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Resumo

Do estudo do controlejudicial de politicas publicas, desenvolveram-se
os conceitos de minimo existencial e reserva do possivel como limi-
tes para tal controle. O minimo existencial diz respeito ao conjunto
de direitos fundamentais que garantem condi¢des materiais minimas
de vida em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
A reserva do possivel consiste na escassez de recursos financeiros es-
tatais que limita a atividade prestacional do Estado. Diante do enten-
dimento da doutrina e da jurisprudéncia de que quando uma deman-
da trata do minimo existencial, a reserva do possivel ndo pode servir
como obice da tutela jurisdicional, este trabalho propée o didlogo en-
tre esses dois conceitos. Sao eles complementares ou conflitantes?

Palavras-chave: Controle judicial de politicas publicas. Minimo
existencial. Reserva do possivel.
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Introducao

O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio é questao
recorrente no cenario juridico atual, apresentando uma forte inter-
disciplinaridade, o que deixa o tema complexo e cheio de nuances e
questionamentos.

Para iniciar a discussdo, é preciso ter em mente o que se entende
por politica publica. E certo que nio hd um consenso absoluto sobre
este conceito, mas podemos definir seus contornos para este estudo.

Sem ter pretensao de estabelecer um conceito definitivo, poli-
ticas publicas consistem em programas e planos estabelecidos pelo
governo que estabelecem objetivos e metas para a implementagdo do
desenvolvimento e dos direitos tracados pelo Constituigdo Federal,
para um determinado periodo de tempo (BUCCI, 1997, p. 95).

Serd por meio das politicas publicas que os direitos fundamen-
tais, especialmente os direitos sociais, serdo efetivados.

As politicas publicas serdo desenvolvidas através de planos
cujo instrumento normativo consiste na lei ou em normas infrale-
gais. Nesses atos normativos serdo determinados os objetivos daque-
la politica, suas metas e seus instrumentos (BUCCI, 1997, p. 95).

Com efeito, as politicas publicas sdo fruto de um processo poli-
tico de escolha de quais sdo as prioridades do governo. E essa escolha
determinara as formas de agir do poder publico em busca de certos
resultados (BUCCI, 1997, p. 95).

Dessa, forma, os agentes que criam as politicas publicas sao
os Poderes Legislativo e Executivo. Sao também esses poderes que
irao dispor acerca do or¢amento publico, que determinard a aloca-
¢do de recursos publicos para a consecuc¢do das politicas publicas
desenvolvidas.

E o que o Poder Judiciario tem a ver com tudo isso?

A Constituigdo Federal de 1988 elegeu quais sdo os objeti-
vos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3° da CF/88), além de
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garantir um extenso rol de direitos individuais e sociais. Ademais, a
Constituigdo Federal da diretrizes fundamentais de como a Ordem
Social deve ser tratada pelo legislador e pelo Poder Publico. Portanto,
muitas das escolhas acerca dos fins e objetivos das politicas publicas
que devem ser desenvolvidas pelo governo ja foram tracadas pelo
Poder Constituinte.

Diante da funcdo de controle de constitucionalidade do Poder
Judiciario disciplinada na Constituicdo Federal, esse controle é exer-
cido em relagao as politicas publicas, verificando se as agdes do Po-
der Publico estdo de acordo com o texto constitucional.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF 457 es-
tabeleceu os critérios judiciais que devem ser observados na interven-
¢do do Poder Judiciario nas politicas publicas: “(1) o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido ao cidadao; (2) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico; (3) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
as prestagoes positivas dele reclamadas” (GRINOVER, 2013, p. 132).

O minimo existencial se relaciona diretamente com o principio
da dignidade da pessoa humana. Nao ha um conceito preciso sobre a
extensao do que seria o0 minimo existencial, mas ha um consenso de
que ele representa um nucleo de direitos que garantem uma existén-
cia digna de qualquer pessoa.

A razoabilidade consiste em um juizo a respeito dos meios em-
pregados para a consecu¢ao de um fim. Deve-se verificar no caso
concreto se determinada pretensdo do individuo ou da coletividade
¢ razodvel para garantir determinado direito.

