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RESUMO

A presente monografia prestar-se-a ao objetivo de expor os direitos sociais, carentes
da iniciativa prestacional por parte do Estado, bem como suas limitagées em virtude
da questdo orgamentaria, mais propriamente a chamada “reserva do possivel”. Os
direitos fundamentais expressam as referéncias elementares a concretizacdo dos
direitos humanos, surgem na dogmatica juridica como diccdo de um determinado
constitucionalismo, o constitucionalismo dirigente, o qual, no caso brasileiro, foi
consagrado pela ordem constitucional de 1988. Antes de aprofundarmos na
discussdo acerca do principio da reserva do possivel, serdo expostas as
caracteristicas em nossa norma positivada acerca dos direitos fundamentais sociais.
Buscar-se-a por meio deste presente estudo expor a dogméatica juridico-
constitucional atinente aos direitos fundamentais sociais, bem como dirimir os
guestionamentos referentes a eficacia dos mesmos, 0s Obices justificados pelo
Estado quanto ao seu inerente dever-fazer, os limites a efetivacdo deste rol de
direitos e as possibilidades de sua implementacao na pratica constitucional patria.

Palavras-chave: Direitos sociais; Administracdo Publica; Reserva do Possivel;
Constitucionalismo dirigente; dever-fazer.



ABSTRACT

The present monograph Will pay to expose object rights social, needy
theprestacional by the State’s initiative as well as its limitation sin virtue of budget
Issues rather a call "Possible Reserve ". The Fundamentals Rights expressed as
elementary references to the realization of human rights, emerge in the Dogmatic
Legal how diction hum determined constitutionalism, the constitutionalism leader, in
wich Brazilian case was consecrated for the constitutional order of 1988. Before
delving in discussion about do Principle of Possible Reserve features will be exposed
in our standard positively valued about Rights Social Foundations. We Will get
throught his present study expose a legal and constitutional dogmatic regard Rights
Social Foundations and settle the questions regarding the effectiveness there of, the
justified obstacles State how to its inherent Must-Do, the Limits to Rights effecting
this roster and how implementation possibilities your constitutional homeland
practice.

Keywords: Social rights; public administration; reserve for contingencies;
constitutionalism leader; must-do.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a analise do conflito entre principios
constitucionais, quais sejam o dos Direitos Fundamentais e o da Legalidade dos atos
da Administragédo Publica.

Partindo de uma pesquisa bibliografica, na qual foi utilizado o método
qualitativo-dedutivo, o objetivo recaiu sobre identificacdo dos conceitos e a andlise
sobre a possibilidade juridica da colisdo daqueles, expondo, desta feita, de maneira
sintética e analitica, o posicionamento predominante acerca da matéria objeto desta
elaboracéao.

O primeiro capitulo foi construido com vistas a definicAo e posicdo dos
Direitos Fundamentais, mais precisamente os inerentes a dignidade da pessoa
humana, no nosso ordenamento juridico. Através de uma explanacéo histérica do
principio da dignidade da pessoa humana, sua definicAho e expressao
contemporaneas.

A derrocada do Estado Monarquico em face da ascensdo dos principios
originarios do Estado Liberal, tais sejam liberté, egalité e fraternité (em portugués:
liberdade, igualdade e fraternidade), palavras-chave da Revolucao Francesa, buscou
a efetivacdo de direitos que contemplassem a populacédo, excluindo o poder absoluto
da nobreza. Tratava-se, neste sentido, da projecdo dos primordios da Administracéo
Publica voltada aos cidaddos no que pesasse seus interesses, suas necessidades
enguanto coletivo. O poder genuino estava no povo.

A primeira Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Cidadéao,
também prolatada na Franga, ao ano de 1789, versava em seus artigos 4° e 5°,
respectivamente, que a liberdade consistia em poder fazer tudo que nao
prejudicasse o proximo. Sendo assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem né&o teria por limites sendo aqueles que assegurariam aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. E estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.

Entdo, a lei ndo proibiria sendo as ac¢des nocivas a sociedade. Tudo que nao
fosse vedado pela lei ndo poderia ser obstado e ninguém poderia ser constrangido a

fazer o que aquela ndo ordenasse.
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Em um segundo momento, dar-se-& a avaliacdo dos conceitos inovadores do
campo administrativo, tendo por principal tema deste o denominado “Reserva do
Possivel”, constituem o conteudo mais tecnicista perseguido pela Administracédo
Puablica, uma vez que é por meio deste que aquela pretende pautar sua atividade
social.

Donde poderemos inferir que as origens do Principio da Legalidade estédo
associadas a imprescindibilidade de garantias ao individuo em relacéo ao Estado, no
qgue tange o exercicio do poder que lhe é reconhecido. A célebre redacédo da Carta
Magna Brasileira de 1988, no seu artigo 59, Il, explicita o asseverado quando diz que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

A disciplina primordial a alicercar o Direito Publico, portanto, € o Direito
Constitucional, haja vistas ser neste que poder-se-a localizar o compéndio maximo
dos preceitos legais que delimitardo a atuacdo da Administracdo Publica. As normas
fundamentais fixadoras da organizacao juridica daquela encontram-se sob a égide
dos principios constitucionalistas.

Logo a finalidade precipua da acdo administrativa reside na realizacdo das
necessidades coletivas, e o maior protagonismo da Administracdo Publica é a
Constituicdo; essencialmente no que concerne aos direitos e deveres que esta
abarca, e ndo somente a producédo formal de regulamentos oriundos de processos
legislativos ordinarios.

A permissividade da lei se d& de forma distinta para a Administracdo e seus
administrados. Porquanto que para aquela, a lei delimita expressamente o que pode
e deve ser feito, expondo assim uma vinculacdo aos preceitos normativos positivos;
para estes, 0 que ndo esteja preceituado em lei como fato tipico, pressupde licito e
legitimo, condicdo esta que se depreende do respeito a outro principio
constitucional, qual seja o da Autonomia da Vontade.

A submissdo daquela ao principio da legalidade, cuja concepcdo classica
preconiza o condicionamento da agdo estatal a prévia existéncia de lei que a
autorizasse, colidiu com as novas incumbéncias atribuidas ao Estado em matéria de
servicos publicos ao longo do ultimo século, passando-se a admitir um maior nivel

de autonomia da acgao estatal afim de prover os anseios da sociedade.
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Ao terceiro capitulo, postimeiro, seréo langadas as consideracdes sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, como referéncia ética maior a orientar a
ordem juridica, embasadas no entendimento majoritario dos doutrinadores e da
jurisprudéncia acerca da colisdo efetivamente recorrente entre o0s Principios
Constitucionais (Fundamentais e Administrativo), as questdes relativas as limitacdes
orcamentérias a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, as quais emergem na
dogmatica juridico-constitucional sob designacdo de “reserva do possivel” e a
possibilidade de resolucdo do conflito gerado por esta, se possivel ou néo.

A Teoria dos Direitos Fundamentais trazida a lume por Robert Alexy dispbe os
direitos fundamentais com carater de principios, e a ocorréncia de colisdo entre
estes, demanda uma solucéo ponderada em favor de um deles.

A legalidade orcamentaria das obrigacfes de fazer do Estado ndo poderdo
ser apontadas como O&bice a instrumentalizacdo das garantias fundamentais
constitucionais.

Tal matéria é de elementar conhecimento social, haja vista ser por meio da
exata nocdo dos direitos e obrigacbes que nos assistem, que, com efeito,

poderemos desempenhar nossos papeis enquanto cidadaos.
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CAPITULO 1
1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: O APICE DAS DISPOSICOES LEGISLATIVAS

O conceito de dignidade da pessoa humana ndo € um conceito a priori, que
sempre existiu ao longo do tempo, e sim algo que foi sendo construido
paulatinamente, em consequéncia das diversas circunstancias historicas,
consubstanciando, desta feita, um dos principais direitos para a espécie humana.*

A origem da palavra provém do latim dignitas, denotando tudo aquilo que
requer consideracdo, respeito, estima. Na antiguidade, o conceito de dignidade da
pessoa humana era intrinseco do significado do mérito, que geralmente era aferido
pelas capacidades materiais e intelectuais do cidadao.

Com a adocdo da ideologia cristd, 0 homem passou a ser visto como a
imagem e semelhanca de Deus, e uma vez que a integridade fazia parte da
esséncia divina, a dignidade passou a ser atributo inegavel de todos os seres
humanos, uma vez que a Divindade nao fazia distincdo entre os homens.?

A inexisténcia da dignidade possibilitaria a coisificagdo do ser humano,
identificando-o como mero instrumento. Todo ato que promova 0 aviltamento
daquela atinge o cerne da condicdo humana, promove a desqualificacdo do ser
humano e fere também o principio da igualdade, posto que € inconcebivel a
existéncia de maior dignidade em uns do que em outros.

Assim, depreende-se a singularidade do homem, e esta deve ser protegida e
favorecida seu desenvolvimentos segundo seu livre arbitrio; no que consiste a
ligacdo entre dignidade da pessoa humana e a liberdade.

N&o existe uma determinagdo criteriosa de conceituacdo do que seja

dignidade da pessoa humana nem sua definicdo, segundo aduz Agra:

As declaracdes de direitos fundamentais, como a Declaracdo de Direito do
Homem e do Cidaddo da Revolu¢do Francesa (de 1789), (...), a
Constituicdo Mexicana (de 1917) e a Declaracdo dos Direitos do Homem
(da ONU, de 1948) séo as direcionantes de tal direito, nada impedindo que
qualquer Constituicio possa amplia-lo.

! AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Editora Forense, 2014, p. 117.
> AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p. 117.
® AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p.118
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No pretérito, a humanidade sofreu com as iniquidades provocadas pelo
Estado. Transcorrida aquela infeliz fase da historia mundial, com o advento da
Declaracdo Universal da ONU, de 1948, foram impostos limites aos poderes
estatais, que permitiram aos individuos conviver em um cenario de maior seguranca,
paz e dignidade em suas vidas.*

O sentido de direitos fundamentais como preceito legal obrigatério advém de
seu processo de evolucdo. Sua evolugcado esta intrinsecamente ligada as questbes
sociais, econbmicas e culturais, elaborando-se de acordo com a mobilizacédo social
para perseguir o atendimento que suas demandas necessitam.

