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A EFETIVACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O DIREITO
AO MINIMO EXISTENCIAL

THE EFFECTIVE RIGHTS AND GUARANTEES AND THE RIGHT TO MINIMAL
EXISTENCE

RESUMO

Os direitos e garantias fundamentais estdo compilados na constituicdo brasileira de 1988 e foi
instituida ap6s grandes momentos historicos em escala universal, como a Revolucdo Francesa
que levantou a bandeira da liberdade e igualdade resgatando valores humanos e sociais, que
estd sendo projetado gradativamente na evolu¢do humana, tendo como base o principio da
dignidade da pessoa. A efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais é o engate para a
protecdo ao direito do minimo existencial, que enaltece a qualidade de vida como
sobrevivéncia humana pela qual incumbe aos entes politicos garantir de forma igualitaria
dentro dos preceitos legais a todos os cidaddos a protecdo dos direitos fundamentais. Ora, a
questdo em si traz varias inquietudes quanto a plenitude da efetivacdo desses direitos, €
perceptivel que os programas politicos tem engajado para proporcionar uma melhor qualidade
de vida a todos, excluindo o Brasil da linha do perigo da pobreza absoluta e possibilitando a
todos os cidaddos uma melhoria satisfatoria para sua existéncia. Cumpre ressaltar, que o
proprio Estado Democratico de Direito, estipula que a democracia baseia na esséncia ao
respeito a dignidade humana, que por sua vez, s6 pode ser considerado digno o que tem por
minimo o direito a existéncia que lhe traga satisfacdo a todos os cidaddos. Toda politica
empregada em prol de banalizar a miséria € introduzida como base a aplicabilidade ao
minimo existencial, ora, falar do minimo existencial ndo é reduzir a qualidade dos direitos
fundamentais, e sim garantir que devem ser acessiveis a todos aos cidadaos.

Palavras-Chave: A efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. O direito ao minimo
existencial. Principio da dignidade humana.

ABSTRACT

The fundamental rights and guarantees are compiled in the Brazilian constitution of 1988 and
was instituted after major historical moments on a universal scale, such as the French
Revolution that raised the flag of freedom and equality rescuing human and social values,
which are gradually being designed in human evolution based on the principle of human
dignity. The enforcement of fundamental rights and guarantees is the hitch to protect the right
for the minimal existence, which elevates the quality of life as human survival for which lies
with the political entities to ensure equality within the legal precepts to all citizens the
fundamental right protection. The question itself brings several concerns about the fullness of
the realization of these rights, it is apparent that the political programs have committed to
provide a better quality of life for all, excluding Brazil from the line of absolute poverty and
danger allowing all citizens a satisfactory improvement for their existence. It should be noted
that the democratic state itself stipulates that democracy is based on the essence with respect
for human dignity, which in turn, can only be deemed worthy what is the minimum right to
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existence which brings satisfaction to all citizens. Every policy employed in favor of
trivializing misery is introduced based on the applicability to the minimal existence, to say the

least to reduce the quality of fundamental rights, and to ensure that it should be accessible to
all citizens.

Keywords: The enforcement of fundamental rights and guarantees. The right to the minimal
existence. Principle of human dignity.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A proposta do presente estudo cientifico € demonstrar a importancia da efetivacéo
dos Direitos e Garantias individuais no cerne Brasileiro apos a ruptura de um regime ditador.

Cumpre ressaltar que a evolucdo historica constitucional enfrentou revolugdes e
agregou adaptacdes na estrutura do Poder-Estado com intuito de prevalecer os direitos da
pessoa humana para que o Estado Democratico de Direito seja exercido sob o prisma do
reconhecimento dos direitos fundamentais.

Existem transicGes de valores sociais e politicos que permeiam a estrutura
organizacional e proporcional de medidas efetivas para concretizagdo igualitaria dos direitos e
garantias fundamentais. Considerando, pois, a mutacdo axiolégica de uma sociedade que
anseia em vivenciar a democracia que estd amordagada, seja em burocracia, seja em tampa
olhos da organizagdo politica governamental, o fato é que a realidade néo reflete o que é
sacramentado na constituicao.

Desenvolvimento social & o desenvolvimento humano condizente a uma vida com
gozo e efetivacdo dos direitos fundamentais, elencado na constituicéo e tido nas premissas dos
principios constitucionais, é a oportunidade de todos os cidaddos se nivelarem quanto as
necessidades basicas de sobrevivéncia, € nesse momento que as diferencgas raciais, sociais,
etnia sdo postas de lado e que todos os cidaddos possam engatilhar a um mesmo caminho,
rumo a melhor qualidade de vida.

Nessa concep¢do de valores, vincula o direito ao minimo existencial que visa a
efetivacdo plena dos direitos fundamentais que garanta as pessoas o melhor desenvolvimento
social, espiritual, cultural e econémico, que lhe assegura uma condicdo de vida com
dignidade.

Em contrapartida a subsisténcia do direito ao minimo existencial, apresenta a tese da
reserva do possivel, condicionando a efetivacdo dos direitos minimos fundamentais a
disposicdo econdmica orcamentaria publica, uma afronta aos principios constitucionais.

Estabelecer um custo para efetivacdo de um direito fundamental, garantido pela
constituicdo, ndo condiz com a evolucao historica de bravas lutas, para conquistas do nucleo
de direito fundamentais intangiveis.

Em sentido amplo, todos os direitos fundamentais sdo essenciais, para que uma
sociedade desenvolva com respeito e com direito ao minimo existencial, nos parametros do

fundamento da dignidade humana.
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Certo ¢ que, todo o apanhado dos direitos e garantias fundamentais é assegurado pela
Carta Magna, que independe da oponibilidade do ente politico, e sim tem como finalidade
essencial garantir que todas as pessoas tenham de forma unanime e igualitaria a acessibilidade
aos seus direitos.

A efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais consiste em uma busca plena da
realizacdo do Estado democréatico de direito, implantado por etapas que engrandece em cada
ser humano o afa de ver um pais respeitando a dignidade de sobrevivéncia humana de todas as

pessoas.

PERCEPCAO HISTORICA DAS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme dispbe o artigo 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil, considera-se que é de aplicabilidade imediata as normas dos direitos e garantias
fundamentais, ndo apenas os que estdo elencados neste dispositivo, mas todos os direitos
fundamentais, em toda a extenséo do arcabouco juridico.

A hermenéutica do artigo supracitado levanta divergéncias, no que tange a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, tendo como alguns posicionamentos a
possibilidade, a aptiddo para aplicabilidade imediata.

“O significado essencial dessa clausula ¢ ressaltar que as normas que definem
direitos fundamentais sdo normas de cardter preceptivo, € ndo meramente programatico”
(BRANCO; MENDES, 2014, p.164).

