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RESUMO

A teoria do minimo existencial € o conceito basico garantidor e
protecionista dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana frente ao
poder estatal. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil baseada no
Estado Democratico de Direito normatiza em seus principios fundamentais a
dignidade da pessoa humana.

Para grande parte da doutrina 0 minimo existencial envolve a garantia ao
acesso a saude, educacdo, justica e assisténcia aos desamparados bem como
alimentacao vestuario e moradia digna.

A teoria do minimo existencial surgiu na Alemanha em uma decisao de
1954 pelo Tribunal Federal Administrativo, essa decisdo uniu a dignidade da
pessoa humana a liberdade material e o estado social. A teoria possui um carater
programatico, ou seja, o estado deve desenvolver programas para que alcancem
os individuos na formulagédo e execucdo das politicas publicas garantidoras da
dignidade da pessoa humana.

Nos mais diversos paises O Estado Democratico de Direito serve como
base para o minimo existencial e estes buscam cada vez mais uma insercao
deste conceito nos direitos e garantias fundamentais constitucionais, onde se o
estado € de direito sua fundacéo é organizada e subordinada a Carta Magna.

As balizas que delimitam o nucleo do minimo existencial variam de paises
para paises, porém na ideia de alguns doutrinadores o conteudo do minimo
existencial € ampliado em se tratando de Brasil, como por exemplo o direito a
assisténcia social e acesso a justi¢a, evoluindo inclusive para o Direito Tributario
contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos.

A doutrina majoritaria salienta que os direitos apresentam despesa, logo
dependem de politicas publicas com disponibilidade financeira. Por vezes cabe
ao Poder Judiciario deliberar ao Estado o cumprimento de prestagcdo -~
assisténcia, que por consequéncia esbarra na possibilidade da reserva uu
possivel.

A teoria da reserva do possivel, originou-se no Tribunal Constitucional
Alemao em um caso de um cidadao que ajuizou agao com a finalidade de
assegurar o seu direito a liberdade de escolher uma profissdo com a garantia de

acesso gratuito a uma universidade publica mesmo nao havendo vagas. O



entendimento do referido tribunal na oportunidade foi de denegar a demanda
arguindo que a situagado em questao estaria ligada ao que a sociedade é capaz
de se submeter, porque se o Estado prestar assisténcia ao cidaddo que possui

recursos tornaria o acesso ao ensino superior de carater absoluto a todos.

Palavras-Chave: Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais. Minimo

existencial. Reserva do Possivel. Superendividamento.



ABSTRACT

The theory of the existential minimum is the basic concept that guarantees
and protects the fundamental rights of human dignity against state power, the
Constitution of the Federative Republic of Brazil based on the Democratic State
of Law regulates in its fundamental principles the dignity of the human person.

For much of the doctrine, the existential minimum involves guaranteeing
access to health, education, justice and assistance to the destitute, as well as
food, clothing and decent housing.

The theory of the existential minimum emerged in Germany in a 1954
decision by the Federal Administrative Court, this decision united the dignity of
the human person to material freedom and the social state. The theory has a
programmatic character, that is, the state must develop programs to reach
individuals in the formulation and execution of public policies that guarantee the
dignity of the human person.

In the most diverse countries The Democratic State of Law serves as a
basis for the existential minimum and they increasingly seek an insertion of this
concept in the constitutional fundamental rights and guarantees, where if the
State is of law its foundation is organized and subordinated to the Magna Carta.

The beacons that delimit the core of the existential minimum vary from
country to country, but in the idea of some scholars the content of the existential
minimum is expanded when it comes to Brazil, such as the right to social
assistance and access to justice, even evolving to o Tax Law against the
incidence of taxes on minimum social rights.

The majority doctrine emphasizes that rights have an expense and
therefore depend on public policies with financial availability. Sometimes it is up
to the Judiciary to decide for the State to comply with the provision of assistance,
which consequently comes up against the possibility of reserving the possible.

The theory of reserve of the possible, originated in the German
Constitutional Court in a case of a citizen who filed a lawsuit with the purpose of
ensuring his right to freedom to choose a profession with the guarantee of free
access to a place in a public university even not having vacancies. The court's
understanding at the time was to deny the demand, arguing that the situation in
question would be linked to what society is capable of submitting to, because if



the State provides assistance to citizens who have resources, it would make

access to higher education of an absolute nature. to all.

Keywords: Human dignity. Fundamental rights. Existential minimum.

Reservation of the Possible. Over-indebtedness.
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1 INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988, elencou uma série de direitos
fundamentais e sociais basicos ao cidadao, dentre eles a educacao, a saude, o
trabalho, o lazer, a seguranca e a moradia digna. Esses direitos possuem duas
grandes caracteristicas, a primeira delas é que podem ser individualizados, ou
seja, alguém pode recorrer ao Poder Judiciario exigindo uma prestacdo do
Estado diretamente para se seu beneficio.

A segunda é que o custo financeiro, que é algo socializado, ou seja, todos
pagamos pela benesse. Mas o0 que acontece quando o Estado n&o possui
recursos suficientes para prestar aquilo que promete apesar da elevada carga
tributaria?

O principal problema em relagcéo aos direitos sociais € sua efetividade uma
vez que, quanto mais sao ampliados e consagrados formalmente, maior é o risco
de que figuem unicamente no papel. Em razéo desse perigo € que surge a ideia
do minimo existencial que seria um conjunto de bens indispensaveis a uma vida
digna e que o estado deve obrigatoriamente fornecer sem poder se escusar de
sua obrigacéo.

O presente estudo visa analisar a atuagédo do poder judiciario, em virtude
da atual realidade enfrentada pela populagdo e seus aspectos complicadores,
fazendo uma ligacédo entre aplicabilidade da Teoria do Minimo Existencial e a
Reserva do Possivel, com as necessidades enfrentadas pela populagdo em
virtude da Pandemia imposta pelo virus da COVID-19.

Considerando os direitos e garantias fundamentais preconizados pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, surge a Teoria do Minimo
Existencial e a Reserva do Possivel e a atuagdo do poder judiciario €&
indispensavel para a garantia desses direitos, devendo Estado ser garantidor do
minimo necessario para uma subsisténcia digna aos que mais precisam.

Surge entdo o questionamento de como o Poder Judiciario e o Estado
podem auxiliar na garantia ao acesso a esses direitos, frente a situacao vivida
pela populagcdo no momento em que mais precisam de acesso a agua, luz,
saneamento basico, educacéao e principalmente a saude de qualidade.

Ao analisar, a aplicabilidade, conceito e acdo da Teoria do Minimo

Existencial confrontada com a Reserva do Possivel, junto aos direitos e garantias
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fundamentais encontradas na Constituicao Federal de 1988 serédo estudados as
dificuldades financeiras e o superendividamento das familias com o surgimento
de novas necessidades.

Surge entdo a necessidade de uma pesquisa com a finalidade de analisar
a garantia dos direitos fundamentais, muitas vezes esquecidas pelo poder
publico fazendo com que as pessoas tenham que procurar amparo do poder
judiciario.

A presente andlise busca entender a atuagdo do poder judiciario na
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, baseado na Teoria do Minimo
Existencial e na possibilidade de amparo do Estado baseado na Teoria da
Reserva do Possivel.

O método a ser utilizado sera o dedutivo, fundamentado a partir de uma
analise qualitativa, com técnicas de pesquisa de carater exploratério tendo como

objeto biliografico-documental.
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2 MINIMO EXISTENCIAL E O FENOMENO DO SUPERENDIVIDAMENTO, DA
PROTEGAO AS NECESSIDADES BASILARES DO CONSUMIDOR

Terminologicamente, a expressdo minimo existencial delimita quais s&o
os direitos fundamentais essenciais para a vida humana, de forma que alguns
direitos estarao se sobressaindo, o que os torna obrigatérios de serem efetivados
pelo Poder Publico, independentemente da alegagédo deste de inexisténcia de
recursos financeiros. Sob um contexto historico, 0 minimo existencial surgiu na
Alemanha pd6s-guerra, momento em que a dignidade da pessoa humana exigia
um minimo de segurancga social aos atingidos pelo regime nazista (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2018).

Em ambito nacional, ndo existe uma unanimidade acerca do nucleo do
minimo existencial, ndo estando restrito apenas a ideia daquilo que € meramente
vital a sobrevivéncia do individuo, mas também a uma vida com qualidade, razdo
pela qual se subentende que questbes ligadas a dimensao sociocultural dos
direitos fundamentais também fazem parte da expressdo (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2018).

Para a doutrina, o minimo existencial, tal como os direitos fundamentais,
é dividido em dimensdes, compreendidas em defensiva e prestacional. Sob o
aspecto defensivo, o minimo existencial compreenderia um conjunto de
garantias materiais das quais néo pode o Estado subtrair do individuo, ao passo
que a dimensao prestacional exige uma atuacéo positiva por parte do Poder
Publico, como ocorrem com parcela consideravel dos direitos sociais que
dependem de uma acgao e/ou politicas publicas por parte do ente para serem
efetivados (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2018)

Nado obstante, ndo ha uma definicdo exata do nudcleo do minimo
existencial, razdo pela qual parcela da doutrina assinala que este nao é taxativo,
sendo necessaria uma analise de cada caso, uma vez que este pode abranger
direitos que ndo sao considerados pela Constituicdo Federal de 1988 como
fundamentais, mas que de certo modo sao tidos como essenciais a dignidade da
pessoa humana (TORRES, 1989). Por outrora, Agra (2018) afirma que a
definicdo de um minimo existencial &€ essencial ndo s6 para a concretizagao de
um direito fundamental social, mas para nao haver o retrocesso do atual sistema

legislativo.
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Para Barcellos (2002 apud MASSON, 2016) o nucleo do minimo
existencial engloba o direito a educacdo, a saude, a assisténcia aos
desamparados, e 0 acesso a justica. Segundo a autora, este se traduziria como
um limite a clausula da reserva do possivel, constituindo um vetor para a
formulagao das politicas publicas, bem como para a definicdo do or¢camento para
atendimento das necessidades sociais, ndo os tornando escassos.

Gongalves (2016) indo mais além, leciona que o direito ao minimo
existencial passa, necessariamente, pelo acesso de bens e servigos adquiridos
por intermédio da esfera consumerista, ou seja, para se alcangar grande parte
daquilo que compde o campo do minimo existencial, é preciso que o sujeito
disponha de condicbes ou créditos para adquirir itens essenciais para a sua
propria sobrevivéncia. A luz da Suprema Corte, o rol do minimo existencial ja

chegou a ser entendido da seguinte forma:

[...] A nocdo de “minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, IlIl)
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-
se capaz de garantir condicoes adequadas de existéncia digna,
em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagbes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o
direito a educacao, o direito a protecao integral da crianga e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagao e o direito a seguranca.
[...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental 639.337,
Segunda Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Data de julgamento:
15/09/2011). (Grifo nosso).

O minimo existencial tem por base garantir a dignidade da pessoa
humana, porém tal expresséo utilizada pela carta magna é tida como uma
expressao aleatodria por ser redundante, uma vez que todo ser humano € uma
pessoa e por isto seria redundante falar em dignidade da pessoa humana uma
vez que nao ha principio, regra ou fundamento da expressdo no ordenamento
juridico brasileiro por ser algo subjetivo.

O minimo existencial necessita de uma organizagao especifica, ndo é
possivel quantifica-lo, a ideia da teoria esta voltada a distribuicdo de uma vida
mais igualitaria e justa. Sem o minimo, a subsisténcia do homem torna-se
ineficaz, uma vez que a dignidade humana sobrevém a qualquer interesse e o

basico para sobrevivéncia ndo pode estar aquém do necessario, a dignidade da
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pessoa humana bem como os direitos fundamentais serdo analisados no

proximo item.

2.1 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

Na hipotese de violagdo ao minimo existencial, estar-se-ia diante de uma
violagdo a dignidade da pessoa humana, estampado no art. 1° Il da
Constituicdo Federal de 1988, considerado um valor-guia que transcende o
préprio texto constitucional. Segundo Sarmento (2016, p. 14), a dignidade figura-
se como principio essencial a natureza do individuo, considerada um “[...]
parametro para a contestagao juridica, social e politica da agao opressiva dos
Estados, de entidades internacionais e do poder privado.”

Para Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018), a dignidade da pessoa humana
consiste em um valor-fonte que sustenta e inspira o ordenamento constitucional,
assentando a ordem republicana e democratica consagrada pelo direito
doméstico. De acordo com Piovesan (2016, p. 105) a dignidade é um “[...]
verdadeiro super principio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de
especial racionalidade, unidade e sentido.”

Sendo um fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana passa a ser uma finalidade a ser alcangada pelo Estado
brasileiro, e ndo apenas um meio da atividade estatal. Logo, cabe ao Estado
garantir a promog¢ao da dignidade humana, tanto no sentido individual, quanto
em termos coletivos (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2018).

Em sua condig¢ao geral, a dignidade impde que cada individuo tenha seu
valor intrinseco, e é em virtude desta valorizagdo que se veda a
instrumentalizacdo do ser, ndo se admitindo tratamentos desumanos e
degradantes, tortura, trabalhos forgados, dentre outras situagdes que violam
gravemente garantias e direitos fundamentais (BARROSO; MARTEL, 2010).

Propriamente, acerca dos direitos fundamentais, cerne da concepgao do
minimo existencial, ressalta-se que estes surgiram para limitar e controlar os
abusos gerados pelo Estado, tendo o condao de proteger o individuo dos
excessos provocados pelo poder estatal enquanto figura responsavel pelas
tomadas de decisdo em nome da coletividade (HOLTHE, 2009).
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Branco e Mendes (2021) ao se debrugarem sobre o tema, aludem que o
Cristianismo teve consideravel relevancia no acolhimento dos direitos
fundamentais, especialmente em razdo de defender uma dignidade unica do
homem. A partir dos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas reforgaram
esta ideia, defendendo que o Estado, enquanto instituicdo submetida aos
cidadaos, deve ter o seu poder limitado para que n&o haja arbitrariamente.

Sob esta 6tica € que foram redigidas a Declaragao de Direitos de Virginia
em 1776 (Bill of Rights), e a Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, as quais positivaram os direitos relativos a protecao do
homem, estabelecendo o cumprimento legal e judicial destas por parte do Estado
e de toda a sociedade (BRANCO; MENDES, 2021). Neste sentido, descrevem

Branco e Mendes que:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e,
depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relagéo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos. (BRANCO; MENDES, 2021, p. 273).

