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Resumo: O presente estudo tem o objetivo de realizar uma analise acerca dos
principais aspectos que envolvem os direitos fundamentais e, principalmente, a
vinculacdo do Estado e da Administracdo Publica na aplicacdo e promocao de
politicas publicas habeis a realizar os direitos fundamentais na maior medida
do possivel, observando, para tanto, os principios e diretrizes que norteiam a
atuacdo estatal, bem como a observancia a reserva do possivel, como limite
fatico a garantia do minimo existencial do trabalhador.
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Abstract: This study aims to conduct an analysis of the main aspects involving
fundamental rights and especially the linking of the State and Public
Administration in the application and promotion of skilled public policies to
realize the fundamental rights to the greatest extent possible, noting, therefore,
the principles and guidelines that guide state action, as well as compliance to
the reserve as possible as factual limit to guarantee an existential minimum of
the individual.
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1. Introducéo

O principio da igualdade formal ndo é capaz de suprir as dificuldades

encontradas para reduzir as desigualdades tdo profundas existentes na
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sociedade brasileira, tendo em vista as diferencas socioeconémicas existentes
entre os trabalhadores.

Assim, cabe ao Estado atuar, para além daqueles direitos chamados
como negativos (direitos de defesa contra intervencdes indevidas do Estado),
mas também através de uma atuacdo positiva e que decorrem em uma,
intervencao do Estado para garantir a dignidade do homem e a realizagdo dos
direitos fundamentais, qualificando-o como Estado Social Prestacional.

Através do Estado Social Prestacional sdo garantidas as condicdes e
patamares minimos para o desenvolvimento do individuo, ndo apenas na sua
esfera minima vital — direitos de sobrevivéncia —, mas também na sua esfera
subjetiva e sociocultural, chamado de minimo existencial.

Contudo, ndo é dificil imaginarmos que para o Estado prestar a
assisténcia necessaria a garantia e manutencdo do minimo existencial,
necessaria a alocacdo de recursos financeiros, o que, de pronto, no remete a
nogao da reserva do possivel.

Como limite fatico dos gastos publicos (se € que podem ser assim
chamados os investimentos em areas sociais) desenvolveu-se o instituto da
reserva do possivel, que vai limitar e delimitar a capacidade do Administrador
Publico nas decisdes acerca da alocagdo de recursos nas mais diversas areas
de atuacdo, inclusive na social.

E € sobre este embate que trata o presente trabalho, a qualificacdo e a
quantificacdo (se isso for possivel) do que € minimo existencial e até que ponto
a reserva do possivel pode limitar a atividade do legislador, administrador e
julgador, no que tange a capacidade de aplicar recursos publicos. Assim, o
presente artigo tem por objetivo, problematizar e trazer para a discussédo a
questdo da protecdo promocao dos direitos sociais, dentro dos limites da
reserva do possivel, de forma a questionar o papel do Estado no sentido da
necessidade da adocdo de politicas publicas para a promoc¢édo dos direitos

fundamentais e sociais.

2. A evolugdo dos direitos fundamentais a um modelo
neoconstitucionalista baseado em regras e principios: a promocao dos

direitos sociais
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Com o término da Segunda Guerra Mundial e a superacdo do
assombroso pensamento totalitdrio que relevou a expressdo “direitos
humanos”, aos proprios interessados — vitimas, opressores e espectadores — a
um conceito de idealismo futil ou de tonta e leviana hipocrisia (ARENDT, 2012,
p. 372), o mundo compreendeu a necessidade de uma mudanca paradigmatica
com relacdo a sua compreensdo de humanidade.

Para tanto, peso e relevancia foram emprestados aos direitos
humanos, ampliando exponencialmente a tutela destes direitos, reduzindo a
discriminacdo gritante existente no final do século XX e, quebrando o
paradigma do direito natural, viabilizando a identificacdo entre validade e
justica, mediante a mitigacdo do juspositivismo e a recuperacédo da dimenséo
valorativa do Direito para restabelecer, de alguma maneira, aquela ligacéo
estreita que, nas origens da modernidade, preconizava o jusnaturalismo
racionalista, inserindo o direito no horizonte da justica, da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana (CAMPUZANO; NASCIMENTO, 2012, p.
144).

Em alguns paises, como, na lItalia (1947) e na Alemanha (1949) e,
depois, em Portugal (1976) e na Espanha (1978), as constituicbes marcaram a
ruptura com o autoritarismo, estabelecendo um compromisso com a paz,
sobretudo, no que se refere ao desenvolvimento e respeito aos direitos
humanos (CARNEIRO; LEMOS, 2012, p. 118).

No Brasil, esta corrente doutrinaria (aqui, também, denominada de
neoconstitucionalismo (JABONISKI, 2014)) apresentou suas primeiras
manifestacbes na década de 1980, e seu marco principal, com a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, dando-se primazia ao principio da dignidade
da pessoa humana, o qual deve ser protegido e promovido pelos Poderes
Publicos e pela sociedade, passou a ser elemento essencial desse movimento,
bem como o enaltecimento da forga normativa da constituigdo (JABONISKI,
2014; SCHIER, 1999)".

! Neste sentido, Paulo Ricardo Schier (2005, p. 2) desenvolve a ideia de filtragem

constitucional, que toma como ponto fundamental da defesa da forgca normativa da
Constituicdo, uma dogmaética constitucional baseada nos principios, bem como a retomada da
legitimidade e vinculatividade dos mesmos, o desenvolvimento de novos mecanismos de
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Neste momento € que o Poder Constituinte reconheceu um conjunto
heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais, que acaba por
gerar consequéncias relevantes para a compreensao do que sao, afinal de
contas, o0s direitos sociais como direitos fundamentais (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 02).

Por se encontrar a Constituicdo no vértice da piramide normativa, esta
limita e regula parcialmente o conteddo das normas hierarquicamente
inferiores, da mesma forma ocorrendo com os demais poderes politicos, que ao
concretizar as normas constitucionais (seja por meio da atividade legislativa,
judicial ou administrativa), todos os seus atos deverdo ser compativeis, material
e formalmente, com a Constituicdo (BARATIERI, 2014, p. 21).

Para a doutrina contemporanea e, em especial para Clemerson Merlin
Cleve (2014, p. 358), a Constituicdo considerada como ordenamento primeiro
do Estado Constitucional, deve ser compreendida em funcdo dos principios
constitucionais, nominando o nosso direito como um Direito Constitucional
principiologico, que tem como objeto central a submissdo de todo o complexo
juridico ao regime constitucional dos direitos fundamentais.

ImpGs-se assim, uma profunda revisdo da teoria das fontes do direito,
sem duvida, menos estatal e legalista, e mais atenta ao surgimento de novas
fontes sociais (SANCHIS, 2003, p. 131-136). No mesmo diapasdo, Enrique
Dussel desenvolve a teoria da libertacdo, baseada no principio da eticidade
como principio material universal (LUDWIG, 2011)?