Os direitos e garantias fundamentais foram conquistados através de lutas historicas e
sangrentas pela sociedade, eles ndo foram dados pelo Estado, foram conquistados pela
sociedade rompendo em etapas, a opressdo e imposicdo governamental, demonstrados em
cada periodo por grandes revolucdes, desembocando no surgimento do Estado Democratico
de Direito.

As inimeras barbaries, que foram cometidas na primeira e segunda guerra mundial,
foram periodos representados pelo desrespeito e crueldade aos homens e embalados pelos
grandes movimentos da Revolucdo Francesa de 1.789, nos ideais da Liberdade, Igualdade e
Fraternidade, foi construindo em dimensdes os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo histdricos por terem surgido em épocas diferentes e por
se modificarem com o passar do tempo, essa caracteristica afasta a fundamentacdo
jusnaturalista dos direitos fundamentais, pois alguns desses direitos vao agregando a cada

necessidade humana.
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A sedimentago dos direitos fundamentais como normas obrigatorias é resultado de
maturacdo historica, o que também permite compreender que os direitos
fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas, nao
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacdo, a imperativos de
coeréncia légica (BRANCO; MENDES, 2014, p.149).

Diante do exposto, insta explanar, a evolucdo histérica dos direitos e garantias
fundamentais e do Estado, tendo como marco em 1.215 a Magna Charta Libertatum, o
tratado firmado entre o Rei Jodo Sem-Terra e 0s bispos e bardes ingleses, onde apresentou as
primeiras garantias dos direitos do homem, exemplificando o habeas corpus, o devido
processo legal, ndo direcionado de forma unanime a todos, mas poder-se-ia dizer que
proporcionou posterior reconhecimento dos direitos fundamentais.

No Estado liberal, também denominado Estado de Direito, emerge os direitos da
primeira dimensdo, em que consiste os direitos civis e politicos, sdo os direitos individuais,
ligados ao ideal da Revolucdo Francesa, a liberdade. Nesse contexto, a burguesia junta-se ao
povo para adquirir a liberdade e o direito a propriedade. Formando o direito de defesa contra o

Estado, no que consiste a limitacdo do poder Estatal.

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os
direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor
cuidar das necessidades dos cidaddos (BRANCO; MENDES, 2014, p.150).

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo tem o carater negativo, pois eles
exigem do Estado essencialmente uma abstencao, a ndo intervencao Estatal. Esses direitos sao
individuais em face do Estado, nessa época esses direitos fundamentais tinham apenas
eficécia vertical; sendo oponiveis ao Estado e ndo a outros particulares.

A intervencdo do Estado € minima, somente o essencial, € um Estado basicamente
abstencionista, as questfes econdmicas e sociais, ficam por iniciativa privada. O Estado, ndo
atua no sentido de prestacdo materiais, ele simplesmente deixa de atuar com relacdo aos
direitos fundamentais, ndo interferindo nesses direitos.

“Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes,
criando obrigacdes de nao fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada
individuo” (BRANCO; MENDES, 2014, p.150).

A crise econdmica gerou varias desigualdades e por isso o Estado Liberal entrou em
decadéncia, surgindo um novo modelo de constituicdo e de Estado. Apontando, entdo, uma

nova dimensdo dos direitos e garantias fundamentais.
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Ocorrendo a transicdo do Estado liberal para o Estado Social, contemplando os
direitos da coletividade, ap6s a revolucdo industrial, emergindo os direitos da segunda
dimensdo, que sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais, valores ligados a filosofia da
Revolucdo Francesa da igualdade substancial.

A modulacdo do Estado Social concerne na intervencdo do Estado, saindo da néo
atuacdo para um amplo contexto de participacdo, de atuacdo estatal, passando a intervir nas
relacGes sociais, econdmicas e laborais.

O Estado Social passa a ter o papel decisivo na producdo e distribuicdo de bens
essenciais da coletividade, com a garantia de um minimo de bem estar social, a Constituicdo
Mexicana de 1.917 e a Constituicdo de Weimar, Alemanha de 1.919, serviram de parametro
para o surgimento do Estado Social.

O descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat Gendarme,
associado as press@es decorrentes da industrializacdo em marcha, o impacto do
crescimento demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade,
tudo isso gerou novas reivindicagdes, impondo ao Estado um papel ativo na
realizacdo da justica social (BRANCO; MENDES, 2014, p.151).

Com o fim da segunda guerra mundial ocorrem profundas transformacgées e surgem
novas Constituicoes, tendo a dignidade da pessoa humana o preceito basilar, o valor central
das Constituicdes do pos-guerra, sendo o respaldo para protecdo humana contra os reflexos

catastroficos das guerras.

A visdo dos direitos fundamentais em termos de geracbes indica o carater
cumulativo da evolucéo desses direitos no tempo. N&o se deve deixar e situar todos
os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracéo
interage com o0s das outras e, nesse processo, da-se a compreensdo (BRANCO;
MENDES, 2014, p. 152).

Com o fim da segunda grande guerra mundial, consolida os direitos da terceira
dimensdo, ligados aos valores da fraternidade, solidariedade. Estabelecendo o Estado
Contemporaneo, também definido como Estado Democratico de Direito, assegurando 0s
direitos transindividuais.

O direitos e garantias fundamentais da terceira dimensédo, sdo dotados de humanismo
e universalidade, asseverando os direitos coletivos ou difusos. Em decorréncia das demandas
e necessidades da sociedade, vdo surgindo outros direitos fundamentais.

Na medida em que a sociedade vai evoluindo, novas perspectivas do direito séo

necessarias para adequagdo social, algumas posicGes doutrinarias apontam os direitos e
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garantias fundamentais até a quinta dimensdo, tais como direito a biogenética, ambiental,
dentre outros. Ou seja, a evolucdo historica persiste de tempos em tempos, estruturando o
direito as necessidades humanas.

Certo é que, os direitos e garantias fundamentais, carrega em sua bagagem histérica
as transformagdes decorrentes das necessidades humanas, tendo na Constituicdo a seguranga
da efetividade desses direitos, amparado no valor supremo da dignidade humana.

A perpetuacdo da evolugdo humana, consagra a adequacao e evolucéo dos direitos e
garantias fundamentais, embasados em suas caracteristicas, tais como a relatividade, que
determina que os direitos fundamentais encontram limites em outros direitos (interesse da

comunidade, direitos de terceiros), também consagrados na Constituicéo.

Assim, para os jusnaturalistas, os direitos do homem sdo imperativos do direito
natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. JA para os positivistas, 0s
direitos do homem sdo faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela. Para os
idealistas, os direitos humanos sdo ideias, principios abstratos que a realidade vai
acolhendo ao longo do tempo, ao passo que, para os realistas, seriam o resultado
direto de lutas sociais e politicas (BRANCO; MENDES, 2014, p.152).

A vinculacdo dos direitos fundamentais a dignidade, liberdade e igualdade conduz a
sua universalidade, no sentido de que deve haver ao menos o nicleo minimo a ser respeitado
em qualquer sociedade, independentemente da cultura de cada povo, em toda repercusséo

historica humana.

