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Resumo: O artigo trata sobre & reserva do possivel, sua aplicabilidade, conceito e agdo junto aos direitos
fundarnentais encontrados na Constituigo brasileira de 1988. Busca-se, pelo estudo do direito alemdo e do
direito norte-americano, remontar &s origens histéricas da reserva do possivel, e conhecer sey papel nesses
Estados. Para tanto, é feita a andlise da jurlsprudéricia do Tribunal Constitucional Alemdo, e das ideias da
obra The cost of rights: why liberly depends on taxes, dos autores Stephen Holmes e Cass Sustein Destaca-
se também a importante diferenga entre as politicas plblicas e os direitos sociais, sendo investigado o
tratamenta constitucional dade a estes, fazendo-se¢ a andfise de como o limite orgamentério pode restringir
sua efetivagao. Posteriormente, debrugase sobre o contexto brasileiro, para ser visto quando e em gque
casos a reserva do possivel tem sido utilizada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

Palavras-chave: Reserva do passivel. Politicas plblicas. Direitos sSociais,

Sumadrio: Introdugdo — 1 A reserva do possivel no contexto da decisda do Tribunal Constitucionat Alerndg
€ no contexio da teoria dos custos norte-americana ~ 2 Distinguindo os direitos socizis das politicas
piblicas — 3 A “reserva do possivel” - Reflexdes a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira no seu
tratamento — Coneclus3o -~ Referéncias

Introducao

O presente artigo busca investigar e desmistificar as bases tedricas que envolvem
0 argumento da reserva do possivel e sua utllizagdo no cendrio brasileiro. Justifica-se
a eleigdo da temética ante a significativa producdo académica envolvendo a questio
em tela, e as diferentes varidveis em que esta vem sendo utilizada na jurisprudéncia
patria, demonstrando uma verdadeira falta de consenso acerca de seu fundamento
histérico e uma possivel tentativa de importag8o da teoria sem propriamente ter como
poro de partida a realidade juridica dos direitos fundamentais sociais no Brasil, a
comegar pela propria topografia constitucional dos direitos ora em questao.
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Em termos sociais e juridicos, 0 tema é de suma importancia, pois tem ocupado o
cendrio juridico e politico na Gltima década, sendo palco de severas criticas no tocante
a0 excesso de interferéncia do Judiciario em questdo que a priorf estaria no campo da
politica. J& academicamente, o tema em questdc demonstra-se relevante por sempre
estar em pauta a atuagdo da jurisdigdio em relagdo a concretizagdo dos direitos funda-
mentais sociais e das politicas pliblicas no Estado contempordneo, e aqui com o foco
de andlise precisamente voltado ao argumento da reserva do possivel.

Cam tal intuito, este artigo buscara remontar as origens histéricas do conceito
da reserva do possivel, pontuando os diferentes contextos em gue esta é referen-
dada, mais precisamente tratando-se da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional :
Alemao e do seu julgado BVerfGE 33, 303 de 1972, e da obra The cost of rights: why
liberty depends on taxes, dos autores Stephen Holmes e Cass Sustein, que tratam da
realizag8a de politicas piblicas no contexto dos Estados Unidos.

Ante esse breve resgate historico, imprescindivel que se demonstrem as dife-
rengas basilares da prote¢do dos direitos nas diferentes contextos, aleméo e norte-
americano, especialmente por se tratar de Estados que se intitulam social e liberal,
respectivamente. Assim, ha de se esclarecer que o conceito assume a fungdo de
aferir wm significado dentro de determinado contexto, pois ndo ha como compreendé-lo
em abstrato, pois toda forma de interpretagdo também é uma forma de aplicagao.

Dito e exposto isso, buscarse-a discutir a reserva do possivel no contexto cons- _
titucional brasileiro, desde a dogmaéatica dos direitos fundamentais e sua posicdo -
na Carta Magna as mais variadas compreensges doutrindrias acerca da tematica.
Exposto o cenario brasileiro, passar-se-a a pontuar criticamente a temaética, comegando
pela distingdo de alguns conceitos preliminares: o tratamento dos direitos sociais na
Constituigdo de 1988, a diferenga entre os direitos sociais e as politicas plblicas e a :
recepcao do dever de proporcionalidade e 0s limites orgamentérios como um possivel .
dbice a realizagdo desses direitos no Estade Democratico brasileiro, 5

Outrossim, com esse contexto devidamente delineado, poder-se-& partir para
uma analise de um possivel desvirluamento da reserva do possivel no contexto:
brasileiro ou, quica, chegar-se a uma interpretacdo mais adeqguada e esciarecedora_"
deste argumento tendo como prisma a realidade juridico-constitucional brasileira;
Resumindo: propde-se debrucar sobre os esforgos na compreensdo da reserva do -
possivel e a origem de seu significado para, entdo, trazer 3 baila o contexto brasiteiro.
e, como pano de fundo, o tratamento gue a Constituicdo de 1988 traz aos di:‘eitos__
fundamentais sociais e as politicas plbiicas. L

Por derradeiro, acredita-se que, assim, ter-se-a uma cbservagda acerca dos limi
tes e restricbes dos direitos fundamentais sociais a partir dos pardmetros constitLF_ﬁ-
clonais brasileiros, ou seja, atende-se a necessidade de constru¢o de uma teoria :
constitucional brasileira, cujo ponto de partida seja a propria Carta Magna. :
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1 Areserva do possivel no contexto da decisao do Tribunal
Constitucional Alemao e no contexto da teoria dos custos
norte-americana*

Nesta primeira abordagem, imprescindivel verificar como se dé a aplicagao do
argumento da reserva do possivel nos dois contextos, que acabaram por inspirar sua
utilizagdo na teoria constitucional brasileira e, para tanto, o histdrico das concepgoes
desses Estados, bem como sua previs3o normativa, mostram-se distintos. E preciso
demonstrar as teorias dos direitos fundamentais, qual a ligag2o da teoria brasileira
com as demais teorias e o quanto se pode vincular a cada uma delas, porque ai
poder-se-a estabelecer o grau de atuacBo, também no tocante zos limites e restri-
goes. Para tanto, vamos a uma breve analise.

Em se tratando do Estado Alemao,? lembre-se de que ele ndo traz a previsido
expressa dos direitos sociais em sua lei fundamental, o que ndo significa que na
pratica ndo trabalhe para sua realizac8o, até porque se considera um Estado Social.
A propria teoria dos direitos fundamentais e a protegao do niicleo essencial da dig-
nidade da pessoa humana, nas obras de autores como Konrad Hesse, Bckenford,
Peter Haberle e tantos outros, demonstram a preoccupagdc com a realizagdo dos
direitos scciais por estarem atrelados ao niicleo da dignidade, positivado pela Lei
fundamental no seu art. 12, Ainda, diga-se que a Lei Fundamental, em seu art. 199,
prevé a possibilidade de restrigdo a um direito fundamental, mas preservado o ndcleo
essencial. Ou seja, mais um importante ponto de distinggo com relac@o & dogmatica
dos direitos fundamentais da ConstituicBo de 1988, Vide os dizeres de Haberle do
contexto Alemao:;

As Constituictes estaduais alemas apds 1945 e 1989 foram generosas
em matéria de dignidade humana. Clausulas a respeito da dignidade
humana encontram-se, em parte nos seus predmbulos, mas também em
seus catdlogos de direitos fundamentais, aqui ndo apenas no tradicional
contexto dos cldssicos direitos de liberdade, mas também em sua co-
nexdo com a ordem econdmica ou mesmo em contexto de modo algum
evidente. Predmbulos, como esséncia de uma Constituigdo, conferem
um significado singular a dignidade da pessoa humana como ponto de
partida. O mesmo ocorre com a disciplina da dignidade no art. 1% ou
entdo no inicic de uma ConstituigBo comoe ohjetive pedagdgico primério.

! Sabe-se da forte influéncia do constitucienalismo portugués na Constituigdo de 1976, mas optouse por
trabalhar 0 modelo alemac, haja vista que o primeire encontra fortes raizes no segundo; logo, preferi-se It
diretamente 3 andlise da fonte.

Lim excelente panorama do tratamento constitucional dos direitos fundamentais da Alemanha encontra-se na
andlise de Hennig Leal e Brigger, 0s quais, a partir da teoria de Jeliineck, analisardo as tratativas gonstitucionais
na Alemanha, Brasii e Estados Unidos Ver em: BRUGGER; LEAL Os direitos fundamentais nas modemas
Constituigies: analise comparativa entre as Constituigdes alema, norte-americana e braslieira. Revista do
Direito, p. 123142,
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A semelhanga de conteGde entre os predmbuios, artigos inaugurais de
Constituigdes e objetivos pedagdgicos expressos remetermn a uma profunda
e substancial conexdo ?

Logo, a tradigio do pds-guerra inaugura, especialmente na Alemanha, face ao
histérico da segunda guerra, uma vinculacdo maior dos poderes instituidos com a
realizacdo da dignidade, como expressa o art. 1% “Todas os agentes da autoridade
piblica tem o dever absoluto de a respeitar e proteger”, o que permitiu o desenvolvi-
menta da teoria dos direitos fundamentais® com relagdo & dimensao objetiva e subje-
tiva, a eficacia horizontal e vertical, o dever de méaxima cancretizagdo, a proibigao de
nao retrocesso social, entre outros temas.

Visiumbrado o contexto histérico, impende referir a conotagéo que o argumento

da reserva do possivel assume no cendrio da Lei Fundamental, cuja primeira refe-

réncia historica aparece na Decisdo n? 33 do Tribunal Constitucional Federal Alemao

(BVerfGE 33, 303), no ang de 1972.5 No referido julgado, que trata do acessoc a
vagas no ensino superior, partindo-se da analise do art. 12, §1° da Lei fundamental,
que garante a todos alemdes o direito de eleger sua profissdo, a lugar de trabalho e
sua formagdo. O argumento central do referida pretens&@o versava sobre o dirgito 3
igualdade ao acesso, bem como se discutiu os valores do Estado Social Alemao. O
tribunal reconheceu a dimens3o subjetiva desses direitos, inclusive numa perspectiva

social com relagdo ao acesso ao ensino superior, o que nao significa gue toda e -

qualquer pessoa que gueira cursar tera sua vaga garantida pelo Estado.

Assim, em um primeiro momento, cabe ao legislador fazer essa reserva em.
conformidade com outros direitos importantes para a sociedade, estabelecendo se g -
ou nao o caso de discutir a necessidade de criar novas vagas, cabendo aos demais
poderes se adequarem a elas e fazé-las serem cumpridas. Ainda nessa decisdo, o :
Tribunal dispds que ndo pode o legislador apreciar todas as realizagdes individuais, "

3 SARLET. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: canstruinde uma compreensdo ;uridlcoconstitucibnal

necessaria e possivel /rm SARLET. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direite e direito constity-.

gignal, p 92893,

+  gohre a teoria dos direitos fundamentais, uma obra gue busca explanar com maestria o contexto e o trata-

mento que a Alemanha atribuj a esses direitos & a de Sarlet.

5 Trata-se do julgamento de dois contrales concretos, apresentados pelos Tribunais administrativos de Hamburg e
da Baviera Objeto desses processos eram regulamentagdes de admissdo fvestibular] para a Medicina humana. .
nas universidades de Hamburg e da Baviera, nos anos de 1969 e 1970, 0 §17 da Lel Universitéria de Hamburg, -
de 25 de abril de 1860, determinava: 1) A admissdo para alguns cursos pode ser restringida, se e enquanto .

isso for necessarlo, em vista da capacidade de absor;de da universidade, para garantir a regular reaiizagdo de

um curso na respectiva area do conhecimento. Antes da introdugbo de uma limitagdo da admissde, deve-se,
sobretudeo, avaliar, se e em que extensdo a universidade pade tomar medidas, principalmente na drea da - &
reforma do ensina, que sejam adequadas a evitar uma restrigao da admisséo. 2) LimitagBes da admissdo ser@a.
regulamentadas por leis de admissdo, nas quais devem ser estabelecidas regras sobre a escolha e o nimero - _'
dos candidatos a serem admitidos. A cada seis meses deve ser verificado se ainda esta presente a condigdo -
do paragrafo 12 3} Leis de admissaa serdo estatuidas pelo Senado {Conselho) Académico, depois da oitiva dos. -
departamentos interessadas. Jm MARTING (Org) Cinglenta anos da jurisprudéncia do Tritiunal Constitucional '_ i

alemdo, p. 657
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mas que quandeo estipuladas, essas restricdes ndo padem ser discriminatbrias,
devendo atender &s necessidades socials e estarem vinculadas & capacidade de
farmacao e estrutura fisica das universidades. Na medida em que a prova de ingresso
é {inica, entendem que para permitir 0 acesso igualitario e universal os critérios
devem ser (inicos para todos os entes federados.

