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INTRODUCAO

Os direitos sociais representam um avango para a cidadania e visam
garantir prerrogativas relacionadas as condicdbes minimas de bem-estar social e
econdmico que possibilitem a seus destinatarios usufruir plenamente do exercicio

dos direitos civis e politicos.

No Brasil, esses direitos estdo positivados na Constituicdo Federal de
1988 - CF/88 com o status de direitos fundamentais. Ressalte-se que esses direitos
ndo sdo taxativos e nem estaticos no tempo, pois conforme o desenvolvimento

histérico e social do homem novos direitos podem ser incorporados.

A doutrina discute a efetividade dos direitos sociais e a sua aplicabilidade
imediata. Autores como José Afonso da Silva, Paulo Bonavides e Luis Roberto
Barroso consideram que esses direitos sdo dotados de efetividade. A consequéncia
€ que criam direitos subjetivos que podem ser exigidos do Poder Publico por atuacéo

do Poder Judiciario.

N&o obstante, a realidade brasileira mostra que existe um grande espaco
para a efetivacdo de todos os direitos estabelecidos na Constituicdo Cidada e um
consideravel desafio para os governos dos entes federados em viabiliza-los ao longo
do tempo. O que se verifica € que ha a concretizacdo de alguns direitos sociais em

detrimento de outros.

E nesse contexto de efetividade das normas sociais e da sua nao
realizacdo féatica, de priorizacdo dos direitos e escassez de recursos, que se torna
relevante a discussdo em torno do minimo existencial e da reserva do possivel, da
atuacao do Poder Publico na concretizacédo dos direitos sociais e do posicionamento

do Poder Judiciario nesse debate.

Assim, o objetivo principal dessa monografia € contribuir com a tese de
gue a regulamentacdo dos direitos sociais constitucionais que sejam compreendidos
como minimo existencial viabilizaria a inser¢cdo desses direitos no Orcamento da
Unido como despesas obrigatorias, o que acarretaria uma maior efetivacdo desses
direitos. Ainda, discute-se o papel do Poder Judiciario que ao decidir pela
necessidade de implementacdo de determinada politica publica social concorre para
delinear o conceito ao considera-la como minimo existencial e ndo sujeita a reserva

do possivel, especialmente, nas despesas discricionarias.



Tendo em vista a amplitude dos direitos sociais, optou-se por restringir o
estudo aos direitos da Seguridade Social, com énfase na Saude e Assisténcia

Social. Para isso, esse trabalho esta dividido em trés partes.

No primeiro capitulo é feita uma explanacdo dos direitos sociais como

direitos de segunda geracéo e uma discusséo acerca da efetividade desses direitos.

O segundo capitulo aborda os conceitos de Minimo Existencial e da
Reserva do Possivel na visdo dos autores Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de
Barcellos, referéncias no estudo dessa tematica. Também é realizada uma
delimitagdo dos direitos da Seguridade Social em termos de minimo existencial e da
reserva do possivel, utilizando-se da Lei de Diretrizes Orgamentéarias/2011 e da Lei
Orcamentaria/2011.

O terceiro capitulo faz uma breve digressdo de como o Poder Judiciario,
em especial, do Supremo Tribunal Federal tem atuado em determinados contextos
para a efetivacdo dos direitos da seguridade social.

2 CARACTERIZACAO E EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

2.1 Direitos sociais - direitos de segunda geracao

7

A classificacdo dos direitos humanos ndo € Unica, uma vez que varia
segundo o autor adotado, bem como ndo ha uniformidade na classificacdo das
geracdes, se sado trés, quatro ou cinco. Nao se trata, portanto, de uma evolucéo

linear e sucessiva, porque esses direitos ndo se excluem e nem se substituem.

Galdino (2005, p. 165-7) considera essa classificacdo inadequada para o
caso brasileiro, mas faz a ressalva de que a mesma € empregada na jurisprudéncia
nacional, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, o que “aumenta sobremodo o

interesse em estuda-la mais detidamente”.

Salienta-se que essa distincdo em geracfes dos direitos fundamentais
visa situar os diferentes momentos em que esses surgem com as reivindicagoes
acolhidas pela ordem juridica. Nao obstante, isso ndo significa que os direitos
previstos em um momento sejam substituidos por outros surgidos posteriormente.

Ocorre que os direitos de cada geracdo continuam validos em conjunto com os de



uma geragao mais recente, ainda que haja influéncia no significado das concepcoes
juridicas e sociais do momento. De forma que um antigo direito pode ser adaptado
as novidades constitucionais. (MENDES et all, 2010, p. 310).

Segundo Alexandre de Moraes, a doutrina classifica os direitos
fundamentais em primeira, segunda e terceira geragdes, baseando-se na ordem
cronolégica em que foram reconhecidos. (MORAES, 2010, p. 31). Assim, os direitos
fundamentais de primeira geracao referem-se aos direitos e as garantias individuais
e politicos classicos; os de segunda geracdo consistem nos direitos sociais,
econdmicos e culturais e, por fim, os de terceira geracao que englobam os direitos
ao meio ambiente, a qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacao
dos povos e a outros direitos difusos. (MORAES, 2010, p. 31).

Os direitos de primeira geracao foram os primeiros a serem positivados
com a pretensao de “fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansoes
do Poder”, isso implica uma abstengdo e uma nao intervencdo por parte dos
governantes. Nessa fase, o paradigma do titular de direitos era o homem
individualmente considerado e ndo se observa nesse momento preocupacao com as
desigualdades sociais. (MENDES et all, 2010, p.309).

Para Bonavides, os direitos fundamentais de primeira dimensdo séo os
referentes a liberdade, especificamente os direitos civis e politicos. Para ele, esses
direitos ja se consolidaram “[...] em sua projecdo de universalidade formal nao
havendo Constituicdo digna desse nome que 0s ndo reconheca em toda a
extensdo.” (BONAVIDES, 2008, p. 563-4).

Flavio Galdino explica a associacao dos direitos de primeira geracdo com
a classificacdo de direitos negativos, que ocorre porque a efetivacdo desses direitos
independe de atuacdo positiva do Estado, ou seja, “[...] independe de qualquer
prestacao publica, ndo gerando custos, dai serem chamados de direitos negativos
[...]”. Em contrapartida, direito positivo € aquele que exige prestacdes do Estado e
essa positividade refere-se também ao dispéndio de recursos, uma vez que esses
direitos demandam uma prestacdo estatal para sua efetivacdo e isso esta
relacionado com 0s custos que essas prestacdes geram ao Estado. (GALDINO,
2005, p. 151-152)



Esse autor compartilha da visdo de SUNSTEIN e HOLMES ao afirmar que
“[...] na esfera publica inexistem direitos negativos — inexiste puro non facere. Todos
os direitos publicos sao positivos.” Portanto, todos os direitos, inclusive os
relacionados a liberdade, sempre contém um agir positivo e, mais importante,
qualguer acdo ou omissdo estatal € sempre custosa — positiva. (GALDINO, 2005, p.
227). Nesse raciocinio, os direitos de liberdade (primeira geracdo) assim como 0s
direitos sociais (segunda geracdo) apresentam custos, portanto, iSso ndo seria uma
diferenca entre esses direitos, nem uma justificativa plausivel para a néo efetivacéao

dos compreendidos como de segunda geracao.

