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Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Séo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas
as outras com espirito de fraternidade (Artigo |, DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS).



RESUMO

As pessoas tém direito a condi¢cGes materiais minimas para uma existéncia social digna. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou aos individuos, em seu artigo. 6°, direitos
fundamentais sociais, a exemplo, de educacdo, saude, moradia, trabalho, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados;
prestacdes materiais incidentes sobre recursos financeiros que oneram os cofres publicos. Tais
direitos, mesmo estando previstos na Constituicdo Federal, sdo, muitas vezes, desrespeitados
pelos poderes publicos, que deixam de presta-los as pessoas, sendo essas obrigadas a recorrer
ao Poder Judiciario para que direitos, constitucionalmente, sejam efetivados por forca de
decisdo judicial. Este trabalho tem como objetivo analisar decisdes do Tribunal de Justica da
Paraiba que asseguram direitos fundamentais sociais em face do principio da reserva do
possivel, alegado pelo Estado como meio de defesa para se eximir de prestacdes
constitucionais que lhes sdo impostas. O quadro tedrico de referéncia, que deu suporte
analitico ao presente estudo fundamentou-se em pressupostos constitucionalistas de autores
tais como Robert Alexy, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto
Barroso, dentre outros estudiosos do Direito que discutem direitos fundamentais sociais,
considerando conceitos como principio da reserva do possivel, minimo existencial e principio
da dignidade da pessoa humana. Em conclusdo, temos que quando do julgamento de
demandas que envolvem direitos constantes do artigo 6° da CRFB (salde, educacao, dentre
outros), o Tribunal de Justica da Paraiba tem desconsiderado a alegacédo dos Entes Publicos de
que ndo tém recursos financeiros para atendé-los, assegurando que os direitos fundamentais
sociais, constitucionalmente previstos, prevalecam frente ao principio da reserva do possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais Sociais. Reserva do Possivel. Minimo
Existencial.



ABSTRACT

The people have a right to material conditions minimum for a dignified existence within
society. In this sense, the Federal Constitution of 1988 devoted to individuals, in its art. 6 °,
social fundamental rights, such as education, health, housing, work, leisure, security, social
security, protection of maternity and childhood and assistance to destitute; benefits materials
that require financial resources and borne by the public purse. Such rights, even though they
are provided for in the Federal Constitution, it is often disregarded by the public authorities,
which are no longer provide them to people, being these obliged to have recourse to the
Judiciary for that constitutional rights are enforced by virtue of a judicial decision. This study
aims to analyze decisions of the Court of Justice of the Paraiba which ensure social
fundamental rights in the face of the principle of booking possible, alleged by the State as a
means of defense to escape of constitutional benefits imposed on them. he theoretical
framework of reference, that gave analytical support for this study was based on constitutional
assumptions of authors such as Robert Alexy, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet,
Luis Roberto Barroso, among other legal scholars who discuss social fundamental rights,
whereas concepts such as principle of the reserve as possible, minimum existential and
principle of the dignity of the human person. In conclusion, we have that when the trial of
demands involving the rights listed in Article 6 of the CRFB (health, education, among
others), the Court of Justice of the Paraiba has dismissed the claim of Public Entities that do
not have financial resources to meet them, ensuring that fundamental social rights,
constitutionally provided, prevail against the principle of the reserve as possible.

KEYWORDS: Social Fundamental Rights. Booking Possible. Existential Minimum.
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Introducéo

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 consagrou aos individuos direitos
fundamentais sociais, a exemplo, de educacdo, saude, moradia, trabalho, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados;
prestacdes materiais que requerem recursos financeiros e oneram os cofres publicos. Logo, se
pergunta como efetivar as referidas prestagdes -, quando os recursos publicos sdo escassos
frente &s demandas ilimitadas da sociedade?

Quando o Poder Publico, entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo
supre as caréncias das pessoas no que se referem a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, esses tém provocado o Poder Judiciario na busca de uma resposta que satisfaca de
forma imediata suas necessidades por saude, educacdo, moradia, trabalho e seguranca.

Esses direitos definidos por Mendes (2012, p. 293) como direitos a prestacdo material
tém “o propoésito de atenuar desigualdades de fato na sociedade, visando ensejar que a
libertacdo das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um maior namero de
individuos. O seu objeto consiste numa utilidade concreta (bem ou servigo).” Segundo o
paragrafo primeiro do artigo 5°, da Lex Maior, as normas que definem os direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.

Os direitos sociais tém desdobramentos em outros artigos da Carta Magna. A salde, que
“e direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes ¢ servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperagdo” (artigo 196, CRFB/1988), tem
no Poder Publico o seu érgédo regulador, fiscalizador e controlador, devendo a execucdo das
acOes de saude ser realizada diretamente pelo setor publico ou através de terceiros e, tambem,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

A educacdo, enunciada como direito de todos, a ser ministrada em obediéncia aos
principios da igualdade de condicGes para o0 acesso e permanéncia na escola, liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, pluralismo de ideias e
de concepces pedagdgicas, gerida de forma democrética, objetivando a garantia de padrao de
qualidade, “é dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da

cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (artigo 205, CRFB/88).
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Os direitos fundamentais sociais devem ser garantidos e efetivados por meio de acOes e
programas dos poderes publicos, assegurados no plano plurianual, nas leis de diretrizes
orcamentarias e nos orgamentos anuais para que fique patente que 0S recursos para a
realizacdo de acGes de salde, educacdo, moradia, trabalho e demais direitos fundamentais
sociais sdo necessarios a configuracdo do minimo existencial e garantia da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil. Sabe-se que as pessoas tém
direito a0 minimo material para uma existéncia digna dentro da sociedade. Nesse minimo,
apontam-se os direitos fundamentais sociais elencados na Carta Magna brasileira, ou seja,
direito a educacdo, salde, moradia, dentre outros.

Mas, o que se tem verificado é que mesmo estando previstos na Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, os referidos direitos sdo, muitas vezes, desrespeitados pelos poderes publicos,
que deixam de presta-los as pessoas, sendo essas obrigadas a recorrer ao Poder Judiciario para
ter direitos constitucionais efetivados por forca de decisdo judicial.

Nesse sentido, esse trabalho tem como objetivos analisar decisdes do Tribunal de
Justica da Paraiba que asseguram direitos fundamentais sociais em face do principio da
reserva do possivel, bem como a aplicagdo do referido principio como lastro dos direitos
fundamentais sociais; buscando entender o sentido da dignidade da pessoa humana frente a
concepcao de minimo existencial na Constituicdo Federal de 1988.

O tema em estudo, ou seja, a aplicagdo do principio da reserva do possivel pelo Tribunal
de Justica da Paraiba, ao julgar demandas que envolvem direitos fundamentais sociais,
mostra-se relevante quando se analisa a baixa carga de concretizacédo e efetivacao dos direitos
fundamentais sociais pelos Poderes Publicos no Pais, que depende, muitas vezes, a sua
prestacdo, de decisdo do Poder Judiciario brasileiro. Logo, a pesquisa dara contribuicdo aos
estudos sobre a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais trazidos pela CRFB/1988.

Buscar-se-a entender como o Tribunal de Justica da Paraiba decide segundo o principio
da reserva do possivel utilizado como justificativa do descumprimento ao preceito
constitucional que envolva o direito a salde, educacdo, educacao infantil, dentre outras,

condicdes consideradas essenciais a uma vida digna as pessoas.

Logo, o quadro tedrico de referéncia, que dara suporte analitico ao presente estudo
sobre as decis@es judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica da Paraiba no que se refere ao
direito a prestacdo de direitos fundamentais sociais frente ao principio da reserva do possivel,
sera fundamentado em pressupostos constitucionalistas de autores tais como Robert Alexy,

Ana Paula de Barcelos, Ingo Wolfgang Sarlet, Gilmar Ferreira Mendes, Luis Roberto
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Barroso, dentre outros estudiosos do Direito, que discutem direitos fundamentais sociais,
considerando conceitos como principio da reserva do possivel, minimo existencial e principio

da dignidade da pessoa humana.

Para se realizar este trabalho, cujo objetivo é o estudo de decisGes do Tribunal de Justica
da Paraiba, que asseguram direitos fundamentais sociais em face do principio da reserva do
possivel, foram utilizadas técnicas de pesquisa documental, mediante amostragem de decisdes
do Tribunal de Justica da Paraiba, exaradas em processos que tratam de demandas especificas
que envolvem direitos fundamentais sociais, a exemplo de saude, educacdo, alimentacao,

seguranca, dentre outros.

Essas decisbes judiciais foram analisadas, qualitativamente, segundo a dogmatica
(clausulas constitucionais) e a hermenéutica (semantica dos tribunais), a luz do principio da
reserva do possivel, discutido por estudiosos como Robert Alexy, Ana Paula de Barcelos,
Ingo Sarlet, Luis Roberto Barroso e Ricardo Lobo Torres, dentre outros.
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1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana foi incorporada, em nivel internacional, em diversos
documentos que tratam, principalmente, de direitos humanos, tendo como marco o pds-
Segunda Guerra Mundial. O principio da dignidade da pessoa humana, inserido na
Constituicdo Federal de 1988, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, pode ser
conceituado como “qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e inaliendvel, ndo
podendo ser criada, concedida, tocada ou retirada, mas devendo ser reconhecida e protegida”
(BITENCOURT NETO apud LAZARI, 2012, p. 29).

Barroso (2010, p. 22), tratando da dignidade como qualidade intrinseca da pessoa
humana, afirma que “por ter o valor intrinseco da pessoa humana como conteudo essencial
que a dignidade ndo depende de concessdo, ndo pode ser retirada e ndo e perdida mesmo
diante da conduta individual indigna do seu titular”. Luis Roberto Barroso prossegue em suas
argumentacdes, afirmando que a dignidade da pessoa humana “independe até mesmo da
propria razéo, estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas senis ou com qualquer
grau de incapacidade mental”.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana influencia toda a discussdo em torno
de direitos, dentre estes direitos, encontram-se os direitos fundamentais sociais, a exemplo do
direito a salde, a educacdo, ao lazer, a moradia, a alimentagdao, bem como direitos de primeira
dimensdo, que podemos apontar como o direito a liberdade. Ou seja, como se pode observar,
0 principio da dignidade da pessoa humana & um vetor que aponta na direcdo do

estabelecimento da garantia de direitos.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem adotada e proclamada pela Resolugéo
217 A (111), da Assembleia Geral das NacGes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, que afirma
no artigo 1: “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de

fraternidade”. O artigo 22, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assegura que:

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social e a
realizacdo, pelo esforgo nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a
organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

O referido documento, ainda, reafirma que todo ser humano deve ter condi¢des de vida

que respeitem a dignidade da pessoa humana ao estabelecer que o individuo que
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trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim
como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que

se acrescentardo, se necessario, outros meios de protego social (art. 23, 3).
Outro documento contemporaneo que contempla o respeito a dignidade da pessoa
humana, como preceito a ser observado nas relac6es sociais, € a Carta Europeia de Direitos
Fundamentais de 2000, que em seu preambulo afirma:

Consciente do seu patrimonio espiritual e moral, a Unido baseia-se nos valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e
da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de direito. Ao
instituir a cidadania da Unido e ao criar um espago de liberdade, de seguranca e de
justica, coloca o ser humano no cerne da sua accao.