No casc em tela, o Tribunal, apds enfrentar as questbes suscitadas em que
referiu que o acesso & permitido a todos, mas restriio a um nlmero de vagas,
nesse sentido, ndo se iratava de o Estado destinar mais recursos para ampliar
o nOmero de vagas, mas de exigir do Estado aigo razodvel. Assim, a decisdo do
Bundesverfassungsgericht utilizou a expressao Vorbehalt des Mdglichen, traduzida
pela doutrina brasileira como "reserva do possivel”, para fazer mengdo aquilo que a
sociedade pode exigit do Estado, ou seja, do que € proporcional /razodvel que a so-
ciedade exija do Estado Social Alemao. Deve, sim, levar em conta 0s custos desses
direitos, mas parece que, ainda assim, indiferentemente dos recursos de gque esse
dispunha para a realizacio do alegado direito.®

Nessa senda, 0 contexto estd fazendo referéncia a relag8o entre Estado e cida-
dado e dos compromissos que um terd para com outro, ou seja, ndo se pode obrigar
ao Estado o dever de realizar todos os desejos de seus cidaddos, impondo-se a pro-
porcionalidade, razoabilidade como corolario para sua pretensio. Logo, ndo se trata
exclusivamente de uma reserva financeira, orgamentéria, da disposic&o ou nda dos
recursos para prover o acesso ao ensino superior, trata-se do comprometimento do
Estado com as pretenstes dos suieitos, em termos de limites possiveis.

5 . i .
Destacase o come a reserva do possivel estd inserida no contexta argumentative da decls3o em questdo:

“Mesmo na medida em que os direitos socials de participag&o em beneficios estatais ndo sdo desde o Ini-
cio restringides aguito existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, raclonalmente faiando, exigir da coletividade. 1sse deve ser avatiado em
primeira linha pelo legislador em sua propria responsabilidade Eie deve atender, na administragdo de seu
orgamento, também a qutros inleresses da coletividade, conslderando, conforme a prescricBo expressa do
Art. 109 Il GG, as exigéneias da harmonizagd@o ecandraica geral A ele compete também a decisdo sobre a
extensdo e as prioridades da expansa&o do ensino superior, devendo se atentar para o fato de que ampliacdo
& novas construcdes de instituicdes de ensino superior fazem parte, consoante 0 At 91a GG, das larefas em
prol d? coletividade a serem cumpridas em atuagdo conjunta da Unifo e dos Estados-membros. Junto a tals
decisdes, os drgdos estatais compelentes deverdo se arientar, de um lado, pelas reconheciveis tendéncias
de demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientacdo exclusiva por investigagdes de necessidade,
de qualquer forma dificeis de serem realizadas, poderla provocar direcionamento profissional e exame de
necessidade ndo permitidas. & na qual restaria reduzido o significado da livre autadeterminagdo enquanto
elemento canstitutivo te um erdenamenta de liberdade. Por outro lado, um tal mandamento constitueional ndc
obriga, contudo, a prover a cada candidate, em qualguer momente. a vaga do ensino superior por ele desejada,
tornando, desse modo, 03 dispendiosos investimentos na drea da ensine superior dependentes exclusiva
mente da demanda individuai frequentemente fiutuante e influenciavel por variados fatores. 1sso levaria a um
er_mtenciimento errdneo da fiberdade. junto ao qual teria sido igncrado que a fiberdade pessoal, em longe prazo,
n&o pode ser realizada atijada da capacidade funcional e do balanceamento do tedo, e que o pensamento
das pretensoes subjetivas itimitadas s custas da coletividade é incompativel com a Ideia do Estado social®
{ibidem p 663-664, drifus nossos).
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No mesmo sentido, vale o alerta de Kelbert:

isso faz com gue muitas vezes se ignorem as circunstancias em que
este termo foi cunhado, quando, por exemplo, Se equipara a reserva do
possivel & dimensao econdmica dos direitos sociais, o gue esta correto
apenas em parte, j& que o sentido verdadeiro abrange outras dimen-
sBes, Com efeito, ao analisar algumas decisGes do Tribunal Constitucio-
nal da Alemanha, Olsen conclui que as pretensoes exigidas do Estado
séo compreendidas em face da razoabilidade e da proporcionalidade da
pretensdo face & necessidade de realizagdo do direito. Assim, a autora
afirma que viola a reserva do possivel a pretenséo que, se satisfeita,
pode gerar um desequiliorio no sistema juridico, afetando inclusive o
principio da igualdade material e do Estado Social, pois a satisfagac de
alguns direltos pode afetar a realizagdo de outros, devendo ser felta uma
ponderagdo dos interesses contrapostos. Imposta referlr ademais, que
antes do Tribunal Constitucional proferir essa deciséo, Haberle ja havia
tragade o$ primeiros contornos do que veio a ser a reserva do possi-
vel. Para o autor, uma questdo importante era justamente saber se 08
direitos fundamentais devemn ser satisfeitos na medida da capacidade
econbrnica prestacional do Estado ou se o prestacional deveria existir
na medida dos direitos fundamentais. Segundo ele, a pressdo normativa
para efetivar 0s direitos fundamentais subsistiria, mas ndo se pode exigir
do Estado (prestacional) o impassivel” (grifos nossos)

Em outra interpretacdo do referido julgado do Tribunal Alemao, Scaff® entende
que, ao julgar que existe uma limitagdo fatica, condicionada pela “reserva do possi
vel", ela deveria ser avaliada em duas linhas: a primeira, do praprio legisiador em
sua responsabilidade, e a segunda, gue também ele deve atender na administragda
do seu orgamento outras prioridades. Note-se que, no entendirmento dessa doutrina,

0 autor ja atribui uma conotagdo orgamentéria que, em um primeiro momento, nao-

parece ser o ceme da questdio. Dito de outra forma: ainda que o Estado alemdo
dispusesse de recursos orgamentdrios disponiveis para a abertura de mais vagas
nos cursos de medicina e odontologia, que atendessem a demanda de todos aqueles
que desejem realizar esses cursos, sem prejudicar outros interesses da coletividade,
ainda assim, seria vidvel, proporcional e razodvel o cumprimento dessa exigéncia?
Haveria interesse coletivo que indmeros jovens cursassem medicina enquanto outros

cursos e outras vagas profissionais ndo fossem preenchidas? Se a resposta for sim,
parece que a questdo orgamentéria era salutar, No entanto, se a indagacdo a essa -
pergunia for negativa, o que nos parece, entdo a dimensdo uitrapassa a esfera orga-

mentaria e fala-se samente em um dever de proporcionalidade.

7 KELBERT. Reserva do possivel e a afetividade dos direitas socials no direfto brasileire, p. 70,

8 GCAFF: AMARAL: MELLO H3 direitos acima do orgamenta? /i SARLET; TIMM (Org) Direitos fundamentais, _ '

orcamento e reserva do possivel p 8891, passim.

218 A&C - R de Dir Administrativo & Constijucicnal § Belo Harizonte, ena 14, n. 55, p 213244 jan /mar 2014

, A RESERVA DO POSSIVEL NO CONTEXTC DA REALIDADE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA £ SUA APLICABILIDADE .

Nesse ponto, ndo se entrard na concepgdo da reserva do possivel na tearia
constitucional brasileira, apenas quis-se demonstrar que a origem da expressdo na
contexto constitucional alemaoc foi recepcionada pela doutrina brasileira de diferentes
formas, o gue imporia, em uma diferente concepgao, a sua aplicabilidade. Contudo,
certo & que, em se tratando do cenario alemdo ndo temos os direitos sociais formal-
mente positivades, mas sua realizagdo vinculada ao respeito da dignidade da pessoa
humana, e sua efetivagao nado gera grandes repercussdes, pois ap que parece, a con-
cepcao da Alemanha ser um Estado social pressupde a realizagdo desses direilos.
Ainda, comg pode se observar na decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméo
“numerus clausus”, a reserva do possivel assume uma conotagdo de proporciona-
lidade, perpassa a problematica financeira e orcamentaria, muito embora deva ela
também ser considerada.

No entanto, como o argumenio da reserva do possivel no contexto brasileiro
seguidamente se refere a teoria dos custos do direito, importa a andlise da “reserva
do possive!” no contexto da obra The cost of rights: why liberty depends on taxes,?
para a posteriori partirse para uma andlise da doutrina e jurisprudéncia brasileira
a respeito da tematica. |1sso, pois, a teoria dos custos do direito de fruto do direito
norte-americano, indiscutivelmente, parte da andlise de um sistema conhecido cormo
Liberal, que até possui programas assistencialistas, mas em que a protegio dos
direitos sociais ndp é propriamente um dever do Estado, camo no caso brasileiro.

Quanto & forma de construgdo do modelo norte-americane, ndo seria preciso
tembrar que estamos tratando de um Estado que prima pela liberdade e, historica-
mente intitula-se como liberal e ndo social, o que ndo significa, por sua vez, que ndo
tenha programas de direito coletivo, a exemplo das escolas plblicas. No entanto, seu
tratamento & diferente do tratamento do sistema europeu, vez que 330 05 Estados
que regularo a politica de acesso, restringindo a Constituicio americana a estabele-
cer as garantias minimas. Assim, pode-se afirmar que ela ndo garante como principio
fundamental a dignidade humana, e nem mesmo prevé os direitos sociais como um
dever do Estado, como ho caso da Constituicdo brasileira. Conhecida como carta da
Liberdade, a Constituigdo Americana permitird gue os Fstados adotem as medidas
que entenderem necessarias as garantias individuais de seus cidaddos e das condi-
gOes minimas para que estes exercam plenamente suas liberdades.

Indiscutivelmente, pederdo, sim, os Estados Liberais preocuparem-se e garantis
direitos sociais, mas n&o propriamente como um dever constitucionalmente imposto,
mas como uma politica estatal para garantir o funcionamento do Estado e a garantia
das liberdades. Para Holmes e Sustein,'® os governos liberais também devem evitar

?  HOLMES; SUNSTEIN. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
¥ lbidem, p. 207.
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grandes disparidades sociais entre seus cidad&os, haja vista que, se as diferencas
entre eles forem muito acentuadas, o &dio entre as classes comega a ameagar a esta-
bilidade social e do regime da propriedade privada em si. Assim, para tais autores, 0
Estado pode atender a alguns fins sociais como o ensino publico para o autodesen-
volvimento dos seus individuos, programas de treinamento profissional, entre outros,
uma vez que a guestdo dos direitos sociais pode ter relagdo com questdeas de justica,
assim como constitui uma poderosa ferramenta de gest8o e, portanto, utilizada
pelos poderes plblicos. Segundo a doutrina dos custos do direito, 08 direitos sociais
muitas vezes representam uma politica de inclusdo sentimental, no sentido de ser
utilizada como atenuante das disparidades entre seus individuos, sem abolilas, por
ser condicdo essencial @ mantenga de um sistema liberal.

Para a tearia dos custos do direito, levar os direitos a sério significa afrouxa-
mento de uma série de convicgdes estabelecidas sobre a natureza do liberalismo
americano. Se todos os direitos fundamentails geram as autoridades gastos para sua
manutencdo, sugere a falacia da distingdo entre os direitos em demasia positivos e
negativos, na medida em que todos acabam custando ao Estado. Alerta que todos os
direitos americanos surgiram originalmente como respostas praticas para problemas
concretos. Essa & urna razdo pela qual elas variam ao longo do tempo e através das
jurisdicbes, como instrumentos forjados para servir @ evolugao dos interesses huma-
nos e pontos de vista moral; portanto, devem ser constantemente reformuladas, pela
nova legislagdo e julgamento. No entanto, ha que se ter em mente que as dificuida-
des levantadas sdo muitas e a consciéncia de custos no dominio da aplicagdo dos:
direitos apresenta um sério desafio para o Judiciario, justamente porque ela exige a
atencgdo para uma ampla gama de demandas conflitantes sobre 0 piblico.**

Assim, segundo os autores, em uma democracia as despesas coletivas devem
ser supervisionadas coletivamente, os beneficios coletivos devem ser equivaientes
as despesas efetuadas, na medida em que esses custos sao financiados e arcados
pela comunidade.?

A rigor, para saber se os Estados Unidos podem pagar as investimentos desse
tipo, dois pressupostos s80 necessarios: a) saber se se dispbem de valores orga-

mentédrios para financiar esses beneficios; e b) qual o retorno que financiar esses

direitos sociais trard em longo prazo, — © retorno que esse investimento trard a
sociedade — , para, entdo, decidir se estardo ou ndo dispostos a pagar a conta. Logo,
nota-se que a educacdo pode ser um bem intrinseco, mas também que & bomn por

razdes instrumentais, camo a de formar médicos, engenheiros, técnicos talentosos

que trardo beneficios a essa coletividade *

o fpidem, p. 219222
2 bidem. p. 221-228, passim.
9 fbidem p 213
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A partir do exposto, pode-se identificar uma série de diferengas entre o tratamento
dos direitos sociais na Constituicdo alema e da Constituicdo norte-americana, bem
como a reserva do possivel na decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméao e na
obra de Holmes e Sustein. Diferentemente da {eoria alem3, note-se que o direito social
no contexto norte-americana é um direito que “nasce restringido”, no sentido de que
somente se tem acesso ao direito nos limites do orgamento do Estado, encontrando-se
como regra a limitagao financeira.

