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Resumo: Apoés a elevacao da dignidade da pessoa humanaanfiento da Republica e a positivacao
de um extenso rol de direitos fundamentais pelssttaitdo Federal de 1988, as normas definidoras
de Direitos Fundamentais passaram a desfrutar tiealipdade direta e imediata por juizes e
tribunais e deixaram de ser percebidas como integgade um documento estritamente publico
conquistando, assim, verdadeira forca normativietivielade no Brasil. Entretanto, algumas teses séo
levantadas para negar a aplicabilidade de alguegtadi, especialmente os direitos sociais, 0s quais
necessitam de prestacdes materiais do Estadoymrmscretizacdo. Desse modo, torna-se necessario
debater a existéncia de obrigacdo Estatal emimpiemessas prestacdes - uma vez que os direitos
sociais fazem parte dos direitos fundamentais duoeno - e se ha algum limite — Separacdo dos
Poderes e Reserva do Possivel - para a concretidagg&as prestacdes, tendo como ponto de partida
para esse limite a dignidade da pessoa humanaieimarexistencial.
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Existencial.

Abstrat: After the elevation of the concept of human dignityfoundation of the Republic and the
positivization of an extensive list of fundamentahts by the 1988 Federal Constitution, the
constitutional laws started to enjoy direct and mdmate applicability to judges and courts and no
longer perceived as members of a document stipetblic, thus conquering, real normative force and
effectiveness in Brazil. However, some argumerggaised to deny the applicability of certain rigght

especially social rights, which require materiahéf@s from the state to their achievement. Thus, i
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becomes necessary to discuss whether there isligatan to implement these State benefits - since
social rights are part of the fundamental rightshofmans - and if there is a limit - Separation of
Powers and Possible Reserve - for achieving thegefits, taking as a starting point the limit to

human dignity and the existential minimum.

Keywords:Social Rights; Efficacy and effectiveness; Dignitythe Human Person;existential
minimum.

INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira de 1988 positivou de niranaletalhada os direitos
fundamentais, além de elevar a fundamento da Riepubldignidade da pessoa humana, o
que representa a percepcdo do homem como um finsiemesmo. Entretanto, um dos
principais desafios encontrados no campo dos direitindamentais corresponde a sua
eficacia, principalmente quando os direitos so@atfo em pauta.

Nesse sentido, a questdo da escassez dos recomsodimite para o reconhecimento
pelo Estado do direito as prestacdes € constanterderafiada pelos operadores do Direito.
De fato, existe uma grande tenséo entre a reatizdQa direitos sociais e a limitacdo de
recursos publicos, especialmente em um Pais condasigualdade social tdo latente.

Desse modo, para se possibilitar a atuacdo doidrdiono campo da efetivacdo dos
direitos sociais, deve-se estabelecer o entendomsobre eficacia e efetividade desses
direitos, tendo por finalidade delinear o campoattmnce da tutela de tais direitos. Além
disso, é importante que se verifique se a atuagaudiciario encontra limites no Principio da
Separacao dos Poderes e a Reserva do Possivel.

Cabe salientar, também, que €& papel do Estado tgaasncondicdes minimas de
existéncia digna, obrigacdo irradiada do princigéo dignidade da pessoa humana, o que
significa que o Estado ndo deve apenas se abstdar @u invalidar atos que atentem contra
essa dignidade, mas promové-la através de uma tzopchativa (PESSANHA, 2006, p.316).

Desse modo, o objetivo do presente ensaio ndo sgotamento da matéria, mas
contribuir para o debate, apresentando posiciontrmete diversos doutrinadores acerca do
tema.

Direitos Fundamentais: Direitos Individuais e Saxcia

De fato, somente com a promulgacao da Constituighteral de 1988, grande parte
das normas constitucionais definidoras de DireFosmidamentais passou a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e mdia e deixaram de ser percebidas como
integrantes de um documento estritamente publicona mera convocacdo a atuacdo do
Legislativo e do Executivo — conquistando, assierdadeira forca normativa e efetividade
no Brasil. Isso proporcionou que os direitos funearais - em especial os direitos sociais —
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se tornassem direitos subjetivos em sentido pleomportando tutela judicial especifica
(BARROSO, 2008, p. 2).

Mas nem sempre foi assim. Houve um processo gvadatitre o reconhecimento dos
direitos fundamentais e sua positivacdo. Cada paasetapa da evolugdo da humanidade
importa na conquista de novos direitos (SILVA, 2005150).Mesmo néao se podendo dizer
gue foi na antiguidade que se deu o inicio dostdgdundamentais, ndo se pode negar que
nessa época a filosofia e a religido nos deixarand@as-chave de que o simples fato de
existir ja torna o homem sujeito de direitos natueainalienaveis (SARLET, 2007, p. 45-48).
Nesse contexto, a cidadania civil foi a primeireeesdos direitos através de trés documentos
bésicos:o Bill ofRights em 1689, na Inglaterra; Reclaragcdo de Independéncia Norte-
Americana de 1776; e declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadde 1789, na
Franca (COSTA, 2009, p. 11).

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidagde 1789, na Franca - o mais
conhecido diploma legal a positivar os direitosivittlais — foi influenciada pelas ideias de
John Locke, Montesquieu e Rousseau, e consagrdica epntratualista liberal, onde os
direitos do homem se reduzia a liberdade, segumapgapriedade (PIOVESAN, 2004, p. 50).
Destacam-seprincipalmente os direitos da liberadbd& e vir, de associacdo e de reunido,
bem como da liberdade de pensamento e de credmseli( COSTA, 2009, p. 11).

Esses direitos tém como titular o homem como inddiwie sdo oponiveis ao Estado.
S&o traduzidos como uma faculdade ou atributos eksga, ostentando um grau de
subjetividade - uma de suas principais caracteaist- (BONAVIDES, 2008, p. 564),
objetivando colocar limites & atuacéo arbitrariakgtado absolutista, regulando o poder aos
limites da legalidade (PIOVESAN, 2004, p. 50).Immdao Estado um dever de abstencéao -
ndo intromissdo — no espaco de autodeterminacamdividuo, além de proteger bens
juridicos contra acdes do Estado que os afetem,exessam na pretensao de manutencao
de certas posicdes juridicas (MENDES et. al., 2p09289-290).

Posteriormente, a Revolugdo Industrial trouxe @msum grande impacto na
economia do mundo, assim como graves problemasis@ececondémicos. Com isso, notou-se
gue os ideais socialistas e a consagracao daditberel igualdade ndo geravam a garantia do
seu efetivo gozo. Movido por forte pressao sociamo os movimentos Cartis, na Inglaterra,
e Comuna, de Paris, o Estado foi obrigado a adatar comportamento ativo no
reconhecimento de direitos e na realizacado dacpusiocial (SARLET, 2007, p. 55). Nesse
contexto, o Poder Publico passou a assumir uma siériatividades que antes ndo lhe
competiam, como a educacdo, a saude, a seguridadprevidéncia social, dentre outras
(SILVA, 2005, p. 285-287).