Diante destas novas formas de compreender a sociedade e o0s
individuos, ndo apenas pelo Estado, mas pelos proprios sujeitos que se
compreendem e se reconhecem como tais, agrega-se o neoconstitucionalismo
e traz uma outra concepcéao do Direito Constitucional justificada e, mais do que
isso, fundamentada no contexto da sociedade contemporanea, pés-industrial,

concretizacdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei
Fundamental e a dimensdo ética e antropolégica da propria Constituicdo, a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e
transformador do Direito como um todo.

% David Sanches Rubio (2000, p. 582) aponta que o reconhecimento do ser humano e néo s6
de sua vida — sobrevivéncia —, estd implicita tanto a exaltacdo de sua dignidade como a
expressdo da igualdade entre quem € considerado sujeito de direito, que ndo apenas se limita
a viver, mas também a dialogar e defender seus ideais. Através do reconhecimento mutuo
entre os sujeitos, se estabelecem as condi¢cdes de possibilidade de que atuem e de que
argumentem como tais.
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em processo continuo de transformacdo e de combate a irracionalidade do
racionalizado (HINKELAMMERT; MORA, 2005).

As distintas concepcdes a propdésito do que significa a vida digna, por
exemplo, levam ao Legislador, ao Administrador ou ao Juiz questdes dificeis
gque ndo sao adequadamente resolvidas com a caixa de ferramentas antes
manejada (CLEVE, 2014, p. 359).

Ocorre que, invariavelmente, os direitos fundamentais invocados pelos
seus titulares, entram em rota de colisdo com outros bens protegidos
constitucionalmente, fendbmeno que emerge quando do exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular impede ou embaraca o exercicio de outro
direito fundamental por parte de outro titular, sendo irrelevante a coincidéncia
entre os direitos envolvidos (CLEVE, 2014, p. 27-28).

Uma das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo € o
protagonismo dos principios na interpretacao e aplicacao do direito, importante
se torna a diferenciac@o conceitual entre as regras e 0s principios.

A diferenca entre regras e principios constitui a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais, sendo a responsavel pela
delimitacdo da racionalidade e sua instrumentalidade no ambito de aplicagéo e
judicializacdo dos direitos fundamentais, principal problematizacdo colocada
em desprestigio do neoconstitucionalismo.

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes deodnticas
basicas do dever, da permisséo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as
regras, razbes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente (ALEXY, 2012, p. 87).

Regras e principios sdo, portanto, duas espécies de normas, ambos
comandos normativos vinculantes, imperativos decorrentes da vontade do
poder constituinte. Possuem a mesma dignidade formal: sdo, em sentido lato,
normas constitucionais e, por isso, dotadas da autoridade que Ihes conferem a
rigidez e a supremacia da Constituicao (SCHIER, 1999, p. 123).

O principal critério para se distinguir regras e principios € o da

generalidade, neste caso, podemos classificar os principios pela existéncia de
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um grau de generalidade muito mais acentuado que no caso das regras,
adotando-se, conforme nos ensinam Dworkin® e Alexy”.

Caso haja conflito de regras juridicas, existem duas formas de o
eliminar: a primeira consiste em introduzir, em uma das regras, uma clausula
de excecdo; a segunda maneira de resolvé-lo, quando nao for possivel a
introducdo de uma clausula de excecao, € declarar uma das regras invalidas,
eliminando-a do ordenamento juridico. E a logica do tudo ou nada. Em outras
palavras, regras antinbmicas ndo podem existir (BARATIERI, 2014, p.22).

No conflito entre principios, dadas as circunstancias faticas e juridicas,
um principio terd que ceder para 0 outro prevalecer, porém, o0 principio
desprezado ndo sera declarado invélido, como ocorre no conflito entre regras.
Isto porque o conflito ndo fica na dimensao da validade, mas na dimensédo do
peso e das circunstancias do caso concreto (BARATIERI, 2014, p. 23).

A emergéncia do neoconstitucionalismo logrou propiciar 0
reconhecimento da dupla dimensao normativo-axioldgico das Constituicoes
contemporaneas, ensejando a consolidacdo de uma teoria juridica material ou
substancial assentada na dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 42).

O Estado de direito jamais podera ser concebido apenas no sentido
formal, pressupfe-se a sua total vinculacdo formal e material aos principios,
regras e valores inseridos no texto constitucional, pois estes constituem o0s

fundamentos e as diretrizes do ordenamento juridico (BARATIERI, 2014, p. 20).

*Dworkin (2002, p. 39) chama a atencdo para a distincdo baseada na natureza légica dos
principios e das regras: “Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sd@o aplicaveis a maneira do tudo ou nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vdlida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”.

* Robert Alexy (2012, p. 87) a partir de sua Teoria dos Direitos Fundamentais, distingue
principio e regra da seguinte forma: “O ponto decisivo na distin¢cdo entre regras e principios é
que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (...) Ja as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo séo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
disting@o entre regras e principios é uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de grau.
Toda norma é ou uma regra ou um principio”.
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Esta compreensdao das regras e principios em dimensdes de validade e
peso ter4 grande relevancia no momento em que o julgador estiver diante da
complexa tarefa de sopesar estes para dar a resposta mais proxima da justica
possivel, sobretudo porque esta distingdo fara parte integrante e inafastavel da
argumentacdo juridica, condi¢do sine qua non da racionalidade de ponderagéo
neoconstitucionalista.

Para tanto, é certo que toda a justificacdo da distincdo entre regras e
principios no contexto® do neoconstitucionalismo passa pela necessidade de
ressaltar a vinculatividade especial da Constituicdo e permitir uma adequada
solucéo as hipoéteses de colisdes normativas (ALEXY, 2012, p. 55).

E a coexisténcia de principios e regras que contribui decididamente
para a Constituicdo interagir com os movimentos histéricos de seu tempo®,
possibilitando a sua atualizacdo normativa, sem abandonar a seguranca
juridica (BARATIERI, 2014, p. 24), da mesma forma, estabelecem os limites
formais e materiais para a atividade legislativa.

Na Constituicdo sdo fixados principios constitucionais impositivos, que
procuram impor aos agentes publicos a realizacdo de fins e a execucédo de
tarefas precipuas, obrigando, por exemplo, o legislador a produzir leis para
cumprir os fins constitucionais (BARATIERI, 2014, p. 25-26).

A partir deste contexto, em que a nossa Lei Fundamental se encontra
desvinculada de um formalismo exacerbado, estando mais comprometida com
a sua adequacdo a realidade material da sociedade, passaremos a
empreender algumas reflexbes acerca da vinculacdo do Estado (Social e
Democratico) com os direitos fundamentais para posteriormente, entrarmos na

tematica das condi¢cdes materiais de sua realizacao.

