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Resumo: O presente trabalho busca fazer uma analise da eficacia dos direitos sociais como di-
reitos fundamentais, tendo em vista a efetivacao das politicas publicas que encontram limites na
reserva do possivel, uma vez que o Estado cumpre responsabilidade pela justica social, dentro
de suas limitagOes e reservas orgamentarias. Para tanto, primeiro aborda os direitos fundamen-
tais e sua aplicabilidade. Fez-se uma analise dos direitos sociais, para se entender no que consis-
tem esses direitos garantidos aos cidadaos, e, por fim discutiram-se a efetivagao e eficacia dos
direitos sociais em face do principio da reserva do possivel, analisando as condi¢des financeiras
do Estado para que se atenda aos direitos fundamentais sociais da Constitui¢ao Federal, como
forma de garantia das condi¢des minimas de existéncia humana.
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Abstract: The present work aims at analyzing the efficiency of the social rights as being fun-
damental, taking into consideration the effectiveness of public policies that find limits in the
possible reserve, since the State is responsible for the social justice, within its limitations and
budgetary reserves. We made analyses of the social rights, so as to understand in what consist
these rights guaranteed to the citizens, and finally, we also discussed the effectiveness and effi-
cacy of the social rights considering the possible reserve principle, analyzing the financial con-
ditions of the State so as to attend the social fundamental rights of the Federal Constitution, as a
way to guarantee the minimal conditions of human existence.
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Introducio

Os direitos fundamentais sao considerados o alicerce da Constituicao Federal,
sendo o ponto de partida para a formagao de um Estado Democratico de Direito, sendo
necessariamente dotados de aplicabilidade imediata. Diante disto, decorre uma grande
problematica em torno da verdadeira eficacia dos direitos sociais consagrados no texto
constitucional em seu Titulo II, como direitos fundamentais.
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Pelo fato de esses direitos exigirem uma atuagdo positiva do poder publico, este
deverd, para tanto, efetuar politicas publicas na drea da satide, educagdo, moradia, la-
zer, entre outras, como meio de garantir o maior bem social possivel, e a dignidade da
pessoa humana. Portanto € preciso que para isso haja disponibilidade financeira, uma
vez que implica gastos.

Dessa tematica surge o principio da reserva do possivel, que discute a relagao
entre os limites orcamentdrios e a aplicabilidade efetiva dos direitos sociais. Esta sera a
principal discussdao desenvolvida nesse trabalho.

1. Direitos fundamentais

1.1. Definigdo

Os primeiros direitos fundamentais surgiram como forma de limitar e controlar
a atuagao abusiva do Estado, tendo sua origem na Revolugao Francesa, e suas princi-
pais influéncias foram de ordem religiosa e filosdfica, com o advento do Cristianismo e
a concepgao dos direitos naturais.

No Brasil, durante o periodo da Ditadura Militar, houve uma grande opressao
por parte do Estado, que agia de forma abusiva e controladora, fato que caracteriza as
inumeras afrontas cometidas nesse periodo aos institutos democraticos e a dignidade
da pessoa humana. Com o fim desse longo e dificil periodo, a maior de todas as refor-
mas foi a elaboragdo da Constituigao Federal de 1988, que trouxe em seu texto constitu-
cional uma preocupagao com a seguranca das institui¢cdes democraticas, em especial
com os direitos e garantias individuais, demonstrando, desde logo, que o Estado brasi-
leiro é uma organizagao centrada no ser humano, e estd rodeado de principios que as-
seguram a inviolabilidade desses direitos, devendo, assim, todo o ordenamento juridi-
co respeita-lo, sob pena de inconstitucionalidade.

Devido a evolucao historica dos direitos fundamentais e a sua grande transfor-
macao ao longo do tempo, defini-los ndo é uma tarefa simples. José Afonso da Silva,
em sua obra, comenta sobre essa dificuldade de definicao:

A ampliagdo e transformagao dos direitos fundamentais do homem no envolver histdri-
co dificultam definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a
circunstancia de se empregarem varias expressoes para designa-los, tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem (SILVA, 2005, p. 175).

Ciente dessa barreira terminolodgica e superando-a, os direitos fundamentais do
homem sao aqueles considerados como os mais essenciais em uma sociedade, defini-
dos no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa huma-
na.