Por fim, a reserva do possivel consiste na possibilidade de o Es-
tado arcar financeiramente com a pretensao pretendida. Garantir o
minimo existencial e, em tltima analise, todos os direitos fundamen-
tais (especialmente os direitos sociais) custa ao Estado e é preciso

> ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 29/04/2004, D]
04/05/2004.
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verificar se ha recursos para que determinada exigéncia individual/
coletiva seja atendida.

O presente trabalho pretende discutir a relagdo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel, tendo em vista que a jurisprudén-
cia atual tende a desconsiderar a ultima quando a pretensdo envolve
direito social que se encontra dentro do minimo existencial’.

Sera que o Poder Judicidrio pode simplesmente ignorar a ques-
tao da existéncia ou nao de recursos quando se trata do minimo exis-
tencial? Os dois conceitos em questdo se integram ou se excluem?

Em um primeiro momento, vamos discutir acerca dos direitos
sociais e a progressividade de sua efetivagdo, na medida em que tal
efetivacdo demanda planejamento, escolhas de prioridade e recur-
sos financeiros. Em seguida, vamos discutir mais profundamente os
conceitos de minimo existencial e de reserva do possivel. Ao final,
pretende-se responder a pergunta proposta no inicio deste trabalho.

1 Direitos Sociais e sua efetivacao progressiva

Partindo de uma defini¢ao tradicional, os direitos individuais
impoem um dever negativo do Estado, enquanto os direitos sociais

* Segundo trecho do Voto do Ministro Celso de Melo na ADPF 45 do STF: “Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, nota-
damente, quando dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade”. No ARE 639337 (STE Rel. Min. Celso de Mello, Se-
gunda Turma, j. 23/08/2011), que versava sobre a prestacdo positiva de Municipio
em garantir vagas de creche para criangas até cinco anos, o Ministro Celso de Mello
da um passo a mais ao dizer que a reserva do possivel, “embora invocavel como
pardmetro a ser observado pela decisdo judicial, (...) encontrard, sempre, insupera-
vel limitagdo na exigéncia constitucional de preserva¢do do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagao direta do postu-
lado da essencial dignidade da pessoa humana, tal como tem sido reconhecido pela
jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte”.
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demandam um dever positivo. Em outras palavras, direitos indivi-
duais impoe uma absten¢do do Estado em face ao individuo e os
direitos sociais impde um dever de agir ao Estado para a sua imple-
mentac¢ao (SILVA, 2008, p. 589-590).

Ainda que se afirme que a prote¢ao de todos os direitos fun-
damentais envolve custos, parece claro que a efetivagcao dos direitos
sociais custa muito mais (SILVA, 2008, p. 593). A implementacdo dos
direitos sociais envolve planejar quais sdo as prioridades de agao do
governo e o quanto sera destinado para cada agdo. Por isso, nao foi e
ndo ¢ possivel efetivar todos os direitos sociais previstos no art. 6° da
CF/88* de plano.

Nesse contexto, é importante destacar trecho do art. 2° do
Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais®,
em que se prevé que os Estados Partes se comprometem a adotar
medidas “até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem as-
segurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto™.

Assim, quando os paises ratificaram este Pacto, nao se compro-
meteram a atribuir efeitos imediatos aos direitos relacionados, mas
se obrigaram a adotar medidas com o objetivo de alcangar a plena
realizagdo desses direitos, até o maximo dos recursos disponiveis
(PIOVESAN, 2012, p. 243).

* Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saide, a alimentacéo, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio.

> Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.

¢ Segundo o art. 1° do Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de
Sao Salvador” (Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999): “Os Estados Partes
neste Protocolo Adicional a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos com-
prometemse a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por
meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o
maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimen-
to, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislagdo interna, a
plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo”
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Nao se pretende aqui dizer que os direitos sociais sdo apenas
normas programaticas sem eficicia imediata, que sdo “promessas
constitucionais inconsequentes’, nas palavras do Ministro Celso de
Mello. O que se pretende é apenas mostrar que a implementagao plena
dos direitos sociais ¢ feita gradualmente, através de politicas publicas.

