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Resumo: O presente artigo tem como escopo maiocaacéo de estudiosos do Direito para
uma nova — ainda que Obvia — visdo acerca dogatireindamentais, relacionando-os com os
conceitos, ainda pouco explorados em nossa douttinascassez de recursos, dos custos dos
direitos, da reserva do possivel e do minimo exis# terminando por demonstrar que néo
h& mais falar na dicotomia direitos negativos/thepositivos. Para tanto, foram utilizados os
métodos indutivo e dedutivo, retirando-se as infaydes mais importantes dos livros de
doutrina, bem como de artigo cientifico. Ao longo tabalho os resultados encontrados
foram no sentido de que tais consideracbes ainda@d levadas em conta, pelo menos de
maneira mais contundente, quando da apreciacadigo®s fundamentais, principalmente
dos sociais. Concluiu-se que a juncéo de tais dmsca maneira de lidar com os direitos
fundamentais, tanto no momento de criacdo legislatiuanto no momento de sua aplicacao,
faz com que os mesmos sejam bastante eficazesjpatimente os direitos fundamentais

sociais.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, nos encontramos frente a frente conventiadeiro descaso, ndo sé por
parte do governo, mas também de uma parcela dagpsgriedade, com a questédo da efetiva
implementacdo e concretizagdo dos direitos fundtaisenprincipalmente os direitos
fundamentais sociais.

Se ha uma possivel explicacao a tal realidade j@pteusivel seria a da inexisténcia
de recursos financeiros suficientes para o atemdonede todos os direitos e,
conseguentemente, de todas as pessoas, tradueimdochamada escassez de recursos, que é
agravada pelos custos dos direitos.

Havendo escassez de recursos e uma demanda ipfanietendimento por parte da
populacdo, nos deparamos frente ao problema dac@lode recursos, que é nada mais, nada
menos, que uma consequéncia légica dessa deseayldlilealidade.

Desse jeito, surgem as escolhas tragicas, que sdolhas eminentemente
disjuntivas, no sentido de que quando um for attndilguém estara sofrendo com essa falta
de recursos em outro lugar.

Ainda que haja escassez, aquilo que é considemdo essencial ao individuo deve
ser sempre garantido, por isso a teoria do miniristescial como contrapartida a toda a
argumentacdo que gira em torno da escassez degec@ conteudo essencial dos direitos
aparece como limite ao discurso governamental deossibilidade de atendimento da

populacao.

2 UM NOVO VIES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. A ESCASSEZ DE
RECURSOS

Quando falamos de direitos fundamentais, mormept® direitos fundamentais
sociais, os ditos de segunda dimensao, ha umadsédensideracdes que, ultimamente, ainda
gue de maneira ndo satisfatéria, tem sido suscitagdaneandros da doutrina e jurisprudéncia
brasileiras.

E o pouco conhecido viés quase econdémico de olggendo mundo juridico, mais
especificamente, dos direitos e, nesta seara, idgitod fundamentais sociais. E o despertar
para questbes tdo Obvias, mas que, ao que pam@eesenfaziam claras diante dos olhos

atentos dos cientistas juridicos e também soc@iBrdsil. Algo que para 0os economistas



sempre existiu, para a comunidade juridica, ao meno tese, ndo fazia parte do corpo de
matérias que deveria ser levado em consideracao.

S&o expressbes como “escassez de recursos”, “cdetoglireitos”, “reserva do
possivel” e “minimo existencial”’. Expressdes taie gém ganhando mais forca no meio que
envolve a discusséo sobre os direitos fundamest&igis, justamente com o surgimento de
alguns modelos tedricos como o “modelo tedrico dastos dos direitos” que supera a
dicotomia positivo/negativo (relacionada a questd® dimensdes dos direitos fundamentais),
esta intimamente jungida & realidade da escassexrdesos e dos custos dos direifos.

Quando se fala em escassez de recursos, 0 queetemdar evidenciar é, com
supedaneo em nocbes bésicas de economia, que ®sebeTursos existentes ndo sao
satisfatorios para prover as nada limitadas net&dss (num viés econémico) humanas. Tais
bens (materiais ou imateriais) devem ser considsradmo qualquer um que seja passivel de
utilizagdo para suprimento de alguma realizacdondividuo, e para isso S&0 necessarios
recursos. Se ndo ha o suficiente para atender a todos, ,eptdie-se dizer que um bem é
escass6.

Os bens, economicamente observados e, também, diticaa da escassez de
recursos, podem ser considerados como livres éapedmicos (b). Estes estdo susceptiveis
ao problema da escassez, jA que composto de délidando a comida como exemplo.
Aqueles s&o os que, em certo momento, por algunvenoido sofrem os efeitos da escassez,
como o ar atmosférico. Havendo bens — e sendo kgtes — e ilimitados recursos, nao
teriamos economia e talvez nem mesmo tal ciénéstirex. I1sso, na pratica, € impossivel e,
portanto, faz-se necessario ter em conta a prega&ape como serdo distribuidos aqueles que
existem’

E a limitagdo de recursos que proporciona o sumgfiméo fenébmeno da escassez, o
que acaba por impor ao Poder Publico a tarefa stahiii-los e redistribui-los entre os que
deles (dos recursos) necessitam. A mesma escassedigputas entre 0s homens em torno
dos mencionados bens. Seja qual for a sua natwezmflito surgird. Tal conflito deve ser

observado de duas oticas: uma relacionada ao estudo Direito, e a outra ao ente politico,

3 GALDINO, Flavio.Introducéo & Teoria dos Custos dos DireitasDireitos ndo nascem em arvorBio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 346.