Os Direitos fundamentais tém como objetivo a garantia de direitos considera-
dos indispensaveis para o desenvolvimento da dignidade humana, sem as quais o in-

72



Laura de Oliveira Regis | A eficacia dos direitos sociais...

dividuo ndo convive, e muito menos sobrevive numa sociedade. Estdao eles consagra-
dos e assegurados no art. 5.° da Constituicao Federal: “Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade.”

Alexandre de Moraes conceitua direitos fundamentais como

o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao con-
tra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vi-
da e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direi-
tos humanos fundamentais (MORAIS, 2006, p. 21).

Portanto, é importante ressaltar a sua qualidade de Direitos Fundamentais colo-
cados no mais alto degrau das fontes dos direitos: as normas constitucionais. Os direi-
tos fundamentais estao exemplificados no Titulo II da Constituicao Federal, divididos
em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de naciona-
lidade, direitos politicos, e direitos dos partidos politicos; e sdo eles hoje considerados a
espinha dorsal do constitucionalismo moderno, a base de um Estado Democratico de
Direito, uma vez que neste regime, todo o poder emana do povo, e para o seu exercicio,
deve ser garantido aos cidadaos um minimo de direitos, para que se efetive a partici-
pacao democratica.

1.2. Geragdes dos direitos fundamentais

De acordo com a doutrina, os Direitos Fundamentais sao classificados em gera-
¢oes (ou dimensdes), observando-se, portanto, sua evolugao historica e o momento do
seu reconhecimento pelos ordenamentos juridicos. Assim, os primeiros direitos a cons-
tarem em textos constitucionais foram os de primeira geragdo, que surgiram no final do
século XVIII, como forma de limitar o poder do Estado, exigindo-se deste condutas ne-
gativas (abstengao), passando o individuo a desfrutar de um espago de liberdade frente
a ingeréncia estatal. Esta fase realga o principio da liberdade (direitos politicos e civis),
tendo como exemplo o direito a vida, a igualdade, a liberdade, a propriedade.

Os direitos de segunda geragio surgiram na metade do século XIX, com os movi-
mentos sociais na Europa, e compreenderam as liberdades positivas, reais ou concre-
tas, quando passaram a ampliar a atuagdo estatal: o individuo pdde, entao, exigir do
Estado praticas e prestagdes positivamente em seu favor. Essa geracao engloba os direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, e ressalva o principio da igualdade entre os ho-
mens. Este ponto é o mais importante para o desenvolvimento do trabalho e sera apro-
fundando mais adiante, quando da anadlise do principio da reserva do possivel e da
efetivacao dos direitos sociais, tendo como limite o orcamento estatal.
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A terceira geragio refere-se aos principios da solidariedade e fraternidade, nao
havendo aqui destinatarios especificos, sendo sua titularidade difusa ou coletiva, obje-
tivando assim proteger nao apenas um individuo ou grupo determinado, mais toda a
humanidade. Sao os direitos ao meio ambiente, a paz, ao progresso, a solidariedade e a
autodeterminagdo dos povos.

Como finaliza Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2009, p. 38), “é interessan-
te constatar que o nucleo da esfera de protegao dos direitos fundamentais de 12, 2% e 32
geragoes correspondem ao lema da Revolugao Francesa — liberdade, igualdade e fra-
ternidade”.

Ha alguns doutrinadores que fazem referéncia aos direitos de quarta geragao,
que englobam as transformagoes e os adventos da globalizacao, porém isso nao se refe-
re ao tema aqui discutido, uma vez que o debate estd relacionado mais diretamente a
segunda geragao.

1.3. Aplicabilidade dos direitos fundamentais

As normas constitucionais sao classificadas de acordo com os diferentes graus
de eficdcia e aplicabilidade’, analisando, portanto, a importancia que ¢ dada a elas no
texto constitucional. Porém, de acordo com a classificagdo dada por José Afonso da
Silva (1982, p. 89-91) e adotada pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia, as normas
constitucionais sao assim classificadas: normas de eficacia plena, normas de eficacia
contida e normas de eficacia limitada.

Normas de eficacia plena sao aquelas que, quando entram em vigor, ja sao au-
toaplicaveis e produzem todos os seus efeitos, independentemente de providéncia
normativa ulterior para a sua aplicacdo. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino desta-
cam que

as normas de eficdcia plena nao exigem a elaboragao de novas normas legislativas que
lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o contetido, porque ja se apresen-
tam suficientemente explicitas na definicao dos interesses nelas regulados. Sao, por isso,
normas de aplicabilidade direta, imediata e integral (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p.
19).

