A Interpretagcao Constitucional dos Diretos Sociais

e o Minimo Existencial

Ana Claudia Saldanha’

RESUMO

A falta de efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decorreu do nao-
reconhecimento da for¢ca normativa de seus textos constitucionais e da falta de vontade
politica de dar-lhes aplicabilidade imediata. A efetividade da Constituicao, a partir da Carta
de 1988, conquistou juridicidade plena, logo, apta a tutelar todas as situagbes nela
contempladas e as que surgissem no meio social. Tornou-se o molde de toda legislagao
infraconstitucional. A nova linha de interpretacdo aproxima ética com direitos
fundamentais. No que toca aos direitos sociais,entretanto, a interpretagcdo que se tém
dado é a de que quando eles ndo sdo imediatamente desfrutaveis, pelo proprio sentido
literal da norma dependem, em geral, de prestagdes positivas do Poder Executivo ou de
providénciais normativas do Poder Legislativo. Diversas situagdes juridicas subjetivas
criadas pela Constituigdo seriam de menor valia se nao existissem meios de garantir a
efetividade de suas normas também por meio do Poder Judiciario. O presente trabalho
pretende insvestigar a importancia do Poder judiciario na interpretacdo e aplicacédo dos
direitos sociais e 0 minimo existencial.
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INTRODUGAO

A eficacia de uma Constituicdo estd condicionada a alguns pressupostos.
Segundo Konrad Hesse' essses pressupostos sdo a realidade historica, concreta em seu
tempo, a forga ativa ou forca normativa da Constituicdo, que se apresenta na vontade de
constituicdo associada aos fatores sociais, econdmicos e de outra natureza, e ainda a
correta interpretacao constitucional.
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A interpretacdo adequada, para o autor, € aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das condigdes reais
dominantes numa detrminada situagao e sociedade. Dita forca € medida, ndo em tempos
tranquilos e felizes, mas sim, nos tempos dificeis, onde a sua imperatividade & provada
por meio das situacdes de emergéncia, nos tempos de necessidade.

Caso a constituicdo nao prevaleca na maioria dos conflitos em debate, nas
situagcdes em que € posta em julgamento, ela sera avaliada como um simples pedago de
papel. Somente nos casos onde os pressupostos ndo puderem prevalecer deve dar-se a
conversao dos problemas constitucionais em questdes de poder e dominio. Nesses
casos, a Constituigdo juridica sucumbira face a Constituigao real.

No Brasil tém sido notdria a tendéncia doutrinaria pelo modelo constitucional
alem&o. A maioria dos autores tém se inspirado no problema da concretizacdo dos
conteudos constitucionais.

A falta de efetividade das sucessivas Constituicoes brasileiras decorreu do nao-
reconhecimento da forca normativa de seus textos constitucionais e da falta de vontade
politica de dar-lhes aplicabilidade imediata. A efetividade da Constituicdo, a partir da
pomulgacao da Carta de 1988, tornou-se uma idéia vitoriosa e incontestada.

A partir da CF/88 as normas constitucionais conquistaram sua juridicidade
plena, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar todas as situagdes nela contempladas e
as que surgissem no meio social. Passou a ser o molde de toda legislagao
infraconstitucional. Dessa forma, gerou uma nova linha de interpretagcdo constitucional
que aproxima a ética com os direitos fundamentais.

N&o se abandonou o método classico de interpretacdo constitucional, mas
verificou-se sua insuficiéncia diante dos avangos sociais e tecnolégicos. A constatagéo de
que as normas constitucionais ndo trazem um sentido unico, objetivo, valido para todas as
situacoes foi o seu marco diferencial.

Desse entendimento, percebeu-se que caberia ao intérprete o papel de
declarar qual o real sentido da norma diante dos casos concretos, pois a nova viséo de
que as normas constitucionais sdo abertas, principioldgicas e dependente da realidade,
nao se prestam a um sentido unico e objetivo como outrora se pensava.

No que toca aos direitos sociais a interpretacdo que se tém dado € a de que
quando eles n&o sdo imediatamente desfrutaveis, pelo proprio sentido literal da norma
dependem, em geral, de prestagdes positivas do Poder Executivo ou de providénciais
normativas do Poder Legislativo.

Entretanto, as diversas situagdes juridicas subjetivas criadas pela Constituigao
seriam de menor valia se ndo existissem meios de garantir a efetividade de suas normas
por meio do Poder Judiciario.

A doutrina brasileira e comparada costuma apontar trés ordens de garantias
do Direito: sociais, politicas e juridicas. Aquelas que nos interessam dizem respeito as
garantias sociais e consubstanciam-se na capacidade do Estado de prover adequadas
condigbes materiais a seus habitantes em sua dimenséo individual e coletiva, atreladas a
dois fatores: capacidade de geracdo de riquezas na sociedade e distribuicdo dessas
riquezas.



O objetivo do presente trabalho é insvestigar o papel do Poder judiciario na
interpretacdo e aplicagdo dos direitos sociais e o minimo existencial. Para tanto,
primeiramente abordara a questao dos direitos fundamentais sociais, para se
compreender como se construiu a figura do minimo existencial e sua conexao com 0s
direitos fundamentais no Brasil, para finalmente comprovar a importancia da atuacao do
Poder Judiciario na correta interpretacdo e aplicagdao do minimo existencial no Brasil,
findando com uma breve concluséo.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Segundo Luis Roberto Barroso?, consolidou-se o entendimento de
especializagao funcional dos poderes desde que estes trabalhnem com independéncia e
harmonia, estabelecendo-se um sistema de controle reciprocos, denominado de freios e
contrapesos.

As garantias juridicas por sua vez, correspondem aos meios processsuais de
protecao dos direitos dedutiveis perante o Poder Judiciario, de forma que segundo o art.
5° inc. XXXV da CF/88 veda qualquer falta de apreciacdo do Poder Judiciario, diante de
alguma lesao ou ameacga de lesao a direitos.

Revela Andréas krel® que os direitos de 22 dimensdo surgiram a nivel
constitucional somente no séc. XX nas constituicdes do México em 1917 e da Republica
Alema (1919) e também no Brasil em 1934 passando por um ciclo de baixa normatividade
e eficacia duvidosa.