3. A vinculagdo do estado social e democratico com os direitos

fundamentais: para além do neoconstitucionaoismo

® Por “contexto” devem ser entendidos ndo somente os outros enunciados que estdo em
conexdo com esse enunciado, mas também seu uso, isto é, as circunstancias e regras de sua
utilizagcdo. (ALEXY, 2012, p. 55)

® Sa0 os principios constitucionais que conferem “textura aberta” a Constituicdo, para a
permanente interagdo com os valores de seu tempo, visando a sua complementagéo e a seu
desenvolvimento enquanto sistema juridico-normativo. (BARATIERI, 2014, p. 23)
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Os direitos fundamentais podem ser divididos em quatro dimensdes’, e
€ a partir da sua segunda dimensdo (a que guarda intima relagdo com o
presente objeto de estudo) que surge a ideia de Estado Social, que pode ser
caracterizada pela sua vinculagcdo as prestacfes de natureza assistencial,
construindo uma melhor (re)distribuicdo dos bens materiais existentes.

Os direitos sociais®, assim como os direitos a prestacdes, tém como
seu objetivo precipuo a realizacdo e a garantia da extensdo dos pressupostos
materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades a partir de cada individuo.

Justamente por possuir esta caracteristica individualizante que os
direitos sociais a prestacdes nao podem ter o seu contetdo definido de forma
geral e abstrata, sendo necessario uma analise prévia baseada nas
circunstancias sociais, econdmicas e culturais de cada caso concreto®.

Obviamente que a partir do momento em que partimos de um modelo

de Estado que, conforme mencionado, possui politicas (re)distributivas de

" Na licdo de Noel Antdnio Baratieri (2014, p. 30-31): “A primeira delas compreende os direitos
e liberdades civil e politica, cuja esséncia consiste em evitar a intervencdo do Estado na esfera
pessoal dos individuos. Por isso sdo chamados de direitos de natureza negativa.

A segunda abrange os direitos sociais, culturais e econdbmicos. Tais direitos encontram-se
intimamente ligados a exigéncia de uma atuagcdo positiva do Estado para a realizacdo de
prestacdes sociais em beneficio dos individuos. Esse periodo compreende o aparecimento de
Constituicbes que estabelecem em suas disposi¢bes normativas os direitos sociais: saude,
educacdo, moradia, etc. Além disso, séo criadas instituicbes voltadas a realizagdo daqueles
direitos, como é o caso dos sindicatos, que foram os grandes responsaveis pela organizacdo
dos trabalhadores para a conquista de melhores condi¢des de vida.

A terceira dimensé@o compreende manifestagdes que resultam da nova postura necessaria para
a resolucéo dos problemas globais. O individualismo, que € a marca dos direitos de primeira
geracao, cede espaco para o surgimento da fraternidade e da solidariedade. E o surgimento do
direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente equilibrado e sadio. Trata-se, assim, de
direitos de natureza transindividual, que, para serem concretizados, dependem de esforcos e
responsabilidades de instituicdes globais.

J& os direitos fundamentais de quarta dimensdo compreendem o direito & informacgéo, a
democracia e ao pluralismo. Trata-se de direitos fundamentais que se encontram diretamente
vinculados ao desenvolvimento da pessoa humana enquanto ser politico e social na era da
globalizagéo”.

Para além dos direitos sociais existem outros direitos fundamentais prestacionais, cujo
conceito, portanto, € mais abrangente, de tal sorte que os direitos sociais prestacionais (direitos
a prestacbes em sentido estrito), constituem espécie do género direitos a prestacdes.
(SARLET, 2015, p. 291)

“Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento e Robert Alexy, reconhecem a
impossibilidade de se catalogar as necessidades minimas a serem guarnecidas
normativamente pelo Estado (porque variaveis no tempo e no espaco), compreendendo-as ou
como grandezas ndo-mensuraveis, por envolverem mais os aspectos de qualidade que de
quantidade, ou como elementos independentes de um processo de ponderacgdo, calcado nas
circunstancias especificas de cada caso concreto”. (GOMES, 2008, p. 191)

Revista do Direito UNISC, ISSN: 1982-9957
Santa Cruz do Sul N2. 48 | p. 118-144 | JAN-ABR 2016
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



126

prestacdes (materiais e/ou ndo), necessario se torna a atencdo acerca do tema
da disponibilidade material pelo Estado destas prestacdes™.

O custo das prestacbes fornecidas pelo ente estatal possui grande
relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacéo, haja vista que, por constituir-
se auténtico direito fundamental, possui eficacia imediata, nos termos do artigo
59, § 1° da CF/88, constituindo este, verdadeiro mandado de otimizacdo (ou
maximizacgédo) dirigido aos 0rgdos estatais, obrigando-os a conferir aos direitos
e garantias fundamentais a maior eficacia possivel.

Assim, a auséncia de normas infraconstitucionais'* de concretizagdo
nao pode servir como justificativa para afastar a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais*?.

E justamente em funcdo do referido dispositivo constitucional que o
Estado deve mobilizar toda a sua estrutura para o fito de dar concretude as
acbes e programas destinados a realizagdo dos direitos e garantias
fundamentais (BARATIERI, 2014, p. 32), o0 que os caracteriza como direitos de
natureza positiva.

Ou seja, enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza

preponderantemente negativa’®, tendo por objeto abstencdes do Estado, os

19 34 ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre
0 objeto das prestacBes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, de tal sorte que a limitagdo dos recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a
efetivacdo desses direitos. Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da
possibilidade material de disposicao, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica de
disposi¢cdo, ja& que o Estado (assim como o destinatdrio em geral) também deve ter a
capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam
0s recursos existentes. (SARLET, 2015, p. 295)

' Encontram-se efetivamente vinculados ao conteido da Constituicdo, que ora pode figurar
como limite positivo, ora pode se transformar em limite negativo & producdo legislativa
ordinaria. (...) Ao mesmo tempo em que é atribuida a competéncia (legislativa, executiva ou
jurisdicional), também séo fixados os limites para o exercicio da referida missédo constitucional.
gZBARATIERI, 2014, p. 28)

Partilha-se aqui, novamente, da doutrina de Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo (2008, p.
4), para quem “no dmbito do sistema de direito constitucional positivo nacional, todos os
direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados,
estejam eles sediados no Titulo Il da CF ou dispersos pelo restante do texto constitucional, ou
se encontrem ainda localizados nos tratados internacionais regularmente firmados e
incorporados pelo Brasil”.

3 Os direitos civis e politicos também podem ser caracterizados como um complexo de
obrigacdes negativas e positivas por parte do Estado. Tenha-se como exemplo a proibicdo de
prisdo arbitraria, que exige uma intensa atividade estatal para o seu cumprimento e, até
mesmo, a reparacao de prejuizos materiais € morais nos casos em que haja a detencéo ilegal.