O catélogo dos direitos fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigéncias
especificas de cada momento histérico. A classe dos direitos que sdo considerados
fundamentais ndo tende & homogeneidade, o que dificulta uma conceituagdo material
ampla e vantajosa que alcance todos eles (BRANCO; MENDES, 2014, p.153).

Devendo, em constancia transformacdes e necessidades humanas, atentar para as
garantias constitucionais, que sdo instrumentos criados para assegurar a protecao e efetividade
dos direitos fundamentais. Pois de nada adianta, a Constituicdo declarar direitos, sem a
consagracdo de instrumento para a protecdo desses direitos, assegurando o fundamento

constitucional da dignidade humana.

O VALOR SUPREMO DA DIGNIDADE HUMANA

Todo o arcabouco juridico constitucional é embalado pelo principio fundamental da

dignidade humana, com o respaldo de assegurar a todos as pessoas, o0 direito de usufruir a
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vida com liberdade, integridade fisica e igualdade. Poder-se-ia dizer, que toda estrutura das
dimensdes dos direitos fundamentais, desenhadas em momentos historicos diferentes,
deflagram na edificacéo da dignidade humana.

O elastério dos direitos fundamentais sdo pretensbes elaboradas, com objetivo de
construir uma sociedade com defesa aos arbitrios governamentais, elidindo, em tempos
passados, a preponderancia do autoritarismo e invaséo do Estado, aos direitos das pessoas.

Na concepcéo de Celso Antnio Bandeira de Mello, o termo principio, estende a uma
gama de direcGes, sendo o centro do ordenamento, assim o define principio:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicédo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e
Ihe da sentido harménico (MELLO, 1994, p. 450).

O principio da dignidade humana como preceito ético e fundamental da constituigcéo,
reveste-se da caracteristica nuclear que norteia todos os preceitos legais que gravitam na
Constituicdo Federal, sendo o propulsor para a efetivacdo dos direitos fundamentais, dai ser
apontando como valor supremo do fundamento constitucional, que deve ser respeitada,
promovida e tem o estado o dever de protecao.

O Estado Democréatico de Direito com fulcro preliminar na protecdo da dignidade
humana, assegura a todas as pessoas, independentemente de cultura, clero e regido, os direitos
fundamentais, respeito a vida e a cidadania. Deveras, vale ressaltar que o rol de direitos
humanos néo escoa todo seu conteldo apenas no eixo da dignidade humana, apesar do mesmo
ser o centro vital do fundamento constitucional, e reveste, na licdo de José Afonso da Silva,

como um valor Supremo:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais (observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma ideia qualquer aprioristica do homem, nédo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais,
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir
‘teoria do nucleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana” (SILVA, 2014, p.107).

Ora, a evolucdo historica do Estado de Direito, onde a conquista do povo foi a

abstencdo do Estado; ao Estado Social de Direito, onde a exigiu-se a atuagédo emergencial do
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Estado para balizar a justica social e por fim o Estado Democrético de Direito, que tem a base
efetiva da participacdo popular, encravado como fundamento precipuo da Constituigdo
Brasileira de 1988, concatenado ao valor supremo da dignidade humana, que estabelece a
envergadura da ordem constitucional, nas palavras de Alexandre de Moraes, € um principio

que envolve a metafisica:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacgdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitaces ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a felicidade (MORAES,
2013, p.18).

Outrossim, & admissivel afirmar que a valorizacdo da dignidade humana norteia
todos os direitos fundamentais na esséncia da sua efetivacdo e protecdo aos abusos
governamentais, e tendo que ser elevado ao topo da continuidade humana com identidade
valorativa a igualdade, liberdade e fraternidade, lema ovacionado na Revolucdo Francesa de

1789, como grito de justica e mudanca dos preceitos normativos.

E importante perceber que a prevaléncia de um direito sobre outro se determina em
funcdo das peculiaridades do caso concreto. Nao existe um critério de solucdo de
conflitos valido em termos abstratos. Pode-se, todavia, colher de um precedente um
viés para solucdo de conflitos vindouros. Assim, diante de um precedente especifico,
sera admissivel afirmar que, repetidas as mesmas condi¢Bes de fato, num caso
futuro, um dos direitos tenderd a prevalecer sobre o outro (BRANCO; MENDES,
2014, p.189).

O que constantemente deve perfilhar no ordenamento juridico, € o respeito ao
fundamento constitucional da dignidade humana, que, inquestionavelmente, consagra como
um direito intrinseco a toda pessoa, irrelevante associar ao qual casta se deriva. E um
principio que impera sobre a concepcdo minima de direito a vida.

A plenitude da dignidade humana tém como base, 0 dever de cumprir 0 que
estabelece 0s preceitos constitucionais, ¢ o primdrdio da esséncia existencial de uma
constituicdo, portanto o que comunga ao cumprimento do principio da dignidade humana é a
propria efetivacdo dos direitos fundamentais que estdo declarados na Carta Magna, como

preconiza Sarlet, em razdo da pessoa humana:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
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Democrético (e social) de Direito (art. 1°, inc.Ill, da CF), o Constituinte de 1987/88,
além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificagdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
expressamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e nédo o
contrdrio, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal (SARLET, 2012, p. 98).

No que tange, no confronto de principios, devera ocorrer a ponderacdo do que for
mais benéfico ao ser humano, sempre com intuito de agregar a protecdo da existéncia e
desenvolvimento das pessoas, ao direito minimo existencial e tal situacdo ndo podera ser
relativizada a nenhuma condicdo que tem o escopo de diminuir ou reter os direitos
fundamentais, o que, desprezivelmente, significaria o retrocesso, ou, até mesmo a inexisténcia
da Constituicdo Cidada.

A propensdo da evolucdo humana, amplia em todos os preambulos constitucionais,
que a hermenéutica da dignidade humana devera adequar a cada mdédulo social, com a
premissa, de resguardar a todas as pessoas, sem pré-constituicdo de valores sociais ou morais,

mas com efetiva protecdo da dignidade humana, nesses termos Sarlet expde:

Cumpre frisar, ainda, que a ideia do reconhecimento de determinadas posicdes
juridicas sociais fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, decorre consoante leciona Klaus Stern, da concep¢do de que
“homogeneidade social e uma certa medida de seguranca social ndo servem apenas
ao individuo isolado, mas também & capacidade funcional da democracia
considerada na sua integralidade (SARLET, 2012, p.62).

O principio da dignidade humana, vincula aos poderes legislativo e executivo na
elaboracao e execucdo dos direitos das pessoas, e a omissdo ou negatividade, implica ao poder
judiciario, de forma imperativa e discricionaria, em atuar para garantir a efetivacdo dos

direitos consagrados fundamentais, que ndo podem ser negligenciados.