*Ibid., p. 181.

® Ibid., p. 155-156.

® AMARAL, Gustavo.Direito, escassez & escolharitérios juridicos para lidar com a escassedarsos e as
decisOes tragicaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 73.

" GALDINO, op. cit., p. 156.



sendo para aquele um problema de colisdo de n@nmasa este, a escolha de uma opg&o.
questdo é saber em que local, programa ou dirsitcecursos serdo alocados. A solugéo
encontrada no ramo politico sempre envolvera ungdme, com a escolha de uma dentre
muitas, irreversivelmente a outra sucumbira emirdetrto da que foi escolhida. Em diversas
situacdes, a escolha serd tragica. Um exemplo dissescolha entre a construcdo de um
hospital e uma escofaComo afirma Flavio Galdino, “as decisbes alocatis@o, via de regra,
disjuntivas, implicando atender a uns e ndo ateaderros”*°

S&o os chamaddsade-offs, os quais sao feitos pelo Estado todos os diaguda
escassos 0s recursos do Estado, a realizagdo diasssempre sacrificard, ainda que
parcialmente, outras opcbes que estavam disporifvé& no mencionado plano juridico,
onde as escolhas representam colisbes entre nopuds;se afirmar que a questdo da
escassez e dos custos dos direitos praticamentelréiada em consideracéd.

Dessa maneira, pelo menos de acordo com o entemadiideminante que paira entre
nés, para o plano juridico, a escassez de recss@gerarda embates quando as colisbes de
direitos disserem respeito aos chamados direitdaispou de segunda dimensao, ja que, para
eles, somente essa categoria de direitos é quendamaprestacdo do ente estatal, ou seja,
demanda recursos. Em sintese, para esse tipo danpemto, os direitos individuais, ou os
chamados direitos de liberdade (os negativos), infigram as op¢Bes dadas as escolhas

tragicas™®

3 OS CUSTOS DOS DIREITOS E A SUPERACAO DA RETROGRADA DICOTOMIA
DIREITOS NEGATIVOS/DIREITOS POSITIVOS

E com base no argumento contrario a essa dicotouma além da inexoravel
existéncia da escassez de recursos, outro prolamacomo dito anteriormente, apesar de
estar logicamente ligado a efetividade dos direfitmglamentais sociais, ndo é de primeira
enxergado, surge, é a guestao dos custos doslireit

Falar sobre os custos dos direitos nos remete igaaat equivocada dicotomia:
direitos negativos e direitos positivos. Com notdmecéncia, aqueles que tomavam conta

dos estudos e andlises do Direito pensaram, dunaumtes anos, que os direitos humanos —

8 Ibid., p. 156-158.

° Ibid., p. 158-159.

1 AMARAL, op. cit., p. 110.
' GALDINO, op. cit., p. 160.
2 bid., p. 161.

3 bid., p. 162.



muitos deles, na verdade — seriam caracteristic@meagativos, ou seja, aqueles que
dispensavam atuacdo estatal, tornando-se reakzdpenas com a abstencdo daquele ente (o
Estado)** E uma denuncia que Amartya Sen faz & ingenuidadestfutura conceitual que
fundamenta o discurso sobre os direitos humanosgaddo endosso a citada dicotomia.

A verdade é que todos os direitos fundamentaisngedaspesas. Sejam eles
negativos ou ndo, todos possuem custos. A distifgddica entre direitos fundamentais
negativos e positivos ndo é natural, sendo motipadaazdes de ideologia que ndo se fazem
claras. Nao ha mais a possibilidade de sustengdirraativa de que existe um determinado
direito fundamental sem levar em conta a questéocaaos seus custos, comportamento tal
gue acabaria por causar um caos generalizado qadasdobrissem as promessas irrealizaveis
constantes, por exemplo, da Constituicdo Brasilderd 988. Dessa maneira, levando-se em
consideracao a ideia dos custos na conceituacdmeaii® fundamental, sera possivel falar em
um “conceito pragmatico de direito fundamental'Seria um tratamento mais sincero em
torno da possibilidade de efetivacdo dos diretioslamentais.

Com base na dicotomia direitos positivos/direitegativos tem-se como bastante
corrigueira a elaboracdo que refere os custos daieos e econdmicos como simples
obstaculos a observancia somente dos direitos fioewotais que reclamam prestacao positiva
do ente estatal, ou seja, os direitos econdomicaxciais. Com isso, costuma-se afirmar que
uma pessoa tem direito a certas prestacoes senssuperficial andlise das possibilidades
materiais de concretude das mesmas.