O capitulo I, do documento em comento, intitulado “Dignidade”, que trata da dignidade
do ser humano, assegura que “A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e
protegida”. No que se refere a primazia do principio da dignidade da pessoa humana sobre
questdes de limitagcdo de recursos financeiros e decisdes de carater administrativo de entes da
administracdo publica, o Juiz Convocado, do Tribunal de Justica da Paraiba, Gustavo Leite
Urquiza, assim se manifestou no Agravo de Instrumento n° 2011338-55.2014.815.0000.

Cumpre lembrar, neste interim, que a prote¢do constitucional a vida e a sadde, como
valores corolarios da dignidade da pessoa humana, impde sua primazia sobre
principios de direito financeiro, administrativo e orgamentario. Quando se trata da
busca do restabelecimento do bem-estar fisico e mental do ser humano, a urgéncia

do pleito ¢é manifesta (Agravo de Instrumento n° 2011338-
55.2014.815.00001).

Conforme pode se constatar, principios, a exemplo da dignidade da pessoa humana, tém
prevalecido sobre questbes de ordem financeira, administrativa e or¢camentaria quando em
confronto com a necessidade de concessdo de direitos fundamentais sociais indispensaveis a
garantir uma vida com dignidade para os individuos quando em julgados de casos concretos
pelo Tribunal de Justica da Paraiba.

A demanda que originou a decisdo em comento foi a determinacdo ao Municipio de
Jodo Pessoa no sentido de providenciar a implementacdo da internacdo compulséria de um
paciente em estabelecimento adequado ao tratamento da drogadicédo, em cinco dias, sob pena
de bloqueio de numerario que garantisse a internacdo e multa diaria de R$ 2.000,00 (dois mil
reais), limitada ao valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Em seu inconformismo, o Agravante - Municipio de Jodo Pessoa - sustenta, em sintese,
que o paciente deve ser atendido pelo Estado da Paraiba, mediante internacdo no Complexo
Psiquiatrico Juliano Moreira, sendo o Municipio apenas compelido a complementacdo do
tratamento no Centro de Atendimento Psicossocial — CAPS. Para afastar as alegagdes do

Agravante, o Juiz Relator afirma que:



17

A vida esta ligada ao conceito de pessoa humana, sendo inviolavel, enquanto a
salde é um direito de todos e um dever do Estado, devendo ser assegurada mediante
politicas sociais e econdmicas que promovam 0 acesso universal e igualitario as
acles e aos servigos para sua promocado, protecdo e recuperacdo. Assim, tendo em
vista a acentuada gravidade do estado do paciente, dependente quimico, que se
encontra em risco de vida, colocando também em risco aqueles de sua convivéncia,
bem como a responsabilidade do ente demandado, € direito do demandante buscar,
junto ao Poder Publico, a concretizacdo da garantia constitucional do acesso a sade,

em consonancia com o que prescreve o art. 196 da Carta Politica (Agravo de
Instrumento n° 2011338-55.2014.815.00001).

O Juiz Relator enfatiza em sua decisdo que é entendimento pacificado no Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica a responsabilidade solidaria dos entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) na promoc¢do da salde, como
direito fundamental social, constitucionalmente assegurado, essencial a garantir a dignidade
da pessoa humana. Veja-se:

E demais sabido o posicionamento, ja pacificado, do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, no sentido da responsabilidade solidaria entre os entes
publicos quanto ao atendimento amplo a sa(de, matéria na qual figura o
fornecimento de tratamento ora em discussdo, conforme se depreende do julgado
STF - ARE: 743896 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
24/04/2013, Data de Publicacdo: DJe-082 DIVULGACAO 02/05/2013
PUBLICACAO 03/05/2013.

O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, & considerado
pela doutrina constitucional como um imperativo de justica social, ou seja, € um principio
maior. No dizer de Uadi Lamego Bulos, “Quando o Texto Maior proclama a dignidade da
pessoa humana, estd consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo” (BULOS, 2014, p. 502).

Para o citado autor,

O conteldo do vetor é amplo e pujante, envolvendo valores espirituais (liberdade de
ser, pensar e criar etc.) e materiais (renda minima, saude, alimentacdo, lazer,
moradia, educacéo etc.). Seu acatamento representa a vitoria contra a intolerancia, o

preconceito, a exclusdo social, a ignoréncia e a opressdo. A dignidade humana
reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio

do homem (BULQOS, 2014, p. 502).

Contemplado em muitos documentos normativos, o principio da dignidade da pessoa
humana é um conceito vago, em que ndo é facil se estabelecer “um conteido minimo, que a
torne uma categoria operacional e util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no
discurso transnacional” (BARROSO, p. 4).
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2 Principio da Reserva do Possivel

A reserva do possivel foi concebida em julgado da Corte Constitucional alemd, que na
década de 70, no julgamento de demanda em que alunos solicitavam matricula em curso de
medicina na regido da Bavaria, o Tribunal Constitucional invocou a reserva do possivel para
decidir que ao Estado cabia realizar aquilo que estivesse dentro da sua disponibilidade
orcamentaria e financeira, ou seja, 0 Estado s6 pode concretizar direitos as pessoas quando da
existéncia de recursos financeiros para essa efetivagéo.

A tese defendida pelo Tribunal Constitucional aleméao “é a de que os direitos estdo sob a
reserva do possivel no sentido de que somente aquilo que é razoavel pode ser exigido do
Estado e, em ultima analise, da propria sociedade” (FALSARELA, 2012, p. 2).

Segundo Scotti e Dias (2000, p. 3), “Nas palavras do Tribunal Constitucional alemao a
reserva do possivel é aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da coletividade. Se for
razoavel (melhor dizendo, proporcional), ndo pode 0 Estado se negar a fornecer”.

Assim, prestacdo de servicos por parte do Poder Publico tem um custo, requer recursos
financeiros que sdo arrecadados pelo Estado, compreendidos os entes federativos, por meio do
poder de instituir e cobrar impostos, taxas e contribuicbes de melhoria da populagio. E o
ingresso de impostos nos cofres estatais que ird pagar os custos realizados e assumidos pela
Administracdo Pablica. Dentre esses compromissos, estdo as exigéncias por educacéo, saude,
moradia, seguranca, assisténcia aos desamparados, previstas no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988.

No Brasil, o principio da reserva do possivel surge em controveérsias trazidas ao Poder
Judiciéario, que envolvem o pagamento de precatorios, manutencao de rodovias, de abertura de
vagas em presidios e tantas outras. Porém, 0s casos mais emblematicos sdo “as situa¢des que
envolvem a protecdo do direito a saude e do direito a educa¢ao” (PEREIRA, 2009, p. 13).

O principio da reserva do possivel apresenta-se como limitacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que o poder publico pode ndo agir para atender determinadas
solicitacOes, alegando haver restricGes de ordem material e, especialmente, orcamentarias.

O principio da reserva do possivel, que é apresentado pelo Estado como limitador da
sua condicdo para atender demandas que se relacionem com os direitos fundamentais sociais,
ndo pode ser utilizado de forma genérica pelos entes estatais, ou seja, se o0 ente federativo
alega que ndo dispde de recursos financeiros para a prestacdo de acdes de salude, educacdo,

moradia, dentre outras, deve comprovar documentalmente.
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Discutindo sobre o principio da reserva do possivel, Lazari (2012, p. 44) afirma que
“consiste num conceito originario — € ontologicamente despretensioso — na limitacdo
argumentativo-fatica a implementacdo” dos direitos fundamentais sociais previstos na
Constituigdo Federal de 1988, “em razdo de insuficiéncia orcamentaria para tal”.

Os direitos fundamentais sociais dependem para a sua efetivagdo de uma atuacdo
material do Estado, requerendo a sua concretizacdo de previsdo or¢amentéria e recursos
financeiros. Logo, “a reserva do possivel ¢ matéria exclusivamente de defesa do Estado”
(LAZARI, 2012, p. 44). Portanto, como atender as demandas da sociedade que sdo ilimitadas
diante dos recursos financeiros limitados do Estado? Como garantir um minimo necessario
para que o individuo possa ter uma existéncia digna?

Respondendo aos questionamentos, recorre-se a decisdo da lavra do Des. Oswaldo
Trigueiro do Valle Filho, quando do julgamento da Remessa Necessaria n° 0002189-
08.2013.815.2004, afirma que:

[a] Administracdo Publica ndo pode simplesmente arguir a falta de recursos
financeiros como condicdo limitante de politicas publicas. A chamada reserva do
possivel é baliza para a implementacdo planejada e sustentavel dos dispéndios
publicos frente a limitacdo natural dos recursos. Entretanto, o gestor publico ndo
pode se afastar dos comandos constitucionais que determinam politicas publicas
inarredaveis, que ndo podem ser vilipendiadas no planejamento publico.

Segundo Barcelos apud Olsen (2006, p. 338), “o minimo existencial corresponderia a
um elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades
basicas do individuo”, ou seja, um minimo material necessario para uma vida digna dentro da
sociedade. Como exemplificacdo do que seria um minimo material no que se refere a salde,
Torres (apud BARROSO, 2010, p. 26) estabelece que:

No conceito de saude essencial estdo incluidos acesso a agua potavel e ao
esgotamento sanitario (i.e. o saneamento basico — CF, art. 23, 1X), atendimento
materno-infantil (CF, art. 227, § 1°), acbes de medicina preventiva (CF, art. 198, I1),
acOes de prevencdo epidemiolédgica (CF, art. 200, Il) e algumas prestacBes de
medicina curativa, em interpretacdo razodvel do art. 196 da Constituicdo, que
assegura o ‘direito a saude’.