Segundo a doutrina, os direitos fundamentais estdo classificados em
geracoes, também denominadas de dimens&o. Desenvolvida pelo jurista Karel
Vasak em Conferéncia realizada no Instituto Internacional de Direitos Humanos
de Estrasburgo, na Franga, em 1979, a teoria das geragdes, partiu, inicialmente,
da ideia de que os direitos fundamentais possuem trés dimensdes, todas elas
embasadas no lema revolucionario do século XVIII conhecido “liberdade,
igualdade e fraternidade” (MASSON, 2020).

A primeira delas teria se originado na época das Revolu¢gbes Americana e
Francesa, entre o final do século XVIII e inicio do XIX, correspondendo-se aos
direitos de defesa do individuo em face do Estado, caracterizada pela ideia de
liberdade individual e ndo-intervencéao estatal na esfera privada (HOLTHE, 2009).
De acordo com Masson (2020, p. 241), os direitos de primeira geragao
consagraram aqueles de natureza civil e politica, ligados a liberdade do
individuo, razao pela qual compdem este nucleo o: “[...] direito a vida, o direito a

liberdade religiosa — também de crenca, de locomocdo, de reunido, de
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associacao — o direito a propriedade, a participacao politica, a inviolabilidade de
domicilio e segredo de correspondéncia.”

No que lhe concerne, os direitos de segunda dimensdo nasceram como
resposta ao descaso para os problemas sociais, sendo um resultado das
pressdes ocorridas no mercado industrial e social as quais exigiam um Estado
mais ativo nas tomadas de decisbes em prol do coletivo (BRANCO; MENDES,
2021). Tais direitos sao reconhecidos como de prestagao, fazendo parte destes
os direitos sociais, exigindo-se por parte do Estado prestagdes de natureza
positiva, no sentido deste atuar para a concretizacdo de direitos em prol da
igualdade (HOLTHE, 2009). Segundo Masson, os direitos de segunda geragéo

estao ligados a ideia de justi¢ca social, na medida em que:

O surgimento dessa segunda dimensao de direitos € decorréncia do
crescimento demografico, da forte industrializacdo da sociedade e,
especialmente, do agravamento das disparidades sociais que
marcaram a virada do século XIX para o século XX. Reivindicagbes
populares comecam a florescer, exigindo um papel mais ativo do
Estado na corregdo das fissuras sociais e disparidades econémicas,
em suma, na realizagéo da justi¢ca social — o que justifica a intitulagéo
desses direitos como “direitos sociais”, nao por envolverem direitos de
coletividades propriamente, mas por tratarem de direitos que visam
alcangar a justica social. (MASSON, 2020, p. 242).

Por fim, os direitos de terceira dimensé&o, desenvolvidos no final do século
XX, sdo aqueles de titularidade coletiva ou difusa, relacionados a solidariedade
e fraternidade, os quais visam proteger o ser humano na totalidade, e nao
apenas um individuo, motivo pelo qual fazem parte destes, o direito ao meio
ambiente, a preservagao ao patriménio, a paz, etc. (HOLTHE, 2009).

Outra parcela da doutrina, como Masson (2020), apontam ainda uma
quarta dimensao de direitos fundamentais, sendo este um resultado da
globalizagao politica, portanto, atinente a direitos no campo institucional. Nesta
linha, comporia os direitos de quarta geracédo o pluralismo politico, o direito a
politica e a informacao.

Bonavides (2008), indo mais além, concebe a ideia de uma quinta geragao
de direitos fundamentais, em que a paz seria seu principal componente, tendo
papel relevante na convivéncia entre os povos e no direito da humanidade.

Referido autor, teria se posto contrario ao precursor da teoria das geracgdes, Karel
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Vasak, o qual teria inserido a paz no rol dos direitos de fraternidade, portanto, de
terceira geracao.

A partir das transformacdes historico-sociais, 0 nucleo que compde a
nogdo material de direitos fundamentais vem se alterando, sendo esta uma
resposta para atender as necessidades sociais de cada época. Para Masson
(2020), atualmente, compreendem-se os direitos fundamentais como direitos dos
cidadaos, tendo estes uma dupla fungéo, qual seja, de impedir ingeréncias por
parte do Poder Publico na esfera individual, e exigir positivagdes de direitos ou
omissdes por parte do Estado.

Segundo Branco e Mendes (2021), as alteragdes geradas nos direitos e
garantias fundamentais sao todas realizadas sob a perspectiva do valor da
dignidade humana, principio base de toda a sistematica constituinte. De igual

forma, Holthe coloca que, os direitos fundamentais sao:

[...] todos aqueles que, independente de sua designagdo formal,
conferem direitos subjetivos as pessoas fisicas ou juridicas, possuindo
uma estreita relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que a “fundamentalidade” desses direitos consiste na
pretensdo de garantir aos seus titulares uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. (HOLTHE, 2009, p. 247).

Na visdo de Sarlet (2006), € indissociavel a relagdo existente entre
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, estando a primeira
sempre presente na concretizacdo do segundo, independentemente do
ordenamento juridico a ter explicitado. Para o autor, € em fungéo do principio da
dignidade da pessoa humana que se atrai o “[...] reconhecimento e prote¢cao dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes”, motivo pelo qual se entende que,
negando-se ao individuo determinado direito fundamental que Ihes é inerente,

estar-se-a violando a propria dignidade humana (SARLET, 2006, p. 84-85).

2.2 Direitos fundamentais um direito nao absoluto

A luz do direito doméstico, o constituinte, na construcado da Constituigao
Federal de 1988 optou por fazer uma concepcdo material dos direitos
fundamentais embasando-se na dignidade da pessoa humana, haja vista que

em seu art. 5°, § 2° expbs que os direitos ali reconhecidos ndao excluem os
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demais decorrentes do regime e dos principios adotados pelo texto
constitucional e outros sugeridos por tratados internacionais (BRASIL, 1988).

Segundo Sarlet (2006), a abertura do catalogo material dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 foi construida sob o enfoque da
IX emenda da Constituicdo norte-americana, a qual consagrou outros direitos
gue nao aqueles previstos explicitamente no dispositivo. Assim sendo, taxa-se o
rol dos direitos fundamentais como n&o exaustivo, haja vista que, em virtude das
situacoes sociais e do periodo histérico em que se vive, € possivel a inclusdo e
o reconhecimento de outros direitos (HOLTHE, 2009).

Para Alexy (2003 apud FIGUEROA, 2007), entretanto, esta mutagéo dos
direitos fundamentais seria um problema quando analisado as suas
caracteristicas em grau maximo. Segundo o autor, os direitos fundamentais tém
quatro caracteristicas, a saber: sdo dotados de maxima hierarquia; gozam de
maxima forga juridica, sendo reconhecida a aplicabilidade imediata destes;
regulam objeto de maxima importancia, associados, em sua maioria, a dignidade
da pessoa humana; e padece de maxima indeterminacdo, o que pode ser
visualizado através da Constituicao Federal de 1988.

Sarlet (2006, p. 100), em outro sentido, afirma que quando da analise
daquilo que deve ser considerado direito fundamental, sobretudo, quando este
estiver implicito, € preciso se ter cautela sob o entendimento aplicado a
dignidade da pessoa humana, haja vista que este possui um “[...] elevado grau
de indeterminacédo e cunho polissémico.” Segundo a autora, em um primeiro
momento, poder-se-ia atribuir que tudo aquilo descrito do texto constitucional
deve ser valorado com base na dignidade humana, situagdo que tornaria
qualquer direito estranho como fundamental.

Nao obstante, € preciso proporcionar o entendimento que se tem sobre a
dignidade da pessoa humana, caso contrario, esta sera banalizada, tendo-se a
sua aplicabilidade irrestrita, e o reconhecimento de direitos infinitos para atender
as necessidades individuais ou coletivas. E nesta linha que Sarlet (2006, p. 101),
em conclusao, atribui que “[...] nem mesmo em nome da dignidade, se pode dizer
(ou fazer) qualquer coisa”, caso contrario, correr-se-ia 0 risco de haver uma
desvalorizacao dos direitos fundamentais.

Na tentativa de solucionar tal problematica, no direito patrio, o constituinte,

considerando a inexisténcia de um direito absoluto e irrestrito, teria formulado
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certas restricdes ao exercicio dos direitos fundamentais, de modo que estes n&o
fossem transmutados de forma exacerbada. Neste sentido, Holthe estabelece

qgue as restricdes podem ser classificadas em:

a) restricdes implicitas — a previsao de limitagao do direito fundamental
nao se encontra expressa no texto constitucional, mas é aceita diante
da necessidade de se resolver um conflito entre bens e direitos.
Exemplo: art. 5.°, XII.

b) restricbes diretas ou imediatas — estabelecidas diretamente pela
Constituicao, exemplos: art. 5.°, XVI;

c) restricbes legais simples — a Constituicdo remete a restricdo do
direito fundamental ao legislador ordinario, sem explicitar requisitos a
serem perseguidos pela lei, exemplos: art. 5.°, incisos VIl e XV;

d) restricbes legais qualificadas — a Constituicdo remete ao legislador
ordinario a restricdo do direito fundamental, além de estabelecer
conteudos e requisitos a serem obedecidos pela lei restritiva, exemplo:
art. 5.°, inciso XII. (HOLTHE, 2009, p. 251).

Apesar da existéncia de tais restricdes, desenvolveu-se na doutrina
germanica a teoria dos limites dos limites (Schranken-Schranken), que visa “[...]
impor restricoes a possibilidade de limitacao dos direitos fundamentais” fazendo
com que as leis que limitem os direitos fundamentais também se sujeitem a
restricdes (HOLTHE, 2009, p. 251). Com base em tal teoria, as leis restritivas
nao podem atingir o nucleo essencial dos direitos fundamentais, de forma que o
aniquile ou inviabilize seu exercicio, devendo estas terem regramento geral e
abstrato, sem conteudo discriminatério (HOLTHE, 2009).

Para a doutrina, o nucleo essencial dos direitos fundamentais pode ser
identificado tomando por base o principio da dignidade da pessoa humana, razao
pela qual os direitos ligados a este estariam imunes a qualquer tipo de restrigao.
Entretanto, existe uma parcela da doutrina, a qual, inclusive, tem prevalecido seu
entendimento de que a dignidade da pessoa humana nao se confunde com o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, atribuindo-se que “[...] nem todos os
direitos fundamentais possuem um conteudo em dignidade” (SARLET, 2006, p.
119).

Ocorre, todavia, que, o reconhecimento de outros direitos fundamentais
além daqueles expressos e implicitos na Constituicdo Federal de 1988 tem
contribuido para um alargamento de seu catalogo material, sobretudo, quando
considerado a justificativa de estar baseado na dignidade da pessoa humana.

Este alargamento, entretanto, pode tornar-se uma problematica ao ordenamento
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juridico, na medida em que podera estar confrontando outros direitos de natureza
individual, motivo pelo qual, deve-se considerar que o0 nucleo do minimo
existencial ndo € irrestrito, da mesma forma que ndo pode se considerar a
absolutividade de tais direitos.

Inicialmente, cumpre evidenciar que, a Iluz do entendimento
jurisprudencial da Suprema Corte, inexistem direitos e garantias individuais de
carater absoluto. No julgamento do Mandado de Seguranga n.° 23.452-1, sob o
enfoque da possibilidade de conflito entre direitos fundamentais e ainda, o uso
de um direito fundamental para a pratica de atos ilicitos, o Supremo Tribunal

Federal apontou que:

[...] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogdo, por parte dos o6rgados estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estao sujeitas - e considerado o substrato ético que
as informa - permite que sobre elas incidam limitagbes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse
social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das
liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca n.° 23.452-1, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Data de julgamento: 16/11/1999). (Grifo nosso).

De igual modo, na Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental
130-DF, a Suprema Corte enfatizou a “[...] inexisténcia de direitos absolutos no
sistema constitucional patrio, a necessaria coexisténcia harmoniosa das
liberdades, a auséncia de primazia absoluta e, a priori, de um direito sobre o
outro e a ponderagdo como técnica adequada” (BRANCO; MENDES, 2021).
Nesta linha, compreende-se que os direitos fundamentais, gozam do atributo da
relatividade, o que os torna, apesar de protegidos, limitados, inclusive 0 minimo

existencial, que foi objeto de fundamentagao mediante decreto.
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2.3 Decreto lei 11.150/2022 e a lei do superendividamento como parametro

para o minimo existencial

No ambito do Poder Legislativo, visando o ndo comprometimento do
minimo existencial sob a perspectiva consumerista, foi editado o Decreto n.°
11.150/2022, com vistas a preservar, tratar e conciliar situacbes de
superendividamento em dividas de consumo. O referido decreto traz consigo
uma limitagdo ao minimo existencial de vinte e cinco por cento do salario minimo
vigente (BRASIL, 2022).

Ao definir o minimo existencial em vinte e cinco por cento do salario, o
chefe do executivo nacional ignorou a protegao do patriménio das familias
brasileiras contra o superendividamento onde ocorreu uma deturpacdo do
minimo existencial que tem como objetivo a prote¢cao dos direitos fundamentais
(DUQUE, 2022). Ainda nas palavras de Duque:

Aceitar um enquadramento do minimo existencial no patamar de
apenas 25% do valor do salario-minimo, para efeito de prote¢ao contra
o superendividamento, significa, na pratica, esvaziar todo o esforgo
constitucional de impor ao Estado o dever de proteger aquele que é o
sujeito decisivo para qualquer economia, detentor de sucessivas e
marcantes vulnerabilidades: o consumidor. (DUQUE,2022).

Inicialmente, cumpre observar que com o avang¢o da globalizagao e,
consequentemente, das tecnologias e redes sociais, criou-se na sociedade uma
espécie de necessidade de consumo, sendo este diariamente propagado por
todos os meios (CARVALHO; SILVA, 2018).

Conforme leciona Marques e Sanseverino (2015), nas ultimas décadas, o
acesso a linhas de créditos foi desburocratizado, facilitando o acesso de maiores
de 18 anos, sujeitos leigos e de boa-fé, a uma infinidade de op¢des. Na visdo de
Burmann e Cenci (2013 apud Carvalho e Silva, 2018), referido cenario
desencadeou nao apenas a necessidade de se consumir para sobreviver, mas
também para o reconhecimento do individuo em sociedade, como um cidadao
capaz e respeitado no seu meio social.