O destaque nessa segunda geracao de direitos € o principio da igualdade,
a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais.
Séao considerados direitos sociais ndo por serem direito das coletividades, mas por
estarem associados a reivindicagbes de justica social cuja titularidade, na maior
parte, refere-se a individuos singulares. (MENDES et all, 2010, p. 310).

No que se refere aos direitos de segunda geracdo, ou seja, direitos
sociais, é consensual entre os autores que a concretizacdo dos mesmos envolve
prestacdes positivas do Estado, como fornecer determinados medicamentos ou
tratamento, no caso dos servicos de saude; ou transferéncia de renda como o bolsa
familia, no caso da assisténcia social. Isso envolve, por 6bvio, recursos publicos
escassos que a sociedade deve alocar entre o conjunto de demandas. Essa

efetivacdo dos direitos sociais € assunto do proximo topico.

2.2 Efetividade Da Constitucionalizacdo Dos Direitos Sociais

Os direitos sociais estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) e demandam uma atuacéo positiva do Estado para sua concretizacdo. Dada
a importancia do tema, a doutrina discute a efetividade desses direitos como uma

forma de garantir a democracia e a reducéo das desigualdades sociais.

A idéia de efetividade ou eficacia social da norma esta relacionada ao fato
desta ser aplicada e observada, ou seja, ha o “desempenho concreto de sua fungao
social”’. Isso significa haver uma aproximagao “tdo intima quanto possivel’ dos
preceitos legais, o dever ser normativo ao ser da realidade social. (BARROSO, 2006,

p. 290). Em sintese, Luis Roberto Barroso conceitua efetividade da seguinte forma:



“[--.] designa a atuacado pratica da norma, fazendo prevalecer, no
mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Ao angulo subjetivo,
efetiva € a norma constitucional que enseja a concretizacdo do direito
gque nela se consubstancia, propiciando o desfrute real do bem
juridico tutelado.” (BARROSO, 2006, p. 277).

Os direitos sociais iniciaram sua luta pela efetivacdo quando ao
constitucionaliza-los, suas normas foram dotadas de injuntividade. A atuacéo estatal
foi a responsavel por alterar o status de direitos sociais, antes reconhecidos por
individuos altruistas, para um status de direitos fundamentais, oponiveis erga
omnes. (MENDES et all, 2010, p. 822).

Paulo Bonavides destaca que os direitos sociais passaram por um ciclo
de baixa normatividade ou tiveram “eficacia duvidosa”, uma vez que “exigem do
Estado determinadas prestacdes materiais nem sempre resgataveis por exiglidade,
caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos”. Nessa fase eles foram
considerados normas programaticas. Assim, a no¢cao era de que apenas os direitos
de liberdade tinham eficdcia imediata e os sociais, aplicabilidade mediata via
legislador. Na sequéncia, observou-se uma “crise de observancia e execugao”, que
para Bonavides esta proxima de acabar, visto que foi formulado o preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o que tende a justificar a maior
aplicabilidade desses direitos. (BONAVIDES, 2008, p. 564).

Observa-se, no entanto, uma “frustracdo reiterada” do processo
constitucional brasileiro associado a falta de efetividade de suas normas. Desse
modo, a doutrina da efetividade estabelece que “[...] todas as normas constitucionais
sdo normas juridicas dotadas de eficacia e veiculadoras de comandos imperativos”.
(BARROSO, 2006, p. 278). No caso em que essas normas criam direitos subjetivos:
politicos, individuais, sociais ou difusos, esses direitos sdo “direta e imediatamente
exigiveis”, seja do poder publico ou do particular. Como consequéncia, Barroso
afirma que o Poder Judiciario “[...] passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizagao da Constituicdo.” (BARROSO, 2006, p. 294).

E o que se verifica na decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello na
ADPF 45 MC/DF ao decidir que o STF ndo pode abdicar de tornar efetivos os
direitos econdmicos, sociais e culturais, uma vez que isso implicaria violagdo

negativa da CF/88. Segundo ele:

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pbe
em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimenséo



politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que néo
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos econdémicos, sociais e culturais — que se identificam,
enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional. (ADPF 45 — MC/DF,
Decisao de 29.04.04, Informativo STF n° 345/2004). (Grifo nosso)

Da mesma forma, José Afonso da Silva (2010, p. 467) destaca que 0s
direitos sociais séo direitos fundamentais, que s6 cumprem sua finalidade se tiverem
eficacia plena’, ou seja, se as normas que 0s expressem tiverem efetividade. Ha,

para esse autor, uma ordem para os aplicadores de direito na CF/88:

o principio € o da eficacia plena e a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos,
sociais, de nacionalidade e politicos, de tal sorte que s6 em situagao
de absoluta impossibilidade se ha de decidir pela necessidade de
normatividade ulterior de aplicagdo. (SILVA, 2010, p. 467).

Para Sarlet (2001) os direitos fundamentais sociais tém apresentado
controvérsias em relacdo a sua eficacia e efetividade, inclusive quanto a
problemética da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos disponiveis para
Ihes outorgar a plena realizacdo. Nesse sentido, Sarlet assevera que em funcao da
vinculagcdo com a concepcdo de um Estado social e democratico de Direito, como
garantidor da justica material, os direitos fundamentais sociais necessitam de uma
postura ativa do Estado, “[...] visto que a igualdade material e a liberdade real ndo se

estabelecem por si s6, carecendo de uma realizagao.” (SARLET, 2001).

Apesar de verificar-se a importancia da efetividade dos direitos sociais
para os individuos, a sociedade e o regime democratico, o fato é que esses direitos
demandam medidas redutoras das desigualdades que dependem quase que
exclusivamente de investimentos publicos. Assim, o grande problema na efetivacéo
desses direitos, para Inocéncio Martires Coelho, reside mesmo na escassez de

recursos para viabiliza-los, o chamado “limite do financeiramente possivel”,

! Normas de eficacia plena sdo aquelas de eficacia imediata e que independem de normatizacéo futura para sua
aplicacdo. Normas de eficacia contida sdo as que receberam normatividade suficiente, mas, no entanto, requerem
meios normativos (leis, conceitos genéricos, etc.) que podem reduzir sua eficécia e aplicabilidade. E normas de
eficacia limitada sdo as que ndo receberam do Constituinte normatividade suficiente para sua aplicagdo, sendo
necessaria regulamentagcdo de suas matérias pelo legislador ordinario. (Silva, José Afonso da, 1998, apud
BARROSO, 2006, p. 285-286).
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“‘perversamente” reduzido onde sua necessidade é maior, ou seja, nos paises
pobres. (MENDES et all, 2010, p. 825).

Verifica-se que os doutrinadores destacam o problema da efetividade dos
direitos sociais, principalmente, quanto as dificuldades materiais de sua realizagao.
No entanto, h& autores como Andréas Krell que insurge contra esse raciocinio como
limite para a concretizagdo desses direitos. Nessa visdo, Se 0S recursos sao
insuficientes, deve-se retira-los de areas que ndo estdo intimamente relacionados
com os direitos mais essenciais do homem como a vida, integridade fisica e saude.
(KRELL, 2002 apud MENDES et all, 2010, p. 825).