A auséncia de previsdo orcamentaria e o principio da reserva do possivel sdo
argumentos que ndo constituem Obice ao dever da administracdo de prestar assisténcia a
salde, a educacdo, a moradia, dentre outros direitos fundamentais sociais, ndo podendo ser
utilizados para justificar gestes ineficientes, pois as politicas publicas que ndo concretizam
os direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana desatendem ao minimo

existencial, assegurado pela Carta Magna.
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3 Minimo Existencial

As condi¢bes minimas de existéncia exigem prestacdes positivas do Estado, ou seja, ha
um minimo necessario a sobrevivéncia do homem, do qual os individuos ndo podem ser
privados, pois se espoliados forem desse minimo configura-se uma ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana consagrado como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Veja-se:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos: [...] Ill - a dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso
111, CRFB/1988).

Na esfera dos direitos fundamentais sociais, as condicdes minimas de existéncia s
estariam satisfeitas quando o individuo tem direito a formacéo escolar e profissional, direito a
um padrdo minimo de atendimento na area de saude, direito a uma moradia simples, direito ao
trabalho capaz de assegurar a alimentagéo, vestuario e lazer. Esse minimo necessario deve ser
compreendido e protegido pela sua imprescindibilidade para 0 homem, por ser um minimo
para uma existéncia digna.

A nocdo de minimo existencial foi muito difundida na Alemanha no contexto pos-
Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, é pacifico que, praticamente, todos os autores
alemaes que se dedicavam a discussdo dos direitos fundamentais sociais concordavam que o
Estado Social deveria assegurar aos cidaddos sua existéncia fisica com dignidade, ou seja, um
minimo necessario para uma vida com dignidade.

Embora tenha ficado com uma estrutura dualista, em que na primeira parte foi inserida a
organizacdo do Estado e a divisdo dos poderes e na segunda parte os direitos e deveres
fundamentais (conquista das constituicBes liberais), acrescentados dos direitos sociais, a
Constituicdo de Weimar foi marcada como o auge da crise do Estado Liberal de Direito e o
nascimento do Estado Social de Direito. O professor Paulo Bonavides (2007, p. 233) explica
da seguinte maneira:

A Constituicdo de Weimar foi fruto dessa agonia: o Estado liberal estava morto, mas
o0 Estado social ainda ndo havia nascido. As dores da crise se fizeram mais agudas na
Alemanha, entre os seus juristas, cuja obra de compreensdo das realidades
emergentes se condensou num texto rude e imperfeito, embora assombrosamente

precursor, de que resultariam diretrizes bésicas e indeclindveis para 0 moderno
constitucionalismo social.
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Segundo Olsen (2006, p. 340), este minimo essencial, para que o individuo possa viver
com dignidade na sociedade, “foi extraido do principio da dignidade humana e do direito a
vida e a integridade fisica, direitos positivados na Lei Fundamental. A partir dai, a

jurisprudéncia alema tem defendido a existéncia da garantia a um ‘minimo vital’”.

Tratando do minimo existencial como uma prestagdo material indispensavel a uma vida
digna para o ser humano, a Desembargadora Maria das Gragas Morais Guedes, relatora da
Apelacdo Civel e Reexame Necessério n° 0101072-33.2012.815.2001, recorre a uma
conceituagdo do jurista Luiz Edson Fachin, inserida na decisdo da ADPF 45/DF, conforme se

constata:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de medida cautelar na ADPF 45/DF, da
relatoria do Ministro Celso de Melo, decidiu acerca da possibilidade de o Poder
Judiciério intervir na implementacéo de Politicas Pablicas, visando a concretizacao
de normas constitucionais veiculadoras de direitos sociais, atuando na preservacao
do “minimo existencial humano”, definido por Luiz Edson Fachin como o conjunto
de situagbes materiais imprescindiveis a vida digna do ser humano (grifei)
(Apelagdo Civel e Reexame Necessario n° 0101072-
33.2012.815.2001).

Os direitos sociais consagrados na Constituicdo Federal de 1988 (salde, moradia,
educacdo, lazer, seguranca, dentre outros) sdo considerados fundamentais a sobrevivéncia
humana. A auséncia desses direitos, considerados fundamentais sociais, priva os cidadaos do
acesso a um minimo necessario a sua vida em sociedade. Portanto, para Olsen (op. cit., p.
340) “o minimo existencial, com0 exposto, € exatamente o conjunto de circunstancias
materiais minimas a que todo o homem tem direito; é o nucleo irredutivel da dignidade da
pessoa humana”.

O direito a0 minimo existencial ndo esta, expressamente, configurado como regra na
Lex Maior do Brasil e nem em documentos internacionais que tratam de direitos
fundamentais, mas 0 “seu contetudo corresponde as pré-condicdes para o exercicio dos direitos
individuais e politicos, da autonomia privada” (BARROSO, 2010, p. 25).

Discutindo sobre o minimo existencial e os direitos fundamentais, Torres (1990, p. 69),

afirma que:

O minimo necessario & existéncia constitui um direito fundamental, posto que sem
esse cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicfes
iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condi¢Bes materiais da existéncia ndo
podem retroceder aguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados.

Sabe-se que as pessoas tém direito ao minimo material para uma existéncia digna dentro

da sociedade. Nesse minimo, apontam-se os direitos fundamentais sociais elencados na Carta



22

Magna brasileira, ou seja, direito a educacdo, salde, moradia, dentre outros. Assim politicas
publicas devem ser, entdo, pensadas considerando recursos orgamentarios e regramentos
juridicos capazes de assegurar as pessoas 0 acesso aos direitos fundamentais sociais
configurados no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, pois que sdo de aplicacdo

imediata.
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4 Evolugéo Histdrica dos Direitos Fundamentais Sociais

Uma vida com dignidade requer que as pessoas tenham acesso a prestacdes materiais, a
exemplo de saude, educacdo, trabalho, seguranca, dentre outras indispensaveis a
sobrevivéncia dos individuos na sociedade. Para tanto, se faz necessario que o Estado, por
meio de politicas publicas, desenvolva acbes capazes de assegurar condicGes dignas aqueles
que estdo sob a sua protecdo. Dignidade € adjetivo tdo caro ao ser humano que foi assumido
como referéncia primordial aos direitos fundamentais, quando em nossa Constituicdo se
afirma serem os homens todos iguais, no mesmo grau de relevancia que a Biblia relata terem
sido feitos a semelhanca de Deus (Génesis. 1:26, apud PESSOTA, 2010, p. 7).

O conceito de dignidade pessoa humana € variavel conforme a época e o lugar em que
cada sociedade vive e, por esse motivo, ndo se pode vislumbrar uma definicdo uniforme para
todos os tipos sociedade. Logo, a dignidade da pessoa humana estaria ligada aos valores e ndo
ao principio de dignidade. Segundo (LIMA JUNIOR e FERMENTAO, 2012, p. 326), a

dignidade da pessoa humana

é um principio fundamental; dessa forma, ela possui valores natos que nascem com
0 homem independentemente da sociedade que ele vive. [...] a dignidade humana
ndo é uma caracteristica da pessoa, mas uma construcdo da identidade da
personalidade dentro da sociedade. [...] Todo ser humano ja possui sua dignidade
pelo simples fato de possuir uma vida humana desde a sua concepcdo. A sociedade
influencia nos valores intrinsecos da dignidade e deve ser respeitado.

Assim, o conceito de dignidade humana reune um conjunto de valores que ndo esta
restrito, unicamente, a defesa dos direitos individuais do homem, mas também, a outros
direitos, de liberdades e de garantias, de interesses que dizem respeito a vida humana, sejam
eles sociais, pessoais, politicos, econdmicos, culturais ou processuais.

A preocupacdo com os direitos das pessoas segue uma evolucdo no tempo. Na Inglaterra
da Idade Média, mais precisamente no século XIII, um pacto foi firmado pelo Rei Jodo Sem-
Terra com 0s bispos e bardes ingleses, dando origem a Magna Charta Libertatum, de 1215,
“o principal documento referido por todos que se dedicam ao estudo da evolugdo dos direitos
humanos” (SARLET, 2007, p. 47-48).

Nesse percurso histérico, tem-se a Declaracdo Francesa de 1789 como o documento que
marca a transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para um patamar de direitos
fundamentais constitucionais. A partir da Revolucdo Francesa de 1789, se inicia 0 processo de
criagdo do chamado “Estado Liberal de Direito”, em que os direitos de liberdade e igualdade

perante a lei formam a estrutura desse Estado criado para vencer as desigualdades sociais que
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perduravam durante o Antigo Regime na Franca. Com isso, o cidaddo adquire sua liberdade
frente aos abusos que o Estado cometia e se torna independente no convivio social.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, fruto da Assembleia
Nacional, na qual se reuniram os representantes do povo francés, estabelece que “Os homens
nascem e sdo livres e iguais em direitos” (artigo 1°, DDHC, 1789), uma vez que “Todos os
cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas
virtudes e dos seus talentos” (artigo 6°, DDHC, 1789).

Os principios econdmicos que passam a reger esse Estado Liberal sdo o da liberdade,
que remete ao principio da livre iniciativa. Esses principios sdo difundidos como a base da
livre economia e sdo constitucionalizados, como exemplo, para os demais paises através da
Constituicdo belga de 1832.

Porém, com o intenso processo de industrializacdo que ocorreu na Europa, durante o
século XIX e o crescimento da populacdo, gerou uma crise econdmica de falta de emprego e
de exploracdo das grandes industrias para seus empregados, que ndo tinham nenhum amparo
do Estado no que diz respeito aos seus direitos trabalhistas.

Esses desmandos encontravam respaldo na propria forma de Estado baseado na livre
iniciativa incluida como fundamento nas constituicdes do Estado Liberal de Direito. Ou seja,
foi se criando uma barreira na relacdo Estado-individuo, que acarretou indmeras
manifestacdes, e culminariam na crise do Estado Liberal de Direito, que teve sua importancia
politica para quebrar um regime absolutista de governo, mas ndo conseguiu atender aos
anseios e necessidades da populacdo, caracterizando ainda mais a desigualdade social. A
Constituicdo Mexicana, de 1917, aparece no cenario humanitario como a primeira
Constituicdo Social do Mundo, a prever com clareza e destaque alguns direitos sociais.

A Constituicdo de Weimar de 1919, promulgada numa Alemanha em crise apds uma
guerra que devastou seu territério e, principalmente, sua economia, revela a transicdo do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito. Inicia-se a constitucionalizacdo e
transformacdo em fundamento do Estado de Direito o principio do valor social do trabalho e
os direitos sociais dos trabalhadores.