A dignidade da pessoa humana assume, a cada dia, papel mais importante no
contexto do Estado Democratico de Direito.”

Sandoval Alves da Silva enfatiza que:

As teorias dos direitos fundamentais foram formuladas de acordo com a
organizacdo do Estado em cada época histérica, em funcéo da relagdo
entre o Estado e os suditos, uma vez que nessa relacéo se estabelecem os
direitos, as garantias e as liberdades dos cidadaos.®

Acerca desta conceituacdo, explica José Afonso da Silva, a fim de se
entender o significado para além de qualquer conceituacéo juridica, posto que a
dignidade é, como dito, condi¢cdo inerente ao ser humano, atributo que o caracteriza

como tal:

A dignidade da pessoa humana nédo € uma criagéo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a prépria pessoa humana Assim, depreende-se a
singularidade do homem, e esta deve ser protegida e favorecida seu
desenvolvimento segundo seu livre arbitrio; no que consiste a ligacao entre
a dignidade da pessoa humana e a liberdade.’

Logo, deduzimos que a dignidade ndo pode ser renunciada ou alienada, de tal
sorte que nao se pode falar na pretensao de uma pessoa de que Ihe seja concedida
dignidade, posto que o atributo Ihe é inerente dada a propria condicdo humana.

As pretensdes essenciais de primeira geracdo referem-se aos direitos
individuais e politicos, cuja finalidade era limitar o poder opressor do Estado a favor

dos individuos. Nessa época, vivia-se sob as batutas do Estado liberal, que se

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 ed. Editora ATLAS, 2009, p. 31-43.

> GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira — Artigo sobre Direitos Fundamentais e
Dignidade Humana . Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8404.

® SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba, 2007.

" SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, p. 84-94, abr./jun. 1998.
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posicionava distante das relagbes privadas. Esses direitos tiveram origem nas
doutrinas iluminista e jus naturalista, dos séculos XVII e XVIII, englobando a vida,
liberdade, propriedade, igualdade formal, as liberdades de expressao coletiva, 0s
direitos de participacao politica e, ainda, algumas garantias processuais individuais.®

Com o declinio do Estado Liberal, surge o chamado Welfare State (Estado
Social), cujo objetivo primordial era minimizar a injustica e permitir aos cidadaos uma
melhoria na qualidade de vida. Tem-se, nesse momento, um Estado intervencionista
e assistencial, que adotava praticas no campo social. Dai serem de segunda
geracao tais direitos chamados de sociais.’

O Estado Social surgiu da lacuna deixada pelo liberalismo econémico diante
das condicfes sub-humanas que este proporcionara. Evidenciando-se, desta feita, a
necessidade de assegurar uma vida digna & maior parte da populacéo. E uma forma
de organizacao politica em que h&d um estabelecimento de normas concernentes as
forcas de producdo com o objetivo de que o sistema econdmico possa operar de
forma mais eficiente e garantir direitos minimos aos trabalhadores. O objetivo
daquele ndo jaz somente numa igualdade legal como também material.°

Infere-se que o significado de dignidade da pessoa humana esta intimamente
ligado ao respeito inerente a todo o ser humano. O seu ideario relaciona-se com a
contingéncia historica e cultural, sujeitando-se a evolucédo do processo civilizatorio,
em cada tempo e lugar, razdo pela qual ndo se acha determinada em dimenséao
absoluta. Por isso, € um conceito em permanente processo de construcdo e
desenvolvimento.

No entanto, em conformidade com o entendimento esposado por Ingo Sarlet,
“alcancar uma definicdo precisa do seu ambito de protecdo ou de incidéncia néo
parece ser possivel, 0 que, por sua vez, nao significa que ndo se possa € nao se

deva buscar uma definigao (...)"."*

® GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Op. cit. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=8404.

? GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Op. cit. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=8404.

19 AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p. 10-11.

' SARLET, Ingo Wolfgang. As dimens8es da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necesséria e possivel. Editora Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 2009. p. 15-43.

15


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8404
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8404
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8404
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8404

7

O homem é considerado como o0 valor mais importante do ordenamento
juridico, tornando-o vetor paradigmatico para a interpretacdo das demais normas e
valores constitucionais.*?

A dignidade da pessoa humana representa um complexo de direitos que sao
inerentes a espécie humana, como a vida, lazer, satde, educacéo, trabalho e cultura
gque devem ser propiciados pelo Estado e, para isso, pagamos tamanha carga
tributaria.

Sarlet afirma também que a dignidade da pessoa humana possui forca
normativa mais intensa que uma simples norma, que, além, do seu enquadramento

na condicdo de principio fundamental, é alicerce de mandamento definidor de direito:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsével nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.™

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatorios
incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais.*

Para uma compreensdo mais completa a despeito desta condi¢cdo humana é
mister oferecer uma explicacdo sobre a conceituacéo juridica de dignidade e de
como a condicao intrinseca da pessoa humana foi incorporada a diversos textos
constitucionais contemporaneos, principalmente, a abordagem sobre a insercédo da

dignidade, enquanto principio de hierarquia superior, na Constituicdo patria de 1988.

1.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988.
A Carta Magna brasileira confere uma unidade de sentido, de valor e de

concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa

2 AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p. 118.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia Dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Editora Livraria do
Advogado, 2014.

Y BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana No Direito Constitucional
Contemporaneo. 12 ed. Editora Férum, 2012.
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na dignidade da pessoa humana, isto €, na concepcdo que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.™

Nossa constituicdo incorpora uma ordem objetiva de valores, qual acontece,
desde que a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade passaram
a figurar como esteios da “ ordem politica e da paz social”.*®

A Carta Magna de 88 configura-se, portanto, como uma constituicdo dirigente
na medida em que define, por intermédio das denominadas normas constitucionais
programaticas, fins e planos de acdo na perspectiva de melhoria das condi¢bes
sociais e econbmicas da populacdo. Pode-se vislumbrar tais caracteristicas
basicamente quando aquela fixa os objetivos do Estado brasileiro (artigo 3°, | ao V),
ao determinar os principios fundamentais de nossa republica (artigo 1°, | ao V), ao
abarcar em suas disposi¢cdes as que garantem a funcdo social da propriedade
(artigos 5°, XXIII, e 170, Ill), alguns exemplos de direitos sociais (arigo. 6°), os
direitos trabalhistas (artigos 6° ao 11), os direitos previdenciarios (artigos 194, 195, e
201 a 204), bem como ao estabelecer uma ordem econdmica fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa (artigo 170), tendo por objetivo
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

Acontece, de forma inédita, uma incorporacdo de uma ordem objetiva de
valores, onde a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade passam
a figurar como esteios da ordem politica e da paz social.

Introduz o texto constitucional avanco extraordinario na consolidacdo das
garantias e direitos fundamentais, situando-se como o documento mais abrangente
e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil. A Carta de
1988 destaca-se como uma das Constituicdes mais avancadas do mundo no que diz
respeito a matéria. Ressalte-se, ainda, a influéncia no constitucionalismo brasileiro
das Constituicdes alema (Lei Fundamental — GrundGesetz, 23/05/1949), portuguesa
(02/04/1976) e espanhola (29/12/1978), na qualidade de Constituicbes que primam

pela linguagem dos direitos humanos e da protecéo & dignidade humana.*’

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Estrutura Constitucional do Estado. 62
ed. Coimbra Editora, 2010. p. 170-180.
* CcANAS, Antonio Gordillo. Ley principios generales y constitucion, de la teoria de
lasfuentesdelderecho”, in Armario de Derecho Civil. T. LXI. 22 ed. 1988. p. 469.
" PIOVESAN, Flavia. Dos Principios Constitucionais : Consideragcdes em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. 22 ed. Editora Método. Sdo Paulo, 2008. p. 149.
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A Constituicdo brasileira de 88 adotou em sua ordem a fundamentalidade
material, langcando as bases normativas para a constru¢cdo do Estado Social de
Direito. Eis os pilares que corroboram a existéncia de um constitucionalismo
dirigente social brasileiro. Por conseguinte a ordem constitucional por ela inaugurada
propés a criagdo de um Estado Democratico-Constitucional Social de Direito,
possibilitador da implementacdo e da concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais.

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento
ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcéo a seguir.'®

O Direito exerce papel fundamental na protecdo e promocao da dignidade
humana, sobretudo, quando cria mecanismos destinados a coibir eventuais
violacbes. Ressalte-se novamente que a dignidade ndo existe apenas onde é
reconhecida, posto que é um dado prévio. Como expressao da prépria condicdo
humana, a dignidade pode e deve ser reconhecida e promovida, mas, ndo pode ser
criada ou concedida.®

O elenco de prestagcbes que compdem 0 minimo existencial comporta
variacdo conforme a visao subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel
consenso acerca dos direitos sociais que inclui: renda minima, salde béasica e
educacao fundamental.

Nesta esteira, ndo basta a constituicdo assegurar o direito a vida, mas
sobretudo, propiciar as condicdes materiais e institucionais. A no¢cdo do minimo
existencial adquiri especial relevancia nas nacdes em desenvolvimento, como € o
caso do Brasil, onde um sem-numero de individuos dependem de prestacbes
estatais como forma de garantir a propria sobrevivéncia.

Destarte, em um Estado Democréatico de Direito que tem como objetivos
erradicar a pobreza e construir uma sociedade livre, justa e solidaria, a dignidade da
pessoa humana devera ocupar posicao de destaque no ordenamento juridico, sendo

um norte para todos os ramos do direito, seja ele publico ou privado. %°

¥ MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 170-180.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. In: LEITE,
George Salomao (Org.). Dos Principios Constitucionais: Considera¢gdes em torno das normas
E)rincipiol()gicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 203.

° GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Op. cit. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8404.
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Os direitos fundamentais se configuram como 0s mais importantes elementos
para a configuracao do neoconstitucionalismo.

No atendimento das demandas sociais pos-modernas, a jurisdicao
constitucional é chamada a incidir cada vez de forma mais constante na seara
politica, chegando, inclusive a desempenhar uma funcdo homogenética, quando um
direito fundamental ndo puder ser exercido por falta de regulamentacao do legislador
inconstitucional. %*

Para que se preste a observancia da dignidade da pessoa humana, nédo basta
apenas existir a previsao legislativa, € necessério que o Estado desenvolva politicas
publicas ativas e efetivas para o seu verdadeiro cumprimento.?

Os direitos fundamentais sociais configuram-se como garantias positivas ao
exercicio das liberdades publicas, invocando acBes estatais no sentido de sua
realizacdo fatico-normativa.

Esses direitos ndo sédo, pois, direitos contra o Estado, mas sim direitos por
meio do Estado, exigindo do poder publico certas prestacdes materiais. E A
delimitacdo dos mesmos quando da definicdo do minimo existencial atenta ao
elementar, no intuito de evitar que a aplicacdo daquele resulte em voluntarismos e
arbitrariedades, sob o argumento de que estaria decidindo conforme o caso
concreto.

A constituicdo faz transparecer com os principios uma “superlegalidade
material” e se torna, simultaneamente, “fonte primaria do ordenamento e aos mesmo
tempo fonte subordinada do mesmo: ao obter este sua primaria expressao reflexa,
se declara derivado e subordinado & ordem dos valores socialmente professados.

No ultimo decénio do século XX, o Estado Social entra em crise. Entre as
causas para 0s seus problemas estdo as benesses propiciadas a populacao, que
aumentaram os encargos do Estado.?

Essas medidas prestacionais, ofertadas como manobras com fins politicos,
gue beneficiam membros do Legislativo e do Executivo, ndo reduziram a
desigualdade social, pelo contrario, viciam a populacdo carente a viver sob
condi¢cOes assistencialistas de governos populares que chegam ao poder devido a

vulnerabilidade desses grupos marginalizados. Sendo estes 0s que ndo tém acesso

*L BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 298.

2 GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Op. cit. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8404.

= AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p. 11.
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a uma moradia digna, a socializa¢do da cultura, a educacao, ao lazer, a pratica de
esportes, ao acesso aos bens da vida em geral.*

O uso de politicas publicas como forma de compensar as desigualdades
existentes e, de garantir o minimo de dignidade as pessoas séo tidos como preceito
fundamental do Estado Brasileiro. Cabe ao Executivo atender as demandas da
sociedade, sua acdo programatica esté prevista, legalmente prevista entre os artigos
196 e 200 da Constituicdo Federal de 1988. Caso seja verificada omissao do Estado

recorre-se ao Judiciario para a obrigatoriedade de sua efetivagao.

24 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. cit. p. 727.
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CAPITULO 2
2. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS: DA LEGALIDADE A TEORIA
“RESERVA DO POSSIVEL”

Lei Fundamental de Bonn inscreveu pela primeira vez num texto de
Constituicdo a expressdo Estado social para fazé-la matriz de um sistema de
governo e instituicdes.*

Os principios fundamentais, com esta relevancia adicional, se convertem
(igualmente), ndo devendo haver primazia entre eles, ou seja, uma norma hao
sobrepuja a outra. %°

Segundo a limitacdo horizontal dos direitos humanos e o principio da
proporcionalidade nenhum direito fundamental sera absoluto, eles s&o limitados
pelas demais prerrogativas constantes na ConstituicAio e pelas normas
infraconstitucionais que delimitam o seu sentido.

As leis infraconstitucionais ndo podem cercear os direitos fundamentais, mas
sua concretizacdo sim, expressando o modo de aplici-los, como no caso das
normas de eficacia limitada e de eficacia contida.

Um dos principais vetores para a limitacdo dos direitos fundamentais é o
interesse publico, obedecendo ao principio do bem comum.?’

O termo garantia se explica etimologicamente, pela derivagado de “garanto”, do
alemao gewabhrleistung, cujo significado é o de sicherstellung, ou seja, de uma
posicdo que afirma a seguranca e pde cobro & incerteza e a fragilidade.?®

Existe a garantia sempre em face de um interesse que demanda protecéo e
de um perigo que se deve conjurar.

A constituicdo cidada classificou os direitos fundamentais em: direitos
individuais e coletivos (cap. 1); direitos sociais (cap. Il); direitos de nacionalidade
(cap. Ill) e direitos politicos (cap. 1V).Os direitos sociais, objeto de estudo desta

analise sao aqueles que incidem na esfera de prestacéo do Estado a sociedade.

> BONAVIDES, Paulo. Op. cit.p. 563.
*® BONAVIDES, Paulo. Op. cit.p. 298.
*" AGRA, Walber. Op. cit. p. 150.
8 QUINTANA, V. Lifiares. Tratado de La Ciencia del Derecho Constitucional, V. I. Buenos Aires, p.
336; veja também, Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional. p. 541.
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Um grande obstaculo enfrentado pela legislacdo magna configura-se na
efetivacdo dos direitos fundamentais, elemento imperioso para uma densificacdo de
sua forca normativa. Sem uma homogenizacdo de direitos na sociedade, ha um
incremento de desniveis que fomentam violéncias e revoltas.

Os direitos fundamentais, na atualidade, representam o mesmo papel que
antes era funcdo dos direitos naturais. Contudo sem nenhum tipo de ligagdo com
qualquer jus naturalismo ou voluntarismo. Devem ser estabelecidos dentro da
dialética das relacdes sociais, sendo fruto de injuncdes especificas de natureza
sécio-politico-econémicas.

A aclamacdo da normatividade dos principios nas novas formacfes
conceituais e o0s acorddaos das Cortes Supremas no constitucionalismo
contemporaneo corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a valoracdo e
eficacia dos principios como normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das
quais se retiram o conteudo ineficaz da programaticidade, mediante o qual se
costumava neutralizar a eficacia das constituicbes em seus valores reverenciais em
seus objetivos basicos, em seus principios cardeais.?

Em a Constituicdo Aberta, obra de autoria do referenciado Paulo Bonavides,
sobre a normatividade dos principios, invocamos a autoridade de Peczenik.

Realmente, “ com idéntica firmeza e abrangéncia, Peczenik: os principios sao

proposicdes normativas e nao declaracfes descritivas; acrescenta o jurista que eles
dizem o que deve ser e 0 que é permitido, ndo aquilo que o caso € na
realidade”.(“Principles are normative propositions. They are not descriptive
statements. They are what tought to be and what is permitted, not what actually is
the case”).*

Diremos entdo que os principios de Direito Publico contidos na constituicdo
sdo normas juridicas; mas néo so isso, enquanto a norma é um marco dentro do
qual existe uma certa liberdade, o principio tem substancia integral. A norma é limite,
0 principio é limite e contetdo. O principio estabelece uma dire¢do estimativa em

sentido axiolégico, de valoracéo, de espirito.**

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit.p. 296.
% PECZENIK, Alexandre. Principles of law”, in Rechts theoric, vol. 2. v. também Paulo
Bonavides, A Constituicdo Aberta, p. 179)
¥ BONAVIDES, Paulo. Op. cit. 296.
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O principio exige que tanto a lei como o ato administrativo Ihe respeitem os
limites e que além do mais tenham o seu mesmo conteudo, sigam a mesma direcao,
realizam o seu mesmo espirito.*

Em verdade, os principios sdo o oxigénio das Constituicbes na época do pos-
positivismo. E gracas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a
unidade de sentido e auferem a valoragcéo de sua ordem normativa.

A disciplina béasica do Direito Publico € o Direito Constitucional, que fixa as
normas fundamentais da organizacdo juridica e condiciona debaixo de seus
principios, os demais ramos do Direito PUblico, com os quais se relaciona.®

Distinguindo as duas ciéncias juridicas, o Direito Constitucional seria uma
espécie de direito “em repouso”, enquanto o Direito Administrativo um Direito “em
movimento”, o primeiro descrevendo a “estrutura” do poder, o segundo a “fung¢ao”
dos 6rgaos do governo.

O Direito Administrativo estuda os servigos publicos e o pessoal encarregado
de realizar a funcdo administrativa do Estado. Poder-se-ia dizer que o Direito
Administrativo estd para o Direito Constitucional assim como o decreto esta para a
lei. Os 6rgados fundamentais dos estados sdo matéria da constituicido e os érgaos
secundarios sao matéria de uma lei; os servicos postais educacionais, de cobranca
e arrecadacdo de impostos, de saude, de trabalho e administracdo local, entre

outros, sdo parte do Direito Administrativo.>*

2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A SUBORDINACAO DA
ADMINISTRACAO.

A legalidade surge com base no artigo 4° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, datada do ano de 1789, nascendo com o Estado de Direito. A

fim de que os cidaddos ndo sejam obrigados a se submeter a arbitrariedades.*®

% GORDILLO, Agustin. Introducién al Derecho Administrativo, apud Eros Grau, A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988. p. 97.
* BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 45.
% GONZALEZ, Mario B. Constitucion Politica y Leyes Complementarias. 22 ed. Santiago, 1958. V.
também. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 272 ed. S&o Paulo, 2012. p. 46.
** FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 93. Malheiros Editores. S&o Paulo,
20009. p. 43.
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Tem previsdo Constitucional, com fulcro nos artigos 5°, inciso Il e artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, tornando cedico que sua aplicacdo € dada
normalmente na Administracdo Publica, ndo obstante o principio ter sido objeto de
sua feitura. Ademais, o administrador publico fica obrigado a sua observancia, tendo
em vista, ser o gestor da coisa publica. O responsavel por esta.