Com isso, teve inicio uma corrida desenfreada pelo consumo, atingindo
todas as camadas da sociedade, tornando os sujeitos reféns de suas proprias
necessidades, fazendo-se afetar, propriamente, as aquisicdes relacionadas a
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itens essenciais ao atendimento humano como, por exemplo, o alimento, o qual
integra o nucleo do minimo existencial (CARVALHO; SILVA, 2018). Em aluséo a
esse avango consumerista, Gongalves (2016, p. 23) dispde que “[...] 0 minimo
existencial, necessario para uma existéncia digna, fica comprometido com o
avangco dos credores (instituicdbes financeiras de maneira especial) nos
rendimentos do consumidor.”

Com o estabelecimento deste cenario, desenvolveu-se na Franga,
durante o final da década de 1980 a teoria do superendividamento
(surendettement), o qual pode ser traduzido como a recuperagao pessoal de um
devedor de boa-fé que desenvolve uma incapacidade em adimplir com suas
dividas, sem que isso comprometa suas demais necessidades (CARVALHO;
SILVA, 2018). A luz do art. 2° caput da Lei n.° 11.150/2022, o

superendividamento é definido como:

Art. 2° Entende-se por superendividamento a impossibilidade
manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a
totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial. (BRASIL, 2022).

Apesar da mencionada legislagcéo ser recente, durante mais de 10 anos,
tem-se noticia do tratamento acerca do superendividamento no ambito dos
Tribunais brasileiros, os quais, em conjunto com 6rgaos de apoio ao consumidor,
buscaram alternativas para o ndo comprometimento da renda do individuo para
arcar com a integralidade de suas dividas de maneira imediata (MARQUES;
SANSEVERINO, 2015). Referida legislagao tem o objetivo de reconhecer que o
superendividamento é uma situacdo que ocorre de forma involuntaria pelos
devedores de boa-fé, que deixam de arcar com suas dividas para nao terem a
sua condicao de vida afetada (GONCALVES, 2016).

No direito domeéstico, questdes relacionadas ao direito do consumidor
inserem-se no nucleo dos direitos fundamentais, constituindo-se, portanto, um
dever do Estado em tutelar o sujeito, considerado como hipervulneravel na
relacdo de consumo. Consequentemente, o tratamento do superendividamento,
por ser questdo atrelada ao direito fundamental e a dignidade da pessoa
humana, também pode ser enquadrado na esfera do minimo existencial
(CARVALHO; SILVA, 2018).
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No geral, deve-se considerar que a relagao entre fornecedor e consumidor
€ marcada por um desequilibrio de forgas, estando o ultimo em situagao de
desvantagem, e por vezes, de desconhecimento sobre as inferéncias contratuais
e daquilo que |he é ofertado. Para Gongalves (2016), referida situagdo pode ser
atestada pelo simples fato das inumeras ofertas que os fornecedores realizam,
sobretudo as instituicées financeiras, que apesar de disporem de mecanismos
para conhecer a vida e capacidade econdOmico-financeira do individuo,
disponibilizam linhas de crédito sem se preocupar com a realidade do individuo
e daqueles que dele dependem para sobreviver, comprometendo significativa
parcela de sua renda.

Demonstrando certa preocupacgéo nesta relagao, o constituinte originario
inseriu a defesa do consumidor como principio fundamental da ordem econémica
(ex vi art. 170, V da Constituicdo Federal de 1988), tornando o Estado como
agente interventor, promovendo a tutela dos consumidores (CARVALHO; SILVA,
2018).

Além disso, a tutela ao consumidor encontra-se inserida no rol dos direitos
fundamentais expressos no art. 5°, XXXIl da Constituicdo Federal de 1988,
incluindo também a teoria do superendividamento, que na dic¢gao de Carvalho e
Silva (2018) se sustenta na imprescindibilidade do consumo, e até nos pregos e
inflacdo. Para Gongalves (2016), a inser¢cao da defesa do consumidor no texto
constitucional visou, de certo modo, frear os eventuais abusos das forgas
produtivas nos sujeitos hipervulneraveis, almejando com isso uma sociedade
igualitaria.

Nota-se, entretanto, que o consumo tutelado pelo constituinte originario
diz respeito aos itens necessarios a preservacgao e dignidade da pessoa humana,
e nao aqueles supérfluos, adquiridos para atender o ego do individuo, forgados
pela sociedade atual para inserir o sujeito no universo social (CARVALHO;
SILVA, 2018).

Assim, pode se dizer que a teoria do superendividamento tutela o
consumo de pessoas fisicas, que agindo de boa-fé, entram em uma espécie de
“faléncia pessoal” ao adquirir insumos considerados essenciais, como no caso
do alimento, agua, vestuario basico, medicamentos, moradia, etc. elementos que

estes que, conforme ja se analisou anteriormente, ndo sé compéem o rol de
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direitos fundamentais, como propriamente, o nucleo do minimo existencial
(CARVALHO; SILVA, 2018). Neste sentido, leciona Carvalho e Silva:

[...] o direito do superendividamento tem por axiologia o principio da
dignidade da pessoa humana. Vale dizer, quando comprometido com
dividas que ndo conseguira adimplir, a pessoa do consumidor (que
possui todas as garantias do cidadao) deve ser privilegiada em face o
sistema de crédito (despatrimonializacdo da legislagdo civilista e
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais). (CARVALHO; SILVA,
2018, p. 381).

Desse modo, em prol da dignidade da pessoa humana, e longe de
pretender causar prejuizo aos credores, o decretar a incapacidade por parte do
consumidor, assegura-se ao devedor de boa-fé um plano para que ele consiga
arcar com suas dividas sem, contudo, comprometer parcela significativa do seu
orcamento para atender as suas necessidades essenciais como ser humano
(CARVALHO; SILVA, 2018).

Nao obstante, é preciso evidenciar que, tanto o direito fundamental, como
também o préoprio minimo existencial goza da caracteristica da relatividade,
refletindo também na questdo de consumo. Em decorréncia disto € que se
entende que apenas a relacdo de consumo para fins de atendimento as
necessidades basicas, e que gere o superendividamento do sujeito de boa-fé é
que se insere no nucleo do minimo existencial, devendo ser tutelado pelo Estado
em respeito a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva da sociedade atual, onde o capitalismo é forgado e
vinculado nos mais diferentes meios de comunicagao, havendo a liberagcéo
ampla de crédito para todas as camadas sociais, € preciso relembrar a maxima
de defesa do consumidor sob a 6tica da Constituicao Federal de 1988, tutelando-
se este em prol dos abusos dos fornecedores, e também, em situagdes das quais
Ihe fogem o controle, como o superendividamento.

Nessa linha, é possivel concluir que, apesar de o minimo existencial nao
ter um rol especifico, a relagdo de consumo impde-se como um dos direitos
fundamentais a serem tutelados pelo Estado, ja que dela se resultam relagoes
que podem influenciar na aquisicdo de itens essenciais a vida humana e,
propriamente na dignidade da pessoa humana, devendo haver uma ponderacao
entre o minimo e a possibilidade orcamentaria para garantir direitos basicos.
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3 MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL UMA PONDERAGAO
DAS REFLEXOES SOBRE AS LIMITAGOES ORGAMENTARIAS DO ESTADO

Sob uma concepcéo kantiana, o ser humano € o centro do universo,
compondo-se o Estado, Nacdo e a sociedade, os elementos necessarios para
garantir o seu pleno desenvolvimento. Tal pressuposto tem como centro a
dignidade da pessoa humana, a qual fortemente suscitada pelos dispositivos
constitucionais a partir do século XX tinha e ainda tem como enfoque principal a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais (RIBEIRO, 2009). Alexy
baseando o entendimento acerca da dignidade da pessoa humana no Tribunal

Constituicao Federal aleméo, dispde que:

A norma da dignidade humana esta “baseada na compreensao do ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de se determinar e se
desenvolver em liberdade. A Constituicao alema ndo concebe essa
liberdade como uma liberdade de um individuo isolado e autocratico,
mas como um individuo relacionado a uma comunidade e a ela
vinculado. (ALEXY, 2011, p. 356).

Partindo do considerado por Alexy (2011), a dignidade da pessoa humana
€ principio indissociavel da liberdade juridica negativa, sendo possivel ao Estado
impor certas restricbes as liberdades individuais, desde que de maneira
justificavel, e sem se aclamar de direitos de terceiros, haja vista o individuo estar
ligado a ideia de comunidade, devendo, portanto, respeita-la.

Nos Tribunais Superiores, a dignidade da pessoa humana também recebe
tratamento especial, considerada um valor-fonte que inspira todo o ordenamento
vigente no pais. Consequentemente € amplamente suscitada em sede de
processos judiciais, sendo por vezes o mecanismo essencial para garantir a
decisao do Estado-juiz (SARMENTO, 2016a). Para Sarmento (2016, p. 15a), o
fato de a dignidade da pessoa humana receber grande valorizagao do Brasil e
do constitucionalismo global, representa um avango da sociedade, haja vista se
tratar “[...] de principio profundamente humanista, baseado na valorizagdo da
pessoa e comprometido com a garantia dos seus direitos basicos contra todas
as formas de injustica e opressao.”

Apesar da essencialidade de tal principio, o qual se transmutou entre os

séculos e seguiu junto das proximas geracgdes, ainda assim se visualiza certa
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dificuldade em efetiva-lo, ndo sendo a toa problemas envolvendo a fome da
populagdo mais carente, relacionados a saude publica, individuos submetidos a
situagdes degradantes, tal como o encarceramento em massa, dentre outros
fatores que estampam a degradagdo humana e, propriamente, a violagédo da
dignidade (SARMENTO, 2016a).

Para Ribeiro (2009), sob o viés da sociedade atual, fortes problemas
relacionados a dignidade da pessoa humana se agravaram apds a negagao de
direitos fundamentais para conter terrorismos nédo sé criminais, como também
sociais, que tiveram inicio no acontecimento gerado em 11 de setembro de 2001,
onde o Estado, assumindo um posicionamento antiterrorista, tornou-se
inadimplente junto as camadas sociais mais carentes, deixando de suprir o
minimo a estas para atender a elite norte-americana.

Como se ndo bastasse, o advento da globalizagéo, que ao tempo levou a
economia e o0 comércio nacional e internacional a novos patamares,
proporcionando a criagdo de empresas e organizagbes transnacionais,
avancando em termos tecnolégicos e favorecendo a sociedade de informacgéao,
em modo contrario, deixaram os individuos ainda mais suscetiveis e vulneraveis,
sobretudo as minorias (RIBEIRO, 2009). Por influéncia da globalizagdo, a
sociedade do século XXI enfrenta riscos e insegurancgas incalculaveis, as quais
tém escapado do controle estatal, gerando desordem e medo social
(BARRIQUELLO; PEDRON; STURZA, 2021).

Junto a falta de efetividade da dignidade da pessoa humana, aponta-se a
“[...] auséncia de consenso quanto ao seu conteudo”, havendo variacbes com
relacdo aquilo que é tutelado por referido principio (SARMENTO, 2016a, p. 16).
De acordo com Sarmento (2016a, p. 16), esta falta de consenso tem como
justificativa as diversas fundamentacgdes histéricas surgidas ao longo do tempo,
as quais tornaram “[...] a interpretacdo da dignidade da pessoa humana um
terreno fértil para embates sociais, travados em diferentes esferas”, seja no
ambito do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario.

Em geral, os defensores da dignidade da pessoa humana, tendem a
aclama-lo sempre para sustentar as suas razdes, as quais, sob a sua otica de
vida, estariam tutelas por referido principio (SARMENTO, 2016a). Como
consequéncia, ha uma banalizagdo ndo sé deste principio, como dos proprios

direitos fundamentais, haja vista cada qual ser humano sustenta-lo diante de sua
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realidade. Tratando sobre o tema, Sarmento expde que a utilizacio irrestrita do
argumento da dignidade da pessoa humana para tutelar direitos € prejudicial ao

sistema constitucional, atentando-se ainda contra:

[...] a seguranca juridica, pois torna o resultado do processo judicial
muito dependente dos gostos e preferéncias de cada magistrado,
comprometendo a previsibilidade do Direito. Finalmente, o fendmeno é
problematico sob a perspectiva democratica, pois permite aos
jurisdicionados, passando muitas vezes por cima das deliberagdes
adotadas pelos representantes do povo. (SARMENTO, 2016a, p. 18).

Sem embargos a esta “carnavalizagdo” da dignidade da pessoa humana,
impbe-se que este ainda constitui principio valorativo de extrema necessidade
na sociedade contemporanea, devendo, entretanto, ser interpretado com maior
cautela para coibir verdadeiras praticas arbitrarias dos Poderes, e demais
situacbes abusivas, injustas ou opressoras que atinjam direitos individuais ou
sociais (SARMENTO, 2016a).

Assim, em tempos onde ha uma propria imprevisibilidade dos direitos
fundamentais, os quais tendem a ter a sua aplicacéo sustentada no principio da
dignidade da pessoa humana, operando-se parcialmente uma banalizacao
destes, funda-se como ideal do Estado Democratico de Direito a existéncia de
um minimo existencial, de modo a se operar um rol de direitos que devem ser
tutelados e efetivados pelo ente estatal (RIBEIRO, 2009).

Contextualizando a ideia de minima existencial, Sarmento (2016b, p.
1659) explica que este “[...] corresponde as condigbes materiais basicas para
uma vida digna.” Trata-se, portanto, de direito ligado aquilo que é fundamental
ao ser humano, a prépria dignidade da pessoa, sendo consideravelmente
associada ao direito a saude, moradia, educagao, alimentagdo, assisténcia
social, dentre tantos outros mecanismos que refletem na esséncia do ser.

Nao obstante, Sarmento (2016b, p. 1660) explica que o conteudo do
minimo existencial € complexo, haja vista esta variar conforme o contexto
sociocultural, sendo certo que “[...] sociedades diferentes tendem a valorar de
modo muito distinto determinados bens, de modo que o0 acesso a eles pode se
afigurar essencial para a vida digna das pessoas em algumas delas e ndo em
outras.” Logo, dificil de se fixar taxativamente o rol dos direitos que compdem a
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ideia de minimo existencial, tendo em vista que aquilo que € essencial a
determinado individuo, pode nio sé-lo a outro.