Esses sdo os chamados direitos de segunda gewrigéitns sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou detiemlades (BONAVIDES, 2008, p.
560). A Declaracdo Francesa de 1793 — Constitulggmbina — positivou um elenco de
direitos do homem, reconhecendo, dentre eles, atalino trabalho, a protecdo frente a
pobreza e o direito a educacdo, normatizando aplei@s conquistas sociais. Entretanto, a

2“0 grande apogeu da discussdo em torno dos dirkitmlamentais estabeleceu-se com as ideias cadsagr
no pensamento iluminista, que teve seu auge ndos&dll. [...]0Os iluministas teceram diversas @és ao
absolutismo francés,propondo uma sociedade baseadhberalismo econdmico e politico. Os direitos
individuais do homem, principalmente os refereidtasia liberdade e a limitagcdo do poder publicoaorse o
marco do Estado Liberal e constituem-se na primgesacdoou dimensdodos direitos fundamentais”
(PESSANHA, 2006, p. 299).
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Constituicdo Mexicana de 1917 é considerada a pantgonstituicdo que trouxe em seu
texto os direitos sociais, seguidas das ConstigsicAlema, de 1919 e do Brasil, em
1934.Contudo, os direitos sociais passaram por ialm de baixa normatividade e eficacia
duvidosa (KRELL, 2002, p. 19). No ambito internagh eles foram positivados através do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sec&iCulturais, em 1966, e marcou a
evolucédo do Estado liberal burgués para um novoetoode Estado, o denominado Estado
Social de Direito (SARLET, 2007, p. 7).

Os direitos sociais ndo séo direitos contra o Bstaths direitos através do Estado,
exigindo do poder publico certas prestacdes maguaa sua concretizacdo (KRELL, 2002,
p. 19).Sao direitos de segunda geracdo e com aporegao dos direitos sociais ao
ordenamento juridico, o Estado passa a ter o dkvepncretiza-los (BOBBIO, 2004, p. 52-
53), através de politicas que amparem o individoo seias necessidades espirituais e
materiais essenciais, resguardando-lhe um minimseggiranca social, relativamente ao
trabalho, & saude, & educacdo, a assisténcia,saqgmevidéncia, etc., como exigéncia da
dignidade da pessoa humana e a garantia de um enéxistencial (CUNHA JUNIOR, 2007,
p. 97).

E importante que se estabeleca uma diferenca@ntigeitos individuais e 0s sociais:
€ exatamente a dimensdo positiva, ou seja, o fatprapiciar a participacdo no bem-estar
social (LAFER, 199Bpud SARLET, 2007, p. 55) e ndo mais adotar uma post#a
intervencionista na esfera da liberdade individgag se encontra, em regra, a diferenca entre
os dois. Por exigirem essa conduta positiva dod&sta sua concretizacdo, eles passaram por
um ciclo de baixa normatividade — como dito antagna vez que eles exigem determinadas
prestacfes materiais nem sempre possiveis de $atas) devido aos recursos financeiros do
Estado (BONAVIDES, 2008, p. 564).0s Direitos Saiservem de pressuposto para o gozo
dos direitos individuais, uma vez que proporcionasncondicdes materiais propicias ao
aferimento da igualdade real (SILVA, 2005, p. 2832 assim como 0 exercicio dos demais
direitos e liberdades, por isso sua concretizag@aié complexa do que a de outros direitos
(BARROSO, 2006, p. 102-103). Podemos falar em cuogide direitos sem os quais as
liberdades publicas se consubstanciam meras fésnmugaias. As liberdades somente séo
reais quando existem as condicdes da mesma, osnhb&tesiais e espirituais para tanto
pressuposto de autodeterminagéo (ALEXY, 189Bd TAVARES, p. 837).

Entretanto, na concepcdo mais moderna, a difeig@widos direitos ditos de primeira
e segunda geracdo é meramente gradual, mas na@rsidls visto que muitos direitos
fundamentais foram reinterpretados modernamenteo coimeitos sociais. Essa posicao é
sustentada sob o fundamento de que os Direitosafuentais contém, ao mesmo tempo,
componentes de obrigacdes positivas e negativaspéastado. Se o Estado, por exemplo,
nao presta o direito a saude, os direitos a vidangegridade fisica das pessoas estardo sendo
ameacados (KRELL, 2002, p. 45-49).

Estabelecida essa diferenca entre os direitos theeipa e segunda geracgles, €
importante ressaltar que os direitos sociais fametidos a esfera de normas programaticas,
dentre outras razfes, por nao possuirem as garapti@cessuais necessarias a sua
implementacdo (BONAVIDES, 2008, p. 560-564). Essgumento € constantemente
utilizado para se negar a eficacia dos direitosagne a ndo prestacdes materiais necessarias.
Isso porque, segundo Veronesem BONAVIDES et. al., 2009, p.363), as normas
programaticas serviam como um dever ao legisladdin&rio, condicionando a feitura da
legislacao futura, parametros para declarar intaoginais as leis ou atos que as ferirem, e
vetores para a interpretacdo, integracdo e apbcdgé normas juridicas que condicionam a
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atividade discricionaria da Administracao Publicalee Poder Judiciario, criando situacfes
juridicas subjetivas, de vantagens ou de desvamage

Eficacia e Aplicabilidade dos Direitos Sociais

Impende destacar, a principio, que todas as nojumaicas, assim como 0s atos
juridicos, possuem trés planos distintos: existénalidade e eficacia. Uma vez contidos os
elementos agente, objeto e forma, ele existiraerfefédos 0s requisitos de competéncia,
forma e licitude, ele sera valido. Ja a eficacia,aptiddo de o ato juridico ou norma juridica
de produzir efeitos (BARROSO, 2006, p. 80). A dfiegjuridica quer dizer a aptiddao da
norma juridica ser aplicada ao caso concreto er gdedtos juridicos. Por outro lado, a
aplicacdo da norma juridicamente eficaz e o redaltzoncreto decorrente da aplicacdo é
denominada eficacia social ou efetividade (SARLERDQ7, p. 235). Esta representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos prece#tgpaid e simboliza a aproximacgao entre o
dever ser normativo e o ser da realidade sociaE(dR2002, p. 39).

Todas as normas constitucionais sdo cogentes —asoda aplicacdo obrigatoria,
imperativas e absolutas, ndo dependem de vontadpatiies e ndo podem dispor sobre elas.
Elas se dividem em normas de eficacia plena eagdidiinitada. Essas ultimas se dividem em
normas de legislacdo e normas programéticas (CRISAF 1952 apud TAVARES, 2012,

p. 116). Essa classificacdo pode aumentar de acmmoo autor, incluindo-se as normas de
eficacia contida (SILVA, 1999, p. 82-84).