Nao se pode deixar de lado a questdo da escassez dos recursos
em matéria de efetividade dos direitos sociais. O Estado ao implantar
determinadas politicas publicas deve fazer escolhas que envolvem se-
lecionar quais prioridades deverao ser atendidas, de acordo com os
objetivos fixados pela CF/88 (art. 3°)” e com os direitos previstos nela.

O direito a saude é um exemplo claro disso. O art. 196 da CF/88
dispoe que a saude deve ser garantida através de “politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agra-
VOs e a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a sua
promocao, protecao e recuperagao’. O texto constitucional é claro no
sentido de que a satde sera proporcionada através de politicas publi-
cas que atendam a populagdo de modo equitativo.

Dessa forma, em um primeiro momento, ndo poderao ser tra-
tados todos os tipos de doenga, mas apenas aquelas que atendam um
maior numero de pessoas e que os recursos permitam. Posterior-
mente, novas doencas comecam a ser tratadas e novos medicamentos
e tratamentos médicos sdo prestados pelo Estado, na medida em que

o sistema se torna mais eficiente.

2 O minimo existencial

Os contornos do conceito de minimo existencial ndo sao de
dificil compreensdo. O minimo existencial diz respeito aos direitos

7 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.
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fundamentais que garantem uma condi¢do minima de vida digna,
relacionando-se diretamente com o principio da dignidade da pessoa
humana previsto na CF/88. Segundo Ana Paula de Barcellos, o nu-
cleo dos direitos que compde o minimo existencial “corresponde ao
conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna” (BARCELLOS, 2011, p. 247).

A problematica do minimo existencial consiste em saber se o
seu conceito ¢é absoluto ou relativo. Em outras palavras, se o ntcleo
dos direitos que integram o minimo existencial é definido abstrata-
mente, ou se ele é definido no caso concreto através de suas pecu-
liaridades. Outra questao é saber quais sdo os direitos fundamentais
que integram o minimo existencial.

Através das teorias a respeito do contetido essencial dos direi-
tos fundamentais, observamos que existem teorias absolutas e rela-
tivas. As teorias absolutas defendem que os direitos fundamentais
possuem um nucleo essencial absoluto cujo conteudo nao poderia
ser restringido em hipdtese alguma (SILVA, 2011, p. 187). Dentro da
teoria absoluta, ha duas correntes: (i) a que defende que o contetddo
essencial deve ser absoluto-dinamico, sendo que o ntcleo intranspo-
nivel pode ser modificado com a passagem do tempo?; (ii) a que de-
fende que o conteudo essencial deve ser absoluto-estatico, pois este
conteudo ¢ intangivel e imutavel (SILVA, 2011, p. 188-189).

Ja a teoria relativa defende a ideia de que o que ¢ essencial de-
pende das condi¢des faticas e das colisdes entre diversos direitos e
interesses no caso concreto, sendo certo que o conteido essencial
de um direito pode variar caso a caso (SILVA, 2011, p. 196). Dessa
forma, o que ira definir o conteudo essencial no caso concreto é a
aplicagao da regra da proporcionalidade nos casos de restricdes aos

8 Segundo Kazuo Watanabe: “O ‘minimo existencial, além de variavel histérica
e geograficamente, ¢ um conceito dinamico e evolutivo, presidido pelo principio
da proibi¢ao do retrocesso, ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que
melhorem as condigdes sociais e econdmicas do pais” (WATANABE, 2013, p. 219).
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direitos fundamentais. O que for considerado proporcional néo afeta
o conteudo essencial do direito em questdo (SILVA, 2011, p. 197).
E ¢é consequéncia disso considerar que a dignidade da pessoa huma-
na deve ser aplicada como um principio, podendo ser relativizado
como qualquer outro (SILVA, 2011, p. 201).

Trazendo tais ideias para o conceito de minimo existencial,
podemos dizer que ele pode ser considerado como um nucleo de
direitos absoluto (estatico ou dinamico) determinado como ponto
de partida para a analise do caso em concreto; ou que ele pode ser
determinado no caso concreto como resultado do exame da regra da
proporcionalidade.

Acreditamos que quando adotamos a teoria relativista, nao ha
como definir quais os direitos fundamentais que integram o minimo
existencial, ja que isto deve ser analisado no caso concreto para se
chegar a conclusdo que estamos diante de uma situagdo que envolve
a garantia de uma vida minimamente digna.