Nao obstante as controvérsias sobre quais direitos sociais possuem
efetividade, o fato € que alguns direitos sociais sao efetivados em detrimento de
outros. Pode-se dizer que esses direitos seriam referentes ao minimo existencial,
que possuem prioridade na efetivacdo e nédo se sujeitam, ou ndo deveriam se
sujeitar a clausula da reserva do possivel. A pergunta que se faz €: quais direitos
compdem o minimo existencial? Polémicas a parte, o tema sera ilustrado com a
doutrina de Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos (Capitulo 2), com a
andlise das principais despesas orcamentarias obrigatorias e discricionarias no
ambito da Seguridade Social (Capitulo 2) e por fim, com o posicionamento do
Judiciario em questdes especificas a respeito do tema (Capitulo 3).

3 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

3.1 O Minimo Existencial

O Brasil € um pais marcado pelas desigualdades sociais e regionais.
Nesse contexto, a Constituicdo Cidadd de 1988 tem como objetivo fundamental
‘erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art. 3°, Ill). Para se alcancgar esse objetivo requer-se a concretizacado dos
direitos sociais (art. 6°) via politicas publicas cuja implementagcdo muitas vezes €&
frustrada pela escassez e m4 alocacdo de recursos. Nesse sentido, a doutrina e a
jurisprudéncia discutem a abrangéncia e a delimitacdo desses direitos utilizando-se

das teorias do minimo existencial e da reserva do possivel.

A nocdo de minimo existencial estd em construcdo e tem um carater

dindmico. Deve-se, pois, considerar o contexto histérico da realidade na qual se
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pretende utiliz4-lo. No caso do Brasil, constata-se um Pais desigual, em que as
condi¢Bes mais primdrias para uma vida digna ndo séo atingidas por grande parcela
da populacdo, ainda desprovidos de servicos basicos de saude, educacéao,
saneamento, alimentacdo e moradia. Nesse sentido, o0 minimo existencial pode ser
compreendido como as condigbes bésicas, fundamentais, para que as pessoas
consigam viver com um minimo de dignidade, e isso exige prestagdes positivas por

parte do Estado.

Segundo Ricardo Lobo Torres a nocdo de minimo existencial coincide
com a de direitos fundamentais sociais em seu nucleo essencial (TORRES, 2009, p.
42). O autor relaciona a dimensdo subjetiva dos direitos sociais ao minimo
existencial, ao afirmar que a exigibilidade dos direitos sociais estaria restrita ao

minimo social. Segundo ele:

[...] a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a
incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as
pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de
prestacbes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos
sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania
reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir do processo
democratico.(TORRES, 2009, p. 41).

Para esse autor, a reserva do possivel ndo se aplica ao minimo
existencial, pois tais direitos se encontram nas garantias institucionais de liberdade,
na estrutura dos servigos publicos essenciais e na organizacdo de estabelecimentos
publicos. (TORRES, 2009, p. 95).

Ressalte-se, portanto, que ele considera que somente alguns direitos
sociais fazem parte do minimo existencial. Nesse contexto, compde esse minimo
uma parcela dos direitos que formam a Seguridade Social: Previdéncia, Saude e
Assisténcia Social; bem como determinadas parcelas do direito a educacédo, do
direito & moradia e do direito a assisténcia juridica. (TORRES, 2009, p. 244).

Depreende-se que, para Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial
integra o conceito de direitos fundamentais e, portanto, a parcela dos direitos sociais
dotados dessa fundamentalidade compfde em seu ndcleo essencial o minimo
existencial. Nesse caso, ha possibilidade de exigibilidade desses direitos pelos
cidaddos via garantias processuais e institucionais. Além disso, uma parcela dos

direitos da seguridade social faz parte desse minimo, na visdo desse autor.
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Para Ana Paula de Barcellos o minimo existencial esta relacionado a um
ndcleo minimo da dignidade da pessoa humana, ao conteddo mais essencial
relacionado a esse principio, detentor de eficacia positiva ou simétrica® cuja violacdo
permite que se exija judicialmente a prestacao exigida. (BARCELLOS, 2008, p. 282).
Essa é a proposta da autora, e segundo ela mesma, embora “venha a ser inteira e
rapidamente superada por outras mais bem talhadas e acabadas” tera cumprido sua
pretensdo de fomentar o debate. (BARCELLOS, 2008, p. 287-288).

Na visdo dela, entende-se o principio da dignidade da pessoa humana
como formado por um nucleo, composto pelo minimo existencial e além dessa parte
central, h4 uma parcela que, ndo obstante faca parte da dignidade humana, esta
sujeita a deliberacdo politica acerca da concepc¢do dominante em determinado
momento histérico e segundo as preferéncias do povo. Esta parcela esta sujeita a
reserva do possivel. (BARCELLOS, 2008, p. 272-278).

No que tange ao nucleo relacionado ao minimo existencial, garantidor de
condicbes materiais essenciais a dignidade humana, é a prioridade do Estado
Brasileiro. Assim, a discussao da reserva do possivel ndo deveria ser relevante
nesse contexto, eis que deve ser o pressuposto que o Poder Publico dispde de
recursos para atender as necessidades minimas que compdem o0 ndcleo e que
decerto, devem ser prioritarias. (BARCELLOS, 2008, p. 272-278).

O problema que a autora aponta € de se determinar que conteddo minimo
€ esse, que efeitos concretos pretende produzir, de modo que se ndo se realizarem,
seja cabivel exigir seu cumprimento coativamente. (BARCELLOS, 2008, p. 283).
Apesar de ela considerar os direitos sociais como direitos fundamentais, ela entende

gue somente uma parcela desses direitos sédo cabiveis no minimo existencial.

Nesse contexto, o minimo concebido por Ana Paula de Barcellos é
composto por quatro elementos, trés materiais e um instrumental, sdo eles: a
educacao fundamental, a saude basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso
a justica. Assim, esses quatro pontos correspondem ao nucleo minimo da dignidade

da pessoa humana a que se reconhece eficicia juridica positiva ou simétrica e o

2 Segundo a autora: “Como & facil perceber, sem a eficacia positiva ou simétrica os enunciados normativos
examinados restam esvaziados logo de inicio e, com eles, o proprio Estado de direito, ja que este pressupde a
submissdo — exigivel diante do judiciario, caso descumprida — dos governados e governantes a lei, seja esta o
fruto da elaboracdo dos poderes pulblicos constituidos, seja, com muito mais razdo, a Constituicdo Federal.
(BARCELLOS, 2008, P. 236).
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status de direito publico subjetivo exigivel diante do poder publico. Relevante
destacar que essa escolha ndo é aleatéria, mas exclusivamente normativa, pois
considera as disposicdes da CF/88. (BARCELLOS, 2008, p. 287-288)

Portanto, para Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial é formado
pelo nucleo do principio da dignidade humana dotado de eficacia positiva e de
exigibilidade, no caso de a prestacdo exigida ndo ser atendida. Também considera
gue, como esse nucleo relacionado ao minimo existencial busca garantir condi¢cdes
materiais essenciais a dignidade humana e é prioridade do Estado Brasileiro, ndo
deveria sujeitar-se a reserva do possivel. A discussdo acerca desse tema sera

tratada no proximo topico.