As normas de eficacia plena sdo aquelas que, #@r gl entrada em vigor da
Constituicao, ja produzem todos os seus efeitcsnegss. Desse modo, podemos dizer que
elas sdo de aplicabilidade direta, imediata e mtedor outro lado, as normas de eficacia
contida incidem imediatamente e produzem todos fedos, mas permitem manter sua
eficacia contida em certos limites e circunstandras isso, diz-se que se tem aplicabilidade
direta, imediata, mas néo integral (SILVA, 1999-.88), uma vez que

[...] foram objeto de uma superabundancia legidatque o
legislador constituinte ndo quis internar suas rda® excecoes,
deixando o papel para o legislador comum. Elas @®am
inexequiveis em sua totalidade, porque padecemnsiégfigiéncia
instrumental, uma vez que dependem realmente defdréncia
legislativa para alcancarem plenamente o deside@&smado
constitucionalmente (BASTOS; BRITTO, 1983pud TAVARES,
2012, p. 120-121).

Por fim, as normas de eficacia limitada - ou redaz ndo produzem todos os seus
efeitos essenciais quando da entrada em vigor dasti@@ocdo vigente. Elas possuem
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, uma gee sO virdo incidir totalmente apos a
edicdo de norma posterior que lhe traga efica@deos subdividir esse grupo em normas
programaticas e normas de legislacdo. As normagrgr@ticas possuem conteudo ético-
social, trazendo programas de acdo social, comadeuco, religioso, cultural, etc. As
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normas de legislacdo ndo possuem esse conteldesétial — e assim se distinguem das
normas programaticas -, mas esquemas gerais, cstnuueacdo de instituicbes, 6rgdos ou
entidades (SILVA, 1999, p. 90 - 123).

Cabe salientar que, por via de regra, quando serggar eficacia a algum preceito
constitucional, invocam a sua inaplicabilidade solundamento de se tratar de uma norma
simplesmente programéatica(MENDES et. al., 2009,9). Isso porque estas normas definem
principios definidores dos fins do Estado, de amhdeeminentemente social, cuja relevancia
seria essencialmente politica, pois servem, ap@ass,pressao sobre os 6rgdos competentes.
Todavia, sob o enfoque juridico, os direitos saciantroduzidos nos programas
constitucionais obrigam o poder publico a regulaareas prestacdes sociais (CANOTILHO,
2003, p. 474).

A negacao da eficicia sob o fundamento de se ttatanrma programatica se da em
face dos direitos sociais, uma vez que necessimeclrsos financeiros para garantir as
prestacbes materiais (MENDES et. al., 2009, p. Ed)retanto, esse argumento estid em
constante mudanca, visto que varias constituiciedyusive a do Brasil, formularam o
preceito da aplicabilidade imediata dos direitoadamentais. Dessa forma, os direitos
fundamentais de segunda geracdo deverdo ser t#Hagueis quanto os de primeira, ndo
cabendo mais a argumentacdo de carater prograntitioorma para se justificar a sua néo
implementacdo (BONAVIDES, 2008, p. 564).

Admitir a existéncia de uma norma constitucionah s&géncia seria dar mais poderes
ao legislador comum que ao legislador constitudjaiam de tornar vulneravel a hierarquia
normativa da norma constitucional, anulando asdesg@e normatividade (PINA, 19&pud
TAVARES, 2012, p. 123).Um direito ndo sera um direjuando o seu reconhecimento e sua
efetiva protecdo sdo adiados, além de confiadasnéade de sujeitos cuja obrigacdo de
executar um programa € apenas uma obrigacdo mogallitica. A Constituicdo Federal ndo
€ apenas um ser, mas um dever ser. Limitar nororestitticionais a expressar a realidade de
um fato seria sua negacao (BOBBIO, 19pR20dKRELL, 2002, p. 25).

Nesse contexto de discussao sobre a eficaciagardttis direitos sociais — “elevados”
a normas programaticas — e a sua aplicabilidadeetad mediata e reduzida, a prépria
Constituicdo Federal de 1988 consagrou, no § ¥rd&°, a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais (SARMENTOINBONAVIDES et. al., 2009, p. 373-374). Assim, deee-s
analisar a abrangéncia dessa norma, uma vez gqueraas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Sera queerlddrca suficiente para transformar todos
os direitos fundamentais em normas imediatameriteaapis e dotadas de plena eficacia,
ainda que se cuide de preceitos que - independdetesutros fatores - ndo recebam do
Constituinte normatividade suficiente para tanégJamando uma intervencao do legislador?
(SARLET, 2007, p. 4).

Importa dizer que ha divergéncias quanto a naoccagib imediata das normas
fundamentais. O art. 5°, § 1°, da Constituicao Fdle 1988, consagra a aplicagao imediata
das normas sobre Direitos Fundamentais. Ademargfesido § 1° do art.5° da CF-88 é
considerado norma-principio, uma vez que congiitia espécie de mandado de otimizacao,
impondo aos 6rgdos estatais a maior eficacia aiefatie possivel dos direitos fundamentais,
sob pena de se submeterem a esfera de dispordeildtsses 6rgdos (SARLET, 2007, p. 9).
Regulamentacdes semelhantes se encontram nast@odes de Portugal e da Alemanha,
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[...] isso salienta o carater preceptivo e ndo @uogtico
dessas normas, deixando claro que os direitos fueitais podem ser
invocados ainda que haja falta ou insuficiéncia lda A lei
infraconstitucional apenas sera util, ou por vemturecessaria, para
regulamentar o modo de exercer ou a segurancapaseercimento”
desse direito, assim como a limitagdo em face deo®uireitos
(KRELL, 2002, p. 37-38).

Por outro lado, existem posi¢des que sustentanosgudreitos fundamentais séo - a
principio e na medida do possivel - diretamentécaptis, muito embora comportem duas
excecbes: a primeira quando a Constituicdo expresga remete ao legislador,
estabelecendo que deva ser exercido na forma f@ens lei, e a segunda, quando a norma
de direito fundamental ndo contiver os elementasimds indispensaveis que lhe possam
assegurar a aplicabilidade, ndo possuindo norrdatié suficiente a geracao de seus efeitos
principais (SARLET 2007, p. 235-248).

Ha quem sustente, também, a tese da inexisténciardeas programaticas, uma vez
gue o constituinte criou instrumentos processupiesaa combater a omissao por parte do
legislador e dos demais 6rgéos estais, a sabearm&do de Injuncao (art.5°, inc. LXXI, da
CF/88) constituindo um autentico direito-garantiandamental, e a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por omisséo (art.103, § 2°CdF).Entretanto, esses institutos nao tém,
por si sO, o conddo de outorgar a todas as normastittucionais a qualidade da
aplicabilidade direta e a sua plenitude eficagahdo, pelo contrario, justamente uma prova
de que existem normas na Constituicdo que depemdieninterposicdo do legislador
(SARLET, 2007, p. 5).