Segundo Jodo Luiz Esteves*, a tendéncia ndo continuou no pés-guerra quando
da elaboracédo da lei fundamental de Bonn em 1949. Comprova-se este fato por ndo terem
sido incluidos no corpo da constituicdo os direitos sociais. A explicagdo para isso se
encontra na compreensao da histéria politica e juridica da Alemanha, protagonista da 1 2
guerra mundial. Perdida a guerra a situagdo econémica, social e politica do pds-guerra
leva a feitura de uma constituigdo carregada de direitos sociais, mas irrealizaveis em um
pais derrotado e endividado.

Essa situacdo juntamente com o entendimento de que n&o havia uma
construgao doutrinaria que os dessem eficacia, além de se entender, naquele momento,
pela impossibilidade do Judiciario intervir nas agdes legislativas, conduziram a né&o
preservacao dos direitos sociais no texto constitucional.

A constituicao de Weimar foi rejeitada pelo legislador de 1949 principalmente
com o argumento de nao ter dita constituicdo conseguido barrar a ascensao do nazismo,
quando os diretos fundamentais a vida e a liberdade foram violentamente suprimidos.

Viam-se os direitos sociais como direitos contra o Estado, ja que a eficacia®
deles acabaram tornando-os direitos que inviabilizavam o Estado, entendimento este
incorreto. Os direitos fundamentais sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas através
do Estado, exigindo do poder publico certas prestagées materiais.



Tal entendimento justifica a figura de um minimo existencial como uma
condi¢cdo para o exercicio dos direitos de liberdade. Assim por exemplo, a liberdade de
expressao soO se afirma se as pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o
ensino da leitura e da escrita € um minimo existencial.

Ingo Sarlet® verifica que embora a maioria das pessoas possa entender
elementar a afirmagdo de que os direitos sociais, econémicos, culturais e ambientais
(DESCA) sao bens fundamentais segue havendo controvérsias se eles sdo auténticos
direitos fundamentais, assegurados através dos direitos, garantias e deveres
fundamentais, e/ou em o sendo, se estao sujeitos a um regime juridico substancialmente
equivalente.

Diante do exposto, faz-se necessario preliminarmente, fazer uma distingao
entre direitos humanos e direitos fundamentais. Os primeiros, ou seja, os direitos
humanos sdo aqueles direitos assegurados no plano internacional, assegurados a
qualquer pessoa independentemente de seu vinculo com um determinado Estado, além
do fato de serem oponiveis ao proprio Estado perante as instancias supranacionais de
tutela. Como exemplos destes direitos podemos citar a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (1948) e a Declaracao Européia de Direitos do Homem (1951).

Os direitos fundamentais sdao aqueles consagrados no plano do Direito
Constitucional de cada Estado. No caso do Brasil, os direitos fundamentais estdo
arrolados expressamente nos arts. 5° a 7° da CF/88, salientando-se que na realidade eles
estdo previstos em toda ordem juridica brasileira desde que decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Republica Federativa do Brasil (art.5°§2°), além dos tratados
internacionais que o Brasil seja parte, nesses casos, desde que aprovados em cada Casa
do Congresso Nacional em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros para
serem equivalentes as emendas constitucionais (art.5° §3°).

Segundo Ingo Sarlet’” o constituinte brasileiro se utilizou desta expresséo
inspirado da Lei fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976. No
entanto, ndo ha duvidas de que os direitos fundamentais também serao direitos humanos
no sentido de se dirigirem a pessoa humana. A distingao, entretanto, € importante devido
as consequéncias de ordem pratica, tanto em sua interpretacdo como em sua aplicacao.

No tocante a interpretagdo desses direitos José Eduardo Farias® entende que o
Judiciario brasileiro cindiu-se ideologicamente, com a maioria dos juizes mantendo uma
postura interpretativa tradicional exegética (aplicagdo da norma), enquanto que uma
minoria optou por uma hermenéutica heterodoxa, critica, politizada e com grande
sensibilidade social.

Este fato, revela a necessidade de uma reorganizacao da justica brasileira que
torne possivel a efetividade dos direitos humanos e sociais por meio de uma ampliagao
jurisprudencial tornando mais flexivel e adaptavel as diferentes circunstancias sdcio-
econbmicas no momento de sua aplicagdo, concretizando normas abstratas e
preenchendo o hiato existente entre a igualdade juridico-formal e as desigualdades socio-
econdmicas.

Esclarece Ingo Sarlet (2000, p.55) que a nota distintiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais esta em sua dimenséao positiva, uma vez que se cuida nao
mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim, de



propiciar um direito de participar do bem-estar social. Propiciando uma liberdade por
intermédio do Estado.

Para Alexy® a fundamentalidade dos direitos fundamentais pode ser de ordem
formal ou substancial. A formal decorre de sua posi¢cao no apice da estrutura normativa, e
a substancial se refere a uma estrutura que se quer dar aos direitos fundamenatais. Neste
sentido, verifica-se desde logo que os direitos sociais abrangem tanto direitos no sentido
de posi¢des ou poderes a prestagdes positivas, quanto a direitos de defesa, entendidos
como direitos negativos ou agbes negativas, partindo-se do critério de natureza da
posigao juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito.

Alexy'® entende que apesar da circunstancia de serem direitos negativos, no
sentido de serem direitos a nao intervencdo na liberdade pessoal e nos bens
fundamentais tutelados pela constituigcdo, essa circinstancia também apresenta:

1. uma dimensao positiva, pois a sua efetivagdo reclama uma atuagéo positiva
tanto por parte do Estado como da sociedade que os deve respeitar, através de
trés manifestagbes: 1.1) direito a que o Estado e terceiros ndo impegam ou nio
dificultem determinadas agdes do titular do direito; 1.2) direitos a que o Estado nao
afete determinadas qualidades ou situagdes do titular do direito e; 1.3) direito a
que o Estado nao elimine sua posigéao juridica.

