicas e or¢camentérias
que, corrigueiramente, afastam as teorias do plano social concreto,
tornando-as verdadeiros dogmas utépicos (OLIVEIRA, 2012, p. 15).

Segundo Torres (2009), o minimo existencial ndo possui dic¢do propria na
constituicdo, deve-se ligar a ideia de liberdade, nos principios constitucionais da
igualdade, de devido processo legal e da livre iniciativa, nos direitos humanos e nas

imunidades e privilégios do cidadéo.



Abrange qualquer tipo de direito, até ndo-fundamental, como direito a saude e
alimentacdo, pois ndo é possivel determinar precisamente o que € 0 minimo
existencial, tratando-se de uma incégnita variavel, que aparece implicitamente em
diversos postulados constitucionais.

Para Silva, “ndao é concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a miséria
e a incultura, pois a liberdade humana com frequéncia se debilita quando o homem
cai na extrema necessidade” (1998, p.93).

O direito ao minimo existencial tem aparecido com mais frequéncia nas
declaragbes internacionais dos direitos humanos, no quais proclama que “toda
pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, 0 seu
bem-estar e o de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a
moradia, a assisténcia médica e para os servigos sociais necessarios” (TORRES,
2005, p. 171).

A ‘Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento’, aprovada pela
Resolugdo 41/128 da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 4 de
dezembro de 1986, reconheceu ‘que o desenvolvimento é um processo
econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa 0 constante
incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos com
base em sua participagéo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes”; e declarou, no art. 1°: “o
direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel em virtude do
gual toda pessoa humana e todos os povos estéo habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados’ (TORRES, 2005, p. 172).

O conceito mais préximo para os direitos humanos de minimo existencial € o
de “desenvolvimento humano”, onde a esséncia € de que “cada um possa ter igual
acesso as oportunidades de desenvolvimento — agora e no futuro” (TORRES, 2005,
p. 173). E neste contexto esta a importancia o minimo existencial, “porque postula as
despesas orcamentarias obrigatorias para a garantia do status positivus libertatis”
(TORRES, 2005, p. 173).

Vérios direitos subjetivos podem ser considerados como minimos para
existéncia, principalmente quando vinculados a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana, e o Estado possui o dever de proteger ativamente a vida humana.
Negar ao individuo os recursos materiais minimos para a manutencao da existéncia
pode significar a morte. Estas prestagfes indispensaveis a promocao, protecdo e

fruichio de uma vida digna podem variar de acordo com as circunstancias,



considerando fatores climéticos, culturais e econébmicos (SARLET, 2008, p. 371-
372).

Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢8es iniciais da liberdade.
A dignidade humana e as condicbes materiais da existéncia ndo podem
retroceder aquém de um minimo (TORRES, 2009, p. 70).

Assim, embora ndo haja unanimidade acerca do contetdo do minimo
existencial, reconhece-se a existéncia de um nucleo de direitos sociais relacionados
a preservacdo de condicbes minimas necessarias a dignidade da pessoa humana
(BEDIN, 2009):

No Brasil, mesmo ndo havendo uma previsdo taxativa no texto
constitucional de um direito/garantia a um minimo existencial (pelo menos
ndo na condicdo de direito fundamental), pode-se referir que o amplo rol de
direitos sociais a prestacées por parte do Estado brasileiro, refor¢ca os
lastros de um direito ao minimo existencial, e, até mesmo, impdem um
dever de viabilizagdo de uma sociedade de bem-estar (SARLET, 2015, p. 223).

A realizacdo do principio do minimo existencial no campo tributario pode se
dar através da prestacdo negativa do estado ou, entdo, da prestacdo positiva.

O status negativus decorre das proprias normas constitucionais. O status
positivus, no que concerne as prestacdes jurisdicionais e de seguranga no
minimo existencial, bem como as prestacdes positivas de bens e servigos
ndo fica a mercé de regulamentacdo do sistema legislativo
infraconstitucional, pois se vincula & propria organizacdo estatal, sendo as
despesas respectivas cobertas com a arrecadagdo dos impostos, tributos de
natureza nao-contraprestacional (TORRES, 2005, p. 205-206).

Tanto os direitos sociais, econdmicos e fundamentais estdo despojados do
status negativus, pois ndo geram por si sO a pretensdo positiva do Estado,
carecendo de eficacia erga omnes e se subordinam a ideia de justica social. Embora
diferentes, exibem caracteristicas complementares (TORRES, 2005, p. 183-185).