As normas constitucionais de eficacia contida sao aquelas que podem sofrer li-
mitagOes em sua matéria, e sao normas de aplicabilidade direta e imediata, nao sendo
integrais pela possibilidade de sua eficicia e aplicabilidade serem reduzidas. Como
relata Alexandre de Moraes:

! Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenomenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados sob prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. Se a norma nao dispoe de todos os re-
quisitos para a sua aplicagdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ela nao dispde de aplicabi-
lidade. Essa se revela, assim, como possibilidade, e a norma ha que ser capaz de produzir efei-
tos juridicos: SILVA, 1982, p. 49-50.
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Normas constitucionais de eficacia contida sao aquelas em o legislador constituinte re-
gulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou mar-
gem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos
termos em que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados
(MORAIS, 2009, p. 12).

Normas constitucionais de eficdcia limitada tém aplicabilidade indireta, media-
ta e reduzida, ndo produzindo seus efeitos essenciais, dependendo para isto da criacao
pelo poder Estatal ou pelo legislador de uma normatizagao ulterior, para que possa ter
aplicabilidade. Para Pedro Lenza (2010, p. 180), “eficacia limitada sdo aquelas normas
que, de imediato, no momento em que a Constitui¢do é promulgada, ndo tém o condao
de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucio-
nal.”

Depois de uma breve explicacdo, para um melhor entendimento sobre eficacia e
seus diferentes graus, volta-se a andlise da aplicabilidade dos direitos fundamentais
que, de acordo com o art. 5.°, § 1.°, da Constituicao Federal, tem aplicabilidade imedia-
ta.

As normas de direitos e garantias fundamentais, em regra, devem ter aplicagao
imediata, porém existem os direitos sociais, econdmicos e culturais enquadrados den-
tro dos direitos fundamentais que nem sempre o sao, pois dependem de regulamenta-
¢ao para a producao de seus efeitos essenciais, dependendo, assim, da criagao de nor-
ma ulterior ou de uma atuagao positiva por parte do Estado para que sejam concreti-
zados, pois sao direitos positivos, e sua efetivagao deve ser feita de forma programada
e progressiva, como sera explicado adiante:

Assim, por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democrati-
cos e individuais sao de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos
econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constituicao vigente, mas algumas, es-
pecialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e de apli-
cabilidade indireta (SILVA, 2005, p.180).

Portanto todas as normas constitucionais sao constituidas de eficicia, tendo as-
sim um importante valor juridico, desempenhado cada uma sua funcao social, tentan-
do assim ampliar cada vez mais essa aplicabilidade, para melhor se desenvolver o pa-
pel da democracia.

2. Os direitos sociais ou direitos de segunda gerac¢io

2.1. Conceito de direitos sociais

Em decorréncia da grande importancia dos direitos sociais, foi dado a estes um
capitulo proprio na Constituicao Federal, em seu art. 6.°, que diz que “sao direitos so-
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ciais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.” Os direitos sociais classificados como de segunda geragao sao a-
queles que exigem do Estado uma conduta positiva, uma atuagao para que sejam con-
cretizados, com o intuito de fornecer aos cidadaos condi¢des materiais para o pleno
gozo de seus direitos, tendo como objetivo a diminui¢ao da desigualdade social.

Como conceitua Alexandre de Morais:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadei-
ras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1.°, IV, da Constituigao Federal (MORAIS, 2009, p. 195).

Ja para Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo,

os direitos sociais abrangem tanto direitos a prestacdes (positivos) quanto direitos de
defesa (direitos negativos), [...] ao passo que os direitos a prestagdes (positivos) funda-
mentam também posi¢des subjetivas “negativas”, notadamente quando se cuida da sua
protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos drgaos estatais, de entidades soci-
ais e também de particulares (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 14).

Assim, os direitos sociais prestacionais reclamam uma atuagao positiva por par-
te do Estado, devendo este realizar politicas publicas para sua efetivacdo, fornecendo
meios para a sua realizagdo. Por exemplo, no caso da satde, deverd construir hospitais,
fornecer materiais, medicamentos, pagar saldrio dos médicos, ou seja, devera fornecer
toda uma infraestrutura que gera gastos economicos aos cofres publicos. Portanto, para
que ocorra essa efetivacdo, € preciso que haja disponibilidade de recursos financeiros.
Disso decorre a grande problematica pelo ordenamento juridico sobre a eficacia e efeti-
vagao dos direitos sociais, pois estes encontram limites na ordem econdmica, por serem
esses recursos escassos diante da grande demanda. Esse assunto serd abordado adian-
te, em decorréncia da sua importancia para o trabalho realizado.