A lei 9.784/99(Processo Administrativo Federal), artigo 2°, inciso I, reclama
por: “atuacdo conforme a lei e o Direito”, que por sua vez inibi 0 descumprimento
insolito das normas.

Na teoria do Estado moderno, ha duas funcdes estatais basicas: a de criar a
lei(legislagdo) e a de executar a lei(administracdo e jurisdicdo). Esta ultima
pressupde o exercicio da primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade
administrativa diante dos parametros ja instituidos pela atividade legiferante. Em
virtude desta ordem é que administrar € funcdo subjacente a de legislar. O principio
da legalidade denota exatamente essa relacdo: sO € legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto em lei.*®

O principio da legalidade tem se apresentado com uma Unica e precipua
fungéo, qual seja, a de inibir contrariedade ao que reza o texto de lei, desta feita,
configura-se como um verdadeiro ébice.

Ainda segundo José dos Santos Carvalho Filho*, o principio da legalidade é
a diretriz basica da conduta dos agentes da Administracdo Publica. Significa dizer
gue toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o
sendo a atividade deve ser tida como ilicita.

Destarte, torna-se o mais importante dos principios, pois torna defeso a
Administracdo Publica e o seu administrador a praticar condutas ndo previstas em

lei, como se observa:

EMENTA: RECURSO INOMINADO. De responsabilidade subjetiva, em que
se deve comprovar a culpa do ente publico. Assim, em que pese 0s
argumentos expostos pelo recorrente, é certo que a transferéncia e
internacéo da parte autora ocorreu apenas apos 6 dias a partir da intimacgao
(fls. 08), de forma que se vislumbra dano a saude da autora, ou sua
dignidade. A salde é direito fundamental assegurado no artigo 6° da
Constituicdo da Republica. Trata-se de dever do Poder Publico cujo
atendimento deve ser integral, com acesso universal e igualitario, conforme
o0 comando normativo do artigo 196 da Constituicdo . Existem diversos
guestionamentos acerca da atividade judicial na efetivacdo dos direitos
sociais, afirmando, seus opositores, que possui um custo que nao é

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 192. ed. Editora Lumen
Juris. Rio de Janeiro, 2008. p. 17.
%" FILHO, José dos Santos Carvalho. Op. cit. p. 17.
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considerado pelos Magistrados, e que o0s recursos para efetivacdo de
politicas publicas desta natureza sdo escassos. Afirma, ainda, que a
concessdo irrestrita de medicamentos pelo Poder Judiciario violaria o
principio da separacdo de poderes. A primeira afirmacao é irrefutavel,
mormente em um pais ainda pobre - mas ndo pode ser validamente oposta
a efetivacdo de direito social a que se vinculou o0 ente estatal através da
partilha da competéncia gerada pelo ato mesmo de criacdo de rede
hospitalar prépria. Ha que considerar também o principio da inafastabilidade
da prestacdo judicial, consagrado no inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, e também o comando normativo do artigo 5° , §
1° desta. Os direitos sociais sdo direitos subjetivos a que se contrapdem
pretensdes legitimas de cunho prestacional. Tenho atendidos tanto o
principio da separagdo dos poderes como o principio democratico pelo
restabelecimento de politica publica de fornecimento de medicamentos e/ou
pela veiculacdo do acesso a estruturas necessdarias aos tratamentos
reclamados, estes de indole idéntica aos medicamentos, visando a tutela da
salde nos termos do artigo 196 da Constituicdo da Republica. Ndo se quer
criar estruturas hospitalares, mas apenas permitir 0 acesso
indevidamente(...). (TI-RJ - RECURSO INOMINADO RI
04406298920138190001 RJ 0440629-89.2013.8.19.0001 (TJ-RJ) Data de
publicacdo: 06/11/2014).%®

A néo existéncia desse obstaculo deixaria ao livre arbitrio da Administracéo e
de seu gestor a possibilidade de dispor dos interesses coletivos da forma que bem
olvida-se, inclusive, contrarios a vontade da sociedade, ou melhor, em desencontro
ao bem comum.

Nesta Otica, a omissdo ocasionaria uma série de conflitos em face da
sociedade, mas se faz importante descartar essa hipétese, haja vista a Constituicdo
Federal de 1988, elencar nos artigos 5°, inciso Il e artigo 37, caput, a premissa da
legalidade.

E sabido que a legalidade adstrita o poder e a vontade do administrador
publico e da prépria Administracéo Publica, quando do exercicio de seus atos, com a
finalidade de que nao exprimam sua prépria vontade pessoal como ja fora descrito.

No entanto, agindo a contrario sensu, 0s atos praticados serdo declarados
invalidos, ou seja, a manifestacdo do agente deve espelhar a vontade estatal; € o

gue se depreende:

EMENTA: APELAGAO CIVEL - SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL -
MUNICIPIO DE AREIA BRANCA - VIGIA - ACAO DE COBRANCA
DIFERENCAS SALARIAIS - ADICIONAL NOTURNO - PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. IMPREVISAO LEGAL - NAO CABIMENTO - HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS - MANUTENCAO - REU POBRE - SUSPENSAO DO
PAGAMENTO NA FORMA DO ART. 12 LEI 1.060/50.- SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA - APELO IMPROVIDO - SENTENCA MANTIDA.1 - O
administrador piblico esta adstrito, dentre outros, ao principio constitucional

*¥T7J-RJ. Recurso Inominado RI 04406298920138190001 RJ 0440629-89.2013.8.19.0001. Disponivel
em: http://tj-ri.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/150960890/recurso-inominado-ri-
4406298920138190001-r]-0440629-8920138190001 Acesso em: 06 de dez. 2015.
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da legalidade. Por isso, a concesséo dos denominados direitos sociais aos
servidores publicos nédo é auto-aplicavel, somente podendo ser concedidos
através de lei instituidora de regime juridico proprio, na sua esfera de
competéncia, sob pena de ser responsabilizado pelos seus atos na
concessao de direitos aos quais ndo esta legalmente vinculado. Descabe a
pretensdo de direito ao adicional noturno por parte do vigilante municipal,
devido a auséncia de legislacéo infraconstitucional no &mbito do municipio
regulamentando a matéria.2 - O beneficiario da justica gratuita ndo faz jus a
isencdo da condenacdo nas verbas de sucumbéncia, de modo que a lei
assegura-lhe apenas a suspensdo do pagamento pelo prazo de cinco anos
se persistir a situagdo de pobreza(TJ/SE, Apelacdo Civel 2009209545
(C.Civggl), rel. Desembargador Osorio de Aradjo Ramos, julgado 10-12-
2009).

N&o podem criar obrigacdes, disposi¢des, atos, ou qualquer outro meio néao
prescrito ou defeso na norma juridica, pois estao limitados a permissibilidade desta.
No entanto, é notério que esta restricdo ocorre para garantir os direitos coletivos,
bem como, os de carater pessoal.*’

Muito embora, tenhamos visto uma série de empecilhos descritos nas
normas, ha situacdes em que tanto o administrador publico, quanto a Administracéao
Publica podem agir independentemente do siléncio da lei ou omissao desta, em
verdade sdo raras exce¢des, como por exemplo, no estado de sitio e estado de
defesa e nas medidas provisérias.*!

Nos pilares da Constituicdo Federal de 1988, constate-se ainda, a existéncia
de remédios constitucionais que buscam garantir a efetividade e cumprimento da
legalidade, tais como: acao popular, mandado de seguranca, mandado de injuncgéo,
habeas data e habeas corpus, dentre varios outros institutos.

O fato é que todos estdo advertidos e obrigados a cumprir a legalidade, tal
como ela exige, muito embora, exista uma diferenca entre a legalidade aplicada no
ambito privado e a aplicada na Administracéo Publica.

Segundo Meirelles*?, as leis administrativas s&o, normalmente, de ordem
publica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo de
vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que contém

verdadeiros poderes-deveres, indelegaveis pelos agentes publicos.

$7J-SE. Recurso Apelacao Civel 2009209545 Disponivel em: http://tj-
ri.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/150960890/recurso-inominado-ri-4406298920138190001-rj-
0440629-8920138190001Acesso em: 06 de dez. 2015.

““ BONAVIDES, Paulo. Op. cit.p. 296.

“I OTERO, Paulo. Legalidade e Administracao Publica - O Sentido da Vinculagdo Administrativa
a Juridicidade. Editora Almedina, 2007. P. 164-171.

*2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 362. ed. Malheiros Editores. S&o Paulo,
2010.p. 89.
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A funcdo publica clama do Administrador, como da propria Administracéo
Publica o dever de agir dentro dos limites estabelecidos na norma, ndo admitindo
uso da faculdade de agir frente a necessidade, pois se assim ocorrer, importara na
renuncia de direitos alheios, além disso, contribuird para a ndo persecucédo do bem

comum, embora esta ndo seja a sua finalidade.

2.2 RESERVA DO POSSIVEL: RESERVAS ORCAMENTARIAS OU FATICAS?

A reserva do possivel foi aplicada pela primeira vez no Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, pioneiros no tema tratado, no famoso numerusclausus, em
dois processos envolvendo o acesso de cidaddos ao curso de medicina nas
Universidades de Hamburgo e Munique. Momento em que as cortes administrativas
solicitaram uma decisdo da Corte Constitucional Federal a respeito da
compatibilidade entre certas regras legais estaduais que restringiam esse acesso a
educacao e a Lei Fundamental.

Entre 1952 e 1967 o numero de universitarios na Alemanha dobrou e o
desenvolvimento das universidades ndo acompanhou esse crescimento. Foi entao
que o Tribunal Constitucional Federal aleméo decidiu que garantir vagas a todos 0s
interessados sacrificaria outros servigos publicos em decorréncia da onerosidade
excessiva e da escassez de recursos do Poder Publico, em parte, decorrente do
periodo pds-guerra. O numero de vagas para o ensino superior era limitado. Faltava,
todavia, a base constitucional para essa regra. E € assim que nasce A RESERVA
DO POSSIVEL.®

“‘Reserva do Possivel” € uma expressao que define a limitacdo dos recursos
econdmicos disponiveis pela administracdo publica, a fim de suprir as
necessidades dos cidadaos, que a priori, € de sua obrigacdo. Infelizmente
0S recursos materiais que deveriam ser suficientes para a sociedade, néo
sdo, tendo assim o cidaddo que dele necessita recorrer ao judiciario para
ver cumprido seus direitos.

