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PREFACIO

O século XXI trouxe consigo novas demandas. O que se espera do Estado? O que dele pode ser exigido?
Esta obra coletiva, fruto dos exitosos debates havidos em sala de aula na disciplina de “Direitos Sociais na
perspectiva dos Direitos Fundamentais” sob a regéncia do Prof. Dr. Fernando Basto Ferraz, no Curso de Pos-
-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Ceara (Mestrado e Doutorado), tem o objetivo de
trazer da academia para a sociedade os estudos sobre a efetivacao dos direitos sociais na contemporaneidade
e a consequente atuacdo do Estado neste desiderato.

Desta forma, grandes foram as linhas de pesquisa e discussdao empreendidas: educacao, satude, traba-
lho, alimentacéo, protecdo a maternidade, direitos das minorias... Tudo isso considerando que a atuacao do
Estado e seu grau de exigéncia junto a iniciativa privada no cumprimento de sua funcao social repercutem
na competitividade de cada pais no cendrio internacional, levando a novos arranjos entre as nacoes. Emerge
o Judiciario como que em um campo de batalha: a um s6 tempo obriga-se a decidir pela concretizacao de
direitos ja constitucionalmente assegurados, enquanto, por outro lado, sera compelido a conter excessos,
oriundos tanto da escassez de recursos de cada Pais quanto da sordidez humana.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria passa visceralmente pela efetivacao dos direitos sociais.
E impossivel ser livre quando nao se tem acesso a educacio de qualidade que permita o espirito critico e a
formacéo de critérios de escolha tao afetos a democracia. Também nao sera justa uma sociedade cuja Cons-
tituicao garante o direito a satude e exige pesados tributos em nome deste, mas ao mesmo tempo obriga seus
cidadaos a pagar por este beneficio também na iniciativa privada para receber tratamento de qualidade.

A novidade no enfoque da obra se dd pela imersdao no contexto contemporaneo de inovac¢ao tecnologi-
ca, globalizacao, rapidez de informacdes e fluidez de conceitos. Desta forma, a postura dos articulistas foi no
sentido de uma pesquisa que nao se limitasse a constatar a existéncia dos direitos sociais ou a necessidade
de sua exigéncia por parte dos cidadaos, mas também entender os mecanismos utilizados pelo Estado na
efetivacdo destes direitos, analisando sua eficdcia e custos sociais.

A academia permitiu a este grupo de autores enfrentar o grande desafio da realidade brasileira no con-
texto da contemporaneidade: garantir que os direitos fundamentais sociais previstos nos artigos 6° e 72 da
Constituicao Federal de 1988 sejam efetivamente cumpridos, desta vez sem a idealizacdo que motivou a
sua primeira fase de construcdo. Traz, assim, sua contribuicdo com argumentos e ideias para a comunidade
juridica no enfrentamento dos clamores oriundos das demandas sociais.

Boa leitura!

Os Organizadores.






A DESVINCULACAO DAS RECEITAS DA UNIAO (DRU)
E A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

INTRODUCAO

O surgimento do Estado Social ¢ um marco para
a mudanca de paradigmas do Estado, tendo em vista
que este deixa de ter uma postura absenteista para se
tornar intervencionista no ambito da ordem econo-
mico-social. Entendeu-se que, apesar de importan-
tes, o direito de liberdade e as garantias individuais
protegidos pelo Estado Liberal nao eram suficientes
para suprir as necessidades das camadas mais pobres
da sociedade, sendo imprescindivel, portanto, que
o Estado também assegurasse condicdes materiais
minimas para a preservacao da dignidade da pessoa
humana, surgindo, com isso, os chamados direitos
fundamentais de segunda dimensao ou direitos de
natureza econdmica, social e cultural.

Para a efetivacdao dos direitos sociais, especial-
mente aqueles de natureza prestacional, demanda-se
a existéncia e disponibilidade de recursos suficientes
para a sua devida implementacdo. Contudo, tais re-
cursos nao sao ilimitados, razao pela qual foi criada a
chamada reserva do possivel, instituto utilizado como
limite para efetivacao e judicializacao de tais direitos.