Para Gustavo Amaral “ha direitos cuja efetividadeia pode ser apenas ‘juridica’,
pois correspondem a pretensdes de abstencao, so (as outros, para serem cumpridos,
para sair do papel, necessitam intrinsecamentexidé€iecia de um aparato publico, vale
dizer, demandam recursos materidisE que este autor acredita que existem direitomnéoe
necessitam de financiamento por parte do Estaggaatio que os chamados direitos de
liberdade apenas demandam um comportamento estaitsivo.

Ainda na mesma linha de pensamento, o referida afitma que a assimilagéo dos
direitos de segunda dimensao (direitos econémicesciis) como positivos ndo é natural.
Para ele, existem direitos que ndo reclamam qualqoeduta estatal inseparavelmente

conexa, como o direito de greve e o direito deisalidacdo. Cré o renomado autor que a

¥ SEN, AmartyaDesenvolvimento como liberdadeS&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 261.
!> GALDINO, op. cit., p. 338-339.

'8 |bid., p. 193.

' AMARAL, op. cit., p. 35.



liberdade de expressao e de credo sdo bons exedguasles direitos tidos como negativos,
ou seja, que ndo precisam de uma conduta do Ehtie®t

Ocorre que, a denominacdo dada por esse autor memosy levando em
consideracao as ligacbes mais fortes ou ndo destes questiao dos custos, nao € correta, ja
que acaba por incorrer em contradigéo. Desse medtivede os direitos em duas categorias,
chamando-os de “direitos parcialmente independémtede “direitos dependentes”. Estes
altimos seriam aqueles segundo os quais o0 conswem@alirsos seria inexoravel. Quanto
aqueles, sustenta o autor que nao existem quest@amentarias que impecam O Seu
cumprimento, como, por exemplo, uma ordem de hab@asis'® Porém, tal distingdo ndo se
mostra correta, ja que se o direito € “parciaimémiependente”, é porque ele tem um viés
que dependera da existéncia de recursos.

N&o é a toa que 0 mesmo autor valeu-se da afirmatigtentada por Sunstein e
Holmes de que “levar os direitos a sério signifimambém levar a escassez a séfi®e ha
escassez € porgue os bens sao finitos e estesatmascursos financeiros.

Desse modo, € possivel afirmar que nada que demdmdeiro pode ser
incondicional. Nenhum direito cuja efetividade prgge um gasto seletivo dos valores
angariados dos contribuintes pode ser unilaterdemprotegido pelo Poder Judiciario sem
consideracfes as consequéncias or¢camentérias, qpelss em Ultima andalise, os Poderes
Executivo e Legislativo sdo responsaveis. Diregés relativos e, como ja foi dito, néo
pretensdes absolutas. Por isso, prestar atenc@ustos € um caminho paralelo a outros mais
comumente trilhados, para o melhor entendimentuatizreza qualitativa de todos os direitos,
até mesmo 0s constitucionais. A atencdo aos cdsslireitos revela a extensdo em que a
concretude dos direitos é feita através de trafte?of

Nesse ponto, ganha forca a teoria desenvolvidaSpmstein e Holmes quando
afirmaram que, - como anteriormente dito — a dicddodireitos positivos/direitos negativos
ndo deve mais existif. Ao passo em que o Estado é imprescindivel ao hecimento e
concrecao dos direitos, e tendo-se em conta delguspenas funciona com base nas reservas

de recursos econdémico-financeiros coletados jupgdradividuos pontualmente considerados,

8 bid., p. 44.

Y bid., p. 46.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Casshe cost of rights why liberty depends on taxdsew York: W.W.
Norton & Company, 1999, p. 94. (traducdo nossa)

L Ibid., p. 97. (traduc&o nossa)

22 |bid., p. 14-15. (traducdo nossa). No mesmo sen@dJEIROZ, CristinaDireitos fundamentais sociais
fungdes, ambito, contetido, questdes interpretadiv@eblemas de justiciabilidadeoimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 7.



desemboca-se na conclusdo de que os direitos sorieaim onde existe fluxo orgamentario
que o permit&, o que acaba por nos remeter ao problema dossceista positividade.

Constatando-se, entdo, que a ideia dos custos,ethomos custos propriamente
ditos, sdo indispensaveis para 0 momento de caraci@o dos direitos, os autores (Sunstein
e Holmes) sustentam qumdos os direitos sdo positivos Deste modo, conclui-se que todo
e qualquer direito depende de prestacOes estaisisvps, ndo havendo direitos puramente
negativos. E se tal é valido para todos os direitp@nto mais para os ditos direitos
econdmicos e sociais.

Os direitos demandam, minimamente, 0S recursosss@&gtes para manter a
complexa estrutura judiciaria que oferece as pessow esfera especializada em prover a
tutela de seus direité3. Além do mais, pensar que, tomando como base omamfo
sustentado por Holmes e Sunstein, as prestacogvg®passaram a integrar a lista daquelas
sujeitas as escolhas (op¢Bes politicas do legislagonpre tragicas, pois se atender a um,
desatenderd, inexoravelmente, a outro), ndo étooK@s direitos individuais sempre foram
positivos. O ponto de distingéo, agora, é o reccintento desse fato, e ndo a sua gérfése.