Apés a utilizacdo inicial da clausula da reserva do possivel pelo Tribunal
Constitucional Federal Aleméao, a expressao se difundiu, podendo-se falar em uma
“teoria da reserva do possivel’, que justificaria a existéncia de limitagcbes a

efetivacdo dos direitos sociais.

“ ARAUJO, Katia Patricia de. Revista Académica — vol. 83 . 2011. Disponivel em
http://www.repositério.ufpe.br/index.phAcesso em: 10 de dez. 2014.
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A ideia central sobre a reserva do possivel € a de que os individuos nao tém
direito subjetivo frente ao Estado sendo nos limites da razoabilidade.

No Brasil a doutrina da reserva do possivel sofreu algumas modificacoes,
considerando o nascedouro Alemé&o. A preocupacao inicial com a proporcionalidade
e razoabilidade deu lugar para a questdo da disponibilidade de recursos e para o
custo dos direitos. Entretanto, ndo é o que se verifica nos julgados que tratam da
reserva do possivel no Brasil.**

E pacifico que todos os direitos fundamentais, mesmo os individuais,
apresentam uma valoragdo material. Todavia, também & de conhecimento geral que
alguns direitos sociais apresentam custo elevado, mesmo com a consciéncia de que
sua efetivacdo se figura como requisito insuprivel para o estabelecimento de um
Estado Social que comeca a ser efetivado na Europa a partir dos anos 30, mas que
ndo consegue se realizar no Brasil em todas as suas dimensées.*

Aqui, o Estado ndo faz tudo que esta ao seu alcance para cumprir 0S
mandamentos constitucionais, muito pelo contrario, ele cria mecanismos para burlar
as exigéncias dos direitos fundamentais prestacionais.

Existe uma obrigacdo expressa para o Estado destinar recursos necessarios
a satisfacdo dos direitos fundamentais. Essa distingdo é imprescindivel para a
interpretacdo e aplicagdo do chamado “principio da reserva do possivel’, em
especial para evitar a tese da inviabilidade econémica da realizacdo dos direitos

fundamentais, segundo o alerta de AndreasKrell*°.

Ha um paradoxo: véarios autores brasileiros tentam se valer da doutrina
constitucional alema para inviabilizar um maior controle das politicas sociais
por parte dos tribunais. Invocando a autoridade dos mestres germanicos,
estes autores alegam que os direitos sociais deveriam também no Brasil ser
entendidos como “mandados”, “diretrizes” ou “fins do Estado”, mas nao
como verdadeiros Direitos Fundamentais.

E a revelia da Constituicdo Federal, o Estado continua usando a reserva do
possivel como uma desculpa frequente para justificar sua omissdo na efetivacdo das

politicas publicas.

*“ ARAUJO, Katia Patricia de. Op. cit.
*> AGRA, Walber. Op. cit. p. 278.
% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os
(des)Caminhos de um Direito Constitucional ‘Comparado’. Sergio Fabris. Porto Alegre, 2002. p.
52.
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O direito a uma vida digna depende indissociavelmente da implementagéo de
politicas publicas, que por sua vez depende de disponibilidade financeira — a entao
chamada reserva do possivel.

Segundo Ingo Sarlet a reserva do possivel apresenta ao menos 3
sustenticulos: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, primordialmente os sociais; b) a indisponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima relacdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
dentre outras; c) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesse diapasdo, também de sua razoabilidade, no que
evita a pratica de excessos ou da realizagéo de coisas impossiveis.*’

A vélvula de escape mais utilizada pela administracdo publica para o néo
cumprimento deste e de outros direitos fundamentais, reside justamente no
argumento de que ndo héa verbas para implementa-los.

O STF ja decidiu que o Estado “deve aparelhar-se para a observancia
irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas
relacionadas com a deficiéncia de caixa” (Ag.Regimental no RE 384.201-3/SP).

A “Reserva do Possivel” € matéria de defesa para o Estado, e como tal cabe
a ele o 6nus da prova de suas alegacbes. Nao basta, portanto, que o Estado
invoque genericamente a reserva do possivel para opor a concessédo judicial de
prestacfes sociais — como, infelizmente, tem ocorrido na maior parte das acdes
nesta matéria. E preciso que ele produza prova suficiente desta alegacgao.

As origens do principio da legalidade estdo associadas a expansédo do regime
de garantias do individuo em relacdo ao Estado. A lei ndo proibe sendo as acdes
nocivas & sociedade.*®

Tudo que ndo é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

Segundo preleciona Agra*, a legalidade serve como meio de realizacdo do
principio isondbmico, ao menos no seu sentido formal. Quando o caput do art 5° da

Constituicdo Federal afirma que “todos séo iguais perante a lei”, a legalidade é

4" SARLET, Ingo; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Saude: Algumas Aproximagodes”. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2008. p. 30.
“ MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Editora Revista
dos Tribunais, 2010. P. 215.
9 AGRA, Walber. Op. cit. p. 360.
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peremptoriamente declarada como instrumental do principio isonémico, afirmando
gue a lei ndo pode discriminar os casos que nao foram discriminados pela realidade
fatica.

Os cidaddos devem obedecer as normas da lei, mas enquanto homens que
raciocinam, devendo fazer uso publico da propria razdo e estar num processo
continuo de critica a estas leis, se considerarem que elas sdo injustas.

Historicamente, o orcamento publico sempre foi um documento
essencialmente da contabilidade, responsavel pela previsdo das receitas e despesas
que seriam efetuadas pelo Governo, nao refletindo os planos governamentais,
tampouco os interesses da sociedade, nesse sentido, tinha por objetivo unicamente
manter o equilibrio financeiro do Estado.

Entretanto, com o advento do Estado Social e com ele o surgimento de novas
formas de pensar o orgamento e a ordem econOmica e social, passou-se a utilizar o
orcamento como instrumento de administracédo publica e ndo mais mero instrumento
contabil.

A segunda crise na noc¢ao dos servicos publicos, no inicio da década de 80,
sob influéncia do direito comunitario europeu e do comon low, decorreu da
incompatibilidade dos principios fundamentais da ordem econdmica (Livre Iniciativa
e Livre Concorréncia) com a ideia de exclusividade dos servigos publicos.*

Durante a década de 90, por enfrentar uma séria crise econémica, o Poder
Publico se viu obrigado a encontrar meios para reduzir os gastos publicos, sem,
contudo, deixar a populacdo a mercé dos servigos sociais fundamentais que lhes
sdo constitucionalmente assegurados, como saude, educacao e assisténcia social.

Mesmo ndo tendo assento constitucional e podendo ser destituida de valia em
decorréncia do principio da proporcionalidade, a teoria da reserva do possivel se
mostra propicia quando for usada para racionalizar os recursos publicos, impedindo
que sejam direcionados de forma temeraria. Entretanto, mostrar-se-a desprezivel e
danosa quando for empregada a fim de prejudicar a concretizagcdo de direitos

fundamentais.®

0 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 302 ed. Malheiros Editores,
2013. p. 66.
>t AGRA, Walber. Op. cit. p. 278.
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Logo, os principios do ramo administrativo prestar-se-40 a assegurar a
concretizacdo dessas garantias. Segundo os ditames legais, sem tampouco fazer

uso de antinomias levantando-se valores infraconstitucionais.
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CAPITULO 3
3. DIREITOS FUNTAMENTAIS E SUA EFETIVACAO

A indubitavel relevancia dos direitos fundamentais € uma unanimidade em
todos os ordenamentos constitucionais, configurando-se como a principal
caracteristica das Cartas Magnas hodiernas.

A “Era dos Direitos” ilustra 0 acaso da concepg¢ao hobbesiana de que os
direitos fundamentais séo prerrogativas inerentes ao Estado e somente poderiam
existir enquanto fossem privilégios das atividades estatais.>?

Eles obrigam uma reestruturacdo do principio da soberania popular, em que
0os representantes do povo ndo possuem faculdades para degradar o nucleo
sistémico dos direitos fundamentais.

A constituicdo de 1891 — a primeira da Republica apds a queda do Império —
nao empregava a expressdo “direitos fundamentais” nem tampouco direitos
individuais.>®

Foi basicamente por via doutrinaria e forense que as garantias
constitucionais, concluidas da carta e da interpretacdo de seus principios, entraram
no idioma juridico de nosso Estado liberal, tornando-se uma das expressfes
estimadas de Rui Barbosa ao promover, escudado nos artigos da Constituicdo, a
defesa da liberdade do cidad&do contra os abusos e as violéncias do Estado.>

Em sua licdo acerca das garantias constitucionais, o célebre constitucionalista
primeiro evidenciou que “uma coisa sao garantias constitucionais, outra coisa 0s
direitos, que essas garantias traduzem, em parte, a condicdo de seguranca politica
ou judicial’. Definindo stricto sensu as garantias constitucionais como sendo “as
solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos contra 0os abusos
do poder.”®
As garantias figuram as “condigdes de protecédo a liberdade individual”’, sem

as quais, a “execugao da lei” fica tolhida, ludibriada e anulada.®®

2 AGRA, Walber. Op. cit. p. 41.
3 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 545.
>* BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 545.
> BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 545.
*® BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 546.
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Sao a certeza de que o direito do cidaddo ndo sera cerceado, e foram
apresentadas no nosso ordenamento vigente ao artigo 5°, LXVIII a LXXIIl, a exemplo
temos o habeas corpus, 0 habeas data e o mandado de seguranga, constituindo as
garantias em seu primeiro grau.

Estes privilégios circundam direitos, principios e valores da Constituicdo, cuja
supressao ou modificagdo, ferem a esséncia, a natureza e a razao de ser da propria
lei suprema.”’

Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus,
conceder-se-a mandado de segurancga, seja qual for a autoridade responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder.>®

Uma vez que os direitos sociais compdem os direitos fundamentais do
homem, classificando-se como normas de ordem publica, adquirem a qualidade de
serem inviolaveis e indisponiveis, devendo, portanto, serem obrigatoriamente
observados dentro de um Estado Democrético de Direito.>®

Os direitos sociais que estédo inseridos como direitos e garantias fundamentais
se dao de forma individual ou coletiva. Na ordem social mais abrangente,
encontraremos as espécies desses direitos, quais sejam: a seguridade social, a
educacao, a cultura, a saude, a previdéncia social, a assisténcia social, o desporto, a
familia, a crianca, o adolescente, o idoso, os indios, o meio ambiente, a
comunicacao e a ciéncia e tecnologia.

Os direitos sociais em sentido amplo abrangem tanto no sentido de cunho
universal (saude, moradia, previdéncia), como de cunho individual (dos portadores
de deficiéncia, da crianca e do adolescente); como os denominados direitos culturais
(ensino, ciéncia) e econdmicos (direitos pecuniarios e ao trabalho).

A ndo-efetividade dos direitos fundamentais sociais ndo se deve a
caracteristicas inerentes a sua estrutura normativa, podendo ser imputada essa
deficiéncia a uma auséncia de vontade politica. Inexiste intencdo em sua
concretizacdo porque ha outras finalidades prioritarias para a alocagdo de receitas
do Estado, mesmo que a efetivagcdo seja considerada como essencial para a

evolucado da sociedade.®

> BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 563.
°® BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 563.
% AGRA, Walber. Op. cit. p. 253.
% AGRA, Walber. Op. cit. p. 256.
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As noc¢des de minimo existencial e dignidade da pessoa humana relacionam-
se ao tema da efetividade dos direitos sociais, na medida em que sé&o utilizados pela
doutrina como parametro para verificar o padrdo minimo desses direitos a ser
reconhecido pelo Estado.®*

As principais implicagfes desse tema ocorrem quando esta em confronto
minimo existencial e a reserva do possivel. Para alguns doutrinadores, o minimo
existencial seria um nucleo inatingivel do direito social e, por tal motivo, ndo pode
ser subvertido a alegacédo da reserva do possivel. Para outros, ha casos em que,
mesmo estando em jogo os direitos relacionados ao minimo existencial, a reserva do

possivel pode prevalecer.

3.1 CENTRALIDADE DA PESSOA HUMANA VERSUS PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O direito alemédo foi também o primeiro ordenamento positivo a dar os
primeiros passos no sentido da valorizagdo dos direitos fundamentais e da
constitucionalizagdo dos principios e valores que devem orientar a atividade da
Administracdo Publica, da teoria dos conceitos juridicos indeterminados, do principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado de Direito, do
principio da proporcionalidade, do principio da protecdo & confianca.®

Deveras que desde a sua formulagdo, o principio da legalidade passou por
toda uma evolucéo, acompanhada de perto pelo direito brasileiro.

Com a Constituicho de 1891, instaurou-se o Estado Liberal de Direito
preocupado com as liberdades do cidaddo. Em decorréncia dessa preocupacao, o
principio da legalidade tinha sentido restrito: a administragédo pode fazer tudo o que a
lei ndo proibe (principio da vinculacdo negativa).

A partir da Constituicdo de 1934 pode-se falar em Estado Social, um Estado
prestador de servi¢os, que foi amplificando a sua atuacdo para contemplar as areas
econdbmica e social, com o consequente fortalecimento do Poder Executivo. O
principio da legalidade ampliou-se para abranger os atos normativos baixados pelo

Poder Executivo, com forca de lei, e estendeu-se a todo ambito da atuacgéo

°®. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit, p 183-185.
%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 16.
34



administrativa. O principio da legalidade passou a significar que a Administracdo s6
pode fazer o que a lei permite (principio da vinculacao positiva).

No primeiro periodo da Republica, suprimiu-se o Poder Moderador e o
Conselho de Estado. Isto ocorreu porque se abandonou a influéncia francesa da
dualidade de jurisdicdo e se acolheu o modelo anglo-americano, da unicidade de
jurisdicdo. (Decreto n.° 848 — 1898).%°

Com isso, passou a Administracdo Publica a submeter-se ao controle
jurisdicional. E também, em matéria de Direito Administrativo, ainda sob influéncia do
direito norte-americano, a jurisprudéncia passou a ocupar papel de destaque como
fonte do direito. Ou seja, a jurisprudéncia passou a desempenhar importante papel
na criacdo do direito.%

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios proprios do Estado
Democratico de Direito, e duas ideias apresentaram-se inerentes a esse tipo de
Estado: uma concep¢do mais ampla do principio da legalidade e a ideia de
participacdo do cidad&o na gest&o e no controle da Administracdo Publica.®®

A tutela do interesse publico compreendia ao proprio fim do Estado, uma vez
que este teria que defender os interesses da coletividade. Tendo que atuar no
sentido de favorecer o bem-estar social. Negar a existéncia desse principio seria o
mesmo que negar o préprio papel do Estado.

O principio da supremacia do interesse publico ndo deve, portanto, encontrar
resisténcia pelo temor de risco aos direitos individuais, uma vez que tem de ser
aplicado em consonadncia com os principios todos que informam o Direito
Administrativo, como os da Legalidade, Impessoalidade, Razoabilidade, Seguranca
Juridica e tantos outros ja abalizados no nosso ordenamento juridico. Ele protege os
direitos individuais.

O Direito Administrativo nasceu justamente no periodo do Estado liberal, cuja
preocupacdo maior era a de proteger os direitos individuais frente aos abusos de
poder. Defendeu tanto a liberdade, que acabou por gerar profunda desigualdade
social, uma vez que, afinal, os homens ndo nascem téo livres e iguais como
pretendia Rousseau e como foi afirmado no artigo 1° da Declaracéo dos Direitos do

Homem.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.p. 30
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.p. 30
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 37.
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A apreensdo com a protecdo do interesse publico nasceu com o Estado
Social. E ndo nasceu para proteger um interesse publico Unico, indeterminado, dificil
ou impossivel de definir-se. Ele nasceu para proteger os varios interesses das varias
camadas sociais. Ele ndo afetou os direitos individuais, mas passou a conviver com
eles. Prova disto é que, paralelamente ao principio do interesse publico, nasceram
os direitos sociais e econdmicos.

Por esta razdo, o Direito Administrativo se caracteriza pelo binémio
autoridade/liberdade. A Administracdo Publica tem que possuir prerrogativas que lhe
outorguem a autoridade necesséria para a consecucdo do interesse publico; ao
mesmo passo que o cidadao tem que ter garantias do acatamento de seus direitos
fundamentais contra os abusos do poder.

Esse bindmio autoridade/liberdade estd presente em todos os institutos do
Direito Administrativo. Na evolucdo desse ramo do direito, pode o péndulo do relégio
pender mais para um lado do que para o outro. O ideal € que haja um equilibrio.
Razdo pela qual se fala em principio da razoabilidade. Isto ndo implica negar o
principio da supremacia do interesse publico. Na realidade, a razoabilidade ou
proporcionalidade (como preferem alguns), pressupde a existéncia de um interesse
publico a ser protegido. A razoabilidade exige relacdo, proporcédo, adequacédo entre
meios e fins. Todo ato administrativo que ndo esteja estritamente vinculado a lei, é
caracterizado discricionario, e para este ser pleno, perfeito, eficaz, devera atender as
premissas impostas pela conveniéncia e oportunidade.®®

As garantias figuram a instituicdo criada em favor do individuo, para que,
armado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer
dos direitos individuais que constituem em conjunto a liberdade civil publica.

Direito é a faculdade reconhecida, natural ou legal, de se praticar ou nao
praticar certos atos. Garantia ou seguranca de um direito, € o requisito de
legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atento dos de

ocorréncia mais ou menos facil.®’

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 50.
" BARBOSA, Rui. A Constituicdo e os Atos Inconstitucionais. 22 ed. Rio de Janeiro. Flores e
Mano, s/d.
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A medida que os direitos representam por si s6 certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens. Enquanto aqueles declaram-se,

estas estabelecem-se.%®

3.2 A (ILEGALIDADE DA PRESTACAO ESTATAL QUANDO DA OMISSAO
JUSTIFICADA NA RESERVA DO POSSIVEL

A exploragéo exacerbada dos hipossuficientes representa acintosa subverséo
dos preceitos legais que versam acerca da protecao a dignidade da pessoa humana.

A génese da dimensdo dos direitos sociais se deu ante a necessidade de
suplantar os desequilibrios sociais, eis que aqueles emergem com o fundamento
caracteristico de conferir universalidade as prerrogativas fundamentais dos
cidadéaos.

Por meio dos direitos sociais que foram criadas as garantias constitucionais,
através das quais, para a concretizacdo das necessidades sociais, as atividades
estatais estdo obrigadas a mobilizar-se. Desta forma o Estado ndo mais podera
adotar uma postura inerte, omissa, onde espera que o0 mercado possibilite a
construcdo de um Estado de bem-estar social.

Os direitos de segunda dimensdo produziram simbiose entre o Estado e a
sociedade, propiciando que a igualdade saia da esfera formal e adentre na esfera
material, garantindo direitos a todos, principalmente a parcela da sociedade carente
de recursos.

O direito a liberdade somente fazia sentido a quem podia prover as suas
necessidades.

Sob o prisma da dimensao subjetiva, os direitos fundamentais assumem a
funcdo de direitos prestacionais, de defesa e de nao-discriminacdo. Caso tais
funcBes ndo sejam realizadas pelo Estado, o individuo tem o direito de reivindicar
perante o Judiciario, a concretizacdo do dispositivo normativo.