Apenas neste século e, ressalvada uma ou outra excecdo, tdo somente a partir da
Segunda Guerra Mundial, o valor fundamental da dignidade da pessoa humana
passou a ser reconhecido expressamente nas Constituices, de modo especial ap6s
ter sido consagrado pela Declaragdo Universal da ONU em 1948 (SARLET, 2012,
p. 97).

A dignidade humana é um direito que nasce com todos 0s seres humanos, trazendo a
linguagem civil, poder-se-ia dizer que é um direito prop- terem a existéncia a vida, onde nao
limita no espaco geografico, e, muito menos podera ser fracionado, é natural a sua propria

existéncia em usufruir na vida.
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“A constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcéo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e
a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia” (MORAES, 2013, p.34).

O dogma da Constituicdo Federal retrata que a dignidade humana € o alicerce do
ordenamento juridico, inquestionavel quanto a sua robustez na defesa e protecdo das pessoas,
assegurando a todos, o direito ao minimo existencial dos direitos fundamentais, a sua posi¢do
é inatingivel e consolida todos os momentos histéricos da evolugdo do Estado e
consequentemente a propria formacéo constitucional.

“Assim, nao ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de liberdade
e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais elementares da dignidade da
pessoa humana” (SARLET, 2012, p.94).

O conceito da dignidade humana traz varios apontamentos, mas, em analise intima, o
que simboliza a solidificacdo, consiste nos tempos remotos biblicos, que nos faz refletir
quanto a criacdo humana, que no contexto biblico, que o homem é a semelhanca de Deus,
portanto digno da existéncia com elevados cuidados, extraindo a definicdo da dignidade

humana como uma bencdo divina sobre os mistérios da vida, assim leciona Sarlet:

Sem entrarmos, ainda, no significado (ou nos significados), que se pode hoje atribuir
ao principio da dignidade da pessoa humana, cumpre ressaltar, de inicio, que a ideia
do valor da pessoa humana encontra suas raizes ja no pensamento classico e na
ideologia cristd. Tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar
referéncias no sentido de que o homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser humano é
dotado de um valor préprio e que lhe € intrinseco, ndo podendo ser transformado em
mero objeto ou instrumento (SARLET, 2012, p.98).

Malgrado, o principio da dignidade humana, estabelece a todas as pessoas a protecéo
e a efetivacdo dos direitos fundamentais ao direito minimo existencial, ndo tem aplicabilidade
ampla consoante a isonomia a todas as pessoas, e é esse desrespeito que deve ser repelido e
combatido, ndo apenas pelo poder publico, mas por toda sociedade, pois a todos os seres

humanos sdo dotados da mesma dignidade, nessa linha dispde Sarlet:

Da concep¢do jusnaturalista remanesce, sem ddvida, a constatacdo de que uma
Constituicdo que — de forma direta ou indireta — consagra a ideia da dignidade da
pessoa humana justamente parte do pressuposto de que o homem, em virtude tdo
somente de sua condic¢éo bioldgica humana e independentemente de qualquer outra
circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelos
seus semelhantes e pelo Estado (SARLET, 2012, p. 100).
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Contudo, diante da diversificacdo humana, fica inviavel o conceito fixo da dignidade
humana, em amplo sentido é o respeito ao direito a vida com aglomerado de garantias
fundamentais ao desenvolvimento humano, no direito a0 minimo existencial dos direitos
fundamentais que contempla a Constituicdo Cidada, um valor, que como define Comparato,
ndo tem preco:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca
como um meio para a consecugdo de determinado resultado. Ela resulta também do
fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em condicdes de autonomia,
isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita. Dai decorre, como
assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e ndo um preco, como as
coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é
propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa
alguma (COMPARATO, 2010, p.35).

Sob a Egide do principio da dignidade humana todo o individuo tem o direito ao
minimo existencial, que em linhas gerais, consiste no direito a saide, a educacdo e a vida,
todas as manifestacdes nacionais se colidem em esfera universal, a um mesmo movimento e a
uma mesma esperanca, que o principio da dignidade humana seja consolidado dando a cada
ser humano o respeito de ter seu direito efetivado, tendo no contexto histérico ndo como uma
lembranca deprimente e sim uma motivacdo para a construgdo de um futuro cada vez mais

justo, assegurado pelo Estado.

A TESE DA RESERVA LEGAL E O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo Brasileira de 1988 garante as pessoas, um rol de direitos
fundamentais ligados a garantia deles esta dois institutos, a reserva legal e 0 minimo
existencial, ambos consagrados na década de setenta na Alemanha.

Malgrado depreende como garantia Constitucional a imediata aplicabilidade dos
direitos fundamentais, no entanto, a reserva do possivel vem sendo excessivamente apregoada
pelo Estado, para ndo efetivacdo dos direitos fundamentais, descumprindo a ordenacdo da

legitimidade da carta magna, neste aspecto, mostra-se a licdo de Canotilho:

Constituicdo € uma ordenacdo sistemética e racional da comunidade politica,
plasmada num documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos
fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo de poderes, 0
poder politico (CANOTILHO, 1993, p.36).
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E necessario que seja feita a analise desses institutos dialogicamente, perfilhando a
conciliacdo da reserva do possivel e o direito a0 minimo existencial os parametros propulsores
da efetivacédo dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, os direitos sociais, econdémicos e
culturais, assegura a cidadania e espera do poder publico, a imediata aplicabilidade, sendo
inconcebivel restringir o direito ao minimo existencial a uma condicdo de disponibilidade
financeira, a reserva do possivel tolhe a base do ordenamento juridico que estabelece as
garantias dos direitos fundamentais em um Estado democrético de direito. Assim, como
destacado por Paulo e Alexandrino, a reserva do possivel se caracteriza:

Os direitos sociais, por exigirem disponibilidade financeira do Estado para sua
efetiva concretizacdo, estdo sujeitos a denominada clausula de reserva do
financeiramente possivel, ou, simplesmente, reserva do possivel. Essa clausula, ou
principio implicito, tem como consequéncia o reconhecimento de que os direitos
sociais assegurados na Constituicdo devem, sim, ser efetivados pelo Poder Publico,
mas na medida exata em que isso seja possivel (PAULO; ALEXANDRINO, 2014,
p.258).

A reserva do possivel deveria ser utilizado em carater excepcional, e em termos
praticos de excecdo passou a ser regra, configurando a mal organizacdo e distribuicéo
orcamentaria dos recursos publicos em prol do interesse social, o proprio Estado atestando a
sua incapacidade em atender as demandas sociais.

Quando o sistema legislativo e executivo ficam inertes, no que tange a melhor
elaboracdo da distribuicdo orcamentaria e execucdo dos direitos fundamentais, caberd o
judiciario atuar, quando requisitado pela vitima do or¢camento publico, ndo restando outra
esperanca do cidaddo sendo bater a porta do judiciario e requerer a imediata aplicabilidade
dos seus direitos constitucionais.