Na contramao do que acima fora exposto, defendea@uémaral que:

[...] hd uma diferenca intrinseca entre pretender @ Estado abstenha-se de algo e
pretender que algo seja feito. Em ambos o0s casfasé&eaecessario um aparato para
apreciar o pedido, ainda que instantaneamenteatapasse que podera ser custoso,
como o judicial o é, mas apreciado o reclamagcatamento de uma pretensao de
abstencédo é sempre possivglois ndo ha o consumo de meios para sua execucao.
Concedida a ordem, a liminar, o salvo conduto, rewdcada a concessao, ndo ha
mais quz(7ast5es de recursos escassos que possditajuatindo-abstencao do Poder
Publico:

E continua:

Ja quanto as prestacBes positivas, mesmo depoiapaiado 0 pleito sera
necessario o consumo de recursos para seu atendin8=Td necessario haver o
efetivo policial para garantir o direito de ir  daquelas pessoas presas em um
dado prédio por manifestantes, sera necessarier@encdo do aparato estatal para
garantir o direito de ir e vir dos moradores dagulificio cuja entrada de garagem
€ diariamente bloqueada por barracas de vendedarbalantes, ou a entrada de

pessoa de cor em locais em que seu acesso é ved@dambém necessarios
recursos para fazer uma cirurgia ou fornecer umicagtento?®

2 Ibid., p. 20.

24 GALDINO, op. cit., p. 204.

% HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 45. (traduc&o ndssa
%6 GALDINO, op. cit., p. 229.

2" AMARAL, op. cit., p. 63.

8 |bid., loc. cit.



E claramente perceptivel o diferente posicionamedtado pelo referido autor, ja
gue resiste em entender os direitos, pelo menoslexjtidos como negativos — em sua
concepcao classica — como néo sujeitos aos custos.

Antagonicamente, e na mesma linha dos autores @anes, € o pensamento de
Flavio Galdino, quando sustenta que ndo pode neslisleixado de lado, pelo pensamento
juridico brasileiro, o conceito de que todos ositbs fundamentais gozam de positividade. A
ideia da pura obrigacédo de nao fazer, gratuitayiflana tutela dos direitos da liberdade (ditos
direitos de primeira dimenséo) jA ndo mais poddesexda em consideracao, ja que guarda
consigo um grande equivoco, pois ela contém, sempre agir, um posicionamento
comissivo. Qualquer acdo ou omissdo do Estado preerustosa, ndo negativa.

Dessa maneira, € menos artificioso e mais fecdefiair os direitos como poderes
individuais derivados da qualidade de membro diadfi a uma comunidade politica e como
investimentos seletivos de recursos coletivos essascriados para alcancar desideratos
comuns e solver o que é sentido como um problemaicoimperioso®

E com supedaneo nas ideias sustentadas por Suestéoimes, em sua referida
obra, que é imprescindivel seja compreendido qiestas atuacdes administrativas gozam de
carater prestacional, postulando agentes publiatesmateriais que as concretizem, sendo
indubitavel que todas elas insinuam custos paracedade, que devem ser levados em
consideracdo, mormente no momento em que as declséiem ser tomadas.

Pensar de outro modo € considerar apenas os disgtmais, mais particularmente,
os direitos que demandam prestacOes estatais dabséencdo, como sendo aqueles Unicos
sujeitos a chamadaserva do possived, destarte, suscetiveis as escolhas tragicasdesbs
direitos da liberdade fora dessa seara, como sespeamh ser concretizados sem levar em

consideracéo as referidas escolhas (trade-offsofes disjuntivasy
4 O ARGUMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL

E exatamente no momento em que as opg¢des surgemasascolhas, ditas tragicas

deverdo ser feitas, o que, inexoravelmente, estalisedmente ligado a chamada reserva do

29 GALDINO, op. cit., p. 225-226.

9 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 123. (traduc&o ra)ss
%1 GALDINO, op. cit., p. 217.

% bid., p. 227.



possivel, tendo esta, em seu bojo, as possibikdadgteriais, ou seja, as possibilidades
econdmico-financeiras, as possibilidades orcamiestar

Especialmente pelo fato de terem por objeto adgu@ss do Estado, essas ligadas
diretamente as questbes de destinacdo, distrib@gaalistribuicdo dos recursos, é que 0s
direitos sociais sdo conhecidos por terem um gaggtmomicamente relevante. Porém, como
ja alertado alhures, todos os direitos fundamenfissuem uma dimensdo positiva,
reclamando uma posi¢cédo comissiva do Estado nadsedd prover tais demandas, o que, por
conseguinte, atesta que também eles tém relevécmi®mica>*

Em outras palavras, por necessitarem, os diredesum conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico, e aqui eatideia brevemente exposta da alocacdo de
recursos, é que a chamada reserva do possivel susgetorna real. Se todos os direitos
fundamentais implicam um custo, como sustentadoparte, também por Ingo Wolfgang
Sarlef®, recursos materiais e humanos, inescapavelmené® tue, de alguma forma, ser
utilizados, e paro isso h4 uma determinada powkili.

