CONSIDERAGOES SOBRE OS DIREITOS SOCIAIS

MURILLO SAPIA GUTIER!
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1. Aspectos introdutdrios

A histéria mostrou que nao basta garantir formalmente a liberdade e a igualdade aos
individuos se estes ndao dispdem de um minimo existencial. A industrializagdo dos meios de
producdo acarretou graves problemas sociais, de modo que a mera previsao de liberdade e
igualdade n3o era suficiente para que os individuos fossem, de fato, livres e iguais.?

O Estado Social de Direito ou Welfare State consagrou direitos de status positivo, ou seja,
direitos a prestacdes por parte do Estado, de modo que os individuos possam “exigir
determinada atuacdo do Estado no intuito de melhorar as condi¢cdes de vida”.? Com a intencdo
de melhoria da vida dos individuos, inclusive quanto ao exercicio do status negativus, isto é, para
o exercicio da liberdade, consagrado no Estado Liberal, mister que o cidaddo tenha um minimo
pressuposto para tanto.

O objetivo dos chamados “direitos sociais” consiste na “melhoria de vida de vastas
categorias da popula¢do, mediante politicas publicas e medidas concretas de politica social”.*
Desta forma, a também denominada segunda dimensdo de direitos fundamentais® ndo mais foi
marcada por direitos de liberdade, mas sim, por direitos de igualdade, no sentido de que o Estado

assegurasse a igualdade de oportunidade e de acesso. Enfatiza Ingo Sarlet que “ndo se cuida
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mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim, de liberdade por intermédio do
Estado”.®

O constitucionalismo social foi “inaugurado” pela Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar, de 1919, que romperam do o modelo de Estado liberal e consagraram
o modelo de Estado Social, equilibrando as relagdes, por meio da intervengao estatal em diversas
esferas. Possui, portanto, as seguintes caracteristicas: (a) E intervencionista, em contraposicio
ao abstencionismo do Estado Liberal. E tal se deu ante as iniUmeras desigualdades criadas pelo
Estado Liberal. Ha a intervengdo nas relagGes sociais, econ6micas e laborais, que antes eram
adstritas a esfera privada, edificando direitos de segunda dimensdo, quais sejam, os direitos
sociais, econémicos e culturais, que sao direitos prestacionais, de carater positivo, de atuagao
positiva e ndo negativa; (b) Hd um papel decisivo na producdo e distribuicdo de bens pelo Estado;

(c) Garantia de bem-estar social minimo, para a vida digna.
1.1. Previsao na Constituicdo Brasileira
A CF reserva no Titulo Il um capitulo para os direitos sociais, no capitulo Il, mas temos

outros direitos sociais regulados na parte final da Constituicdo, como direito a educacgao, saude,

direito a previdéncia social. O artigo 62 da CF elenca o rol dos direitos sociais, quais sejam:

6 SARLET, Eficacia..., 2009, p. 47.



— Educagao

— Saude

— Alimentagao

— Transporte

— Moradia

— Lazer

m Seguranga

— Previdéncia social

— Proteg¢do a maternidade e a infancia

— Assisténcia aos desamparados

Destes direitos sociais acima elencados, tivemos o acréscimo do direito da alimentacao,
moradia e transporte como direitos sociais, ndo estando previstas originariamente na
Constituicdo. No texto constitucional, temos o regime juridico dos direitos sociais:

(a)No capitulo Il do Titulo Il: artigos 62 a 11.

(b)No titulo VIII: artigos 193 a 204

1.2. Direitos sociais como cldusulas pétreas

A Constituicdo, no artigo 60, paragrafo 49, fala das garantias individuais, que é uma das
espécies de direitos fundamentais. O que se coloca é se sdo ou ndo clausulas pétreas. Uma parte
da doutrina salienta que todos os direitos fundamentais sdo cldusulas pétreas.” Outra vertente
salienta que nem todos os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas. Novelino enaltece que
os direitos individuais sdo clausulas pétreas expressas, ao passo que os direitos sociais sdo
cldusulas pétreas implicitas. Alguns direitos sociais sdo clausulas pétreas implicitas, uma vez que

sdo pressupostos para o exercicio dos direitos individuais.