Concluimos, desta forma, queos direitos fundamenpassuem, relativamente as
demais normas constitucionais, maior aplicabilidadeficacia, o que nao significa que
mesmo dentre os direitos fundamentais ndo possastiredistingdes no que concerne a
graduacdo desta aplicabilidade e eficacia (SARLEIQ7, p. 10). Sempre que o Poder
Publico se omite ou disponibiliza de forma inadelguau insuficiente uma prestacdo material
garantidora de direitos fundamentais — em espesidireitos sociais -, nasce para o particular
a pretensédo de se ver satisfeito esse direitotsudyjatraves do Judiciario.

Atuacao Judicial na Efetivacéo dos Direitos Sociais

Como apontado anteriormente, a posi¢ao atual doidrid e da maioria da doutrina é
de que as normas programaticas sdo caracterizaderdfreitos subjetivos imediatamente
invocaveis. Desse modo, algumas teses sao levanpada negar a aplicabilidade imediata a
essas normas constitucionais e a sua efetivacawéatrdo Judicidrio. Uma delas € a
impossibilidade de o Judiciario exigir a concretéa de programas sem ferir a separacéo de
poderes. A segunda € quanto a inexisténcia deamdiigdireta dirigida ao Estado para dar
imediato e pleno cumprimento aos diversos prograsunagemplados constitucionalmente. A
terceira critica € a chamada reserva do possivel, pgetende chamar a atencdo para as
limitacbes orcamentarias - e até de responsabdidgencial - quando da apuracdo das
necessidades sociais a serem satisfeitas (TAVARER, p. 123).
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Antes de adentrarmos nas criticas sobre a “in"eificdos direitos sociais, € necessario
tecer breves comentéarios acerca das “dimensfesaspectos” dos direitos fundamentais.
Considera-se que esses direitos possuem duas desersubjetiva e objetiva. A subjetiva
trata os direitos fundamentais como direitos sitgstdo cidaddo, impondo ao Estado a
consecucao de certos fins e valores constituciargknproclamados (JORGE NETO, 2009,
p. 42-44). Essa dimensdo subjetiva, dentre outfegog, garantem a possibilidade de
exigéncia de uma acédo ou de uma abstencdo. Porladt, a dimenséo objetiva resulta do
significado dos direitos fundamentais como priraspbasicos da ordem constitucional. O
bem por ele proporcionado ndo sera visto apenasucoranfoque individualista, mas como
um valor em si, a ser preservado e fomentado (MEBIBE al., 2009, p. 300), ou seja, a
dimensdo objetiva serve para reforcar dimensoegetsuds dos direitos (CANOTILHO,
2006, p. 14-15).

Esta dupla dimensédo dos direitos fundamentais, censina Novais (2010, p. 58),
resulta na vinculagdo do Estado atais direitos spi¢raduz genericamente, ndo apenas na
obrigatoriedade de abstencdo dos poderes publecastervencédo restritiva nos ambitos de
liberdade que os direitos fundamentais garantenpacigulares, mas também na sua atuagéo
positiva a fim de garantir o exercicio efetivo,nalda obrigacdo do Estado estruturar todo o
ordenamento juridico em conformidade e em func&oditeitos fundamentais.

A Separacao dos Poderes

A Separacéo dos Poderes surge em contrapontoaaim edisolutista, diluindo o poder
absoluto e dividindo-o para que seja garantidabardade do individuo. Montesquieu,
posteriormente a Aristteles e a Locke, trouxeeadaidlie que os trés poderes deveriam ser
separados para evitar a tirania - o abuso de pgg@ndo na mao de uma uUnica pessoa
(TAMER, 2005, p. 16-18). Foi com ele que surgiwdaia de freios e contrapesos, em que
cada poder ndo so produz os atos inerentes a sgaofufaculté de statuer, mas também
interfere em atos de outros 6rgdos, com a finadiddel contribuir para a producédo de seus
efeitos, assim como para impedir que eles se ddeacuité d’empécher (MIRANDA, 2002,

p. 136).

O Poder do Estado € uno, titularizado pelo povoberano -, exercido em seu nome —
representacao -, por orgaos especificos que distribentre si funcbes especializadas. Cada
Poder desempenha fungdes tipicas e atipicas. Aduiigica é a preponderante, a atipica é a
secundaria. Isso € importante, como dito anterintejgpara manter o sistema de freios e
contrapesos ou o principio da interferéncia furaio® importante € que entre os Poderes
Organicos exista independéncia, sem prejuizo dadraa, e equilibrio, sem hegemonia de
qualquer deles. (TAMER, 2005, p. 19-21).

A separacao dos poderes — assim como os demai$ppws estruturantes do Estado
de Direito - é fundamental & garantia do exerciomderado do poder e a contencdo do
totalitarismo (ZIPPELIUS, 19%pud GARCIA, 2005, p. 51).A divisdo de poderes é muito
mais um preceito de arte politica do que um predaitidico, “menos um principio para a
organizacdo do sistema estatal e de divisdo de et@mpas, mas um meio de se evitar um
despotismo real” (KRELL, 2002, p. 89).

Portanto, se a divisdo de poderes € importantegeacanter a atuacdo em um Estado
Liberal - no que tange a garantia da liberdadeviddal -, ela se torna essencial em um
Estado Social, no que diz respeito a atuacao riesseainterventora do Poder Publico. Desse
modo, cabe salientar que o Estado passa a atuforrda dirigida, substituindo a antiga
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estabilidade do Estado Liberal pelo dirigismo estafAssim, o Estado deve promover a
igualdade substancial dos cidadaos e nao apempmla@ade meramente formal dos bens da
vida amparados pelos direitos fundamentais soEASNELA JUNIOR, 2011, p. 70-72).

Cabe a ordem constitucional, através dos seuseginateriais contidos, implicita ou
explicitamente, atuar como elemento polarizadopdocipio da separacdo dos poderes. A
contemplagéo de direitos fundamentais sociais, @o@os e culturais, assim como a
exigéncia da preservacdo da dignidade da pessoanaum de um padrdo minimo de
existéncia, indica uma opcdo ideoldgica constituaio a qual deve ser prestigiada na
interpretacao, influenciando principios como o epasacdo dos poderes (GARCIA, 2005, p.
3-5).

