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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — SALVADOR, realizado em parceria com a
Universidade Federal da Bahia, apresentou como temética central “Direito, Cidade
Sustentavel e Diversidade Cultural”. Essa tematica estimulou calorosos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias, que versaram, entre outros, sobre a ideia de diversidade ligada aos
conceitos de pluralidade, multiplicidade, na interseccdo de perspectivas que se destacam
pelas diferencas, ou ainda, na tolerancia matua.

Em especial, a questdo da eficacia social dos direitos e garantias fundamentais mereceu
destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 111", na
medida em que inequivocamente sdo questdes que mais se acercam do principio da dignidade
da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propende a reducéo das
desigualdades entre as pessoas, que pode proporcionar os individuos as mais completas e
dignas condigoes de vida

Sob a coordenacéo da Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos - Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, da Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite - Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho - UNESP — SP e do Prof. Dr. Saulo
José Casali Bahia - Universidade Federal da Bahia, o GT “DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I11” promoveu sua contribui¢cdo, com exposicoes orais e debates que se
caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados pelos
expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

A CAPTURA DA TEORIA DO SOPESAMENTO E A IMPORTANCIA DA
CONSIDERAC;AO DOS LIMITES MATERIAIS E JURIDICOS A REALIZAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Erica Silva Teixeira,, Saulo José Casali Bahia,
abordou a ficgdo juridica que gira em torno da eficacia plena dos direitos fundamentais
através das relagBes econdmicas ignoradas pela atuagdo jurisdiciona e, em paralelo, sobre
como 0 método de ponderacdo de interesses pode servir de reforgco normativo para
incrementar discursos ideol 6gicos.



O artigo intitulado OS DEVERES INDIVIDUAIS DOS CIDADAOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, de Joshua Gomes Lopes, Ivson Antonio de Souza Meireles, apresenta
uma breve visdo historica dos deveres e da cidadania, analisando seus significados na
Antiguidade classica e os deveres individuais dos cidaddos presentes na Constituicéo Federal
de 1988.

| sadora Beatriz Magal hdes Santos e L uciana Lopes Canavez apresentaram o artigo intitulado:
A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO que abordou um refletir sobre a
eficécia horizontal como meio de promocao da equidade e da bioética interventiva.

OS REFLEXOS DA NOVA CONCEPCAO DE AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES
DE GENERO, IDENTIDADE GENETICA E EUTANASIA, artigo de autoria de Riva
Sobrado De Freitas , Danielle Jacon Ayres Pinto trouxe uma reflexdo a respeito da
necessi dade da reconfiguracéo do Direito ao proprio Corpo, redesenhando seu conteido sob a
oOtica da Autonomia Privada Decisoria.

Belmiro Vivaldo Santana Fernandes e Monica Neves Aguiar Da Silva séo os autores do

artigo intitulado: PANORAMA DA ORIENTACAO SEXUAL FRENTE A DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA que abordou discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sob dois
prismas. o da suposta auto degeneracéo do ser humano pelo exercicio de sua orientacdo néo-
heterossexual e, em seguida, as atitudes dos que se proclamam heterossexuais ao agredirem

moral mente 0s ndo-heterossexuais por acreditarem que estes sdo indignos.

UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS, da
autoria de Lucas Helano Rocha Magalhdes e Juraci Mourdo Lopes Filho teve por objetivo
uma andlise do principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais frente ao estado, o
mandado de seguranca, e estabelece um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia
ocupar seu espaco no ramo do direito privado.

Paulo Roberto Albuquerque de Lima apresentou o artigop A COMUNICACAO

REGIONALIZADA COMO DIREITO SOCIAL EM SUSPENSO NA CONSTITUICAO
CIDADA, abordando um estudo concentrado no inciso 111 do artigo 221 da Constituicio
Federal de 1988, evidenciando aintencéo do legislador constitucional de garantir um direito
social importante: preservacdo de identidade cultural, que, entretanto, nunca foi

regulamentado.



O artigo intitulado O REGISTRO DE NASCIMENTO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Alexsandro
Aparecido Feitosa de Rezende e Rodrigo Rafael de Souza Picardi, trouxe a discussdo a
respeito do registro de nascimento, bem como os seus reflexos no mundo juridico em
especia no ambito dos direitos fundamentais.

Os autores José Antonio Remedio e Fabricio Agnelli Barbosa apresentaram o artigo
intitulado: O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO, que busca
analisar o ingtituto do direito adquirido e sua oponibilidade a norma constitucional originéria
e derivado, explorando as controvérsias existentes sobre a matéria.