Sob uma retdrica histérica, Sarmento (2016b) alude que ndo é dos dias
atuais que tanto o Estado, quanto a sociedade tem o dever de prover as
condicbes materiais basicas dos individuos, sobretudo, os dos mais
necessitados, tendo-se como exemplo os direitos aos socorros publicos,
proclamado pela Constituicdo Francesa de 1793. Porém, a ideia de se garantir
o minimo existencial aos individuos ganhou maior repercussao a partir do
constitucionalismo social inaugurado pela Constituicdo do México, de 1917, e
pela Constituicao de Weimer, de 1919.

Foi a partir deste momento e, especialmente, apés a Segunda Guerra
Mundial que se fundiu a necessidade do Estado em tutelar os menos
favorecidos, em situacao de vulnerabilidade social, garantindo a estas condi¢des
basicas de vida, de modo a atender ndo s6 a dignidade da pessoa humana, como

tornar o sujeito, propriamente, um cidadao (SARMENTO, 2016b).

3.1 A tributagdo do estado interventor para garantir direitos

Em prol da tutela aos menos favorecidos, o Estado, contrariamente, deve
realizar intervengdes sobre as demais relagdes sociais, de modo a garantir a
igualdade de direitos na sociedade. Como consequéncia, o ente acaba sendo
obrigado a tributar as atividades econémicas do setor privado, com vistas a obter
suporte financiamento para financiar as prestacgdes e servigos de ordem publica,
considerados como essenciais € minimos a coletividade (SARMENTO, 2016b).

Conforme leciona Torres (2005), o tributo consiste em uma das principais
formas de obtencdo de receitas por parte do Estado. Devido as suas
caracteristicas, e o abalo que ocasiona na vida e liberdade individual dos
sujeitos, por determinagao constitucional, o tributo deve obedecer ao principio
da legalidade, ou seja, a sua instituicao e cobrangca devem estar amparados pela
lei, caso contrario, caracteriza ato ilicito. Nesta linha, o Estado, para atender a
sociedade, tem de tributar os que detém capacidade contributiva e,
posteriormente, destinar parcela das verbas arrecadadas para cumprir a sua
obrigacao prestacional, atendendo as necessidades basicas dos individuos,

classificadas como minimo existencial. Em geral, tudo aquilo destinado a



28

sociedade, deve ter descrito a fonte de arrecadacao da receita, e inserido o local
para o qual sera alocado, ou seja, investido.

Para tanto, o Estado utiliza o chamado planejamento orgamentario, em
que, por meio do Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO),
e pela Lei Orgamentaria Anual (LOA), assume o0 compromisso da transparéncia
perante a sociedade, descrevendo toda a sua receita e gastos para o longo de
certo periodo de governanga. Ocorre, todavia, que alguns casos podem
extrapolar o limite orgcamentario imposto pelo Estado quando da formulagao do
planejamento, sobretudo, no campo do minimo existencial, onde a
imprevisibilidade da vida em sociedade pode gerar reflexos negativos no
individuo, o qual é obrigado a recorrer ao Estado para garantir o respeito a sua
dignidade enquanto ser humano.

Nao obstante, apesar da essencialidade do nucleo do minimo existencial,
o qual corresponde a tutela de direitos de natureza fundamentais e sociais, €
preciso salientar que o Estado, ainda que realizando a tributacao, pode encontrar
entraves orgamentarios para garantir em sua plenitude a gama de direitos,
especialmente, quando nao esteja prevista tamanha despesa no campo do
planejamento orgamentario. Isto ocorre por conta da escassez de recursos, a
qual segundo Sarmento (2016b) € qualificado como um fato que impede
qualquer contorno juridico, haja vista ser situagcdo atrelada a realidade

econdmico-financeira do Estado.

3.1.1 Minimo existencial e recursos limitados: a justificativa da clausula da

reserva do possivel.

Como justificativa a impossibilidade financeira de efetivar um direito
existencial, o Estado, reconhecendo a sua propria escassez financeira, tem se
utilizado da chamada clausula da “reserva do possivel” (Vorbehalt des
Moglichen), fundada, assim como o préprio conceito de minimo existencial, no
direito aleméao, a partir de um leading case julgado pelo Tribunal Federal Alemao
em 1972. O caso, intitulado como Numerus Clausus (em tradugéo livre, nUmeros
restritos), discutia a pretensao de estudantes que nao tinham sido admitidos na
escola de medicina da Alemanha em virtude da politica de limitagdo do numero

de vagas nos cursos superiores instituida na época (MASSON, 2020).
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Tais estudantes fundamentavam que o art. 12 da Lei Fundamental Alema
previa ser de direito de todos escolherem sua profissao, local de trabalho e
centro de formacéo, sendo desarrazoada a limitagdo de numero de vagas nas
escolas de medicina. Ao julgar a pretensao, o Tribunal entendeu que o aumento
de numero de vagas nas instituicbes de ensino estava condicionado a reserva
do possivel, compreendida como “[...] aquilo que seria razoavel para o individuo
exigir, de maneira racional, da sociedade” (MASSON, 2020, p. 427).

Quando de seu surgimento, portanto, a reserva do possivel nada se
relacionava a questao financeira do Estado em implantar ou ndo um direito, mas
sim se o solicitado pelo individuo era algo razoavelmente exigivel da sociedade
(MASSON, 2020). Assim, naquele periodo, apesar de se identificar que o Estado
possuia recursos financeiros para implantar determinado direito, este poderia se
recusar a fazé-lo caso identificasse que a pretensao da parte ndo estava dentro
dos limites da razoabilidade.

Nao obstante, ao adentrar no ordenamento patrio, o entendimento acerca
da clausula da reserva do possivel se transmutou, passando a se considerar
como teoria da “reserva do financeiramente possivel”, tendo-se sobre esta,
inclusive, manifestado a Suprema Corte do pais, quando do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45-9-MC-DF,

onde se debatia aimplantagao de politicas publicas na esfera da saude, in verbis:

[...] a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir [...] a
imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9-MC-DF. Tribunal
Pleno. Rel. Min. CELSO DE MELLO. Data de julgamento: 04/05/2004).

Assim, tem-se que o conceito de reserva do possivel esta associado
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir, consistindo em uma espécie
de limitagao para a efetivagdo de um direito, vez que o Estado, como detentor
dos recursos publicos, pondera o que realmente é necessario e que, portanto,
faz jus a destinagdo da verba publica. Tratando-se especificamente dos direitos

de natureza fundamentais, que dependeriam de um aparto estatal, estes
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estariam ligados a disponibilidade econémica de cada Estado, devendo-se
observar quando de sua concretizacdo a reserva do financeiramente possivel.

Na visao de Barcellos (2018), a clausula da reserva do possivel abarca
duas situacoes, a saber: a clausula fatica, que é quando o Estado n&o possui de
fato recursos para atender uma demanda em razao da forma com que arrecada
e a natureza das receitas publicas; e a clausula juridica, que € quando o Estado
detém recursos publicos, mas nao possui autorizagao orcamentaria para atender
determinado gasto, quando, por exemplo, ndo existe previsdo no planejamento
orgamentario do pais.

Para a autora, entretanto, haveria direitos que comporiam o minimo
existencial e deveriam ser fomentados obrigatoriamente pelo Estado,
independentemente de previsao legal ou da existéncia de verbas orgamentarias,
sendo eles aqueles ligados a educagao fundamental, saude basica, assisténcia
social aos desamparados, e acesso a justica (BARCELLOS, 2018). Sarmento
(2016b), por outrora, discorda da visao taxativa da autora, uma vez que esta
deixa de lados outros tantos direitos ligados a dignidade da pessoa humana,
como no caso da moradia, ou a educacao primaria e pré-escola.

Para Sarlet (2009), a clausula da reserva do possivel possui uma triplice
dimensao, alcancando a: efetiva disponibilidade fatica dos recursos;
disponibilidade juridica dos recursos; e proporcionalidade da prestagao.
Inicialmente, a disponibilidade fatica se refere a viabilidade do Estado em atender
a demanda de uma maneira geral, bem como aquelas que |he s&do semelhantes
de forma que possa englobar a sua universalidade. Em situagao contraria, caso
o Poder Publico selecionasse as demandas a serem atendidas, bem como os
seus sujeitos destinatarios, deixando a mercé outros tantos, estar-se-ia diante
de um problema relacionado a igualdade (MASSON, 2016). Neste ponto, Agra

bem explica que:

[...] Vincular politicas publicas para setores da populagao, sem que se
preste atencdo ao principio da proporcionalidade, acarreta uma quebra
do principio da isonomia e pode ensejar que tais atos possam ser
impugnados através do controle de constitucionalidade. [...] precisam
ser uniformes, contemplando todos os cidaddos que estejam naquelas
situagbes que foram previstas na legislagdo para serem beneficiados
com a prestagéo estatal. (AGRA, 2018, p. 316-317).
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Vale mencionar que a igualdade constitui ndo apenas um regramento
legal, como um principio constitucional fundamental consagrado pelo art. 5°,
caput da Constituicdo Federal de 1988. Acerca de referido principio, a
jurisprudéncia da Suprema Corte, ao julgar o Mandado de Injungéo 58, ja se
manifestou no sentido de que este pode ser visualizado sob dois aspectos, quais
sejam, a isonomia perante a lei, e a isonomia na lei (BRASIL, 1990).

Quanto a isonomia perante a lei, esta “[...] significa que aqueles que
aplicarem a lei s6 poderao distinguir os destinatarios na medida em que a lei
permitir’ (PINHO, 2017, p. 104), ou seja, somente o magistrado podera
estabelecer tratamento diferenciado as partes de modo a corrigir eventuais
desigualdades, desde que respeitado os limites impostos pela legislagao, salvo
contrario, estara incorrendo em um ato de inconstitucionalidade.

Ja a isonomia na lei “[...] significa que a lei ndo pode distinguir as partes
de maneira absurda” (PINHO, 2017, p. 105), isto é, o préprio legislador, ao
formular o dispositivo legal, ndo pode criar fatores que discriminem as partes.
Deste modo, vedado estaria o Poder Legislativo, bem como o Executivo a
estabelecer diferencgas legais ou implantar politicas que ao atenderem um nucleo
de individuos, menosprezaria outros tantos, constituindo-se uma afronta ao
principio da igualdade.

No que se refere a disponibilidade juridica dos recursos, esta se refere
aos orgaos responsaveis por formular e gerar mecanismos de efetividade das
politicas publicas sociais, determinando o quantitativo financeiro que sera
destinado para a situagcao (SARLET, 2009). Em geral, para garantir um direito &
preciso a implantagdo de uma politica publica, como assim ilustrou Barcellos
(2018) ao contrapor o direito de propriedade, uma garantia individual que exige
uma politica voltada ao cadastramento de imoveis urbanos e rurais, e o direito a
saude, que necessita de politicas voltadas a prevencao, tratamentos,
estruturacdo, mao-de-obra, dentre outras para atender a populacgao.

Por fim, no que tange a ultima dimensao apresentada por Sarlet (2009), é
necessario que a prestacao invocada seja proporcional a pretensao individual,
bem como razoavel para que o Estado tenha condi¢des financeiras de cumpri-
la. Apesar de tais dimensdes, muitas sao as criticas quanto a clausula da reserva

do possivel, vez que esta tem sido sustentada pelos entes estatais de maneira
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errdbnea, inviabilizando a criacdo ou a continuidade de politicas publicas
asseguradas pelo proprio texto constitucional.

Ndo obstante, analisando na totalidade, n&do pode se concluir
taxativamente que a reserva do possivel € inviavel, vez que a depender do
contexto esta constitui uma forma de o Estado racionalizar seus recursos
orcamentarios. Parcialmente favoravel a clausula da reserva do possivel,
Barroso (2007) sustenta que por serem os recursos publicos insuficientes para
atender todas as necessidades da sociedade, o Estado vé-se obrigado a
escolher aquele que demanda maior atencdo, o qual fara jus aos recursos
publicos, situagao que faz com que o ente deixe de investir em outros setores.

Contrariamente ao doutrinador, na ADPF 45-9-MC-DF, o Relator, Ministro
Celso de Mello, sustentou que a alegagéao por parte do Poder Publico de falta ou
insuficiéncia de recursos financeiros para a concretizacdo de um direito minimo
nao constitui fundamento valido para que este ultimo exonere-se de seu dever

legal, reconhecido constitucionalmente:

[...] Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45-9-MC-
DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. CELSO DE MELLO. Data de julgamento:
04/05/2004).

Apesar de referido entendimento no campo da Suprema Corte, ainda
assim se visualiza determinadas situag¢des de falta ou inefetividade por parte do
Estado em fomentar o minimo existencial. Ao questionar a legitimidade por parte
do Poder Judiciario em intervier no Executivo, fazendo-o, por obrigatoriedade
jurisdicional, concretizar uma demanda em que o ultimo se recusou a fazé-lo por

falta de recursos orgcamentarios, ou de previsdo no orgamento.
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3.2 Intervencao do poder judiciario para garantir a efetivagao do nucleo de
minimo existencial, ponderando o orgamento publico e garantindo a

dignidade da humana.

A intervengdo do Poder Judiciario para garantir o minimo existencial, é
denominada pela doutrina como ativismo judicial, caracterizada como “[...] esta
uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacido” do
Legislativo e Executivo (BARROSO, 2018, p. 234). Trata-se de uma atitude por
parte do Estado-juiz, um modo de se interpretar o dispositivo constitucional,
extraindo-se destes regras que nao foram expressamente delineadas pelo
constituinte originario.

Historicamente, o termo ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos
quando do julgamento do caso Marbury v. Madison em 1803 pela Suprema Corte
em que, sob voto de John Marshall, julgou-se inconstitucional lei federal,
utilizando-se do judicial review, isto €, do controle judicial revisional, afirmando
que a Corte detinha o poder de julgar inconstitucional legislagdo contraria ao
texto constitucional independentemente de haver ou ndo expressa determinacao
na Constituicao de 1787 (CAMPQOS, 2014).

Apos a Segunda Guerra Mundial, paises afetados por “ondas de
democratizagao”, aderiram ao modelo norte-americano de controle jurisdicional
sobre temas legais controvertidos. Tanto é que na Europa Ocidental, o marco do
novo modelo institucional foi o advento de uma Constituicdo mais rigida,
comprometida com a defesa dos direitos fundamentais, a qual ensejou no
estabelecimento de Cortes Constitucionais visando garantir a tutela e real
efetivagao de tais direitos (CAMPOS, 2014).