Isso implica dizer que nédo existem obrigacdes negativas “puras” (ou direitos que comportem
exclusivamente obrigacdes negativas) e sim uma gradativa diferenca quanto a relevancia que
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direitos sociais prestacionais, por sua vez, reclamam uma conduta ativa do
ente estatal, eis que preconiza uma prestacao de natureza fatica (material ou
nao), objetivando a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem
a participacdo do povo na distribuicdo publica de bens materiais e imateriais
(SARLET, 2015, p. 291).

Faz-se pequena digressao acerca da distincdo entre os direitos
negativos e positivos para entdo prosseguirmos com o desenvolvimento do
objeto central do trabalho.

Enquanto os primeiros tém em seu objeto a abstencdo do Estado,
sobretudo em relagdo as ingeréncias estatais inadequadas (tipico direito de
primeira dimensé&o), o segundo tem por objeto uma conduta positiva do Estado,
consistente na producdo de uma prestacdo material aos individuos, visando a
promocdo do principio da igualdade substancial (tipico direito de segunda
dimenséo). Por isso, os direitos positivos exigem uma atuacdo do Estado na
esfera econdmica e social, para a producdo dos bens materiais necessarios a
realizacdo dos direitos positivos (sociais) (BARATIERI, 2014, p. 38).

Os direitos sociais (negativos e positivos), inclusive no que tange aos
direitos sociais programaticos, encontram-se, conforme ja mencionado, sujeitos
a logica do artigo 5°, § 1° da CF, outorgando-lhe a méaxima eficacia e
efetividade possivel, no ambito de um processo em que se deve levar em conta
a necessdria otimizacdo do conjunto de principios (e direitos) fundamentais™*,
sempre a luz das circunstancias do caso concreto (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 04).

N&o é possivel pensar o Estado constitucional de direito sem vincula-lo
a concretizagdo dos direitos fundamentais. A existéncia daquele somente é
legitima e justificada caso seja intimamente associada a realizagdo e

concretizacdo destes, que integram sua esséncia e fundamento e constituem

as prestacdes estatais possuem para um e outro tipo de direitos (direitos civis e politicos e
econdmicos, sociais e culturais). (FONSECA, 2009, p. 71)

ep administragdo publica para a consecucdo de politicas destinadas a concretizagdo do
nacleo essencial da Constituicdo, ou seja, dos direitos fundamentais, tem o dever legal de
mobilizar todo o seu aparato, como exemplo, podemos mencionar a atuacdo do Poder
Judiciario e seu poder-dever constitucional de negar a aplicacdo de leis e atos administrativos
contrarios aos direitos fundamentais”. (FONSECA, 2009, p. 34)
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elemento central da Constituicdo formal e material (BARATIERI, 2014, p. 28-
29).

Os direitos sociais prestacionais, por constituirem-se instrumento de
promocdo da igualdade material e da dignidade humana, encontram-se
diretamente vinculados com a concretizacdo do Estado (Social) Democratico,
de modo que o aparato estatal dever encontrar-se inteiramente a disposi¢ao
para a realizacdo daquelas finalidades®™.

Os direitos sociais a prestacfes, ao contrario dos direitos de defesa,
nado se dirigem a protecdo da liberdade e igualdade abstrata, mas, sim,
encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria, distribuicdo e
redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a criagdo de bens essenciais
nao disponiveis para todos os que deles necessitem (SARLET, 2015, p. 292).

Contudo, tendo em vista os objetos e objetivos do Estado Social,
necessario se torna a discussdo acerca do limites faticos determinados pelas
condi¢cbes materiais que o mesmo dispde, ou seja, 0s “custos dos direitos”, ndo
sendo dificil de se imaginar que para haja capacidade de fornecer as
prestacOes referidas, é de todo aconselhavel que as despesas decorrentes
estejam devidamente previstas nas leis orcamentarias e, de modo mais
abrangente, que encontrem-se dentro dos limites da arrecadacéo estatal.

Estando os direitos sociais prestacionais dependentes da
disponibilidade financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de
assegura-las, parte da doutrina sustenta que os direitos a prestacbes e o
minimo existencial encontram-se condicionados pela assim designada “reserva
do possivel” e pela relagcdo que esta guarda, com as competéncias
constitucionais, a separacdo dos Poderes, a reserva de lei orcamentaria, o
principio federativo (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 10).

Sado estes os limites faticos que norteiam a efetivacdo dos direitos

sociais prestacionais, ainda que parcialmente.

> 0 Estado deve empreender politicas publicas voltadas ao oferecimento de bens materiais
basicos aos individuos, para que seja viabilizada a todos uma existéncia digna. Assim, séo
imprescindiveis medidas executivas voltadas a inclusao social daquele que se encontram
excluidos das condi¢des minimas de consumo para uma vida digna.

E dever do 6rgdo estatal estimular o individuo para que ele alcance, com o seu esforco, a
incluséo social, mediante a garantia de condi¢des justas e adequadas de vida. Nesse contexto,
é fundamental a concretizacdo de medidas voltadas a efetivagdo dos direitos sociais, bem
como a consecucao de um sistema de seguridade social eficaz. (FONSECA, 2009, p. 36)
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Em funcdo deste aspecto financeiro, passou-se a sustentar a
colocacdo dos direitos sociais a prestacdes sob o que se denominou de
“reserva do possivel”.

A efetividade dos direitos sociais a prestacfes materiais estaria sujeita
a reserva das disponibilidades orcamentarias dos entes estatais, ja que a sua
efetivacdo seria dependente de financiamentos publicos estatais (BARATIERI,
2014, p. 41).

E justamente sobre este tema que iremos tratar a partir de agora para,
no item seguinte, tratarmos do minimo existencial e o balanceamento entre os

dois institutos.

4. A reserva do possivel como limitefatico do estado social

prestacional

A construcdo tedrica da “reserva do possivel” possui sua origem na
Alemanha dos anos de 70, guardando intima relacdo com a efetividade dos
direitos sociais a prestacdes materiais que estariam, sob esta légica, na
dependéncia da capacidade financeira dos cofres publicos.

Referido instituto passou a traduzir a ideia de que os direitos sociais a
prestacdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros
por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo
discricionério das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no
orcamento publico (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 11).

Por esta razéo, a reserva do possivel consiste em um dos principais
argumentos utilizados pela Administracdo Publica na tentativa rebater eventual
imputacéo de responsabilidade com relacdo a efetivacdo dos direitos sociais de
natureza prestacional. Constituindo-se na conjugacdo entre 0s seguintes
elementos: (1) a razoabilidade da pretensdo do particular; (2) a disponibilidade
financeira do Estado; e (3) a aplicacdo das pautas constitucionais na fixacéo de
prioridades orcamentarias (BARATIERI, 2014, p. 42).

Noel Antonio Baratieri, citando César A. Guimardes Pereira define a
reserva do possivel como a ‘“razoabilidade da pretensdo somada a

disponibilidade de recursos a luz das condicionantes materiais da
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Constituicdo”. E inegavel que os recursos financeiros para a realizacdo de
atividades materiais em beneficio dos cidaddos séo limitados (BARATIERI,
2014, p. 41).