A opcdo — do Constituinte Originario - pelo Est&hcial e Democratico de Direfto
impbe a imperativa observancia de certos padroesodduta estabelecidos em lei — tanto
omissivos, quanto comissivos — podendo-se falaEstado de Direito; do mesmo modo, a
necessdria participacdo popular na vontade e eiemd poder politico — o que implica,
consequentemente, na aceitacdo das normas deladier dai falar-se em Estado
Democratico. Por fim, a integracdo dos Poderemalé assegurar o progresso social e uma
existéncia digna, sempre em vista do bem-comuntifipaso significado de Estado Social
(GARCIA, 2005, p. 7). No ambito das relacbes caasreentre o Poder e o individuo,
chamamos EstadDemocraticode Direito aquele Estado que se empenha em assegura
exercicio efetivo dos direitos civis e politicos@®m mais forca, assegurar, também, os
direitos sociais, econémicos e culturais, uma wezsem esses de nada valeria a proclamacao
daqueles (MENDES et. al., 2009, p. 171).

Portanto, todos os Poderes devem agir de acordoosodireitos, programas e fins
estabelecidos constitucionalmente. Isso significg guaisquer condutas praticadas por
agentes da administracdo que se desviam dos agjedstatais estardo sujeitas ao controle
pelo Judicidrio. Em outras palavras, uma vez violagn direito fundamental, nasce a
pretensdo ao individuo de vé-lo satisfeito. A idd& Independéncia entre os Poderes
Constituidos ndo pode ser levantada como oObiceettvafdo pelo Judiciario dos Direitos
Fundamentais. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 77-81).

O controle judicial da administracéo €, sobretudn,meio de preservacdo de direitos
fundamentais, porque visa a impor a observancidedam cada caso concreto, quando
reclamada por seus beneficiarios (TAMER, 2005, 46)1 0 ndo cumprimento — pelo
Legislador ou pelo Governo — das tarefas constihas ligadas aos direitos é suscetivel de
desencadear uma inconstitucionalidade por omis§&&l(L, 2002, p. 86).

N&o havera indevida intromissdo judicial na comed® ato administrativo se o
critério ou opcdo do administrador houverem sidsustentaveis, desarrazoados,
manifestamente improprios “ante o plexo das cirtAmgas reais envolvidas”, resultando, por
isso, na eleicdo de providéncia desencontrada domalalade legal a que o ato deveria servir
(TAMER, 2005, p. 146).

E importante salientar que, ainda que se trataedatas politicos — ato caracterizado
pela liberdade valorativa e, em regra, de redugiddicabilidade, uma vez que desprovidos
de conteudo normativo (GARCIA, 2005, p. 9) —, alés passiveis de controle pelo Judiciario

%A ideia de Estado Democratico de Direito, consagnaal art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, iatase
histérica de dois conceitos proximos, mas que mdoomfundem: os de constitucionalismo e de demicrac
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo poder e supremacia da lei - Estado de Direito.
Democracia significa soberania popular e governmdiaria (BARROSO, 2008, p. 10).
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qguando em desconformidade com a Constituicdo, andpeivados de arbitrariedade, sob o
manto do Principio da Supremacia da Ordem Conatitat Portanto,

[...] em uma democracia, a forca politica achausisdicizada
e exprime-se pela Constituicdo: qualquer ato politjue ndo tenha a
conformacao constitucional é ilegitimo e repugresta, pelo que se
submete a censura do Judiciario. Todo ato polijge ndo esteja
revestido de juridicidade é espurio ao sistema atwm em vigor.
Todo ato de poder também se submete ao Judiciagindg colidem
com direitos subjetivos publicos do individuo ousatendem ao
interesse publico (TAMER, 2005, p. 171).

Nesse contexto, ndo € possivel a invocacdo doipionda Separacdo dos Poderes
para a ndo apreciacdo da pretenséo do titularrédadfundamental social, uma vez que a
atividade jurisdicional € uma atividade corretivaEistado-juiz, tendo por finalidade atender
aos objetivos estatais, atraves da satisfacdoidgtod fundamentais sociais. I1sso se justifica
porque o Judiciario € o Poder constitucionalmeestpaonsavel pela funcdo de verificar a
compatibilidade destas atividades com a Constituféderal (CANELA JUNIOR, 2011, p.
95).

Entretanto, segundo Barroso (2008, p. 11), é deasamportancia que o Judiciario
atue, inequivocamente, para preservar um direibgldmental previsto na Constituicdo ou
para dar cumprimento a alguma lei existente. Eantet a atuacdo do Judiciario nunca podera
expressar um ato de vontade propria do orgao jatggulecisando sempre reconduzir-se a
uma prévia deliberacdo majoritaria, seja do canst#, seja do legislador.

Reserva do Possivel

Na discussdo sobre as restricdes dos direitos ffueatais, a clausula da reserva do
possivel € invocada. Ela foi referida no julgamehwomerus Clausus pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanhdumerus Clausug o nhome de uma politica adotada
neste Pais, em 1960, com a finalidade de limitresso de estudantes a determinados cursos
universitarios, como Direito, Medicina, Farmaciatre outros, devido ao grande niumero de
interessados. Estudantes que n&o conseguiram sagreas Faculdades de Medicina de
Hamburgo e Munique contestaram essa limitacao, lzase no art. 12 da Lei Fundamental,
que garante o direito de livre escolha da profiskfal de trabalho e seu centro de formacéo,
devendo a lei regulamentar essa liberdade (LENPASETO; SARMENTO, 2008, p. 286 —
287).

De acordo com a decisdo do Tribunal Constituciéealeral da Alemanha, os direitos
prestacionais estdo limitados a reserva do possivesentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, podera esperar do Estado. Iginifisa que a reserva do possivel
impossibilita exigéncias acima de certo limite bassocial. Cabe destacar que é necessario
nNao apenas que a norma outorgue certa capacidadialgfio para seu destinatario, como
também existam recursos materiais que tornem mssigatisfacdo do direito (BIGOLIN,
2004, p. 4). Nota-se, portanto, que teoria da reserva do possiveido se refere
exclusivamente a existéncia de recursos materéisentes para a concretizacdo dos direitos
sociais, mas a pretensao razoavel do individuoxégirle (MVANICA, 2011, p. 11).
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Entretanto, de acordo com Manica (2011, p. 12p &=sria tem interpretacao diversa
no Brasil, sendo considerddaria da reserva do financeiramente possiweha vez que a
efetivacdo dos direitos prestacionais esta conthicia a dotacdo orcamentaria e a suficiéncia
de recursos publicos. Nesse contexto, a resenjaosisivel passou a ocupar o lugar da até
entdo teoria das normas programaticas, separacgiqatteres e pela discricionariedade
administrativa, uma vez que a impossibilidadengervencao do Judiciario na efetivacado dos
direitos sociais passou a ser entendida como aas@éa@revisao orcamentaria.