Ainda segundo o renomado autor, se abarcada erdeséatp, a chamada reserva do
possivel pode ensejar tanto a possibilidade desesuguanto o poder de fruicdo e gozo por
parte dos destinatarios da norma, ou seja, daglieito fundamental especifi¢d.Nesse
ponto, guarda algum vinculo, ainda que relativan @&s ideias do professor Miguel Calmon
Dantas, quando afirmou este haver uma “pertineisten¢do” entre a reserva do possivel e a
reserva or¢camentaria, afirmando que aquela segaldi a conjuntura da sociedade e da
economia existente no local, enquanto que a segest@aia mais jungida a limitacdo dos
recursos financeiros estatais.

Diante do exposto, sustenta, ainda, Sarlet que:

[...] a assim designada reserva do possivel apgeegeio menos uma dimenséo
triplice, que abrange a) a efetiva disponibilid&diza dos recursos para a efetivacéo
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidadddjea dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distébudas receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e admmaiistas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, notadamente no dmdrasil, no contexto do

nosso sistema constitucional federativo; c) ja eesspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagfes sociais, a vasdp possivel envolve o problema

% Ibid., p. 192.

% SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaisuma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. drto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 284.

% Ibid., p. 285.

% Ibid., p. 287.

3" DANTAS, Miguel Calmon. O tempo da expans&o do fesssolidariedade dirigente sobre a reserva
orcamentarialn: CUNHA JUNIOR, Dirley da; DANTAS, Miguel Calmon (®rd.).Desafios do
constitucionalismo brasileira Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 127.



da proporcionalidade da prestacdo, em especiabcente a sua exigibilidade e,
nesta quadra, também da sua razoabilid&de.

Por outro lado, quando pensamos na relagédo entdir@sos fundamentais e a
reserva do possivel, percebemos que esta, alémealfadora dito, também se exprime, na
realidade, em espécie de limite fatico e juridiaqukles, podendo atuar, dependendo do caso
concreto, como garantidora dos proprios direitosndmps positivados, ja que tem a
possibilidade de, algumas vezes, invocar a falteedersos para protegemdcleo essencial
de outro direito fundamental que se mostre maisnigg(a sua efetivacdo, na verdade) do que
outro (grifo nosso)**

Entretanto, ndo ha razdo em aceitar a tola ideiaedarva do possivel como
argumento ou agente impeditivo para a realizaciefetiva concretude dos direitos
fundamentais, ja que tal atitude acabaria por séigroar em mera redugdo, a um aspecto
puramente econdmico, do “relevo ético-juridico da f&indamentacédo”. Apesar de exigirem
custos, os direitos fundamentais ndo podem seixealtss a numeros. O “possivel da reserva”
é que tem que ser ampliado, tendo como desdobrapeediminui¢cdo do alcance da reserva
do possivel®®

Na mesma linha de argumentacdo é o pensamentouttoesaDimitri Dimoulis e
Leonardo Martins, quando afirmam que: “N&o ha plssade de mitigar os efeitos da norma
definidora do direito fundamental social como segemao fundamentada — e da discusséo
alema mal importada — figura deserva do possivél **

5 A CONTRAPARTIDA DO MINIMO EXISTENCIAL E O NUCLEO INTOCAVEL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sem prejuizo de parte do que foi alhures afirmadmssivel sustentar que, € com a
determinacao ferrenha da area de protecdo de c¢eaiw djue, tanto o aplicador como o

intérprete do direito devem se preocupar, e ndoaoeserva do possivel em si mesma. O que

% SARLET, op. cit., p. 287.

% Ibid., p. 288.

“CDANTAS, Miguel Calmon. O tempo da expans&o do fvesssolidariedade dirigente sobre a reserva
orcamentérialn: CUNHA JUNIOR, Dirley da; DANTAS, Miguel Calmon (®rd.).Desafios do
constitucionalismo brasileira Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 127.

“1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, LeonardoTeoria geral dos direitos fundamentais2. ed. rev., atual. e
ampl.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 92.



é decisivo, nevralgico, € saber o gu@tamentea nossa Constituicdo avaliza aos titulares de
determinado direito fundamental, seja ele sociatam®*?

Tal consideracdo guarda intima relacdo com a quedtd chamadominimo
existencial e esta com oonteudo essenciabu nucleo intangiveldos direitos fundamentais,
que serdo brevemente tratadas a seguir.

Primeiramente, cabe salientar que essa nocdo deditgito fundamental as
condicbes materiais que garantissem uma exist@uia dignidade, teve sua génese na

Alemanha*® Como afirmam Ingo Wolfgang Sarlet e Giovani AgoisBaavedra:

Na doutrina do Pdés-Guerra, o primeiro publicista ®®ome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito tiMojea garantia positiva dos

recursos minimos para uma existéncia digna foildigista Otto Bachof, que, ja no

inicio da década de 1950, considerou que o primc@i@ dignidade da pessoa
humana [...] ndo reclama apenas a garantia daltider mas também um minimo de
seguranca social [..21.