O juiz, por sua vez, se vé premido também pelo mesmo argumento da restricdo
orcamentaria, o qual ndo incumbe ao poder judiciario fazer tal analise, devendo sim, fazer
valer que o que confere a Constituicdo, dando efetividade e conferindo a sua maior eficiéncia
aos direitos fundamentais, nessa linha segue o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, realizado
pelo Ministro Celso de Mello, contra veto do Presidente da Republica ao §2° do artigo 55 da
Lei n® 10.707/03 (Lei de Diretrizes Or¢camentarias):

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
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orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. [...]. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da "reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagBes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA
PAULA DE BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais", p.
245-246, 2002, Renovar): [...]. A meta central das Constituicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogédo do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condicGes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protegdo dos direitos individuais, condigdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. [...]. O minimo existencial, como se vé, associado
ao estabelecimento de prioridades orcamentarias €& capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que o0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel", ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas (ADPF N° 45, Supremo Tribunal Federal).

O elastério dos direitos da segunda dimensdo, os direitos sociais, exige uma atuagéo
positiva do Estado, promulgar a ndo efetivacdo desses direitos sob a Otica da reserva do
possivel é o lodo do retrocesso, fere o principio fundamental constitucional da dignidade
humana, viver com o minimo ja condiciona a usufruir o maximo, mas como assevera Ricardo
Lobo Torres, é questao de filosofia politica:

“O equilibrio entre o minimo existencial ¢ o maximo de bem estar social, por
conseguinte, ¢ questdo de filosofia politica e condiciona o préprio Estado de Direito.”
(TORRES, 2009, p.277).

Garantir o direito ao minimo existencial, ndo resume apenas em sobrevivéncia fisica,
0 topo maior é o desenvolvimento da personalidade em uma analise una, pois a vida € muito
mais do que sobrevivéncia, auferir o minimo social é a esséncia basica da ética constitucional.

Ademais, a carga tributaria brasileira é reputada exacerbada em nivel nacional, insta
salientar que a maior carga tributaria recai sobre o que menos aufere capacidade econdmica, 0
que causa indignacao quanto a ndo instituicdo tributaria sobre as grandes fortunas.

Portanto, a tese da reserva possivel ndo é bem encaixada no cenario brasileiro, na
medida da desproporcionalidade em negar a efetivacdo do direito fundamental, que denigre a
propria legitimidade do Estado Constitucional de Direito, nessa linha posiciona Sarlet em sua

obra:
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Negar-se aos direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significaria, em
Gltima anélise, negar-lhes a propria fundamentalidade. N&o por outro motivo- isto &,
pela sua especial relevancia na Constituicdo- ja se afirmou que, em certo sentido, os
direitos fundamentais (e a estes poderiamos acrescentar os principios fundamentais)

governam a ordem constitucional (SARLET, 2012, p.272).

Certo é que, ndo da para ficar jogando fichas e fazer escolha de qual direito
fundamental é mais drastico para colocar na balanga e pesar com os limites orgcamentarios, a

esséncia constitucional desses direitos ndo permite uma analise perfunctoria.

Figure-se 0 exemplo de um conflito entre o direito fundamental da liberdade de
expressdo com o direito fundamental a privacidade que ocorrerd se um jornalista
desejar expor dados pessoais de alguém numa reportagem. Os dois direitos tém a
indole de principios, eles ndo se diferenciam hierarquicamente, nem constituem um
a excecdo do outro. Muito menos se ha de cogitar resolver o atrito segundo um
critério cronolégico. O conflito, portanto, ndo se resolve com os critérios usuais de
solucdo das antinomias. Ao contrério, tera que ser apurado, conforme o caso, qual
dos dois direitos apresenta maior peso. (BRANCO; MENDES, 2014, p.87).

E temerario balizar qual direito fundamental é mais importante, pois ndo existe tal
hierarquia, desta feita ndo condiz averiguar as bases financeiras estatais para efetivacdo dos
direitos fundamentais.

“O exercicio da ponderacdo € sensivel a ideia de que, no sistema constitucional,
embora todas as normas tenham o mesmo status hierarquico, os principios constitucionais
podem ter “pesos abstratos” diversos”. (BRANCO; MENDES, 2014, p.189).

Diante da colisdo de direitos fundamentais, é solucionado em caso concreto, pelo
principio da proporcionalidade entre os bens em confronto, e nesse entrelace ocorre a
otimizacdo do que resultar melhor resultado e possibilidade. Nesse sentido da

proporcionalidade, Marcelo Novelino discorre:

O principio da reserva legal vem sendo gradativamente convertido pela doutrina
constitucionalista no principio da reserva legal proporcional. Este exige, além a
admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada a um determinado
direito, a compatibilidade da restricio com o principio da proporcionalidade
(NOVELINO, 2013, p.527).

A reserva do possivel € um veneno, que mata um direito fundamental e deve ser
categoricamente repelido do ndcleo duro dos direitos, pois esses direitos estdo assentados no
fundamento constitucional do valor supremo da dignidade humana, que é, inquestionavel
como estrutura do fundamento da Constituicdo Cidadd, nessa linha apregoa Marcelo

Novelino:
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Existe uma relagdo de mdtua dependéncia entre a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais, pois, a0 mesmo tempo em que estes surgiram como uma
exigéncia da dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana,
somente por meio da existéncia desses direitos a dignidade podera ser respeitada,
protegida e promovia (NOVELINO, 2013, p.361).

A alegacdo indiscriminada da reserva do possivel ante ao direito do minimo
existencial, ndo esta pautada em nenhum preceito constitucional capaz de impedir a efetivagédo
dos direitos fundamentais. O embasamento da reserva do possivel tem alegacéo existencial no
nosso ordenamento, quando tiver em questdo dois valores de igual ou aproximada valia, com
fundamento na premissa constitucional.

Contrapondo a reserva do possivel, para assegurar a todas as pessoas 0s seus direitos
fundamentais, é apresentado o minimo existencial, conhecido também como nulcleo duro,
salvaguardando da restricdo econdmica financeira estatal.

O conjunto de direito ao minimo existencial, a esfera Ultima de direitos, séo
intangiveis por quaisquer teses de insuficiéncia estatal alegada, é o centro vital da dignidade
humana, estaca fundamental de constituicdo, nesse contexto, existindo colisdo entre o0s
direitos fundamentais, devera ser relativizado com harmonia tendo o objetivo de ponderacéo
dos principios a fim de alcancar a plena efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais sem
barreiras do orcamento publico, tendo o Estado o dever de garantir esses direitos, assim

assevera Paulo e Alexandrino:

Objetivamente, significa dizer que a dificuldade estatal decorrente da limitacdo dos
recursos financeiros disponiveis (reserva do financeiramente possivel) ndo afasta o
dever do Estado de garantir, em termos de direitos sociais, um minimo necessario
para a existéncia digna da populagdo (garantia do minimo existencial). Corolario
direto do principio da dignidade a pessoa humana, o postulado constitucional
(implicito) da garantia 0 minimo existencial ndo permite que o Estado negue- nem
mesmo sob a invocagdo da insuficiéncia de recursos financeiros- o direito a
prestacOes sociais minimas, capazes de assegurar, & pessoa, condi¢des adequadas de
existéncia digna, com acesso efetivo ao direito geral de liberdade e também, a
prestacOes positivas estatais viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
bésicos, tais como o direito & educacdo, o direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito & salde, o direito & assisténcia social, o direito & moradia, 0
direito & alimentacdo e o direito a seguranga (PAULO; ALEXANDRINO, 2014,
p.259).

