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Resumo: O presente trabalho tem por escopo investigar a insercao dos direitos sociais no Estado
@ e a necessidade de serem conformados por meio de atuagao dos poderes politicos, através de alo-

cacdo de recursos econémicos e opgdes sobre programas de governo. Seréd examinado o limite da

aplicacdo da reserva do financeiramente possivel a efetividade das normas sociais constitucionais.
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1 Insercao dos direito sociais no Estado de Direito

No desenvolvimento das organizac@es politicas, a protecdo dos individuos
perante o Estado afigura-se como meta, pelo que restam consagradas normas
fundamentais no &pice do ordenamento juridico. A forma de garantia e protecao
das pessoas reveste-se por meio de posicdes, elevadas ao nivel juridico consti-
tucional, que circundam a esfera de liberdade e de autonomia em que o 6rgao
estatal ndo pode interferir, abstendo-se de agir. Nesses termos, encontram-se,
essencialmente, os direitos fundamentais de liberdade, que véo conferir pos-
sibilidades de autonomia e emancipacao aos individuos, no sentido de decidirem
suas crencas, a¢fes, manifestacdo de pensamento e ideias, liberdade de escolhas
na vida, de se autodeterminarem. No quadro exposto, a efetivar 0 acesso a tais
bens juridicos de expressiva relevancia, normas juridicas de protecéo séo ele-
vadas ao nivel constitucional, estando em hierarquia méxima em relagdo as de-
mais posi¢des juridicas,' a conformar, destarte, preceitos fundamentais que de-
terminardo o restante do ordenamento juridico.

Pelo seu contetdo imanente, ha estreito nexo entre o Estado de Direito
e os direitos fundamentais, pois ha inter-relacdo entre esses dois conceitos, de
garantia matua. Dependendo da espécie de bens juridicos protegidos pelas nor-
mas de direitos fundamentais, o Estado podera ser considerado liberal ou social,
acaso haja preceitos mais protetivos das liberdades ou, ao revés, normatizagdo
que defina um agir estatal para alcancar bens de ordem econdmica, social ou
cultural aos individuos. Nao se pode olvidar, de outro norte, que essas posi¢des
consagradas correspondem as maiores garantias dos individuos dentro do sis-
tema estatal, no sentido de que terdo assegurados respeito e prote¢do,? perante
o0 Estado ou terceiros.

No desenvolvimento do Estado de Direito atinge-se o nivel de protecdo
de estruturas que trata de bens econémicos, sociais e culturais, com o objetivo
de dirimir desigualdades materiais existentes. O Estado, antes neutro socialmente,
atinge nuances ativas, tendo por escopo alcancar bens materiais aqueles que
desses sdo desprovidos, a fim de assegurar o bem-estar a setores maiores da po-
pulacéo.

Importa considerar que, nesse desiderato, o Estado social institui o princi-
pio da solidariedade social, pressupondo a redistribuicdo de rendimentos justa
e solidaria, na busca de tutelar a dignidade humana.?

BOROWSKI, Martin. La estrutura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado
de Colémbia, 2003. p. 15.

2 PEREZ LURIO, Antonio E. Los lerechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2011, p. 16.

OTERO, Paulo. Seré a imposicao de limites ao défice orcamentério e a divida publica compativel com
o0 Estado Social? Revista Direito & Politica. Lisboa: abr./jun. 2013, p. 124.
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2  Direitos fundamentais sociais como posicoes objetivas e subjetivas

Dentro do ordenamento juridico constitucional, percebemos que a estrutura
dos preceitos fundamentais em geral apresentam-se na duplice acepgéo, tanto
em nivel objetivo quanto subjetivo.