Na Alemanha, por exemplo, apds o regime nazista, foi promulgada a Lei
Fundamental de 1949, que além de ampliar direitos de natureza fundamental,
trazendo dignidade a pessoa humana em momento posterior as atrocidades
ocasionadas, estabeleceu um Tribunal Constitucional, garantindo a este amplo
poder decisorio, incluindo o controle de constitucionalidade sobre leis e atos
contrarios a missao social instaurada (CAMPQOS, 2014).

Tal Tribunal, ao realizar o controle de legislacbes e demais atos publicos,

concebeu uma metodologia que influenciou uma gama de paises, inclusive o
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préprio Brasil, qual seja, de que os direitos fundamentais, s&do considerados
como principios objetivos, e ndo apenas um conjunto de direitos a qual o
individuo faz jus. Considerados como um principio, referidos direitos vinculam as
acdes de todas as esferas de poder do Estado, desde a criacdo, até a
interpretacédo e efetiva aplicagdo no ordenamento juridico, motivo pelo qual o
desrespeito a determinando direito gera a necessidade de realizagao de controle
jurisdicional (CAMPQOS, 2014).

No Brasil, o ativismo tem repercutido no ambito da Suprema Corte durante
os séculos XX e XXI, tendo como marco a Constituicido Federal de 1988, que
trouxe como efeito a ascensao institucional do Poder Judiciario. Em 2008, tal
fendmeno foi, inclusive, assumido publicamente pelo Ministro Celso de Mello que
defendeu que o ativismo judicial se mostra uma necessidade no atual Estado
Democratico de Direito, alvo de omissdes excessivas pelo Poder Publico, que
tem se abstido de efetivar as obriga¢des de natureza prestacional minimas. Além
de emitir decisdes interpretativas acerca de diferentes temas, o ativismo busca
suprimir lacunas legislativas, expandir significados e o alcance de enunciados
normativos constitucionais, afirmar e/ou reafirmar direitos pré-definidos na
Constituicdo Federal de 1988, interferir na formulagao e aplicagao de politicas
publicas, dentre outras situagdes (CAMPOS, 2014).

Para Campos (2014), o significado de ativismo esta relacionado ao
exercicio expansivo dos juizes, nao necessariamente ilegitimo, podendo ser
identificado através do modelo institucional estabelecido pela Constituicdo e
demais legislagdes locais. Na visdo de Barroso, o ativismo judicial se manifesta

de diversas formas que incluem, em regra, as seguintes situacoes:

(i) a aplicacao direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do
legislador ordinario; (ii) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigao; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengcbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2018, p.
172).

Especificamente, no que diz respeito a imposicado de condutas ou de
abstengdes por parte do Poder Publico, € comum o questionamento quanto a

legitimidade do Poder Judiciario em obrigar os demais poderes a destinarem
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verbas ou criarem uma politica publica para atender demandas minimas
existenciais. Quanto a esta problematica, a doutrina se divide naqueles que
acreditam que o ativismo estaria confrontando o principio da separacado de
poderes estabelecido pela Lei Maior, € os que lecionam que o Poder Judiciario
pode intervir no controle dos gastos publicos, quando da necessidade de se
implantar mecanismos para atender a demanda social (FERNANDES, 2017;
MASSON, 2020).

Para os contrarios a intervengao jurisdicional, os recursos publicos ndo
sé&o ilimitados, cabendo exclusivamente a decisdo de aonde aloca-los ao Poder
Legislativo e Executivo, ja que é tarefa destes a aprovacéo e planejamento do
orgcamento publico (RAMOS, 2018). Assim, a intervengao por parte do Poder
Judiciario nas questdes relativas a politicas publicas e efetividade do minimo
existencial encontraria ébice na ja mencionada clausula do reserva do possivel.

Barroso (2007) se mostrando em partes contrario ao ativismo judicial
leciona que o controle exercido pelo Poder Judiciario tem desorganizado a
estrutura econdmico-financeira da Administragao Publica, isto porque, ao ser
obrigado a destinar o orgamento publico para uma area, o Estado deixaria de
investir em outra, atingindo ndo somente o orgamento do Poder Publico como
também outros particulares que em razéo do principio da igualdade teriam direito
a usufruir em condi¢gdes de paridade. Segundo o autor, referidas decisdes
privariam a Administragdo Publica de se planejar, comprometendo a eficiéncia
administrativa exigida por lei ao atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, impedindo a otimizagdo de maneira generalizada do direito.

Para os favoraveis ao ativismo, quando um direito minimo nao é efetivado,
€ primordial que algum dos Poderes reaja, ndo configurando nesta situagao
violagao ao principio da separagao dos poderes. Em verdade, ha tempos nao
mais se entende que os Poderes exercem fungdes distintas e que ndo se
correlacionam entre si, constituindo a separacdo de poderes uma situagao
relativa em virtude do sistema de freios e contrapesos defendidos pelo atual
ordenamento patrio, de forma que aqueles desempenhem fungdes tipicas e
atipicas para zelar pelo Estado Democratico de Direito e impedir arbitrariedades
e abusividades por parte do Poder Publico (AGRA, 2018).

Acerca do sistema de freios e contrapesos, cumpre mencionar que

Montesquieu, em critica ao regime monarquico e absolutista, ja lecionava que
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nao haveria liberdades se acaso uma sé pessoa ficasse responsavel pelas trés
funcdes/poderes. Segundo ele, as leis seriam tiranicas, o juiz seria opressor, e
com isso, os cidadaos sofreriam com a arbitrariedade e imparcialidade do poder
(NERY JUNIOR, 2020). Na visdo de Montesquieu, o poder sé é controlado pelo
poder, razdo pela qual deve subsistir um sistema de freios e contrapesos, em
que um oOrgao contém eventuais abusos do outros, mas respeitando-se a

autonomia e harmonia entre eles. Neste sentido, esclarece Barbosa e Sarancho:

[...]Aplicar o sistema de freios e contrapesos significa conter os abusos
dos outros poderes para manter certo equilibrio. Por exemplo, o
Judiciario, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei € um freio ao
ato Legislativo que poderia conter uma arbitrariedade, ao ponto que o
contrapeso € que todos os poderes possuem funcgdes distintas
fazendo, assim, com que nao haja uma hierarquia entre eles, tornando-
os poderes harménicos e independentes. [...] Para que o abuso de
poder ndo ocorra, € necessario que “o poder freie o poder”.
(BARBOSA; SARANCHO, 2019, p. 1629).

Campos (2014) leciona que com as mudangas advindas a partir da
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario elevou o seu
padréo de interagdo com os demais Poderes, passando de mero coadjuvante
para participante ativo na formulagdo de politicas publicas e na condugao do
processo democratico. Sob uma analise historico-social, dentre tais Poderes,
aquele que sempre exerceu uma fungdo de ultimato foi o érgao jurisdicional,
sendo este a ultima possibilidade de se ter garantido um direito. Na sociedade
contemporanea, onde escandalos politicos se tornaram frequentes entre os
membros que compdem o Poder Legislativo e Executivo, desestabilizando as
fungdes para os quais foram criados, visualiza-se como tarefa do Judiciario a de
salvaguardar os interesses individuais e coletivos, impedido o descontrole total
da atividade estatal.

Para o Ministro Celso de Mello, a intervencéao se justifica pela proibigao
de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacdo da protecao
insuficiente e proibicdo de excesso. Noutro momento, o Ministro, reafirmando a
legitimidade do ativismo judicial se manifestou no sentido de que, apesar de o
dever de instituir e cumprir os mecanismos de politica social previstos na
Constituicdo Federal de 1988 pertencerem ao Legislativo e ao Executivo,
constatada as falhas destes devera o Judiciario intervir para preservar a ordem

constitucional. Neste sentido, assinalou também o Ministro Gilmar Mendes
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quando do julgamento do Agravo Regimental na Suspensédo de Liminar 47-PE,

que versava sobre a judicializagdo do direito a saude:

[...] n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a
atribuigdo de formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse
dominio, o encargo reside, primeiramente nos Poderes Legislativo e
Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda
que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politicos-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na
espécie ora em exame. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental na Suspenséao de Liminar 47-PE. Tribunal Pleno. Rel. Min.
GILMAR MENDES. Data de julgamento: 17/03/2010).

Especificamente acerca do direito fundamental a saude, Buissa,
Bevilacqua e Moreira (2018) lecionam que o Poder Judiciario atua de modo a
suprir as omissoes e as insuficiéncias decorrentes das atividades dos demais
Poderes. Em verdade, o controle jurisdicional nao interfere na criagcdo de
politicas publicas, mas exige que o Estado concretize aquelas que ja se
encontrem em curso e tenham sido aprovadas e incluidas no plano orgamentario
do governo. Neste sentido, no julgamento do Recurso Extraordinario 624.536 em

2013, a Suprema Corte fixou que:

[...] esta Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e da
“reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a saude,
a intervencao judicial & possivel em hipéteses como a dos autos, nas
quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas
apenas determinado que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 624.536. Primeira
Turma. Rel. Min. LUIZ FUX, Data de julgamento: 05/02/2013).

Assim sendo, a legitimidade do Poder Judiciario decorre “[...] do proprio
mandato constitucional recebido, de sua fungdo contramajoritaria e,
especialmente, do carater preferencial dos direitos fundamentais.” Diz-se fungao
contramaijoritaria, pois nao foi deixado a cargo de tal Poder o controle sobre as
financas publicas, o qual foi incumbido pela escolha do préprio povo ao Executivo
(BUISSA; BEVILACQUA; MOREIRA, 2018, p. 34).
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De acordo com Barroso (2007), a intervencéo jurisdicional € possivel em
todas as hipdteses em que se encontre em discussao um direito fundamental
salvaguardado pela Constituicdo Federal de 1988, desde que a atuagéo judicial
nao expresse uma vontade prépria do érgéo julgador, isto €, de que ele tenha
sido provocado a intermediar a situagcao e ndo atuado de oficio.

Para Gervasoni e Leal (2013), o fato de se reconhecer que as decisdes
judicializantes podem repercutir nas esferas de atuagao do Poder Legislativo e
do Executivo ndo significa, por si s6, admitir que esteja a se violar o principio da
separagao de poderes, tendo em vista que o préprio sistema de controles
reciprocos adotado pelo pais, qual seja, de freios e contrapesos, permite que o
exercicio de um Poder alcance o outro. Insta relembrar que o préprio texto
constitucional resguarda em seu artigo 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, consagrando o
renomado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional que impede que
situagdes de direito sejam afastadas do crivo do Poder Judiciario.

E valido mencionar, entretanto, que a interferéncia judicial nas politicas
publicas s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais quando constatado pelo
Poder Judiciario a omissao ou a demora do 6rgao politico em atender um direito
minimo fundamental. Todavia, ndo esta autorizado o Poder Judiciario substituir
0 juizo de conveniéncia e oportunidade, ou seja, a discricionariedade do ente
politico pelo seu, ficando adstrito a legalidade do ato (MASSON, 2020).

Apesar de o magistrado ter a liberdade e autonomia dentro do processo,
ele ndo é totalmente de livre de vinculos. Segundo Cappelletti (1993), assim
como ocorre em todo sistema juridico civilizado, o 6rgao jurisdicional se submete
a limites processuais e substanciais. Por processuais entende-se a fidelidade do
orgado em respeitar as normativas do processo, ao passo que as substanciais
sao alternadas a depender da época e da sociedade, ou seja, sao limites que
acompanham o cenario histoérico-social. Sob a luz da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, diversos sdo os entendimentos favoraveis a interferéncia

do Poder Judiciario como garantidor de direitos, vejamos:

[...] é licito ao Poder Judiciario, em face do principio da supremacia da
Constituicdo, em situacbes excepcionais, determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo do principio da separagédo dos poderes. (BRASIL.



39

Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 739.151-Pl. Primeira
Turma. Rel. Min. ROSA WEBER. Data de julgamento: 27/05/2014).

[...]11. O STJ tem decidido que, ante a demora do Poder competente, o
Poder Judiciario podera determinar, em carater excepcional, a
implementagdo de politicas publicas de interesse social -
principalmente nos casos em que visem resguardar a supremacia da
dignidade humana sem que isso configure invasdo da
discricionariedade ou afronta a reserva do possivel. 2. O controle
jurisdicional de politicas publicas se legitima sempre que a “inescusavel
omissao estatal” na sua efetivagédo atinja direitos essenciais inclusos
no conceito de minimo existencial. [...]. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno no Recurso Especial 1304269-MG. Segunda
Turma. Rel. Min. OG FERNANDES. Data de julgamento: 17/10/2017).

Na atualidade, um exemplo da intervencdo do Poder Judiciario para
tutelar o minimo existencial, esta na adocdo de medidas para conter abusos
praticados pelo Poder Legislativo e Executivo. Visualizando a ineficiéncia do dos
Poderes em formular a¢des de enfrentamento a pandemia da COVID-19, ou de
restringir direitos estampados na Constituicdo Federal de 1988, o STF, em
diferentes momentos, realizou o controle de constitucionalidade sobre demandas
que limitavam o direito dos trabalhadores, que dificultavam o acesso dos entes
federativos ao orcamento publico federal para aquisicdo de vacinas e demais
insumos proprios para a contencao do virus e, sobretudo, que questionavam a
legitimidade dos Estados e Municipios em tomarem decisdes contrarias ao
governo federal (MADEIRA; OLIVEIRA, 2021).

Todas as agdes fomentadas no ambito da Suprema Corte ocorreram em
prol da dignidade da pessoa humana, e em consonancia com o principio da
separagao dos poderes. Nao obstante, cientes de que a exacerbada solicitagcéo
de destinagao de orgamento publico para determinada area implicaria em deixar
de investir em outra, atingindo assim parcela da sociedade de maneira desigual,
a doutrina e a jurisprudéncia sabendo que de fato os recursos financeiros do ente
publico ndo sao finitos, tem se utilizado do binbmio da razoabilidade e
proporcionalidade (BARCELLOS, 2005).