A materializacdo, a efetivacdo do direito ao minimo existencial podera preponderar
com referéncia no condicionamento temporal, mas inadmissivel é o respaldo em restri¢éo
financeira estatal, prevalecendo o fundamento constitucional da dignidade humana.

Ora, compete ao poder legislativo direcionar os recursos publicos na politica

orcamentaria e o poder executivo em executar, a ardua batalha para efetividade dos direitos
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fundamentais sociais ndo pode retroceder em restricdes financeiras, a atuacdo do poder
judiciario ndo é para avaliar as questdes econémicas e sim efetivar o que define a carta
magna.

Critérios devera ser estabelecidos para estancar a reserva do possivel perante ao
direito do minimo existencial, o proprio principio define no que consiste 0 minimo, se
compararmos a outros estados o nosso ordenamento esta arcaico e atrasado, agora retirar o
minimo das pessoas que mais precisam para o seu melhor desenvolvimento, ndo condiz com
constituigdo cidada.

As inimeras denuncias de desvio de verbas publicas em detrimento a efetividade dos
direitos fundamentais, a ma distribuicdo de renda, a politica orcamentaria com a destinacdo
sem observancia ao direito minimo existencial fere o valor supremo da dignidade, ao qual
gravitam todos os demais direitos, como aponta Novelino, o poder publico apresentar a
reserva do possivel como escape ao cumprimento dos direitos fundamentais, ndo figura

estrutura constitucional:

A possibilidade de se invocar a reserva do possivel em relacdo aos direitos sociais
que compdem o minimo existencial ndo encontra uma resposta homogénea na
doutrina. De um lado, h& quem defenda n&o existir um direito definitivo ao minimo
existencial, mas sim a necessidade de um 6nus argumentativo pelo Estado tanto
maior quanto mais indispensavel for o direito postulado. De outro, hd quem atribua
um carater absoluto ao minimo existencial, ndo o sujeitando a reserva do possivel
(Ingo Sarlet). Nesse sentido, o entendimento do Min. Celso de Mello ao sustentar a
“impossibilidade de invocagdo, pelo Poder Publico, da clausula da reserva do
possivel sempre que puder resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do nucleo
béasico que qualifica 0 minimo existencial” (NOVELINO, 2013, p.600).

O que permite frisar constantemente, a importancia da efetivacdo do direito ao
minimo existencial, é que, o descumprimento do nucleo duro reflete para todas as pessoas a
inseguranca juridica; se a estrutura da constituicdo demonstrar rachaduras, ird despertar em
todos os cidaddos o temor da ruptura, da quebra de uma constituicdo que foi galgando em

meio de fortes ventos e conseguiu estabelecer principios basilares a existéncia digna de vida.

A tese da indivisibilidade dos direitos fundamentais chega a alguns impasses: nao
consegue resolver o problema da eficécia dos tais direitos fundamentais sociais sem
a intermediacdo o legislador; banaliza a temética dos direitos da liberdade sem
fortalecer a dos direitos da justica; apodia-se na idéia de “justica social”, que postula a
distribuicdo da riqueza social entre classes, mas néo leva a adjudicacdo de parcelas
dessa riqueza a individuos concretos [...] (TORRES, 2009, p. 52).

Infelizmente, a efetivacdo dos direitos fundamentais, tera sempre dois lados

contrapostos, de um lado o Estado delimitando o que é relevante aos cofres publicos e de
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outro lado as pessoas, que tem o direito de viver dignamente, embasado na égide de uma
constituicdo democratica de direitos, frustrante ainda se deparar que o direito a0 minimo
existencial € uma bagatela, que em alguns casos concretos, sdo descartaveis sem nenhum

preceito do valor a vida.

A efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais como instrumento da dignidade

humana

Conforme demonstrado, a construcdo histérica dos direitos fundamentais,
classificadas em dimensdes, contextualiza o movimento interno da constituicdo e
desenvolvimento humano. Todas as mudangas que ocorreram, muita das vezes massacrantes,
contribuiram para a consolidacdo do fundamento da dignidade humana, o centro e coluna de
uma constituigéo.

Se fizer uma anéalise pormenorizada da construcdo de um Estado em conjunto com
seu povo, correlacionando com a gama dos direitos fundamentais elencado no arcabouco
juridico, notoriamente as lacunas seriam de desequilibrio social.

E importante, frisar que ndo tem nexo falar em constitui¢do, sem cumprir com o que
estabelece o fundamento da dignidade humana, e que por sua vez, ndo existe sem o direito ao
minimo existencial, esse nucleo de direito rigido, intangivel, ndo pode penetrar nenhuma
argumentacao para limitar ou diminuir o0 que preconiza a constitui¢do cidada.

“O principio fundamental da cidadania, também expresso no art. 1° da CF, esta
intimamente ligado aos direitos fundamentais sociais em sua manifestacdo como minimo
existencial” (TORRES, 2009, p.153).

Posicionamentos nos tribunais e doutrinarias levantam varias colocagdes inerentes a
efetivacdo dos direitos fundamentais, seja pelo prisma da capacidade da reserva do possivel,
que estabelece que o cumprimento do direito fundamental esta condicionado a disponibilidade
econbmica orcamentaria; destarte, o direito a0 minimo existencial da énfase que todas as
pessoas tem o direito a viver dignamente como estabelece a constituicéo.

Contudo diante do principio do direito a0 minimo existencial e a tese da reserva do
possivel, é necessario que esses dois pesos sejam postos na balanca e terd como medidor o
principio da proporcionalidade, destaqgue em caso concreto ocorrido na comarca de
Barbacena, quando um pessoa requisitou um exame meédico ao departamento municipal de

salde, teve seu pedido negado embasado a tese da reserva do possivel, contudo o Tribunal de
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Justica de Minas Gerais, em analise de reexame necessario, teve posicionamento divergente,

nos seguintes termos:

Sobre a matéria, registre-se que o art. 196 da CR/88, ao dispor que "a salde é direito
de todos e dever do Estado”, consagrou o direito a saide como um direito
fundamental, devendo, o Poder Publico, implementar politicas pdblicas que possam
efetivar tal direito.