Além do mais, como uma opg3o da politica de garantia do Estado Liberal, os
direitos sociais ndo constituem um fim em si mesmo, mas um meio de manutencio
dos beneficios do Estado Liberal, uma vez que a sociedade deve analisar o custo/
beneficic de garantr esses direitos, uma vez que, ndo é uma obrigacao constitucional
normativamente imposta. Logo, as politicas pablicas como meio de realizacdo dos
direitos sociais no Estado norte-americana existirdo na medida em que o orgamento
pertmite, nda sendo gritante a vinculagao dos direitos sociais com a ideia de dignidade
humana. Percebe-se que em determinados momentos o sistema americano busca e
defende a implementagdo de politicas piblicas; no entanto, isso nio constitui pro-
priamente um dever preestabelecido do Estado Americano para com seus cidaddos,
como um dever de prestagao positiva e objetiva. Aqui, parece existir uma importante
distincao entre direitos sociais e politicas pdblicas.

2 Distinguindo os direitos sociais das politicas pdblicas

Algumas diferenciagbes apresentam-se preliminarmente no tocante 3 distingdo
entre os conceitos de direitos sociais e politicas plblicas: enquanto estas sdo vol-
tadas as opgbes do Legislador e do Poder Executivo, e ndo estdo em um primeiro
momento dispostas a escolha do Pader Judicidrio, os direitos sociais encontram suas
bases constitucionalmente previstas, assim, pode-se tragar uma distingdo entre o
controle de politicas plblicas e o da efetivacdo dos direitos sociais.

Enquanto as politicas plblicas estdo diretamente condicionadas ao orgamento
plblico, a realizagdo dos direitos sociais ndo encontra uma restrigdo em abstrato,
pois sua realizagdo ndo estd constitucionalmente condicionada aos recursos destina-
dos a determinadas pastas orgamentérias. O ideal de politicas piblicas pressupora
uma ideia de promogao, trata-se de um agir com a finalidade de concretizacdo de um
objeto, voltada a satisfacdo de sujeitos determinados, ou de fins especificos.

Da mesma forma, as politicas pdblicas pressupdem escolhas, alocacoes, en-
guanto, em um primeiro momento, os direitos sociais pressup@em efetivagfo, ou
seja, as escolhas sb estardo em jogo ante a realizag8o de outros direitos fundamen-
tais sociais;, entdo 0 argumente orgamentario entrard em guestdo. Discutem-se os
diferentes graus de justicialidade dos direitos sociais e das politicas piiblicas. Dito
isso, passa-se a analise em separado de cada uma das polémicas expostas.
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Politicas piiblicas é conceito polissémico em termos doutrinarios, parque, em
sentido amplo, compreenderia todas os instrumentos de agado de um governo, através
dos quais havera a realizac8o de direitos ¢ 0s preceitos constitucionais se transfor-
mardo em utilidades para os governados. S3o programas, meios pelos quais havera
a atuagdo politica para a realizagd@o dos objetivos socialmente relevantes, com a
participacdo dos agentes piblicos e privados. O que de fato ndo se pode negar € que
por mais que as politicas piblicas ndo se confundam com o orgamento pablico, a
sua relagdo & indissociavel, na medida em que & o orgamento que prevé, autoriza e
possibilita a implementagao de uma politica plblica, gue passa a estar restrita pelos
valores e principios orgarmentérios **

Dentre as diversas formas de definicdes sobre o conceito de politica publica que
se encontram na doutrina, algumas caracteristicas podem ser extraidas guase como
regra geral, dentre as quais se destacam: em geral, uma politica publica permite
distinguir o que o governo pretende fazer e o que de fato realmente realiza; envolve
varios niveis de decis@o n3o se restringindo apenas aos atores formals, embora seja
materializada através dos governos; tende a abranger as leis e regras, mas nao a
elas se limita; é uma agdo intencional com objetivos a serem alcancados, e embora
possua resultados a curto prazo, em regra seu gozo & a longo prazo. s

H& quem simplifique o conceito de politica plblica como todos os atos legislati-
vos e adrministrativos necesséarios a satisfagdo, realizagdo dos direitos fundamentais
saciais, pois esses poderes, no ambito de suas competéncias, possuem como dever
constitucional a sua promogdo e efetividade, que vai além da esfera formal. Como
é atribuicdo dos Poderes Legislativo e Executivo levar a cabo a concretizagdo dos
direitos saciais, possuem eles discricionariedade na opgéo das politicas piblicas

destinadas a esse fim, até porque, segundo essa logica, seriam amplas as varidveis .

logicas para a realizagdo dele.®®

Agui uma ressalva se faz salutar, uma vez gue se poderia questionar até que

ponto 0s poderes estdo desvinculados do dever de proporcionalidade, em termos de
custo/beneficio, ou ainda, em termos de dever de atimizacdo dos direitos fundamen-
tais. Logo, a propria discricionariedade das escolhas nda seria tio ilimitada quanto da
a entender o autor. Assim, esse conceito ainda parece um tanto vago.

Na busca da conceituac@o entre os direitos sociais e politicas piblicas, uma
disting&o importante:

E de se ressaltar que a categoria de politica piiblica é inovadora na ordem
juridica, porgue se distingue da categoria de normas e atos juridicos,

u MANICA Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentals a prestacies e a interveng2o do poder judicidrio

na implementacdc de paoliticas pGbiicas Revista Eletrénica Direito do Estado, p 2
15 SOUZA. Paliticas pablicas: umna revisBo da literatura  Soclologias, p 36,

15 CANELA JUNIOR, Osvaldo O controfe judicial de polfticas pdblicas S#o Paula: Saralva, 2011 p 148156, -

Fassim
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em_bcra esses elementos sejam parte integrante dela. A concepgéo de
politica estd mais préxima da de atividade: “Conjunto organizado de nor-
mas e atos tendentes a realizacdo de um ohjetivo determinade”, na ligdo
de Fabio Konder Comparato. Atualmente, portanto, as politicas piblicas
tornam-se foco de interesses juridicos relevante com a hegernonia do mo-
delo de Estado Democratico de Direito. Modeio esse assentado na Cons-
tituigdn, reconhecida como norma juridica central e vinculante a todos,
que assegura diversos direitos socials e transindividuals, ndo apenas
Como promessas, mas com possibilidades reais de efetivagBo. Com efeito.
A efetivagdo dos direitos sociais previsios nas normas constitucionais
pressupbem agbes e omissdes do Estado, que se materializam atravé

de politicas piiblicas.” :

Como dito, a dimensao das politicas pGblicas € distinta da categoria normativa,
por estarem mais atretadas a opgGes politicas, escolhas que devem sempre que
possivel ser construidas democraticamente, justamente por constituirermn verdadeiras
opgdes, meios, diferentes formas de concretizagdo dos direitos, sempre atreladas
aas recursos orgamentérios que determinam a sua implementacdo. O pracesso de
formulagao e de constituigdo de uma politica plblica pode ser descrito como um
processo de negaciagdo, troca e concessdn. Esses processos podem se realizar de
forma imediata, como podem ser lentos e recorrentes, através de trocas de favares,
de votas, de apoio politico para agdes futuras. O tipo de acdes dependera dos atores
politicos envolvidos e das possibilidades e oportunidades propiciadas pelo ambiente
institucional. Diga-se gue também a credibilidade e a capacidade de garantir o cum-
primento das promessas e acordos fuluros serao definidores para que os atores
politicos se engajem ou n@o em determinadas acdes.2®

Logo, em se tratando de Estado Demaocratico e de um plana constitucionalizado,
pode-se dizer que as politicas pablicas aparecem como verdadeiras exigéncias dos
cidaddos a efetivag@o dos direitos elevados a categorias fundamentais para a cons-
trucdo dos objetivos estabelecidos pelo constituinte, ndo pedendo ser compreendi-
das comao préticas isoladas de um govemo desvinculando-se desse fim. Dito de outra
forma, ndo se torna cientifica a afirmac&o que ¢ Estade promove politicas piblicas
e, por canseguinte, implementa através delas as garantias fundamentais expressas
no texto.

Ainda, para Penna, & tarefa adequadara relacionar direitos fundamentais a poli-
ticas publicas, de forma a encontrar um campo para a atuago do Poder Judicidrio no
seu controle. * Contudo, note-se que aqui 0 autor ndo separa claramente 0s campos,
apenas desenvolve a ideia de que sdo as politicas plblicas o meio de concretizagdo

7 COELHO. Politicas publicas e controle de juridicidade: vinculagdo 3 ionai
i i : ¢de as normas constitucionais, p. 84-85.
BN, A pofitica das Polfticas Pdblicas, p. 18 =P

2 PENNA. Controle e Implementacdo processual de politicas piblicas no Brasil, p 212-213
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dos direitos sociais, embora nem todas as agdes estatais que concretizem direitos
sejam necessariamente politicas pdblicas. Portanto, até o presente momento, os
conceitos genéricos ora apresentados ndo atendem a distingdo que se faz necesséaria
entre politicas plblicas e direitos sociais.?®

Conceito mais especifico encontra-se em Reck,” que passa a apresentar cri-
térios para uma possivel identificagdo de uma politica piblica, ou seja, estabelece
pardmetros para sua conceituag8o, passando por uma andlise mais complexa da
questdo. Segundo o autor, uma primeira hipbtese para a definigdo do conceito de
politica plblica pode passar pela perspectiva juridica, pelo fato de a mesma seguir o
que se denomina “engajamento comunicative gue serve as demandas sociais”, mas
de imediato aponta que tal premissa enfrenta problemas como, por exemplo, de uma
meta alteragdo de uma lei ordindria receber a denominagdo de politica plblica; logo,
& um critério insatisfatdrio, pois ird contra a nogdo socialmente partithada da constru-
cdo desse conceito, Assim, conclul que “toda politica piblica val passar pelo Direito,
no entanto, nem tado Direito é o que se pode chamar de politica”.

Uma segunda hipotese por ele apresentada & a de dizer que sdo as organiza-
¢es governamentais que fazem as poiiticas plblicas, uma vez que a politica plbiica,
por estar ligada ao Direito, também estarad ligada aos procedimentos autorizados,
consequentemente, as Organizagdes Governamentais. Entretanto, logo apresenta o
prablema, exemplificando que uma sentenga judicial & emanada de uma organizagdo
governamental e ndo pode por isse ser considerada uma politica pablica. Ainda, en-
tende que se poderia invocar o que ele denomina de um critério politico, no sentido

de ser o modo como uma saciedade atua sobre ela mesma, o que Ja denuncia ser de

ampla vagueza. Logo, conciui seu raciocinio, buscando a sua resposta na pragmaética
do discurso, em gue apresenta uma combinagao entre os diversos elementos que
juntos compordo um conceito mais complexa.

Dizer que uma politica piblica & um discurso organizado e coerente
também & dizer nada, pois, além da dificuldade de ser necessério dizer
porque é organizado e coerente, outros discursos também o sdo. Isto,
todavia, pode ser traduzido de maneira ndo-metafisica, e é o que serd
feito mais adiante. Que uma politica pablica sucede uma demanda so-
cial, ndo ha dividas, e este € um dado a ser levado em conta, Que uma
politica piblica necessita de engajamentos na agdo para materializar
se também & verdade; mas todo o Direito precisa. A diferenga é que

as politicas plblicas necessitam de engajamentos em nivel de poder

administrativo, e esta & uma pista a ser seguida. Dizer que as politicas
pliblicas estabelecem programas que se protraem no tempo é correto,

* Para maiores esclarecimentos sobre a distingdo entre politicas publicas e direitos sociais, ver: BITENCOURT.

Controle jurisdicional de politicas piblicas, 2013.