Mas pela teoria absoluta, podemos definir previamente a ana-
lise de qualquer caso quais sdo os direitos que integram o minimo
existencial.

Para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial é compos-
to de quatro elementos, trés materiais e um instrumental: “educa¢ao
basica (assumindo-se a nova nomenclatura constitucional), saude
basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a justica” (BAR-
CELLOS, 2011, p. 302).

Para Kazuo Watanabe, o minimo existencial consiste no nucleo
basico do principio da dignidade da pessoa humana composto por
um extenso rol de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a
educacido fundamental, & satide basica, a assisténcia social, ao acesso
ajustica, a moradia, ao trabalho, ao saldrio minimo, a prote¢ao a ma-
ternidade e a infincia (WATANABE, 2013, p. 219).

Por fim, Ada Pellegrini Grinover considera que os direitos que

compode o minimo existencial sao, entre outros, “o direito a educacgao
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basica, o direito a saude basica, o saneamento bdsico, a concessao de
assisténcia social, a tutela do ambiente, o acesso a justica” (GRINO-
VER, 2013, p. 132).

O que se observa dessas defini¢des de quais direitos fundamen-
tais fazem parte do minimo existencial é que existem algumas diver-
géncias, concluindo-se que ndo existe um consenso absoluto acerca
do contetido do minimo existencial.

Mas por que é importante definir o que é minimo existencial?
Qual é a implica¢ao de um direito fazer parte do minimo existencial?

E importante saber quais direitos fundamentais formam
o minimo existencial porque esses direitos terdo justiciabilidade
(acionabilidade), que é um “requisito para o acolhimento, pelo mérito,
da pretensdo de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais”
(WATANABE, 2013, p. 216). Assim, se um direito compde o mini-
mo existencial, ele pode ser exigido diretamente ao Poder Judiciario
(justiciablidade imediata), independentemente de prévia defini¢do
de politica publica pelo Legislativo ou pelo Executivo (WATANABE,
2013, p 224).

Para Ana Paula de Barcellos, tais direitos “correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia
juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel pe-
rante o Poder Judiciario” (BARCELLOS, 2011, p. 302).

De acordo com esse pensamento, os demais direitos sociais que
ndo fazem parte do minimo existencial ndo teriam a justiciablidade
imediata, dependendo da prévia ponderagao dos Poderes Legislativo e
Executivo (WATANABE, 2013, p. 223). Quando se esta diante desses
direitos, admite-se que possuem contetdo programatico e que, por-
tanto, ndo podem ser tutelados diretamente pelo Poder Judiciario.

Diante dessa ideia de justiciabilidade imediata, decorre o en-
tendimento de que quando se esta diante do minimo existencial, a
alegacdo da reserva do possivel nao pode ser feita, tendo em vista
que diante do conteudo basico da dignidade humana, o Estado nao
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pode alegar que ndo tem recursos para garanti-la, pois estaria ferian-
doa CPF.

De acordo com Ana Paula de Barcellos, a efetivagdo do nucleo
dos direitos componentes do minimo existencial representa a prin-
cipal prioridade elencada pela Constituigdo. Assim, o Poder Publico
esta obrigado constitucionalmente a garantir a efetividade destes di-
reitos e deve assegurar os recursos necessarios para tal (BARCEL-
LOS, 2011, p. 287-288).

Destarte, a autora considera que na elaborac¢ao do conteudo do
minimo existencial, deve-se levar em conta a capacidade financeira
estatal, para que os direitos integrantes do conceito sejam garantidos
de modo que a reserva do possivel ndo possa ser invocada.

Antes de comegarmos a discutir acerca da reserva do possivel,
destacamos o conceito de minimo existencial de Virgilio Afonso da
Silva, a partir da perspectiva da teoria relativista do conteudo essen-
cial dos direitos fundamentais: “O minimo existencial ¢ aquilo que é
possivel realizar diante das condi¢oes faticas e juridicas, que, por sua
vez, expressam a nog¢ao, utilizadas as vezes de forma extremamente
vaga, de reserva do possivel” (SILVA, 2011, p. 205).