Da mesma forma, Ingo W. Sarlet (2008, p. 11-12), define uma

dimensao triplice da reserva do possivel, nos seguintes termos:

“a assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimenséo triplice,
que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema
da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e,
nesta quadra, também da sua razoabilidade. (...) um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
efichcia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira
instransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional”.

Com base nestas caracteristicas, resta evidente que o Estado ndo
podera ser compelido a prestacdo exigida, se esta ndo vier acompanhada de
razoabilidade sob pena de estar-se sacrificando outros valores
constitucionalmente garantidos, tais como o0s principios da moralidade
administrativa e da indisponibilidade do interesse publico.

Em contrapartida, para que o Estado ndo seja compelido a medida
prestacional, este deve demonstrar de forma inequivoca que todas as medidas
héabeis e necessarias para a realizacdo dos direitos fundamentais, e de forma
especifica, que todas as medidas concretas para o atingimento da finalidade
constitucional no sentido especificamente pleiteado foram encaminhadas e em
caso negativo, sua devida justificativa devera ser prestada.

Para tanto, é insuficiente a mera demonstracdo de indisponibilidade
financeira do Estado para o atendimento exigido, sendo necesséaria a
comprovacédo cabal de que ndo ha recursos em virtude dos mesmos terem sido
alocados em outras demandas de natureza mais urgente e/ou relevante.

Referido juizo de urgéncia e relevancia necessariamente deve estar
pautado nas metas e programas a serem executados com o fito de realizar os

direitos fundamentais na maior medida possivel a liberdade de conformagéo do
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legislador, a discricionariedade do administrador e a atividade judicial dos
orgdos jurisdicionais encontram-se vinculados a concretizacdo daqueles
preceitos constitucionais (BARATIERI, 2014, p. 44).

Eventual argumento de escassez de recursos pelo ente estatal ndo
pode servir para inviabilizar a satisfacdo dos direitos fundamentais, pois a
auséncia de recursos afeta apenas e tdo somente o cumprimento imediato da
prestacao, contudo, ndo afeta a sua existéncia. Tudo € uma questdo de seguir
as prioridades constitucionais, procurando, com eficiéncia e boa gestao,
maximizar o proveito dos recursos publicos disponiveis (BARATIERI, 2014, p.
45).

E é justamente por possuir este carater de limite fatico é que nao
podemos conferir a reserva do possivel a qualidade de elemento integrante dos
direitos fundamentais, ndo integrando o seu nucleo essencial, nem ¢é
inseparavel deles. Jamais poderd ser pensada como um limite imanente da
dimensdo positiva dos direitos sociais. Ela constitui uma espécie de limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais (BARATIERI, 2014, p. 47).

No mesmo sentido € o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, para
quem reserva do possivel também apenas constitui uma de limite juridico e
fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais™®.

Ou seja, em que pese a fundamental importancia que uma analise
prévia das condicdes faticas existentes para a promoc¢do e realizacdo dos
direitos fundamentais trazidos no bojo constitucional, ndo se pode emprestar
excessiva importancia estas condicbes materialmente postas, sob pena de
criar-se uma inefetivacdo de muitos direitos econdmicos, sociais e culturais,
mediante a acomodacdo dos Estados as situacdes de vulnerabilidade de
amplos setores sociais.

E justamente este o principal subterflgio utilizado pelos Estados,

quando alegam que, apesar de realizarem iniUmeros esforgcos no tocante a

® Como exemplo o autor aponta a hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da
invocacdo — observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relacdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nudcleo essencial de outro direito fundamental. (SARLET, 2015, p. 296;
SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 12)
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efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, suas acbes se
circunscrevem a “reserva do possivel”, que, por sua vez, se apresenta “como
limite fatico” para esta efetivagao (FONSECA, 2009, p. 75-76).

E inegavel que os recursos financeiros séo limitados. N&o ha recursos
para o atendimento de todas as necessidades sociais. Entretanto, a
Constituicao fixa metas prioritarias, que devem ser executadas pelos poderes
constituidos, sob pena de responsabilidade do Estado (BARATIERI, 2014, p.
48).

Tal fato deve, ao invés de servir como legitimador da inércia estatal,
muito pelo contrario, deve servir como objeto de investigacdo quanto a
proporcionalidade e eficacia dos investimentos que envolvem a disponibilidade
do dinheiro publico. Com efeito, quanto menor for a disponibilidade de recursos
pelo ente estatal, maior terA de ser a responsabilidade do mesmo na
destinacdo dos mesmos, ao passo que se utilizando da reserva do possivel
como matéria de defesa, atrai-se o 6nus quanto, vez que, competindo a
Administracdo Publica a efetivacdo dos comandos prestacionais contidos na
norma, a ela cabe o 6nus de contrariar esta determinacdo, ndo havendo a
possibilidade de inversdo deste 6nus (LAZARI, 2012, p. 58-59).

Uma das principais criticas que os partidarios da reserva do possivel
fazem em relacdo a suposta incompatibilidade do orcamento e a aplicabilidade
pratica dos direitos sociais fundamentais, se resume a questionamento como:
mais vale conceder a um o fornecimento de medicamento no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais) ou fornecer a mil o medicamento no valor de R$ 10,00
(dez reais); mais vale determinar a0 municipio a construcdo de creche para
suprir as necessidades de familias que ndo tém com quem deixar seus filhos,
ou a previsao administrativa do aumento do nimero de salas de aula numa
escola municipal para suprir a demanda de alunos, e outros do mesmo género,
em que tentam, furtivamente, colocar o administrador publico e o contribuinte
entre a espada e o fogo.

Em que pese existir um desenvolvido procedimento de ponderacao
racional e apto a solucionar este tipo de conflito colocado a prova, ha que se
desconsiderar a falsa necessidade imputada aos dois dilemas propostos.

Ocorre que a administragdo publica ndo fica refém de condigbes urgentes sem
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que se tenha a possibilidade de provisionar recursos de outras areas de
investimentos, e caso nao haja urgéncia na aplicacdo dos recursos em uma
das duas assertivas, é atravées de um estudo aprofundado do caso concreto
que se chegara ao entendimento de qual das necessidades colocadas na
equacao estdo, naguele momento e naquela sociedade, necessitando maiores
investimentos.