“O minimo existencial é o direito subjetivo protegido negativamente contra a
intervencdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas
prestacoes estatais” (TORRES, 2005, p. 187).

No que se refere ao status negativus libertatis verificam-se as imunidades
tributarias, tais como a da cesta basica no que tange ao ICMS e ao IPI; do
minimo existencial familiar, quanto ao IR; da moradia quanto ao IPTU,;



quanto a gratuidade para o acesso a justica na defesa de seus direitos; de
imunidade tributaria para as instituicbes assistenciais; do ITR para as
pequenas glebas rurais; de protecdo a salde no SUS — Sistema Unico de
Salde (com criticas em face de sua universalizacdo, pois extrapola o
minimo existencial ao permitir seu uso inclusive pelos economicamente
abastados); a educacao através dos sistemas de ensino publicos e gratuitos
(com novas criticas a universalidade, pois a gratuidade atinge também aos
ricos) (SCAFF, 2006, p. 33).

O status negativus se afirma através das imunidades fiscais, apesar dela ser
paradoxal, pois protege tanto o pobre quanto o rico, dentro dos limites minimos

necessarios a garantia da dignidade humana (TORRES, 2005, p.179).

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lIhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET,
2010,apud CORDEIRO, 2012,p.87) .

“A capacidade contributiva comega além do minimo necessario a existéncia
humana digna e termina aquém do limite destruidor da propriedade” (TORRES,
2005, p. 186). Significa dizer que o minimo existencial € a n&o-capacidade
contributiva, que é a face negativa do principio.

“O minimo existencial, além dos status negativus garantidos pelas imunidades
tributarias, exibe status positivus libertatis e socialis, que é a face carecedora de
prestacdes positivas gerais e igualitarias do Estado, que podem desafiar a reserva
do possivel” (TORRES, 2005, p. 203), como a policia, forcas armadas, diplomacia
(sdo garantias institucionais), saude, educacéo, assisténcia social, moradia (que sao
direitos fundamentais).

O status positivus libertatis pode ser garantido pela entrega de prestacdes de
servico publico ou “através de subvencbes e auxilios financeiros de entidades
filantropicas e educacionais, publicas ou privadas, que muitas vezes se compensam
com as imunidades tributarias” (SCAFF, 2006, p. 33) e a entrega de bens publicos
em casos de calamidade publica ou em programas de assisténcia social, € a
possibilidade de permitir ao homem alcancar o desenvolvimento. Por status positivus

socialis, segundo Torres, deve-se entender “as prestacdes estatais entregues para a



protecdo dos direitos econdmicos e sociais e para a seguridade social” (TORRES,
1989, p. 40, apud SCAFF, 2006, p.33-34)

Depende da situacao econbmica do pais e da riqueza nacional, sendo tanto
mais abrangente quanto mais rico e menos susceptivel a crises seja o
Estado, motivo que ndo tem dimensé&o originalmente constitucional, sendo
objeto da legislagdo ordinaria e da politica social e econémica. As
prestagdes positivas para o apoio aos direitos sociais ndo sé@o obrigatorias,
posto que derivam da ideia de justi¢ca; ai esta outro aspecto distintivo para o
status positivus libertatis, que gera a obrigatoriedade da entrega de
prestacdes positivas para a defesa dos direitos fundamentais, constituindo
direito publico subjetivo do cidadao (TORRES, 1989, p. 41, apud SCAFF,
2006, p.33-34).

Assim, o status positivus socialis se afirma de acordo com a situacdo
econbmica do pais, portanto, ligado a reserva do possivel, sendo possivel sua
efetivacdo de acordo com a disponibilidade orcamentéria.

Todavia, em uma sociedade periférica, o homem sO pode exercer com
plenitude sua liberdade se possuir capacidade, por isso a importancia de garantir
seus direitos fundamentais sociais, assim, “imperioso garantir o status de direito
fundamental aos direitos sociais” (SCAFF, 2006, p. 38).

A interpretacdo do minimo existencial deve procurar o equilibrio entre os
direitos fundamentais e os econémicos e sociais através da delimitacdo dos campos.
Apenas a reflexdo sobre a liberdade e os direitos humanos é que conduz a efetiva
garantia do minimo existencial ao combate a pobreza (TORRES, 2005).

2 Teoria da reserva do possivel: respeitar o orcamento publico e a separagéo
dos poderes ou garantir direito ao minimo existencial?