A citada norma apresenta em seu texto garantias aos direitos sociais necessarios a
assegurar uma vida com dignidade ao individuo. Assim, as Constituicdes Mexicana, de 1917,
e alemd de 1919, sdo apontadas pelos estudiosos, de forma unanime, como precursoras do

constitucionalismo social.
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Contudo, com a Segunda Guerra Mundial e a violagé&o aos direitos humanos praticados
durante esse periodo, em 1950, na Alemanha, é promulgada a Lei Fundamental de Bonn, que
é a constituicdo por exceléncia do Estado Social de Direito que viria a ser instaurado na
Europa e que instaurava pela primeira vez, como fundamento do Estado Social, o principio da
dignidade da pessoa humana. Esse principio, além de inspirar as constituicdes dos estados
alemaes, também, viria a ser instaurado em outros paises, a exemplo da Constituicdo da V
Republica Francesa de 1958.

Pode-se apontar, também, como exemplo de constitucionalizacdo de direitos sociais, a
Lei Fundamental Alema, de 1949, que estabeleceu serem os direitos sociais de eficacia plena;
assim, a efetivacdo de direitos sociais tornou-se uma responsabilidade do Estado, de natureza
constitucional, possivel de ser cobrada institucionalmente, vinculando a concretizagdo desses

aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagdo juridica
dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana € intangivel. Respeita-
la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico. (2) O povo alemao reconhece,
por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como fundamento
de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos
fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e
vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.

Documentos internacionais, a exemplo, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
também, se preocuparam em assegurar direitos fundamentais sociais essenciais ao bem-estar
dos individuos, conforme se pode verificar no texto in verbis.

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde e bem estar, inclusive alimentacfo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a
cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do

matrimonio, gozardo da mesma protegéo social (artigo 25, DUDH, 1948).

A educacdo, direito fundamental social, é reconhecida pela Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada pela Resolucdo XXX, da IX Conferéncia
Internacional Americana, de abril de 1948, realizada em Bogota, quando afirma que “Toda
pessoa tem direito a educacdo, que deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade e
solidariedade humana (artigo XIlI, DADDH, 1948).

A referida norma internacional afirma, ainda, que é por meio dessa educacao que deve
ser proporcionado ao individuo preparo para subsistir de uma maneira digna, de forma a

melhorar o seu nivel de vida e para poder ser Util a sociedade, ou seja,

o direito & educacdo compreende o de igualdade de oportunidade em todos os casos,
de acordo com os dons naturais, 0s méritos e 0 desejo de aproveitar 0s recursos que

possam proporcionar a coletividade e o Estado (artigo X1, DADDH, 1948).
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Para o documento em comento, “Toda pessoa tem o direito de que lhe seja ministrada
gratuitamente, pelo menos, a instrugcdo primaria” (artigo XII, DADDH, 1948). Assim, a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem destaca que a educagdo deve
inspirar-se em principios, elegendo a liberdade, a moralidade e a solidariedade humana como
norte para educacdo, sendo meio de preparo para a existéncia digna, fato que favorece a
participacdo social dos sujeitos nela implicados. Também, reconhece a diferenca entre os
sujeitos no que se refere a competéncias e habilidades, postulando pela igualdade de
oportunidades e para tanto assegurou a instrucdo primaria gratuitamente.

A educacdo hd muito faz parte dos textos juridicos, internacionais e nacionais dos
diferentes paises, havendo compreensdo mundial da urgéncia de inclusdo do tema educacédo
como garantia e direito, passando a ser compreendido e protegido pela sua essencialidade aos
individuos, por ser considerado um minimo para a existéncia digna.

A educacdo deve estar voltada para a autonomia, a ética, para a valorizacdo da
diversidade cultural, para a busca da identidade. Uma educacdo que forma seres mais
humanos e menos técnicos. Pessoas criativas e inventivas, capazes de refletir, de ouvir o
outro, de respeitar o diferente, de analisar situacdes e buscar soluces.

Assim, a educacdo abrange processos formativos que se desenvolvem na vida em
familia, na convivéncia humana e comunitaria, em instituicdes de ensino, mas também no
trabalho, em movimentos sociais e nas manifestagdes culturais, posto que objetiva o
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania.

O trabalho é outro direito fundamental social reconhecido pela Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, ao estabelecer que “Toda pessoa tem direito ao trabalho em
condi¢Bes dignas e o de seguir livremente sua vocacdo, na medida em que for permitido pelas
oportunidades de emprego existentes” (artigo X1V, DADDH, 1948). Logo, para 0 documento
mencionado, toda pessoa que trabalha tem o direito de receber uma remuneracao que, lhe garanta
um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua familia.

O trabalho, que deve ser considerado mais do que um meio de sobrevivéncia, é uma das
mais expressivas manifestacdes do ser humano. E pelo trabalho que o homem transforma e é
transformado, descobrindo que pelas atividades laborais conquista espaco na sociedade,
respeito e consideracdo. Ademais, € pelo trabalho que o individuo adquire os meios necessarios
a sua sobrevivéncia material, assegurando, assim, 0 minimo para uma existéncia digna.

Outro documento internacional que contempla os direitos fundamentais sociais é a Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000, que garante aos individuos direito a

educagdo. “1. Todas as pessoas tém direito a educacdo, bem como ao acesso a formagédo
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profissional e continua. 2. Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente o
ensino obrigatorio” (artigo 14, CDFUE, 2000).

A Carta da Unido Europeia traz, ainda, garantias de que as pessoas terdo direito a satde
e a seguranca social e assisténcia social, com o fim de lutar contra a exclusdo social e a
pobreza, assegurando, dessa forma, que os individuos terdo uma vida condigna com a

condicdo humana. Assim, a referida Carta estabelece nos artigos 34 e 35 que:

A Unido reconhece e respeita o direito de acesso as prestacdes de seguranca social e
aos servicos sociais que concedem protec¢do em casos como a maternidade, doenca,
acidentes de trabalho, dependéncia ou velhice, bem como em caso de perda de
emprego, de acordo com o direito comunitario e as legislagGes e préaticas nacionais.
Todas as pessoas tém o direito de aceder a prevencdo em matéria de salde e de
beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legislacfes e praticas nacionais.
Na definicdo e execucdo de todas as politicas e ac¢des da Unido, serd assegurado um
elevado nivel de proteccdo da satde humana.

No Brasil, a saude, que tem protecdo constitucional, é considerada como direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servicos para sua promocgao, protecdo e recuperagdo, sendo 0s servicos e acdes publicos de
satde realizados por meio do Sistema Unico de Saude, cuja gestdo é descentralizada, com a
participacdo da comunidade, e busca o atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais.

De igual modo, a assisténcia social, também, & um direito constitucionalmente
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo destinada aqueles que dela necessitarem,
independentemente de contribui¢do, buscando, dentre outros objetivos, proteger a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado e aberto a assinatura,
ratificacdo e adesdo pela Resolugdo 2200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
de 16 de Dezembro de 1966, reconhece de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, que ndo se pode realizar o ideal do ser humano livre, gozando das liberdades civis
e politicas, libertos do terror e da miséria, a menos que se criem condi¢des que permita a cada
pessoa gozar dos seus direitos civis e politicos assim como dos seus direitos econémicos,
sociais e culturais.

Conforme se observa, é recorrente a preocupacdo nacional e internacional com a
elaboracdo de documentos que assegurem 0 acesso das pessoas a prestacdes materiais

oferecidas pelos poderes publicos, principalmente, como forma de se lutar contra a pobreza, a
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discriminacdo e o abandono daqueles que mais necessitam da presenga do Estado como ente

capaz de prover condicOes para que 0s seres humanos tenham uma vida digna.

A previdéncia social, que tem, dentre outros objetivos proteger o individuo das
consequéncias de uma invalidez ou na velhice apds uma longa vida laboral, também foi
contemplada no artigo 6°, da CRFB de 1988, como um direito fundamental social. Esse
direito a previdéncia social pode ser encontrado na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, aprovada na Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogot4, no
ano de 1948.

Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar protegida contra as
consequéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de
qualquer causa alheia a sua vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter

meios de subsisténcia (artigo XVI, DADDH, 1948).

Portanto, ha um arcabougco de documentos nacional e internacional no qual se pode
constatar uma evolucdo dos direitos fundamentais sociais, sendo apresentados nesses
documentos, como forma de assegurar as pessoas prestacfes materiais por parte do Estado, uma
vez que os direitos essenciais a0 homem s&o necessarios para que esse possa progredir espiritual
e materialmente na sociedade.

Na Constituicdo Federal do Brasil, promulgada em 1988, sem maiores consideragdes, €
possivel perceber a opcdo que o legislador ordinario fez pelo modelo de Estado Social,
quando buscou garantir uma gama de direitos de segunda geracdo, a exemplo do direito a
educacdo, direito a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados,
preconizados no artigo 6°, inclusive a exemplo de salde e educacdo para 0S quais Sdo
previstos gastos minimos.

Assim, se verifica que o legislador ordinario fez opgdo por um Estado protetor e
defensor social, que organiza a economia e a vida da populacdo. Nesta orientacdo, o Estado —
Estado Social - é o agente regulamentador de toda vida da sociedade, da politica e economia
do Pais.

Portanto, cabe ao Estado Social de Direito garantir servicos publicos essenciais e de
protecdo a populacdo. Segundo Apio (2005, p. 55-56):

O Estado social nasce ancorado na necessidade de uma reformula¢éo do capitalismo,
a partir do esgotamento do modelo liberal. Os direitos de liberdade, considerados
como direitos naturais e correlatos a propria condigdo humana, revelaram-se
incapazes de conter conflitos crescentes no ambito social, sendo necessario que o
Estado passasse a positivar direitos de indole “artificial”, os direitos econdmicos e
sociais.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe nova esperanca de que, enfim, as promessas da
modernidade, marcadamente aquela voltada para a implementacdo do necessério para que a

dignidade humana se transformasse em algo real e extensivel a todos, seriam alcancgadas.
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5. Direitos Sociais na Constituicdo Brasileira de 1988

A Constituicdo Federal do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, considerada

como a “Constituicdo Cidada”, contempla, em seu artigo. 6° 0s chamados direitos sociais:

Sédo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituido (artigo 6°,
CRFB/88).

Esses direitos, denominados por Mendes (2010, p. 310 ), como direitos de segunda
geracdo, sdo chamados de direitos sociais “nao porque sejam direitos de coletividades, mas
por se ligarem a reivindicagdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém
por titulares individuos singularizados”.