Na dimensdo objetiva correspondem a evolucédo decorrente de lutas trava-
das no interior da sociedade, resultantes de relagdes de tensdo, em que se exi-
giam a efetivacdo de certos direitos que formaram os pressupostos de uma so-
ciedade democratica. Destarte, primordialmente, caracterizam-se por terem co-
mo meta a limitacdo do poder politico, posteriormente constituindo objetivos
do agir estatal. Com efeito, servem como pardmetro para constru¢do da ordem
infraconstitucional e também como modelo valorativo decisoério, frente ao ca-
so concreto, notadamente na atividade jurisdicional do Tribunal Constitucional.*
Situam-se, nesse angulo, como principios objetivos com o intento de organizar
a protecdo desse preceitos com outras normas do ordenamento e posicdes jus-
fundamentais, podendo ser examinado do ponto de vista seméantico, estrutural
e prescritivo. No primeiro sentido significa a interpretacdo dos direitos funda-
mentais em um todo axiol6gico coerente, a fim de se conferir seguranca juridica
a aplicacdo de normas, bem como definir posterior delimitacéo legislativa e apli-
cacdo destas por Tribunais e julgadores singulares. A nogéo estrutural decorre da
indeterminabilidade de contetdo de tais preceitos, os quais necessitam de deli-
mitacdo por meio de leis e normas posteriores. Todavia, a atividade que lhes
conferird adequada extensdo e alcance decorrerd ndo da atividade legislativa,
que por vezes pode realiza-los de forma indireta, mas através das decisdes judi-
ciais perante os casos concretos. Por fim, a perspectiva prescritiva indica o tipo
de acdo que se dessume da norma fundamental orientada ao seu destinatario, se é
caso de abstencédo do Estado ou de exigéncia de a¢do para implementar o direito.

Afigura-se a dimensédo subjetiva como o feixe de posi¢des juridicas dos
individuos perante o Estado e entre si, nas rela¢des sociais. Logo, além de cons-
tituir forma de defesa das pessoas quanto aos poderes estatais, configuram pro-
tecdo destas no tangente aos demais membros da sociedade.® Seriam a tradu-
cao de uma relagdo triddica entre sujeito, objeto e destinatério. Por conseguinte,
havendo direito subjetivo do titular de um direito, isto é, poder de agir, con-
substancia-se, em contrapartida, um dever correlato ao destinatéario desse direi-
to,” de abstencédo ou prestacdo em sentido amplo.

4 PEREZ LUNO, 2011, p. 17, passim.

5 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La proyeccion interna de la dimension objetiva de los derechos
fundamentales: el art. 10. | CE. Barcelona: Bosch Editor, 2011, p. 11-15.

6 PEREZ LURNO, 2011, p. 18, passim.

7 QUEIRQZ, Cristina. Direitos fundamentais: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 117.
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Assumindo-se no nivel objetivo e subjetivo, os direitos fundamentais te-
riam carater vinculativo das esferas estatais e aplicabilidade imediata.®

Estando a duplicidade dimensional mais visivel nos direitos liberais, in-
clusive no viés subjetivo, este aspecto demonstra-se controverso a sustentagdo
social. Isso porque tais direitos caracterizam-se por constarem no nivel consti-
tucional de forma vaga, com contetdo semantico dotado de certo grau de inde-
terminacdo. Essa imprecisdo normativa demanda atuagéo das esferas legislativas,
com vistas a conformacdo do direito, tendo por base o fato de estes direitos,
para seu exercicio e efetividade, estarem dependentes de condigdes econémico-
financeiras do Estado. Nesses termos, questiona-se a existéncia de direitos subje-
tivos advindos diretamente da norma de direito social constitucional.®

3 Direitos sociais sao custosos ao Estado

As posigdes juridicas fundamentais sociais demonstram-se mais dispen-
diosas a realizacdo pelos 6rgdos estatais, as quais, por essa razao, serdo garanti-
das ‘na medida do possivel’, ou seja, dependendo das condi¢des financeiras e
econdmicas em que o Estado encontre-se quando do desenvolvimento daquelas.*®