7 Posicdo de SARLET.



Daniel Sarmento aduz que os direitos sociais sdo dimensdo da dignidade humana e, afirma
que “a liberdade é esvaziada quando néo sdo asseguradas as condigbes materiais minimas para
que as pessoas possam desfrutd-la de forma consciente”.® N3o tendo o minimo de acesso a
educac¢do, moradia, saude, alimentagdo e transporte, ndo tera como usufruir de sua liberdade.
Isaiah Berlin salientou que oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra o Estado a homens
seminus, analfabetos, subnutridos, doentes é zombar de sua condigdo: eles precisam de ajuda
médica ou de educac@o antes de poderem compreender ou aproveitar um aumento de sua
liberdade”. De nada adianta assegurar as liberdades publicas se ndao assegurar o minimo

existencial, que sdo pressupostos para o exercicio da liberdade.

1.3. Efetividade dos direitos sociais

Trata-se de um grande problema, uma vez que apresentam textura aberta no ambito do
texto constitucional, ou seja, com a estrutura de principios, que exigem a concretizacdo por meio
de politicas publicas que devem ser adotadas para efetiva-los. O caso emblematico é o da saude,
em que o artigo 196 da Constituicao afirma que “a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acbes e servicos para sua promogdo,
protegdo e recuperacgéo”.

Perceba que o dispositivo possui textura aberta, ndo falando o que vem a ser o direito a
saude, o que ele abrange, se contempla cirurgias, medicamentos, quais um e outro? Ha varias
guestdes por tras para se tracejar limites e o alcance. Como depende de concretizacgao, tal se da
por politicas publicas, precedidas de custos, que ndo sdo baixos, como a construcdo de creche,
escola, hospital, assim como a contratacao do staff para sua execugao.

A questdo que se coloca é que os direitos sociais apresentam, quase sempre, um alto custo
para sua implementacdo e manutengdo, contrastando com a realidade orgcamentaria, que
apresenta limitacdes cada vez maiores, o que impde a fixacdo de prioridades. O ponto que se
coloca é sobre quem deve tracar as prioridades. Acreditamos que nao é o Judiciario, mas sim o

Legislativo e Executivo.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetdria e metodologia. Belo Horizonte:
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O lJudiciario deve intervir subsidiariamente, ante omissdes graves praticadas pelos
Poderes Legislativo e Executivo. A questdo da fixacao das prioridades na implementagao de
direitos sociais tem acarretado o fenémeno das escolhas trdgicas,’ que traduz a ideia de que os
recursos sao finitos e as necessidades basicas sdo infinitas e os recursos devem ser alocados em
prol do(s) direito(s) social(is) mais relevante(s). Ao se destinar uma parte do dinheiro para a
educac¢do ou para a saude, retirando dos transportes, esta-se expondo uma parcela significativa
da populacao a riscos de vida pelo uso de estradas malconservadas, aumentando o niumero de
acidentes. Com o dinheiro disponivel, quais as escolhas devem ser feitas pelo Executivo? Escolas,
Hospitais, moradia, transporte? Dai se falar em escolhas trdgicas, o que compromete a
efetividade desta classe de direitos em face dos direitos individuais. Estes, embora tenham um
custo, versam sobre abstencdo e ndo sobre prestacdo, em que o Estado tem que agir

positivamente, com custos maiores.