Andreas Joachim Krell, respondendo a indagacdes similares, €
enfatico: “Se os recursos ndo sao suficientes, deve-se retira-los de outras areas
(transportes, fomento econémico, servigco da divida) onde sua aplicacdo nao
esta tao intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida,
integridade e saude. Um relativismo nessa area poderia levar a ponderacdes
perigosas e anti-humanistas do tipo ‘por que gastar dinheiro com doentes
incuraveis ou terminais? etc.” (BREYNER, 2007, p. 8)

Ndo ha que se falar nesta esfera de discussdo sobre poder
discricionario da Administracdo Publica, eis que a Carta Constitucional ndo lhe
confere esta possibilidade

A Administracdo tem o dever de agir, escolhendo, sempre de forma
fundamentada e, preferencialmente com um estudo prévio de viabilidade, quais
as possibilidades colocadas detém a maior possibilidade de promocao e
implementacdo dos direitos fundamentais (BREYNER, 2007, p. 6), sempre
executando a valoracdo com base nos principios que norteiam a administracao
publica, tais como a moralidade®, a eficiéncia'®, a proporcionalidade, dentre

outros.

7 «“Os principios da moralidade e eficiéncia, que direcionam a atuacéo da administracéo publica

em geral, assumem um papel de destaque nesta discussao, notadamente quando se cuida de
administrar a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos direitos sociais”. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 13)

¥«0s mecanismos processuais que potencializam o Judiciario e o cidaddo na garantia e na
efetivacdo dos direitos prestacionais, ao serem utilizados, longe de incorrer em ofensa a
separacao de poderes e a discricionariedade administrativa, coadunam-se com o principio da
eficiéncia, pois sdo meios que propiciam a satisfacdo das necessidades sociais e individuais
dos cidadéos”. (BREYNER, 2007, p. 10)

%o ja referido principio da proporcionalidade, que devera presidir a atuacdo dos 6rg&os
estatais e dos particulares, seja quando exercem funcéo tipicamente estatal, mesmo que de
forma delegada (com destaque para a prestacéo de servigos publicos) seja aos particulares de
um modo geral. Além disso, nunca é demais recordar que a proporcionalidade havera de incidir
na sua dupla dimensdo como proibicdo do excesso e de insuficiéncia”’. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 13)
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O impacto que qualquer prestacdo social que envolva o dispéndio de
reservas do Estado certamente ndo ocorrera sempre, e talvez nunca, de modo
a ter o administrador que escolher “entre a espada e o fogo”, o que também &
minimizado por meio do amadurecimento das instituicbes e do controle
democratico da alocacédo dos investimentos publicos, especialmente se levado
em conta o fato de que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacédo da falta
efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacoes,
assim como da eficiente aplicacdo dos mesmos.

Jorge Reis Novais afirma que a reserva do possivel deve viger como
um mandado de otimizac&o dos direitos fundamentais®’, impondo ao Estado o
dever fundamental de, tanto quanto possivel, promover as condi¢cfes 6timas de
efetivacdo da prestacdo estatal em causa, preservando, além disso, 0s niveis
de realizacéo ja atingidos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 16).

Uma vez delineados os contornos que se buscou tracar acerca da
reserva do possivel, ressalvando, é claro, a exiguidade que as dimensdes do
presente trabalho imp&em, passamos ao ultimo item, onde trataremos do
minimo existencial como ferramenta que garante o respeito ao limite material
da dignidade da pessoa humana, ainda que existam diversos limites, sobretudo

se levarmos em conta a pluralidade social e cultural brasileira.

5. O minimo existencial como garantia da dignidade humana

Otto Bachof** foi o primeiro jurista a sustentar o reconhecimento de um

direito subjetivo a garantia dos recursos minimos para a digna existéncia do

20 «Os direitos fundamentais sdo mandamentos de otimizacdo, os quais seguem a logica dos

principios, ou seja, sdo compativeis com varios graus de concretizacdo, conforme os
condicionamentos faticos e juridicos existentes a época. E juridicamente admitida, em casos
concretos a colisdo de direitos fundamentais, sem que nenhum deles seja sacrificado de forma
definitiva. Nesses casos, o0 intérprete tera que fazer um juizo de ponderacgdo, para apurar,
naquele momento, qual o direito fundamental prevalente. Por isso, os referidos direitos ndo
seguem a sistematica das regras, as quais ficam sujeitas a légica do tudo ou nada’.
(BARATIERI, 2014, p. 29)

“Amparado no artigo 1°, I, da Lei Fundamental da Alemanha, o referido publicista considerou
que o principio da dignidade da pessoa humana reclama, além da garantia da liberdade, um
minimo de seguranga social, uma vez que a falta de recursos materiais para uma vida digna
implica o sacrificio daquele preceito fundamental”. (BARATIERI, 2014, p. 49)
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individuo, baseando-se, entdo na década de cinquenta, no artigo 1°, inc. I, da
Lei Fundamental Alema®.

O Tribunal Federal Administrativo daquele pais foi o primeiro a
reconhecer o referido direito em sua esfera subjetiva, ja no primeiro ano apos a
sua formulagdo®, seguido pelo Tribunal Constitucional, cerca de 20 anos
depois®*.

Tal entendimento foi amplamente difundido apods as referidas decisdes
dos Tribunais Superiores, reconhecendo de forma definitiva o seu carater
constitucional e vinculante do Estado a prestacdo do minimo existencial. No
mesmo sentido € o entendimento da ampla maioria da doutrina alema,
emprestando carater de fundamentalidade constitucional a garantia das
condicBes minimas para uma existéncia digna.

Reconheceu-se assim, pela primeira vez e em definitivo, um direito
fundamental & garantia das condicbes minimas para uma existéncia digna, que
deve ser preservada pelo Estado mediante a adocdo de politicas publicas
permanentes (BARATIERI, 2014, p. 49).

?243 discussdo em torno da garantia do minimo indispensavel para uma existéncia digna

ocupou posicado destacada ndo apenas nos trabalhos preparatérios no ambito do processo
constituinte, mas também apds a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde foi
desenvolvida pela doutrina, mas também no ambito da praxis legislativa, administrativa e
grisprudencial”. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 5)

“Cerca de um ano depois da paradigmatica formulagdo de Bachof, o Tribunal Federal

Administrativo da Alemanha, ja no primeiro ano de sua existéncia, reconheceu um direito
subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do Estado, argumentando,
igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, direito geral de liberdade
e direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel, deve ser
reconhecido como titular de direitos e obriga¢des, o que implica principalmente a manutencao
de suas condigbes de existéncia”. (SARLET, 2015, p. 326)
244 Tribunal Federal Constitucional também veio a consagrar o reconhecimento de um direito
fundamental & garantia das condicBes minimas para uma existéncia digna. Da argumentagéo
desenvolvida ao longo desta primeira decisdo, extrai-se o seguinte trecho: “certamente a
assisténcia aos necessitados integra as obrigacdes essenciais de um Estado Social. (...) Isto
inclui, necessariamente, a assisténcia social aos concidadaos, que, em virtude de sua precaria
condicdo fisica e mental, se encontram limitados nas suas atividades sociais, ndo
apresentando condi¢fes de prover a sua propria subsisténcia. A comunidade estatal deve
assegurar-lhes pelo menos as condicbes minimas para uma existéncia digna e envidar os
esforcos necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando seu
acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis
instituicbes assistenciais”. (...) Para além disso, a doutrina aleméa entende que a garantia das
condicdes minimas para uma existéncia digna integra o conteldo essencial do principio do
Estado Social de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e obriga¢gées”. (SARLET,
2015, p. 327)
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No Brasil®®, verifica-se a adesdo ao modelo aleméo, defendendo-se o
direito do individuo ao minimo existencial, incluidos neste, o direito & vida, a
dignidade da pessoa humana, ao livre desenvolvimento da personalidade,
abrangendo ndo apenas a garantia da sobrevivéncia fisica, ou minimo vital,
mas também o minimo existencial sociocultural, em que estéo inclusos o direito
a educacédo e ao acesso a bens culturais (SARLET, 2015, p. 329).