2 RECK. Aspectos tebrico-constitutivos de uma gestdo pdblica compartida: o uso da proposigdo Habermasiana

da agdo comunicativa na definigdo e execugdo compartithada do interesse plbiico
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mas também uma série de outros fendmenos também faz isso, como os
principios. Que exista tentativa de mudanga consciente da socledade,
também todo o resto do ordenamento busca fazélo. Que nas politicas
publicas predemina argumentos pragmaticos, isto ocorre em toda a Ad-
ministragdo Pablica. O gue vai realmente diferenciar a palitica piblica
de todo os outros fendémenos é, além da confluéneia dos dados acima,
a possibilidade de identificagdo de um discurso que se auto-referencia
enquanto fim e enquanto meio. Isto é, as politicas ptiblicas formam um
todo organico especializado em algo, cujo discurso traz dentro de si uma
coeréncia narrativa entre fins e os atos de fala necessérios em sede de
poder administrative, isto €, faz uma ligagao causaliforme e comunicativa
entre as medidas e os valores a serem alcangados ® (grifos nossos)

Ante esta combinacdo de elementos veja-se um “teste” por ele apresentado
para a sua identificagdo pratica, e que certamente ndo atende aos mesmos critérios
relacionados aos direitos sociais, como se verda a posierior:

Observe-se um “teste” deste conceito, Este “teste” serd realizado a par-
tir da Politica Nacicnal do Meio Ambiente, e serd utilizada apenas Lei
n® 6.938, de 1981, a fim de abreviar a argumentacio, muite embora se
saiba que as politicas pdblicas para o meio ambiente levadas a cabo
pela Unido abrangem muitas outras leis € a prépria Constituigdo Federat.
Ninguém duvida que, por pior que seja, exista uma politica plblica para
o meio ambiente. J& tendo a resposta, se as perguntas se mostrarem
coerentes, & sinal de que o conceito foi achado. Existiu uma demanda
social anterior? Sim, € a reclamagao para preservagao do meio ambiente.
O Direito € o meio para o engalamento na agdo? Sim, o Direito fixa os
programas, estabelece os institutos, traca as competéncias e cria os
drgdos necessarios para a politica plblica. Existe figagio com Organiza-
¢Oes Governamentais? Sim, em todas as esferas de governo. Existe in-
fluéncia da sociedade por ela mesma e tentativa consciente de mudéia?
Sim, buscando o estimulo ¢ a ndo-ocorréncia de certas condutas através
de conseqliéncias juridicas. £ o discurso que se protrai no tempo? Sim, e
vige até hale. Existe uso do poder administrativo e predominancia de dis-
cursos pragmaticos? Sim, apds a decisdo de protegdo do meio ambiente,
foi necessario o estabelecimento de meios pragméticos para que estes
fins sejam alcangados. Finalmente, existe coeréncia narrativa interna que
possibilita a formagéo de uma identidade a partir do cotejo meios-fins em
sede de poder administrativa? Sim. A politica piblica tem uma identidade
propria a partir do estabelecimento de um ato de fundagdio (art, 12 da
Lei n? 6.938, de 1981), principios proprios {art. 22 da Lei n® 6.938, de
1981), linguagem prépria (art. 32 da Lei n? 6 938, de 1981), objetivos
(art. 42 da Lei n® 6.938, de 1981), comunicagBes coordenadoras entre
drgdos e definigio destes {art. 62 da Lel n® 6,938, de 1981) bem como
instrumentos pragmaticos (art. 9% da Lel n® 6,938, de 1981). Todos es-
tes dados que lei traz demonstram uma linha continua, dentro da prapria
politica piblica, entre a justificag@o e aplicag&o em direcdo & concretizagdo

* RECK, op. cit, p. 248.
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pragmatica através de hipdteses e instrumentos de gestéo, as quals for-
mam um todo narrativo coerente. Eis a politica pablica ®

Discornridos alguns conceitos, pode-se observar que a abordagem de Reck con-
templa as premissas expostas pelos demais autores, contudo, agrega uma maior
complexidade, na medida em que ndo se pode resumir o conceito de politica plblica
como toda a agao legisiativa ou administrativa praticada pela Administragdc em beneff-
cio aos direitos sociais, porquanto, ter-se-a que analisar as demais funcBes estatajs,
a exemplo do proprio servigo plblico que, apesar de concretizar direitos sociais, néo
& denominado como politica plblica. Assim, para fins desse estudo, adota-se a ideia
gue para se estar diante de uma politica poblica necessita-se estar frente a um
discurso que segue as demandas sociais; que encontra no direito 0 meio de organi-
zagao dos engajamentos para a agdo; que possui uma ligagdo com as organizagbes
governamentais; que possui influéncia da sociedade por ela mesma ou parte dels;
em uma fentativa de modificagdo consciente da sociedade utilizando-se do poder
administrativo para isso, na qual preponderam os discursos pragmaticos, motivados
ainda por outras espécies de discursos.

Dito isso, parte-se para o exame do conceito de direitos sociais. Querse agul
pantuar, na verdade, as maiores problematicas que giram em torno desse conceito,
para entdo vislumbrar-se a aplicabilidade do argumento da reserva do possivel quanto
aos direitos fundameniais sociais e quanto as politicas pdblicas.

Em primeiro, & preciso ressaltar gue a tradig2o constitucional pds-1988 tem
sido de certa forma quase unénime no reconhecimento das direitos sociais como direi-
tos fundamentais, especiaimente em se considerando a topografia desses direitos
com a CF/88, bem como tem sido no campo doutrindrio 0 reconhecimento da tese
da indivisibilidade dos direitos fundamentais, que, por sua vez, leva a considerar os
direitos sociais como extensdo dos direitos de liberdade ou como uma nova categoria
de direitos que carregam as mesmas caracteristicas ou fundamenios dos direitos
fundamentais de 12 geracgio.

Contudo, ressalte-se que essa tese da indivisibilidade produz alguns impasses,
na seguinte sentido: a) ndo se consegue resolver a problematica da efetivagio dos
direitos soclais sem que haja a atuagdo do legislador na estipulagdo dos programas
de concretizac@o; b) acaba por banalizar a tematica dos direitos de liberdade sem que
fortalega a dos direitos a justiga; ¢) acaba por tentar substituir as politicas plblicas
pelo processo de subsungao judicial; e d} acaba amortecendo a dimensao reivindica-
tdria da cidadania caracteristica desses direitos; - apontando-se, assim, como uma
problematica a ser resolvida no campo tedrico e pratico.?

' RECK, op. it p. 249,
# TORRES. & minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentdzia. In: SARLET; TiMM
{0rg) Direitos fundamentais, argamento e reserva do possivel, p. 6378, passim
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Maiores divergéncias incidem acerca do tratamento dos direitos fundamentais
sacials como direitos subjetivds, comg demonstra Pulido, acerca do pensamento de
Atria, que compreende a subjetividade como caracteristica dos direitos liberais, gra-
vados como direitos naturais, individuais, contra a comunidade artificial, unilaterais,
determinados, de protegdo contra terceiros, correlatos a deveres, mas pricritarios em
relacao a esses. Logo, segundo essa doutrina, se a caracteristica da subjetividade for
atribuida aos direitos sociais, 0s fatores decorrentes desse conceito adquirem nova
roupagem, pois o objeto j& ndo seria mais a defesa frente ao ataque da comunidade
ou de terceirgs, mas uma forma de vida digna em que cada urmn deve se relacionar
com o outro em uma dimensao de solidariedade, lembrande uma concepgo socia-
lista de comunidade, fazendo com que perdessem seu cardter unilateral, a determi-
nabilidade de seu contelido & sua ohservacdo seria sempre coletiva e néo individual.

Muito embora Atria ressalte existir uma diferenga meridiana na forma em gque
os liberais e os socialistas concebem esses direitos, sendo que, no primeiro, esses
direitos se fundam no proprio interesse e funcionam como uma espécie de seguro
para que cada individuo possa se prevenir da possibilidade de estar desprotegido,
necessitado; enquanto, no segundo, trata-se de um meio de diminuir a desigualdade
de classes, a responsabilidade do Estado de propiciar uma condigdo meihor do gue
aquela do seu estado de natureza, propiciando uma situagdo mais igualitéria.®

Por conseguinte, as demandas socialistas s6 podiam reverbar no dis-
curse liberal se fossem manifestadas como direitos, de modo gue se
pudesse dizer que o conflito entre essas demandas era um conflito de
direito contra direito (permitido), e ndo contra direito contra utilidade
geral ou aspiragdo comunitaria (ndo permitido). Com efeito, se as deman-
das socialistas se houvessem manifestado na linguagern de aspiragdo
comunitaria, a resposta liberal teria sido indefectivelmente no sentide de
que enquanto objetivos agregativos essas aspiragoes comunitarias nio
podiam competir com direitos. Ao apresentalas como direitos, o libera-
lisma se via frente a um dilema, porgue deveria optar entre {1) manter
sua adesdo prioritéria aos “direitos de primeira geracio”, declarando-os
mais importanies do que outras necessidades, e implicando assim que
o importante era, por exemplo, gozar de liberdade “formal”, ainda gue
essa liberdade fosse substancialmente vazia (o rico e o pobre eram livres
para dormir sobwre as pantes de Paris) ou (2} aceitar que as condicdes
para a exercicio legitimo e substancialmente significativas das liberdades
fossem cobertas por direitos com ac menos o mesmo titulo que elas.

*® PULIDO. Fundamento, conceite e estrutura dos direitos fundamentais sociais: uma critica s “Existem direites
fundamentais sociais?" de Fernande Atria. I SOUZA NETO; SARMENTO (Coard ) Direitos sacials, fundamentos,
Jjudicializagdo e direitos fundamentals em espécie, p. 138140

*» ATRIA. Existem direitas sociais?: desafios dos direltos soclais Revista do Ministério Pablico RS, p. 1920
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Nesta seara, algumas conclustes serdo possiveis como reflexos dessa concepcao
subjetivista dos direitos sociais que, segundo ele, deveria ater-se a uma concepgao poli-
tica desses direitos que apresentaria a tinica concepgdo plausivel.

Atria entende que os direitos sociais ndo podem ser completamente exigiveis,
erm um cortexto que concebe os cidaddos primariamente como partadores de direitos
e, em uma medida importante, pelo faio de que esses direitos de “solidariedade”
acabam por depender de sistema gue 0 juiz ndo pode, pelo carge que ocupa, criar.
Nesses termos, para que uma violagdo a um direito social pudesse ser diretamente
invocada ante um Tribunal, faz-se necessdaria a reformulagdo da concepgéo de direito
social de forma a tormé&la concreta e individualizada, ao invés de fazélo de forma

genérica. Em verdade, o que chega a um Tribunal, como no caso do direito a satde,

& um direito individual alegado pelo demandante, sem gue a necessidade dos outros
possa ser realmente relevante, aparecendo somente como objetivos politicos, e ndo
propriamente direitos. A pretensdo da comunidade é relegada em nome do individuo,
rechagada a olhos vistos. Assim & que a exigéncia judicial de um direito social implica
negar a ideia soclalista que lhe serve de fundamento, ou seja, a criagao de uma
forma superior de comunidade, Portanto, percebe-se que a consideragdo dos direitos
sociais como direitos subjetivos pode fazer todo o sistema perder a legitimidade, e
comprometer a concretizagdo dos direitos individuais de liberdade.”

Assim, para o autor, a melhor concepgao ndo & advagar a retirada desses direi-
tos dos textos constitucionals, mas, como ja dito anteriormente, deter-se a sua com-
preensdo como direitos politicos, como verdadeiros objetivos a serem perseguidos
pelo Estado, e toda a juridicidade desses direitos comportaria na desnaturalizagéo do
dever de solidariedade.

Pulido, ao analisar a doutrina de Atria, rebate importantes pontos de sua teo- .

ria, especialmente, a que trata da sindicabilidade dos direitos sociais, uma vez gue
este (itimo entende ser necessaria. Para tanto, no nega o fato de haver diferengas
estruturais entre os direitos sociais e os direitos civis e politicos; no entanto, tais
distingbes ndo erradicam propriamente em sua indeterminabilidade normativa, uma
vez que a propria concepgdo dos direltos sociais implica a busca dos meios para
o exercicio das liberdades. Adverte que todas as disposicdes constitucionais gue
estabelecem direitos guardam em si certo grau de abstragdo, por ndo apresentarem

clareza acerca das proibigdes, permisstes, ordens e competéncias que prescrevem,.

afetando tanto os direitos de liberdade quanto os direitos politicos. Logg, é justamente
por causa dessa margem interpretativa que todos os direitos fundamentais, e ndo
somenie os sociais, deslocam-se do ambito da politica para a interpretagao constitu-
cional e, portanto, do Parlamento 2os Tribupais. O que se distingue, na verdade, é o

7 jhidem, p. 30-34, passim
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tipo de indeterminagao, portanto: “[...] a diferenga dos direitos sociais parece estar
na maneira em que se determina seu objeto: uma prestagdo a cargo do Estado, e na
maneira em que se estabelece quando existe vulneragdo desses direitos”.28

Outra consideragdo parece se destacar nas objecdes de Atria, quando o autor
trata dos direitos sociais como programas, uma série de alos a ser praticada pelo
Estado para a concretizagdo coletiva desses direitos, cujo fundamento & justamente
a diminuicdo das desigualdades. Acerca da diferenga proposia nesse tdpico, no mo-
mento em gue se trata de escolhas, programas, de uma série de atos organizados
e a disposicao do Poder Plblico, sua escolha e execugdo, o conceito tragado parece
se referir mais a nogdo de politica plblica do que propriamente de um direito social,
lermbrande que o conceito de politica pablica é muito mais amplo do que o simples
meio de realizagdo desses direitos. Logo, pode-se dividir ¢ direito a ter direito ao que
estd consagrado constitucionalmente, do meio mais eficaz, da sua melhor forma
de concretizagdo, uma vez que as garantias das liberdades dependem dos direitos
sociais, como forma concreta, e ndo meramente formal,