2. Direitos sociais e a interven¢ao em Politicas Publicas

Aintervencdo judicial no ambito dos direitos fundamentais que envolvam politicas publicas
sofreu significativa modificacdo ao longo do tempo. As criticas a intervencgao judicial em politicas
publicas sdo as mais diversas. A primeira critica se da no que tange a separagdo dos poderes, em
que hd a atuagdo do Judicidrio como legislador positivo. Embora superada, esta critica afirma que
a intervencao judicial em direitos sociais usurpa a competéncia do Executivo e Legislativo, por
dependerem de concretizacdo, conforme as prioridades. Estas prioridades devem ser tracadas
pelos demais poderes, democraticamente eleitos para tanto, e ndo pelo érgao jurisdicional. Com
relacdo a esta critica, o STF salientou que “Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicao, sejam estas implementadas
pelos érgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos

encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio — mostra-se apta a

9 Expressdo cunhada por Guido Calabresi e Philip Bobbit, apud AMARAL, Gustavo. Direito, escassez &
escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. No mesmo sentido TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro:
teoria da constituicdo Financeira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.



comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A quest3o pertinente a “reserva do possivel”.10

Outra critica que se afirma é baseada na ideia do legislador negativo.!! A atuacdo do
Judicidrio deve se dar ndo pode se dar como legislador positivo, mas, sim, como negativo, com a
fungdo de extirpar do ordenamento Leis incompativeis com a Constituicao Federal. Assim sendo,
quando um Tribunal Constitucional declara uma norma inconstitucional, esta retirando a mesma
do ordenamento juridico, revogando a Lei, dai se falar em legislador negativo. Kelsen salientava
que ao Judiciario é vedado criar normas. Obviamente que a Constituicdo permite a atuagdo do
Judicidrio no caso de omissbes inconstitucionais, como no caso do Mandado de Injungdo e na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. O STF tem varios precedentes de “criacdao de
normas”, inclusive com eficdcia erga omnes. Portanto, esta critica deve ser vista com reservas.

Importante ponderacdo é feita por Heleno Torres, que afirma que “a delimitacdo do papel
do Judicidrio em matéria de direitos sociais prestacionais positivos ndo equivale a qualquer
recusa de concretizacdo desses direitos fundamentais. Essa critica simplista ndo se sustenta,
quando se afirma que a atividade financeira do Estado Democratico de Direito deve ter por
finalidade cumprir todos os fins constitucionais e mormente aqueles dos direitos e liberdades
fundamentais, dos quais os prestacionais avultam em importancia. O que se coloca em diferente
perspectiva é que seja o legislador, e ndo o Judiciario, o responsavel por essa tarefa, segundo os
procedimentos democraticos”.t?

N3do ha que se falar em juiz boca da Lei, como pregado ao tempo da edificacdo do Estado
Liberal. Os direitos sociais estdo consagrados na Constituicdo e, assim sendo, apresenta forca
normativa. Sao normas e devem produzir efeitos concretos. As normas constitucionais
apresentam a estrutura de norma-principio ou norma-regra, afetando a todos os poderes da
Republica e o papel do Judiciario é de fazer valer a supremacia da Constituicdo, assegurando a
efetividade dos direitos ali resguardados pelos demais Poderes.

Uma outra critica que se faz é o da falta de legitimidade democratica do Judiciario. Esta
ideia parte do pressuposto de que os poderes legitimamente eleitos pelo voto popular é que
possuem a prerrogativa de decidir como serao feitos os gastos dos recursos publicos, sendo, por

oportuno, inadequada a supressdo desta possibilidade de escolha. Assim, o Legislativo e

10 STF - RE 436.996 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 22-11-2005, 22 T, D] de 3-2-2006.

11 Elaborada por Hans Kelsen, na famosa obra jurisdi¢do constitucional.
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Executivo que possuem a atribuicdo de formular as politicas publicas, uma vez que o custeio
destes direitos é pago pelos impostos, que sao arcados pelo povo, competindo, por oportuno,
aos representantes do povo delimitar o alcance. Contudo, a democracia ndo pode ser entendida
no aspecto formal, mas sim, no aspecto material ou substancial. Na formal, trabalha com a ideia
da maioria, que possui o poder de decisdo. Entretanto, o conceito de democracia hoje é
substancial, mais ampla, abarcando a majoritdria, mas, também, abrangendo os direitos basicos,
inclusive das minorias, que nao conseguem se fazer representar, de modo que compete ao

Judicidrio a fungdo contra majoritdria de defesa dos direitos das minorias.