A utilizagao de tal binbmio foi amplamente propagada por Alexy (2011),
que se baseando no Tribunal Constitucional Alemao, lecionou que havendo
conflito entre principios, incluindo aqueles de ordem fundamental e garantias
minimas ao ser humano, deve-se recorrer a técnica da ponderagao de
interesses. Na visao do jurista alemao, apesar da necessidade do Estado em

garantir direitos minimos aos individuos, na pratica referida situagao gera trés



40

problemas iniciais: a falta de definicdo de politicas publicas e planejamento
orgamentario para efetivar tal direito; a colisdo entre direitos a partir da efetivacao
de uma garantia minima; e, por fim, a necessidade do Estado em elevar a sua
carga tributaria para ter o direito garantido, repercutindo assim na liberdade e
economia privada de outrem (ALEXY, 2011).

Para Alexy, realizando-se a técnica da ponderagdo, o direito que se
salientar serd aquele que faz parte do nucleo do minimo existencial, devendo
este ser garantido pelo Estado, n&o podendo ser flexibilizado (ALEXY, 2011). Tal
técnica se mostra necessaria em razao do fato de que, tendo o Poder Judiciario
se tornado um espacgo para discussdes politicas, e ainda, gozando cada
intérprete de autonomia, devendo julgar conforme suas préprias convicgdes,
seus ideais podem estar baseado em entendimentos politicos divergentes,
gerando um conflito (BARCELLQOS, 2005).

Assim, para que nenhuma das partes envolvidas sofra danos a partir do
decidido pelo 6rgao jurisdicional, da analise de um caso concreto, o Poder
Judiciario ao exigir uma efetivagao prestacional por parte do ente estatal devera
verificar, primeiramente se, a pretensdo em tela é razoavel, e em seguida, acaso
dependa de orcamento publico, verificar se o Estado possui condi¢bes
financeiras de efetiva-la.

Imperioso ressaltar que a alegacao genérica de que o Estado n&o detém
condigbes orcamentarias ndo € considerado como argumento valido para o
Judiciario, o qual devera comprovar a insuficiéncia financeira. Ou seja, como
alude Sarmento (2016b, p. 1672), apesar de saber da importancia do
planejamento orgcamentario, o qual consiste em elemento democratico e
racionalizador da atividade financeira estatal, este nao pode servir como
justificativa a concretizacdo de garantias minimas ao cidadao, motivo pelo qual
a inexisténcia de previsao “[...] no orcamento para a realizagdo de despesa
necessaria a satisfagcdo do minimo existencial ndo deve obstar a sua concessao
em sede judicial.”

Sem retirar a legitimidade do Poder Judiciario em garantir o minimo
existencial, exigindo a efetivacdo deste por parte do Poder Judiciario, Sarmento
(2016b) bem alude que, seguindo-se a técnica da ponderagao, € preciso se
atentar especialmente a questao ligada aos recursos orgamentarios do Estado.

Isto porque, apesar de o Poder Judiciario gozar de poder para fazer com que o
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ente altere a sua politica fiscal com vistas a arrecadacao de recursos adicionais,
este deve fazé-lo como ultima ratio, em respeito a legalidade tributaria e a
seguranga juridica dos proprios contribuintes.

Para fins de exemplificacdo, Sarmento (2016b) alude a questédo
relacionada ao salario minimo, o qual, por definicdo da Constituicdo Federal de
1988 deveria ser garantido de modo a suprir as necessidades vitais do ser
humano. Em tempos de indices inflacionarios exorbitantes, é possivel visualizar
na realidade que o salario definido pelo Poder Executivo ndo confere ao individuo
a amplitude de direitos ao qual faria jus, entretanto, acaso o 6rgéo jurisdicional
proferisse decisao exigindo o reajustamento deste em conforme com o minimo
existencial, tal situagao levaria o pais a uma crise sem precedentes. Neste

sentido, emprega Sarmento:

[...] E os efeitos praticos da tentativa de cumprimento tenderiam a ser
desastrosos, especialmente para os mais pobres. Enfim, um excesso
ativista nessa area, ainda que muito bem-intencionado, poderia, ao
final, destruir a economia nacional e, nestas crises, as maiores vitimas
costumam ser exatamente os segmentos sociais mais vulneraveis.
(SARMENTO, 2016b, p. 1674).

Assim, apesar do reconhecimento do minimo existencial, a
sustentabilidade destes e, sobretudo, a concessao destes por parte do Poder
Judiciario deve atender a técnica da ponderacédo de modo a nao ser concedido
de maneira irrestrita, gerando entraves econdmico-financeiros ao pais. Diante de
todo o exposto, é possivel concluir, portanto, que nao se pode afastar do Poder
Judiciario as respectivas falhas dos 6rgaos do Poder Legislativo e Executivo
quando assim restarem configuradas e estiverem contra os ditames
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Nao obstante, para que o Poder Judiciario ndo atue de maneira arbitraria,
€ preciso que este observe limites processuais, substanciais e se atente a
questdo econdmico-orgamentaria do Estado, considerando a capacidade
arrecadatoria deste, de modo a néao interferir, eventualmente, na liberdade e
autonomia privada, prejudicando tantos outros individuos, para atender um

direito de natureza individual, e sem consonancia com a igualdade.
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4 RESERVA DO POSSIVEL VERSUS MINIMO EXISTENCIAL: UM EMBATE
DECISIVO A CARGO DO PODER JUDICIARIO

Na composicdo dos direitos e garantias individuais e sociais, existem
ndcleos que se transmutam no chamado minimo existencial, na medida em que
possuem uma significativa carga valorativa ao ser humano, necessario a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, ndo podendo este rol ser
limitado pela atividade executiva.

Apesar de o nucleo do minimo existencial ndo ser taxativo, entende-se
que faz parte deste todos os direitos e garantias que se mostram necessarios a
assegurar a liberdade do individuo, seu desenvolvimento, e sua dignidade
humana, sendo um exemplo claro destes o direito a saude, a educacao, a
moradia, a seguranca, dentre outros.

Para a concretizacdo de tais direitos, designa-se ao Estado o dever de
efetiva-los, fazendo-o por intermédio de politicas publicas e outros mecanismos,
0S quais, sob uma logica racional, exigem empenho orcamentario, portanto, faz
com que parcela do arrecadado pelo Poder Publico seja destinado ao
cumprimento do nucleo do minimo existencial.

Holmes e Sustein (1999), analisando o custo dos direitos, em sua obra
“The cost of rights”, demonstraram que, todos os direitos positivados no
ordenamento juridico, sejam eles de natureza individual ou social, dependem de
recursos financeiros para serem realizados, sendo que, em casos de escassez,
€ preciso que o Estado realize escolhas alocativas, verificando qual direito
merece maior protecao.

Segundo os autores, para que a escassez nao se torne presente, é
preciso que o Estado, para além de seus poderes de tributar e arrecadar, esteja
comprometido a investir os recursos extraidos da sociedade por intermédio de
impostos, taxas, contribui¢cdes, dentre outras, em programas de efetivacdo de

direitos, neste sentido:

O que precisa ser adicionado a essas observacdes € a proposicao
correlativa de que a propriedade e os direitos dependem de um estado
gue esta disposto a tributar e gastar. Os direitos de propriedade sao
caros para fazer cumprir. E claro que identificar a quantia monetaria
precisa destinada a protecdo dos direitos de propriedade levanta
dificeis questbes de contabilidade. Mas uma coisa € clara: um estado

que nao poderia, sob condi¢des especificadas, “tomar” ativos privados
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também nado poderia protegé-los com eficacia. A seguranca de
aquisicbes e transacbes dependem, em um sentido rudimentar, da
capacidade do governo extrair recursos de cidaddos privados e aplica-
los a fins publicos. Em equilibrio, direitos de propriedade podem até
colocar uma carga sobre o tesouro publico que compete com o fardo
de nossos programas massivos de direitos. (SUSTEIN; HOLMES,
1999, p. 61).

Neste sentido, para efetivagdo do minimo existencial, € necessério
medidas de natureza positiva e prestacional por parte do Estado, exigindo deste,
em todo e qualquer direito, uma alocagéo de recursos materiais € humanos,
implicando um custo a maquina publica.

Ocorre, todavia, que em tempos de aumento populacional e de uma
sociedade plural, o Estado tem se tornado omisso na concretizagao deste nucleo
minimo, justificando a sua auséncia de cumprimento sob a alegacao de serem
0S recursos publicos limitados.

Acerca desta limitacdo por parte do Estado, Figueiredo e Sarlet (2007)
expdem duas facetas que buscam explicar esta falta de concretizacdo de
direitos, sendo elas: o limite fatico, em que o Estado, pelas suas qualificacbes
econdmico-financeiras, ndo disporia de integra capacidade material para a
concretizacédo de todos os direitos; e o limite juridico, interligado a capacidade
juridica do Estado em poder dispor, independentemente de existir recursos.

Em razdo destas duas vertentes limitativas, € que o Estado passou a
sustentar a chamada “clausula da reserva do possivel” para se esquivar da
efetivacdo de direitos sociais atrelados a dignidade da pessoa humana, sendo
esta associada aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade,
consistindo numa espécie de limitacdo para a efetivacdo de um direito
(FIGUEIREDO; SARLET, 2007).

Sendo o Estado responsavel pelos recursos publicos, a ele foi incumbida
a tarefa inicial de ponderar o que realmente € necessario a vida humana,
destinando verba publica, assim, a reserva do possivel consistiria em uma
barreira a concretizacdo de direitos que nao estivessem em consonancia com a

disponibilidade econémica do Poder Publico.
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4.1 Conceito histérico acerca da Reserva do Possivel

Sob um viés histérico, a construgdo tedrica da reserva do possivel (Der
Vorbehalt des Moglichen) se originou na Alemanha, considerada o bergo das
transformagfes modernas no ambito do direito, responsavel inclusive pelo
desenvolvimento do minimo existencial (FIGUEIREDO; SARLET, 2007).

Ao que tudo indica, a expressdo reserva do possivel surgiu no caso
paradigmatico numerus clausus, julgado em 18 de julho de 1972 pelo Tribunal
Constitucional Aleméo, que versava sobre o direito de acesso ao ensino superior
dos cursos de medicina nas universidades de Hamburgo e Baviera, os quais
teriam estabelecido limitagdes de admissédo (FALSARELLA, 2016).

Na ocasido, os interessados alegaram que a restricdo imposta pelas
universidades, além de compor um entrave a concretizacdo do direito a
educacéo, configuraria uma violacao a liberdade profissional, abalizada no artigo
12, | da Lei Fundamental Alema, que dispde que “[...] todos os alemaes tém o
direito de livremente escolher profissdo, local de trabalho e de formacgao
profissional. O exercicio profissional pode ser regulamentado por lei ou com base
em lei” (FALSARELLA, 2016, p. 2).

A julgar a lide, o Tribunal Constitucional Aleméao entendeu ser possivel a
restricdo do acesso aos cursos de medicina, reconhecendo que “[...] a prestacéo
reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade”, devendo, portanto, a exigéncia, estar em consonancia com o
limite orcamentario estatal e dentro de parametros de razoabilidade
(FIGUEIREDO; SARLET, 2007, p. 187).

Em decorréncia disto, na década de 1970, o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, fixou o entendimento que os direitos sociais, em virtude
de sua caracteristica prestacional, dependem de uma real disponibilidade de
recursos financeiros do Estado para serem efetivados, gozando este Ultimo de
discricionariedade para distribuir o orcamento da forma que atenda a supremacia
do interesse publico, podendo se recusar ao cumprimento de determinada
prestacdo, quando constatado que o individuo detém condi¢des, por si so, de
efetivar o direito (FIGUEIREDO; SARLET, 2007).

Partindo deste cenario, Figueiredo e Sarlet sustentam que a reserva do

possivel, a luz do entendimento proferido pelo Tribunal Constitucional Alemao,
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possui uma triplice dimensao, na qual se computa a disponibilidade fatica dos
recursos, a disponibilidade juridica, e por fim, a proporcionalidade e

razoabilidade da prestacao, in verbis:

[...] a assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos uma
dimensao triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras,
e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; e c) ja
na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade. (FIGUEIREDO; SARLET, 2007,
p. 189).

Apoiando-se na dogmatica alema, paises aderiram a reserva do possivel
para justificar que um direito social sO seria efetivado quando houvesse
disponibilidade fatidica, juridica e razoabilidade da exigéncia. Particularmente no
Brasil, esta razoabilidade tem sido deixada de lado, tornando o conceito como
reserva do financeiramente possivel (FALSARELLA, 2016).

N&o obstante, em virtude de estar o nadcleo do minimo existencial
estritamente ligado a dignidade da pessoa humana, os individuos, confrontando
a reserva do possivel alegada pelo Estado quando da concretizacdo de um
direito social, tem se portado perante o Poder Judiciario para fazer seu direito
fundamental, existindo na atualidade uma gama de entendimentos
jurisprudenciais envolvendo o tema.

Imperioso ressaltar que, diferentemente do sistema alemédo, em que os
direitos prestacionais sdo positivados em normas, ndo possuindo um cunho
constitucional, no Brasil, estes se situam, em patrticular, na Constituicdo Federal
de 1988, constituindo-se de normas de aplicabilidade imediatas, em razdo de
seu valor a pessoa humana (ALMEIDA; BRASIL, 2021).

Todavia, diferentemente da Alemanha, um pais desenvolvido, com uma
estrutura financeira e arrecadatéria mais equilibrada, no Brasil, o custo para
manutencdo de direitos e garantias prestacionais é alto, fazendo com que o

Estado alegue a reserva do possivel quando da néo possibilidade financeira de
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arcar com a efetivagao de tais direitos, o que influéncia a sociedade a acionar a
tutela jurisdicional (ALMEIDA; BRASIL, 2021).

Para Moro e Pereira (2019), grande parte dos problemas orgcamentarios
presentes no Brasil, decorre ndo da falta de recursos publicos para efetivacao
das politicas publicas, mas sim da ma administracdo dos cofres, sua incorreta
distribuicdo e, especialmente, os desvios de verbas, gerando assim uma
ineficiéncia gestdo publica, a qual cabe ao Poder Judiciario decidir.

4.2 A legitimidade do Poder Judiciario com entendimentos do STF e TJRJ

acerca da possibilidade do 6rgao em alocar recursos.

Dentre alguns casos levados ao orgao jurisdicional, merece alusdo, em
um primeiro momento, o debate acerca da criacdo de vagas para atendimento
de criancas em creches e pré-escolas, situacdo em que o Poder Judiciario tem
se posicionado no sentido de néo ser valido o argumento da reserva do possivel,
pelo fato de o direito a educacdo se compor do nucleo de minimo existencial,
postulado da dignidade da pessoa humana.