(*) Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade Fe-
deral do Ceara (UFC). Professora do Centro Universitario Estacio
do Ceara.

(**) Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal
do Ceara (UFC). Juiz Federal Titular na Secao Judiciaria do Estado
do Rio Grande do Norte.

Ana Carolina Barbosa Pereira (*)
Leopoldo Fontenele Teixeira (**)

A Constituicdo Federal de 1988 tem como uma
de suas principais caracteristicas o seu dirigismo,
em consequéncia disto e, percebe-se uma certa ri-
gidez orcamentdria no que concerne a previsao de
gastos obrigatorios relativos a efetivacao de direitos
fundamentais sociais.

Dentro dessa perspectiva de rigidez orcamenta-
ria, no que tange as despesas necessarias para a im-
plementacao dos direitos sociais, o Poder Executivo
buscou um mecanismo juridico capaz de propiciar
uma maior flexibilidade na aplicacao dos recursos
financeiros do Estado, criando, assim, a chamada
DRU (Desvinculacdo de Receitas da Unido). No en-
tanto, é necessario indagar-se acerca da constitucio-
nalidade destas desvinculacoes e como elas afetam
os direitos sociais.

Considerando que o Brasil ¢ um Estado Social
e Democriatico e que o art. 60, § 4%, 1V, da CF/88,
prevé que nao sera objeto de deliberacao a proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, é preciso analisar se a desvinculacao de
receitas da Unido nao representa uma fragilizacao
dos direitos sociais.

Outro critério que também precisa ser analisa-
do é se esta desvinculacao de receitas nao prejudica
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, no-
tadamente a sua eficacia dirigente, segundo a qual
o Estado tem a obrigacdo permanente de concreti-
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zacao destes direitos, inclusive, aqueles de segunda
dimensdo. Deve-se, também, verificar se a possibili-
dade de desvinculacao de receitas nao fere o princi-
pio da vedacao do retrocesso social.

Diante de tal contexto, no presente artigo, divi-
dido em cinco partes, busca-se, inicialmente, apre-
sentar o contexto em que foram reconhecidos os
Direitos Sociais e, em seguida, o custo para a devida
concretizacdo destes direitos de carater prestacional.
Aborda-se, ainda, a criacdo e o conceito do instituto
denominado de reserva do possivel.

Por fim, discorre-se acerca da Desvinculacio
das Receitas da Uniao, a fim de se colher subsidios
teoricos necessdrios para o exame da constituciona-
lidade de tal instituto, sob a perspectiva da imple-
mentacdo dos direitos fundamentais sociais, o que
sera feito na quinta parte do texto.

Espera-se, com este texto, fomentar o debate
acerca do impacto causado pela chamada DRU sobre
a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e de
sua constitucionalidade, contribuindo, assim, para
o amadurecimento da questdao em foco, certamente
de grande relevo para toda a sociedade.

1. CONTEXTUALIZANDO O TEMA: O
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Antes de tratar a respeito da origem e concei-
tuacdo de reserva do possivel, cumpre fazer uma
brevissima e resumida contextualizacao do surgi-
mento dos direitos sociais.

O Estado dito liberal é fruto da Revolucido
Francesa de 1789, que representou a vitoria da clas-
se burguesa sobre a supremacia do clero e da nobre-
za, entdo detentores do poder politico. Com efeito,
a classe burguesa, nao mais suportando os desman-
dos dos monarcas absolutistas e de integrantes da
Igreja, cercados de tantos privilégios e direitos — o
que representava oObice ao exercicio das atividades
comerciais praticadas pela burguesia — que sua von-
tade chegava a ser identificada com a vontade do
Estado, tomou-lhes o poder e implantou uma nova
estrutura estatal, conhecida como Estado de Direito,
inspirado nos ideais do Iluminismo e Liberalismo
politico-econdmico.