2. Os direitos a prestagdes positivas também que se dividem em dois grupos:
2.1) uma acao fatica e 2.2) uma agdo normativa, que fundamentam posi¢des
subjetivas negativas no sentido de protegao contra ingeréncias indevidas por parte
dos érgaos estatais e entidades sociais e de particulares, por exemplo em relagao
a saude, onde o Estado nao sé tem o dever de presta-lo tal com previsto no art. 6°
da CF, como também tem a obrigagdo de abster-se de prejudicar a saude dos
individuos, seja através de fiscalizagdo de hospitais, medicamentos, etc, seja por
meio de medidas preventivas, como campanhas de vacinagédo, instrugdes sobre
melhoria da qualidade de vida etc .

Estes fatos, no entanto, ndo possuem o condao de invalidar a classificagao que
se tem feito entre direitos fundamenatis de defesa (entendidos estes mais como direitos
de 12 dimenséao, por serem oponiveis ao Estado) e direitos a prestacdes (entendidos
como direitos de 22 geracdo ou dimensao) especialmente em se tendo presente a
distincdo entre um texto como um enunciado semantico constitucional e uma norma
juridica que € o resultado da interpretacao do texto, pelo qual pode haver mais de uma
norma contida em um determinado texto, assim como normas sem texto expresso que, no
entanto, Ihes corresponda diretamente um direito.™

Conclui-se assim que a partir de um texto ha como extrair uma norma ou
normas que podem ou ndo reconhecer um direito como fundamental e atribuir uma
determinada posicao juridico-subjetiva a pessoa, posi¢cao esta que podera ter como objeto
uma determinada prestagéao (juridica ou fatica) ou uma proibi¢cao de intervengéo.

Para demonstrar o que acaba de informar o citado autor se refere ao exemplo
do direito a moradia como direito negativo, podendo neste sentido bloquear tanto acdes
do Estado como de particulares que lhes sejam contrarias - como o caso de vedagao de
penhora - e também como direito positivo no sentido de exigir do Estado o cumprimento
material de acesso a uma moradia através de politicas publicas que facilitem o acesso a
este bem fundamental, estendendo esse entendimento no que se refere a saude.



Esclarece Alexy'? que os direitos fundamentais sociais sdo considerados
direitos a prestacdes por exceléncia aonde ha um feixe de posicdes que dizem respeito
em parte a prestagdes faticas e em parte a prestagdes normativas.

O autor entende que todos os direitos a agdes positivas suscitam o problema
de se saber se e em que medida a persecugao de objetivos estatais pode e deve estar
vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidad&os e esclarece que os direitos a
prestacbes amplas s&o direitos de protecdo, de organizagao e procedimento além de
direitos a prestag¢des em sentido estrito.

Os direitos a prestagao em sentido estrito sdo aqueles direitos que o individuo
possui em face do Estado, direito a algo que, o individuo, se dispusse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta no mercado, poderia também obter de
particulares. Assim, quando se quer falar em direitos fundamentais sociais, como direitos
a assisténcia, a saude, ao trabalho, a moradia e a educacgao, quer-se primeiramente fazer
mengéao a direitos a prestagdo em sentido estrito, ou seja, materializaveis.

O referido autor esclarece que os direitos sociais a prestagcdes em sentido
estrito distinguem-se dos direitos sociais a prestagées em sentido amplo pois estes dizem
respeito a atuacao positiva do Estado no cumprimento dos seus deveres de protegao, ja
decorrentes da sua condicdo de Estado democratico de direito e nao propriamente como
garantidor de padrdes minimos e justiga social, ao passo que os direitos a prestagdo em
sentido estrito, entenda-se direitos sociais, dizem respeito a direito a algo (prestacoes
faticas) decorrentes de sua atuagéo de Estado Social.

Se os direitos sociais sao direitos a prestacbes em sentido estrito, no sentido
de direitos subjetivos a prestagbes materiais vinculados aos deveres estatais na sua
condigcédo de Estado Social, também implicam direitos subjetivos negativos, impedindo, por
exemplo, restricbes que violem o seu respectivo nucleo essencial, que por sua vez,
sempre serdo desproporcionais, tendo-se em vista que eles sdo qualificados como
principios € ndo como regras segundo a diferenciagdo de Ronald Dorkin completada por
Alexy.

Como exemplos de direitos sociais tipicos de carater negativo, Ingo Sarlet® cita
que a CF incluiu em seu rol de direitos os seguintes: direito a greve, a liberdade de
associacao sindical e proibicao de discriminagéo entre os trabalhadores.

Observa-se que a complexidade e diversidade dos direitos sociais requer o
exame da fundamentalidade dos direitos sociais que vinculara por sua vez, os aspectos
formal e material, logo, dotados de suficiente relevancia e essencialidade a ponto de
merecerem e necessitarem de uma protegao juridica e normatividade reforcada em
relagdo até mesmo as demais normas constitucionais, mais especialmente no diz respeito
a sua exclusao do ambito de sua disponibilidade plena dos poderes constituidos.

No que respeita a sua fundamentalidade material permite-se uma abertura da
constituicdo a outros direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da
constituicdo formal. Assim, somente a analise do conteudo permitira a verificacido de sua
fundamentalidade material, ou seja, a circunstancia de conterem decisdes fundamentais
sobre a estrutura do Estado e da sociedade.



Ingo Sarlet' esclarece que por mais que se deva reconhecer possiveis
diferencas de tratamento, os direitos sociais por serem direitos fundamentais comungam
do pleno regime da dupla fundamentalidade: formal e material.

O art. 60 §4°, inciso IV da CF confere a esses direitos uma protegao contra sua
supressdo pelo poder de reforma constitucional, encontrando-se na légica da
aplicabilidade imediata do art. 5° parag 1° da CF.

O art. 60 da CF/88 prescreve que: “Nao serao objeto de deliberacéo a proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais” (grifo nosso).
Questiona-se diante desta norma: Os direitos sociais estariam fora deste ambito?

Ingo Sarlet afirma que se nds voltassemos no tempo e retornassemos as
posicdes classicas a respeito da aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais
verificariamos que a doutrina norte-americana do século XIX e entre nés Ruy Barbosa
concordariam com a auto-executoriedade das normas de direitos e garantias
fundamentais, ndo dependendo de nenhuma forma de atuacdo legislativa para gerar
efeitos juridicos.

Tal entendimento, no entanto, ndo deve conduzir a equivocada conclusido de
que nas constituicbes contemporaneas especialmente as que consagram um Estado
Social, todos os direitos fundamentais podem, sem qualquer excecdo, ser enquadrados
nessa categoria.