No Recurso Extraordinario com Agravo 639.337/SP, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011, que discutia a obrigatoriedade do
municipio de Sao Paulo em efetivar matricula de crianca de até cinco anos em
unidade de ensino infantil proximo a residéncia ou trabalho dos responséaveis
legais, o Ministro Relator Celso de Mello, apesar de reconhecer a escassez dos
recursos publicos, e a instauracdo de conflitos em decorréncia da “escolha
tragica” do Estado em onde alocéa-lo, entendeu que ndo pode o Poder Publico
deixar de conferir efetividade a direitos que compdem o minimo existencial, tal
como a disponibilizacdo de vagas em creches e pré-escolas para criangas, com
0 objetivo de tutelar outros direitos sociais a ele coligados, como o exercicio
profissionais de pais e maes que dependem da colocacdo de seus filhos em
ambiente escolar para trabalhar.

Na decisdo, o Ministro elucidou que a educacao infantil se traduz como o
primeiro grau a formacédo do individuo, possuindo natureza fundamental, ndo se
submetendo “[...] a avaliagbes meramente discricionarias da Administracao
Publica nem se subordina a razdées de puro pragmatismo governamental”

(BRASIL, 2011, p. 126), motivo pelo qual ndo se justifica 0 embasamento da
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teoria da reserva do possivel quando em conflito com o minimo existencial, o

qual possui apelo irretocavel, in verbis:

[...] A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a execucéo de
politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com
a propria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
gue imp&em, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opg¢des por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica,
causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas
programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. [...]. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 639.337/SP. Segunda Turma. Rel. Min.
CELSO DE MELLO. Data de julgamento: 23/08/2011, p. 127-128).

Além da questdo relacionada a tutela do direito a educagédo, no
ordenamento patrio se visualiza uma crescente onda de judicializacéo do direito
a saude, haja vista as constantes negativas do Estado em arcar com 0s custos
de tratamentos ou de medicamentos, sustentando em diversos casos a nao
previsdo destes na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
formulada pelo Sistema Unico de Satude (SUS), deixando inimeros individuos a
mercé de um sistema que deveria lhes garantir um direito correlato a vida e a
integridade fisica e psiquica.

Diante da problematica do quadro de escassez de recursos e
possibilidade de garantia aos direitos fundamentais sociais, inclui-se a demanda
da existéncia fatica de recursos com a igualdade e universalidade do acesso a
saude. A deficiéncia econdmica relaciona-se com a escassez, e a falta de
recursos com a desigualdade, porque bens escassos ndo alcancam a todos,
como por exemplo o acesso a ao medicamento Zolgensma (medicamento para
tratamento da AME, Atrofia Muscular Espinhal), a escassez de recursos pode
ser vista quando o medicamento existe, porém seu custo € tdo elevado que, caso
seja fornecido a todos o que reclamarem, poderia causar a falta de fornecimento
aos demais medicamentos.

Assim, tem-se a chamada teoria da reserva do possivel esbarrando em

direitos concretamente prestacionais, como o direito a saude publica, em que o
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fornecimento de bens e servicos, contemplando, portanto, medicamentos e
tratamentos oferecidos pelo SUS, que deveriam ter sido regulamentados por
meio de politicas publicas e dotacBes orcamentérias do Estado, mas que nao o
sdo em virtude da indisponibilidade econémico-financeira do Poder Publico, o
que faz com que milhares de brasileiros recorram ao Poder Judiciario
(MARINONI, MITIDIERO; SARLET, 2018).

Segundo estudo elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER),
entre 2008 e 2017 o numero de demandas judiciais relativas a saude teve um
aumento de 130%, o que consequentemente refletiu na despesa orcamentaria
da Unido, que somente no ano de 2016 gastou R$ 1,3 bilhBes em processos
judiciais de saude, nos quais os medicamentos de alto custo foram responséaveis
por 90% do valor (INSPER, 2019).

Dentre os medicamentos que foram determinantes para o dispéndio de
bilhdes, tem-se o Eculizumabe (Soliris®), farmaco voltado ao tratamento de duas
doencas raras, a saber, a Sindrome Hemolitico-Urémica Atipica (SHUA) e a
Hemoglobindria Paroxistica Noturna (HPN), que gerou um impacto de R$ 625
milhdes no orcamento federal em 2016, tendo sido adquiridos para atender
apenas 364 pacientes (XAVIER, 2018).

Em virtude da judicializacdo de medicamentos tais como o Eculizumabe
(Soliris®), considerado o segundo tratamento mais caro do mundo, cujo valor de
cada ampola de 300 mg chega a custar R$ 20,8 mil reais, ficando atras somente
da terapia genética sem registro nos Estados Unidos, iniciou-se um debate
acerca da legitimidade do Poder Judiciario em exigir do Estado a sua prestacao,
ainda que alegado a reserva do possivel, (COLLUCCI, 2020).

Tal tematica divide opinides, na medida em que existem aqueles que
defendem a impossibilidade de o Poder Judiciario interferir na alocacédo de
recursos, sendo esta tarefa do Poder Executivo, 0 que sugeriria uma intervencao
entre os poderes; e 0s que aludem a legitimidade do 6rgéo jurisdicional em
interferir em todas as vezes que o Poder Publico se mostra omisso ou ineficiente,
abarcando, inclusive, a possibilidade de exigir a alocacdo de recursos em
determinado direito de natureza prestacional.

Na visédo dos contrarios a intervencdo do Poder Judiciario na alocacéo de
recursos publicos, caberia ao Poder Executivo, em um primeiro momento, fazé-

la, porém, na falta de recursos ou de critérios preestabelecidos pela Constituicdo
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Federal de 1988 determinando o quantitativo de afetacdo, tornar-se-ia de
competéncia do Poder Legislativo, responsavel pelos tramites orgamentarios,
resolver a problemética em torno das prestacdes materiais (MARINONI,
MITIDIERO; SARLET, 2018).

A transferéncia da competéncia do Poder Executivo para o Legislativo
sera possivel, na medida em que os membros eleitos por ambos os Poderes,
sdo diretamente eleitos pelo povo, tendo a funcéo de representa-los nas tomadas
de decisbes, o0 que nao ocorre com o Poder Judiciério, que teria o dever de ser
imparcial (MORO; PEREIRA, 2019).

Outro argumento utilizado por estes seria que as decisdes e politicas
fomentadas no ambito do Poder Legislativo e Executivo, sdo dotadas de
discricionariedade administrativa, portanto, obedecem aos critérios de
conveniéncia e oportunidade de tais instituicdes, ndo sendo possivel o Poder
Judiciario sopesar tais direitos (MARINONI, MITIDIERO; SARLET, 2018).

Neste ponto, entretanto, € imperioso ressaltar a inafastabilidade da
jurisdicdo, como assim é resguardada pelo art. 5°, XXXV da Constituicado Federal
de 1988, a qual impede que o Poder Judiciario seja repelido de analisar os
critérios utilizados pelos demais Poderes de Estado (MARINONI, MITIDIERO;
SARLET, 2018).

Para Alexy (2008), sempre que se tiver uma relacdo que envolva o carater
prestacional do Estado, um individuo a ser beneficiado pelo direito de natureza
fundamental, e um objeto possivel, surgira ao entéo titular do direito demanda-lo
no orgao jurisdicional.

Sob tal enfoque, em 2015, o STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario 592.581 em sede de Repercussdo Geral, reconheceu a
inafastabilidade da jurisdicdo em situacdo envolvendo execucdo de obras em
estabelecimentos prisionais, como forma de assegurar a integridade fisica e

moral dos detentos, firmando a seguinte tese:

E litico ao Judiciario impor & Administragéo Publica obrigac&o de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
0 respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua
o art. 5°, XLIX, da Constituicao Federal, ndo sendo oponivel a decisdo
0 argumento da reserva do possivel nem o principio da separacéo dos
poderes. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério
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592.581/RS. Tribunal Pleno. Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
Data de julgamento: 13/08/2015. Data de Publicacdo: 01/02/2016, s.
n.).

Além disso, ainda sob a tematica do dever do Estado para com o0s
presidiarios, devendo se atentar a dignidade humana destes, ndo podendo os
deixar a mercé em prol da ressocializacdo do detento resguardada pela Lei de
Execugéo Penal (LEP), a Suprema Corte, em 2017, no julgamento do Recurso
Extraordinério 580.252, reconheceu a responsabilizacdo do Poder Publico por
danos morais decorrentes de superlotacdo carceraria, fundamentando ser
inaplicavel a teoria da reserva do possivel em tais casos, haja vista a obrigacao
deste em resguardar a seguranca das pessoas, e manté-las em condi¢des
minimas de humanidade (BRASIL, 2017).

Em oportuno, a Suprema Corte aludiu ainda que se acaso reconhecesse
a inviabilidade do Poder Judiciario em definir e exigir dos Poderes Legislativo e
Executivo medidas em prol da populacéo carceraria, estaria compactuando para
a perpetuacdo da desumana situacdo em que sao submetidos 0s presos no
Brasil (BRASIL, 2017).

Barroso (2018), em critica a atuacao do Poder Judiciario em demandas
prestacionais da saude, leciona que referido 6rgdo pode pér em risco a
continuidade de politicas publicas na area, influenciando no ja desorganizado
sistema econdmico-financeiro do pais, impedindo assim que outros mecanismos
para efetivacdo de direitos sejam implementados pela atividade administrativa,
fazendo com que o proprio excesso judicializante ocasione na nao concretizacao
pratica da Constituicdo Federal de 1988.

Para o jurista e antropologo francés Antoine Garapon (1999 apud ELOI;
TEIXEIRA, 2014), o papel do Poder Judiciario se classifica como um guardido
de promessas, atuando para atender as expectativas do individuo e/ou do
coletivo que nao foram supridas pelo Poder Executivo, traduzindo-se como
verdadeiro herdéi da continuidade da democracia. Segundo o autor, o sucesso do

orgao jurisdicional se deve ao:

[...] descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas, causando
pela crise de desinteresse e pela perda do espirito publico. A posicao
de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” de uma
deciséo politica agora voltada para a gestédo e fornece a sociedade a
referéncia simbdlica que a representacdo nacional Ihe oferece cada
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vez menos. (GARAPON, 1999, p. 48 apud ELOI; TEIXEIRA, 2014, p.
57).

Neste sentido, diante da inércia ou inefetividade das a¢fes por parte do
Executivo, as quais poderdo estar associadas a alegacdo da reserva do
financeiramente possivel, a sociedade tem recorrido ao 6rgao jurisdicional para
ter o nucleo de direitos minimos garantido.

Criticando o papel dominante do Poder Judiciario nas tomadas de
decisbes que refletem na atribuicdo orcamentéria do Estado, Maus (2010) em
sua obra “O Judiciario como superego da sociedade” aponta que ao avocar para
si a condicdo de instancia moral do coletivo, o érgao jurisdicional, por intermédio
dos controles de constitucionalidade, sequestra a soberania.

Segundo a autora, o Poder Judiciario transforma a Constituicdo Federal
de 1988 em um catalogo pré-fabricado da qual fundamenta todas as decisoes,
situacdo que pode acarretar falta de espacos e 6rgdos autbnomos isentos do
Direito, gerando uma ‘[...] ditadura do Judiciario, o que equivaleria a uma
completa colonizagao do sistema politico pelo juridico” (MAUS, 2010, p. 289).

Em contrapartida, Streck (2003) menciona que essa assuncado mais
positiva por parte do Poder Judiciario ja era mostrava necessaria, diante da vasta
omissdo do Executivo em cumprir por si sO as tarefas a ele delegadas pelo
constituinte originario.

Para o autor, o O6rgao jurisdicional, exercendo a chamada justica
constitucional, deve expandir suas funcbes para além daquelas previstas na
legislacéo constitucional e infraconstitucional, independentemente de contrariar
os ditames do Poder Legislativo (STRECK, 2003).

Cappelletti (1993), em consonancia a este entendimento, elucida que a
ideia de um Poder Judiciario mais ativo esta ligada a prépria democracia,
preservando o sistema de pesos e contrapesos em prol da efetivacdo de direitos

atribuidos pela Constituicdo, dispondo que:

[...] a no¢é@o de democracia ndo pode ser reduzida a uma simples ideia
majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participacéo,
tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos
caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande
contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode colaborar um
judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja
capaz de assegurar a preservacao do sistema de checks and balances,
em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
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adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou
guase-governativos), tédo tipicos das nossas sociedades
contemporaneas. (CAPPELLETTI, 1993, p. 107).

Barcellos (2005), de igual modo, concordando com a implementagao
forcada de uma prestacéo social por parte do Poder Judiciario, menciona sobre
a destinacao dos recursos publicos a educacao, o qual, conforme empregado
pelo art. 213, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, inexistindo vagas suficientes
na rede publica de ensino, cabera ao Poder Legislativo disciplinar a concesséo
de bolsas de estudos, e ao Poder Executivo investir na expanséo da rede de
ensino.

N&o regulamentado ou efetivando a matéria em tempo de garantir um
direito minimo a sociedade, qual seja, 0 acesso a educac¢ao, o Poder Judiciario,
uma vez invocado, podera conceder tais bolsas em virtude do principio da
legalidade, tendo como observancia o mencionado dispositivo constitucional e,
ainda em atendimento ao sistema de freios e contrapesos, adotado pelo
ordenamento patrio, onde se permite o controle judicial sobre a atividade
exercida pelo Legislativo e Executivo (BARCELLOS, 2005).

Para Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018), o fator custo de um direito, nao
pode servir como elemento impeditivo a sua efetivacdo, sendo irrazoavel aceitar
a alocacao de recursos por parte do Poder Judiciario, quando assim nao tiver
sido feito pelo Poder Executivo, constituindo-se tal cenario uma afronta ao
minimo existencial.

Segundo os autores, ainda que a atuacdo do Orgao jurisdicional possa
divergir em cada caso concreto, a implantacdo de direitos minimos por este ndo
afronta a teoria da separacdo dos poderes adotada pelo direito doméstico,
devendo, entretanto, observar uma “reserva geral de ponderagao”, impondo
certos limites ao reconhecimento de todo e qualquer direito como minimo a
existéncia a humana, submetendo-se, portanto, a um “sistema de limites e limites
dos limites”, sob o critério da proporcionalidade e da razoabilidade (MARINONI;
MITIDIERO; SARLET, 2018).