3. Reserva do possivel

Aideia da reserva do possivel é a da limitabilidade dos recursos para a implementagdo de
direitos fundamentais, notadamente os direitos sociais, que séo de cunho prestacional por parte
do Poder Publico. Traduz a ideia de que “[...] 0o orcamento ndo poderia suportar toda e qualquer
necessidade individual”.!3> Ressalta Novelino que “[...] a reserva do possivel pode ser
compreendida como uma limitacdo fatica e juridica oponivel, ainda que de forma relativa, a
realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de cunho prestacional”.

Esta expressdo — reserva do possivel — surgiu na Alemanha, em um julgado do Tribunal
Constitucional Federal alema3o denominado de numerus clausus, julgado em 1972. Um grupo de
alemdes foi ao Judicidrio para pleitear vagas nas Universidades Alemas Publicas. A Lei
Fundamental Alem3d ndo tem um catdlogo de direitos fundamentais sociais, mas tem uma
cldusula aduzindo o direito a livre profissdao. Argumentaram que, para que este direito seja
efetivado, deve ser assegurado o acesso as Universidades. O TCF salientou que o raciocinio faz
sentido, contudo, aduziu que ndo é possivel obrigar ao Estado a fazer algo fora de suas

possibilidades financeiras.'*

13 TORRES, Heleno. Direito Constitucional Financeiro..., 2014.
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Segundo Ingo Sarlet, “trata-se da discussdao acerca das decisoes sobre a alocagdo de
recursos publicos, que envolve: um aspecto fatico, qual seja, os questionamentos quanto a
existéncia, a disponibilizacao e a alocagao dos recursos publicos, bem como, no caso da satide,
sobre a limitagdo dos proprios recursos “sanitarios” (v.g., a existéncia de profissionais
especializados, de leitos em Centros e Unidades de Tratamento Intensivo [CTI’s/UTI’s], de
aparelhagem para tratamentos e exames); e, um aspecto juridico, concernente a capacidade (ou
o poder) de disposicao sobre esses mesmos recursos, que perpassa a definicdo das
competéncias constitucionais e abrange, entre outros, principios como a proporcionalidade, a
subsidiariedade, a eficiéncia e, no ordenamento brasileiro, os principios da federacdo e da
autonomia municipal”.®

Ressalta Marcelo Novelino que a reserva do possivel possui trés dimensdes de andlises:

(a) Andlise da possibilidade fatica: que consiste na averiguacdao da disponibilidade de
recursos para que o direito prestacional seja satisfeito. Nao é possivel exigir do Estado
uma prestacdo se ndo ha recursos disponiveis, o que ndo se confunde com a ma
aloca¢do dos mesmos.®

(b) Analise da possibilidade juridica, que compreende a existéncia de autoriza¢do
or¢amentdria para que a despesa seja financiada pelo Estado. O orcamento é a
concretizacdo do principio democratico, uma vez que o parlamento quem traca as
prioridades a serem atingidas pelo Estado. Igualmente, no caso de ma alocac¢do de
recursos, & possivel a intervencdo judicial. Qutro ponto a ser observado é o da
competéncia do ente que vai instituir a politica publica. O STF salientou que, no dmbito
da saude, ha responsabilidade solidaria de todos os entes federativos, podendo ser

proposta acdo em face de qualquer um.” No que tange ao fornecimento de

15 SARLET, Ingo Wolfgang. In Comentarios a Constituicido do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, comentario ao
artigo 196. Ainda, conforme o autor em comento, “[...] Além disso, a efetivacdo do direito a satide como direito
a prestacdes materiais demanda uma solugio sobre o contelido dessas prestacoes, principalmente em face da
auséncia de previsdo constitucional mais precisa, havendo referéncia apenas a um imperativo de
“integralidade” (art. 198, II, da CF). Na pratica, e mais ainda nos casos-limite, isso ndo parece suficiente, de tal
sorte que a solugdo judicial dessas questdes, mesmo quando alcangada, ndo deixa de apresentar um efeito
colateral questionavel, no sentido de assegurar o direito apenas aqueles que possuem meios de acesso ao
Judiciario, o que revela a relevancia da dimensdo organizatoria e procedimental dos direitos fundamentais e,
de modo especial, do direito a saude”.