Mister realcar que a situacdo decorre das espécies de deveres existentes e
prevalentes nos preceitos sociais. Enquanto nos direitos de defesa o dever de abs-
tencdo do destinatério firma-se como o mais evidente, ensejando, destarte, afasta-
mento e ndo intervencdo na liberdade privada, no caso dos bens assegurados
pelas normas sociais ha diversa configuragdo. As normas de direitos sociais,
em sua dimensdo principal ou prevalente, asseguram o acesso dos individuos
a parcelas materiais e faticas as quais ndo poderiam aceder sem esse auxilio
concreto do Estado. Esse viés promocional da atividade estatal surge da con-
cepcdo do Estado Social de Direito, em que cabe aos 0rgdos estatais ndo ape-
nas o afastamento da vida dos cidaddos, ou seja, de uma posicdo ‘neutra’, mas

Nesses termos, traz-se a colagdo, por oportuno, a norma contida no art. 52, §1°, da Constituigdo Fe-
deral de 1988, em que consta: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.” No entender de Ingo Sarlet, entende-se que o preceito ndo se restringe aos di-
reitos anteriormente enumerados, mas que se estendem a todos os direitos fundamentais existentes
na Constituicdo. Nesses termos, compreende que esse dispositivo conferiria direitos subjetivos aos
titulares dos direitos fundamentais, mesmo naquelas situagdes em que houvesse necessidade de con-
cretizagdo da norma jusfundamental por parte do legislador, por se apresentar imprecisa. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 262-264

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contetdo, questdes interpre-
tativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 87-88.

10 Ipid., p. 97.
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0 agir no sentido de assegurar a igualdade substancial a permitir que todos te-
nham condic¢des ao pleno desenvolvimento das autonomias no bojo social, in-
clusive no exercicio das liberdades.**

Em que pese estar mais evidente o custo envolvido na efetiva¢éo dos di-
reitos sociais, refira-se, contudo, que todos os direitos fundamentais sdo custo-
sos ao poder publico, em virtude de existir faceta positiva que demanda agédo
estatal. Nesse diapasdo, mencione-se que os direitos de defesa igualmente pres-
supBem instituicdes que Ihe assegurem a efetividade em caso de violagdo. Em
verdade, os direitos de abstencdo somente seriam totalmente gratuitos se hou-
vesse cumprimento absoluto por parte do Estado e dos particulares, sem que
jamais fossem desrespeitados. Havendo qualquer atitude que impega ou mes-
mo ameace seu exercicio, o Estado devera garantir, por meio de instituigdes,
organizacdes e procedimentos, formas de afastar a agdo transgressora para que
os individuos tenham suas liberdades plenas, o que, inevitavelmente, gera dnus
financeiro.

Seguindo essa linha, todos os direitos exigiveis teriam um prisma positivo,
pois, ainda na acepcao negativa, trariam nog¢do de ndo intervenc&o, que teria resul-
tado legal protetivo em caso de descumprimento, ensejando acdo, portanto. No
quadro exposto, todos os direitos acarretam certos énus, em razao de 0s remé-
dios custarem, porque pressupdem o funcionamento da maquina estatal para
conferir-lhes eficacia quando violados, o que é pago pelos contribuintes. Efeti-
vamente, os tribunais sdo os érgdos de maior evidéncia nessa seara, pelo fato
de despenderem notaveis valores em salarios de juizes e servidores, além de ma-
nutencdo na estrutura institucional para o julgamento de casos e afastamento
de desobediéncias legais. Desse modo, confirmar a existéncia de um direito e
afastar seu embaraco pGe em movimento 0s instrumentos coercitivos e correti-
vos das autoridades publicas, o que acarreta investimentos.*? Nessa acepgao, 0s
direitos custam ao poder publico, dependendo da maior ou menor necessidade
de atuacdo positiva do Estado. Insta considerar, designadamente na esteira do
gue se invoca, que os direitos liberais, como dimensionado nos direitos sociais,
demandam recursos publicos para sua realizagdo e garantia.*®

Nos dispositivos de ordem social, entretanto, como alhures referido, apesar
de a esfera negativa também exsurgir, a prestacional € mais evidente, pela na-
tureza do direito em si que se refere, na dimenséo principal, no correlato “dever

1 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos funda-

mentais. Coimbra: Coimbra, 20103, p. 261.