3.2 Reserva Do Possivel

A Reserva do Possivel esta relacionada com as limitacdes orcamentérias
e financeiras que restringem o integral atendimento dos direitos sociais
constitucionalmente estabelecidos. A escassez de recursos econdmicos exige que
essas demandas sejam gradativamente atendidas por intermédio de planejamento

governamental e selecéo de prioridades.

Nesse momento de escolha das prioridades € que a reserva do possivel
relaciona-se com o minimo existencial, de forma que as limitagcdes econémicas nao
deveriam ser consideradas suficientes para a inércia do poder publico frente a
garantia dos direitos minimos, ou seja, ndo deveria ser justificativa o argumento de

que nao existem recursos para realizacdo do minimo.

A criagdo desse conceito remonta ao Tribunal Constitucional Alemao
guando do julgamento em que se discutia a criacdo de vagas na faculdade de
medicina para alunos aprovados no vestibular, mas néo classificados. A deciséo foi
no sentido de que os direitos a prestacdes estdo sujeitos a reserva do possivel, de
forma que sO se pode exigir do Estado uma prestacdo adequada ao limite da
razoabilidade. Isto é, o legislador deve avaliar a importancia da pretensao para
inclui-la ou ndo no Or¢camento, resguardando o equilibrio financeiro geral (TORRES,
2009, p. 103-104).

Nesse caso, entendeu-se que ndo seria razoavel impor ao Estado a
obrigagdo de acesso a todos os que pretendessem cursar medicina. Assim, a

reserva do possivel na doutrina aleméa relacionou-se a exigéncia de prestagdes
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dentro do limite da razoabilidade, ndo da escassez de recursos, como foi difundida

no Brasil.

Para Ricardo Lobo Torres a reserva do possivel € um conceito heuristico
aplicavel aos direitos sociais que na Alemanha ndo se consideram direitos
fundamentais. N&o € principio juridico, nem limite dos limites. Seria o equivalente a
‘reserva democratica”, pois as prestagdes sociais ocorrem pela legitimidade do
principio democratico da maioria e pela sua concessao discricionaria do legislador.
Essa teoria ndo é aplicavel ao minimo existencial vinculada a reserva orcamentaria e
as garantias institucionais de liberdade, que sdo plenamente sindicaveis pelo
Judiciario nos casos de omissdo administrativa ou legislativa. (TORRES, 2009, p.
105-106).

Para ele, as protecfes dos direitos sociais e econdmicos demandam
prestacdes positivas que acarretam despesas para o ente publico. A implementacéo
desses direitos esta subordinada a reserva do possivel e depende da reserva da lei
instituidora das politicas publicas, da reserva da lei orcamentaria e do desempenho
da despesa pela Administracdo. (TORRES, 2009, p. 106).

O autor faz a critica de como a expressao “Reserva do Possivel” perdeu o
sentido originario ao chegar ao Brasil. Segundo ele, o ponto de vista de Ingo Sarlet,
que considerou a “reserva do possivel fatica”, em contraposicdo com a “reserva do
orgcamento” que seria “juridica”, passou a ser reproduzido na doutrina, principalmente
em obras como a de Ana Paula de Barcellos, analisada nessa monografia, que
extrapolou a “reserva do possivel” dos direitos sociais para os direitos fundamentais
e 0 minimo existencial. (TORRES, 2009, p.107).

Constata-se que para Ricardo Lobo Torres a desinterpretacdo pela
doutrina e jurisprudéncia do conceito de reserva do possivel serviu para alargar a
judicializac&o da politica orcamentaria até o campo dos direitos sociais, ao confundi-
los com os fundamentais. Isso enfraqueceu esses direitos que passaram a serem
sujeitos a essa clausula. (TORRES, 2009, p.110).

J4 Ana Paula de Barcellos, afirma que, de forma geral a expressao
reserva do possivel visa “identificar o fendbmeno econdémico da limitacdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por

eles supridas.” Esse conceito esta relacionado com o pressuposto econémico de
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desejos infinitos e recursos limitados, sendo “[...] preciso enfrentar a circunstancia da
existéncia ou ndo de recursos disponiveis para atender as presta¢cfes positivas que
se concluiu podem ser exigidas judicialmente.” (BARCELLOS, 2008, p. 261).

Acrescenta que a reserva do possivel significa que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos que ultrapassam as discussoes juridicas
sobre o0 que se pode exigir judicialmente do Estado. Isso porque do ponto de vista
pratico, pouco adiantard a previsdo normativa ou a técnica hermenéutica se
absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado
direito subjetivo. (BARCELLOS, 2008, p. 262).

Nesse contexto, denomina duas espécies de “fendbmenos” sob o titulo da
reserva do possivel: reserva do possivel fatica e reserva do possivel juridica. A
primeira refere-se a inexisténcia fatica de recursos, o que ela denomina de algo
proximo de “exaustdao orcamentaria”. Assim, a inexisténcia absoluta de recursos
descreveria situacfes em relacdo as quais se poderia falar de reserva do possivel.
Ja a reserva do possivel juridica refere-se a auséncia de autorizacdo orcamentéaria
para determinado gasto particular. (BARCELLOS, 2008, p. 262-263).

A autora faz mencgédo ao estudo Stephen Holmes e Cass Sustein, “The
cost of Rights”, nos quais os autores procuram fazer uma andlise econémica dos
custos dos direitos, em que destacam que os direitos sociais ndo sdo os Unicos a
custar dinheiro, pois também os direitos individuais e os politicos demandam gastos
publicos. Dessa forma, ndo se sustenta o argumento que afasta o atendimento dos
direitos sociais pelo fato de estes demandarem acbes positivas estatais e
requererem dinheiro. Também a “protecédo dos direitos individuais tem seus custos,
apenas se esta muito acostumado a eles.” (BARCELLOS, 2008, p. 264-265).

Analisados os conceitos do minimo existencial e da reserva do possivel
na doutrina desses autores, é importante abordar a sua configuragdo no ambito das

politicas orcamentarias.

4 DIREITOS DA SEGURIDADE SOCIAL FRENTE AO MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL

4.1 Contextualizagcéo
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7

O objetivo desse tdpico € ilustrar quais politicas da Seguridade Social
poderiam ser enquadradas como minimo existencial, bem como aquelas que nao se
enquadrariam e, portanto, estariam sujeitas a reserva do possivel. Para tanto, utiliza-
se como linha delimitadora entre o minimo existencial e a reserva do possivel, no
ambito da Seguridade Social, as despesas obrigatorias decorrentes de obrigacdes
constitucionais e legais. De forma que, os programas e agfes que constam da Lei
Orcamentaria - LOA e do Anexo de Despesas Obrigatdrias da Lei de Diretrizes

Orcamentarias — LDO seréo consideradas como minimo existencial.

Com isso, evidenciam-se as acfes or¢camentarias sociais que ainda nao
sdo consideradas obrigatorias, mas que se enquadram como direitos minimos
existenciais, e, portanto, se forem regulamentadas poderdo constar como despesa
obrigatéria do Orcamento da Unido e garantir uma maior efetivagdo. A
obrigatoriedade deve ocorrer especialmente nos casos em que o adiamento da

politica publica associada acarreta dano direto a vida do cidaddo e aos direitos

sociais fundamentais, razdo que justificaria a sua obrigatoriedade legal.