Referidos bens, em que pese o fato de ndo se encontrarem inseridos
em clausula expressa na Constituicdo, decorrem da garantia de uma existéncia
digna, inserta no elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econdmica (artigo 170, caput).

Por outro lado, os direitos sociais especificos (como a assisténcia
social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos
trabalhadores, entre outros) abarcam algumas das dimensdes daquele direito-
garantia fundamental autbnomo (BARATIERI, 2014, p. 49)%.

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana, além de constituir um
dos principios fundamentais da nossa ordem constitucional (art. 1°, inc. Ill, da
CF), foi guindada a condicéo de finalidade precipua da ordem econémica (art.
170, caput, da CF). Alias, é no capitulo da ordem econdbmica, que 0
Constituinte, além de elevar a dignidade da pessoa humana a principio
informador e condicionante da ordem econémica nacional, explicitou o vinculo
da dignidade com o assim designado minimo existencial (SARLET, 2015, p.
318).

%5 “O minimo existencial foi também objeto de recepcao na jurisprudéncia brasileira, destaca-se

também aqui a atuacdo do STF, que reconhece prote¢cdo ao minimo existencial tanto na
perspectiva de um direito de defesa, quanto no que toca a sua vocacdo prestacional”.
(SARLET, 2015, p. 333)

® “0 minimo existencial deve ser diferenciado do mero minimo vital, abrangendo, nesta
perspectiva, tanto o0 minimo existencial fisiolégico (ligado a garantia da sobrevivéncia) quanto o
minimo sociocultural, ainda que na esfera deste, se revele mais necessaria uma cautela na
determinacéo do objeto das respectivas prestacdes. Assim, verifica-se que o direito-garantia do
minimo existencial, ainda mais em relacdo a direitos sociais especificos consagrados nas
constituicbes, assume o significado de uma clausula aberta, sendo ela propria, alias, pelo
menos na maioria das ordens juridicas, enquadrada no elenco dos direitos fundamentais
implicitos. Apenas em carater ilustrativo (volta-se a enfatizar!), dizem respeito ao minimo
existencial, além dos direitos a salde, educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social,
aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protegdo ao trabalhador, o direito a alimentacao
e mesmo o lazer, o direito ao fornecimento de servigos existenciais basicos como agua e
saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser reportados a outros
direitos fundamentais), bem como o direito a uma renda minima garantida (que, por sua vez,
desde que assegurada uma cobertura completa, pode ser substituido pelos direitos a
assisténcia social, salario minimo e previdéncia)”. (SARLET, 2015, p. 331)
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Conforme ja apontado alhures, o minimo existencial caracteriza-se pela
necessidade de uma andlise individualizada do caso concreto, 0 que permite
que a Administragcdo Publica apenas implemente a prestacéo exigida quando o
cidaddo ou grupo de, ndo possuir, por seus proprios meios, as condi¢cdes
minimas para a garantia minima de sua dignidade?’.

Aqueles que tiverem condi¢des financeiras tém sua dignidade e o
minimo existencial assegurados, carecendo de direito subjetivo a prestacéo, o
que acaba por resguardar o principio da igualdade, isonomia®, da
proporcionalidade”® e a consecucdo dos objetivos de eliminacdo de
desigualdades e distribuicdo de riqueza (art. 3°, | e Il, da CF) (BREYNER,
2007, p. 8).

Firma-se, assim, o entendimento de que as metas relativas ao minimo
existencial devem ser promovidas e implementadas pela Administracao Publica
na maior medida possivel, realizando as devidas compatibilizacbes com as
limitagbes orcamentarias existentes, o que acaba por estender ao minimo
existencial(saude basica, ensino fundamental, assisténcia aos idosos,
portadores de necessidades especiais e acesso a justica), o fim prioritario dos
gastos publicos, chegando-se, a partir deste raciocinio, ao corolario légico de
que, caso o Estado se omita na promoc¢do do minimo existencial fisiol6gico e

sociocultural, restardo também sacrificados os valores republicanos e

" “mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢cdo, ndo se pode

falar em uma obrigagéo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel. Assim,
poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacéo de assisténcia social
a alguém que efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos
suficientes para seu sustento”. (SARLET, 2015, p. 295)

8 “De acordo com o principio da isonomia, o Estado, caso tenha contemplado determinados
cidad&@os ou grupos com prestaces (com base ou ndo em norma constitucional definidora de
direito fundamental), ndo podera excluir outros do beneficio de tal sorte que se encontram
vedadas desigualdades tanto a beneficios quanto a encargos. Todavia, apenas um tratamento
desigual de cunho arbitrario (discriminatério) no ambito de um sistema prestacional
estabelecido podera dar margem a um direito subjetivo ndo autbnomo e, portanto, derivado. A
partir de uma compreensao do postulado da proibicdo de arbitrio a luz do principio do Estado
Social de Direito, o direito geral de igualdade adquiriu um contetido material, no sentido de que
um tratamento discriminatério em favor de determinado grupo apenas se justifica se para tanto
houver um motivo justo, que, por sua vez, deve ser aferido com base nos parametros
fornecidos pelo principio do Estado Social”. (SARLET, 2015, p. 310)

29 «g principio da proporcionalidade devera presidir a atuagdo dos orgaos estatais como uma
forma de proibicdo de insuficiéncia no campo da protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais. A sua funcdo primordial € atuar sempre como parametro para o controle dos
atos do Poder Publico, visando a concretizacdo daqueles mandamentos”. (BARATIERI, 2014,
p. 55)
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democraticos®, pois os excluidos serdo pessoas sem o minimo de dignidade
para participar do processo democratico decisério (BARATIERI, 2014, p. 50).

Por derradeiro, cumpre salientar que o0 conjunto de prestacoes
indispensaveis a assegurar 0 minimo existencial ndo pode ser reduzido a um
objeto fixo ou a valor pecuniario determinado, visto que dependente de um
conjunto de fatores, inclusive ligados as condi¢ces pessoais de cada individuo,
além de componentes de ordem social, econémica e cultural (SARLET, 2015,
p. 331).