2 Avreserva do possivel

A “reserva do possivel” foi desenvolvida pela Corte Constitu-
cional Alema, consistindo no argumento de que existem limitagdes

? Segundo Kazuo Watanabe: “O ‘minimo existencial’ procura assegurar o contetido
basico do principio da dignidade da pessoa humana, ‘sem o qual - conforme ponde-
ra Ana Paula de Barcellos - se poderd afirmar que o principio foi violado e que assume
o cardter de regra e ndo mais de principio’ e sem essas prestacdes matérias minimas
correspondentes ao nticleo béasico do principio da dignidade ‘se podera afirmar que o
individuo se encontra em situacdo de indignidade” (op. loc. cits). Admitir-se que em
relagdo ao ‘minimo existencial’ possa o Estado alegar qualquer espécie de obstaculo
ou dificuldade de ordem material, invocando a cldusula da ‘reserva do possivel, sera
o mesmo que admitir que alguém possa continuar vivendo em estado de indignida-
de, o que afrontaria um dos fundamentos da nossa Constituicéo, que é a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso III)” (WATANABE, 2013, p 218).
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faticas para o atendimento de todas as demandas de acesso a um
direito (JACOB, 2013, p. 249-250)'. Desde o inicio, o Tribunal en-
tendia que o Estado deveria comprovar as dificuldades faticas e que
estava se empenhando para a implementa¢ao adequada do direito
em questdo.

A doutrina costuma dividir a reserva do possivel em “reser-
va do possivel fatica” e “reserva do possivel juridica” A primeira diz
respeito a falta material de recursos e a ultima a falta de previsao
orcamentaria. Cabera ao Estado o dever de provar tal situagao, pois
tal argumento nao pode ser usado como “desculpa genérica” para
a omissao estatal na efetivacao de direitos fundamentais (JACOB,
2013, p. 252-253).

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o Estado deve comprovar a
falta de recursos, em razao da inversdo do onus da prova e da distri-
bui¢do dindmica do onus da prova, por ser a parte mais proxima dos
fatos (GRINOVER, 2013, p. 138).

Dessa maneira, discutir sobre a reserva do possivel envolve
o or¢amento publico, pois 0o que esta previsto no orcamento pui-
blico se relaciona diretamente em como a Administracao Publica
ird provar a auséncia de recursos para determinada prestagao de-
mandada judicialmente.

Susana Henriques da Costa lembra que quando o Judiciario
condena a Administragdo a uma obrigacao de fazer que implique
em gastos, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n° 101/00) exige a existéncia de dotagdo orcamentdria, ainda que
genérica (COSTA, 2013, p. 464).

1% Segundo Cesar Augusto Alckmin Jacob: “A hipétese em julgamento tratava de
um estudante que exigia o acesso ao ensino superior, quando a Alemanha sé contava
com universidades publicas, as quais estipulavam limites de aluno por classe a fim de
garantir a qualidade do ensino ministrado. O Tribunal concluiu que somente pode-
riam aceitar restri¢des (numerus clausus) ao direito ao ensino superior se observadas
certas condicionantes: haver regulamentagao legal prévia, ser provada a insuficiéncia
material do Estado para atender toda a demanda e ter-se comprovado o envidamen-
to de esforgos legislativos e governamentais visando o incremento das vagas median-
te planos de governo e a¢des administrativas” (JACOB, 2013, p. 250).
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Portanto, provar a falta de previsdo orgamentaria corresponde-
ria a comprovacgao da “reserva do possivel juridica”. J4, em relagao a
“reserva do possivel fatica’, a Administracao deve comprovar que ndo
ha dinheiro em caixa.

Todavia, nas demandas envolvendo politicas publicas, em espe-
cial as demandas individuais, ha pouco espa¢o, ou nenhum, para uma
discussdo profunda acerca do orgamento publico e se ha ou ndo re-
cursos para a prestagdo estatal demandada. Os exemplos mais citados
e debatidos sdo as acdes que requerem medicamentos e tratamentos
médicos. E dificil para o Poder Publico comprovar que nio hé recursos
para o cumprimento daquela demanda, tendo em vista que o valor dis-
cutido comparado com os valores arrecadados parece irrisorio.