Segundo Alexy (2008, p. 95) “direitos fundamentais sdo essencialmente direitos do
homem transformados em direito positivo”. Os direitos fundamentais sociais devem ser
garantidos e efetivados por meio de acgdes e programas dos poderes publicos, assegurados no
plano plurianual, nas leis de diretrizes orcamentarias e nos orgcamentos anuais para que fique
patente que 0s recursos para a realizacdo de ac¢Oes de saude, educacdo, moradia, trabalho e
demais direitos fundamentais sociais sdo necessarios a configuracdo do minimo existencial e
garantia da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Quando o Poder Publico, entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo
supre a necessidade dos individuos, no que se refere a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, esses tém provocado o Poder Judiciario na busca de uma resposta que
satisfaca de forma imediata demandas por saude, educacdo, moradia, dentre outras prestacdes.

Os direitos fundamentais socialis, trazidos no artigo 6°, da Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, como esforco para redemocratizacdo, objeto de reconhecimento por documentos
internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ou seja, a salde,
alimentacdo, habitacdo, servigos sociais imprescindiveis; necessarios a uma vida digna do
individuo, muitas vezes, sdo negligenciados pelo Poder Publico, situacdo que move 0s
individuos a ajuizarem demandas judiciais para terem esses direitos satisfeitos.

Os direitos sociais tém desdobramentos em outros artigos da Carta Magna. A salde, que
“é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperagao” (artigo 196, CFRB/1988), tem

no Poder Publico o seu érgdo regulador, fiscalizador e controlador, devendo a execugdo das



31

acOes de saude ser realizada diretamente pelo setor publico ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

A salde esta associada a seguridade social, que engloba, também, a previdéncia e
assisténcia social, conforme se constata no artigo 194, da CRFB/1988: “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de acBes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social”. A seguridade social, que inclui as acbGes de salde, serd financiada “por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (artigo 195,
CFRB/1988).

Os direitos fundamentais sociais, como prestacdes destinadas a suprir necessidades da
populacdo, a exemplo de saude, educacdo, seguranca, trabalho, lazer, dentre outros previstos
da CFRB/1988, tém custos, necessitando, assim, de recursos financeiros para a sua efetivacéo.
Nesse sentido, a Constituicdo trouxe em seu texto a previsdo legal de como e quais 0s
recursos a serem arrecadados para o custeio dos direitos fundamentais sociais.

As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema Unico, e serdo financiadas por toda a sociedade de forma direta e
indireta. Segundo a CFRB/1988, o “sistema tnico de satude sera financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes” (artigo 198, § 1°).

A Constituicdo Federal prevé a aplicacdo de percentuais minimos pelos entes
federativos em agdes de salde a serem consignados nos or¢camentos anuais, como forma de
assegurar a populacdo que tais acOes serdo efetivadas, uma vez que existem recursos
reservados a elas. Assim, a CFRB/1988, quanto aos percentuais minimos, estabelece no artigo
198, 8 2° que

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de
percentuais calculados sobre: no caso da Unido, a receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento).

Quanto aos recursos destinados a aplicacdo em acGes de salde pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, a Lex Maior reserva a lei complementar, a ser editada, que sera
reavaliada pelo menos a cada cinco anos, a obrigacdo de estabelecer os percentuais minimos a

serem gastos com 0s servicos de saude para a populagao.
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Assim, em 13 de janeiro de 2012, em cumprimento ao mandamento constitucional, o
legislador ordinario aprovou a Lei Complementar n°® 141, que regulamenta o § 3° do artigo
198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acGes e servigos publicos
de salde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a salde e as
normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas trés esferas de
governo.

A edicdo da Lei Complementar n® 141/2012 é importante para a consolidacdo das a¢des
e servicos de salde, uma vez que, além de estabelecer os percentuais minimos que cada esfera
de governo deve gastar com a efetivacdo do direito a salde, assegura, também, o controle
social; que € a capacidade que a sociedade civil tem de interferir na gestdo publica, orientando
as acOes do Estado, no que diz respeito a fiscalizagéo, avaliacdo e controle dos gastos estatais
na direcdo dos interesses da maioria da populacao.

A Lei Complementar 141/2012 estabeleceu, para os Estados e Distrito Federal, a
aplicagdo de no minimo 12% do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo —
ITCMD, Imposto Sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS; do produto da
arrecadacdo do imposto da Unido sobre a renda, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos
pelos Estados e Distrito Federal, do Fundo de Participacdo dos Estados e Distrito Federal e do

produto da arrecadagdo do Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI.

Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em aces e servicos publicos
de salde, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea "a" do inciso | e 0
inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas

que forem transferidas aos respectivos Municipios (artigo 6°, LC 141/2012).

O percentual minimo estabelecido pela Lei Complementar n® 141/2012 para 0s
Municipios investirem nos servigos de saude é de 15% do Imposto Sobre a Propriedade
Territorial Urbana — IPTU, do Imposto Sobre Transmissdo de Imoveis — ITBI, do Imposto
Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, do produto da arrecadacdo do imposto da
Unido sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imoveis situados nos respectivos
municipios.

Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acfes e servigos
publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos
a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea "b" do
inciso | do capute o § 3° _do art. 159, todos da Constituicdo Federal (artigo 7°,

Lei Complementar n°® 141/2012).



http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
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Logo, é tarefa dificil ao Poder Publico alegar o principio da reserva do possivel para se
esquivar da obrigacdo de efetivar o direito a salde, uma vez que ha lei determinando
percentuais minimos exigidos a concretizacdo de tal direito.

A Constituicdo Federal de 1988 imp&e o dever de proceder a reserva de verbas publicas
para atender as demandas relacionadas aos direitos fundamentais sociais necessarios a uma
vida digna a populacdo, descabendo ao Estado sustentar a auséncia de destinacdo de recursos
para fugir aos compromissos constitucionalmente estabelecidos.

A educagdo, enunciada como direito de todos, a ser ministrada em obediéncia aos
principios da igualdade de condicfes para 0 acesso e permanéncia na escola, liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, pluralismo de ideias e
de concepcdes pedagogicas, gerida de forma democratica, objetivando a garantia de padréo de
qualidade, “¢ dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (artigo 205, CFRB/88). Logo, a educacdo &€ um
minimo para a existéncia digna e o vetor que ird nortear as escolhas dos individuos, como
preconizado na “Carta Cidada”.

Conforme se depreende do texto da Lex Maior, a educagdo como direito social de todos
os individuos, ndo é apenas dever do Estado, mas também da familia, devendo ser
incentivada, também, com a colaboragéo da sociedade.

Para garantir o acesso a educacdo, como um minimo existencial a uma vida digna, a
Carta Cidada de 1988 estabeleceu percentuais minimos de recursos a serem aplicados pelas
trés esferas de governo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) na efetivacdo do

direito fundamental social a educacao.

A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e

desenvolvimento do ensino (artigo 212, CRFB/1988).

Conforme se observa, houve uma preocupacao do constituinte originario em garantir
que o Estado reservasse percentuais minimos dos recursos arrecadados em impostos para a
efetivacdo de direitos sociais, uma vez que esses conforme entendimento do texto
constitucional as normas que definem direitos fundamentais tém aplicacdo imediata.

Outro direito fundamental social previsto no texto da Constituicdo Federal é a
assisténcia social. Considerada como direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de

seguridade social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, sendo realizada através de
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um conjunto integrado de agBes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o
atendimento as necessidades basicas das pessoas.

A assisténcia social, direito fundamental, explicitado no artigo 6° da Constituicdo
Federal, elencado na forma da protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados, também, tem sua forma de financiamento prevista no texto constitucional.
Segundo a Constituicdo Federal, a assisténcia social, que ndo depende de contribuicdo
obrigatoria, sera prestada a quem dela necessitar, tendo por objetivos:

(...) a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; - 0
amparo as criangas e adolescentes carentes; - a promocdo da integracdo ao mercado
de trabalho; - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitaria; - a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua

familia, conforme dispuser a lei (artigo 203, | a VV, CRFB/1988).

As acdes do Estado, voltadas a concretizagdo da assisténcia social, seréo financiadas
pela sociedade de forma direta e indireta com recursos previstos no orcamento da seguridade
social, conforme estabelece o artigo 204, da Constituicdo Federal, ou seja, “as agdes
governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes”.

A Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que dispde sobre a organizacdo da
Assisténcia Social, estabelece que os beneficios, servigos, programas e projetos estabelecidos
nela serdo financiados com os recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e das demais contribuicGes sociais previstas no artigo 195 da Constituicdo
Federal, além daqueles que compdem o Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS (artigo
28, Lein® 8.742/1993).

A referida norma reforca para os individuos que necessitem dos beneficios assistenciais
a existéncia de recursos estatais para o financiamento da Assisténcia Social, ou seja, a
instituicdo dos fundos caracteriza uma forma de gestdo transparente e racionalizada de
recursos, que contribui para o fortalecimento e visibilidade da Assisténcia Social no interior
da administracdo pablica, bem como para o controle social de toda execucdo orcamentéria e
financeira dos recursos a ela destinados.

O Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS é um fundo publico de gestdo
orcamentaria, financeira e contabil, que tem como objetivo proporcionar recursos para

financiar e gerir servicos, programas, projetos e beneficios de assisténcia social, sendo 0s
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recursos financeiros consignados ao FNAS na Lei Orcamentaria Anual de cada ente
federativo.

Assim, verifica-se que o direito fundamental social a assisténcia social tem previséo de
financiamento na norma constitucional e infraconstitucional, ndo cabendo ao Poder Publico
alegar que ndo pode atender demandas da assisténcia social para aqueles que dela necessitar
por ndo dispor de recursos ou previsdo orcamentaria, uma vez que € imperativo a alocacdo de
recursos para os fins em comento.

A seguranca, também, direito fundamental social, tem previsdo na Carta Magna de
1988. No artigo 6°, esta configurado que a seguranca € um direito social. O desdobramento
desse direito vem no artigo 144, do referido diploma legal, quando afirma ser a “segurancga
publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacédo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

Os servigos e agOes de seguranca sdo realizados por meio de orgdos a exemplo da
policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias civis e das
policias militares e corpos de bombeiros militares.

O financiamento da seguranca foi regulamentado pela Lei n® 10.201, de 14 de fevereiro
de 2001, que institui o Fundo Nacional de Seguranca Publica — FNSP, a qual determinou
como recursos que constituirdo o referido Fundo os consignados na Lei Orcamentaria Anual e
nos seus créditos adicionais, as doagdes, auxilios e subvencBes de entidades publicas ou
privadas, os decorrentes de empréstimo, as receitas decorrentes das aplicacbes de seus
recursos orcamentarios e extra-orcamentarios bem como outras receitas.