A denominada reserva do possivel tem sua teoria de origem alema,
expressao difundida no ano de 1970 (CANOTILHO, 1999), em caso julgado pela
Corte Constitucional alema, num momento em que as universidades ndo estavam
suportando a demanda de ingresso de jovens estudantes no ensino superior,
alegando a auséncia de vagas para todos. O que se declarava é que tal pretenséo
passava pelo direito fundamental a liberdade de escolha profissional, que garantia,
portanto, 0 ingresso no ensino universitario, todavia “a decisdo recusou a tese de
gue o Estado seria obrigado a criar uma quantidade suficientes de vagas nas
universidades publicas para atender a todos os candidatos” (KRELL, 2002 apud,
SCAFF, 2006, p. 38).



Nessa decisdo historica analisava-se uma demanda proposta por
estudantes que nao tinham sido contemplados com uma vaga em escolas
de medicina de Hamburgo e Munique, em virtude da politica de limitacdo do
namero de vagas em cursos superiores. Ao decidir a questdo o tribunal
entendeu que o direito a prestacdo positiva por parte do Estado — nesse
caso especifico, 0 aumento do nimero de vagas nas universidades —
encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo
pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Na ocasido, o Tribunal
Constitucional Federal alem&o decidiu que garantir vagas a todos os
interessados sacrificaria outros servigos publicos em decorréncia da
onerosidade excessiva e da escassez de recursos, em parte decorrente do
periodo poés-guerra (FONSECA, 2013, p. 49).

“A efetividade dos direitos sociais as prestacfes materiais estaria sobre
reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres publicos”
(SARLET, 2008, p. 23). A partir de entdo, a reserva do possivel passou ser a
limitacdo das prestacbes materiais pelo judiciario, que dependia da real
disponibilidade de recursos financeiros do Estado, conforme o orcamento publico,
nao cabendo ao tribunal “a analise de direitos fundamentais sociais por se tratarem
de algo que depende de disponibilidade orcamentaria, logo, de uma matéria de
interesse publico cujo alcance ndo cabe ao Poder Judiciario, mas apenas ao
Legislativo e ao Executivo” (SCAFF, 2006, p 39).

Todavia, deve-se atentar que no direito comparado é importante observar as
peculiaridades juridicas sociolégicas de que cada Estado. A Alemanha conseguiu
efetivar os direitos sociais de forma satisfatéria, universalizou o acesso aos servigos
mais béasicos, permitindo um desenvolvimento humano de sua populagdo muito mais
alto que do Brasil. Os alemaes ja dispdem um minimo de prestacao estatal capaz de
garantir o minimo a uma existéncia digna e por tal motivo € que o seu habitante ndo
pode exigir, através do judiciario, prestacfes supérfluas, pois escaparia do limite
razoavel, colocando na sociedade o 6nus de arcar com a despesa ndo prevista no
orcamento, nestes casos, portanto, aplicar-se-ia o principio da reserva do possivel,
de acordo com o voto proferido pelo Ministro Humberto Martins (BRASIL, STJ,
2010), no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.136.249.

Duas das fortes criticas relativa a efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder
Judiciério é de que haveria violacdo direta ao principio da separacdo dos poderes,
tendo em vista que a matéria dependeria de previsdo orcamentaria e portanto

estaria sobre responsabilidade e limites do legislador e do executivo, pois na escolha



das prioridades or¢camentaria ndo caberia intervencdo do Poder Judiciario, por se
tratar de atividade do administrador, tanto no momento de elaborar as leis
orcamentarias, quanto no momento de execucdo (MANICA, 2008), bem como, no
fato da auséncia de recursos publicos orcamentario suficientes para a concretizacéo
de direitos sociais.

O judiciario ndo pode interferir diretamente na seara orcamentaria, pois cabe
ao Legislativo ou ao Executivo as providéncias no sentido da abertura de créditos
adicionais para garantias relativas ao minimo existencial, mas “ao legislador
compete, dentro das reservas or¢camentais, dos planos economicos e financeiros,
das condi¢des sociais e economicas do pais, garantir as prestacdes integradoras
dos direitos sociais, economicos e culturais” (CANOTILHO, 1982, p. 369).