Novais (2010, p. 138) argumenta que o condicionsémneraterial dos direitos sociais
0 submete sempre a reserva do possivel — ou daaek® orcamento -, uma vez que o dever
jusfundamental que recai ao Estado ndo é o datgadm inviolabilidade e possibilidades
juridicas de concretizacdo de um espaco de autodestgdo individual, mas garantir e
promover as melhores condicdes de efetivacdo dstagém material Estatal, além de
preservar os niveis de realizacéo ja atingidos.

Essa preservacdo dos niveis j4 realizados — péoibde retrocesso social — é
fundamentada através gancipio da democracia econdmica e socahual significa que os
direitos sociais e econdmicos, uma vez obtidosocgrau de realizagdo, passam a ser
considerados, simultaneamente, uma garantia icstital e um direito subjetivo
(CANOTILHO, 2003, p. 338-339).

Ha que se destacar, entretanto, que esse prin@pipodera ser aplicado em caso de
recessodes e crises econémicas — reversibilidama fatmas ele limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos, como seguranca social, subsadi desemprego e prestacdes de saude,
tendo por finalidade a protecdo aos principios al#i@nca e da seguranca econdmica dos
cidadaos, no ambito econdmico, social e cultusdina como a protecdo do nucleo essencial
do minimo existencial irradiado pelo principio ddgnidade da pessoa humana
(CANOTILHO, 2003, p. 339).

Krell (2002, p. 51-57) entende que o condicionamelat realizacdo de direitos sociais
ao caixa cheio do Estado é reduzir sua eficacieera, zvisto que ele relativiza sua
universalidade e rebaixa os direitos sociais a icdodde direitos de segunda categoria. O
Estado n&o pode atuar com discricionariedade aasaiéio podendo, por exemplo, escolher
quem tratar — tratar milhdes de pessoas com doarggasns ou um pequeno nuamero de
pessoas com doencgas terminais, por exemplo. Issog@se ndo houver recursos suficientes,
deve-se deslocar recursos de outros locais, cotramsporte, pagamento de divida, fomento
econdmico, etc., uma vez que tais direitos namédgtados aos direitos essenciais da pessoa,
como o direito a vida, & saude e a integridadedisi

Por outro lado, Sarlet (2005, p. 159-160) entendepgla natureza positiva vinculada
fundamentalmente a um dever do Estado, os diredosis, econémicos e culturais tém um
limite institucional e material com a reserva dsgieel. Quer dizer que esta diretamente
ligada a um inescapavel vinculo financeiro sub@diinas possibilidades orcamentarias. Por
iIsso, comprovado objetivamente a insuficiénciaetrinrsos financeiros do ente Estatal, ndo
seria razoavel exigir a imediata efetivacdo do gatnafundado na Carta Constitucional.
Portanto, para ndo se negar por completo essatemrEstado deve provar a completa
insuficiéncia fatica de recursos financeiros pampassibilitar a prestacdo material (KRELL,
2002, p. 51-57).

Via de regra, a clausula da reserva do possivelazada para se negar a eficacia dos
direitos sociais, os quais precisam de disponguiled financeira fatica do Poder Publico
(KRELL, 2002, p. 51-57). Entretanto, SarmentoBONAVIDES et. al., 2009, p. 373)
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assevera que ndo podemos considerar a necesseksiedisponibilidade uma exclusividade
dos direitos sociais, uma vez que certos direitdsziduais necessitam, também, de dinheiro
para sua efetivacdo, e cita como exemplo a protagdimpriedade e aos direitos politicos:

para se fazer uma eleicdo, assim como para segprogepropriedade, € mister que haja
recursos orcamentarios.

Destaca-se, entretanto, que ndo é incumbéncia dicidhio, a priori, formular e
implementar politica publica de outras esferas ddeP, mas uma vez descumpridos o0s
encargos politicos-constitucional do ente competemtcomprometendo a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivorpregnados” de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas delmmtprogramatico, dever-se-a atribui-la
ao Poder Judiciario, mesmo que de modo excepdiS®RLET, 2005, p. 159).

Contudo, isso ndo pode ser objeto de manipulagéitaide sua atividade financeira
e/ou politico administrativa, criando obstaculasfiarais, revelando o principal propdsito de
fraudar e de inviabilizar o estabelecimento e asgmeacdo, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condicbes materiais minimas de egiat€BARLET, 2005, p. 159-160).

7

Nessa esteira, a finalidade do Estado ao obtersesuinanceiros é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da ConstituiE@deral de 1988. Dentre eles, no seu
nacleo fundacional se encontra a dignidade da pdssmana, o qual possui como limite de
partida o minimo existencial, que também sofretémidos principios constitucionais e dos
direitos e garantias individuais e coletivos. Esleyem ser garantidos e n&o violados,
utilizando-se para isso, critérios de ponderacaiddmente fundamentado (SARLET, 2005,
p. 159-160). Esse processo de ponderagcdo deve davaronta a limitacdo de recursos —
racionalidade econémica —, uma vez que as necdssiddio ilimitadas (MANICA, 2011, p.
15).

Todavia, as restricdbes dos direitos fundamentaimeste se justificam quando
previstas na propria constituicdo, além de ndoaxéoh o nucleo essencial dos Direitos
Fundamentais. Os valores de ordem econbmica naopeétns como absolutos que
sobressaiam a efetivacdo dos direitos sociais, wezaque 0 seu propdésito consiste na
concretizacdo dos principios da igualdade e daidhige da pessoa humana. Assim, o
principio da reserva do possivel deve ser assoaadninimo existencial, trazendo uma ideia
de otimizacdo dos recursos mediante o emprego aonogossivel para garantir a eficicia
dos direitos sociais (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p1-392).

Nessa esteira, segundo licbes de Canotilho (2003838), o reconhecimento da
protecdo aos direitos prestacionais correspondm dirnite juridico a atuacao legislativa,
assim como uma imposi¢do de persecucdo de podtitaconformidade com os direitos
concretos e suas expectativas subjetivas. Portanmiojacdo do nucleo essencial configurara
uma inconstitucionalidade, uma vez que se estagaitando a justica social.

Limites Necessarios a Reserva do Possivel: a Dageidia Pessoa Humana e o
Minimo Existencial

A teoria dos principiosdesenvolvida a partir dos estudos de Ronald Dworkii
ordenada, posteriormente, por Robert Alexy em caiteg mais proximas da perspectiva
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romano-germanica do Direito. Dessa forma, sdo elemsesssenciais do pensamento juridico
contemporaneo a atribuicdo de normatividade aogipids e o reconhecimento da distingdo
qualitativa entre regras e principios:

[...] regras se aplicam na modalidade ou tudo odana
Ocorrendo a hipotese de incidéncia, ocorrera ausigh® na norma.
N&o h& maior margem para elaboracao teérica ouagio por parte
do intérprete. Por isso se diz que as regras sadadas ou comandos
definitivos. Uma regra somente deixara de ser aqiicse outra a
excepcionar ou se for invalida. Como consequéndalireitos nela
fundados também serdo definitivos. Principios aonigum direito
fundamental, um valor, um fim [...] em uma ordemidica pluralista,
uma Constituicdo abriga principios que apontam ieetdes diversas,
gerando tensdes e eventuais colisdes entre elegsI®00s principios
nao podem ser aplicados na modalidade ou tudo da, maas de
acordo com a dimensdo do peso. Nao é mera subsudiocfato a
norma determinada. Cabe a autoridade competenggisiador ou
intérprete judicial — proceder a ponderacdo doscfpios e fatos
relevantes. Por isso se diz que principios sdo atsdde otimizacao:
devem ser realizados na maior intensidade possivedia dos demais
elementos juridicos e faticos presentes na hipdtef¢BARROSO,
2008, p. 7-9).