No que diz respeito a postura do Estado dian-
te da economia, o Estado liberal era caracterizado
por uma intervencao minima, a economia deveria
ser guiada pela mao invisivel do mercado, cabendo
ao Estado, unicamente, as funcoes de garantir a se-
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guranca juridica e do territério, a propriedade e a
liberdade dos individuos.

Os graves problemas sociais surgidos em mea-
dos do século XIX revelaram que a igualdade ine-
rente a todos os homens, tal como pressuposta pelos
ideais liberais, foi, gravemente, comprometida pela
exacerbada concentracao de riquezas, levando a do-
minacao do mercado por poucas empresas, minan-
do a concorreéncia essencial ao bom funcionamento do
sistema capitalista, bem como a exploracdo daqueles
que nao detinham os meios de producao. Em outras
palavras, verificou-se que a liberdade quase absolu-
ta apregoada pelos ideais liberais gerava profundas
desigualdades na sociedade.

A liberdade, diante de uma igualdade mera-
mente formal, isto é, sem levar em conta as diferen-
cas, notadamente econdmicas, entre os individuos,
servia apenas para garantir que a burguesia, deten-
tora dos meios de producao e, agora, do poder poli-
tico, concentrasse cada vez mais e mais riqueza em
detrimento das classes sociais menos favorecidas.

Diante de tal conjuntura, tendo em vista evi-
dentes transformacoes de ordem econdmica, politi-
ca e ideologica, o Estado sofreu grandes mudancas,
haja vista que abandonou sua posicao absenteista
para assumir uma feicio de Estado fortemente in-
terventor na ordem econdmico-social.

Efetivamente, com o surgimento do Estado So-
cial, o Estado deixou de ostentar uma postura de
intervencdao minima na sociedade, para se tornar um
Estado que interfere diretamente na ordem econo-
mico-social, seja por meio da edi¢cdo de normas, seja
por meio da prestacao de diversos servicos publicos
e fornecimento de bens, destinados, de uma forma
geral, a atenuar as desigualdades faticas por um bom
tempo negligenciadas pelo Estado liberal burgués.

Reconheceu-se que, para o gozo mesmo dos
direitos fundamentais ditos de primeira dimensao,
era necessaria a atuacdo do Estado para assegurar
condicoes materiais imprescindiveis a uma vida dig-
na, sob pena de se terem direitos ficticios, na medida
em que assegurados formalmente na norma consti-
tucional, mas sem efetivo reflexo no plano fatico.
De nada adiantava proclamar que todos sdo iguais
perante a lei e ignorar as evidentes diferencas entre
os individuos, notadamente as diferencas oriundas
relacionadas a aspectos econdomicos.

E nesse contexto de mudanca de paradigma do
Estado que vém a tona os chamados direitos funda-
mentais de segunda dimensao ou direitos de nature-
za econdmica, social e cultural.
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No ordenamento juridico brasileiro, nao obs-
tante a Constituicio Federal de 1988 ter expressa-
mente enquadrado os direitos sociais no titulo que
cuida dos direitos e garantias fundamentais, forte é
a controvérsia acerca da natureza jus-fundamental
de tais direitos, bem como acerca da possibilidade
de serem demandados perante o Poder Judicidrio.
Dados os limites deste trabalho, nio se comenta-
ra sobre a disputa acerca da natureza fundamental
dos direitos sociais. Partir-se-d, em verdade, da pre-
missa — que se acredita correta — de que os direitos
sociais sdo, sim, direitos fundamentais e que, nessa
condicao, partilham de regime juridico especial em
relacdo aos direitos ditos nao fundamentais, notada-
mente da eficacia imediata outorgada pelo § 1°, do
art. 52, da CF/88.

O que se abordara aqui é em que termos se da
essa eficacia imediata quando se estd a falar de direi-
tos sociais, mas especificamente dos direitos sociais
de cunho prestacional, isto ¢, que demandam uma
obrigacao de fazer ou de dar por parte do Estado, os
quais necessitam de recursos publicos para serem
efetivados, recursos esses nem sempre disponiveis
nos cofres estatais.