2 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la liberdad depende de
los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores Argentina, 2011, p. 64-65.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 667-668.
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estatal de prestacdes facticas de promocéo de acesso a bens sociais”.** Esta € a
razdo pela qual estdo mais sujeitos as condicionantes das reservas do politica-
mente oportuno e do financeiramente possivel.

4  Reserva do politicamente oportuno

Trata-se de condicionante a plena eficacia dos direitos fundamentais, no-
tadamente de ordem social, haja vista que estes demandam custos financeiros
mais elevados em sua dimensdo prestacional positiva, ensejando, destarte, alo-
cagdes recursais e escolhas politicas mais detidas.

No contexto constitucional, sdo as posi¢des juridicas sociais que contem-
plam maiores indeterminabilidades, pelo fato de ordenarem ao Estado que di-
minua as desigualdades sociais faticas por meio de auxilios materiais correspon-
dentes ao acesso a bens sociais. Esses bens, para serem alcancados a populacédo
deles carentes, geram substanciais 6nus aos cofres publicos, motivo pelo qual
o0 constituinte confere ao legislador a possibilidade de avaliar as condigdes eco-
ndmicas estatais existentes e possiveis em cada época para determinar e optar
pelas prestagOes que ira realizar. Nesses termos, além de prever de maneira vaga
e abstrata os direitos de indole social, em sua maioria, atribui o constituinte ao
Poder Legislativo a competéncia orcamentaria.® Logo, cabera ao Legislativo a
deciséo do quando, como e quanto da satisfacdo do direito social, na sua ativi-
dade conformativa desses direitos, a densificacdo do seu contetido, em conso-
nancia com as conveniéncias e possibilidades politicas mais oportunas.®

As opgdes acerca das prioridades e oportunidades politicas para a devida
concretizacdo dos direitos sociais ird variar conforme as avaliac@es legislativas
dos momentos adequados a efetivacdo dos projetos publicos. Ao Judiciario ndo
caberia, nesse sentido, as defini¢cdes acerca da aplicacdo do direito constitucio-
nalmente previsto, sendo sua atuagdo, nesse caso, dependente de prévia confor-
macado da norma constitucional pelo poder competente.*’

14 NOVAIS, 2010a, p. 262, passim.

15 Assim disposto: art. 48, Constituicio Federal: “Cabe ao Congresso Nacional, com a sancéo do Pre-
sidente da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas
as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre: | — sistema tributario, arrecadagéo e
distribuicdo de rendas; Il — plano plurianual, diretrizes orcamentarias, orgamento anual, operagdes
de crédito, divida publica e emissGes de curso forcado;(...)” BRASIL, 1988.

NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2010b, p. 134.

17 QUEIROZ, 20086, p. 76-77, passim.

16
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5 Reserva do financeiramente possivel

Essa reserva relaciona-se a condicionante anteriormente exposta. O fato de
um direito fundamental, na sua concretizacdo, ser oneroso aos cofres publicos
faz com que existam escolhas politicas para destinacdo de recursos que serao
realizadas por meio de programas de desenvolvimento social. Nesse sentido,
é de se afirmar que quanto mais um direito sobrecarregar economicamente o
Estado, tanto mais estara sujeito a reserva do financeiramente possivel.