16 O direito a moradia é um que corriqueiramente se enquadra nesta hipotese.

17 STF - RE n. 855.178/SE. [...]. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDITO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMAGAO DA JURISPRUDENCIA. “O
tratamento médio adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer quer um deles,
isoladamente ou conjuntamente”.



medicamento de alto custo, ha o reconhecimento de repercussdo geral a controvérsia
sobre a obrigatoriedade ou ndo de o Poder Publico fornecer medicamento de alto
custo.!®

(c) Andlise da Razoabilidade da Universalidade da prestagao exigida, que deve considerar
a existéncia de recursos efetivos. Se o fornecimento de determinado medicamento for
implementado pelo Judicidrio, qualquer outra pessoa que esteja na mesma situagao
deve ter assegurado o mesmo direito, face o principio da isonomia. Portanto, a andlise
de dd no ambito coletivo, ante a necessidade de atendimento de todos que se
encontrem na mesma situacdo. Assim sendo, as ac¢des coletivas sdo os melhores
instrumentos para a efetivacao de direitos sociais, por ser feita uma analise global. A
reserva do possivel é matéria de defesa do Poder Publico, competindo ao mesmo o
Onus da prova para se escusar do dever de cumprir o direito prestacional, o que o STF

denominou de justo motivo aferivel para o ndo atendimento da demanda.

O STF salientou que “[...] considerada a dimensdo politica da jurisdi¢cdo constitucional
outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais que se identificam — enquanto direitos de segunda geragao (ou
de segunda dimens3o) — com as liberdades positivas, reais ou concretas”.'® Ainda, enalteceu que
[...] “se assim nao for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da prépria Constituicao,
por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional, motivada por inaceitdvel inércia
governamental no adimplemento de presta¢des positivas impostas ao Poder Publico, consoante
ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma vez”.?°

O STF salientou que “[...] a férmula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagdo para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao Estado. A teoria das
“restricGes das restricdes” (ou da “limitacdo das limita¢cdes”). Controle jurisdicional de

legitimidade sobre a omissdo do Estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela

18 STF - RE n. 566.471/RN.
19RT] 164/158-161, Rel. Min. Celso De Mello - RT] 199/1219-1220, Rel. Min. Celso De Mello, v.g.).
20RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso De Mello.



necessidade de observancia de certos parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social,
protecdo ao minimo existencial, vedacdo da proibi¢3o insuficiente e proibicdo de excesso)”.?122

Especificamente sobre a “questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua
inaplicabilidade, sempre que a invocagdo dessa clausula puder comprometer o nucleo bdsico
que qualifica o minimo existencial (RT) 200/191-197). O papel do Poder Judicidrio na
implementacao de politicas publicas instituidas pela Constituicdo e nao efetivadas pelo poder
publico. A formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos:
impossibilidade de sua invocagéo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de
prestacdo constitucionalmente impostos ao Poder Publico. A teoria da “restri¢ao das restrigées”
(ou da “limitagdo das limitagdes”). Cardter cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de conteldo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na drea da saude (CF, arts. 62, 196 e 197)”.23

Ainda, a Suprema Corte enalteceu que “o Poder Judicidrio, em situagcGes excepcionais, pode
determinar que a administragdo publica adote medidas concretas, assecuratdrias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso da saude. A Corte de origem
consignou ser necessaria a aquisicao das fraldas descartaveis, em razdao da condicdo de saude
do agravado e da impossibilidade de seu representante legal de fazé-lo as suas expensas.?*

Especificamente no que tange ao direito a educacdo de deficientes auditivos, ha a
necessidade de se assegurar a contratacdo de Professores especializados em libras, como
condicdo para o adimplemento estatal de politicas publicas com previsGo constitucional. A
intervencdo do Judicidrio neste caso é excepcional, ndo havendo que se opor a cldusula da

reserva do possivel, uma vez que estda em jogo é a protecdo do ntcleo de intangibilidade dos