Neste interim, o direito a salde demanda prestacfes positivas do Estado, o que
implica a alocagdo de recursos para a sua efetivacdo. Contudo, em se considerando
que os recursos publicos sdo limitados, é preciso reconhecer que a efetivacdo desse
direito é tarefa ardua, sendo certo que as providéncias a serem tomadas devem ser
submetidas ao que se denominou "reserva do possivel".

Em verdade, para o atendimento de todos os direitos sociais, tais como, a educacao,
a assisténcia social, a moradia, etc, necessario ter presente que a obrigacdo imposta
constitucionalmente ao Poder Publico deve-se manter nos limites do razoavel.

Neste cenério, consolidou o Supremo Tribunal Federal a tese de que o direito a
salde, previsto no artigo 196 da Constituicdo da Republica, é dever do Estado, o que
0 obriga ao fornecimento de tratamento médico adequado e dos farmacos incluidos
na clausula da reserva do possivel.

Convém lembrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ressaltou que a reserva do
possivel ndo tem o conddo de impedir a aplicacdo imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual deve o Poder Publico garantir
imediatamente o "minimo existencial" no que se refere as normas constitucionais.
Diante do que foi dito, entendo que o Poder Publico, na defesa do direito
fundamental & salde, ndo pode olvidar das politicas publicas pela simples afirmacéo
de escassez de recursos quando a medida requerida seja necessaria ao minimo
existencial, como séi ocorrer no caso em anélise.

(TIMG, 09/01/2014. Publicado em 16/01/2014- REEXAME NECESSARIO-CV N°
1.0056.09.220261-5/001 )

A decisdo supra, expde com clareza que, ndo basta a simples alegacdo de escassez de

recursos publicos para o descumprimento de garantia do direito fundamental, além de motivo

relevante e comprobatorio, caberd o estado obter caminhos, mediantes medidas de politicas

publicas, para efetivacdo desses direitos.

A tese da reserva do possivel, que tem seu ber¢o na Alemanha, na sua prépria origem

tem aplicabilidade diversa, observa-se a razoabilidade e a proporcionalidade entre a pretensao

e ndo a disponibilidade financeira do poder publico. Ndo se pode levantar um valor

econémico, ao que ndo se pode mensurar, e a efetivacdo do direito fundamental é a esséncia

da dignidade humana, nessa linha posiciona Haberle:

A dignidade humana como “rea¢do” aos horrores e violagdes perpetrados na
Segunda Guerra Mundial é, nesses textos, digna de nota, mas também importa
destacar a dimenséo prospectiva da dignidade, apontando para a configuragdo de um
futuro compativel com a dignidade da pessoa (HABERLE, 2009, p.47).

Relevante mencionar algumas consideracGes, em ambito nacional, apds as guerras

que afetaram mundialmente todas as pessoas, a destruicdo de um povo, que ficou registrada
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na memaria histérica mundial; desta feita, alguns paises, para evitar a possibilidade de repetir
as catastrofes humanas ocorridas nas guerras, instituiram em sua constitui¢do a prote¢do da

pessoa humana como preceito fundamental, conforme preleciona Héberle:

No ambito as novas Constituigdes dos “Estados em transformacao” do leste europeu,
ganha destaque especial a Constituicdo da Polonia (1997). Ela aponta, textual e
contextualmente, para novos caminhos. No preambulo, foi associada a dignidade
humana uma variante da classica clausula do bem comum: “a todos os que aplicardo
essa Constituicio em prol da Terceira Repulblica, exortamos que observem a
dignidade inata aos homens, seu direito a liberdade e seu dever de solidariedade com
os outros homens [...]". No art. 30, encontra-se a metafora da dignidade humana
como “fonte das liberdades e do direito dos homens e dos cidaddos”. Caminhos ja
conhecidos trilham as demais Constituicdes no leste europeu. Muitas novas
Constituicdes associam a clausula da dignidade humana para além de outros pontos
vinculados a “protecdo da integridade fisica”. A Constitui¢do da Estonia (1993), por
exemplo, localiza de forma inovadora a dignidade humana na clausula viabilizadora
do desenvolvimento de novos direitos fundamentais constante do art. 10° (“[...]
outros direitos [...] que [...] sejam compativeis com a dignidade humana [...]”). Pelo
mundo afora encontra-se a clausula da dignidade humana também em Constituicoes
de nacbes em desenvolvimento, mesmo que por meio de uma configuracdo mais
“simplificada” (HABERLE, 2009, p.52).

A efetivagdo dos direitos fundamentais, tanto em aspecto interno de cada estado,
como no aspecto internacional titularizado como direitos humanos, € amparado no principio
da dignidade humana, debrugado na supremacia e soberania constitucional humana.

Um principio de um valor tdo nobre, ndo podera sofrer nenhuma limitacdo para ser
obedecida, que a administracdo direta se organize, que o poder legislativo remodele a
economia orcamentaria e suas destinacdes, mas de forma peremptéria seja efetivado os
direitos fundamentais das pessoas.

A constituicdo brasileira de 1988 consagrou no artigo 60, 84° IV, os direitos e
garantias individuais como clausula pétrea, definindo que tais direitos sdo intocaveis no
tocante de diminuir ou extinguir, interessante, que posicionamento doutrindrio como Ingo
Wolfgang, entende que cabe uma interpretacdo sistematica quanto a essa limitacdo aos direito

individuais:

No direito pétrio, ha quem sustente que os direitos sociais ndo podem, em hipotese
alguma, ser considerados como integrando as “clausulas pétreas” da Constituicao,
isso pelo fato de ndo poderem (ao menos na condicéo de direitos a prestagdes) ser
equiparados aos direitos de liberdade do art. 5°. Para além disso, argumenta-se que,
se 0 Constituinte efetivamente tivesse tido a intencdo de gravar os direitos sociais
com a clausula da intangibilidade, ele o teria feito, ou nominando expressamente
esta categoria e direitos no art. 60, § 4°, inc. IV, ou referindo-se de forma genérica a
todos os direitos e garantias fundamentais, mas ndo apenas aos direitos e garantias
individuais. Tal concepcao e todas aquelas que lhe podem ser equiparadas esbaram,
contudo, nos seguintes argumentos: a) a Constitui¢do brasileira ndo traca qualquer
diferenca entre os direitos de liberdade (defesa) e os direitos sociais, inclusive no



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

que diz com eventual primazia dos primeiros sobre os segundos[...]. Todas estas
consideragBes revelam que apenas por meio e uma interpretacdo sistematica se
podera encontrar uma resposta satisfatoria no que concerne ao problema da
abrangéncia do art. 60, 84°, inc. IV, da CF (SARLET, 2012, p.432- 433).

Os direitos fundamentais individuais estdo consubstanciados na constituicdo
brasileira como clausula pétrea, isso significa, que esses direitos sdo protegidos contra uma
supressao e erosdo do poder reformador constitucional, outrossim, a hermenéutica histérica da
constituicdo e a construcdo dos direitos fundamentais, permite uma analogia ao nucleo dos
direitos minimos existencial, tanto os direitos individuais e coletivos, devem ser observados
sob a mesma analise.