Percebe-se a incidéncia da reserva com mais clareza nos direitos sociais,
por serem direitos mais custosos em sua dimensdo positiva, ja que essas dispo-
sicBes tém por escopo o auxilio material as pessoas que ndo possuem condi-
¢Bes de aceder aos bens econdmicos e sociais por conta propria. E geralmente
afastada dos direitos de defesa pois estes surgem com mais énfase no foco da
omissdo, em que pese ser observada nas posi¢Oes liberais quando estas sdo
examinadas no contexto prestacional.’®

Constitui-se a reserva ndo como algo componente do direito fundamental
em si, como um limite imanente, mas como “limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais”, podendo, ainda, surgir como “garantia dos direitos fundamen-
tais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos, quando se cuidar de invo-
cagdo — desde que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia
do minimo existencial em relagdo a todos os direitos fundamentais — da indis-
ponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de
outro direito fundamental”. E certo que existe, nesse interim, opgao quanto ao
destino material dos fundos estatais, devendo haver escolha na aplicacédo des-
ses meios a concretizagdo desses direitos, o que ficara a cargo dos 6rgdos poli-
ticos, pela razdo de o constituinte ndo fornecer critérios suficientes para a apli-
cagdo direta e imediata dessas normas.'® Sua concretizagdo, por conseguinte,
ird depender da afericdo de critérios do politicamente oportuno e do financeira-
mente possivel, em vista de as prestacdes sociais dependerem de “condigdes
econdmicas que se verifiguem no momento da concretizacdo legislativa”.?

Na aplicacdo da reserva, levam-se em consideracéo trés aspectos prepon-
derantes, correspondendo: disponibilidade material ou fatica de recursos finan-
ceiros para a concretizacao dos direitos fundamentais, ou seja, se 0 destinatario
da norma apresenta condicgdes reais de prestar aquele direito; disponibilidade

18 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo exis-
tencial e direito & saude: algumas aproximagdes. In SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2013, p. 29.

9 1bid, p. 30.

20 CALDAS, Filipa Lemos. Sera a imposicio de limites ao défice orcamentario e a divida ptblica
compativel com o Estado Social? Revista Direito & Politica. Lisboa: abr./jun. 2013. p. 99.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan. 2015 — abr. 2015 105

07RevistadoMinistérioPublicodoRSn?76Karina.indd 105 @ 19/08/2015 09:34:49



1 TEEEn ® [ I T [ |

Karina Albuquerque Denicol

juridica desses recursos, que envolvem questdes relativas a receitas, orcamento,
divisdo de poderes e outras, consistindo no poder de dispor dos recursos; pro-
porcionalidade e razoabilidade da prestacao efetivada, do ponto de vista do titular
do direito a ser exigido.#

Cabendo ao Legislativo a defini¢do acerca das politicas publicas que irdo
implementar com mais concretude os direitos sociais, pela dependéncia da re-
serva do possivel e da situacdo financeira estatal, a este 6rgdo politico cabera a
eleicdo das prioridade estatais em cotejo com as disponibilidades econdmicas
existentes a época, organizando no sistema orgamento publico as metas a curto,
médio e longo prazo na efetivacdo dos preceitos sociais. Essa opc¢éo de priori-
dade fara no que se denomina “discricionariedade do legislador”.??

Nesse norte, referindo-se os direitos prestacionais, como ja visto, a gastos
de maior relevancia ao Estado, pois muitos deles referem-se a distribuicdo de
bens materiais e recursos que sdo raros e custosos na sociedade, a escolha acer-
ca da aplicacdo destes recursos em determinadas areas implica o sacrificio em
outras, motivo pelo qual se utiliza como critério o principio da reserva do pos-
sivel, como um limite ao Estado no sentido de efetivar os direitos sociais®,
considerando-se a impossibilidade de realiza-los todos da melhor forma possivel.
Assim, nesse contexto, ha que se pensar que 0s investimentos puablicos e o “gasto
com prioridades sociais, que atendam um maior nimero de beneficiarios mais
necessitados, evitando o desperdicio, tendera a ser a melhor solucéo e, portanto,
a mais justa”.?