Nesse sentido, ha que deixar claro, de logo, queinimo existencial diz com a
possibilidade de uma acdo especifica, relacionada direitos fundamentais, atender as
necessidades mais basicas do ser humano (como abtgo, alimentacdo), dizendo,
portanto, com o principio da dignidade da pessaaamd®, este insculpido no inciso Ill do
artigo 1° da Constituicdo da Republica Federatov8msil de 1988.

Ricardo Lobo Torres defende o respeito a um minaxigtencial como diretriz,
como regramento, aplicavel por trabalho de adequdadei ao caso concreto (subsuncéo) e
ndo por ponderacd8,0 que proporcionaria uma maior seguranca paraaaegisténcia.
Limita-o (0 minimo existencial) o autor a camadgu@m da qual desaparece a possibilidade
de se viver com dignidade”, sendo, portanto o midtgangivel derradeiro dos direitos
fundamentais?’

Ha quem teca consideracdes acerca da possivehcdistientre as expressdes
“minimo existencial” e “minimo vital ou de sobregiwia”, alegando que aquela diz respeito

a uma vivéncia com um minimo de dignidade e estadgurelacdo com a garantia da vida do

“2|bid., p. 95.
“3SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani AgostinConstitucionalismo e democracia: breves notas
sobre a garantia do minimo existencial e os limitageriais de atuacéo do legislador, com destagreegcaso
da Alemanhaln: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.Lonstituicdo e processoentre o direito e
a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 115-137
“bid., p. 123.
4> GALDINO, op. cit., p. 291. Cf. também SARLET, Indiéolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini. op. cit.,
p. 121.
is TORRES, Ricardo Lobd® Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 84.

Ibid., p. 88.



ser humano, sem necessariamente manter conexa@aarandicdes para uma vida com

qualidade. A expresséo “minimo existencial” temvplecido?® E a necessidade de se atentar
para o fato de que ndo sdo somente aquelas nedkssiditais que estdo abarcadas pelo
minimo existencial, mas também aquelas considerada® importantes para o ambito

social, como a educacao fundamental, por exemplo.

Segundo os referidos autores, diversas maneirde bancretizar as disposi¢cdes que
compdem o minimo existencial, sendo papel do kedisl definir sobre a forma de aplicacéo
e execucao, o montante de recursos que deverdilsgrdo, as condi¢bes para fruicao etc.,
sendo permitido aos tribunais o controle e até resmevisdo das decisbes pelo Legislativo
tomadas. Nesse sentido, é possivel afirmar queeadide de conformacdo do legislador
encontra fronteira no momento em que o patamarnmeimao for desrespeitado. Por isso,
necessario sera manter uma “sintonia com uma c@mgéie constitucionalmente adequada
do direito & vida e da dignidade da pessoa humaijia'} Nao é uma liberdade que deve ser
exercida de maneira irrestrita, pois o legisla@on gue estar adstrito ao que foi disposto no
contrato maior>°

O problema maior reside em definir quais seriandites disposi¢cdes do minimo
existencial. Para Gustavo Amaral, por exemplo, idinn@nsionalidade do angulo de viséo
acerca do minimo existencial ndo é algo positiéo,qile engessaria 0 que poderia ser
considerado como necessario. Para o referido agararacteristicas onticas da necessidade
nao devem servir, somente elas, de base paraigéafelo que € preciso naguele instante, ja
que um desastre natural, por exemplo, pode torigivel o que antes n&o o efaDecidir o
gue compde o minimo do minimo nao é uma tarefa faci

Neste contexto, sustentam Sarlet e Saavedra que:

[...] mesmo ndo tendo um conteddo que possa setadiente reconduzido a
dignidade da pessoa humana ou, de modo geral,rainimo existencial, os direitos
fundamentais em geral e os direitos sociais nemigsor deixam de ter um nucleo
essencial. Que este nlcleo essencial, em muitos,c@e pode ser identificado com
o contelddo em dignidade destes direitos e queciedpente em se tratando de
direitos sociais de cunho prestacional (positivete econtetdo essencial possa ser
compreendido como constituindo justamente a gaadd minimo existencial,
resulta evidente. Por outro lado, tal constatag@m afasta a circunstancia de que,
quando for o caso este proprio contetudo existencial (nicleo esakrciminimo
existencial) ndo é o mesmo em cada direito soe@lidacdo, moradia, assisténcia
social, etc.) ndo dispensando, portanto, a nedassantextualizacdo em cada

“8 SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostinip. cit., p. 126.

“9bid., p. 127-128.
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oportunidade que se pretender extrair alguma colsetp juridica concreta em
termos de protecdo negativa ou positiva dos dsesiociais e do seu conteldo
essencial, seja ele, ou ndo, diretamente vincuadiguma exigéncia concreta da
dignidade da pessoa humarfa.