Assim, muitas vezes a alegagdo da reserva do possivel fica es-
vaziada, o que faz a argumentacdo da Administragao Publica perder
credibilidade e forga.

Apesar de a efetiva comprovagao de falta de recursos parecer
de pouca credibilidade, as questdes de ordem fatica nao podem ser
ignoradas, na medida em que influem diretamente no cumprimento
das decisdes que envolvem prestagdes positivas do Estado.

3 Minimo existencial e reserva do possivel

Depois de tudo que foi analisado, chegamos a nossa pergunta
proposta no inicio do trabalho: o minimo existencial e a reserva do
possivel sdo conceitos complementares ou conflitantes?

Primeiramente, filiamo-nos ao entendimento de que o concei-
to de minimo existencial ndo pode ser definido a priori, abstrata-
mente, pois a situagdo fatica de falta de dignidade deve ser analisada
no caso concreto para que seja solucionada. Ademais, como vimos
anteriormente, ndo ha um consenso doutrindrio de quais direitos
fundamentais compdem o minimo existencial e quais nao.

O que é consenso é que se garante o minimo existencial quan-
do se garante uma condi¢ao de vida minimamente digna. Assim, nos
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parece que verificamos se um direito compde este conceito quando se
esta diante de uma situagao de vida indigna. Fixar previamente um
nucleo duro e imutavel como ponto de partida pode causar distor¢oes.
Em pesquisa realizada no ano de 2007, junto a Secretaria Es-
tadual de Saude de Sdao Paulo, Fernanda Vargas Terrazas realizou
160 entrevistas com os beneficiados por decisoes judiciais para re-
ceber medicamentos. A autora coletou dados que demonstram que a
maioria das pessoas beneficiadas utiliza planos de saide ou servicos
privados de satide e, somente quando precisam de determinado me-
dicamento recorrem ao servico publico de satde. A autora conclui:

A judicializagdo dos direitos sociais pelo menos nesse caso,
ao contrario do que se afirma, ndo seria um meio de demo-
cratiza¢do do acesso as politicas publicas, de dar voz aos des-
considerados no processo politico de decisao, de garantir a
protecao dos seus direitos fundamentais — a voz institucio-
nal dos pobres. Na verdade, ela serve aos interesses de grupos
incluidos e bem representados no processo democratico, que
utilizam o Judicidrio como mais um locus onde conseguem
impor seus interesses e vé-los concretizados, em detrimento
daqueles a quem supostamente o Judiciario deveria dar mais
visibilidade e prote¢cdo (TERRAZAS, 2010, p. 111).

Lembrando que o SUS, segundo a Constituigdo, deve atender a
populacao de modo igualitario, o estudo citado aponta que o Judicia-
rio, ao intervir na distribui¢ao dos recursos ptblicos em matéria de
saude, “acaba contribuindo para um acesso desigual aos bens publi-
cos que (...) deveria atenuar” (TERRAZAS, 2010, p. 111).

Em recente noticia do sitio da Folha de Sao Paulo sobre as
agoes judiciais para acesso aos servigos publicos, segundo informa-
¢oes da Secretaria de Saude do Estado de Sao Paulo, as agdes judi-
ciais geraram uma despesa adicional de R$ 1 bilhdo por ano. Des-
se valor, R$ 900 milhdes se destinam ao pagamento de remédios de
alto custo para menos de duas mil pessoas, valor superior aos gastos
anuais com o programa normal de assisténcia farmacéutica (R$ 600
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milhdes). Segundo a Secretaria, apenas 13 % dos processos tém como
origem a Defensoria Publica''.

Como se vé, a procedéncia das a¢does que demandam por me-
dicamentos e tratamentos de satide que estaria garantindo o minimo
existencial, em razao da omissdo do Estado, em muitos casos, estao
em desacordo com os objetivos previstos no art. 3° da CF, entre eles,
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobre-
za e marginalizagao”

Nesse caso, acreditamos que um dos fatores que contribuiram
para essa distor¢ao consistiu em considerar o direito a saude como
pertencente ao minimo existencial como ponto de partida para a
concessdo do medicamento. Deveria ter havido uma analise do caso
concreto para determinar se o autor se encontrava em situagdo nao
condizente com a dignidade humana.