Conclui-se que os direitos sociais de segunda geracao diferem dos de primeira
geracao, pois estes, ao exigirem do Estado uma conduta negativa (omissao), sao dire-
tamente aplicaveis, eficazes, capazes de produzir todos os seus efeitos.

2.2. Caracteristicas dos direitos sociais
Os direitos sociais sdo direitos prestacionais, ou seja, exigem uma conduta posi-
tiva do Estado, sendo esta a sua primeira caracteristica: seu cunho prestacional. Portanto,

para a efetivagdo dos direitos sociais € necessario a atuagao, a prestagao material por
parte do Estado. Vale ressaltar que para a efetivacdo dos direitos sociais é preciso que

76



Laura de Oliveira Regis | A eficacia dos direitos sociais...

haja recursos financeiros e disponibilidade de verbas pelo poder publico para sua con-
cretizacdo. A relevincia do conteiido econdmico deve ser mais uma caracteristica dos direi-
tos sociais, ou seja, para que o Estado forneca hospitais, médicos, medicamentos, é pre-
ciso que haja recursos econdomicos disponiveis.

Outra importante caracteristica dos direitos sociais € que eles sdo uma densifica-
¢do do principio da justica social, ou seja, eles tém como objetivo garantir a igualdade ma-
terial, protegendo os mais fracos e os desamparados, fornecendo aos individuos uma
vida digna, ndo visando apenas sua sobrevivéncia, mas também sua integra¢ao na so-
ciedade.

2.3. A exigibilidade dos direitos sociais

De acordo com o artigo 5.%, paragrafo primeiro, da Constitui¢ao Federal, “todos
os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata”, estando assim incluidos os di-
reitos sociais que sao consagrados no texto constitucional como fundamentais. Logo,
qualquer enfoque que limite a efetivagao desses direitos ndo deve prosperar.

Os direitos sociais sao direitos que dependem de regulamentacdo, ou seja, de
uma norma ulterior ou de uma atuagao positiva do Estado para produzirem seus efei-
tos essenciais, pois sao direitos positivos, e sua efetivagao se da de forma programada e
progressiva. Paulo Caliendo esclarece:

As normas programaticas sao aquelas que indicam um programa, finalidades ou tarefas
a serem implementadas pelo Estado e por essa razdo sao dotadas de uma baixa densi-
dade normativa, visto que exigem para a produgao de efeitos que ocorra a agao legisla-
tiva de preenchimento de sentido para que estas vejam atuar na sua completude. Essa
concretizagao decorre ndo apenas da especificagdo do contedo normativo, bem como
dos meios e recursos necessarios para atingir o fim almejado (CALIENDO, 2008, p. 197).

No proximo capitulo sobre o principio da reserva do possivel, esse tema sera
abordado com maior precisao, quando entao se verificard que a efetivagao dos direitos
sociais depara-se com um problema que se coloca ante a sua efetivagdo, pois a imple-
mentagao deles depende de recursos financeiros. Por exemplo, para que o Estado ofe-
reca educacao infantil de boa qualidade, sao necessarios a construgao da escola, a con-
tratacdo de professores, o fornecimento de materiais, dependendo para tanto de di-
nheiro, o que encontra, portanto, limite na ordem econémica, por serem esses recursos
€scassos.

Anderson Rosa Vaz cita em sua obra um entendimento do STF a respeito do po-
sicionamento do Min. Celso de Mello:

E que a realizacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagao — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do Es-
tado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-
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financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Car-
ta Politica (VAZ, 2009, p. 31).

Portanto, seu custo assume especial relevancia no ambito de sua eficacia e efeti-
vacao, nao sendo possivel a efetiva realizacdo das prestacdes demandadas, sem que se
custeie algum recurso publico.

3. A eficdcia dos direitos sociais

3.1. Principio da reserva do possivel

Depois da andlise da natureza dos direitos sociais, ja se tem uma breve compre-
ensao de que a efetivagao desses direitos depende da prestagdo positiva por parte do
Estado, pois eles geram custos financeiros, e estes encontram limites na ordem econd6-
mica, por serem escassos tais recursos. Dai surge o principio da reserva do financeira-
mente possivel, ou simplesmente reserva do possivel, que discute a dependéncia dos
direitos sociais prestacionais a disponibilidade de recursos econémicos por parte do
Estado, recursos estes que dependem de provisao or¢camentdria feita pelos érgaos go-
vernamentais e parlamentares.