Agui vale anotar a critica as teorias restritivas, que negam subjetividade aos
direitos prestacionais e 0s vinculam somente aos direitos sociais, porque nela possui
contradigbes e desequilibrios que se revelam a partir da propria leitura do texto nor
mativo. Em diversos momentos, no tocante & propria protegdo dos direitos sociais,
a prestagdo do Estado, por assim dizer, serd de cunho negativo, basta pensar que
para ¢ individuo poder exercer o direito social de greve, ha necessidade de simples
abstenggo do Estado,

Logo, em uma (itima andlise, em varios momentos serdo apresentados como
direitos de defesa, como o direite de ndo ser compelido a associar-se, de ndo discri-
minagao do ambiente de trabalho ete. Enfim, ainda que o classificando como social,
esta esiritamente entrelagado a protecdo de um direito individual. Para exemplificar
tat afirmativa, Esteves utiliza-se de um exemplo em que o chefe do Poder Executivo é
compelido a despender um significativo recurso financeiro para mobilizar um enorme
contingente policial no cumprimento de um mandaio de reintegracdo de posse de
uma area ocupada indevidamente, em gue pessoas estabeleceram suas “moradias™.
Nesse caso, ainda que o valor designado para o cumprimento de tal direito fosse
alto, ndo encontraria nenhum Gbice para ser determinado pelo Poder Judiciario porque
estaria qualificado como um direito individual, o de propriedade privada. J&, uma agdo
judicial que tivesse o ohjetivo de que o Judicidrio ordenasse o Executivo & torada de
providénclas necessérias a fim de gue 0s mesmos ocupantes dessa area obtivessem
contratos habitacionais para a realizagdo do direito & moradia, esta encontraria um
enorme obsticulo porque aqui o valor empregado seria para a realizacdo de um direito

2 PULIDAQ, op cit, p. 145
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social.® Esse simples exemplo demonstra como uma visdo absoluta e restritiva de
uma teoria impossibilita a visdo do todo.

No entanto, ndo é apenas o carater subjetivo desses direitos que geram compli-
cadores no campo tedrico e pratico, como explana Queiroz:

Outros, todavia, entendem o contelldo dos direitos fundamentais sociais
como integrando o conjunto de “tarefas constitucionais objetivas”, que se
traduzem guanto ao Estado, na determinag3o de ~deveres objetivos” de
criagda dos pressupostos do exercicio de uma liberdade que se pretende
efetiva e real, gportunizando numa solugdo de compromisso entre um
amplo reconhecimento de pretensoes a prestagdes positivas e a recusa
total da compreensao dos direitos fundamentais soclais como direitos de
participagdo, sustentando que esses Ultimos se mostram necessarios a
defesa e manutengao dos direitos fundamentais de liberdade. Estes nio
serdo interpretados a partir do postulade de sua “otimizagio”, isto &,
da defesa de uma Justiga social, cuja realizag@o cai na competéncia do
dominio do legislador, antes a partir de um “standart minimo™ decorrente
da necessidade de protec@o do Estado & luz do principic da liberdade
fundamental. Esse “standart minimo incondicional”, que se encontra fi-
xado pela jurisprudéncia do Tribunal Alerndo, ndc deve ser interpretado
de forma restritiva, antes tem vindo a ser progressivamente fixado e
desenvolvido numa perspectiva aberta e causuistica. Essa “garantia de
um minimo social” — ou “standart minimo” compreendido como minimo
existencial” — destina-se a evitar a parda total da fungdo do direito fun-
damental de forma a que este ndo resulte “esvaziado™ de conteddo e,
deste modo, despravido de sentido.®™

Nesta esteira é que entraria em cena a tese da “irmeversibilidade dos direitos
fundamentais sociais” {como um dever de proporcionalidade), que, segundo a denomi-
nacdo de Mdller, acabaria por assumir um papel de “guarda ftanco” desses direitos
e protecBes ja adquiridos — uma garantia do grau de concretizagéo [& obtido, uma
verdadeira proibicdo de retroceder e de assegurar o status quo j& obtido em ter-
mos socials. No entanto, explica que, no caso dos direitos fundamentais sociais, hd
uma margem de acdo estrutural mais ampla do que aguela disposta nos direitos de
liberdade, o que ndo significa total insindicabilidade de opgoes legislativas quanto
4 concretizacdo do direito fundamental social sindicavel.?* Dal a tese de gue todos
os direitos sociais s&o direitos sociais fundamentais, a tese de que os direitos fun-
damentais sociais s&o plenamente justificAveis, independente da intermediagdo do
legislador, bem como os direitos fundamentais sociais s&o interpretados de acordo
com o principio da interpretaga@o constitucional, tais como os da maxima efetividade,
concordancia pritica e da unidade da Constituigdo *?

2 ESTEVES. Direitos fundamentals saciais no Supremo Tribunal Federal p. 8063

0 QUEIRDZ Direitos sociais, p. 22-23.

* QUEIROZ O principio da ndo-reversibilidade dos direitos fundamentais sociais, p. 6668

2 LEAL Condigdes e passibilidades effgaciais dus direitos fundamentais sociais: os desafios do Pader Judiciario
ne Brasil, p. 80-81
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Logo, 0 que antes era um dever de legislar transforma-se com a concretizagio
desse direito em um dever de n@o revogar, de ndo eliminar essa lei ou essa presta-
¢do material, convertendo-se um direito de defesa do individuo perante o Estado, ou
seja, ha ai uma inversdo, um dever positivo para um dever negativo, Assim conclui
a autora: "Esse dever de protecdo nao reveste a natureza de uma omissdo estatal,
antes de uma agao positiva, que se constitui em face ao titular do direito de defesa
em sentido matetrial. Por sua vez, o dever de protecdo do Estado, uma vez existente
a lei de protecao, converte-se, em face ao titular do direito, num direito de defesa em
sentido formal”.3?

Em termos juridico-dogmaticos, essa caracterizacdo dos direitos fundamentais
sociais decorre da natureza objetiva das normas constifucionais, apresentando duas
dimensdes fundamentais! a primeira dirige-se fundamenialmente ao Estado e a outros
poderes plbiicos; a segunda constitui normas juridicas vinculantes, ou seja, a pre-
tensdo ndo corresponde a uma omissdo, mas a uma acdo Estatal, seja pelo Poder
Legislativo, Poder Executivo ou Poder Judiciaric 34

Nesta esieira, Leal afirma ndo ter dlvida de que a natureza dos direitos fun-
damentais sociais & absoluta, em face do bem da vida que ela alcanca e se propde
a protegdo. O que na pratica ocorre & que o processo de efetivagdo desses direitos
pode possuir dimensdes diferidas e exdgenas, em face do universo de demandas e
interesses igualmente protegidos e de sua autoaplicabilidade e realizagio progressi-
va. 18 guanto & sua efetivacdo, faz mister reconhecer que o Estado assume um papel
primordial na realizagao desse direitos, na medida em que tanto a sociedade civil
quanto o mercado ndo estdo estruturados ou mesmo interessados na realizacdo
deles, motiva pelo qual estao a exigir agdes concretizantes e egualizadoras do universo
de demandas que precisem ser atendidas, o que implica, sim, certa intervengdo
estatal para realizar estratégias distributivas de direitos

Assim, ante o dever de concretizac8o desses direitos, considerando-se, ainda,
uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que vincula os poderes 3 sua efe-
tivagdo, no Estado contemporaneo, ndo se pode definir, formalmente, o limite entre ¢
politico e o judicial, pois, no estagio atual, a justica ndo cansegue e nem pode mais
ser apolitica. Indiscutivelmente, muitos direitos nascem de uma interpretacdo judicial
e, a posteriori, vém a ser positivados na esfera legisiativa {por exemplo, a agdo de
mandado de seguranga, poder de policia, a responsabilidade civil de pessoas juridi-
cas por atos ificitos etc.). Nesse contexto, a distAncia entre as funcoes latentes dos
poderes constituidos torna-se um tanto paradoxal e utdpica. Nesse sentido, no novo

* QUEIRQZ. O principio da ndo-reversibifidade dos direites fundamentais socisis p. 70
¥ QUEIROZ, op. cit, 2006, p 1819,
M LEAL, ap cit, p 51-52,
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paradigma social a concretizagdo impde outras formas de observagio da realidade,
motivo pelo qual o paradigma da legalidade mostra-se insuficiente ante a complexi-
dade social existente:

legalidade, mais que um paradigma ou uma ideclogia, & também um
mito, uma nogéo criada para substituir a de Legitimidade [...]. Desmistifi-
car a L.egalidade € algo que causa impacto tanto nas estruturas mesmas
do Estado de direito guanto, ato continuo, na estrutura mias profunda da

sociedade, ou seja, na matriz Liberal da Modernidade.®

Na caso brasiteira, a CF/88 atribui ao intémrete constitucional o dever de atuar
como um argumento contra majoritario, significa dizer que a Constituigdo estabe-
leceu 0s pilares 3 realizagdo dos fundamentos da Replblica, como justica soclal e
dignidade humana. Assim, € dever do intérprete resguardar a concretizagao desses
preceitos, buscando a maxima universalizagdo das suas decisdes, ante aos préprios
custos dos direitos, ante tantos direitos da coletividade. .

Ainda, ressalte-se que o contexto dos direitos fundamentais sociais na
Constituicdo de 1888, cuja “normatividade”, ou melhor, a posicdo normativa, &
diferente das constituicdes europeias e de onde “importamos” a teoria dos direitos
fundamentais e dos direitos fundamentais sociais. Até porque, diferentemente da
Constituigdo Alema, ndo prevé expressamenie e da Constituicdo Portuguesa que os
prevé, mas com um regime proprio, a Constituigao de 1988 os prevé expressamente
e nio introduz a eles um regime juridico diferenciado. Apesar de a ConstituigZo nao
passuir em carater um rol de direitos sociais taxativamente, a Carta magna enumera
alguns, como: salde, educagdo, moradia, lazer, cultura. Note-se, por sua vez, que
esses direitos estdo elencados no art. 62, que se encontra no capitulo 1l {dos direitos
sociais) que estdo dentro do titulo It (dos direitos & garantias fundamentais}, ou
seja, uma topografia diferenciada com relagdo a outras Constitui¢gbes com relagado
ao contedido, extensdo e os meios de conformacao desses direitos, no entanto, em
face da forma com que estes estdo postos na Constituicdo de 1988, parece haver
uma vinculagdo necesséaria com relag8o ao legislador, ou seja, além de concretizar
esses direitos, esta ele, sim, também vinculado. Resta discutir a guais direitos e em
que medida. '

Argumenta-se, ademais, que se o constituinte desejase incluir os direi-
tos socials no rol das cldusulas pétreas o teria feito expressamente. No
entanto, esse viés interpretativo desconsidera algumas peculiaridades
da constituic@o trasileira. Assim, pode-se rebater a referida concepgao
ao considerar que se os direitos socials ndo fossem dotados da distinti-
va nota de fundamentalidade, o constituinte podia ter repetido a tradigdo

% MASTRODI. Direitos fundamentais sociais, p. 15.
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constitucional brasileira & esse respeite e ndo incluir os direitos saciais
nc tituie destinado aos direitos e garantias fundamentais. Além dissg,
como relembra Sarlet, no caso Drasileiro, ndo existe distingdo entre o
regime juridico dos direitos de defesa e dos direitos prestacionais, a
exemplo da Constituicdo portuguesa. ¥

Visto que as divergénceias acerca da concepgdo dos direitos sociais como direi-
10s subjetivos e como direitos objetives, bem como o0s limites qualitativos e quanti-
tativos de concretizagdo desses direitos, geram um enorme campo de divergéncia
doutrinaria, importante referir que sempre que se busca a redugio de sua incidéncia,
ou methor, a fundamentagdo a restric2o da aplicag8o desse direito, o argumento
que prepondera enquanto restricao extema refere-se ao argumento da reserva do
passivel, gue se incorporou na doutrina e na jurisprudéncia brasileira de tal forma
que criou um verdadeiro esteredtipo quanto a sua aplicabilidade, basta invocar esse
argumento que as restrigées de antemao parecem estar autorizadas, mesmo que ele
seja utilizado em situagdes que se apreseniem divergentes, como serd demonstrado.

Ante sua larga aplicabilidade e, ainda, ante suas diferentes origens, espe-
cialmente falando da obra de Holmes e Sustein e da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, querse buscar o fundamento da sua aplicabilidade no cendrio
brasileiro, considerando-se as diferengas ja apentadas do conceito de politicas plbli-
cas e de direitos soclais, buscando-se compreender a forga e o significado desse ar-
gumento othando-se para o Estado Democratico de Direito pds Constituico de 1988,

3 A “reserva do possivel” — Reflexoes a partir de exemplos da
jurisprudéncia brasileira no seu tratamento

Aqui tratar-se-d em termos exemplificativos alguns juigados polémicos do STF
acerca do tema da reserva do possivel e das diversas concepcoes, pois como podera
se observar, ora & refutada, pois ndo pode ser um argumenta para exonerar o Poder
Piblico de seu dever estatal, atuando como um limite negativo, ora é invocada, para
néo impor determinadas obrigagdes estatais em face da garantia e da seguranca de
todo o sistema.