O direito a moradia, como direito fundamental social, previsto no artigo 6° da CRFB,
que deve ser efetivado para a populacdo de menor renda por meio do acesso a terra
urbanizada e a habitacdo digna e sustentavel, tem seu financiamento assegurado pela Lei n°
11.124, de 16 de junho de 2005, que institui o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social — SNHIS, com recursos financeiros advindos do Fundo de Amparo ao Trabalhador —
FAT, Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, Fundo Nacional de Habitacdo de
Interesse Social — FNHIS e outros fundos ou programas que vierem a ser incorporados ao
SNHIS.

Sem esgotar a tematica dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo Federal,
verifica-se que os referidos direitos contemplados na CRFB/88 tém financiamento
assegurado, inclusive com a indicacdo das fontes de recursos que 0s custeardo, situacdo que
faz com que se deduza que o Estado para alegar que ndo dispde de recursos para financiar

esses direitos deve demonstrar de forma eficaz.
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6. Direitos Fundamentais Sociais no Cotidiano da Midia

Os meios de comunicacao divulgam com frequéncia, em seus noticiarios, determinacées
judiciais que obrigam o Poder Publico a realizar acdes que garantam a efetivacao de direitos
fundamentais sociais ainda que esses estejam assegurados na Carta Magna de 1988.

Justica determina que Estado pague tratamento para adolescente viciado. A
Justica concedeu liminar requerida pela Promotoria de Justica de Serra Branca. A
Justica concedeu liminar requerida pela Promotoria de Justica de Serra Branca
determinando que a Secretaria de Salde do Estado providencie o custeio do
tratamento de um adolescente de 14 anos dependente quimico do municipio em
entidade de recuperacdo bem como o transporte para ele e seus familiares tanto por
ocasido da internacdo quanto das visitas periodicas até o julgamento final da ac&o ou

prescricio médica (Disponivel em:
http://www.wscom.com.br/noticia/paraiba/ESTADO+VAI+PAGAR+
TRATAMENTO+DE+VICIADO-117445).

O direito a saude registrado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil €, muitas
vezes, negligenciado pelo Poder Publico, situacdo que leva os usuarios a se dirigirem ao
Poder Judiciario para terem um direito constitucional efetivado. E possivel se observar nos
meios de comunicacdo (radio, jornal e internet) noticias que dao conta de que muitas vezes é

necessaria a intervencdo do Judiciario para que o individuo tenha acesso a medicamentos.

Estado enfrenta “festival de liminares” na regido de Campina Grande. De
acordo com a 3% Geréncia Regional de Salde do Estado, sediada em Campina,
existem aproximadamente 14 mil pessoas que recebem medicagdo regularmente,
fruto de encaminhamento médico e seguindo os procedimentos convencionais. Mas
h& outro contingente — com cerca de 6 mil pessoas — que esta recebendo remédios
por forga de decisGes judiciais. 80% das demandas judiciais existentes na Paraiba,
em termos de medicamentos, tém origem na &rea da Geréncia localizada em

Campina, que congrega 42 cidades (Disponivel em:
<http://paraibaonline.com.br/noticia/952986-estado-enfrenta-
%C3%82%C2%B4festival-de-liminares%C3%82%C2%B4-na-
regiao-de-campina-grande.html>).

Corroborando a informacdo do noticiario, é possivel, em uma répida pesquisa no
Tribunal de Justica da Paraiba, se encontrar inimeras decisGes judiciais que determinam ao
Estado (Estado e Prefeituras Municipais) o fornecimento de medicamentos, préteses ou a
realizacdo de procedimento cirdrgico a paciente que, por ndo ter as condi¢bes financeiras
suficientes para custear o tratamento de salde e a medicagdo exigida ndo constar nos estoques

das farmacias publicas, busca no Poder Judiciario a solu¢do para sua pretensao.


http://www.wscom.com.br/noticia/paraiba/ESTADO+VAI+PAGAR+TRATAMENTO+DE+VICIADO-117445
http://www.wscom.com.br/noticia/paraiba/ESTADO+VAI+PAGAR+TRATAMENTO+DE+VICIADO-117445
http://www.wscom.com.br/noticia/paraiba/ESTADO+VAI+PAGAR+TRATAMENTO+DE+VICIADO-117445
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Justica determina que prefeitura forneca protese ocular a menor. A Prefeitura
de Jodo Pessoa tera de fornecer, gratuitamente, uma protese ocular a menor com
deficiéncia visual num prazo de 30 dias. Esta foi a decisdo dos membros da Primeira
Céamara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB) ao manter, por unanimidade,
sentenca do juizo de primeiro grau. Caso 0 municipio ndo cumpra a determinacao
judicial ocorrera o sequestro do valor necessario a aquisicio do aparelho

(Disponivel em: < http://www.tjpb.jus.br/justica-determina-que-
prefeitura-forneca-protese-ocular-a-menor/>).

Na Remessa Oficial e Apelacdo Civel n° 0101072-33.2012.815.2001, contra a sentenca

que julgou procedente o pedido formulado na agéo de obrigagéo de fazer, determinando que o

Estado da Paraiba realize o procedimento cirGrgico em paciente necessitado, a relatora,

Desembargadora Maria das Gracas Morais Guedes, refutou a tese de inexisténcia de previsdo

orcamentaria, alegada pelo promovido, para o ndo atendimento da demanda. Em suas

consideragOes, a Desembargadora afirmou que:

A Carta Constitucional imp0e o dever de se proceder a reserva de verbas publicas
para atender a demanda referente a salide da populacéo, ndo se podendo acolher tese
de inexisténcia de previsdo orcamentaria para fugir a responsabilidade

constitucionalmente estabelecida (Apelacdo Civel e Reexame Necessario n°
0101072-33.2012.815.2001).

Verifica-se que mesmo estando previstos na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, os
direitos fundamentais sociais sdo, muitas vezes, desrespeitados pelos poderes publicos, que
deixam de presta-los as pessoas, sendo essas obrigadas a recorrer ao Poder Judiciario para ter
direitos constitucionais efetivados por forca de decisdo judicial, conforme se verifica na

matéria jornalistica.

Justica determina que Estado forneca medicamento a paciente com cancer. A
Primeira Secdo Especializada Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, decidiu
ontem, por unanimidade, determinar que a Secretaria de Salde do Estado
providencie, pelo tempo necessario ao tratamento de um tipo de céncer, o

medicamento para a paciente Maria Lucileide Alves (Disponivel em:
http://www.pbhoje.com.br/canal.php?idcat=17 &id=22488).

O direito a saude, constitucionalmente, previsto no artigo 196 da Carta Magna
brasileira, cuja determinacdo é que a salde € um direito de todos e dever do Estado, cabendo a
eSSe prover 0S recursos e 0S meios necessarios para a sua efetivacdo, muitas vezes, é
concretizado por meio de decis@es judiciais, uma vez que o Poder Publico tenta se eximir da
responsabilidade ndo implementando as acGes e programas para a efetivacdo de téo

importante direito fundamental social.


http://www.pbhoje.com.br/canal.php?idcat=17&id=22488
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7. Decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba em Face da Reserva do Possivel

Quando o particular ndo consegue, por si sO, custear salde, instrucdo educacional,
moradia, lazer, dentre outros direitos fundamentais sociais, compete ao Estado prover para
que o individuo possa ter acesso aos referidos direitos, pagos com recursos oriundos do eréario,
recolhidos por meio do poder arrecadador do ente publico, para assegurar que todos tenham
prestacdes necessarias a proporcionar uma vida com dignidade, ou seja, a dignidade da pessoa
humana depende, também, de prestacfes minimas garantidas pelo Estado.

E possivel encontrar em uma pesquisa realizada no Tribunal de Justica da Paraiba,
utilizando expressdes como dignidade da pessoa humana, minimo existencial e reserva do
possivel, diversos processos que tratam de requisicdo para a efetivacdo de direitos
fundamentais sociais. A maioria das demandas se refere a solicitacdo de servicos de saude, a
exemplo de fornecimento de medicamentos, exames médicos, cirurgias de alta complexidade.
Porém, se verifica, também, requisi¢es por servigos de educagdo, fornecimento de agua,
dentre outras prestacdes materiais de carater minimo.

A discussdo sobre o principio da reserva do possivel aparece nos julgados do Tribunal
de Justica da Paraiba, em acgdes que demandam pela prestacdo de direitos fundamentais
sociais, conforme se verifica nas argumentacdes da Desembargadora Maria das Gragas
Morais Guedes, que no Reexame Necessario n. 0005431-03.2014.815.0011, assim se

pronuncia.

O postulado da “reserva do possivel”, constitui um limite a efetivacdo dos direitos
socioecondmicos. Neste aspecto, é de se observar que esta cria¢do jurisprudencial
condiciona a materializacdo de direitos prestacionais a existéncia de recursos
financeiros. Acontece que o Estado tem utilizado deste principio para tentar se
esquivar de responsabilidades que lhe foram atribuidas constitucionalmente, sem ao
menos demonstrar a sua incapacidade econémica. O direito a salde é consectario do
direito & vida, pelo que indiscutivel é a relevancia da sua protecéo.

Nas decisdes pesquisadas e analisadas nessa monografia, encontra-se como matéria de
defesa do Poder Publico, a alegacao, dentre outros argumentos, do principio da separacdo dos
poderes, presente no artigo 2°, da Carta Magna de 1988, que afirma ser “Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Assim, a
Administracdo Publica assegura que o Poder Judiciario ndo pode intervir em questdes a serem
atendidas ou que devam ser efetivadas pelo Poder Executivo.

Quanto a discussdo da separacdo dos poderes, o Tribunal de Justica da Paraiba tem se

manifestado no sentido de que ao se tratar de questdes que envolvam direitos fundamentais
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sociais, a intervencdo do Poder Judiciario para fazer cumprir determinagdo constitucional ndo
afronta o principio da separacdo dos poderes, conforme se constata na manifestagdo do
Desembargador José Ricardo Porto, no Acérddo da Apelagdo Civel e Remessa Necesséria n°
0095744-16.2012.815.2004.

Ndo ha de se falar em afronta ao principio da separacdo dos poderes quando o
Judiciario limita-se a determinar ao Estado o cumprimento de mandamento
constitucional, impregnado de auténoma forca normativa. "Esta Corte ja firmou
entendimento no sentido de que ndo ofende o principio da separagdo de poderes a
determinacédo, pelo Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, de realizacdo de
politicas pulblicas indispensaveis para a garantia de relevantes direitos
constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido (STF, RE 634643 AgR,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 26/06/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-158 DIVULG 10-08-2012 PUBLIC 13-08-2012).