No Brasil a interpretacdo sobre a teoria da reserva do possivel vem se
fundamentando na afirmacdo de que as necessidades humanas sao infinitas e néo
h& recursos financeiros suficientes para atendé-las. Dessa forma, em diversas
demandas em que o cidadao exige a efetivacdo do minimo existencial, o ente estatal
afirma que possui limitacdes de ordem econbmica e, portanto, ndo é possivel

conceder o pedido:

Diante dessa controvérsia entre a necessidade do Estado garantir
condi¢cdes dignas de vida ao cidaddo e a alegacdo de escassez de recursos
publicos, surge o questionamento: seria possivel a ndo concretizagao
desses direitos com fundamento na alegacdo de inexisténcia de recurso
financeiro para tanto, face ao alto custo para concretizagdo dos direitos
sociais? Seria possivel ao Estado negar a concretizagdo de direitos téo
bésicos, essenciais ao ser humano sob alegagcdo de inexisténcia de
recursos? N&o seria o problema gerado pela ma alocacdo desses mesmos
recursos? (FONSECA, 2013, p. 49).

A crise de efetividade dos direitos fundamentais de todas as dimensdes esta
diretamente ligada com a caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das
demandas em termos de politicas sociais. Quanto menos a disponibilidade de
recursos, maior a responsabilidade da deliberacdo a respeito de sua destinacdo, o
gue nos remete diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento da
administracdo das politicas publicas em geral, seja na esfera administrativa, como
na atuacao do legislador (LEAL, 2006).

‘A discussédo entre garantia de um minimo existencial face a reserva do
possivel esta ligada a realiza¢do da dignidade humana e as restricbes orgamentarias

do poder publico” (FONSECA, 2013, p. 49), mas quando o Estado por si s6 nao



garante o minimo a existéncia do individuo, poderia o Poder Judiciario tapar os olhos
e ignorar a tutela jurisdicional pleiteada? No entendimento de Sarlet, o Poder

Judiciario assume carater emergencial de uma crescente conscientizacéo de que:

[...] ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo, haverdo de obrar com maxima
cautela e responsabilidade, seja ao concederem (seja quando negarem) um
direito subjetivo a determinada prestacdo social, ou mesmo quando
declararem a inconstitucionalidade de alguma medida estatal com base na
alegacdo de uma violagdo de direitos sociais, sem que tal postura, como ja
esperamos ter logrado fundamentar, venha a implicar necessariamente uma
violagao do principio democratico e do principio da separagdo dos Poderes
(SARLET, 2008, p. 27).

Ainda que a limitacédo exista, a Constituicao Federal de 1988 promove o bem-
estar do homem, devendo assegurar as condi¢cbes de dignidade, que inclui a
protecdo dos direitos individuais e as condicdes materiais minimas de existéncia,
assim € possivel o magistrado se posicionar pela efetivacdo de direitos basicos
como instrumento para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, ainda que
impodo ao ente publico a obrigagdo de efetivar direitos sociais, atravées de uma
decisdo, independente da alegacdo de escassez de recursos ou de auséncia de
previsdo orcamentaria.

As politicas publicas referem-se “a providéncias para que os direitos se
realizem, para que as satisfacbes sejam atendidas, para que as determinacdes
constitucionais e legais saiam do papel e se transformem em utilidades aos
governos” (OLIVEIRA, 2006, p. 251). Sdo programas de acdo governamental que
visam a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e policitamente determinados
(BUCCI, 2006, p. 241). Assim, segundo Torres (2000, p. 110)

O relacionamento entre as politicas publicas e orgcamento é dialético: o
orcamento prevé e autoriza as despesas para implementacdo das politicas
publicas; mas estas ficam limitadas pelas possibilidades financeiras e por
valores e principios como o do equilibrio orgamentério.

A partir do momento que por algum motivo o 6rgdo administrativo € omisso
guanto a direitos fundamentais, principalmente aqueles ligados ao minimo
existencial, cabe ao poder Judiciario garantir a integridade e a eficacia da prépria
Constituicdo Federal. Ainda que tenha que implementar politicas publicas, como
podemos ver no voto do Ministro Celso de Mello em Recurso de Agravo n. 745.745:



Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando o0s O6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame (BRASIL, STF, 2014).

A discusséo tratava-se sobre a essencialidade do direito a saude, quando o
municipio injustamente foi omisso no adimplemento de politicas publicas,
legitimando o Poder Judiciario tomar providenciais para destinar, concretamente, o
acesso e gozo dos direitos afetados pela inexecucdo governamental. No voto, o
Ministro Celso de Mello, referiu que se ndo agisse de tal forma estariam
“‘comprometidas a integridade e a eficacia da propria Constituicdo, por efeito de
violagdo negativa do estatuto constitucional, motivada por inaceitavel inércia
governamental no adimplemento de prestagcdes positivas impostas ao Poder
Publico” (BRASIL, STF, 2014).