E que, sendo o minimo existencial aquele conjuet@atrantias basicas para uma
sobrevivéncia digna, seria o conteddo essenciallifegos fundamentais e a sua necessaria
delimitacdo o meio através do qual se poderia chagaproprio conteudo do minimo
existencial. A definicdo do nucleo intangivel saigeguranca para a definicho do minimo
existencial.

Tal formulacdo guarda forte relagdo com as ideggeilvolvidas por Afonso Virgilio
da Silva, que tentou aferir a extensao desse ndie@ssencial e qual seria a sua natureza,
elaborando consideracdes acerca das dimensféestido essencial (objetiva e subjetiva),
bem como dos seus valores, explicitando, para,tantonstrucdo doutrinaria em torno das
chamadas Teorias Absoluta — esta ainda podenddirgemica ou estatica — e RelafiYaas
guais serdo, sem a pretensao de esgotar o asanalisadas.

Como abaliza o referido autor, o direito fundamgntamando como base a
dimensao objetiva, sera levado em consideracdo eoméodo, ou seja, para a vida social,
sendo a coletividade considerada, como se dissgsegroteger o conteudo essencial de um
direito fundamental implica proibir restricbes dcétia desse direito que o tornem sem
significado para todos os individuos ou para boteteles”>*

E importante atentar para o fato de que o angujitieb do direito fundamental no
o particulariza, “mas o compreende como valor déteaobjetivo, formador de uma unidade
material que concebe os direitos fundamentais comdem de valores objetiva. Uma
fundamentacéo objetiva de um direito fundamental &m vista o seu significado para a
coletividade, para a vida comunitari@’N&o é dizer que seria uma nova categoria de afireit
individualizada, mas sim direitos fundamentais abiéo mais geral, extensivo. O problema
que se percebe, nessa perspectiva, € o de quesmeitas, a circunscricdo, do ambito de um
direito individual, sera bastante intensa, privaadoela pessoa da sua real possibilidade de

fruicdo.>®

2 SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostirip. cit., p. 130.

3 SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos fundamentais contetido essencial, restricdes e efic&iad.Sdo0
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Ja no que diz com a dimenséao subjetiva do contegsiencial, aditiva da dimenséao
objetiva, tal dimensao define que é o sujeito, @ a&oletividade, o titular daquele direito
fundamental determinado. Isso tem explicacdo patio de que, diante de um determinado
caso real, o direito fundamental cavalarmente inggtio, talvez ndo afete a dimensao
coletiva, a do coletivo, mas podera, muito provenegite, enfadar o nucleo essencial desse
direito individual naquele caso concreto em esjmecit’

Lembra Virgilio Afonso da Silv& que, ainda que nada reste de um direito
fundamental, em determinados casos, ainda assohinaea tarefa de proteger o mencionado
conteudo tomando como ponto de partida uma persaextbjetiva e individual, justamente a
partir de um modelo ndo absoluto de conteldo esdenc

O que foi visto até agora, em relacdo ao conte@deneial, girou em torno dos
critérios determinadores do mesmo, 0 seu objet@raAgfalar-se-a, ainda que de maneira
bastante breve, do valor do conteudo essenciah ®atendimento de tal escopo, faz-se
necessario tecer algumas consideracdes sobre & Blsoluta — tanto a estética quanto a
dindmica — e a Teoria relativa.

A primeira ensina que, independentemente das éisag nuances do caso concreto,
o conteudo essencial dos direitos humanos posittvddireitos fundamentais) é sempre o
mesmo. Para essa teoria, ha um horizonte, de aparpreviamente posta, que limita e
constitui uma barreira ndo ultrapassavel. Dessairerexiste, para os direitos fundamentais,
um espaco interior insusceptivel deda intervencdo estatal. Todavia, apesar disso, as
circunstancias do momento podem fazer com que aqamitedudo se flexibilize, ndo se
exprimindo num nucleo imutavel, surgindo, por codisso, as teorias absoluta dinamica e
estatica’

Explica Marcos Sampaio que o contetudo essencia peddinamico e, ainda assim,
absoluto. Nao obstante haja uma area inexpugnawelgealquer circunstancia, o seu
conteudo pode ser transformado com o decorrerrdpdelLogo, a caracteristica absoluta, no
conteudo absoluto-dinamico, nao revela imutabikdad conteddo incélume no tempo, mas,
aqui, insinua que o que é protegido néo sofreivedlatdes por conta das mudancas que o dia-
a-dia da vida imp&&?

Como ressalta Virgilio Afonso da Silva, “a caraidica absoluta do contetdo
essencial ndo significa nem exige, portanto, imlidiaole. Absoluto, nesse contexto, implica

" Ibid., p. 27.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 187.
% SAMPAIO, op. cit., p. 30-31.
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apenas que aquilo que é protegido pelo conteudme&ss ndo sofre relativizagdes de acordo
com a urgéncia e contingénciaS”.