A abordagem utilizada considera que as despesas obrigatérias®, por
disposicOes constitucionais e legais, sdo garantidas e ndo sofrem limitagcbes de
empenho (contingenciamento)* como ocorre com as despesas discricionarias®.
Ressalte-se que o0 presente trabalho ndo visa esgotar o tema, mas contribuir para o

enriguecimento da discussao.

Nas despesas obrigatorias, portanto, ndo se aplica a reserva do possivel,
pois 0s recursos orcamentarios e financeiros ja estdo assegurados, uma vez que
houve a priorizacdo dessas politicas no ambito do Legislativo. A ndo efetivacdo
desses direitos, portanto, ndo esbarra em limitacbes orcamentarias e financeiras,

mas somente em uma possivel incapacidade de a estrutura estatal atender a essa

® Despesa obrigatéria: conforme o art. 17 da LRF é a despesa corrente derivada de lei, medida provisoria ou ato
administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacdo legal de sua execugdo por um periodo superior a
dois exercicios. Ha, portanto, expectativa de direitos para terceiros, oponiveis contra o Estado, gerando
obrigatoriedade de alocacdo de recursos no or¢camento.

* Art. 4° - A lei de diretrizes orcamentérias atenderé o disposto no § 2° do art. 165 da Constituic&o e:

I - dispora também sobre: [...]

b) critérios e forma de limitacdo de empenho, a ser efetivada nas hipdteses previstas na alinea b do inciso 11 deste
artigo, no art. 9° e no inciso 11 do 8 1° do art. 31. (Lei complementar n® 101/2000 — LRF).

> Despesa discricionéaria: sdo aquelas ndo enquadradas no art. 17 da LRF (artigo que trata das despesas
obrigatorias), previstas no Plano Plurianual, cuja autorizacdo para gasto ocorre exclusivamente por meio do
processo orcamentario anual, de acordo com a disponibilidade de recursos, definidas no inciso 111 do § 4° do Art.
7°da LDO /2011 (Lei n° 12.309/2010).
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demanda. Nesses casos, uma atuacdo do Judicidrio, mediante provocacdo, pode
obrigar o Estado a viabilizar os meios para consecucdo de tais politicas, por
intermédio da inclusdo nas leis orcamentarias e posteriormente, pela obrigacdo de

executar esses recursos.

4.2 Breve Analise das Leis Orcamentarias

De acordo com as disposi¢cdes constitucionais, a politica publica deve
estar espelhada nas diretrizes, nos objetivos e nos programas de governo, com suas
respectivas metas, constantes do Plano Plurianual - PPA, bem como viabilizada por
intermédio das acBes constantes da Lei Orcamentaria Anual - LOA, conforme
disposto no art. 165 da CF/88°;

A Lei de Diretrizes Orcamentéarias — LDO, a partir da entrada em vigor da
Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),
passou a determinar metas de resultado fiscal, informando, entre outros parametros,
a base contingencidvel e as despesas obrigatérias e as ressalvadas de

contingenciamento.

O Anexo de Despesas Obrigatoérias da LDO estabelece as despesas que
nao serao objeto de limitacdo de empenho, nos termos do art. 9°, § 2°, da LRF, que

assim dispoe:

Art. 9° - Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacdo da
receita podera ndo comportar o cumprimento das metas de resultado
primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, 0s
Poderes e o Ministério Publico promoverdo, por ato préprio e nos
montantes necessarios, nos trinta dias subsequentes, limitacdo de
empenho e movimentagéo financeira, segundo os critérios fixados
pela lei de diretrizes orgamentarias.

8§2° Nao serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam
obrigacfes constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas
destinadas ao pagamento do servi¢o da divida, e as ressalvadas
pela lei de diretrizes orcamentarias. (grifo nosso)

A Lei Orcamentaria estabelece o limite da dotacdo que cada Org4o possui
para o atendimento de seus programas e acfes orcamentarias dentro de
determinado ano civil, com a adequacdo e acomodacao dos recursos disponiveis as

demandas sociais. O orcamento em regra € autorizativo, o gestor dispde de

® Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orcamentérias;

111 - 0s orcamentos anuais.
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discricionariedade quanto a efetiva distribuicdo e aplicacdo dos recursos
orgcamentéarios, que podem sofrer contingenciamentos, salvo para as chamadas
despesas obrigatérias. Nesses casos, ha obrigatoriedade de execucdo e nao ha que
se falar em restricdo de recursos orcamentarios financeiros e nem serem objeto de

lide, salvo ineficiéncia estatal.

4.3 Minimo Existencial no Or¢camento da Seguridade Social

Essa secdo analisa as acfes que correspondem aos gastos da
Seguridade Social que ndo se sujeitam a reserva do possivel uma vez que séo
despesas asseguradas como obrigatorias em leis especificas e, portanto, constam
do Anexo V da LDO. A obrigatoriedade de execucdo dessas politicas expressas em
dotacBes orcamentarias permite inferir que essas sdo opc¢bes da sociedade, via
legislador, de assegurar que um minimo dotado de significativa relevancia seja

garantido aos seus beneficiarios.

Ressalta-se que as despesas denominadas de “ressalvadas”, que
compdem o item 2 do Anexo V da LDO/2011, também ndo sdo passiveis de
contingenciamento, mas podem ser excluidas desse rol a depender de decisao
politica. Dependem, assim como as demais despesas discricionérias, de

regulamentacao para garantir a sua plena obrigatoriedade de execucao.

A partir da analise dos programas e a¢fes constantes do Anexo V da LDO

b

20117, relativas a Seguridade Social, que necessariamente constam do Plano
Plurianual 2008-2011 e da Lei Orcamentéria Anual, pode-se inferir as despesas
obrigatérias no ambito da Seguridade Social que estdo relacionadas ao minimo
existencial. Essa correlacdo pode ser demonstrada a partir da selecdo das principais

acOes da Seguridade Social que constam do referido Anexo, conforme segue:

“ANEXO V”
DESPESAS QUE NAO SERAO OBJETO DE LIMITACAO DE
EMPENHO, NOS TERMOS DO ART. 9°, § 2°, DA LEI
COMPLEMENTAR N° 101, DE 4 DE MAIO DE 2000
1) DESPESAS QUE CONSTITUEM OBRIGA(}OES
CONSTITUCIONAIS OU LEGAIS DA UNIAO:
[...]
2. Auxilio a Familia na Condigdo de Pobreza Extrema, com Criancas
de Idade entre 0 a 6 anos, para Melhoria das Condi¢gfes de Saude e
Combate as Caréncias Nutricionais (Lei n° 10.836, de 09/01/2004);

"Lein® 12.309/2010, que “Dispde sobre as diretrizes para a elaboragdo e execucdo da Lei Or¢amentaria de 2011
e da outras providéncias”.
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3. Atencao a Saude da Populacdo para Procedimentos em Média e
Alta Complexidade (Lei n°® 8.142, de 28/12/1990);

4. Piso de Atencao Basica Fixo (Lei no 8.142, de 28/12/1990);

5. Atendimento a Populacdo com Medicamentos para Tratamento
dos Portadores de HIV/AIDS e outras Doencas Sexualmente
Transmissiveis (Lei n°® 9.313, de 13/11/1996);

6. Beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

7. Bolsa de Qualificagdo Profissional para Trabalhador (Medida
Proviséria n°2.164-41, de 24/08/2001);

[...]