Nao se pode esquecer que a doutrina de Ruy Barbosa n&o conhecia os
direitos econdmicos, sociais e culturais de natureza prestacional. Assim, constata-se que
apenas os direitos classicos de liberdade e igualdade incluindo os politicos eram, de fato,
considerados normas auto-aplicaveis, de tal sorte que qualquer referéncia a esta
concepcao ndo pode deixar de considerar estes aspectos’®.

Apesar destes fatores, Ingo Sarlet’® considera que nao existem normas
constitucionais destituidas de eficacia e aplicabilidade, por isso defende a idéia de que até
mesmo os direitos fundamentais sociais estariam sob a forga do art. 5° §1° da CF. O
quanto de eficacia de cada direito fundamental a prestacbes podera desencadear,
dependera sempre de sua forma de positivacdo no texto constitucional e as
peculiaridades de seu objeto.

Entende que as normas de direitos sociais, inclusive de cunho prestacional
devem em principio ser consideradas como dotadas de plena eficacia e, portanto de direta
aplicabilidade o que nao significa que sua eficacia e efetividade serdo as mesmas ou
iguais.

Neste contexto recorda-se que a concepgao satisfatéria de direitos
fundamentais sociais somente pode ser obtida com relagdo a uma ordem constitucional
concreta, pois o que é fundamental para uma sociedade pode nao ser para outra ou nao
ser da mesma forma, e que isso ndo afasta a necessidade de considerar uma série de
categorias de direitos como universais ou universalizaveis no que diz com a
fundamentalidade de certos valores como o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.



Carregando o elo entre os direitos sociais, direito a vida e a dignidade da
pessoa humana que dizem com as necessidades existenciais de todo e qualquer
individuo que se estudara o minimo existencial e sua relagdo com os direitos sociais.

No que tange a indivisibilidade dos direitos humanos Ricardo Lébo Torres'
afirma que a partir da decada de 90 considerou-se os direitos sociais como extensado dos
direitos da liberdade ou ainda como uma especial geragdo de direitos com as mesmas
caracteristicas e fundamentos dos direitos de primeira dimensao principalmente apés o
colapso do socialismo e a crise do Estado do bem-estar social, simbolizado pela queda do
muro de Berlim (1989).

A tese da indivisibilidade dos direitos fundamentais, no entanto, chega a alguns
impasses:

1. N&o consegue resolver o problema da eficacia sem a
intermediacéo do legislador,

2. Apodia-se na idéia de justiga social, que postula a distribuicao
da riqueza social entre classes, mas néo leva a adjudicagao das
riquezas concretamente aos individuos.

Informa Ricardo Lobo Torres™ que a doutrina brasileira passa a adotar uma
visdo principiolégica e reduz a jusfundamentalizagdo dos direitos sociais para o minimo
existencial. A doutrina defende a idéia da necessidade de implementacdo de politicas
publicas para a viabilizacdo dos direitos sociais, que a priori seriam insuscetiveis de
controle judicial juntamente com a possibilidade de argumentagéo da reserva do possivel
em termos orgamentarios em caso de contradigdo com a dignidade da pessoa humana.

2 A CONSTRUGAO DO MINIMO EXISTENCIAL E SUA CONEXAO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Segundo Alexy' a construgdo do minimo existencial ocorreu na Alemanha. A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha proferiu trés decisdes
particularmente importantes no que toca aos direitos sociais prestacionais que acabou
gerando o fundamento do minimo existencial.

A primeira decisdo ocorreu no ano de 1951 acerca da assisténcia social,
entendendo que a constituicdo Alema nao obriga o Estado a proteger o individuo de suas
necessidades materiais e que também nao outorga ao individuo um direito fundamental a
uma assisténcia por meio do Estado.

Apos esta decisao, o Tribunal declara que com isso ndo se pretende dizer que
o individuo ndo tenha nenhum direito constitucionalmente garantido a assisténcia. Em
1975, o Tribunal proferiu uma decisdo onde afirma que a assisténcia aos necessitados é
um dos deveres inquestionaveis do Estado Social. A Comunidade Estatal ha de garantir-



Ilhes, no minimo, condigbes basicas para uma existéncia humana digna. Pressupds assim,
um direito fundamental a um minimo existencial.

A segunda decisao diz respeito a numerus clausus onde se diferenciou o direito
a participagdo nas instituigdes de ensino existentes e um direito a criagdo de novas vagas
universitarias. Declarou que todo cidadao que tenha concluido o Ensino Médio possui um
direito a admissdo em um curso superior de sua escolha. Ja em relagdo ao segundo
direito, o Tribunal deixou aberta a questao para o exame do caso concreto.

Na terceira decisdao, o Tribunal declarou que a Lei proviséria sobre o Ensino
Superior seria exigivel, onde houvesse um titular individual de direito fundamental e contra
os poderes publicos, no que respeita as suas decisdes axioldgicas gerando direitos a
prestacdes normativas.

Para Ingo Sarlet® ndo existem direitos sociais tipicos de cunho prestacional na
lei fundamental da Alemanha (1949), excepcionalmente existe a previsdo da protecéo da
maternidade e dos filhos, compensacédo de desigualdades faticas no que diz com a
discriminagao das mulheres e dos portadores de necessidades especiais.

Assim, a discussdo em torno da garantia do minimo indispensavel para uma
existéncia digna ocupou uma posigao destacada néo apenas nos trabalhos preparatorios
do processo constituinte, mas também com a entrada em vigor da lei fundamental de
Bonn de 1949.

Segundo Andréas krell?' esta teoria engenhosa do minimo social aos direitos
fundamentais é fruto da doutrina alema que tinha de superar a auséncia de qualquer
direito social na Carta de Bonn, sendo baseada na fungao de estrita normatividade e
jurisdicionalidade do texto constitucional. A teoria do minimo existencial tem a fungao de
atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuigdo
da prestacdo de servigcos sociais basicos que garantam a sua existéncia digna,
significando o direito de requerer um minimo dos meios de sobrevivéncia ou subsisténcia,
de tal forma que sem o minimo necessario a existéncia, cessaria a possibilidade da
prépria sobrevivéncia. Esse minimo estaria baseado no préprio conceito de dignidade
humana.