Depois de definir qual teoria acreditamos ser a mais apropria-
da para tratar do minimo existencial, chegamos ao ponto em que
devemos considerar a reserva do possivel como um fator comple-
mentar ao minimo existencial ou conflitante.

A situagao socioeconémica do pais ou de um estado brasileiro
deve ser considerada quando se pede determinada prestagdo positiva
ao Estado pelo julgador, dentro da andlise de razoabilidade e propor-
cionalidade a ser realizada. Porém, trata-se de exame da razoabilida-
de e nao da reserva do possivel como essa é tradicionalmente tratada
pela doutrina e jurisprudéncia.

Assim, se estamos diante de uma situagdo em que alguém esta
vivendo sem condi¢des minimas matérias conforme a dignidade da
pessoa humana, estamos encarando uma situagao de desrespeito ao
minimo existencial. Se a Administra¢do tera ou nao recursos para
cessar essa violacdo de direito(s) fundamental(is), isso ndo influi no

" Folha de Sao Paulo, “A¢des na Justica disparam e elevam despesas publicas”. Dis-
ponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2016/06/1778365-acoes-na-
-justica-disparam-e-elevam-despesas-publicas.shtml
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fato de que certa pessoa vive em desacordo com as condi¢des mini-
mas materiais que garantem uma vida digna.

Para Osvaldo Canela Junior, a reserva do possivel ndo é ma-
téria que deve ser analisada pelo juiz no processo de conhecimento,
tendo em vista a existéncia da lesdo ao direito fundamental social:

O Poder Judiciario, desde comprovada a lesao a direito fun-
damental social, deve projetar a mais ampla cogni¢do da ma-
téria, exarando, ao final, sentenca, sobre a qual sobrevivera o
transito em julgado. Durante o processo de conhecimento,
portanto, nao é dado ao Poder Judicidrio absorver a questao
econOmica para paralisar sua atividade declaratdria e conde-
natdria. Isto representaria, em compara¢ao com o plano pri-
vado, a esdruxula figura na qual o devedor ndo seria conde-
nado a reparagao do dano, porque ndo dispde de patrimdnio
suficiente para o adimplemento futuro do titulo executivo ju-
dicial. (CANELA JUNIOR, 2009, p. 83-84).

No entanto, inevitavelmente, a escassez dos recursos publi-
cos e as limitagdes da Administracao irdo aparecer quando o Po-
der Judiciario intervém constantemente em determinada politica
publica. Por exemplo, a situagdo da falta de vagas em creches no
Municipio de Sdo Paulo nao consegue ser solucionada apenas pelos
provimentos judiciais.

Em noticia divulgada no sitio do UOL'", nos quatro primei-
ros meses do ano de 2013, 7.408 decisdes judiciais foram concedi-
das para matricular criangas em creches em Sao Paulo. A Prefeitura
mantém uma fila para organizar os pedidos de vaga em creche, que
tinha 111 mil criangas em abril de 2013. Tendo em vista o grande
nimero de decisdes a serem cumpridas e o numero maior ainda do
déficit de vagas na cidade inteira, a Prefeitura ndo consegue cumprir

2 UOL, “Justica manda prefeitura de SP matricular 7.408 criangas”. Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2013/06/03/justica-
-manda-prefeitura-de-sp-matricular-7408-criancas.htm.
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imediatamente as decisdes e, consequentemente, “a crianga benefi-
ciada pela agdo é colocada em primeiro na fila daquela regido ou uni-
dade cadastrada, o que torna a fila mais morosa para as outras fami-
lias” Ou seja, quem ¢ beneficiado pela decisdo judicial “fura a fila™">.

O direito a educagdo infantil esta previsto no art. 208, IV, da
CF/88, e dispoe que o dever do Estado com a educagio sera efetivado
mediante a garantia de educagao infantil, em creche e pré-escola, as
criangas até cinco anos de idade. Dessa forma, quando ha uma crian-
¢a de até cinco anos sem vaga em creche ou escola publica, a tutela
jurisdicional é concedida para cessar a violagao desse direito. O pro-
blema aparece no momento de cumprimento desta decisdo, pois os
limites faticos influenciario a sua efetivacao.