A construgédo das dimensdes dos direitos fundamentais, no que se refere ao direito
minimo existencial a uma sobrevivéncia com dignidade, que garante a todas as pessoas 0
desenvolvimento substancial de respeito a vida, independentemente de crédulo, raca e
formacdo social, deve ser agraciada pelo prisma constitucional da clausula pétrea do artigo 60,
8 4°, inciso IV, se garante as pessoas uma existéncia digna deve ser estendido aos direitos
minimos de dimensdes sociais.

A discussdo em torno dos direitos fundamentais sociais, podendo ter ou ndo a mesma
visdo interpretativa de clausula pétrea constitucional, ndo tem posicionamento pacifico na
doutrina, no ambito da praxis legislativa, jurisprudéncia e administrativa, porém, indiscutivel
a aplicabilidade imediata ao direito minimo existencial, que permite a fruicdo plena dos
direitos fundamentais, assegurando o preceito fundamental da dignidade humana, nesse

sentido ensina Gilmar Mendes e Paulo Branco:

De outro lado, argui-se que os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados
clausulas pétreas. No Titulo I da Constituicdo (Dos Principios Fundamentais) fala-
se na dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e essa dignidade
deve ser compreendida no contexto também das outras normas do mesmo Titulo em
que se fala no valor social do trabalho, em sociedade justa e solidaria, em
erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e em reducdo de desigualdades sociais.
Tudo isso indica que os direitos fundamentais sociais participam da esséncia da
concepgdo de Estado acolhida pela Lei Maior. Como as clausulas pétreas servem
para preservar os principios fundamentais que animaram o trabalho do constituinte
origindrio e como este, expressamente, em titulo especifico da Constituicdo,
declinou tais principios fundamentais, situando os direitos sociais como centrais
para a sua ideia de Estado democratico, os direitos sociais ndo podem deixar de ser
considerados clausulas pétreas. No inciso 1V do § 4° do art. 60, o constituinte terd
dito menos do que queria, tera havido uma “lacuna de formulagédo”, devendo-se ali
ler os direitos sociais, ao lado dos direitos e garantias individuais. (MENDES;
BRANCO, 2014, p.139-140).

Cumpre salientar, que o direito ao minimo é uma prote¢do basilar ao

desenvolvimento social e cultural das pessoas, que consequentemente, registra um pais



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

comprometido com os preceitos fundamentais da constituicdo cidadd, que constitui em sua
estrutura, direitos fundamentais que valorizam a vida, que esse nucleo de direitos, é que
garante a dignidade humana.

A tese da reserva do possivel, ndo pode impetrar a esse nlcleo de direitos minimos as
pessoas, mesmo embasado a uma politica orcamentéria governamental, o direito fundamental
ndo tem um valor econémico, ndo pode ser mensurado um direito referenciado no fundamento
de uma constituicdo como vital.

“Respeito e protegao da dignidade humana como dever (juridico) fundamental do
Estado constitucional constitui a premissa para todas as questbes juridico-dogmaticas
particulares” (HABERLE, 2009, p.81).

A efetivacdo dos direitos fundamentais do minimo existencial é a premissa maior da
constituicdo, verificar se esses direitos cabem ou ndo aos cofres publicos agride o estado
democratico de direito, valores nobres ndo pode estar condicionados a uma ma distribuicéo ou
destinacdo de renda, um pais, que tem alta carga tributaria € insano argumentar que nao tem
condicdes de cumprir os preceitos fundamentais da constituicao.

Em que pese a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais e o direito ao minimo
existencial, conforme instrui Ricardo Lobo Torres (2009), consiste em processo democratico,
visto que, o trabalho da legislacdo, da administracdo e, sobretudo, da jurisprudéncia contribui
para a efetividade das condi¢cbes minimas da vida humana digna, neste contexto persiste a luta

das conquistas dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos e garantias fundamentais agregam valores protetivos a dignidade humana,
e a gama dos direitos da segunda dimensdo, tem por sua vez, a funcdo de minimizar as
desigualdades materiais na sociedade, destarte, para efetivacdo desses direitos é preciso
dispéndio nos cofres publicos, em que consiste a tese da reserva do possivel.

Malgrado, o direito ao minimo existencial esteja embasado no fundamento
constitucional da dignidade humana, ndo é assegurado o total cumprimento pelo poder
publico, este, por sua vez condiciona a efetivacdo dos direitos fundamentais na
disponibilidade financeira do estado.

Ora, se temos uma constituicdo participativa do povo, que decorre em uma vasta
batalha de conquista de direitos fundamentais, indispensaveis a existéncia humana digna, é

absurdo limitar a efetivacdo desses direitos que esta intrinseca a toda pessoa.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

O ndcleo duro dos direitos fundamentais consiste em um bem estar fisico, moral,
psiquico e espiritual, portanto, a reserva do possivel ndo pode ser avocada pelo poder pablico
como subterfugio de eximir o dever do cumprimento constitucional, desde que, diante de
relevante motivo que seja balizado ao principio da proporcionalidade.

A teoria alema, reserva do possivel, que descreve a impossibilidade da prestacdo dos
servicos em virtude da disponibilidade financeira ou a indisponibilidade da previsdo
orcamentaria, € uma fatica destruicdo ao estado constitucional, que compete aos érgaos
publicos revisar em carater emergencial novas medidas publicas orgcamentarias preventivas, e
ao tribunal de contas compete da maior énfase a fiscalizacdo da distribuicdo dos recursos
financeiros estatais, importante frisar, mais uma vez, a alta carga tributaria recolhida no
Brasil, ndo condiz com a limitac&o da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Exsurge o estado democratico de direito, o fundamento do valor supremo da
dignidade humana a plenitude da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, como
existéncia precipua de cidadania, essa é a pauta basilar dos 6rgaos puablicos, garantir o que
estabelece o arcabougo fundamental da constituicao.

Tracando um paralelo sobre o direito ao minimo existencial e a reserva do possivel,
ambos decorrentes da teoria constitucional alemd, diante da complexidade da inesgotavel
matéria, 0 que se pretende demonstrar com o presente estudo, € reafirmar a importancia da
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais no que assevera a constituicdo no preceito do
fundamento constitucional da dignidade humana, e o descumprimento dessas garantias,
desvencilha com o estado constitucional, compilado ao retrocesso humano e normativo, que
culmina a total destruicdo do que almeja a constituicdo cidada.

Em linhas gerais, a verdadeira escolha tragica, nao esta entre a efetivacdo de um
direito fundamental ou outro, mas sim, em escolher um retorno a devassidao de injusticas e
soberbas politicas, quando condiciona um custo ao cumprimento do direito a viver com

dignidade.
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