6  Reserva do financeiramente possivel e as competéncias do Estado

A efetivacdo dos direitos sociais, em vista de suas peculiaridades, traz a
discusséo acerca das competéncias para sua concretizacdo e efetivagdo e que
seria, ao fim, definicdo sobre quem tem o poder de decisdo sobre esses precei-
tos, se o Poder Legislativo ou o Poder Judiciéario.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, 286-287.

SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SALET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 152.

CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SALET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 176.

TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma pers-
pectiva de direito e economia? In: SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direi-
tos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 54.

22

23

24
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Haja vista que as normas sociais visam a melhoria da qualidade de vida
das pessoas, com a redistribuicdo de recursos, dependem, por conseguinte, de
condigdes financeiras do Estado a serem aferidas no momento de sua imple-
mentacdo, razdo pela qual os enunciados dessa natureza possuem pouca densi-
dade normativa no texto constitucional. Essa caracteristica intenta permitir aos
6rgdos politicos o desenvolvimento posterior dessas modalidades prestacionais
guando isso for viavel. Consequentemente, para serem exigiveis, esses preceitos
necessitam de intermediacéo legislativa, a fim de serem criados pressupostos
concretos ao seu exercicio.?® Em vista disso, o controle judicial estaria enfra-
guecido em termos de exigéncia na implementacéo dos direitos sociais.

Nesse ponto, ingressa-se na tematica atinente aos direitos subjetivos. Em
gue pese entender-se que as disposi¢cdes sociais, em sua dimensdo principal,
estabelecam direitos subjetivos aos individuos, ressalte-se que estes ndo se en-
guadram no modelo classico, como pretensdo que pode ser exigida judicial-
mente, ja que precisam de delimitacdo por intermédio de lei para serem criadas
condicdes materiais a sua fruicéo.?

Refira-se, de outro norte, que ha dimensdes dos direitos sociais que per-
mitem a aplicacdo imediata e exigéncia de cumprimento por meio de decisdo
judicial, tratando-se dos aspectos negativos dos deveres correspondentes. Nesse
sentido, equivaleriam aos direitos de defesa, em seu ponto principal, exigindo
abstences estatais ou particulares, quando se requer uma abstencdo comporta-
mental.?” Na esfera prestacional, contudo, a solucdo perpassa a delimitacéo le-
gislativa para a devida atuacdo judicial, por, em geral, ndo existirem elementos
suficientes na disposi¢do constitucional a definir o &mbito de protecdo da nor-
ma e extensdo do seu contetido. Nesses termos, o nivel de controle judicial ira
depender da estrutura da norma de direito constante do texto constitucional, se
densificada o suficiente, bem como das reservas que sao acionaveis.? Afirma-
-se, portanto, ndo haver justiciabilidade efetiva e plena no tangente as posicdes
juridicas sociais, a qual se apresenta relativizada.?

Hé& entendimento de que aos tribunais caberia, apenas, fazer o controle de
eventuais arbitrariedades, além de exigir do legislador a efetivacao dos direitos
sociais dentro de seu ndcleo essencial, mas ndo para além dele, podendo, em
contrapartida, restringir o aumento de prestacdes sociais se estas estiverem além
da capacidade econdmica estatal.*

25

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. 2. ed. Coimbra:

Coimbra, 2001, p. 369.

% |pid, p. 367-368.

27 ABRAMOVICH, Victor. COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2.
ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 47.

28 NOVAIS, 2010a, p. 297, passim.

2% NOVAIS, 2010a, p. 124, passim.