Paulo Caliendo traz a seguinte informagao:

Este principio da reserva do possivel (“Vorbehalt des Moglichen”) foi originalmente apre-
sentado pela doutrina constitucionalista alema ao tratar do caso de um estudante que
exigia 0 acesso ao ensino superior (“numerus-clausus Entscheidung”), em que a Corte
Constitucional alema entendeu que neste caso nado se podia exigir da sociedade a reali-
zagdo de uma prestacdo que exceda aos limites do razoavel ou da responsabilidade do
destinatario em prover seu proprio acesso a um direito (CALIENDO, 2008, p. 196).

Portanto a efetividade dos direitos sociais fica condicionada a reserva do possi-
vel, uma vez que estes direitos demandam custos financeiros e s6 existem enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos, surgindo, entdo, a necessidade de administrar de
maneira adequada e eficiente os recursos escassos da sociedade para promover o maior
bem social possivel. Porém, ndo sendo possivel atender a todas as pretensdes sociais,
que dependem da utilizagao do erdrio publico, o Estado deverd analisar quais necessi-
dades atender, o que demonstra que o principio da reserva do possivel se apresenta
como um limite fatico e juridico na efetivacao dos direitos sociais.

Observa-se que a clausula da reserva do possivel muitas vezes € invocada pela
jurisprudéncia como meio de negar efetividade aos direitos fundamentais sociais, co-
mo exemplifica este acérdao do TIMG:
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1.0000.06.443.869-0/000 (1). EMENTA:

MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. PROVA DO DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO. Legitimidade passiva do estado. Auséncia de ilegalidade ou abu-
so de poder. Dentre as condi¢des de acdo mandamental estao a liquidez e certeza do di-
reito, que devem ser demonstradas de plano, com a inicial, pois o procedimento nao
admite instrugdo probatoria. O Estado é parte legitima para figurar no pélo passivo da
acao, uma vez que a ele pode ser imputada a responsabilidade pelo atendimento das
necessidades basicas de satide do impetrante. Seja pela observancia das clausulas da re-
serva do possivel e da reserva em matéria orcamentaria, seja pelos principios da isono-
mia, da seletividade e da distributividade, seja ainda pela realizagdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, de justica social e redugao das desigualdades sociais,
nao ha ilegalidade ou abuso por parte da autoridade coatora que nao fornece medica-
mento prescrito ao impetrante que nao esteja relacionado na lista de fdrmacos da rede
publica. A competéncia para decidir sobre a alocagdo desses recursos cabe exclusiva-
mente ao Poder Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do Judiciario, por respeito
aos principios constitucionais da democracia e da separagao dos poderes. Preliminares
rejeitadas. Denegar a seguranga.?

Vale ressaltar, dentro da andlise em torno do principio da reserva do possivel, e
que se verifica nesta decisao do TJMG, um tema bastante complexo, que é a intervencao
do poder judicidrio como forma de garantir a efetividade dos direitos sociais e se esta
intervencao fere ou nao a teoria da separacao dos poderes. Assim, sempre que as poli-
ticas publicas nao estejam sendo cumpridas, ou que o Executivo nao exerca uma boa
administracao e planejamento dessas politicas, aplicando erroneamente os recursos e
desperdicando or¢amento, cabe a imposi¢ao do Poder judicidrio na promogao e efeti-
vagao dos direitos fundamentais sociais, estabelecendo melhor forma de aproveitar o
erario publico para garantia do minimo de eficacia dos direitos sociais consagrados na
Constituicao Federal.

Logo, ¢ correto defender a intervencao do judicidrio, uma vez que o principio
da separagao dos poderes permite que os érgaos (legislativo, executivo e judiciario)
fiscalizem e adentrem nos casos que caberiam, em principio, a determinado poder,
quando este estiver exercendo sua fun¢ao de forma indesejada ou incompleta, garanti-
do assim a observagao dos direitos e garantias fundamentais.