Desse non facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por
omissao, que pode ser total, quando nenhuma providéncia € adotada, ou parcial,

guando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico, a omissdo do Estado,

® MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 88-89.
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que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do 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.®

Ricardo Lobo Torres afirma que a protecdo do minimo existencial ndo se
Sujeita a reserva do possivel, pois tais direitos se encontram nas garantias
institucionais de liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na

organizacdo de estabelecimentos publicos. Conforme o autor:

A protec¢édo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicAo ndo depende do orcamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das prestacdes positivas,
eis que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a
discricionariedade da Administracdo ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servigos publicos essenciais e na organizagéo de estabelecimentos publicos
(hospitais, clinicas, escolas primarias, etc.).”

Os direitos fundamentais sdo invertidos no espaco publico independente de
declaracbes solenes de sua justicialidade e exequibilidade imediata, representando
elementos imprescindiveis do ordenamento juridico, impedindo que o Estado ou
qualquer outro ente possa agredir seu conteudo.

Para Gustavo Ferreira Santos a razoabilidade atua na escolha dos fins em
nome dos quais agira o Estado, enquanto a proporcionalidade averigua se 0s meios
sd0 necessarios, adequados e proporcionais aos fins escolhidos.’*

A ilacdo que se depreende ndo podera ser outra sendo esta: ou o legislador
constituinte brasileiro teve criatividade tedrica bastante para unir numa férmula
juridica perfeita e acabada o Estado liberal com o Estado social — o que nao
aparenta ja ser a realidade — ou produziu com aquela clausula de garantias uma
contradicdo enorme e frontal, que continuara a ser o desespero e tormento dos

juizes e tribunais no exercicio das competéncias de controle de constitucionalidade,

% TESTONI, Mauricio. A Teoria da Reserva do Possivel frente & Teoria do Minimo Existencial.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6c0cba7fd1d9c812 Acesso em: 05 de
abr. de 2016.
" TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. Ver também SARLET, Ingo Wolfgang.. Direitos fundamentais, orcamento e reserva do
ossivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 81-82.

' AGRA, Walber. Op. cit. p. 143.
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em razdo de eventuais colisdes dos dois principios, ambos de constitucionalidade
maxima: o do Estado social e o do Estado de Direito. Qual deles porém prevalecera?

A Constituicdo ndo responde. Mas a resposta esta a caminho, por via
jurisprudencial com as decisfes e arestos da Corte Suprema brasileira, ja pode-se
vislumbrar qual patrimonio prevalece ante o cerceamento do direito a vida de forma
digna. "

Em virtude de sua efetividade complexa, a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais deve ser em cada caso concreta, observando, diante das
conjunturas faticas, a extensdo de sua implementacdo. Com isso ndo se defende
sua inseguranca, variando ao sabor de uma caneta discricionaria. Contudo, ele nao
pode ser aferido de forma voluntaria, sem adequacdo com as condi¢cbes soOcio-
politico-econdmicas.”

A validade formal-positiva ndo serve mais para validar os parametros
juridicos, urgindo reestruturar o critério de validade através de requisitos materiais, e
esses requisitos configuram-se nos direitos fundamentais. Argumenta-se que as
prestacfes necessarias para a efetivacdo dos direitos fundamentais dependem
sempre de disponibilidade financeira e da capacidade juridica de quem tenha o
dever de asseguréa-las, condicionando-os a reserva do possivel, a separacdo dos
poderes, as competéncias constitucionais sobre a reserva da lei orcamentéaria 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 provocacdo, corrigir eventuais distorcdes que atentem contra a
razoabilidade e a proporcionalidade.”

Nessa feita, com o escopo de se desincumbir da obrigacéo constitucional de
prestar diretamente tais servicos a populagéo, e diminuir o dispéndio de receitas, 0
Poder Publico, a partir da reforma constitucional operada pela Emenda
Constitucional n°19/98, e pela regulamentacdo por intermédio de leis ordinarias,
engendrou meios para transmitir sua incumbéncia as entidades privadas sem fins

lucrativos, denominadas genericamente de o0rgaos do "terceiro setor". Deste modo,

" BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 567.
® AGRA, Walber. Op. cit. p. 257.
" TESTONI, Mauricio. Op. cit.
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legitimou-se a delegagéo para referidas entidades, da obrigacéo estatal de prestar
servi¢cos sociais, mediante o recebimento de uma série de beneficios e incentivos
por parte do Poder Publico.

A atuacdo do poder publico no dominio econdmico e social pode ser
viabilizada por intervencgéao direta ou indireta, inclusive quando induz que particulares
executem atividades de interesse publico, pois a atuacdo privada pode ser mais
eficiente. Assim entendeu o Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a execucédo de
servicos essenciais por meio de convénios com organizacées sociais.

A aprovagéo se deu quando maioria dos ministros reconheceu a validade da
Lei 9.637/1998, que fixou regras para que entidades privadas atuassem como
concessionarias em atividades de saude, ensino, cultura e pesquisa cientifica, por

exemplo.

EMENTA: AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
TERCEIRO SETOR. MARCO LEGAL DAS ORGANIZAGCOES SOCIAIS. LEI
N° 9.637/98 E NOVA REDAGAO, CONFERIDA PELA LEI N° 9.648/98, AO
ART. 24, XXIV, DA LEI N° 8.666/93. MOLDURA CONSTITUCIONAL DA
INTERVENGAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E SOCIAL.
SERVICOS PUBLICOS SOCIAIS. SAUDE (ART. 199, CAPUT),
EDUCACAO (ART. 209, CAPUT), CULTURA (ART. 215), DESPORTO E
LAZER (ART. 217), CIENCIA E TECNOLOGIA (ART. 218) E MEIO
AMBIENTE (ART. 225). ATIVIDADES CUJA TITULARIDADE E
COMPARTILHADA ENTRE O PODER PUBLICO E A SOCIEDADE.™

Verifica-se, a partir do texto introdutério da supracitada a¢éo, o explicito intuito
de dividir a responsabilidade da implementacao de politicas publicas, iminentemente

prestacionais com o setor privado.

(Continua)

DISCIPLINA DE INSTRUMENTO DE COLABORACAO PUBLICO-
PRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA. ATIVIDADE DE FOMENTO
PUBLICO. INEXISTENCIA DE RENUNCIA AOS DEVERES ESTATAIS DE
AGIR. MARGEM DE CONFORMACAO CONSTITUCIONALMENTE
ATRIBUIDA AOS AGENTES POLITICOS DEMOCRATICAMENTE
ELEITOS. PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE E DA PARTICIPACAO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART. 175, CAPUT, DA
CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE ENTIDADES PUBLICAS QUE
APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO. INDIFERENCA DO FATOR
TEMPORAL. INEXISTENCIA DE  VIOLACAO AO DEVER
CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI). PROCEDIMENTO
DE QUALIFICACAO QUE CONFIGURA HIPOTESE DE

> CONJUR - Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stf-publica-acordao-libera-
privatizacao-servicos-publicos Acesso em: 05 de abr. de 2016.
® CONJUR - Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/stf-publica-acordao-libera-

privatizacao-servicos-publicos Acesso em: 05 de abr. de 2016.
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CREDENCIAMENTO. COMPETENCIA DISCRICIONARIA QUE DEVE SER
SUBMETIDA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PUBLICIDADE,
MORALIDADE, EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE, A LUZ DE CRITERIOS
OBJETIVOS (CF, ART. 37, CAPUT). INEXISTENCIA DE PERMISSIVO A
ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE
CONVENIO. CELEBRAGAO NECESSARIAMENTE SUBMETIDA A
PROCEDIMENTO OBJETIVO E IMPESSOAL. CONSTITUCIONALIDADE
DA DISPENSA DE LICITAGAO INSTITUIDA PELA NOVA REDAGAO DO
ART. 24, XXIV, DA LEI DE LICITAGOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEI N°
9.637/98. FUNCAO REGULATORIA DA LICITAGAO. OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE, DA PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA
E DA MOTIVAGAO. IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITAGAO
PARA OS CONTRATOS CELEBRADOS PELAS ORGANIZAGOES
SOCIAIS COM TERCEIROS. OBSERVANCIA DO NUCLEO ESSENCIAL
DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA (CF, ART. 37, CAPUT).
REGULAMENTO PROPRIO PARA CONTRATACOES. INEXISTENCIA DE
DEVER DE REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO PARA
CONTRATACAO DE EMPREGADOS. INCIDENCIA DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IMPESSOALIDADE, ATRAVES DE
PROCEDIMENTO OBJETIVO.

E cedico que o Estado tem obrigacdo de fornecer para populacéo satde,
educagéo, seguranca, transporte, moradia entre outras coisas. Acontece que nem
sempre ele tem condicbes de fornecer, e neste diapasdo é que ele entdo da a
concessdo, ou seja, permissdo para uma empresa privada, e esta fornecerd os
servicos, mas com precos previamente pactuados com a administracdo publica e
sempre sendo fiscalizada por esta também.

Podemos usar como exemplo classico as empresas de 6nibus, que realizam o
transporte nas cidades. Elas sdo particulares, porém operam sob a fiscalizacdo da
prefeitura, e cobram tarifas antes aprovadas pelos gestores publicos. Se elas nao
atenderem a populacédo da maneira estipulada em contrato, o prefeito pode substitui-
las através da abertura de uma concorréncia publica.

Também sdo concessionarias que administram rodovias, saneamento basico
em algumas cidades, (servico de agua e esgoto), hospitais publicos podem também
ser administrados por empresas concessionarias entre tantos outros exemplos.