Portanto, quando se trata da verificagdo da existéncia de um
direito fundamental pertencente ao minimo existencial, a reserva do
possivel ndo ira complementar o seu conceito. Mas quando se tratar
da efetivagdo daquele direito, a reserva do possivel deverd compor a
analise dessa efetiva¢do, ndo para negar o acesso ao direito, mas para
construir solugdes razoaveis e programas a serem implementados
progressivamente.

1 Segundo opinido de Vladimir Passos de Freitas, em sua coluna no sitio do Con-
sultor Juridico, sobre esta noticia: “Pois bem, ao concederem liminares a todos
os pedidos de ingresso em creches municipais paulistanas, em uma média de 62
decisdes por dia, os juizes de Direito das Varas da Fazenda Publica Municipal néo
solucionam o problema da falta de vagas. No maximo, mudam a ordem de antigui-
dade na fila de espera. Tal fato serve de estimulo a que outros ingressem em Juizo,
em uma sucessdo infinita de agoes.

Vive-se uma aparente entrega da prestacdo jurisdicional, que na verdade nada re-
solve e s6 serve para tomar tempo util dos magistrados e servidores das Varas, bem
como do Tribunal de Justica, para onde recursos sdo encaminhados. Esse trabalho
inutil, que importa em despesas publicas nunca levadas em conta, acabam retar-
dando o andamento de outras a¢des. E possivel dizer que todos perdem, eventual-
mente até o que recebeu a liminar, porque no dia seguinte outro sera beneficiado
por ordem idéntica e sera chamado na sua frente” Disponivel em: http://www.
conjur.com.br/2013-jun-09/segunda-leitura-creches-ativismo-judicial-reflexos-
-municipios.
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Em outras palavras, a questao da escassez de recursos influi
diretamente no cumprimento das decisdes que condenam o Poder
Publico a prestar determinado servigo. Por essa razdo, o Poder Judi-
ciario deve ter cautela no momento de analisar demandas que inter-
firam em politicas publicas para que suas decisdes nao fiquem sem
possibilidade de cumprimento.

Por esse motivo também que, nesses casos, o papel do juiz na
fase de cumprimento da sentenga se torna decisivo para a efetivacdo
do direito concedido. Deve-se priorizar o didlogo entre as partes para
que se estabelega um programa de cumprimento da sentenga compa-
tivel com as limita¢des do Estado.

5 Conclusao

O contetudo do minimo existencial deve ser resultado de uma
analise do caso concreto, segundo a teoria relativa, porque ainda
nao ha um consenso doutrindrio de quais direitos sociais compdem
o minimo existencial e considera-lo como um nucleo absoluto pode
gerar distor¢des, concedendo-se tutelas jurisdicionais para quem
nao precisa.

Em face da questdo se o minimo existencial e a reserva do pos-
sivel se complementam ou se excluem, para se saber se estamos diante
de alguém que vive sem as condi¢des materiais para garantir uma vida
digna, a escassez de recurso nao influi nessa analise. Isso porque o fato
de o Estado ndo ter recursos para resolver aquela situagdo nao influi
em concluir que determinada pessoa vive sem condi¢oes dignas.

A ideia de reserva do possivel sera importante na efetivagao
dos direitos que compde o minimo existencial, principalmente quan-
do se trata do cumprimento de sentencas, na medida em que nao
ha como fugir das limitagdes financeiras estatais. Por isso, os juizes
devem ser cautelosos em agdes que influam diretamente na execucéo
de politicas publicas e devem estabelecer um didlogo com as partes
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para determinar um modo razoavel para cumprir suas decisoes, para
que nenhuma delas fique muito prejudicada.

A questdo do controle judicial de politicas publicas ainda
suscita muito amadurecimento doutrindrio e jurisprudencial e
desafia o modelo tradicional do processo individual, a atuagdo
tradicional dos juizes e a estrutura do Poder Judicidrio. Dessa for-
ma, o debate acerca dos limites a essa atuacdo do Judiciario deve
ser fomentado e aprofundado para que as decisdes judiciais sejam
aperfeicoadas e mais eficientes na implementa¢do dos direitos
fundamentais sociais.
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