Voltando-se ao tema principal, a realidade é que o Estado é incapaz de realizar
todos os direitos exigidos, vez que seus recursos sao escassos, e que nao se pode impor
ao poder publico o atendimento de toda e qualquer demanda que implique gastos pu-
blicos. Mas vale destacar que nao € razoavel aceitar que o Estado invoque esse princi-
pio, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento das suas obrigagdes constitucio-
nais, pois estaria ferindo os principios constitucionais que garantem os direitos sociais,
e aniquilando a essencial fundamentalidade desses direitos.

2 TJIMG/MG. Mandado de seguranca n° 1.0000.06.443.869-0/000 (1). Relator: Des. Albergaria Cos-
ta. Julgamento em: 02/05/2007, publicado no D] em 04/07/2007. Disponivel em:
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal. Acesso em: 17/10/2010.

79



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 71-83, nov. 2011

Neste sentido, é necessario que o Poder Publico, alegando essa clausula da re-
serva do possivel, demonstre o tratamento que o direito social lesado esta recebendo
no planejamento do orcamento, devendo apresentar razoes justificadas para tal ato,
demonstrando que ha um justo motivo objetivamente aferivel, ou seja, a comprovacao
da insuficiéncia de aportes financeiros.

Anderson Rosa Vaz afirma:

Nao basta ao Poder Publico a alegacdo de que nado possui recursos suficientes a efetiva-
cao desses direitos. Deve, sim, demonstrar, por meio dos orcamentos passados e pre-
sentes, bem assim o planejamento futuro, como o direito a moradia, por exemplo, esta
sendo gerido. A escassez de recursos impde a obrigacdo de planejar a efetivagdo pro-
gressiva dos DHESC. Nesse ponto, o Administrador nao tem discricionariedade. Deve
executar o orcamento. Ja a liberdade legislativa se resume: planejar a aplicagao da verba
publica via orcamento. A partir dai, a nao efetivagao desse direito passa a constituir o-
missao de ma-fé do Poder publico, impondo aos administradores conseqiiéncias civeis,
administrativas e criminais (VAZ, 2009, p. 36).

Uma vez que a realizagdo dos direitos sociais guarda uma ligacdo com escolhas
estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos publicos, num Estado
democratico elas devem ser feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos
niveis mais efetivos de informagao da populagao.

Assim, cabe ao Estado tomar decisOes acerca de quais direitos proteger e quais
direitos sacrificar ou preservar insuficientemente, devendo observar os critérios de
adequacao (qual o meio utilizado para a obtengdo da finalidade almejada); necessidade
(garantir o direito mais importante, e prejudicar menos possivel o direito restringido); e
proporcionalidade e razoabilidade (avaliar o custo-beneficio, como forma de atingir o
maior numero de necessidades pessoais com o mesmo recurso). Como destacam Ingo
Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo:

[...] respeitando sempre o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas também
nao poderao, a pretexto de promover algum direito, desguarnecer a prote¢ao de ou-
tro(s) no sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizacao e
de garantia do direito. Neste contexto, vale o registro de que a proibi¢ao de insuficién-
cia assume particular énfase no plano da dimensao positiva (prestacional) dos direitos
fundamentais, o que remete, por sua vez, a questao do minimo existencial (SARLET,
2008, p. 34).

Logo, o principio da reserva do possivel, antes de atuar como barreira limitado-
ra dos direitos sociais, deve atuar como cldusula de planejamento de efetivagao desses
direitos, impondo ao Poder publico o dever fundamental de, dentro das reservas or-
camentarias, do planejamento econdmico e financeiro, e das condi¢des sociais e eco-
nomicas do pais, garantir a efetivacdo dos direitos prestacionais sociais. Porém o Esta-
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do deve preservar, além disso, os direitos sociais ja consagrados, nao podendo dimi-
nui-los ou esvazia-los, pois uma vez alcangados, eles se tornam uma garantia institu-
cional e um direito subjetivo, consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de
effet cliquet (principio do nao-retrocesso social), ainda mais no que se refere a garantia
do minimo existencial.

3.2. Minimo existencial e principio da dignidade humana

A efetividade dos direitos sociais esta vinculada a realizagdo de um minimo e-
xistencial como forma de garantia da dignidade da pessoa humana. Vale destacar que
o minimo existencial deve garantir uma existéncia digna, nao sendo reduzida apenas a
sobrevivéncia fisica, mas objetivando garantir ao individuo um minimo de inser¢ao na
vida social.