Essas observagoes podem ser extraidas de alguns julgados analisados em re-
cente obra por Kelbert.®® Da exposigdo da autora, pode-se destacar que a maioria
dos juigados néo enfrenta propriamente o problema do controle judicial das politicas
piblicas, pois o STF prefere privilegiar 0s argumentos da reserva do possivel. Ao valer-
se desse argumento, invoca a razoabilidade como algo que deve ser ponderado entre

3 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p. 28.
* Dentre as decisdes analisadas destaca-se RE n? 595 595, AgR/SC, RE n® 410.715, AgR/SP, RE n? 602 652/,
Ag n2 723 773/MTS, dentre outras  Vide Kelbert, . 106-118.
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a disponibilidade de recursos para atender a uma demanda especifica e "esvaziar 0s
cofres” pOblicos comprometendo outras demandas, sendo que os custos devem ser
considerados, mas ndo a ponto de comprometer, aniquilar a realizag8o dos direitos
fundamentais sociais.

J& em anéiise de outro julgado,®® vale anotar o voto de Gilmar Ferreira Mendes,
no qual o Ministro alega que a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais devera
estar compatibilizada entre a reserva do possivel e o minimo existencial, sem, contudg,
tragar as significativas divergéncias de contelido que esses conceitos carregam. Logo
apds, trabalha a perspectiva dos custos do direito a partir da teoria da obra The cost
of rights: why liberty depends on taxes.

Sem mais delongas, note-se que, neste julgado, a reserva do possivel invo-
cada refere-se mais a teoria dos custos do direito norie-americano do gue ¢ canceito
de reserva do possivel do direito alem&o, muito embora jé foram discorridas, ainda
que brevemente, as diferengas dos contextos no capitulo 1. A decis8o, digase de
passagem, nao esclarece a diferengas dos sistemas, sequer o tratamento que se
pretende dar aos direitos sociais nas realidades americana e brasileira. A conotagao
da decisdo gira em torno dos aspectos financeirc-orgamentérios, sem, contudo, nos
votos do referido julgado, demonstrar uma definig8o do que, por exemplo, serida uma
“disponibilidade financeira".

Ainda, destacam-se as conclusdes da autora apés a analise do julgado do
Agravo de instrumento n2 723.773, do Estado do Mato Grosso do Sul, acerca da con-
denacdo do Estado por danos morais, em face da violagdo da dignidade da pessoa
humana por superlotagdo carcerdria. Resumindo, no vato do Ministro Marco Aurélio,
relator do julgado, para justificar o desprovimento do agravo, valeu-se do argumento
da reserva do possivel para dizer que ndo se pode impor ao Estado esse dever sen&o
dentro dos pardmetros da razoabilidade (que, diga-se, ndo justifica e nem demaonstra
na prética), pois se deve observar a disponibilidade financeira e orgamentaria. Assim,
foi utilizada para ndo aplicagio do direito invocado.** Conclui:

Diante das decisbes comentadas, pode-se afirmar que naqueles casos
em que a vida do requerente da prestagdo estatal encontra-se em risco
direto, o STF vale-se da reserva do possivel apenas a titulo argumenta-
tivo, e concede a prestagdo. 1sso é o que se extral das decisdes que
se pleitelam prestagdes vinculadas ao direito & salde, que vem sendo
assimilado como decarréncia do direito 3 vida. Também no caso do di-
reito & educacdo o STF entende que se trata de direito com assento
constitucional, o qual ndo pode ser negado, de forma que nesses casos
a reserva do possivel nfo pade servir como escusa a ndo realizagdo do

@ Argumenta extraido da voto de Ministre Celso Meillo, RE n® 410,715, AgR/SP.
0 suspensdo de seguranca n? 3741/CE, julgado em 17.05 2009, Vide Kelbert, p 111112,
1 KELBERT. Reserva do possivel e a efetividadle dos direitos sociais no direito brasileiro, p 116-117.
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direita. Por outro lado, quando em uma causa da dignidade do preso, a
reserva do possivel serviu como argumento contrario & concessdo da
prestacdo estatal, embora sem maiores detalhamentos. Nao houve por
parie do Estade comprovagdo sobre a efetiva inexisténcia ou indisponi-
bilidade de recursos gque pudessem garantir methorias nas condigdes
prisionais, apenas a alegagag por parie deo ente Estatal, de que estaria
tentando melhorar referidas condigbes dentro dos limites da razoabili-
dade e da disponibilidade financeira orgamentaria. No entanto, ndo ha
qualguer mengéo sobre como isto esta sendo feito,*?

Novamente, as jurisprudéncias aqui analisadas permitem apenas o levantamento
de algumas questCes que merecem maior investigacao por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, uma vez que, como demonstrado, a reserva do possivel no contexto
da jurisprudéncia brasileira aparece como justificativa para uma tomada de decisao,
decide-se e depois busca-se uma fundamentagdo. De outra banda, também merece
destaque a concepgao da reserva do possivel, que é referida em face dos custos e
das reservas orgamentarias, muito mais do que como o que se pode exigir razoa-
velmente do Estado, como no caso da jurisprudéncia alema. Ou seja, a discussio
parece ainda ficar em um campo superficial, e ndo gera o enfrentamento de questdes
como o controle dos direitos sociais e das politicas piblicas.

Optou-se por analisar aspectos da decis@o SL 47-Agr/PE,*® por mais uma vez
ervolver a teoria dos custos do direito enguanto se refere ao acesso aos direitos
sociais 8 salide. No primeirc aspecto da decisdo, vale mencionar, esta expresso que
trata da discussio jurisprudencial acerca da interpretacdo da norma constitucional
do art. 62 e do art. 196 da CF/88, no reconhecimento do direito & salde como “um
direito pdblico subjetivo, reconhecido como um direito a prestacoes positivas podendo
ser demandado via judicial”, em face do reconhecimento da doutrina péatria como
sendo um direito essencial & composicae do chamado minimo existencial. Logo, o
primeiro aspecto que se quer destacar & a protecdo dos direitos sociais na Carta
magna, ou seja, o Estado Democratico de Direito brasileiro protege os direitos sociais
como sendo direitos fundamentais. Destaca-se: nado se faz qualquer ressalva aos
diferentes contextos e, portanto, concepgoes da doutrina norte-americana em relagao
aco contexto brasileiro.

 KELBERT. Reserva do pussivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro, p 117-118.

* 0 caso em andlise tratase de um agravo regimentat interposto contra o Estada de Pernambuco em face da
decisdo do Ministro Neisen Jobim pelo indeferimente de suspensdo dos efeitos da liminar, concadide peto Julz
Federal. A demanda teve inicio em uma agéo civil plblica proposta pela Ministério Pablico Federal & Estaduai de
Pernambuca para que 0 municipio de Petrolina adotasse oito medidas em carater de urgénala no atendimento
médico-hospitalar no hospital Dom Malan. A decis8o condenou o municipio a adogdo das medidas, bem coma
condenou o Estada e & Unifc a adotarem os meios necessdarios para auxiiar 0 municipio de Petroling na
regularizag@o das medidas. Dentre 0s vérios pontos relevantes da decisao, tals como o respeito & separagio
de Poderes, a judicializagdo da politica, a solidariedade passiva dos entes federativos, buscar-se-3 discorrer
acerca do enfogue dos fulgadores com relagdo aos custos dos direitos, especialmente dos direitos soclais, na
medida em que s3e concebidos cormo direitos a prestagies positivas, logo, demandam custos ao Estado.
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De outra banda, é a teoria politica constitucional brasileira seguindo muito mais
o modelo eurcpeu de protecdo dos direitos fundamentais do que o modelo de liber-
dades norte-americano. Assim, como bem frisado na decisZo em tela, a teoria dos
direitos fundamentais n&o coniém apenas uma proibigdo de intervengao {postulado
de protecdo - proibicdo de excesso), mas uma proibicdo de prote¢do insuficiente,
ou seija, ndo basta que 0 servigo plblico referente ao Hospital Dom Malan estivesse
sendo prestado; a exigéncia é que a sua prestagdo seja efetiva, concretizadora das
garantias fundamentais dirigidas aos seus cidaddos.

No entanto, ante 0s custos, ha que se falar em ponderar as escolhas e majorar
os danos, priorizar as demandas e esséncias. Esta ndo € uma escolha que constitu-
cionalmente foi deixada 3 discricionariedade do gestor pablico, antes pelo contrério,

com a CF/88 o intérprete viu-se atrelado ao dever de concretizagao dos pressupostos _

fundamentais e, dentre eles, indiscutivelmente se encontram as demandas dos direj
tos fundamentais e sociais, especialmente os atrelados a ideia de vida {(enquanto uma
dimensao negativa) e de dignidade da pessoa humana (enguanto dimensao positiva).

Ainda, os doutos julgadores, ao analisarem o dever estatal com relag8o & sal-

de, ndo estdo somente a tratar do direito de um individuo, mas do dever estatal a
urn servigo plblico eficiente. Sendo assim, a Constituigdo atribui esse dever soli-
dariamente ao Municipio, Estado e 3 Unidg, o dever de formecimento desse servigo

adequado de salde, com o devido acesso igualitario e universal. O que ndo significa
dizer que toda demanda devera ser atendida pelo ente piblico ignorando seus custos, .
mas como a propria teoria dos custos preconiza, faz-se necesséria uma andlise de

custo-beneficio em termos de retorno a coletividade, que, no presente caso, ndo se
voltou apenas a ura caso em especifico, mas & melthoria de um servigo que atenda a
toda a coletividade.

Qutra decisBo que merece referéncia, no tocante a implementacdo de politicas .

piiblicas para o desenvolvimento da infancia e da juventude, € o REn? 482.611/5C.*
Antes de discorrer propriamente na tematica da decisac em pauta, algumas questdes

preliminares merecem ser abordadas, pois, mais uma vez, a reserva do possivel

assume @ palco central da discusséo,

A decisSo em andlise trata-se de um recurso extraordindrio pela Ministério Pdblico de Santa Catarina, gontra
o municipio de Flariandpolis, em face da “omissdce’ do municipio de Flortandpolis ante politicas piblicas voits
das 3 abrigagdo constitucional de protecdn da crianga e do adolescente, com refagdo a inexecugso por parte
do municipio do programa de agéio social, denominado “programa sentinela”. A quest3o permela a eficécia
dos direitos sociais, que impdem determinadas agbes por parte do Poder Pibtica a fim de garantis, afetivar
ou ctimizar da melhor maneira possivel o direito constituclonal consagrado Nesse sentido, trabalha-se com
a vinculagdo direta e Imediata do Poder POblico para com a realizacdo desses direitos, refutando assim argu
mentes como “o cardter programatice” dessas normas constitucionals, bem como a questao da “reserva do
possivel”, gue serd objeto de andlise a seguir (STF. RE n? 482.611/5C Disponivel em: <htip://www st jus
bi /portalfintelroTeor/pesquisarintelroTecr asp>. Acesso em: 15 fev 2011
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Visando tentar responder as problematicas suscitadas quanto & eficacia dos
direitos fundamentais sociais, Torres explica que na doutrina apds o governo Fernando
Henrique, algumas mudangas puderam ser observadas com relagdo as teorias de efe-
tivacdo desses direitos, tais como: a redugdo da justicialidade desses direitos sociais
a realizagdo do chamado minimo existencial, a defesa da necessidade de implemen-
tagao de politicas plblicas pelo Poder Legislativo e pela Administrac@o Pdblica com
a possibilidade do controle jurisdicional, a busca do equilibrio entre os aspectos das
bandeiras da liberdade e da justica e a possibilidade de superagdo do principio da
reserva orgamentaria ante as questdes que envolvam uma contradig8o incontornavel
com o principio da dignidade da pessoa humana.*®

No entanto, uma adverténcia mostra-se impartante, segundo Amaral, no sentido
de que escasserz sempre aparece associada no discurso brasileiro com a falta de
recursos pablicos, mas n@o o &, pois escassez de recurso como slegacio para a
reserva do possivel pode surgir de varios pontos, como, por exemplo, a escassez de
orghos ante a imensa demanda por transplantes, reserva do possivel pode significar
oferta de vaga no jardim da infancia, e tantos outros exemplos. Ou seja, a escassez
significa um nimero inferior do que se necessita em relagdo a demanda, motivo pelo
qual “a escassez nao € um acidente ou defeito, mas urna caracteristica implacével”,
especialmente, segundo o autor, guando no Brasil refere-se ao direito fundamental
a satde. Explica que agGes por parte do Poder judicidric em nome da concretizagdo
desses direitos pedem fazer sentido isoladamente, mas coletivamente, n80.%¢ Por
iss0, conclui o autor:

O instrumento por Exceléncia para “assegurar a continuidade de agdes
¢ investimentos em longo prazo e coordenar a agdo entre os atores rele-
vantes & o orgamento, ndo apenas o anual, mas a disciplina juridica do
orgamento”. A reatidade atual parece indicar um modelo casuista, pon-
tual, incapaz de fornecer um modelo coerente e de justificar, em termos
gerais, as resultados que produz. A bem verdade, sequer se sabe quais
os efeitos, pois ndo ha nem mesmo clareza da origem dos recursos para
compras emergenciais de medicamenteos, de qual o frade-off envolvido.
A critica ao medelo ndo pode apenas ficar na negagdo, quem sabe se
remetendo 8 uma visdo autoritaria de “mérito do ato administrative” e
de “separagdo de poderes” que afasta a sindicabilidade dos direitos
fundamentais no tocante & salde. Nos parece claro, é preciso privilegiar
0 controle das politicas plblicas, controlar o procedimento e dar transpa-
réncia ndo sé quanto a gquem se decidiu atender, mas também quantc a
quem se decidiu ndo atender, verso e reverse da mesma moeda quando
se trata de decisdes alocativas.”