21 STF - A1 598.212 ED, rel. min. Celso de Mello, j. 25-3-2014, 22 T, DJE de 24-4-2014.

22STF - ARE 727.864 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 4-11-2014, 22 T, DJE de 13-11-2014. Nalinha do precedente
citado, o STF salientou que “no confronto entre a reserva do possivel e a teoria dos custos dos direitos, que
ndo é possivel [..] “sua invocagdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres Estatais de prestagcdo
constitucionalmente impostos ao poder publico. A teoria da “restri¢do das restricdes” (ou da “limitacdo das
limitagcdes”). Carater cogente e vinculante das normas Constitucionais. Inclusive daquelas de contetido
programadtico que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na drea da satide (CF, arts. 62, 196 e
197). A questdo das “escolhas tragicas”. A colmatagdo de omissées inconstitucionais como necessidade
institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criagdo
jurisprudencial do direito. Controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do Poder Publico: atividade de
fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade de observdncia de certos pardmetros constitucionais
(proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedagdo da protegdo insuficiente e proibigdo de
excesso)”.

23 STF - STA 223 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, P, DJE de 9-4-2014.

24 STF - RE 668.722 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 27-8-2013, 12 T, DJE de 25-10-2013. vide RE 271.286 AgR, rel.
min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 22 T, DJ de 24-11-2000.



direitos fundamentais, assegurados constitucionalmente e convencionalmente?®, que é a
insercdo dos portadores de necessidades especiais na sociedade.?®

Em expressoes fortes, o STF salientou que “a cldusula da reserva do possivel — que nao
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
a implementacgdo de politicas publicas definidas na prépria Constitui¢do — encontra insuperavel
limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana”.?’

No que tange a possibilidade de intervengdo judicial ou ndo acerca da “melhoria da
qualidade da prestacéo do servico de saude por hospital da rede publica”,?® a Corte Suprema
ponderou que, quanto a colisdao dos principios do “minimo existencial” e da “reserva do

III

possivel”, que, “em se tratando de direito a saude, a intervengdo judicial é possivel em hipdteses

como a dos autos, nas quais o Poder Judicidrio ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas

determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas”.?

4. Minimo existencial

Também advinda de precedente do Tribunal Constitucional Alemao, em 1953, extraiu a
ideia de minimo existencial da dignidade humana, do direito a liberdade material, que pressupde
condicGes bdasicas existenciais para o seu exercicio, e do Estado Social. Conforme ressaltado no
item precedente, o préprio STF demarcou o discurso do que vem a ser o minimo existencial,
explicando que “(...) A nocdo de “minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 19, I, e art. 39, lll), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestagdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos

sociais bdsicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da crianca e do

25 Convengdo de Nova lorque das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, incorporada no Brasil com status
Constitucional, nos termos do Decreto Legislativo ne 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do
§ 32do art. 52 da Constitui¢do, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007 e Decreto Presidencial n. 6.949/09.

26 STF - ARE 860.979 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, j. 14-4-2015, 22 T, DJE de 6-5-2015.

27 STF - ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 23-8-2011, 22 T, DJE de 15-9-2011.

28 STF na SL 47 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, D] de 30-4-2010.

29 STF - RE 642.536 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 5-2-2013, 12 T, DJE de 27-2-2013.



adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito a seguranga. Declara¢do Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de
1948 (Artigo XXV)”.30

Ressalta Ingo Sarlet que “quanto a garantia do minimo existencial, ndo se pode deixar de
salientar o precedente estabelecido no julgamento da ADPF-MC n. 45 (DJ 04-05-2004), que,
apesar da extingao da acao por superveniente perda de objeto, asseverou que a efetivagao do
direito a saude liga-se a garantia de prote¢cdo ao minimo existencial, devendo-se interpretar “com
reservas” a alegacdo, por parte do Estado, de violagdo a reserva do possivel. Nesse aspecto,
merece destaque a posicdo de vanguarda jd adotada por algumas decisdes judiciais, ainda em
nivel ordinario, que procuram tragar certos parametros gerais (pautas objetivas) para a analise
da concessao, via Judicidrio, de prestagcdes materiais relativas ao direito a saude — o que, numa
compreensao mais ampla, densifica os deveres gerais de efetivacdo e de protec¢ao dos direitos

fundamentais como um todo, e do direito a satiide em especial” 3!