16. Piso de Atencdo Bésica Varidvel — Saude da Familia (Lei n°
8.142, de 28/12/1990);

17. Promocéo da Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos
na Atencdo Béasica em Saude (Lei n® 8.142, de 28/12/1990);

18. Incentivo Financeiro aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para Execucdo de Ac¢bes de Vigilancia Sanitaria (Lei n°
8.142, de 28/12/1990);

19. Incentivo Financeiro aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios Certificados para a Vigilancia em Saude (Lei n° 8.142, de
28/12/1990);

[...]

21. Pagamento do Beneficio Abono Salarial (Lei no 7.998, de
11/01/1990);

22. Pagamento de Beneficio de Prestagdo Continuada a Pessoa
Idosa — LOAS (Lei n° 8.742, de 07/12/1993);

23. Pagamento de Beneficio de Prestacdo Continuada a Pessoa
Portadora de Deficiéncia — LOAS (Lei n® 8.742, de 07/12/1993);

24. Pagamento do Seguro-Desemprego (Lei n° 7.998, de
11/01/1990);

25. Pagamento do Seguro-Desemprego ao Pescador Artesanal (Lei
n° 10.779, de 25/11/2003);

26. Pagamento do Seguro-Desemprego ao Trabalhador Doméstico
(Lei n°®10.208, de 23/03/2001);

27. Transferéncia de Renda Diretamente as Familias em Condicdes
de Pobreza e Extrema Pobreza (Lei n® 10.836, de 09/01/2004);

[...]

41. Expansao e Consolidacédo da Estratégia de Saude da Familia -
PROESF (Lei n° 8.142, de 28/12/1990);

42. Incentivo Financeiro a Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para Ac¢des de Prevencéo e Qualificacdo da Atengcdo em
HIV/AIDS e outras Doencas Sexualmente Transmissiveis (Lei n°
8.142, de 28/12/1990);

43. Pagamento de Renda Mensal Vitalicia por Idade (Lei n°® 6.179, de
11/12/1974);

44. Pagamento de Renda Mensal Vitalicia por Invalidez (Lei n°® 6.179,
de 11/12/1974);

45. Pagamento do Seguro-Desemprego ao Trabalhador Resgatado
de Condicao Anéaloga a de Escravo (Lei n® 10.608, de 20/12/02);

46. Auxilio-Reabilitagdo Psicossocial aos Egressos de Longas
Internacdes Psiquiatricas no Sistema Unico de Sautde (de volta pra
casa) (Lei n® 10.708, de 31/07/2003);

47. Apoio para Aquisicdo e DistribuicAo de Medicamentos
Excepcionais (Lei n°® 8.142, de 28/12/1990);

[..]
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56. Pagamento de Pensdo as Pessoas Atingidas pela Hanseniase
(Lei n® 11.520, de 18/09/2007);

[...]
61. Assisténcia juridica integral e gratuita ao cidadao carente (art. 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo). ” (LDO/2011)

A partir do Anexo de Despesas Obrigatérias da LDO/2011 selecionaram-
se vinte e seis despesas obrigatérias que se correlacionam com o minimo
existencial. A reserva do possivel ndo € um argumento vélido no caso desses
programas e acdes estabelecidos como obrigatérios e, portanto, ndo é um
argumento plausivel para o administrador publico eximir-se de sua obrigacdo de
executar a despesa programada para a efetivacdo da politica publica estabelecida

como obrigatéria no &mbito do Orcamento da Uni&o®.

O Estado tem o dever de realizar essas prestacbes que geram direitos
subjetivos e a ndo execucao pode ser questionada no Judiciario a quem cabe intervir

e viabilizar essas politicas, garantindo o minimo existencial, consoante reza a CF/88.

Nesse sentido, politicas publicas como o Beneficio de Prestacao
Continuada ao Idoso e ao portador de deficiéncia, o Bolsa Familia, o fornecimento
de remédio aos portadores de AIDS e outras doencas sexualmente transmissiveis, a
expansdo e consolidacdo da saude da familia, salario-maternidade, o seguro-
desemprego, dentre varias outras, ndo se sujeitam a clausula da reserva do
possivel, no @mbito da Unido, pois no critério aqui adotado sao consideradas como

minimo existencial.

Depreende-se do exposto, que o minimo existencial no ambito do
orcamento da Unido esta intimamente ligado com as politicas da Seguridade Social
expressas, em certa medida, na LDO e na LOA. Portanto, a ndo execucdo dessas
politicas é consequiéncia do mau desempenho do gestor publico, caracterizado pela
falta de planejamento na execucdo dos gastos publicos. Nesses casos, sdo

passiveis de concretizagéo pelo Poder Judiciério.

4.4 Reserva do Possivel e Seguridade Social

As demais ac¢des orcamentarias compreendidas na Seguridade Social,
gue ndo constam como obrigatérias, séo classificadas pelo Poder Executivo como

discricionarias e passiveis de contingenciamentos (limitacdo de empenho e

8 Consultas a LOA podem ser realizadas no sitio  <http://www2.camara.gov.br/atividade-

legislativa/orcamentobrasil/orcamentouniao/loa/loa2011/consultas-e-relatorios-de-execucao>
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pagamento) e, assim, submetem-se a reserva do possivel na otica desse Poder.
Dessa forma, toda a despesa discricionaria pode ser sujeita a limitagcdes de recursos

e adiamentos, vez que nao ha obrigatoriedade em sua efetivacao.

A partir de uma andlise entre as alocacbes do Poder Publico e das
decisdes do Poder Judiciario, observa-se que o ponto de tensdo entre esses
Poderes encontra-se, principalmente, nas despesas discricionérias. I1sso porque, no
ambito dessas despesas pode haver a ndo execucdo de uma politica que para o
Executivo € passivel de contingenciamento, mas o Judiciario pode entender que

essa politica deve necessariamente ser executada.

Depreende-se do exame dessas despesas que, algumas delas, como a
Instalacdo e Reformas de Unidades de Funcionamento do INSS e a Capacitacdo de
Servidores Publicos, ndo geram servicos que beneficiem diretamente aos cidadaos e
podem ser adiadas em funcdo da disponibilidade de recursos, sem incorrer em
graves prejuizos a populagdo. Dessa forma, sujeitam-se a disponibilidade
orcamentaria e financeira do Estado, aqui compreendida como reserva do possivel
sem, contudo, a sociedade entender que estdo sendo lesados os seus direitos

sociais fundamentais.

N&do obstante, algumas ac¢des orcamentarias que sdo consideradas pelo
Poder Executivo como discricionarias encontram-se na fronteira dos conceitos de
minimo existencial, conceito dinamico, cuja composicdo se altera ao longo do
desenvolvimento histérico-social e da reserva do possivel. Infere-se que as
despesas discriciondrias essenciais a dignidade da pessoa humana que ainda nao
sdo plenamente garantidas pela Administracdo Publica constituem o espaco de

evolucao conceitual do minimo existencial.