LArt. 213.[..]

8§ 1° Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o
ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de
recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da
residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir prioritariamente na
expansao de sua rede na localidade. (BRASIL, 1988).
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No ordenamento patrio, j& é possivel se verificar uma submisséo a tais
critérios, haja vista que sob entendimentos da Suprema Corte, tem-se
distinguido, inicialmente, os casos levados a juizo que buscam coibir omissfes
do Poder Legislativo e Executivo, dos que exigem o cumprimento de legislacao
e politicas publicas ja existentes, sendo neste Ultimo que se situa a chamada
“‘judicializagdo da politica”, onde o 6rgéo jurisdicional passa a demandar a
prestacdo de um direito que ja deveria ter sido efetivado pelo Estado
(MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2018).

Ao exigir a prestacdo de direitos que ja possuem politicas publicas
delineadas, mas néo efetivadas, o Poder Judiciario reconhece o custo que estes
possuem ao Estado, porém, afirmando que qualquer impossibilidade na
concretizacdo deles sob a alegacdo da reserva do possivel deve ser
demonstrada pelo Poder Publico, incumbido a este o 6nus da prova, devendo
este demonstrar efetivamente ndo possuir recursos publicos suficientes para
arcar com o direito pleiteado em juizo, ndo valendo a mera exposi¢cao genérica
de sua incapacidade financeira, sob o fundamento da teoria da reserva do
possivel (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2018).

Demonstrando este papel garantidor do Poder Judiciario em fazer com
gue o Estado efetive uma politica publica da qual ja havia sido remanejado
recursos financeiros para concretiza-lo, cita-se situacdo ocorrida no Rio de
Janeiro, onde a Defensoria Publica do Estado, junto ao Ministério Publico,
ingressaram com Acéo Civil Pablica face ao Poder Publico estatal e municipal,
pleiteando o imediato funcionamento dos hospitais de campanha para
tratamento do virus Sars-CoV-2, 0s quais ja gozavam de recursos financeiros
gue teriam sido distribuidos por decreto do Governador e Prefeito logo apés o
reconhecimento da situacdo emergencial da pandemia (Portaria n.° 188/2020),
existindo, inclusive, a respectiva previsdo de recursos orcamentarios que
comprovariam a possibilidade do Estado em criar os leitos, ndo podendo este se
usurpar da alegacao de reserva do possivel (ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
2020).

No juizo de cogni¢cdo sumaria, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro concedeu liminar favoravel dispondo a obrigatoriedade do Estado em
criar ou estruturar leitos para tratamentos dos pacientes contaminados pelo

virus, afastando desde logo qualquer alegacéo de reserva do possivel, haja vista
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estar o direito a saude no rol do minimo existencial (ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, 2020).

Acerca desta tematica, em 2013, a Suprema Corte, ao proferir decisdo no
Recurso Extraordinario 642.536/AP, analisou a possibilidade e legitimidade do
Poder Judiciario em determinar o Estado a ado¢cdo de medidas visando a
melhoria da prestacdo de servicos publicos de saude, realizando uma
ponderacdo entre o minimo existencial e a reserva do possivel (BRASIL, 2013).

Outro exemplo mais claro acerca da utilizacao do “sistema de limites e
limites dos limites” por parte do Poder Judiciario reside na prestacdo de
medicamentos, tais como o do jA& mencionado Eculizumabe (Soliris®),
considerado de alto custo, no qual, apesar de o 0rgéo jurisdicional estar ciente
sob constituir o direito a saude um pressuposto a dignidade da pessoa humana,
nao é possivel ao Estado assumir a prestacdo de todo e qualquer tipo de
medicamento ou tratamento, devendo observar certos critérios para a sua
aquisicdo, de modo a ndo comprometer o orcamento destinado a outras areas
gue merecem 0 apoio estatal.

No Recurso Extraordinario 566.471, julgado em 2020 pelo STF em sede
de Repercussao Geral, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, foi fixado o
entendimento que o Estado ndo esta obrigado a fornecer medicamentos de alto
custo pela via judicial quando estes nao estiverem previstos na listagem do SUS,
qual seja na RENAME, ou entdo em Programa de Medicamentos de
Dispensacdo em Carater Excepcional, salvo quando restar comprovado a
necessidade para o tratamento de paciente hipossuficiente, isto €, sem
condi¢Bes financeiras, somada ainda a impossibilidade de substituicdo do
farmaco por outro (DOUGLAS; OLIVEIRA, 2020).

Estando fora da RENAME, o medicamento necessariamente devera estar
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) de modo a
atestar sua real eficacia, ndo fazendo com que o Estado invista em um farmaco
gue sequer possui um selo de qualidade garantido, ou seja, tratando-se de
medicamentos de alto custo, a excepcionalidade de fornecé-lo sem o devido
registro sanitario ndo é valida, nem sequer perante exigéncia do Orgao
jurisdicional, compondo-se em um limite a prestacéo deste em prol de um direito
maior, a protecao dos tutelados (DOUGLAS; OLIVEIRA, 2020).



55

Na oportunidade, o Ministro Alexandre de Moraes, ao proferir seu voto,
dispbs que “[...] ndo ha magica orgcamentaria e ndo ha nenhum pais do mundo
gue garanta acesso a todos os medicamentos e tratamentos de forma
generalizada,” enfatizando a impossibilidade de se fornecer medicamentos de
alto custo sem o devido registro no 6rgdo sanitario devido ao comprometimento
gue esta situacdo podera causar aos cofres publicos, bem como a implantacéo
de demais politicas publicas (BRASIL, 2020, s. n.).

De acordo com a prépria Suprema Corte, a decisao fixada no Recurso
Especial 566.471 atinge mais de 42 mil processos em tramite relacionados ao
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado, gerando a
necessidade destes se nortearem pelo atual entendimento, sopesando a tomada
de decisédo de modo a ndo comprometer o or¢camento publico em sua
integralidade (BRASIL, 2020).

De igual modo, em 2019, no julgamento do Recurso Extraordinario
657.718, a Suprema Corte, ja havia reconhecido a impossibilidade do 6rgao
jurisdicional em exigir do Estado a prestacdo de medicamentos nao registrados

na ANVISA, fixando os seguintes critérios em sede de Repercussao Geral:

| - O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais; Il - A auséncia de registro na ANVISA impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decis&o judicial; Il - E
possivel, excepcionalmente, a concesséo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
0 pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para
doencas raras e \ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (iii)
a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil; IV - As
acoes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Uniéo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
657.718/MG. Rel. Min. MARCO AURELIO. Redator do acérd&o: Min.
ROBERTO BARROSO. Data de julgamento: 22/05/2019. Data de
publicagdo: 09/11/2020, s. n.).

by

Na ocasido, o STF deixou clara a imposicdo de limites a prestacao
jurisdicional, impondo como regra ser vedado ao Poder Judiciario fornecer
medicamentos experimentais ou sem registro na ANVISA, permitindo apenas em
situacdes especificas, quando constado a demora do 6rgado sanitario em apreciar

o pedido de reconhecimento do farmaco, desde que preenchidos os seguintes
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requisitos: existir pedido de registro do medicamento no Brasil; houver registro
do medicamento em renomadas agéncias no exterior; e inexistir outro farmaco
passivel de substituir o pleiteado em juizo (BRASIL, 2019).

Em seu voto, o Relator, Ministro Marco Aurélio reconheceu que o Poder
Judiciario, na garantia do direito prestacional a salude, tem seu exercicio limitado
pelos riscos que eventual medicamento sem o consenso cientifico e aval da
ANVISA pode ocasionar aos pacientes (BRASIL, 2019).

Para Douglas e Oliveira (2020), os parametros impostos pelo proprio
Poder Judiciario com vistas a reduzir o indice de processos relacionados a
judicializacdo no pais tém se mostrado essenciais, ainda mais considerado o
contexto critico vivenciado pelo Brasil e pelo mundo nos ultimos dois anos, qual
seja, a crise econdmica e sanitaria advinda em virtude do novo virus, Sars-CoV-
2, onde houve um aumento da demandada de leitos e demais medicamentos
gue se tornaram escassos com a pandemia, devendo nestes casos a via
jurisdicional se valer dos requisitos previamente formulados com vistas a garantir
a universalidade do direito a saude.

Assim, € possivel inferir que, ainda que néo constitua a competéncia
primaria do Poder Judiciario alocar os recursos publicos, este tem o poder-dever
de fazé-lo quando constatado que o Estado esta se utlizando em
desproporcionalidade da teoria da reserva do possivel para se esquiar da
efetivacdo de politicas publicas alinhas a tutela de direitos minimos a sociedade,
e ligado a dignidade da pessoa humana.

Longe de configurar uma quebra a separacdo dos poderes, tese
resguardada pelo ordenamento juridico patrio, a assun¢ao do érgéo jurisdicional
em tamanha tarefa permite este cumprir aquilo tutelado pelo constituinte
originario, e de obrigatoriedade do Poder Executivo e/ou Legislativo fazé-lo,
sendo o Poder Judiciario instituicdo nivelar dos interesses individuais, sociais e
publicos.

Assim, em favor do Estado Democrético de Direito e da protecdo aos
direitos e garantias de ordem fundamental que compdem o chamado minimo
existencial, entende-se estar autorizado e legitimado o Poder Judiciario, a luz
dos problemas efetivos da sociedade contemporanea, exigir a implantacao das

politicas publicas e objetivos que ndo sdo cumpridos pelo Estado, ainda que
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subsista a alegacao de limitagdo orgamentéaria, sendo esta uma caracteristica da
dimenséo politica que atinge o 6rgéo jurisdicional.

Para que a atividade administrativa ndo sofra com o impacto dos
mandamentos jurisdicionais, e de modo que referido érgao ndo conceda todo e
qualquer direito, influindo na méa-gestdo de outros recursos publicos, tem-se
enfatizado a necessidade do Poder Judiciario em sopesar os direitos por meio
da técnica de ponderacdo, a qual consiste na utilizacdo dos critérios de
proporcionalidade e racionalidade para verificar se a tomada de decisdo é justa
aos interesses do sujeito detentor de direitos, e ao proprio Poder Publico,
evitando assim eventual crise sistémica no Estado.

Desse modo, diante de todo o exposto, conclui-se pela legitimidade do
Poder Judiciario em identificado a omissédo do Poder Legislativo ou Executivo,
efetivar um direito que compde o rol do minimo existencial, quando referidos
Poderes ndo puderem comprovar a teoria da reserva do possivel, nao
configurando tal cenario uma violacdo a separacdo dos poderes, ou a propria

estrutura do Estado Democratico de Direito.
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5 CONCLUSAO

No Brasil qualquer pleito que vise garantir uma existéncia minimamente
digna ndo pode ser considerada algo supérfluo, um dos objetivos principais
constituinte é garantir a dignidade da pessoa humana, portanto o principio da
reserva do possivel deve ser instrumento de ponderacao entre a efetividade de
um direito fundamental e suas consequéncias e ndo uma justificativa do estado
que por vezes se utiliza do argumento de auséncia de recursos para ndo cumprir
0s seus deveres constitucionais.

O principio do minimo existencial ndo esta previsto expressamente na
constituigdo brasileira, mas no decorrer de todo o texto constitucional é possivel
verificar a sua presenca de forma implicita. O principio do minimo existencial
emana diretamente do principio da dignidade da pessoa humana que
compreende em uma complexidade de condigcdes adequadas de existéncia
digna por meio de prestagdes positivas do estado que deve viabilizar os direitos
sociais mais basicos.

Através do minimo existencial conhece-se os alvos prioritarios para os
gastos publicos, sendo possivel estabelecer parametros para a atuagéao judicial
na protecao dos direitos fundamentais. A reserva do possivel impde limites a
concretizacao dos direitos fundamentais e minimo existencial garante um padrao
minimo de existéncia digna. E possivel admitir a reserva do possivel mas com
argumentos qualificados para afastar o minimo existencial, a mera alegagao de
auséncia de previsao orgamentaria ndo afasta a obrigacéo do estado em garantir
os direitos basicos, logo o minimo existencial prevalece sobre a reserva do
possivel.

A efetividade dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada a
disponibilidade or¢camentaria estatal, para alguns doutrinadores depois da
constituicao, o diploma normativo mais importante € o orcamento. O orgamento
publico € uma lista que compreende as receitas e as despesas de um governo
para um determinado periodo, € o principal instrumento de intervengao estatal.
E através do orgamento publico que o governo apresenta o seu plano de gestao
e aplicagcao dos recursos publicos € por meio deste instrumento que todo e
qualquer direito pode ser efetivado.
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A edicéo das leis orcamentarias € de competéncia do poder legislativo,
cabe a este poder realizar as escolhas determinantes ao elencar quais sao as
prioridades dos gastos publicos, infelizmente ndo ha recursos suficientes para
suprir toda a demanda social e € por isso que o orgcamento deve estar vinculado
a concretizagédo e a promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

A implementacéo dos direitos fundamentais exige dispendiosos recursos
financeiros e por isso é necessario sopesar a previsao orcamentaria destinada a
promocao dos direitos fundamentais e a previsdo orcamentaria destinada as
demandas governamentais, somente depois de garantido o minimo existencial é
que se poderia cogitar outros gastos.

O poder judiciario ndo s6 pode como deve zelar pela efetividade dos
direitos fundamentais ao considerar a relevancia da atividade estatal, o carater
social e o estado democratico de direito, uma vez que o controle dos gastos
publicos passou a ser questao de ordem juridica e ndo apenas politica. Cabe ao
judiciario o controle da atuagcdo administrativa no que se refere a destinagao
razoavel dos recursos publicos limitando o principio da reserva do possivel.

Muito se fala em direito fundamental, hoje mais do que conceituar busca-
se no ordenamento patrio mecanismos juridicos que viabilizem a promog¢ao dos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais sdo aqueles intrinsecos ao
homem, sdo aquelas prerrogativas que se concretizam como garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas.

A funcgao primordial do estado € garantir politicas publicas eficientes para
efetivagao de tais direitos e o poder judiciario deve acompanhar a evolugéao ao
garantir e proteger que nao ocorram omissdes por parte do estado. Sempre que
a uma acgao estatal violar um direito fundamental é cabivel a atuagado do poder

judiciario como um guardiao da promocéao dos direitos fundamentais.
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