30 CALDAS, 2013, p. 99, passim.
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O legislador, por seu turno, teria, nesse viés, um dever geral de legislar
em relacdo aos direitos fundamentais, principalmente no que tange a conforma-
cdo daquelas disposicfes que necessitam de densificacdo para serem exequi-
veis e realizaré essa atividade segundo o nivel de desenvolvimento do Estado.
Nesse patamar, € de se fazer a ressalva de que o poder de concretizagdo dos
direitos fundamentais atribuido ao legislador ndo incluiu um poder de dispo-
sicdo sobre esses. Significa que o Legislativo ndo se encontra em situacao de
preponderancia em relacdo a Constituicdo, estando seu poder vinculado pelo
direito que deve densificar, ndo lhe sendo possivel modificar seu contetido para
além daquele ja existente no corpo constitucional.®

A problematica envolvendo os direitos sociais e invasdo de competéncias
surge quando se entende que tais direitos ndo foram devidamente protegidos
pelo Estado-legislador. Nesse quadro, questiona-se acerca de requisitos e pres-
supostos a amparar a agdo judicial em caso de omissdo estatal na concretizacao
dos direitos sem que haja invasdo de competéncias e desrespeito ao principio
democrético.

A avaliagdo judicial da omissao inconstitucional do Estado ird operar quan-
do for examinado que este tinha condicbes de realizar determinada prestacao
social e ndo a realizou. Nota-se que 0 6rgdo julgador ndo ira ingressar no as-
pecto concernente a existéncia ou ndo de recursos, haja vista que estes sempre
existem, mas na questdo da justificativa usada pelos 6rgdos politicos no inves-
timento em uma area em detrimento de outra. Exatamente em vista de os direito
sociais custarem, aponta Ingo Sarlet pela existéncia da denominada “crise de
efetividade” dos direitos fundamentais, relacionada a caréncia de recursos pu-
blicos. Nesse sentido, alerta o doutrinador que ha de existir maxima cautela e
responsabilidade por parte dos 6rgaos do Judicidrio ao reconhecerem direitos
subjetivos a prestacdes sociais e concederem-nas. Em sua atuacdo, devem le-
var em conta a realidade da escassez econdmicas e prioridades estatais, bem
como o respeito as decis@es realizadas em programas politicos em obediéncia a
separacao de poderes e organizagdes competenciais.®

Posto isso, a um adequado enquadramento da problematica analisada um
critério proposto pela doutrina alema parece oportuno a verificacdo de omis-
sBes inconstitucionais do Poder Publico em que o Judiciario deva agir para con-
cretizar direitos sociais. Trata-se do principio da proibig¢do da protecéo insufi-
ciente, que, a principio formulado para os deveres de protecdo,* estende-se aos

31 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
4. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 211.

32 SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 31, passim.

33 Nesse sentido, cite-se a formulagdo de Canaris, em que dota de autonomia o principio da proibi¢do
de insuficiéncia em relagdo ao principio da proibicdo do excesso e, consequentemente, ao principio
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deveres de promoc¢do (dimensdo principal dos direitos sociais), fornecendo pa-
rametros ao julgador a declarar o 6rgdo politico omisso e ordenar a efetivacdo
da prestacdo social. Na doutrina portuguesa e jurisprudéncia sul-africana® en-
contramos incidéncia do principio sobre os direitos sociais, pautada nos subprin-
cipios da realizacdo do minimo e no principio da razoabilidade. O minimo es-
taria vinculado a aferi¢do da dignidade, se esta foi ou ndo violada no caso con-
creto, enquanto a razoabilidade também seria averiguada segundo a situacdo posta
a exame, averiguando se a inércia estatal deixou os destinatarios do direito em
situacdo desrazoavel.

7  Consideracoes finais

A questdo da reserva do possivel, como condicionante a efetividade dos
direitos sociais abrange problematica maior que apenas a existéncia ou néo de
recursos financeiros do Estado. Em aspecto, as competéncias atribuidas pela
Constituicdo devem ser verificadas, evitando-se violagdo do principio da sepa-
racdo dos poderes na concessao de direitos sociais ndo concretizados por meio
de politicas publicas. Ainda, no patamar omissivo estatal na conformacéo de
prestacfes sociais, a judicializacdo deve-se ter parametros certos e definidos,
lastreados em principios norteadores da ordem juridica, objetivando ndo gerar
insegurancas juridicas e incertezas quanto as institui¢des do Estado Democratico.
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