* TORRES. O minimo existencial, os direitos soclais e os desafios de natureza argamentaria /n: SARLET; TIMM

{Org.). Direitos fundamentals, orpamento ¢ reserva do possivel, p. 6870, passim.

® AMARAL; MELLO. Ha direitos acima do orgamento?. /r: SARLET; TIMM. {Org ). Direitos fundarmentais, argamento
& reserva do possivel, p. 79-99, 8891, passim

o Ibidem, p 97,
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Contudo, ao final de sua discussae, o0 autor acaba dizends que "as necessi-
dades e possibilidades devem ser ponderadas e que e€ssa ponderagdo deve ccorrer
preferencialmente, no campo do controle das escolhas pablicas, na atividade orga-
mentaria”. Logo, pode-se abservar que o autor ora refere-se ao argumento da reserva
do possivel, ora refere-se 4 ponderacgio. Chviamente, toda reserva do possive] pres-
sup@e uma ponderagio, mas nio necessariamente a ponderagdo deve valerse do
argumento da reserva do possivel.

Assim, relembra-se que a ponderagdo estd muito mais atrelada aos argumen-
tos, como a necessidade de se fazer escolhas e de se exigir que estas contemplem
a razoabilidade, como € o caso da decisdo do Tribunal Alemao de 1972, referente ao
ndmero de vagas na universidade; enquanto a reserva do passivel na jurisprudéncia
brasileira estd muito mais relacionada a teoria dos custos do direilo, e al sim, o fato
de haver limitagées crgamentarias a concretizagdo dos direitos constitucionais con-
sagrados e, portanto, a necessidade de ponderar essas escolhas, como é o foco de
abordagem da teoria dos custos do direito norte-americano, gue em sua Constituicdo
nado contempla os direites sociais como um dever do Estado. Portanto, em julgados
como este a doutrina brasileira ndo busca fazer distingd@o entre essas diferentes
perspectivas, ndo que sejam excludentes ou contraditdrias entre si, mas certamente
nao sdo a mesma coisa.

Isso porque a decisdo em andlise discute a omissdo constitucional do munici-
pio no tocante & protecdo integral da infancia, que no caso se tratava do seu dever
constitucional de implementar uma politica publica dengminada Programa Sentinela.
Nela, refuta-se a tese da reserva do possivel em nome de um nicleo basico, o qual
recebeu a denominacdo de minimo existencial — seguidamente utilizado como bar-
reira & limitagdo dos direitos fundamentais sociais — , que segundo a decisdo devera
ser garantido no processo de congretizagdo das liberdades positivas. 8

Assevera, ainda, no relatorio do recurso especial, que a clausula da reserva
do possivel ndo poderd ser invocada com a finalidade de o municipio exonerarse
dolosamente dos seus deveres, especialmente quando dessa conduta resultar nuli-
ficagdo ou aniquitagdoe de direitos fundamentais impregnados de fundamentalidade.
Para tanto, divergem 05 autores acerca da composigao desse minimo.

Torres busca tragar um conceito a partir da distingdo entre o minimo existencial
& 0s direitos econbrmicos e sociais. Para ele, este Gltimo so existe sob a reserva do
possivel ou da soberania orgamentdaria do legislador, enquanto a prote¢ao positiva
do minimo existencial ndo, pois compreende ¢ ndcleo das garantias institucionais da
liberdade.*® Conceito esse, em que pese, nada esclarecer para a praxis judicial, pois

2 Eis outro polo de constantes debates na doutrina patria, o gue cempde o chamado existencial? Tat resposta é
de suma importancia, uma vez que, sendo parte desse ndcleo, nde ha o que se falar em reserva do possivel.
* TORRES, op cit, p. 7374
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o conceito de liberdade comporta ampla discricionariedade, bem como o conceito de
vida no constitucionalismo pétrio, na medida em que comporta uma dimensao nega-
tiva {como direito de nao ser morto, de permanecer vivo) e positiva (comao viver com
qualidade de vida, com dignidade).

Para Sarlet,® seguido de autores como LUis Roberto Barroso e Ana Paula
Barcellos, que buscam a fonte de sua doutrina no direito alemao, o minimo exis-
tencial esta estritamente relacionado com a dignidade da pessoa humana, pois é
o principio fundante tanto dos direitos de defesa quanto dos direitos a prestagéo, e
porque se abre para ¢ jogo de ponderagbes com os demais principios constitucionais,
com uma grande fung&o hermenéutica.5?

Quira corrente, mais voitada a ideia do minimo existencial relacionando-o com
o conteldo das liberdades, restringindo ainda mais seu conte(ido, esta na linha de
Ricardo Lobo Torres. Note-se, seja qual for a concepgao desse minimo, toda e qual-
quer conceituag@o serd por deveras ampla, podendo se indagar: qual a gama de direi-
tos que mantém essa vinculagdo? Esse € um dos sérios pontos que a decisdo néo
consegue enfrentar, bem como a doutrina em geral, definir objetivamente, se é que
isso & possivel, 0 que compde o minimo existencial e, portanto, tem total protecio
por parte da esfera estatal.

Outro ponto de relevante discussao & o controle por parte do Poder Judiciario em
termos de politicas pablicas, os limites ou ndo da sua justicialidade. Aqui, quando se
refere ao argumento da reserva do possivel, sequer se discute o conceito de politica
pliblica, que se sabe ser um meio de concretizagdo dos direitos sociais, mas o fim,
sempre serd o proprio direito social. Entdo uma indagacdo permanece soita: poderd o
Poder Judiciario intervir na escolha, na execugdo ou na propria criagdo de uma politica
pablica?

Barcellos, por sua vez, também discorre sobre tal conceito, na tentativa de esta-
belecer 0s ghjetos de controle: como controle de metas e prioridades e controle de
resuttado final e as modalidades de controle judicial, classificando-as em: individual,
coletiva e abstrata. Assim, ao que se pode perceber, a autora mostra-se favoravel a
tese do controle de politicas piiblicas especialmente apds sua execucdo, mostrando
ser invidvel um controle anterior por parte do Judicidrio 52

Segundo a autora, a fixagdo de metas e prioridades e o resultado final das
politicas plblicas se ocupam do conteido de pofiticas plblicas em si, enguanto o

% AMARAL; MELLO. Ha direitos acima do orgamento?. /n: SARLET; TIMM {Org.). Direitos fundamentais, orgamento
e reserva do possivel, p. 97.

5t TORRES. O minimo existencizl, os direitos soclais e os desafios de natureza argamentaria. I SARLET: TiviM.
Direitos fundamentais, orgamento e reserva go possivelp 1374

52 BARCELLOS. Censtitucionalizagdo de politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais: o centrole social
e o controle Juridico no espago democrdtico. fm SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e
resenva do possivel.
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resul{ado final esperado, a quantidade de recursos a ser investida e o atingimento ou
néo das metas fixadas pelo Poder Pablico e a eficacia minima pretendem controlar
0s aspectos do processo de decisdo e execuco de politicas plblicas levados a cabo
nelo Poder Plblice,* motivo pelo qual se pode afirmar que a maior parte de atuacao
do Pader Judiciario no controle de politicas plblicas dar-se-& com relagao ao processo,
nao como um controle prévio.

Nesse sentido, a decisfo em discussio parece incidir com relag&o ao controle
posterior — do processc —, ou seja, um controle por parte de uma politica plblica
que deveria ser implementada e ndo o foi, motivo pelo qual se necessitou de uma
intervengdo do Poder Judiciario para a concretizagdo do direito fundamental relacio-
nado a protecdo da infancia, que, segundo a decisao relatada, compée o nicleo do
chamado minimo existencial, ndo podendo, portanto, ser alegada a reserva do possi-
vel por parte do Poder Plblico.

Outra conclusao importante a ser citada & extraida de um estudo sobre como o
STF decide,* mais especificadamente, tratando sobre medicamentos, sobre 0s quais
foram analisados alguns julgados do Estado do Rio Grande do Sul e do Estado de
S&0 Paulo, acerca da concessdo desses. Basicamente pontuou-se a diferenga que ¢
Estado do Rio Grande do Sul possui: uma pelitica piblica Estatal para além do SUS
(trata-se da Lei Estadual n2 8.908/93), enquanto gue o Estado de Sdo Paulo ngo tem
uma lei especifica implementando uma politica piblica de distribui¢do de medicamen-
tos. O estudo demonstrou que os argumentos doutrindrios e jurisprudenciais foram
absolutamente os mesmos em ambos 05 casos, ou seja, a reserva do possivel, a jus-
ticialidade dos direitos sociais etc. Logn, apesar de se ter uma politica especifica em
urn caso e no outro ndo, e, apesar de a propria jurisprudéncia reconhecer a existéncia
dela em um Estado e no outro n&o, o tratamento é o mesmo. Logo, na prética, pouco
importou o fato de o Rio Grande do Sul tentar regular as politicas piblicas de salde
de acordo com suas peculiaridades. Veja algumas conclusodes do autor:

De tode mado, j& se fez referéncia a tais precedentes tanto nas decisdes
dos casos provenientes do Rio Grande do Sul guanio nas decisbes rela-
tivas a outros Estados, seria recomendavel! que o Tribunal analisasse as

peculiaridades do Estado o Rio Grande do Sul, gue ele prdpric enfren-

tou. Ou seja, € inadequado utilizar uma politica plblica representada por
umna lei Estadual do Rio Grande do Sui como forma de justificar o forneci-
mento de um medicamento excepcional em decisfo de caso oriundo do
Estado de Sao Paulo, por exemplo, pois tal politica pablica ndo se aplica
a0 ¢aso. Dessa forma, detectouse um déficit argumentativo no STF, pois
seus ministros ndo comparam os £asas gque pretendem utilizar coma pre-

cedente aquele julgamento. Se a decisdo pretérita da Corte for idéntica

3 hidem, p. 131132,
* RAMOS. O uso de precedentes do STF em caso de fornecimente de medicamentos. I COUTINHG, VOIVODIC
(Coord.) Jurisprudéncia constitucional: como o STF decide?, p 363.364
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a0 caso concreto, o precedente € um argumento de grande valia para um
Tribunal, pois isso demaonstra maior consisténcia em suas decisdes. No
entanto, ndc & a que ocorre no STF, pelo mencs ne case de formecimento
de medicamentos, come foi possivel verificar nas decisdes analisadas
nesse estudo,’

Assim, como demonstrado, as mesmas razoes que levam & aplicagfo da reserva
do possivel quanto a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais estdo nos argumen-
i0s utilizados pelo STF na sua atuagdo acerca das politicas pdblicas, fato esse que me-
rece maior atengao e investigagdo por parte da doutring, pais uma vez que 0s direitos
sociais sdo os fins e as politicas pdblicas um dos meios para realizar esses fins, a per-
gunta que paira &: podem ser concebidos, outorgados e restringidos da mesma forma?

Conclusao

Certamente com esse breve texto gualquer conclusdo definitiva acerca das pre-
missas levantadas seria um tanto arbitrdria. Nem foi esta a proposta lancada como
objetivo desse estudo. Contudo, algumas observacGes merecem ser ponderadas em
relagdo aos conteldos abordadoes.

As diferentes realidades histéricas, sociais e culturais entre os Estados alemao,
hrasileiro e norte-americano certamente devem ser consideradas e ponderadas como
bases para a leitura de qualquer teoria. Assim, se uma teogria nasce justamente para
ajudar a compreender e aplicar determinada realidade, ndo se pode desconecté-la dos
elementos que a originaram. Mais especificadamente, falando dos direitos sociais e
das politicas plblicas, algumas diferengas tornam-se imprescindiveis, A CF/88, que
muito se inspira na Lei Fundamental da Alemanha e da Constituigdo portuguesa de
19786, traz expressos em seu texto os direitos sociais {0 que a alema ndo faz) e ndo
traz um regime juridico diferenciade para a sua aplicabilidade em relacdo aos direitos
soclais {como faz a portuguesa). Ademais, se esses trés constituem um modelo que
se refere a Estados sociais, o madelo norte-americanc tem sua histéria entrelagada
com os ideais liberais, ou seja, sequer tem em pauta como preccupacdo central 2
garantia desses direitos, que, em geral, entraram em pauta como forma de garantir
o5 ideais liberais, conforme descrito por Holmes e Sunstein.