Para Alexy (2008, p. 94), na colisdo de principios, ou seja, quando se tem o principio da
separacdo dos poderes em confronto com o principio da dignidade da pessoa, direito a vida,
direito a educacéo, condicfes necessarias a que as pessoas tenham uma vida digna, deve haver

uma ponderacdo. Para o autor aleméo de Teoria dos direitos fundamentais,

os principios tém pesos diferentes e que 0s principios com maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as
colisGes entre principios — visto que so principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimensao, na dimensdo do peso.

As condigbes minimas para uma vida com dignidade, na esfera dos direitos
fundamentais sociais, segundo Alexy (apud BIGOLIN, 2004, p. 9), se encontram satisfeitas
quando atingem “um padrdo minimo, como ¢ o caso dos direitos a condi¢des essenciais
minimas, direito a formacao escolar e profissional, uma moradia simples e um padrdo minimo
de atendimento na area de saude”.

Segundo Pereira (2009, p. 87), os direitos fundamentais sociais podem ser definidos, em

sentido material, como:

[os] direitos a acBes positivas faticas, que, se o individuo tivesse condigBes
financeiras o encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-los de
particulares, porém, na auséncia destas condi¢Oes e, considerando a importancia
destas prestag@es, cuja outorga ou ndo outorga ndo pode permanecer nas maos de
simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado, por for¢a de
disposi¢do constitucional.

Como ha situacdes em que as disposicGes constitucionais sobre direitos fundamentais
sociais ndo sdo observadas pelo Poder Publico, o Tribunal de Justica da Paraiba se depara,
frequentemente, com demandas de jurisdicionados, requerendo medicamentos, exames
médicos, procedimentos cirargicos, matricula de criangas em creche, reforma de escola, para
a prestacdo de servigos educacionais; reforma de unidade basica de salde, para atendimento

médico a populagdo; fornecimento de agua, dentre outras, ndo prestadas pelo Poder Publico.
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Logo, os individuos, quando ndo tém a prestagdo de direitos fundamentais sociais
atendidas pelo Poder Publico, se socorrem do Poder Judiciario em busca de uma solugdo para
que suas necessidades sejam satisfeitas, garantindo, assim, que as determinagcfes da
Constituicdo Federal, no que se refere aos direitos fundamentais sociais, sejam cumpridas por
quem deve assegurar um minimo suficiente a uma vida digna as pessoas.

O Estado, ao ser interpelado judicialmente, tem apresentado como meio de defesa a
alegacdo de que ndo dispde de recursos financeiros suficientes a efetivacdo dos servigos
requeridos (tratamento cirtrgico, matricula na educacdo infantil, internacdo de usuérios de
drogas, dentre outros), ou seja, a Administracdo Publica busca no principio da reserva do
possivel o fundamento para dizer que ndo pode atender exigéncias especificas de direitos
fundamentais sociais sem prejuizo a coletividade.

E necesséario um sopesamento das condigbes postas em um caso concreto que envolva
direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel, pois como ensina Alexy, o julgamento
do caso concreto precisa considerar o que deve prevalecer: a argumentacdo do Estado ou os
direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo, que se ndo atendidos, em muitas

situacOes, trardo prejuizos irreparaveis a sociedade.

Na Apelacdo Civel e Remessa Oficial n° 200.2011.050712-2/001, na qual o Estado da
Paraiba se insurge contra decisdo exarada na Ac¢do de Obrigacdo de Fazer, que concedeu
medicamento requerido por paciente acometido de Esquizofrenia, o Juiz convocado, Dr.
Wolfram da Cunha Ramos, afastando o principio de reserva do possivel e o principio da

separacdo dos poderes alegados pelo Apelante como meios de defesa, assim, se pronunciou.

E dever inafastavel do Estado o fornecimento de medicamento indispenséavel ao
tratamento de doenca grave que ndo faz parte da lista fornecida pelo SUS. A
"Clausula de Reserva do Possivel" e o Principio da Separacdo dos Poderes nédo
podem ser invocados para restringir o acesso aos medicamentos pretendidos por
guem deles necessita para sua prépria sobrevivéncia.

A alegacdo vazia de que ndo dispGe de recursos financeiros para a concretizacdo de
direitos fundamentais sociais, também, tem sido refutada pelo Tribunal de Justica da Paraiba,
quando utilizada pelo Poder Publico para se eximir de obrigacdo a ele imposta, conforme
pode se verificar em diversos julgados dessa Egrégia Corte. Em decisdo monocratica, na
Remessa Oficial do Mandado de Seguranca n° 001.2011.023.895-1/001, a

Desembargadora Maria das Gragas Morais Guedes, assim, se manifestou:

O postulado da "reserva do possivel”, constitui um limite a efetivacdo dos direitos
socioecondmicos. Neste aspecto, € de se observar que tal criagdo jurisprudencial
condiciona a materializacdo de direitos prestacionais a existéncia de recursos
financeiros. Acontece que o0s entes estatais tém-se utilizado deste principio para
tentar se esquivar de responsabilidades que Ihe foram atribuidas
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constitucionalmente, sem ao menos demonstrar a sua incapacidade econdémica. O
direito a salde é consectario do direito a vida, razdo pela qual indiscutivel é a
relevancia e primazia na sua protecao.

No Agravo de Instrumento, interposto pelo Municipio de Jodo Pessoa contra decisao
que determinou que o Municipio matriculasse um menor em creche préxima a sua residéncia,
sob pena de multa; a municipalidade argumenta, como meio de defesa, que a educagédo
infantil ndo é servico publico obrigatério e que e Poder Judiciario ndo pode estabelecer de que
maneira as creches devem funcionar, sob pena de violacdo aos artigos 167 e 169 da
Constituicdo Federal e de comprometer o orgamento municipal.

Da defesa do Municipio de Jodo Pessoa, depreende-se que o referido Ente Publico
recorre ao principio da reserva do possivel, quando afirma que a decisdo judicial que
determina a matricula de menor em creche préxima a sua residéncia, criando despesa para o
Poder Publico, compromete o orgcamento municipal.

O relator do citado Agravo de Instrumento, Desembargador Genésio Gomes Pereira
Filho, afasta a alegacdo do Municipio de Jodo Pessoa de que ndo dispde de recursos
financeiros para cumprir com a determinacdo constitucional de garantir as criancas a
educacdo infantil, afirmando que: “Os direitos fundamentais ndo podem ser limitados por
questdes orcamentarias do ente publico, pois a reserva do possivel ndo é oponivel a realizacéo
do minimo existencial” (Agravo de Instrumento n° 200.2012.06297 4 -2/001).

O Municipio demandado alega que a decisdo judicial implica em indevida ingeréncia do
Poder Judiciario no ambito das politicas publicas municipais; tese de defesa, também,
afastada pelo relator que se manifesta dizendo que a “afirmacdo ndo merece guarida, pois
sendo obrigacdo do Municipio prestar este servi¢o publico e ndo assegurando a matricula da
crianca na creche, pode o Ministério Publico ajuizar acdo para que a crianca tenha seu direito
respeitado e garantido” (Agravo de Instrumento n° 200.2012.06297 4 -2/001)

No que se refere a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, ha que se considerar o
binbmio escassez de recursos/necessidades humanas ilimitadas, exigindo, do Estado, uma
atuacdo positiva, buscando “oferecer solugdes concretas, mas que ndo poderdo ser realizadas
de uma so6 vez, atendendo simultaneamente a todos” (PEREIRA, 2009, p. 93), sendo o fator
custo elemento fortemente desfavoravel aos direitos sociais.

Assim, o Poder Publico, durante a elaboracdo das politicas publicas a serem
implementadas para a populacdo e, consequentemente, na confeccdo dos orcamentos anuais,
deve ponderar quais bens (direitos fundamentais sociais, demais programas de governo) sao

mais relevantes para atender necessidades da populagdo, considerando as possibilidades
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econdmicas, juridicas e politicas, fatores esses que compdem os fundamentos do principio da
reserva do possivel. Portanto, cabe a Administracdo Pablica, mediante uma melhor alocacéo
de recursos financeiros arrecadados, suprir as necessidades de cardter emergencial da
populagéo.

A Constituicdo Federal impde o dever de proceder a reserva de verbas publicas para
atender a demanda referente a salde da populacdo, descabendo sustentar a auséncia de
destinacéo de recursos para fugir a responsabilidade constitucionalmente estabelecida, quando
a Lei Maior determina em casos, a exemplo de salde e educacdo, percentuais minimos a
serem gastos em acoes e Servicos as pessoas.

Em decisdo exarada na Remessa Necesséaria n° 0002189-08.2013.815.2004, o relator,
Desembargador Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, afirma que o principio da reserva do
possivel deve ser comprovado documentalmente e ndo, simplesmente, alegado vagamente. A
reserva do possivel, em que pese poder ser reconhecida pelo Judiciario como justificativa
limitante a intervencdo no Executivo, ndo pode ser acatada sem uma anélise criteriosa e sem a
comprovagédo documental de sua configurag&o.

Surge, assim, a discussdo se o Poder Judiciario pode intervir na implementacdo de
politicas publicas quando provocado, uma vez o que o0 Poder Executivo se queda inerte na
execucdo de agdes que busquem atender necessidades basicas da populacdo, a exemplo de
salde, educacdo, moradia, cuidados com a infancia, dentre outros direitos fundamentais.

Na Remessa Necessaria n° 0002189-08.2013.815.2004, que trata de Sentenca Civel
oriunda da Primeira Vara da Infancia e Juventude da Capital, prolatada nos autos de Acao
Civil Pablica, movida pelo Ministério Publico Estadual, que tem objetivo compelir o Estado
da Paraiba a realizar obras de reparo na Escola Estadual Professora Maria do Carmo de
Miranda, cujas deficiéncias foram constatadas por meio de inspecdo realizada pelo proprio
MPE, o demandado apresentou contestacdo, alegando que o Poder Judiciario ndo pode
interferir na politica pablica, pelo principio da separacdo dos poderes.