Ja o conteudo essencial absoluto-estatico traddeia de que o nucleo é absoluto
tanto no sentido substancial-temporal, como nacsudormidade de espaco. O conteudo,
dessa forma, se reveste de imutabilidade. Esspgmting termina por ndo proteger a cota do
conteudo essencial dos direitos fundamentais querdfio ndo esta inserta no centro rigido,
embora importante. Além do mais, seja em que stbtéwr (se na estatica ou na dinamica),
fica complicada a definicdo do que viria a ser tdono essencial, o0 que poderia afetar o
objeto do que se quer prote§er.

No que tange a segunda Teoria, a relativa, sustenggie o conteido essencial dos
direitos fundamentais s6 pode ser sabido em casia cancreto especifico, seguindo os
meandros dos interesses, circunstancias e valaresalg se estabelecem. Aqui, ha o pos
estabelecimento do contelddo, sendo este condi@oaadsforcos de proporcionalidade e
ponderacdo. Dessa maneira, poderia 0 conteudorggiado ou diminuido. O essencial esta
em funcao das qualidades faticas e da colisdo ieneresses”

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, “o pontontml de toda teoria relativa
consiste na rejeicdo de um conteudo essencial camoambito de contornos fixos e
definiveisa priori para cada direito fundamentai®.

Por dar uma excessiva possibilidade de mudanca cextelmlo dos direitos
fundamentais, acaba gerando uma situacdo de imswgure duvida ainda maior do que
poderia gerar a teoria absoluta. Aqui se tem néa pimocupacao com a questdo substancial
dos direitos fundamentais, mas, sobretudo, com est§o processual constitucional, se
dirigindo, mormente, para o estudo da atividaddtipa] podendo esta dar ao destinatério
daquele direito uma possibilidade contundente deeper a ainda por nds ndo alcancada,
aurora de modernidad®.

Importante salientar, derredor da existéncia daneltln minimo existencial, em
especial no ordenamento constitucional brasileite, gem termos cronoldgicos, esse
principio-garantia ja havia sido concretizado, airgle como clausula geral. Foi o que
ocorreu com o direito a alimentacdo, por exemplpesar de ter surgido, positivamente,

apenas ha pouco tempo, ja existia e pairava naglishis da nossa Carta Cidada de 1988.

L SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 188.
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Isso se da muito por causa de se relacionapriprminimo existencial e o0 seu
nucleo primordial com questdes mesmas de direitndadmentais, mormente o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este o crigittnador e caracterizador dos direitos

humanos®®

6 CONCLUSAO

Tendo em mente as balizas que dao direcdo ao ra@¢lo econdbmico, com 0s
direitos ditos de segunda geracgdo, é que se despmta 0 6bvio de que tais direitos sociais
— assim como quaisquer outros direitos — custarmettio e, tendo em vista a quantidade de
destinatarios que, dia-a-dia e cada vez mais cambaara ver seus direitos assegurados e
efetivados, é que se entendeu que a relacdo eatnera e oferta estava desequilibrada, ja que
€scasso0s 0S recursos, ensejando, nesse casonuesiogdas escolhas tragicas.

Dessa maneira, concluiu-se que os direitos fundemsemprincipalmente os direitos
fundamentais sociais, ndo mais podem ser levadosoasideracdo sem o estudo conjunto e
paralelo dos conceitos da escassez de recursosystos dos direitos, da reserva do possivel
e do minimo existencial. Se se quer levar a s&idi@itos fundamentais, h4 que se levar a
sério, também, os custos dos mesmos.

Tendo em vista a conjuntura social brasileira afpgicebeu-se a necessidade de um
maior estudo e pesquisa quanto aos modos de implamele maneira mais eficiente, os
direitos humanos positivados, 0 que certamenteife@auma alavancada qualitativa na vida

do todos e do povo brasileiro especificamente.

% SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani AgostinConstitucionalismo e democracia: breves notas
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SOME CONSIDERATIONS ON THE SHORTAGE OF FUNDS, THE

COST OFRIGHTS, THE RESERVATION OF POSSIBLE AND THE
CONSIDERATION OF MINIMUMEXISTENTIAL: THE
FUNDAMENTALS RIGHTS UNDER A NEW ANGLE

Abstract: This article is the elucidation of theger environment law scholars to a new -
albeit obvious - view about fundamental rightsatielg them to concepts not yet explored in
our doctrine, the scarcity of resources, costgasighe reserve for the
minimum and existential, ultimately show that theseno need on talk about the dichotomy
negative/positive rights. For this purpose, we ugleelinductive and deductive methods,
removing the most important information from theok® of doctrine, as well as scientific
article. Throughout the work the results found wer¢he effect that such considerations are
not taken into account, at least as aggressivelyilervthe assessment of fundamental
rights, especially the social. It was concludedt tt@ addition of these concepts to how to
deal with fundamental rights, both at the timelgggslative, as the moment of its application,
means that they are quite effective, especiallyfuhdamental social rights.

Keywords: Scarcity. Costs. Reserve. Minimum. Funelatial Rights.
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