Portanto o nucleo essencial do minimo existencial esta diretamente ligado no
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, objetivando oferecer uma vida com
certa qualidade, nao sendo confundido com o minimo “vital”; ou seja, nao basta ofere-
cer comida a quem passa fome por uma questao de sobrevivéncia, € necessario que se
ofereca a essa pessoa uma vida saudavel, um emprego de que ela possa tirar seu pro-
prio sustento.

Logo, o minimo existencial € compreendido também como direito e garantia
fundamental, devendo guardar sintonia com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, estando este principio “apenas assegurado quando for possivel
uma existéncia que permita a plena frui¢cao dos direitos fundamentais, de modo espe-
cial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade” (SARLET, FIGUEI-
REDO, 2008, p. 21).

Assim, deve determinar a prioridade das prestagdes abrangidas no ambito do minimo
existencial sobre outros encargos do poder publico. Esse critério juridico de prioridade
€ 0 que permite ao magistrado superar os obstaculos doutrinarios da reserva do possi-
vel e da separagao dos poderes (TORRES, 2008, p. 77).

Como afirma Carlos Flavio Venancio Marcilio:

Por fim, apesar da escassez dos recursos e da reserva do possivel, deve ser reconhecida
a existéncia de um minimo existencial ou de uma concretizagao minima do principio da
dignidade da pessoa humana. Esse minimo existencial deve constituir a meta prioritaria
dos direitos, de liberdades ou sociais, a serem concretizados e, por conseguinte, dos
gastos do erario publico. Logo, somente apds a concretizagao desses direitos de liber-
dade e sociais minimos, é que podera ser deliberada a alocagao dos recursos publicos
remanescentes (MARCILIO, 2009, p. 168).

Estando a efetivagao dos direitos sociais condicionada a disponibilidade finan-
ceira, é necessario que as prestagoes desses direitos satisfagam pelo menos a garantia
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do minimo existencial, sendo este o conteudo essencial do Estado Social de Direito, a
garantia das condi¢des minimas para uma vida digna.
Conclusdo

Ao fim deste trabalho e diante da tematica discutida, é necessario apontar aqui
algumas conclusdes extraidas. De inicio é preciso ressaltar a importancia dos direitos
sociais consagrados na Constituicao Federal como fundamentais, tendo como objetivo
a garantia de direitos considerados indispensaveis para o desenvolvimento da digni-
dade humana. Diante disto a CF declarou em seu art. 5.°, § 1.°, que os direitos funda-
mentais tém aplicabilidade imediata. Portanto os direitos sociais, por dependerem de
prestagdes positivas por parte do Estado, acabam por esbarrar nas limitagdes de recur-
sos materiais e financeiros, o que significa que o Estado nao pode atender a todas as
demandas da sociedade.

Neste ponto, a efetivagao dos direitos sociais fica condicionada ao principio da
reserva do possivel, uma vez que o Estado s6 poderd atuar na prestagao de politicas
publicas dentro da sua capacidade financeira, o que demonstra que a eficacia dos direi-
tos sociais nao é absoluta, sendo, portanto, limitada aos recursos econdomicos do Esta-
do, do que decorre a impossibilidade de concretizagao e efetivacao de todos os direitos.

Por outro lado, a reserva do possivel nao pode ser invocada pelo Estado como
forma de negar efetivacao aos direitos sociais. Nao se pode deixar que os principios
constitucionais que garantem os direitos sociais se transformem em meros principios
orientadores, sem nenhum poder mandamental e vinculativo. Assim, o principio da
reserva do possivel ndo pode se tornar um obstdculo a preserva¢do do minimo neces-
sario para a garantia da dignidade humana, sendo que a dignidade humana ¢ a base
para a efetivacao de qualquer direito fundamental.

Diante desta analise é necessario o planejamento do or¢amento e uma adminis-
tracdo mais adequada e eficiente dos recursos publicos, para promover o maior bem
social possivel. Assim, ndo sendo possivel atender a todos os anseios da sociedade, o
Estado devera tomar decisdes sobre quais direitos proteger, de quais abrir mao, ou
atender de forma deficiente. E essencial para tanto a observancia do principio da pro-
porcionalidade para se resguardar o equilibrio entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, impedindo que haja um retrocesso das conquistas sociais.

Por fim, vale ressaltar que se trata de um tema bastante complexo, e que essas
conclusdes sdo diretamente direcionadas ao horizonte pesquisado. Por isso, o objetivo
desse trabalho nao é por fim ao debate, ou impor uma verdade, mas, sim, contribuir
para um melhor entendimento do tema.
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