Em seu voto, o relator, Desembargador Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, tratando da
intervencdo do Poder Judiciario para determinar que a Administracdo atenda aos direitos

fundamentais sociais, no caso especifico, a educacdo; argumenta que:

existem politicas pablicas previstas constitucionalmente, que ndo podem passar ao
largo da atuacéo do gestor. Assim, quando a administracdo é ineficiente, decorrendo
dai omissdo governamental na implementacdo de politicas destinadas a garantir o
exercicio de direitos fundamentais, é perfeitamente possivel ao Poder Judiciario
realizar determinagdes ao Poder Executivo (Remessa Necessaria n° 0002189-

08.2013.815.2004).
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O Estado da Paraiba, como meio de defesa, na demanda supracitada, levantou,
igualmente, o principio da reserva do possivel e a necessidade do cumprimento das regras
orcamentarias. Na construcdo do seu voto, o Desembargador relator, Oswaldo Trigueiro do
Valle Filho, sustentou que “A reserva do possivel, em que pese poder ser reconhecida pelo
Judiciario como justificativa limitante a intervencdo no Executivo, ndo pode ser acatada sem
uma analise criteriosa ¢ sem a comprovagdo documental de sua configuragdo” (Remessa
Necessaria n° 0002189-08.2013.815.2004).

O principio da reserva do possivel constitui um limite a efetivacdo dos direitos
socioecondmicos. Neste aspecto, € de se observar que tal criacdo jurisprudencial condiciona a
materializacdo de direitos prestacionais a existéncia de recursos financeiros, mas ndo pode ser
apenas alegado, deve ser demonstrado.

A reserva do possivel é trazida para o processo como meio de defesa do ente publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), que invocando a limitagdo dos recursos
financeiros do Estado, tenta se esquivar em atender as necessidades da populagdo com
prestacdes asseguradas como minimo existencial para uma vida com dignidade.

Assim, compete ao Estado arrecadador prevé na Lei Orcamentaria Anual oS recursos
financeiros necessarios a consecucdo dos direitos fundamentais sociais consubstanciados
como prestacdes minimas a uma vida digna do individuo.

Conforme se observa, a teoria da reserva do possivel é afastada pelo Tribunal de Justica
da Paraiba, quando, no caso concreto, se constata que € necessario e urgente o atendimento de
uma condicdo basica assegurada constitucionalmente, a exemplo de direito a saude
(medicamentos, tratamento cirargico), indispensavel a manutencdo da vida de alguém, bem
como servicos de educacdo, a exemplo de reforma de escola.

O Ministério Publico Estadual ajuizou demanda objetivando a reforma da quadra da
Escola Estadual Liliosa Paiva Leite, visando o atendimento ao principio constitucional do
padrdo de qualidade no direito a educacdo, pois, segundo o Orgdo Ministerial, a escola sem
estrutura apropriada para acolher as criancas e realizar as atividades escolares adequadamente,
reduzindo, assim, a qualidade do ensino e do aprendizado, além de contribuir para o
desinteresse do aluno e fomentar a evaséo escolar. Portanto, na demanda, 0 MP sustenta que
impor obrigacdo de fazer ndo é interferéncia de um poder no outro, mas sim uma
oportunidade de garantir aos filhos de uma sociedade carente o direito a educacdo, com um
minimo de qualidade.

Na sentenca combatida, a Magistrada de base julgou procedente o pedido exordial, para

determinar que o Estado da Paraiba realizasse as obras de reparos necessarias para o
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desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem, na mencionada instituicdo
educacional, sob pena de multa no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), por més de
atraso, a ser revertida para o Fundo Municipal da Infancia e Juventude de Jodo Pessoa, nos
termos dos artigos 5°, 205 e 208 da Constituicdo Federal, artigo 4°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, artigos 3° e 4° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e artigo
269, 1, do Cdédigo de Processo Civil.

Apesar da seriedade requerida pelo assunto, tendo em vista que estudam na referida
unidade escolar cerca de 840 (oitocentos e quarenta) alunos, nos trés turnos, o Estado da
Paraiba suscitou, como meio de defesa, o principio da reserva do possivel, bem como alegou
que é da competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo a elaboracdo, aprovacdo e
execucdo das politicas orcamentarias, ndo sendo permitido ao Judiciario invadir o mérito do
ato administrativo discricionario, sob pena de violagdo ao principio constitucional da
separacdo dos poderes, insculpido no artigo 2° da Constituicdo Federal.

O Acordao, proferido pelo Desembargador José Ricardo Porto, na Apelacdo Civel e
Remessa Necessaria n° 0095744-16.2012.815.2004, que se refere a demanda em comento,
afasta a alegacdo do principio da reserva do possivel, trazido pelo Estado da Paraiba, como
meio de defesa, a justificar que ndo poderia atender ao pleito por ndo dispor de previséo

orgamentaria e recursos.

Tratando-se de pleito que visa propiciar condicBes minimamente decentes aos
usuarios de estabelecimento de ensino, estando a pretensdo dentro do limite do
razodvel, ja que garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do
Estado Democratico de Direito, o principio da reserva do possivel ndo pode ser
oposto ao postulado do minimo existencial.

Logo, o Estado, ainda, que alegue a ndo existéncia de recursos para o pagamento de
prestacdes sociais minimas, ou seja, recorrendo a reserva do possivel, fica dificil convencer os
individuos e aos magistrados quando demandas judiciais Ihes sdo apresentadas, requerendo
prestacdes de direitos fundamentais sociais, que ndo existem recursos financeiros disponiveis
a garantir tais prestacdes, uma vez que a Constituicdo Federal prevé recursos minimos para o
financiamento de direitos sociais.

Situacdo que, também, ilustra esta discussdo pode ser constatada na Acdo Civil Publica,
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado da Paraiba, contra o Municipio de Bayeux,
objetivando a construcdo de rampas de acesso para cadeirantes nas paradas de 6nibus, visando
0 atendimento ao principio constitucional de acesso adequado as pessoas portadoras de

deficiéncia ao transporte publico.
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O Magistrado de base julgou procedente o pedido, para determinar que o Municipio de
Bayeux realizasse as obras necessarias para locomocdo dos cadeirantes com o livre acesso ao
transporte publico j&, devidamente, adaptado, nos termos requeridos na peticdo inicial, sob
pena de multa diaria de atraso, limitada a quantia correspondente a construcao.

O Ente Publico, insatisfeito com a decisdo do Juizo a quo, recorreu ao Tribunal de
Justica da Paraiba, sustentando que a pretensdo inicial esbarra no principio da separacdo dos
poderes, inserido no artigo 2° da Constituicdo Federal, e na autonomia administrativa e
orcamentaria da Fazenda Publica Municipal, sendo incabivel o pedido exordial, acaso ndo
haja previsdo no Plano Plurianual para as obras reclamadas, tendo em vista que a
Administracdo esta sujeita ao principio da estrita legalidade.

Na decisdo da demanda, o relator, Desembargador José Ricardo Porto, afasta a tese de
que a determinacdo do Poder Judiciario para que a Administracdo Publica cumpra
mandamentos constitucionais que se referem a direitos fundamentais sociais afronta o
principio da separacdo dos poderes. “Né&o ha que falar em afronta ao principio da separagédo
dos poderes quando o Judiciério se limita a determinar ao ente federativo o cumprimento de
mandamento constitucional, impregnado de autdbnoma forca normativa. Prevalece o
entendimento de que é possivel o controle judicial de politicas publicas, quando estiverem em
perigo direitos fundamentais” (Apelacdo Civel e Remessa Oficial n° 0000163-
18.2010.815.0751).

O Desembargador relator alega, ainda,

que prevalece o entendimento de que é possivel o controle judicial de politicas
publicas, quando estiverem em perigo direitos fundamentais”, pois “verificamos que
a dignidade dos cadeirantes que necessitam utilizar do servigo de transporte publico
da edilidade se encontra em xeque, diante das condicfes inacessiveis e degradantes

que lhes sdo impostas (Apelacdo Civel e Remessa Oficial n° 0000163-
18.2010.815.0751).

Assim, tem sido verificado nesse trabalho que o que tem prevalecido sdo os direitos
constitucionalmente assegurados com o consequente afastamento do principio da reserva do
possivel trazido ao processo como meio de defesa pelos Entes Publicos para se eximirem de
atender a prestacdes materiais minimas necessarias a garantir uma vida com dignidade as

pessoas.
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8 CONCLUSAO

A ideia de minimo existencial, intrinseca ao principio da dignidade humana, tem
fundamento constitucional e metodologia extraida da doutrina alema, atribuindo aos Entes
Publicos a responsabilidade de garantir aos individuos parcela imprescindivel e indispensavel,
a existéncia digna das pessoas.

No Brasil, a ideia de minimo existencial tem sido utilizada para interpretar a
Constituicdo, uma vez que ha fortes discrepancias entre 0s textos constitucionais e seus
fundamentos econdmicos, politicos e sociais, resultando, assim, pouca efetividade na
realizacdo de direitos fundamentais sociais, a exemplo de salde, educacdo, seguranca,
previdéncia social, dentre outros, constitucionalmente, previstos.

Ha direitos sem os quais a vida e a dignidade humanas restam inviabilizadas, sdo 0s
minimos existenciais, como por exemplo, o direito a alimentacdo, a educacdo, a saude, a
assisténcia social, a moradia, dentre outros elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal.

O minimo existencial ndo possui locugdo constitucional prépria, funda-se na ideia de
liberdade, no principio da igualdade, nos direitos humanos. E, ndo tendo contetdo especifico,
pode abranger qualquer direito, ainda que este ndo seja entendido como fundamental, desde
que seja considerado em sua dimensdo essencial e inalienavel.

Os direitos fundamentais sociais dependem para a sua efetivacdo de uma atuacao
material do Estado, requerendo a sua concretizacdo de previsdo orcamentaria e recursos
financeiros. O principio da reserva do possivel apresenta-se como limitacdo a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, uma vez que o poder publico pode ndo agir para atender
determinadas demandas, alegando haver restricdes de ordem material e, especialmente,
orcamentarias.

Conforme se constatou nesta monografia, o principio da reserva do possivel é afastado
pelo Tribunal de Justica da Paraiba, quando, no caso concreto, se verifica que € necessario e
urgente o atendimento de uma condicao basica assegurada constitucionalmente, a exemplo do
direito a medicamentos, realizacdo de exames médicos especializados ou tratamento
cirargico, bem como a matricula de crianca em creche, reforma de escola e de posto de salde
para oferecer servicos a populacdo, condicbes indispensaveis a uma vida digna ao ser
humano.

Esse entendimento do Tribunal de Justica da Paraiba de que o Estado deve assegurar as

condi¢des minimas a uma existéncia digna do individuo esta de conformidade com o que vem
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decidindo os Tribunais Superiores, pois tém sido afastados os principios da reserva do
possivel e da separacdo dos poderes, argumentos alegados como meio de defesa pela
Administracdo Publica para se eximir de atender a direitos fundamentais sociais

constitucionalmente garantidos.
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