O que se tem vislumbrado mais recentemente é a atribuicdo ao ente privado,
da delegacédo de obras de moradia e lazer, a exemplo dos loteamentos urbanos.
Estes, para obterem a aprovacdo municipal de executoriabilidade, devem estar com
0sS parametros urbanisticos contingenciados as normas do plano diretor municipal.
Situacdes pertinentes as significativas evolugdes demograficas pelas quais passam

0S centros urbanos.
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(Continua)

2 ATIVIDADE DE FOMENTO PUBLICO. INEXISTENCIA DE RENUNCIA
AOS DEVERES ESTATAIS DE AGIR. MARGEM DE CONFORMACAO
CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA AOS AGENTES POLITICOS
DEMOCRATICAMENTE ELEITOS. PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE
E DA PARTICIPACAO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART. 175,
CAPUT, DA CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE ENTIDADES
PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO.
INDIFERENCA DO FATOR TEMPORAL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
AO DEVER CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI).
PROCEDIMENTO DE QUALIFICACAO QUE CONFIGURA HIPOTESE DE
CREDENCIAMENTO. COMPETENCIA DISCRICIONARIA QUE DEVE SER
SUBMETIDA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PUBLICIDADE,
MORALIDADE, EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE, A LUZ DE CRITERIOS
OBJETIVOS (CF, ART. 37, CAPUT). INEXISTENCIA DE PERMISSIVO A
ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE
CONVENIO. CELEBRACAO NECESSARIAMENTE SUBMETIDA A
PROCEDIMENTO OBJETIVO E IMPESSOAL. CONSTITUCIONALIDADE
DA DISPENSA DE LICITACAO INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO
ART. 24, XXIV, DA LEI DE LICITACOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEI N°
9.637/98. FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE, DA PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA
E DA MOTIVACAO. IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITACAO
PARA OS CONTRATOS CELEBRADOS PELAS ORGANIZACOES
SOCIAIS COM TERCEIROS. OBSERVANCIA DO NUCLEO ESSENCIAL
DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA (CF, ART. 37, CAPUT).
REGULAMENTO PROPRIO PARA CONTRATACOES. INEXISTENCIA DE
DEVER DE REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO PARA
CONTRATACAO DE EMPREGADOS. INCIDENCIA DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IMPESSOALIDADE, ATRAVES DE
PROCEDIMENTO OBJETIVO. 2 AUSENCIA DE VIOLACAO AOS
DIREITOS CONSTITUCIONAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS CEDIDOS.
PRESERVACAO DO REGIME REMUNERATORIO DA ORIGEM.
AUSENCIA DE SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PARA O
PAGAMENTO DE VERBAS, POR ENTIDADE PRIVADA, A SERVIDORES.
INTERPRETACAO DOS ARTS. 37, X, E 169, §1°, DACONSTITUICAO.
CONTROLES PELO TRIBUNAL DE CONTAS DAUNIAO E PELO
MINISTERIO PUBLICO. PRESERVACAO DOAMBITO
CONSTITUCIONALMENTE DEFINIDO PARA O EXERCICIO DO
CONTROLE EXTERNO (CF, ARTS. 70, 71, 74 E 127 E SEGUINTES).
INTERFERENCIA ESTATAL EM ASSOCIACOES EFUNDACOES
PRIVADAS (CF, ART. 5°, XVII E XVIII).CONDICIONAMENTO A ADESAO
VOLUNTARIA DA ENTIDADE PRIVADA. INEXISTENCIA DE OFENSA A
CONSTITUICAO. ACAO DIRETA  JULGADA  PARCIALMENTE
PROCEDENTE PARA CONFERIR INTERPRETACAO CONFORME AOS
DIPLOMAS IMPUGNADOS.

(ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO
FEDERAL RELATOR : MIN. AYRES BRITTO REDATOR DO ACORDAO :
MIN. LUIZ FUX)"’

Entretanto, faz-se urgente enfatizar que a retirada do Estado da efetiva

execucdo de algumas atividades e o trespasse de sua exploragcéo a particulares,

" Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/stf-publica-acordao-libera-privatizacao.pdf Acesso em 05 de
abr. de 2016.
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antes de implicar uma retirada da esfera publica desta area de atividade, importa na
necessidade de fortalecimento da atuac&o publica.”®

Deste modo, ha previsao legal para a transferéncia do dever fazer Estatal em
prol do coletivo as entidades privadas. Ndo obstante que tal delegacdo deva ser
minuciosa e permanentemente fiscalizada para que a atividade administrativa do
Poder Publico possa, de fato, restar perfeita, vélida e eficaz.

Somente uma escusa objetiva que justifigue o argumento pela Reserva do
Possivel por parte do Estado, pode ensejar na negativa ao ndo atendimento de um

direito fundamental.

® BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, podemos inferir que o conceito da dignidade da pessoa
humana ndo pode ser vislumbrado de forma taxativa, dada a complexidade das
demais acepcfes que lhe compde. Representa uma construcdo historicista das
necessidades peculiares e minimas a qualquer individuo, concretizando-se, desta
feita, como um dos principais, sendao o elementar, direitos a ser perseguido pela
sociedade contemporanea.

Uma vez o homem representando o valor mais importante do ordenamento
juridico, é imprescindivel que percebamos uma elaboracdo de constantes medidas
gue de fato assegurem as condi¢des de vida digna a maior parte da populagéo, eis a
funcao precipua e permanente do Estado.

A Administracdo Publica tem como um dos principios basilares o Principio da
Legalidade, e este associa-se a imprescindibilidade de garantias ao individuo em
relacdo ao Estado, no que tange o exercicio do poder que lhe é reconhecido.

A legalidade deve ser mais do que justa para o cidaddo, uma vez que ao
determinar o que pode e 0 que ndo pode ser praticado, delimitard o campo de
atuacao da Administracao Publica e de seu gestor, com a finalidade de inibir conduta
diversa daquela exigida na norma, qual seja o preceito fundamental da realizagao
social em sociedade.

E elementar enfatizar ainda, que a matéria em estudo proporciona a
sociedade maior seguranca, pois como € notério o principio da legalidade reclama
por conduta em consonancia com a horma, muito embora, constatam-se indicios do
descumprimento desta.

A ndo existéncia do principio da legalidade, acabaria por contribuir com
situacdes ao arrepio da lei.

Para que se preste a observancia da dignidade da pessoa humana, nédo basta
apenas existir a previsao legislativa, € necessario que o Estado desenvolva politicas
publicas ativas e efetivas para o seu verdadeiro cumprimento.

A tese orcamentéaria é particular da Administracdo Publica, representando o
dever desta em estudar e estabelecer meios de concretizacao das caréncias sociais.
N&o sendo admissivel, ao Poder Publico eximir-se de sua responsabilidade

gerencial sob a alegacédo de insuficiéncia de verbas.
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O Direito Constitucional constituia disciplina basica do Direito Publico, é ele
que estabelece as normas fundamentais da organizagdo juridica e condiciona
debaixo de seus principios, os demais ramos do Direito Publico, com o0s quais se
relaciona.

A tutela do interesse publico compreende ao proprio fim do Estado. Portanto
este tem por dever defender os interesses da coletividade e tem que atuar no
sentido de favorecer o bem-estar social. Negar a existéncia desse principio é negar
o proprio papel do Estado.

O interesse publico ndo deve encontrar resisténcia pelo temor de risco aos
direitos individuais, uma vez que tem que ser aplicado em consonancia com 0s
principios todos que informam o Direito Administrativo, como os da legalidade,
impessoalidade, razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros consagrados no
ordenamento juridico. Através da supremacia do interesse coletivo, € que proteger-
se-ao0 os direitos individuais.

Por sua efetividade complexa, a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais deve ser analisada em cada caso concreto, observando-se, diante das
conjunturas faticas, a extensdo de sua implementacdo. Com isso ndo se pode
vislumbrar sua inseguranca, permitindo-se variacdes através de atos discricionarios.
O principio do interesse publico ndo pode ser aferido de forma voluntéria, sem
adequacao com as condi¢cdes sécio-politico-econbmicas.

As demandas mais voluntariosas e emergenciais vao sendo balizadas a
medida que as questdes forem sendo suscitadas perante as instancias superiores,
até chegar ao Supremo Tribunal Federal que definirA a normatividade de seus
contornos.

A clausula da reserva do possivel, importada do Constitucionalismo Aleméao,
surgiu como um limite a efetivacdo dos direitos fundamentais. Porém ndo de forma
fatica, como se dera no Tribunal Alem&o, mas meramente postergante.

No Brasil, a clausula foi associada a existéncia ou ndo de recursos financeiros
para tornar efetivos os direitos sociais. Entretanto, sem encontrar respaldo legal para
ser suscitada de forma taxativa, nas demandas propostas pela coletividade em
desfavor do Estado, a alegacdo de escassez de recursos publicos vem sendo
declinada a medida que a doutrina e também a jurisprudéncia tém se posicionado

sobreo aspecto econémico da mesma, principalmente acerca da identificacdo de
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meras alegacdes do Estado na tentativa de omitir-se das responsabilidades
originarias e de carater fundamental da sociedade.

A consideracéo da razoabilidade ou ndo da pretensao,conforme se depreende
do conceito apresentado pelo tribunal aleméo para a reserva do possivel, cabera a
sociedade como um todo. E imperativo a esta definir os limites da atuacdo estatal
em prol de seus membros, considerados individualmente. Apenas aquilo que se
entende como razoavel fara parte da reserva do possivel e podera ser concedido
aos individuos.

N&o se defende aqui, a alegacdo da reserva do possivel pelo Estado para que
ele possa simplesmente se furtar ao cumprimento de suas obriga¢gdes, em especial
aguelas previstas em nivel constitucional. O que se pretende € que, ainda que exista
disponibilidade financeira, ndo é tudo que € razoavel ao individuo exigir do Estado.

E ndo obstante a efetivacdo de servigcos definidos no texto constitucional
como de caréter prestacionais em favor da sociedade, o Estado podera ainda lancar
mao de repasses as instituicbes privadas da responsabilidade de realizacéo
daqueles, devendo portanto, apenas supervisiona-las quando da concretizagao.

Portanto, a legalidade da atuacdo publica no dominio econdémico e social
pode ser viabilizada por intervencao direta ou indireta, devendo-se sopesar apenas
as questdes pertinentes a perfeita e eficaz satisfacdo das demandas sociais e sua

instrumentalidade legal.
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