Os principios sao o nucleo do ordenamento juridieoyindo de norte para as demais
normas, irradiado por forca da abstracdo. E mandtanreiclear de um sistema, verdadeiro
alicerce. Com efeito, a dignidade da pessoa hursanancontra no epicentro da ordem
juridica brasileira, uma vez que parte da valodwago ser humano como razéao fundamental
para a organizacdo do Estado e do Direito (GUERRMERIQUE, 2006, p. 385-386),
considerado desde logo de valor pré-constituintdeehierarquia supraconstitucional, e
elevado, de tal forma, a principio fundamental épd®dlica Federativa do Brasil, nos termos
do art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federall@88 (MENDES et. al., 2009, p. 172).

O Estado Constitucional de Direito gravita em todiacdignidade da pessoa humana e
a centralidade dos direitos fundamentais. Da dagfedda pessoa humana irradia todos o0s
direitos fundamentais, sendo, frequentemente, ea@ssencial de tais direitos (BARROSO,
2008, p. 10).Cabe salientar que a génese da mdelareside na lei, sendo desnecessario
arrolar direitos para que eles possam recebergaotgrridica: tudo aquilo que é inerente a
personalidade do sujeito concreto é digno de piiot@gidica, por dizer respeito a dignidade
da pessoa humana (FACHIN; PIANOVSKI, 2008, p. 1830 importa dizer que ela € uma
base na qual os direitos fundamentais se tornamodigveis, imediatamente exigiveis,
inclusive judicialmente (JORGE NETO, 2009, p. 153).

A dignidade da pessoa humana se difere das cqisagie essa € considerada e
tratada apenas como um fim em si, mas nunca comanein para a consecucao de
determinado resultado, além de resultar do fatguie s6 a pessoa vive em condi¢des de
autonomia, devido sua vontade racional, o quefsggmjue todo homem tem dignidade e néao
um preco, como as coisas (COMPARATO,1898dGUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 382).
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Acrescenta-se a isso, que a dignidade da pessaanhuinuma qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, que o faz merecgdanesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade (SARLET, 2p0#l GUERRA; EMERIQUE, 2006, p.
382). Significa que ela representa um complexo ideitas e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa contra atos de cunho degraddegsemano, além de garantir condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, assimo propicia e promove sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destings@aia existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos (FACHIN; PIANOVSKI&@0 2).

Cumpre acrescentar que a dignidade da pessoa humareioma do ordenamento
juridico - ndo somente é um limite a atuacdo dadesfrente ao cidadao, mas afeta, também,
as relacbes entre os particulares, assim, “a digeidla pessoa humana € simultaneamente
limite e tarefados poderes estatais e, no nosso,s#m comunidade em geral, detodos e de
cada um, condicdo duplice esta que também apordaupza simultanea dimensao defensiva
e prestacional da dignidade” (SARLET,2@6pLdFACHIN; PIANOVSKI, 2008, p. 4).
Portanto, ela € um dado concreto, aferivel no atemto das necessidades que propiciam ao
sujeito se desenvolver com efetiva liberdade — e se apresenta apenas em um ambito
formal, mas se baseia, também, na efetiva presincandicbes materiais de existéncia que
assegurem a viabilidade real do exercicio dessadiétlle (FACHIN; PIANOVSKI, 2008, p.
10-11).

O minimo existencid) por sua vez, é o nucleo da prépria dignidade essqa
humana, sem o qual o ser ndo tem condicdes neesssarsua existéncia e seu
desenvolvimento como pessoa. Ele é fundamentado comolario da dignidade da pessoa
humana, pois esta aponta para certo nivel de a@isfdas necessidades, uma vez que o ser
humano precisa do minimo de existéncia para qupassa gozar os seus direitos e para que
leve uma existéncia humana digna (LEIVRINETO; SARMENTO, 2008, p. 300).Assim,
podemos dizer que 0 minimo existencial integraoceo de direitos fundamentais e
corresponde a um direito as condicfes minimas @d&exia humana digna que ndo pode ser
objeto de intervencdo do Estado na via dos tribetosnunidade — e que ainda exige
prestacOes estatais positivas (TORRESETO; SARMENTO, 2008, p. 314).

Segundo a Teoria do Estado Social, o Estado teaverdie transportar as liberdades
da constituicdo para a realidade constitucionahs@uodos os autores aceitam e defendem
gue o Estado Social deve intervir para garantixist@ncia fisica da pessoa, 0 minimo social.
A Corte Alema extraiu um direito a um minimo des¢dmcia da dignidade da pessoa humana
e do direito a vida e a integridade fisica, medianterpretacdo sistematica junto ao principio
do Estado Social. Isso possibilitou o0 aumento abeliro que o Estado estéd obrigado a pagar
a populacao carente (KRELL, 2002, p. 61).

O minimo existencial € o direito a satisfacdo desessidades basicas — direitos a
atividades e relacbes que garantam a saude e aomto humana — que impecam a
ocorréncia de dano grave ou sofrimento em razdodeficiéncia de salde ou de
impossibilidade de exercicio da autonomia. Em uefanigdo mais completa, podemos dizer
que o minimo existencial é o direito a conserval@eida humana digna, que compreende a
necessidade de vida fisica, como alimentacédo, &esfumoradia, assisténcia de saude, etc.,

“A concepcdo de minimo existencial surge em 1954 Alenanha, incorporando-se, posteriormente, a
jurisprudéncia alemd, a partir da conjugacdo dascipios da dignidade da pessoa humana, da liberdad
material e do Estado Social. No Brasil, foi intradio pela obra de Ricardo Lobo Torres, e tambémdagio em
decisbes do STF - AGRE n. 410.715-5/SP, Rel. Mirls€ de Mello, julgado em 22.11.2005 -
(SARMENTO|nBONAVIDES et. al., 2009, p. 382).
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assim como a necessidade espiritual-cultural, cethecacdo, sociabilidade, etc. Portanto,
podemos falar em minimo existencial fisico e caltaspiritual (LEIVASIn NETO,;
SARMENTO, 2008, p. 300-301).