2. O CUSTO INERENTE AOS DIREITOS
PRESTACIONAIS

Antes de prosseguir na conceituacio de reserva
do possivel, ainda se fazem imperiosas breves conside-
racoes a respeito do custo dos direitos, o que, a evidén-
cia, relaciona-se intimamente com tema aqui debatido.

Inegavelmente, todo o aparato necessario para
a protecao e promocao de direitos fundamentais de-
manda recursos, tanto humanos como de natureza
material. De fato, nao so os direitos ditos prestacio-
nais demandam recursos para efetivacao, haja vista
que, mesmo os direitos negativos, tais como o di-
reito de propriedade, demandam recursos para sua
protecdo (policia, Justica etc.)™.

Contudo, é quando se analisa os direitos presta-
cionais que a questao dos custos para sua efetivacdo
aflora com maior intensidade, tendo em conta que
a efetivacao desses direitos demanda do Estado um
dar ou um fazer em prol dos titulares desses direitos,
0 que, sem recursos, nao é possivel ser realizado®.

(1) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 304-305.

(2) “Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais
podem implicar ‘um custo’, de tal sorte que essa circunstancia nao
se limita nem aos direitos sociais na sua dimensao prestacional.
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Neste sentido, a licdo de José Reinaldo de Lima
Lopes:

Uma tese que se pode defender é a que
todos os direitos tém custos. Tanto os direitos
civis, direitos de liberdade, quanto os direi-
tos sociais, alguns deles chamados direitos de
prestacdes positivas, tém custos. E isto € ver-
dade, se bem seja necessdrio fazer alguma dis-
tincao |...]

Apesar de concordar, como nao poderia
deixar de fazé-lo, que a manutencao da proprie-
dade individual implica custos para o Estado
(manutencao da justica e da seguranca publi-
ca, por exemplo), creio ainda que o objeto da
prestacao é diferente no direito a propriedade e
no direito a saude. No primeiro, é de recursos
indiretos para a manutencao de algo que pode
ter sido adquirido no mercado. No segundo, a
prestacao é o proprio servico, que o Estado for-
nece fora do mercado se for o caso [...]®

Pois bem, é justamente por ser inegavel que a
efetivacao dos direitos sociais prestacionais deman-
da recursos financeiros e nao financeiros para a sua
efetivacao que se criou um limite para efetivacao e,
por conseguinte, para a judicializacao de tais direi-
tos: a chamada reserva do possivel, cuja conceitua-
¢ao e origem serd feita no topico a seguir.

3. CONCEITO E ORIGEM DA RESERVA DO
POSSIVEL

A invocacao da chamada reserva do possivel
nasceu da constatacao de que, apesar de as neces-

Apesar disso, seguimos convictos de que, para o efeito de se admitir
aimediata aplicacao pelos 6rgaos do Poder Judiciario, o ‘fator custo’
de todos os direitos fundamentais nunca constituiu um elemento,
por siso e de modo eficiente, impeditivo da efetivacao pela via juris-
dicional. E exatamente neste sentido que deve ser tomada a referida
‘neutralidade’ economico-financeira dos direitos de defesa, visto que
asua eficaciajuridica (ou seja, eficacia dos direitos fundamentais na
condicao dedireitos negativos) eaefetividade, naquilo que depende
da possibilidade de efetivacao pela via jurisdicional, nao tem sido
colocada na dependéncia a sua possivel relevancia economica”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos sociais como direitos fundamen-
tais: seu conteudo, eficacia e efetividade no atual marco juridico-
-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo
Wolfgang (coords.). Direitos Fundamentais e estado constitucional:
estudos em homenagema].J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 234-235.

(3) LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do
possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti

(coords.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 175-177.
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sidades humanas serem infinitas, os recursos neces-
sarios para satisfazé-las sao finitos. Com efeito, os
recursos utilizados pelo Estado para fazer frente as
despesas com a efetivacao dos direitos sociais sao
extraidos da propria sociedade, por meio, por exem-
plo, da tributacéo e, como cedico, a transferéncia de
recursos da sociedade para o Estado, num regime
capitalista, possui limites, inclusive em respeito a
outros direitos fundamentais e a propria sustentacao
do Estado Fiscal®.