Citem-se, como exemplos, os Servicos de Protecdo Social a Criancas e
Adolescentes Vitimas de Violéncia, Abuso e Exploracdo Sexual e suas Familias;
Implantacdo de Melhorias nos Sistemas Publicos de Abastecimento de Agua e
Esgoto, Atencdo Béasica em Saude Bucal, Imunobiolégicos para Prevencdo e
Controle de Doencas, A¢cbes Socioeducativas e de Convivéncia para Criangas e
Adolescentes em Situacdo de Trabalho, Servicos de Protecdo Social Basica as
Familias, Servicos de Protecdo Social Especial a Individuos e Familias e Aquisicéao

de Alimentos Provenientes da Agricultura Familiar.
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Discute-se, nesses casos, se o0 carater de essencialidade ndo vincularia o
gestor publico a efetivar essas politicas, mitigando a sujeicdo da reserva do possivel
ou mesmo, como se tem extraido de decisbes do STF, de o Poder Judiciario,
qguando provocado, determinar a Administracdo Publica a efetivacdo das politicas
publicas relacionadas aos direitos sociais constitucionais, ndo compartilhando da

argumentacao da reserva do possivel.

Assim, parte das despesas discricionarias pode ser entendida como
sendo essencial pela sociedade, quando consta como despesas ressalvadas de
contingenciamento ou quando o Judiciario € provocado e se manifesta no sentido de
sua obrigatoriedade. A seguir, sdo destacadas despesas da Seguridade Social
ressalvadas do contingenciamento em 2011, que s&o relacionadas ao minimo
existencial, ndo obstante ainda dependam de lei para torna-las de -carater

obrigatério.

ANEXO V
I) DEMAIS DESPESAS RESSALVADAS, CONFORME O ART. 9°, §
2°, DA LEI COMPLEMENTAR N° 101, DE 2000:
1. Despesas relativas a aquisicao e distribuicdo de alimentos
destinados ao combate a fome no ambito do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome;

[...]
7. Pagamento das acdes e servicos socioassistenciais cofinanciados
pelo Fundo Nacional de Assisténcia Social; [...]. (LDO/2011)

E nesse contexto que se destaca a relevancia da atuacdo do Poder
Judiciario e do Poder Legislativo. Porque o Judiciario ao decidir pela despesa
discricionaria que deve necessariamente ser executada, auxilia na no¢cao de minimo
existencial, ao definir quais os direitos séo cabiveis nesse nucleo e que devem ser
obrigatoriamente garantidos na politica orcamentaria e de incabivel submissdo a
reserva do possivel. Ao mesmo tempo, os julgados abrem precedentes para o

preenchimento de tal lacuna legal pelo Legislativo.

Para melhor compreensdo do papel do Judiciario nesse sentido, o
proximo capitulo analisard a atuacdo do Poder Judiciario, com uma decisdo do
Superior Tribunal de Justica - STJ e duas decisdes do Supremo Tribunal Federal na
efetivacdo das politicas sociais no ambito da Seguridade Social. As decisdes
abordadas também tratam das teorias do minimo existencial e da reserva do

possivel.
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5 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS DA
SEGURIDADE SOCIAL

O distanciamento entre o texto constitucional e a realidade das pessoas,
entre os direitos sociais assegurados pela Constituicdo e aqueles que de fato as
pessoas tém acesso, evidencia que, apesar de autores como Bonavides e José
Afonso da Silva afirmarem a necessidade da efetividade das normas sociais, a

realidade aponta que esse ainda € um caminho arduo a ser percorrido.

Na esteira dessa discussdo, o Judicidrio tem sido provocado a se
manifestar e o STF tem afirmado, em situacdes excepcionais, a efetividade desses
direitos, coagindo o Poder Executivo a providenciar as politicas publicas que
garantam essa efetividade. Questiona-se, portanto, que tipo de demandas o STF
considera relacionado a esfera do minimo existencial e qual a relacdo da reserva do

possivel com esse conceito.

Quando o Poder Judiciario decide que determinada politica deve ser
realizada, traduz-se que a mesma deve constar no orcamento do ano e podera ser
iniciada a fase de execucdo, desde que também haja disponibilidade financeira. A

previsdo orcamentaria é condicdo imposta pela CF/88.

No entanto, ha decisdes judiciais que obrigam o ente publico a viabilizar
determinada politica publica por intermédio da Lei Orcamentaria, mesmo que ainda
ndo conste do ambito do orcamento. E o caso do Acorddo da segunda turma do
Superior Tribunal de Justica - STJ que entendeu ser obrigacdo do poder publico, no
gue tange ao direito social a saude, fornecer o medicamento demandado pela parte
e incluir a politica publica relativa nos planos orcamentarios, com a observacéo de

suficiéncia econdmico-financeira do ente, conforme se verifica a seguir:

Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabele¢ca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando n&o houver
comprovacao objetiva da incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal. (AgRg no REsp 1136549 /RS, 2009/0076691-2 ,
Relator Ministro HUMBERTO MARTINS, segunda turma, Data do
julgamento: 08/06/2010, DJe 21/06/2010). (Grifo n0sso0).

Depreende-se desse acorddo que o STJ assentou que determinada
politica publica fosse inserida nos planos orcamentarios. Isso requer dois momentos:

primeiro, deve-se constar no Orgamento 0S recursos necessarios a satisfacdo da
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obrigacdo e em um segundo momento, a obrigacdo de o ente publico utilizar de fato
esses recursos para tal fim, de modo a assegurar que o direito alegado seja

efetivado.

Nesse sentido, pode-se extrair da decisdo do STJ: (i) o direito
fundamental demandado deve estar incluso no conceito de minimo existencial; e de
(i) haver capacidade econdmico-financeira do ente administrativo, ou seja, afasta-se
o conceito de reserva do possivel. Entendeu-se que o direito € fundamental e
compde o minimo existencial e que ha recursos para realizacdo do mesmo, e,
portanto, o ente publico tem o poder-dever de implementar a politica de saude em

questéao.

Observa-se que, assim como na decisdo supracitada do STJ, algumas
decisbes do STF no que se referem a efetivacdo das politicas sociais também
abordam as duas argumentacdes anteriores: a teoria do minimo existencial e a

clausula da reserva do possivel.

Nesse sentido a jurisprudéncia® do Supremo Tribunal Federal em casos
relacionados ao programa SENTINELA-ACORDE, cujos Ministros proferiram
decisdes reiteradas no sentido de obrigar o Poder Publico a efetivar esse “programa”
assistencial, sem que isso fosse considerado como ingeréncia de um Poder sobre
outro, por considera-lo como nucleo basico do minimo existencial, bem como
consensual a impossibilidade de invocacdo, pelo Poder Publico, da clausula da

reserva do possivel.

A transcricdo da Ementa de Relatoria do Ministro Celso de Mello, na Al
583.476/SC, permite entender o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
acerca do assunto, visto que as decisfes de muitos Ministros em casos analogos,

bastante se assemelham:

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU
EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA
E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO
PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-PROJETO ACORDE.
INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS/SC, DE
REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL CUJO ADIMPLEMENTO
TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM CONSTITUCIONAL.