Na doutrina do pods-guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos
minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que ja no inicio da década
de 1950 considerou que o principio da dignidade humana néo reclama apenas a garantia
da liberdade, mas também a um minimo de seguranga social, ja que sem 0S recursos
materiais, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.

Por essa razao, o direito a vida e a integridade fisica ndo pode ser concebido
apenas como proibicao de destruicdo da existéncia, isto €, como direito de defesa, mas
também exige uma postura ativa no sentido de garantir a vida.

Cerca de 1 ano depois o tribunal federal administrativo da Alemanha,
reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do
Estado argumentando como postulado da dignidade da pessoa humana, no direito geral
de liberdade e no direito a vida que o individuo na qualidade de pessoa autbnoma e
responsavel deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigag¢des, o que implica na
manutencdo de suas condi¢des de existéncia. Tal decisdo veio a ser chancelada em sua



esséncia em outros arestos da Corte Constitucional alema resultando no reconhecimento
definitivo do status constitucional da garantia estatal do minimo existencial.

Ingo Sarlet? adverte que em que pese a viabilidade de se proteger e promover
a dignidade da pessoa humana, esta protegdo esta condicionada espacial e
temporalmente do padrdo socio-econémico vigente em cada Estado. Declara, ainda, que
na condi¢ao de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui um valor-
guia nao apenas dos direitos fundamentais, mas de toda ordem constitucional, razao pela
qual se qualifica como principio constitucional de maior hierarquia axiologica.

No direito constitucional patrio também tem sido acolhida tal fundamentagéao
embora haja controvérsias sobre seu conteudo podendo desta forma resultar
consequéncias juridicas diversas.

Na Alemanha o conteudo essencial do minimo existencial abrange prestagoes
basicas em termos de alimentacdo, vestimenta, abrigo, saude, e outros meios
indispensaveis para sua satisfagao.

No entanto, no proprio direito constitucional alemdo ha uma divergéncia
quanto ao seu conteudo e alcance, que tem sido desdobrado no minimo fisiolégico, no
sentido de protecdo contra necessidades de carater existencial basico (ou ainda a
sobrevivéncia) e o minimo existencial sociocultural que para além da protegédo basica,
objetiva assegurar ao individuo um minimo de inser¢céo na vida social, encontrando seu
fundamento no principio do Estado Social e no principio da igualdade.

Diante destas posturas doutrindrias e jurisprudenciais, Ingo Sarlet® faz criticas
sobre o conteudo do minimo existencial que ndo poderia ser confundido com o minimo
vital ou minimo de sobrevivéncia de vez que este ultimo diz com a garantia do direito a
vida sem necessariamente abranger as condigbes para uma sobrevivéncia fisica em
condi¢des dignas ou ainda de uma vida com qualidade.

Esta interpretacdo € a que tem, no entanto, prevalecido tanto na Alemanha
como na doutrina e jurisprudéncia constitucional comparada, especialmente no plano
europeu. A doutrina e a jurisprudéncia alemas partem da premissa de que existem
diversas maneiras de realizar esta obrigagéo, incumbindo ao legislador a fun¢ao de dispor
sobre a forma da prestacéo, seu montante, as condi¢des para sua fruicao etc, podendo os
tribunais decidir sobre este padrao existencial minimo nos casos de omissao ou desvio de
finalidade por parte dos érgaos legiferantes.

O autor ressalta a importdncia da garantia do minimo existencial que
independe de expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto que
decorrente ja da protecéo da vida e da dignidade da pessoa humana.

No caso do Brasil embora ndo seja expressa esta garantia ndo se poderia
deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco do art. 170
da CF visando assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social.

O autor conceitua o minimo existencial como:

O conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida digna, saudavel, e que este tem sido identificado como constituindo o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, que estaria blindado contra
qualquer intervengéo do Estado e da sociedade.
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Revela a impossibilidade de se estabelecer de forma aprioristica e taxativa um
elenco de elementos nucleares do minimo existencial, no sentido de um rol fechado de
posicdes subjetivas negativas e positivas correspondentes ao minimo existencial,
notadamente quando nao prevista uma possibilidade de adequacdo as exigéncias
concretas da pessoa beneficiada e se cuidar de um beneficio Unico substitutivo da renda
mensal, reclamando uma analise a luz de cada pessoa e de seu nucleo familiar.

Argumenta-se que as prestagdes necessarias para a efetivacdo dos direitos
fundamentais dependem sempre de disponibilidade financeira e da capacidade juridica de
quem tenha o dever de assegura-las, condicionando-os a reserva do possivel, a
separacao dos poderes, as competéncias constitucionais sobre a reserva da lei
orgcamentaria e ao principio federativo.

Dessa forma, apesar da efetivacdo dos direitos sociais estar vinculada a
reserva do possivel, a parcela minima necessaria a garantia da dignidade humana jamais
podera ser esquivada, cabendo ao Judiciario, em casos de inadimplemento e mediante
provocagao, corrigir eventuais distorcdoes que atentem contra a razoabilidade e a
proporcionalidade.

Cabe ressaltar, por outro lado, que esta pratica resguarda as margens de
atuacao do legislador e do administrador publico, tendo em vista que o juiz ndo dirigira a
politica publica a ser desenvolvida, mas apenas indicara a prioridade constitucional que
merece atencgao.

3 INTERPRETACAO E APLICAGAO DO MiNIMO EXISTENCIAL

Segundo Andreas Krell* apesar da doutrina constitucional moderna no Brasil
declarar que o Estado Social estabelecido na Constituicdo de 1988 exige um novo
entendimento das norma juridicas e novo posicionamento por parte do judiciario brasileiro
que deve orientar-se pelo critério jurisprudencial de valores, na verdade, a maioria dos
juizes e demais operadores do direito ainda n&o passou a interpretar as normas
constitucionais e mesmo as leis ordinarias no espirito de direitos fundamentais.

Esse fator é atribuido a falta de experiéncia do manejo dos principios
constitucionais que termina por subverter a logica juridica, colocando a populagao refém
de normas infralegais editadas sem a menor preocupagado com 0s principios superiores.

Desta forma, a aplicagdo destas normas vai exigir dos aplicadores um método
de interpretagao especifico, o que requer uma magistratura preparada para realizar uma
interpretacdo que realiza, concretiza e aperfeicoa esses valores consagrados no texto
constitucional.