Como bem ressaltado por Gustavo Amaral e
Danielle Melo:

Afirmar um “direito ilimitado” que deva
ser realmente efetivo pressupoe que, na falta de
meios, eles possam ser extraidos a despeito dos
limites constitucionais. Estes recursos, entre-
tanto, teriam que vir da sociedade, seja através
de tributos, seja através do confisco, seja atra-
vés da “priorizacdo de pagamentos”, sacrifican-
do direitos dos que contratam com o Estado e
também dos servidores publicos®.

Conceitua-se reserva do possivel como aquilo
que determinado individuo pode razoavelmente exi-
gir da sociedade, considerando as limitacoes existen-
tes®. Portanto, para que se possa exigir determinada
prestacao do Estado, ndo basta que este disponha
de recursos disponiveis para isso, sendo importante

(4) TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes.
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2002, p. 59-60.

(5) AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos
orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(coords.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 104.

(6) “Distinta (embora conexa) da disponibilidade efetiva de re-
cursos, ou seja, da possibilidade material de disposicao, situa-se a
problematica ligada a possibilidade juridica de disposicao, ja que
o Estado (assim como o destinatario em geral) também deve ter
a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem
o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes. Encontramo-
-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intimamente
entrelacadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais
prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se
passou a sustentar a colocacdo dos direitos sociais a prestacoes
sob o que se denominou de uma ‘reserva do possivel’, que, com-
preendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de
recursos materiais propriamente ditos indispensaveis a realizacdo
dos direitos na sua dimensao positiva”. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satide: algumas aproximacoes. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (coords.). Direitos funda-
mentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 29.
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também que o objeto da prestacao configure algo
que, em determinado contexto social, seja razoa-
vel exigir do Estado. Valendo aqui também, mutatis
mutandis, o bindmio, presente na doutrina civilista
sobre o dever de prestar alimentos, possibilidade do
alimentante/necessidade do alimentado.

Hd, segundo Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana
Filchtiner Figueiredo, uma dimensdo triplice da
reserva do possivel: a) disponibilidade fatica de re-
cursos; b) disponibilidade juridica de recursos ma-
teriais e humanos, o que se relaciona, entre outras
coisas, com previsdo orcamentdria, competéncias
constitucionais, considerando o modelo federativo
de Estado; ¢) proporcionalidade e razoabilidade da
prestacao.

A origem do termo pode ser encontrada na
decisao conhecida como numerus clausus das vagas
em universidades, proferida pelo Tribunal Constitu-
cional Federal Alemao®. Nesta decisio, o Tribunal
apreciou restricoes ao acesso ao ensino superior ins-
tituidas por universidades alemas, tendo ressaltado
que a efetivacao do direito a educacao esta condicio-
nada a limitacoes de ordem fatica, considerando a li-
mitacdo de recursos estatais, de forma que é razoavel
limitar o que o individuo pode exigir da sociedade.
Ainda, segundo o Tribunal, a forma de distribuir os
escassos recursos na sociedade deve ser, a priori,
avaliada pelo legislador®.

No Brasil, a chamada clausula da reserva do
possivel vem sendo lembrada e afastada em diver-
sas decisoes por parte do Supremo Tribunal Federal,
ainda que, as vezes, nao se faca expressa referéncia a
expressao sob comento!?.

(7) FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang.
Reservado possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximacoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(coords.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 30.

(8) KELBERT, Fabiana Okchstein. Reservado possivel e a efetividade
dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 69-70.

(9) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 306-307.

(10) A titulo de exemplo, leiam-se as decisoes proferidas nos
seguintes casos: a) sobre direito a educacéo infantil: RE 410715
AgR, Relator(a): Min. CELSO DEMELLO, Segunda Turma, julgado
em 22/11/2005, DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-
08 PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35, 2006,
p. 291-300 ; b) sobre direito a medicamentos: RE 271286 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 12/09/2000, DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-
07 PP-01409.