% Baseado nas seguintes decisdes monocraticas dos Ministros do Supremo Tribunal Federal: RE 604.884, Al
583.264, Al 583.476, Al 583.553, RE 482.611 e Al 583.596 - Ministro Celso de Mello; RE 503.658 e RE
482.741 — Ministro Eros Grau; RE 482.751 e RE 513.465 - Ministra Ellen Gracie, RE 572.717, RE 573.690 e RE
574.506 — Ministro Ayres Britto; Al 583.594 e Al 583.516 - Ministra Carmen Lucia.
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CONFIGURACAO, NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO. DESRESPEITO
A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ
183/818-819). COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL (RTJ 185/794-796).
IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO, PELO PODER PUBLICO, DA
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER
RESULTAR, DE SUA APLICACAO, COMPROMETIMENTO DO
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL
(RTJ 200/191- -197). CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE JURIDICA DO
CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO PODER
JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE
POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219- -
1220). RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
CONHECIDO E PROVIDO ”.( Al 583.476/SC, rel. Min. Celso de
Mello, DJe 24.5.2010).

Também se destaca o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada®®, interposto pela Unido, oriundo do Estado do Ceard, julgada em
plenério, cuja relatoria coube ao Ministro Gilmar Mendes, que foi acompanhado
pelos votos dos demais Ministros. Na espécie, a 12 turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido proferiu Acérdao que determinou a Unido, ao Estado do Ceara
e ao Municipio de Fortaleza o fornecimento do medicamento Zavesca, nao fornecido
pelo SUS, a jovem portadora de patologia neurodegenerativa denominada Niemann-
Pick tipo C, cujo custo em torno de R$ 52 mil mensais inviabilizava a aquisi¢cdo pela

familia da paciente.

No ambito dessa discussdo, o Ministro Gilmar Mendes afirma que o
problema da saude publica no Brasil esta mais associado a falta de efetivacéao
devido a questbes de implementacdo e manutencdo de politicas publicas, o que
inclui a composicdo dos or¢camentos dos entes federados, do que a falta de

legislacéo especifica e assevera:

A Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (art. 6°), especificando seu conteudo e
forma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre
outros), como ndo faz distincdo entre os direitos e garantias

0'STA 175 AgR/CE, rel. Min. Gilmar Mendes, 17.3.2010
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individuais e coletivos (capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais
(capitulo 1l do Titulo Il), ao estabelecer que os direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°, CF/88. Vé-se,
pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela
Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais. Ndo h& davida — deixe-se claro — de que as
demandas que buscam a efetivacdo de prestacbes de saulde
devem ser resolvidas a partir da analise de nosso contexto
constitucional e de suas peculiaridades.” (STA 175 AgR/CE, rel.
Min. Gilmar Mendes, 17.3.2010). (grifo nosso).

Ainda, para o Ministro Relator Gilmar Mendes, em voto seguido pelos
demais Ministros, os direitos sociais sao entendidos como direitos fundamentais e
passiveis de aplicacdo imediata. No caso em comento, considerou-se que o art. 196
da CF/88 reflete um direito publico subjetivo as politicas publicas que “promovam,
protejam e recuperem a saude”, portanto, ndo deve ser considerado como norma
programatica incapaz de produzir efeitos. Também né&o se verifica interferéncia do
Poder Judiciario sobre o Poder Publico na implementacédo dessas politicas, vez que
0 que ocorre é a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas ja

estabelecidas e que deveriam ter sido efetivadas.

Interessante estabelecer um paralelo dessas decisbes, que determinam
ao Poder Publico efetivar a politica social SENTINELA-ACORDE, com a analise
efetuada no Capitulo 3. No ambito do Orcamento Publico da Unido, esse programa
municipal SENTINELA-ACORDE, espelha-se no Programa 0073 - Enfrentamento da
Violéncia Sexual Contra Criangcas e Adolescentes, especificamente na acédo 2383 -
Servicos de Protecdo Social a Criancas e Adolescentes Vitimas de Violéncia, Abuso

e Exploracdo Sexual e suas Familias.

No critério adotado no referido Capitulo, as despesas que constam como
obrigatérias foram consideradas como minimo existencial, enquanto as despesas
discricionarias como submetidas a reserva do possivel. Nesse sentido, 0 programa
SENTINELA, consta como uma despesa discricionaria sujeita a contingenciamento,
apesar de sua interrupcdo trazer danos aos que dela necessitam, nesse caso,

criancas e adolescentes que recebem um tratamento prioritario pela CF/88.

Assim, o Poder Judiciario ao atuar de forma afirmativa e efetivar a
aplicacdo do preceito constitucional tem contribuido para a concretizacdo dos

direitos sociais e da evolucao conceitual do minimo existencial.
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Percebe-se, portanto, que o ponto de tensdo entre a Administracao
Publica e o Poder Judiciario encontra-se no ambito das despesas discricionarias
essenciais que ainda o Executivo ndo garante plenamente e nem ha disposicéao legal

gue obrigue sua fixacdo e execucdo nos orcamentos anuais.

CONCLUSAO

A partir da Constituicdo Federal de 1988 os direitos sociais foram
ampliados e assumiram o status de direitos fundamentais. Houve uma valorizagao
desses direitos e um reconhecimento de sua importancia para o desenvolvimento da
democracia e reducdo das desigualdades sociais. No entanto, a concretizagao
desses direitos € um desafio para toda a sociedade brasileira, vez que a realidade

mostra-se distante do que estabelece a Constituicdo Cidada.

Tendo em vista que o Orcamento Publico é o instrumento pelo qual o
Estado concretiza os objetivos politicos, sociais e econémicos, a partir da analise da
legislacdo financeiro-orcamentaria que classifica e distingue as despesas em
obrigatoérias e discricionarias, promoveu-se, como contribuicdo, uma discussédo dos
conceitos de minimo existencial e da reserva do possivel a partir de um viés

orcamentario.

Considerou-se que as despesas obrigatorias, no ambito da Seguridade
Social, relacionam-se ao minimo existencial e que outras despesas, que mesmo
ressalvadas do contingenciamento ou sendo de carater discricionario, deveriam ao
longo do tempo ser garantidas via legislador. Infere-se que as despesas
discriciondrias essenciais a dignidade da pessoa humana que ainda ndo sao
plenamente garantidas pela Administracao Publica constituem o espaco de evolugéo
conceitual do minimo existencial, conceito dindmico, cuja composi¢do se altera ao

longo do desenvolvimento histérico-social.

Enquanto ndo ocorre a regulamentacdo das politicas sociais que
poderiam ser de execucdo obrigatéria, o Poder Judiciario, em casos excepcionais,
tem contribuido na definicdo de quais direitos sociais comp&em o minimo existencial
e na efetivagao desses direitos, dentro de critérios estabelecidos para determinadas
situacdes que afrontam a vida e a dignidade da pessoa humana.
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Concluiu-se que uma alternativa viavel para superar o desafio da
efetividade dos direitos da Seguridade Social € promover a regulamentacdo dos
direitos que por sua essencialidade se caracterizam como minimo existencial e
deveriam ser classificados como despesas obrigatérias no Orcamento da Unido, de
forma a garantir a execucdo dessas politicas beneficiando a populacdo, em especial,

a mais vulneravel.
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