O problema é estabelecer o limite basico e as pgdps de um padrdo elementar tao
necessario para atender as exigéncias da digntdadana.O minimo existencial tem duas
facetas: garantista e prestacional. A primeirarap®te a ideia de proibir agresséo do direito.
Ja a segunda, tem feicdo de direito social, framteEstado. Aqui se encontra a grande
dificuldade de determinar quais prestacfes de tasresociais conformam o seu nudcleo
(GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 387). Podemos falar guareciso seriar as medidas pela
ordem da sua prioridade e da sua maior e mais tergecessidade.

A nocao de necessidade oscila entre o conceitoobieesvéncia e o conceito de
abundéancia, no sentido da supressao das necessi@mdsa forma, o Estado-protetor estaria
ligado a garantia de sobrevivéncia, naquele sendorotecéo fisica da vida, enquanto que o
Estado-providéncia corresponderia a garantia de ammdancia minima para todos o0s
cidadaos. (TAMER, 2005, p. 218).

Pode-se dizer que o conteudo essencial dos dirkittdamentais constitui limite
intransponivel para as restricdes por parte dodBstdegundo a teoria relativa, conteudo
essencial é o que resulta de uma ponderacao,aasajestricdes que surgem da aplicagdo do
principio da proporcionalidade ndo ferem a garadtaconteudo essencial — pressupde o
carater de principio das normas de direito fundaaheda a teoria absoluta ndo abre margem
para ponderacdo. Cada direito fundamental possuiniuoleo em que ndo pode haver
intervencdo. E por ndo poderem ser ponderadaseseam regras. Quanto a eficacia
negativa, é totalmente fechado, ndo se admitinstoigées. Quanto a eficacia positigtatus
positivuslibertatis pode ser dinamizado pelas politicas juridicaso@as (TORRES,n
NETO; SARMENTO, 2008, p. 320-321).

Conclui-se, portanto, que a ado¢do da teoria domoirexistencial permite que os
direitos devam ser interpretados a partir da clausga dignidade da pessoa humana, principio
vetor do Estado, visto que sem 0 minimo necessédesa a possibilidade da propria
sobrevivéncia(KRELL, 2002, p. 60-63). Entretantogsmo considerando a dignidade da
pessoa humana como um vetor interpretativo, umrJalote que inspira e conforma o
ordenamento juridico dos Estados de Direito, traddlizse no Estado brasileiro como
fundamento do mesmo, € constante a sua violacdoddeordem (GUERRA; EMERIQUE,
2006, p. 394-395).

Nesse sentido, para se chegar a esse minimo b&sicdado na dignidade da pessoa
humana - o Estado devera adotar condutas de prestagateriais garantidoras de direitos
(KRELL, 2002, p. 60-63), ndo se podendo alegarsaficiéncia de recursos orcamentarios
guando essa afete o0 seu nucleo essencial.

CONCLUSAO

Concluimos, portanto, que, apdés o advento da Qoigsid Federal de 1988 e a
consagracdo das normas constitucionais como verdadeormas juridicas, ganhando,
portanto, forca normativa e efetividade, diversasisbes do Judiciario vem interferindo

Pagina | 15



diretamente nas politicas publicas da Administragdajue tange a efetivacado dos direitos
fundamentais, em especial, os direitos sociaisafo$ isso, principalmente, na seara dos
Direitos a Saude, em que os Tribunais brasileiéms gondenando o Estado — Uni&o, Estados,
Distrito Federal e Municipios — a oferecerem metligatos essenciais aos cidaddos cargntes
assim como Ihes garantindo vagas em UTI's

E importante salientar que a falta de efetivacamseida, em regra, pela auséncia de
leis ordinarias, como por muitos se pensam; o proalmaior € a ndo prestacéo real dos
servigos sociais basicos pelo Poder Publico, ca sa formulacdo, na implementacdo e na
manutencao das respectivas politicas publicascem@osicdo dos gastos nos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mpius.

Nesse contexto, sob o argumento de respeito a &@&wardos Poderes, a
discricionariedade do administrador publico na @abdo e execucéo de Politicas Publicas, e
na eficacia programatica das normas constituciodaiDireitos Sociais e sua limitacao
orcamentaria — reserva do possivel -, a Admini&trd@ublica sustenta a impossibilidade de
intervencao do Poder Judiciario na efetivacdo dositDs Sociais.

O controle judicial da Administracdo éum meio desprvacédo de direitos individuais,
porque visa a impor a observancia da lei em casla cancreto, quando reclamada por seus
beneficiarios. Inclusive, esse € 0 pensamento deeffaque sustenta que ndo ocorrera
indevida intromissao judicial na correcdo de atmiadstrativo, se o critério ou op¢ao do
Administrador houverem sido insustentaveis, dezaados, manifestamente improprios
diante as circunstancias reais envolvidas.

N&o nos podemos furtar, também, que, como bemrgaste Ministro Relator da
ADPF n°. 45 — Celso de Melo - o carater prograroalie certas normas constitucionais, como
no caso da regra contida no art. 196, da CFRB,pod@le ser considerada como promessa
constitucional inconsequente — de fato, indeperteste da classificacdo quanto a eficacia
das normas constitucionais, nenhuma regra conéidaanta Politica pode ser entendida como
promessa -, sob pena de se estar frustrando etipastdepositadas pela coletividade no
Poder Publico, que estara substituindo ilegitimameeu dever governamental determinado
pela propria Lei Fundamental.

Do mesmo modo, a questao sobre o custo dos direitndimite orcamentario nao

deve ser invocada para se negar a efetivagcdo daisoglisociais, especialmente quando o
Estado destina recursos a programas de fundandamaliquestionavel, como Copa do
Mundo, Olimpiadas, etc. Nao se pode negar, entetgne a efetivacdo dos direitos geram
custos e que os recursos sao limitados. Contudeyér do Estado garantir um minimo de
prestacdes sociais garantidoras da existéncia digséndividuos. Portanto, para a realizacao
dessas prestacdes minimas, o orcamento pode deriase para a maior efetividade dos
direitos sociais prestacionais, ha medida em gleiza as reais prioridades estabelecidas na
Constituicdo e se comprometa cada vez mais comomqpdo da dignidade da pessoa
humana.

Assim, € importante que se estabeleca a prioridadgarantia material do padréo
minimo existencial em direitos sociais, estandegmege uma restricdo proporcional dos bens
juridicos colidentes, para reforcar o carater deitdi subjetivo a determinada prestacao
social. Dessa forma, é essencial que se estabalelignidade da pessoa humana como

SRE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, julgaedm 11.12.2006.
SARE 700777 DF, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgado €96.08.2012.
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verdadeiro limite a restricdo dos direitos fundataisn coibindo abusos que os levem a sua
supressao ou esvaziamento.
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