Dita concretizagdo torna os juizes e demais aplicadores do direito em co-
responsaveis pelas politicas publicas, tendo a funcédo de orientar suas atuagdes a fim de
possibilitar a realizacdo de projetos sociais que leve a mudanga de comportamentos
politicos.
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A questdo hermenéutica dos direito fundamentais deixa de ser um problema de
correta subssuncao do fato a norma, para se tornar um problema de conformacéao politica
dos fatos, isto €, de sua tansformagéo conforme o projeto ideoldgico do pais. Tal mutagao
transforma o juiz em administrador e o convoca a operar como agente de mutagéo social.

A teoria de valores que entende os direitos fundamentais como expressao de
uma ordem objetiva de valores, ainda encontra sérias ressalvas no Brasil. A evolu¢do do
constitucionalismo classico para o constitucionalismo social ressalta a importancia da
adequacao do dinamico fenbmeno econdmico, social e cultural na interpretagdo judicial.

Este entendimento qualifica-se no que a doutrina costuma denominar mutagao
constitucional, ou seja, a alteragao nao da letra ou do texto constitucional expresso, mas
de significado, sentido, alcance das disposicbes constitucionais, por meio da
interpretacdo, dos costumes e da legislagdo infraconstitucional. Consideravel forga
normativa da constituicdo dependera de sua interpretacao. Sua efetividade portanto, exige
uma interpretacao adequada as novas realidades da vida social.

Segundo Canotilno® mestre da Universidade de Coimbra, “Interpretar uma
norma constitucional é atribuir significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos na
Constituicdo com o fim de se obter uma decisao de problemas praticos”.

Paulo Bonavides® afirma que ndo basta a estabilidade social ter ingresso nas
constituicbes modernas para que estas cumpram de imediato a finalidade de garantir a
liberdade pois esta é impossivel de se desligar das agbes governamentais e do meio
econdmico e social onde ela se perfaz.

Hans Kelsen? entende que para concretizar normas ndo apenas a
interpretacédo da lei pelos tribunais e demais autoridades administrativas, mas também a
interpretacdo juridica deve ser realizada pelo conhecimento do direito combinado com o
ato de vontade do 6rgao aplicador. Esta interpretacdo por meio da vontade do aplicador
do direito € sempre auténtica. Ela cria o direito para todos os casos iguais.

Segundo Ana Paula de Barcellos?® idealmente, deveria ser possivel exigir
diante do Poder Judiciario, como direito subjetivo, toda a extensao do efeito isoladamente
pretendido pelo enunciado normativo. Embora seja essa a légica geral, a apuragédo da
eficacia juridica ird depender de uma analise sistematica que posiciona o enunciado em
si, sua diccao e seus efeitos.

Para a autora ha ainda que se fazer um confronto entre o enunciado e o
sistema juridico como um todo. A analise interpretativa, pouca ou nenhuma validade tera,
se nao se poder exigir do judiciario a efetividade dos enunciados constitucionais.
(Barcellos,2008, p.234)

A separacdo dos poderes e o principio majoritario sdo muitas vezes
apresentados como um obstaculo absoluto ao conhecimento e deferimento, pelo Poder
Judiciario, de prestacdes positivas a ser custeadas pelo poder publico com fundamento
nos principios vinculados a dignidade da pessoa humana. Seja porque o Judiciario estaria
a invadir a competéncia do legislativo e do executivo, rompendo o equilibrio entre os trés
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poderes; seja porque apenas o legislativo e o Executivo teriam legitimidade para fixar
politicas publicas; seja porque a decisdo sobre onde investir e de que forma investir seja
uma decisdo eminentemente politica e o espago do Judiciario é juridico e ndo politico e
finalmente porque o Judiciario ndo teria capacitacdo técnica necessaria para realiza-la.
(Barcellos , 2008, p.239)

Entretanto, a introducdo do controle de constitucionalidade, apds a instauracao
da crise dos legislativos acarretou a crise da separagao dos poderes, vistos estes como
poderes concentrados, sem controle, tendentes a um exercicio abusivo, arbitrario em
detrimento dos demais. (Barcellos, 2008, p.246)

Este tipo de modelo do entanto, nao atende mais as necessidade
contemporaneas e necessita de reformulacdo. O principio da separacdo dos poderes
permanece absolutamente valido e valioso em sua esséncia, porém, o poder concentrado
continua sendo uma ameacga aos direitos individuais. Desse entendimento, chega-se a
conclusao da necessidade do controle dos poderes. A separacdo dos poderes tornou-se o
instrumento mais bem sucedido de controle do poder em beneficio do individuo.
(Barcellos, 2008, p. 247)

O argumento democratico majoritario € uma decorréncia do principio moderno
da separacao dos poderes, entretanto, este principio ndo é absoluto, admite restricées. A
democracia exige mais do que apenas aplicacdo da regra majoritaria. E preciso que
juntamente com ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os individuos.

Tais condi¢gdes s&do pressupostos do regime democratico e neles encontra seu
limite. A representagcdo majoritaria € a forma de realizagdo da igualdade nas decisdes
politicas. Logo, esses dois subsistemas constitucionais nao justificam a impossibilidade de
intervencao do Judiciario em outro poder.

Argumenta-se em seu favor que o judiciario foi criado pela prépria constituicao,
0s orgaos de cupula do Judiciario sao formados pela vontade conjunta do Executivo e do
Legislativo, o que lhes confere representatividade em sua formacao; a atividade
jurisdicional se desenvolve baseada em enunciados normativos e suas implicagoes
interpretativas; as decisdes judiciais estao sujeitas a reviséo, pelo principio do duplo grau
de jurisdigdo; as partes € assegurado ampla participagdo por meio do contraditorio e
finalmente o acesso ao judiciario € um principio fundamental, logo sua inafastabilidade
esta vedada.

E evidente que o Judiciario ndo teria a competéncia para fixar politicas publicas
de maneira ampla, nem cabe ao juiz impor sua propria convicgdo politica, quando ha
varias escolhas a se fazer a fim de realizar o bem-estar social e efetivar os direitos
assegurados em nivel constitucional.