Sendo assim, a aplicacao da reserva do poessivel no direito brasileiro necessita
de uma construgdo voltada a sua realidade, especialmente referindo-se aos diferen-
tes conceitos de politicas plblicas e direitos sociais, um meio e um fim 3 realizagdo
dos direitos fundamentais. Logo, viu-se que a teoria dos custos do direito norte-
amerjcana trabalha a ideia de que as politicas plblicas devem se limitar aos valores

%5 RAMOS. op oit, p. 364.
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expressas no orgamento, ndo havendo disponibilidade financeira — ndo nasce o
direito as politicas piblicas. Ja a decisdo do Tribunal Alemao que faz mengdo a reserva
do possivel, dentro de um Estado que se intitula social com alto padréo no tocante
as prestactes do Estado em relacBo aos seus cidadZos, possui, sim, um conddo de
reserva financeira, mas esta muito mais vinculada ao que & razoavel exigir do Estado,
emn nome justamente dessa convivéncia social. Sendo assim, a priorf os direitos
fundamentais sociais serdo realizados na medida da proporcionalidade, mediando 0s
desejos individuais com 08 interesses coletivos. .

0 que a titulo exemplificativo pode-se demonstrar € que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia ndo demonstram preocupacgao em tragar essas diferengas, “importando”
muitas vezes arbitrariamente uma teoria gue nasce para uma realidade diame-
traimente oposta. Ainda, nas decisGes discutidas, vé-se a contradi¢@o na utilizagdo
desse argumento, pois ora é invacado para poder restringir, ora sera invocado para
poder conceder esses direitos, Sequer se faz gualquer diferenga de utilizagdo desse
argumento em se tratando de direitos sociais ou de politicas piblicas,

Por tudo isso, ressalte-se a necessidade de construir uma teoria para os limiles
externos aos direitos fundamentais e as politicas pdblicas que tenha como norte 0
texto e o contexto constitucional brasileiro.

The Reserve of the Possible In the Context of Brazilian's Censtitutional Reality and its Applicability
Retated to the Public Policles and the Social Rights

Abstract: The article is about the reserve of the possible, its applicability, concept and action tcgether
o the fundamental rights found into the Brazilian's Constitution of 1988. it's searched, by the study of
the German and American law, remount the histarical origing about the reserve of the possible, and know
its role in these States By the way, is done an anaiysis about the jurisprudence from the Constitutional
German Court, and about the ideas from the book “The Cost of Rights”, written by Stefan Holmes and Cass
Sustein. It has been seen also the important difference between the public policies and the social rights,
investigating the constitutional treatment given to them, as well as the analysis about how the budget limit
can restrain its effectuation. Finally, the focus is into the brazilian's reality, with the purpose of observing
when and in which cases the reserve of the possible has been used in Supreme Tribunal Federal.

Key words: Reserve of the passible. Public policies. Social rights.

Referéncias

AMARAL, Gustavo; MELLO, Daniele, Ha direitos acima do orgamento?. In: SARLET, L. W; TiMM, L B.
(Ore.). Direitos fundamentais, orgamento e reserva do possivel Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

ATRIA, Fernande. Existern direitos sociais?: desafios dos direitos sociais. Revista do Ministério Piblico
RS, Porto Alegre, n. 56, p. 30-34, set./dez. 2005.

BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizagio de politicas plblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle sociat e o contrale jwridico no espago democratice. iz SARLET, | W.; TIMM, L B. (Org.).
Direitos fundamentais, orgamento e reserva do passivel. Porto Alegre: Livraria do Advagado, 2008.

242 A&C — R de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Hesizonte, ano 14 a 55 p 213244, Jan /mar. 2014

A RESERVA DO POSSIVEL NO CONTEXTQ DA REALIDADE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E SUA APLICABILIDADE

BANCO INTERAMERICANG DE DESENVOLVIMENTO - BID. A politica das politicas pdblicas. Rio de Janeiro:
Elsevier, Washington (DC): BID, 2008. Relatdrio.

BITENCOURT, Caroline M. Controfe jurisdicional de politicas piblicas. Porto Alegre: Niiria Fabris, 2013,

BRUGGER, Winfried; LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Os direitos fundamentais nas modernas
Constituigdes: Andlise comparativa entre as Constitui¢es alemd, norte-americana e brasHeira. Revista
do Direfto, Santa Cruz do Sul, 2007,

CANELA JUNIOR, Qsvalda, O controfe judicial de politica piblicas. S&a Pauto: Saraiva, 2011,

COELHO, Helena Beatriz Cesarino Mendes. Politicas piblicas e controle de juridicidade: vinculago
as nermas constitucionais. Porto Alegre: Sergic Antonio Fabris, 2010

ESTEVES, Jodo Luiz M. Direitos fundamentais sociais no Supremo Tribunal Federal Sdo Paulo:
Método, 2007,

HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes: New Ycrk: Nortan,
2000.

KELBERT, Fabiana. Reserva do possivel e a efetividade dos direitas sociais no direito brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

LLEAL, Rogério Gesta. Condigbes e possibilidades eficdcias dos direitos fundamentais sociais: 0s
desafios do Poder Judicidrio no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: Direitos fundamentais a prestacdo e a
intervencda do poder judicidrio na implementacdo de politicas plblicas. Revista Eletrénica Direito
sobre a reforma do Estado - RERE, Salvador, Institute Brasiteiro de Direito Pablico, n. 21, p. 2-17,
mar. /maio 2010. Disponivel em: <http: www.direitodoestado com/revista/RERE-21-MARCC-2010-
FERNANDO-MANICA pdf>. Acesso em: 12 mar. 2001.

MARTINS, L. (Qrg.). Cinglenta anos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo: jurisprudéncia.
Tradugao de Beatriz Hennig et al. Montevidéu: Fundacién Konrad-Adenauer, 2005.

MASTRODI, fosué. Direitos fundamentais sociafs Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,

PENNA, Saulo Versieni. Controle e implementagdo processual de politicas plblicas no Brasil. Belo
Horlzonte: Férum, 2011,

PULIDO, Carlos Bemmal Fundamentio, conceito e estrutura dos direitos fundamentais sociais; uma
critica a “Existem direitos fundamentais sociais? " de Fernando Atria. /rr; SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais, fundamentos, judicializagdo e direitos fundamentais
em espécie. Rig de Jjaneiro: Lumen Juris, 2010.

QUEIRQZ, Cristina. O principio da nao-reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra:
Coimbra Ed., 2008,

QUEIRQZ, Cristina. Interpretacdo caonstitucional e poder judicial. Coimbra: Coimbra Ed., 2000.

RAMOS, Luciana de Oliveira. O uso de precedentes do STF em caso de fornecimento de medicamentos.
im: COUTINHO, Diego R.; VOJVODIC, Adriana {Coord ). Jurisprudéncia constitucionali como o STF
decide?. Sao Paulo: Malheiras, 2009. p. 363-364.

RECK, Jannié. Aspectos tedrico-constitutivos de uma Gestgo Plblica compartida: o usa da proposicdo
Hahermasiana da agdo comunicativa na definigdo e execuglo compartilhada do interesse plblico.
Dissertacio (Mestrade)-Santa Cruz do Sul, Unisc, 2006. Dispanivel em: <nttp://www.unisc.br/ portal/
images/stories/mestrado/diretto /dissertacoes /2006 /janrie pdf>,

SARLET, Ingo Welfgang Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais na Constituicde de 1988 Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004,

ALC ~R. de Dir Administrativo & Constitucional | Bele Horlzonte, ano 14, n 55, p. 213-244, jan /mar. 2014 243



CAROLINE MULLER BITENCOURT

SARLET, Ingo Wolfgang Sartet. As dimensfes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessdria e passivel. /m SARLET, 1. W, (Org). Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porfo Alegre: Livraria o Advogado,
2005. p. 92.93,

SCAFE Fernando Facury; AMARAL, Gustavo; MELLO, Daniele. Ha direitas acima do ar(;arr}ento? In:
SARLET, 1. W.; TIMM, L. B. {Org.). Direitos fundamentais, orgamento e reserva do possivel. Porlo
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma reviséio da literatura. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 16,
jul. /dez. 2006.

TORRES, Ricardo Lobo, O minimo existencial, os direitos sociais e 0s desafios de natureza
orgamentaria. /i SARLET, 1. W ; TIMM, L. B. (Org}. Direitos fundamentais, orgamento e reserva do
possivel. Porta Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

Infermagao bintiografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Assaciacio
Brasiteira de Normas Técnicas {ABNT):

BITENCOURT, Caraline Miler. A reserva do possivel no contexto da realidade
canstitucional brasileira e sua aplicabilidade em relagdo as politicas pablicas e
aos direitos sociais. A&C ~ Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Herizante, ano 1.4, n. 55, p. 213-244, Jan /mar. 2014,

Recebido em: 18.09.2013
Aprovado em: 17.02.2014

244 AZC - R de Dir. Administrativa & Constituclonat | Belo Horlzonte, ano 14, n 55. p 213-244, Jan /mar 2014

Indice
pégina nagina
Autor SQUZA, Rodriga Pagani de
- Artigo: Parcerias para o desenvolvimento
BITENCOURT, Carcline Milller produtivo de medicamentos - A questio
- Artigo: A reserva do possivel no contexto A0 PYEG0. i e, 109
da realidade constitucional brasileira & sua )
aplicabilidade em relagde as politicas SUNDFELD, Carlos Ari
piblicas e aos direltos soclals...............213 - Artigo: Parcerias para o desenvolvimento
_ produtivo de medicamentos — A questéo
CELONE, Cristiano O BrEGO....o i e e - 108

- Artigo: A detencdo administrativa dos
estrangeiros irregulares na tdlia e na Unidg
Europeia e ¢ Direito humano fundamental a
liberdade privada e & ampla defesa ... 51

GOMES, Eduardo Biacchi
- Artiga: Controle de constitucionalidade e
as processos de integragac — Mercosul ... 159

HACHEM, Daniel Wunder

- Artigo: Direito fundamental ao servigo pibiico
adequado e capacidade econdmica do
cidadéo ~ Repensando a universalidade
do acesso & |luz da igualdade material ..... 123

HARGER, Marcelo
- Artigo: Aspectos inconstitucionais da el
de Improbidade Administrativa ... . 187

LEAL, Rogério Gesta

- Artigo: Imbricagbes necessérias entre
maoralidade administrativa e probidade
AGMENISIratVa ..o v e i BT

MICHELE, Carducci
- Artiga: Critica de la comparacién
caonstitucional “ad hoe™ v 13

NOHARA, Irene Patricia

WINTER, Luis Alexandre Carta
- Artigo: Conircle de constitucionalidade e
05 processos de integracdo ~ Mercosul ... 159

Titulo

ASPECTOS inconstitucionais da Lei de
improbidade Administrativa
- Artigo de: Marcelo Harger ... vene . 187

CONTRATO de gestdo para ampliagio da
autonomia gerencial - Case juridico de malogro
na importagdo e novas formas de se alcangar
maior eficiéncia na gestio pdblica

- Artigo de: lrene Patricia Nohara................ 189

CONTROLE de constitucionalidade e os
processas de integracdo — Mercosul
- Artige de: Eduardo Biacchi Gomes,

Luis Alexandre Carta Winter.......... .o, 159

CRITICA de la comparacién constitucional
“ad hoc”
- Artigo de: Michele Carduect . oovoraecn

DETENGAO administrativa dos estrangeiras
irregulares na ltaiia e na Unido Europsiae o
Direito humano fundamental & liberdade privada
e & ampla defesa, A

- Artige: Contrato de gesto para ampliacgo - Artigo de: Cristiano Celone ... 51
da autenomia gerencial — Case juridico de . L
. = DIREITO fundamental zo servigo piblica
malogro na importagdo e novas formas < Pl
de se alcangar maior eficiéncia na gestao adequ_adf e capacidade econantica do
Gblica 169 cidaddo ~ Repensando a universalidade do
p acesseo & luz da igualdade rmaterial
- Artigo de: Daniel Wunder H SRR X
REYNA, Justo 1. e under Hachem 12
- Artiga: Fundamentos del principio FUNDAMENTOS del princigic constitucional
constitucional de actuacion conjunta de actuacién conjunta para 1a tutela especial
para la tutela especlal de derechos de derechos fundamentales
fundamentales. ... 0 23 Artigo des Justo J ReYNa e 23
A&GC-R de Dir Administrativa & Censtituclona! [ Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 245-249, fan /mar. 2014 245