5. Principio da proibicao de retrocesso

Referida “clausula”, também conhecida como “efeito cliguet”,*? afirma uma garantia
contra a interferéncia da atuacdo do Poder Publico “que tenham por objetivo suprimir ou reduzir
a disciplina protetiva proporcionada pelos direitos fundamentais, sejam eles direitos sociais ou
n3o”.33 Aideia é de que os direitos fundamentais devem evoluir para abarcar um maior leque de
protecdo de Direitos e ndo o inverso, vale dizer, ndo se permite a involugcGo de direitos
fundamentais, dai se falar em proibicéo de retrocesso.

Aideia é de impedir o poder publico de reduzir ou extinguir, sem justificativa constitucional
ou de forma desproporcional o grau de concretizacdo dos direitos fundamentais prestacionais.3*
Os Direitos fundamentais “[...] ndo admitem retrocessos, revelando-se como um marco de

evolucao tangivel. Sobre o ’legislador de configuracdo” essa diretiva cria um obstaculo as

30 STF - ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 23-8-2011, 22 T, DJE de 15-9-2011.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. In Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, comentario ao
artigo 196.

32 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicao reinventada pela Jurisdi¢do Constitucional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002.

33 BERNARDES-FERREIRA, Direito Constitucional. Tomo I, 52 ed, 2015.

34 NOVELINO, Curso...,, 2018.



mudancas de conformacao que devem reproduzir, no minimo, a efetividade ou fruicdo anterior
— efeito cliquet (Favoreu)” .

Gilmar Mendes e Paulo Branco explicam que “[...] guem admite tal vedacdo sustenta que,
no que tange a direitos fundamentais que dependem de desenvolvimento legislativo para se
concretizar, uma vez obtido certo grau de sua realizacdo, legisla¢@o posterior nGo pode reverter
as conquistas obtidas. A realizagdo do direito pelo legislador constituiria, ela propria, uma
barreira para que a prote¢do atingida seja desfeita sem compensagoes.

A ideia elementar reside na protegdo de “contra-revolugao social” ou da “revolucdo
reacionaria”.3® Canotilho explica que “[...] o principio da proibicdo de retrocesso social pode
formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar--se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
qguaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ pura e
simples desse nucleo essencial” .3’ A ideia, segundo Canotilho, é a de proteger o nicleo essencial
dos direitos fundamentais sociais, uma vez que “reconduz a garantia do minimo de existéncia
condigna inerente ao respeito pela dignidade humana”.3®

O STF salientou que “o principio da proibi¢do de retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de cardter social, que sejam desconstituidas as conquistas jd alcancadas pelo
cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. [...] A cldusula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestacbes positivas do Estado (como direito a educacdo, a saude ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo destes direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado”.3°

Salientou ainda, que, “em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo so de torna-los efetivos, mas, também, obriga, sob
pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante

supressdo total ou parcial — os direitos fundamentais ja concretizados”.*°

35 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. Constituicdo reinventada..., 2002, p. 672.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora
Almedina, 2003.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.., 2003, p. 340.

38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.., 2003, p. 340.

39 STF - ARE n. 639.337

40 STF - ARE n. 639.337



A Suprema Corte Brasileira salientou que “[...] a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigac¢des constitucionais, notadamente quando dessa conduta governamental negativa
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” **

41STF - 22 T. - Al n. 598.212 EDCL/PR, Relator Ministro Celso de Mello, j. 25/03/2014.