Entretanto, ndo se pode excluir o dever que os trés poderes possuem de
trabalharem independente e harmonicamente, o que significa a coexisténcia harménica de
eficacia positiva tanto da dignidade humana, como da separagdo dos poderes.
Reconhece-se desta forma, a legitimidade do judiciario para determinar as prestagdes
necessarias a sua satisfagao.

Conclui-se que ha um espaco normativo da dignidade que diz respeito a um
consenso minimo e que podera ser objeto de controle judicial. Dito controle judicial visa
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impedir que os enunciados normativos em questdo sejam violados e assegurar que a
producao dos efeitos por eles pretendidos sejam respeitados.

Esse controle, entretanto, deve restringir-se ao minimo existencial da dignidade
humana no que toca a politicas publicas, pois o campo reservado ao Legislativo de decidir
suas formas concretas de implementacéao, referente a sua esfera politica e ao Executivo
de como administrar da melhor forma possivel o bem-estar social, ndo pode deixar de
existir sob pena de extinguir o principio constitucional da separagcéo dos poderes.

A jurisprudéncia brasileira tém se posicionado no sentido de tutelar o minimo
existencial. Decidem segundo o entendimento de que por enquadarem-se nos direitos
fundamentais ndao se expde, em seu processo de concretizacido, a avaliagdes meramente
discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a razées de puro
pragmatismo governamental.

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas revela-se possivel ao
Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicao, sejam estas implementadas sempre
que os oOrgaos estatais competentes descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatoério, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional.(STF. Agravo de Instrumento n°® 677274, Relator: Min. Celso de Mello,
Julgamento: 18/09/2008, DJE-185).

Assim, constata-se que o Supremo Tribunal Federal® em suas decisdes, vem
reiteradamente declarando que o desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer mediante
acgao estatal quanto mediante inércia governamental.

A situagao de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do
Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagao
positiva), gera a inconstitucionalidade por acédo. - Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em
ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impés,
incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico... - A omissdo do Estado - que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposigcdo ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e

principios da Lei Fundamental.

Segundo Ingo Sarlet (2008, p.29) de acordo com a nogao de reserva do
possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva
das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestacodes financiadas pelos cofres publicos. A disponibilidade financeira
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se localizaria no campo discricionario das decisdes governamentais e parlamentares,
sintetizadas no orgamento publico.

Na ADPF 45/DF o Ministro Celso de Mello se pronunciou da seguinte forma:

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagédo, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condigbes materiais minimas de existéncia®. Desta
forma, entende reiteradamente que a protegéo contra aquelas situagdes compde o
minimo existencial, de atendimento obrigatério pelo Poder Publico, dele nao
podendo se eximir qualquer das entidades que exercem as fungdes estatais, posto
que tais condutas ilicitas afrontam o direito universal a vida com dignidade, a
liberdade e a seguranga. Cumpre-se 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,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagéo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Ainda segundo jurisprudéncia do STF:

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirigidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade
do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se o mesmo nao
contraria sua finalidade constitucional.

O STJ decidindo sobre a problematica envolvendo de um lado a escassez de
recursos e de outro as responsabilidades estatais no cumprimento do dver prestacional do
Poder Publico afirma: A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de
responsabilidades estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretizacdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito da "reserva
do possivel".

Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que,
vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais em se considerando a
notoria destinagdo de preciosos recursos publicos para areas que, embora também
inseridas na zona de acgao publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior
aos valores basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. (STJ-
Recurso Especial n°® 811608, Primeira Turma).Seguem o entendimento informado por Ana
Paula de Barcellos *' segundo o qual :

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial),
estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir vamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel. (grifo original).
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CONCLUSAO

Embora a jurisprudéncia brasileira tenha proferido algumas decisdes que
garantem a tutela do minimo existencial, aqui examinadas de forma sucinta, exigindo do
leitor uma maior informacdo no que refere a sua comprovacdo, por questoes
metodoldgicas de um artigo, que ndo nos permite seu aprofundamento, sentimos uma
sensacao de desprotecado, que teima em insistir em pleno século XXI.

Acredito que isso se deve ao fato dos poderes publicos, geralmente, nao
estarem interessados e comprometidos em sua efetivacdo. Em uma democracia cada um
dos Poderes Publicos é responsavel por sua atuacéo.

No que toca ao Judiciario, infelizmente, sua atuacao tem levado a sociedade de
uma maneira geral a sensagdo de impunidade diante das violagbes dos direitos
fundamentais do cidadao brasileiro.

Apesar dos avangos em termos doutrinarios e até mesmo jurisprudenciais,
conforme se verificou no tépico anterior, a preocupagao segue resistente, e este fato,
diga-se de passagem, é de responsabilidade de todos nds, que compomos a sociedade
brasileira.

Sentimos a necessidade de construir uma sociedade que exija dos poderes
responsaveis, ou seja, Executivo e Legislativo, politicas publicas voltadas a efetividade
dos direitos sociais em observancia do minimo existencial neste momento.

Além disso, € necessario, no futuro, construir um sistema juridico que possua
forca coativa suficiente e capaz para barrar todo tipo de violagdes praticadas contra a
dignidade humana.

Verifica-se que essas violacbes sdo praticadas, principalmente, pelos mais
fortes em detrimento dos mais fracos, problematica esta que sempre existiu, mas que a
histéria demonstra, foi o fator que levou as pequenas e grandes revolugoes.

Sentimos a necessidade de construir uma sociedade que respeite a condigao
humana acima de qualquer outro interesse que se tenha a tutelar, um modelo de
organizagdo que atribua uma punicdo eficaz para aqueles que insistem em violar os
direitos fundamentais assegurados no texto constitucional.

A construgao do minimo existencial no cenario brasileiro tem essa pretensao.
Mas, ele sé se tornara realmente eficaz se todos os membros de nossa sociedade e todos
os detentores dos trés poderes tiverem essa mesma vontade, no sentido de dar-lhe
concretude; do contrario, de nada adiantara construirmos tantas formulas, tantas regras,
tantos principios constitucionais, enunciados normativos etc., com a intengao de preservar
a dignidade humana em todos os seus termos, pois como ja vimos anteriormente, ndo
passara de um simples pedaco de papel.