Interessante apontar que nao ignorou o fato do ente estatal depender de um
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado e que
havendo impossibilidade econdmico-financeira ndo se poderia exigir imediata

efetivagdo da deciséo, entretanto, acrescentou que:

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar
obstéculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira efou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia (BRASIL, STF, 2014).

Portanto, a teoria da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado
‘com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais” (BRASIL, STF, 2014).

Nos mesmos moldes da decisdo mencionada, fez referéncia ao RE n.
393.175%, ADI 1.484-DF® e ADPF 45/DF, no qual o Ministro Celso de Mello também

foi relator, destacando:

2 A interpretacdo da norma programatica nao pode transformé-la em promessa constitucional

inconsequente. — 0 carater programatico da regra inscrita no art. 196 da carta politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacéo federativa
do Estado brasileiro — ndo pode converté-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
0 Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de



Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencéo do poder judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimens&o politica da jurisdigédo
constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideracdes em torno da clausula da ‘reserva do possivel’.
Necessidade de preservacao, em favor dos individuos, da integridade e
da intangibilidade do ndcleo consubstanciado do ‘minimo existencial’.
Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de
concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geracéo) (BRASIL, STF, 2004) (grifo original).

Foi, portanto, sob fundamento de que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com os direitos basicos e fundamentais do cidadao e a incapacidade
de gerir os recursos publicos na implementacdo da programacdo or¢camentaria do
enorme significado social que se reveste a saude, direito violado no caso em tela,
ndo € motivo para afastar o dever de cumprimento de garantir direitos fundamentais

ao minimo existencial, que é o direito a saude e o direito a vida.

CONCLUSAO

Diante das constantes violagdes aos direitos sociais e da corrigueira omissao
dos Poderes Executivos e Legislativo em garantir condicbes minimas, béasicas e
dignas, deve o Judiciario, quando provocado pelo cidaddo com direitos violados,
interferir e efetivar politicas publicas, prevalecendo, assim, o minimo existencial
sobre a reservar do possivel, ao qual ndo pode ser aplicada, conforme direito
comparado (Direito alem&o), uma vez que ndo ha condicbes minimas garantidas
pelo Estado como se pode verificar na Alemanha, pais de primeiro mundo, diferente
do Brasil, que por ma gestao e desvio de conduta ndo possui dinheiro, em tese, para
concretizar direitos fundamentais previstos na Constituigao.

A caréncia de recursos disponiveis para o atendimento e efetividade dos

hY

direitos fundamentais esta ligada, sem sombra de davidas, a administragdo dos

maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (BRASIL, STF,
2006)

3 “Descumprimento de imposi¢éo constitucional legiferante e desvalorizacdo funcional da constituicdo
escrita. — O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar,
imposto em clausula constitucional, de carater mandatorio — infringe, com esse comportamento
negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante
fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional” (BRASIL, STF, 2001).



recursos, seja pelo legislativo como pelo executivo, que na falta de deliberagao
sobre sua destinacdo e também por todos os desvios e corrupgdes existentes, torna-
se impossivel a efetivacdo e garantia do minimo existencial para todos os cidadaos
brasileiros.

Assim, a efetivacdo de politicas publicas pelo Judicidrio passa a ser uma
excegao a regra, pois o Estado n&o pode se utilizar de uma teoria importada de um
pais que possui uma realidade totalmente diferente, para legitimar sua omissao
guanto suas obrigacoes.

O ativismo judicial faz-se necessario a medida em que um fim deve ser
alcangcado em um meio politico no qual os interesses da sociedade devem
prevalecer, contudo, nem sempre sao respeitados e garantidos pelos seus
representantes. Desta forma, o Judiciario ndo esta intervindo na separacao de
poderes, pois é sua funcao de garantir a justica quando direitos séo violados, como
valores fundamentais da igualdade, liberdade, cidadania, bem-estar, saude, justica
social, educacdo, alimentacdo, principalmente quando se tratam de direitos
garantidos pela constituicdo e que o proprio legislador constituinte, que as elaborou,
€ quem as viola.

Diante de tal realidade, as manifesta¢des sociais sao legitimas, assim como a
atuacao jurisdicional, que busca a eficacia maxima aos direitos sociais, 0 qual busca
a ponderacao entre 0 uso da teoria da reserva do possivel e a aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais, objetivando a preservacdo de condicbes minima a

existéncia humana.
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