Ou seja, a fixacado da prestacdo assistencial destinada a garantia das
condicdes existenciais minimas é condicionada espacial e temporalmente, bem
como, dependente da condicdo socioecondmica vigente em cada local/regiéo,
principalmente em um pais como o Brasil, de dimensfes tdo avantajadas e
conflitos sociais tdo gritantes.

Tudo isso acaba por influenciar ndo sé o administrador publico, mas
também o legislador e o Juiz, eis que estdo em jogo aspectos econdmicos e
financeiros, mas também das expectativas e necessidades vigentes (SARLET,
2015, p. 328).

A nocao de um minimo existencial pode servir (e tem servido) de
parametro para definir o alcance do objeto dos direitos sociais, inclusive para a
determinacdo de seu conteudo exigivel, fornecendo, portanto, critérios
materiais importantes para o intérprete e para o processo de concretizacdo dos
direitos sociais (SARLET, 2015, p. 332), contudo, diante da impossibilidade de
se reconhecer um valor ou condicdo minimo de forma geral e abstrata, tendo
em vista os fatores ja apontados, fica o Estado, em qualquer de suas esferas,
adstrito a implementacdo dos direitos fundamentais por meio, também, de
prestacdes na dimensdo social, observando os principios e diretrizes da
Administracdo Publica para realizar na maior medida possivel os direitos

%%“Nestes casos (de tutela de direitos prestacionais) ndo se cogita de ofensa aos principios da

separacao de poderes, em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Sendo assim,
quando a Administracdo nao exerce sua funcao, deixando com que sua omissao acarrete lesédo
ou ameaca de lesdo a direito (inclusive prestacional), é funcdo do Judiciario, se acionado,
tomar as providéncias para afastar a lesdo”. (BARATIERI, 2014, p. 7)
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fundamentais ou, ndo sendo possivel (naquele particular), garantir o nao

retrocesso social®.

6. A titulo de consideracdes finais — o direito fundamental ao minimo

existencial e sua repercussao para o trabalhador

A ordem econdmica brasileira, além da valorizacdo do trabalho, esta
assentada sobre a livre-iniciativa, limitando-se, esta Ultima, pela garantia a
todos de existéncia digna, pois este € o objetivo do Estado, conforme
amplamente debatido no presente.

Desta simples, mas profunda, assertiva, conclui-se que a liberdade de
iniciativa (e todos os desdobramentos que este principio permite, como por
exemplo o poder potestativo do empregador) esta condicionada ao respeito da
dignidade da pessoa humana, vinculando-o, diretamente, com a dignidade do
individuo que, por inUmeras razdes, € induzido/submetido a vender sua forca
de trabalho para os detentores dos meios de producéao.

Quanto mais complexa for a sociedade e as relacdes entre 0s
individuos que a formam, maior sera o rol de possibilidades de se desrespeitar
o direito fundamental do outro. E quanto mais desiguais (juridica, econémica e
tecnicamente) forem aqueles que estiverem interagindo entre si, maiores as
chances do mais favorecido se locupletar (GOMES, 2008, p. 198).

Tais consideracdes elevam-se exponencialmente quando tratamos de
uma sociedade pluralista e multicultural como a brasileira, mais ainda, quando
tratamos de relagdes entre particulares e entre particulares que se encontram
em posi¢cdes contrapostas dentro desta.

Tendo em vista todas as ideias e conceitos que lancamos mao neste
trabalho, coloca-se para reflexdo, qual seria a condicdo minima de dignidade
do homem-que-trabalha? Além das (contra)prestacbes materiais, tdo bem
ilustrada pelo salario minimo, haveriam condi¢cdes imateriais que assegurariam

este minimo existencial?

$Através da aplicagdo deste principio, procura-se impedir que o legislador desconstitua pura e

simplesmente o grau de concretizacdo que ele préprio havia dado as normas da Constituicéo,
especialmente quando se trata de normas constitucionais que, em maior ou menor escala,
dependem de normas infraconstitucionais para alcancarem sua plena eficacia e efetividade”.
(FONSECA, 2009, p. 78)
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Sobre o tema, a maioria dos autores discorre longamente sobre um
extenso, e nado taxativo, rol de direitos (sociais) fundamentais que seriam
h&beis e necessarios para a promoc¢ado da dignidade humana ou, ao menos,
garantir o seu minimo, como por exemplo, o direito a educacédo (ensino
fundamental e médio, principalmente), a saude, a moradia, ao salario minimo, o
acesso a justica, meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre muitos
outros.

Contudo, o que se pretende deixar para reflexdo neste trabalho, é a
capacidade da Teoria das Necessidades (DEJOURS, 2012) e da Teoria do
Reconhecimento (HONNETH, 2003) em responder os guestionamentos acima
colocados.

Tais teorias, que sdo devidamente dissecadas e tratadas de modo a
demonstrar sua complementaridade por Leonardo Vieira Wandelli (2012),
discorrem sobre a necessidade do individuo ser reconhecido, podendo este
reconhecimento se dar de vérias formas: i. 0 reconhecimento que préprio
individuo tem sobre si mesmo e suas capacidades de enfrentamento do real; ii.
o reconhecimento que seus colegas de trabalho tem sobre o individuo, no
sentido de reconhecerem que é um bom trabalhador, que desenvolve parte
importante da linha de producéo, etc.; iii. 0 reconhecimento que o empregador
ou chefe tem do individuo, desdobrando-se este em reconhecimento por meio
da contraprestacdo pecuniaria (pagamento do salario) e o reconhecimento pelo
bom trabalho prestado; iv. o reconhecimento familiar; v. o reconhecimento da
sociedade, e; vi. o reconhecimento do Estado.

E incontroverso que o minimo existencial ndo se resume ao minimo
vital, e que além das condicdes minimas materiais para a sobrevivéncia do
individuo, ela também engloba as condi¢cdes socioculturais e ambientais do
individuo.

Assim, em razdo da grande maioria da populagao se submeter ao dia-
a-dia de uma jornada de trabalho na condi¢cao de empregado subordinado (ou
a0 menos as pessoas mais necessitadas, eis que a grande maioria dos
trabalhadores que necessita da prestacdo do Estado para garantir o conteudo
existencial minimo, encontram na submissdo e na venda da sua forca de

trabalho o Unico, e ultimo, meio de sobrevivéncia digna); ha que se questionar
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se eles ndo estariam, para além da construcdo das condicdes estruturais das
cidades — pela Administracdo Publica —, em politicas voltadas para a
valorizagdo do contetdo do proprio trabalho vivo, as condigdes mais favoraveis
para estender, a maior parte da populacdo, as ferramentas para que 0s
préprios individuos construam as condicdes minimas de dignidade e
materialmente necessarias a vida?

Eis o questionamento que 0 presente artigo traz para debate, como
forma de instigar o leitor e 0 pesquisador para pensar em novas formas de
politicas publicas voltadas para a promocdo e protecdo dos direitos

fundamentais e sociais.
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