O ser humano por natureza, ndo s6 o cidadao brasileiro, mas todos nos,
pertencentes a ragca humana de maneira geral — e isso se comprova diante da analise dos
textos internacionais como a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, que garante o
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respeito a dignidade humana _, vem tentando de uma forma ou de outra, inviabilizar a
efetivagao da dignidade humana.

Para esse fim sdo utilizados argumentos econémicos, como a construgdo da
reserva do possivel, falta de previsdao orcamentaria, a impossibilidade de interferéncia de
um poder no outro, em respeito ao principio constitucional da separagao dos poderes
como fatores impeditivos para que o Judiciario ndo confira a dignidade humana toda a
tutela que ela merece.

No entanto, vimos que todos esses argumentos nao procedem. Sera
necessaria uma conscientizacdo da nossa sociedade a respeito de se exigir o
cumprimento das normas constitucionais que garantem a existéncia digna de todo ser
humano.

Mas isto s6 ndo é suficiente. E ainda necessario que os nossos representantes
eleitos tenham essa consciéncia e assumam o compromisso de torna-los concretos. O
Judiciario se restringiria a uma minima intervencdo, como realmente se imaginou no inicio
da construcao do principio da separacao dos poderes, exercendo cada um deles sua real
e efetiva fungao tipica e especializada.

Apesar de todo pessimismo que se possa ter, acredito que caminhamos para
esse entendimento. As modificagdes ndo acontecem do dia para a noite, € preciso tempo.
As mutagdes sociais vao aos poucos exigindo do intérprete uma atualizagdo e a
construcdo de um novo olhar diante de uma nova realidade social e todas as suas
implicagdes dentro da perspectiva dos direitos fundamentais sociais.

Esperamos que os tribunais ndo protelem tanto em contribuir para a
concretizacao definitiva desses direitos. Que eles compreendam que o minimo existencial
ndo se restringe a uma mera questdo de sobrevivéncia humana como tem entendido
nossa doutrina majoritaria, mas que, se dé ao principio da dignidade humana, ndo uma
simples dimensdo minima ou de minimo existencial, mas de maxima efetividade, a fim de
que finalmente reste firme e seguro os anseios humanos no que se refere a preservacao
da vida.

ABSTRACT: The lack of effectiveness of the successive Constitutions of the Brazilian ran
non-recognition of the normative force of their constitutional texts and the lack of political
will to apply them immediately. The effectiveness of the Constitution, from the Charter of
1988, gained full legal thus able to protect it covered all situations that arise and the social
environment. Became the order from all jurisdictions. The new line of ethical approaches
to interpreting fundamental rights. With regard to social rights, however, the interpretation
have been given is that when they are not immediately implemented, by the literal
meaning of the standard depends, in general, positive benefits of the Executive or
Legislative Power of the regulatory arrangements. Various subjective legal situations
created by the Constitution would be less valuable if there were no means of ensuring the
effectiveness of its standards also through the Judiciary. This work aims detect the
importance of the judiciary in the interpretation and application of social and existential
minimum.
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! Expressdo utilizada por Lassale numa associagdo liberal-progressista em Berlim no ano de 1862. HESSE, 1991, p. 9.
2BARROSO, 2007, p. 119 e ss.

3 KRELL, 2002.

* ESTEVES, 2007, p. 34.

> Neste momento € importante fazer a distingdo entre eficacia e efetividade. Segundo Luis Roberto Barroso (1996, p.82
e seguintes) a eficacia se difere da efetividade tendo em vista que a primeira significa a capacidade (potencial) de uma
norma constitucional para produzir efeitos juridicos. A efetividade por sua vez significa o desempenho concreto da
func¢@o social do Direito, representando sua concretizacao.

8 SARLET, 2008, p. 13.

"1d., 2007, p. 34-37.

8 FARIA, 2005, p. 11-12.

? ALEXY, 2008, p. 522.

1d., p. 196-201.

' Entenda-se: norma ndo explicita mas decorrente dos principios e do regime adotado pela constituigdo.

2 ALEXY, 2008, p. 442-449.

3 SARLET, 2007, p.86, discorrendo acerca da fundamentalidade material e formal esclarece que esta se encontra ligada
ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos: 12.1. Os direitos fundamentais situam-se no apice do
ordenamento juridico brasileiro; 12. 2. Na qualidade de normas constitucionais encontram-se submetidos aos limites
formais e materiais de reforma constitucional; 12.3. Cuidam-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de
forma imediata as entidades publicas e privadas.

4131d., 2007.

S 1d., p. 285.

'°1d., p. 300.

" TORRES, 2007, p. 72-74.

#1d., 2007, p. 75.

' ALEXY, 2008, p. 435.

20 SARLET, 2007, p. 19.

2 KRELL, 2002, p. 60-62.

2 SARLET, 2007, p.33 e ss.

2 1d., p.22-24.

2 KRELL, 2002, p.72-75.

* CANOTILHO, 1993, p.203.

* BONAVIDES, 2005, p.185.

2 KELSEN, 2003, p. 394.

2 BARCELLOS, 2008, p. 234-258.

» STF. Agravo de Instrumento n°583136, Decisdo Monocratica da Relatora: Min. Carmen Lucia.
Julgamento: 11/11/2008. STF. RE 410.715-, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 3.2.2006. STF. RE 502.036,
decisdo monocratica da Relatora Carmen Lucia, DJ 31.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n° 564.035, decisdo
monocratica, DJ 15.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n® 564.035, decisdo monocratica, DJ 15.5.2007; STF. Agravo
de Instrumento n°® 564.497, decisdo monocratica, DJ 9.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n® 564.497, decisdo monocratica, DJ
9.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n° 596.928, decisdo monocratica, DJ 24.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n® 616.972,
decis@o monocratica, DJ 18.5.2007; STF. Agravo de Instrumento n® 616.972, decisdo monocratica, DJ 18.5.2007; STF. Agravo de

Instrumento n° 687.419, decisdo monocratica, DJ 18.3.2008 ¢ STF. Agravo de Instrumento n® 680.908, decisdo monocratica, DJ
4.4.2008.

30 ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004.

3 Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anex0/200 1.pdf> Medida Cautelar na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45- Brasilia, 29 de abril de 2004. Revista Eletronica de Jurisprudéncia
n° 200.
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