A CORRUPCAO COMO NEGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS é
o titulo do artigo de autoria de Maria Fausta Cajahyba Rocha, cujo objeto versou sobre as
consequéncias que a corrupcdo desencadeia na sociedade contemporanea, notadamente no
campo das violacdes dos Direitos Humanos.

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentou o artigo intitulado: CONSTITUICAO,
DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE A JURISDICAO INDIGENA NO BRASIL A PARTIR DA COMPARAGAO
COM A CONSTITUICAO EQUATORIANA em que realizou uma andlise reflexiva acerca
dos desafios e possibilidades de controle a jurisdicdo indigena no Brasil a partir da
comparagao com a constituicdo equatoriana, que assimilou o conceito de jurisdicdo indigena
apartir do Novo Constitucionalismo LatinoAmericano.

A DEFESA DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL: O RELEVANTE PAPEL DO CADE, da autoria
de Jarbas José dos Santos Domingos, promoveu uma andlise filosofica e juridica da
propriedade, bem como um estudo da histéria e dos dados oficias da desigualdade social no
Brasil e do papel do Cade nareducdo das desigualdades sociais.

Na sequéncia, Luiz Carlos De Oliveira Paiva Janior em seu artigo intitulado A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL propde demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais, abordando sua
previsdo no Estado Democratico de Direito e tratando sobre sua eficécia irradiante e
horizontal.



No artigp A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O

PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NUMA PERSPECTIVA LUSO-
BRASILEIRA, Alyne Mendes Caldas discute a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas a partir da necessidade de protecdo da autonomia da vontade,

estabel ecendo um didlogo entre o sistema constitucional brasileiro e o sistema constitucional
portugués.

A seguir, Max Emiliano da Silva Sena, por meio do trabalho A FUNCAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS propbe que no
Pos-positivismo, o Direito reencontra-se com valores, outrora desconsiderados pelo
Positivismo.

Em sua apresentacdo do trabalho intitulado A PROBLEMATICA DOS CUSTOS NO
CAMPO DA EXECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS
SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, Diogo Oliveira
Muniz Caldas e Alvaro dos Santos Maciel apontam que na esteira do neoconstitucionalismo,
0 cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e sociais brasileiros, uma grande
celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se acerca da protecdo desses
direitos. Concluindo que o desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente
contraposto aos diretos fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo
cumprimento.

Por sua vez, Pedro Luis Piedade Novaes em seu artigo intitulado A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA discorre que o resguardo
do sigilo da fonte jornalistica tem protecdo expressa no artigo 5° XIV, da Constituicéo
Federal de 1988, todavia, apesar de ser uma garantia fundamental voltada para a profisséo do
jornalista, existem muitas criticas quando ao seu alcance, ndo havendo consenso na doutrina
guanto ao modo como este instrumento de trabalho deva ser utilizado pela imprensa para
divulgacéo de uma noticia.

No artigo ADPF: A DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO CONTROLE
JUDICIAL DE ATOS POLITICOS os autores Antonio Jose Souza Bastos e Felipe Jacques
Silva discorrem que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
importante acdo constitucional que se presta a tutela dos preceitos fundamentais, ndo pode
ser manejada em face de todos os atos de Poder Publico, isto porque, os atos politicos tém
sido afastados da apreciacéo do Poder Judiciario, em virtude de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.



Seguindo as apresentacfes, Breno Soares Leal Junior e Leandro José Ferreira, no artigo
intitulado AS REPERCUSSOES E DESDOBRAMENTOS DO JULGADO DA ADI 4983, E
SUAS EXPECTATIVAS PARA OS ENTENDIMENTOS FUTUROS analisam o
entendimento proferido sobre a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4983 gjuizada em face
dale cearense 15.299/13 gue regulamentava a vaguejada como prética desportiva e cultural
do estado.

No artigo intitulado CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
Rodrigo Garcia Schwarz e Candy Florencio Thome identificam como a atuacéo dos tribunais
pode contribuir para atutela dos direitos sociais fundamentais.

Por sua vez, Rogério Piccino Braga e Diomar Francisco Mazzutti discorrem sobre a pouca
afinidade que o constitucionalismo brasileiro guarda com determinadas liberdades, decorre
indubitavelmente de dois fatores tratados no texto a seguir. Primeiro deles, a inconsistente
solidificacdo enunciativa e material do que se convencionou denominar de
constitucionalismo, notadamente no que concerne as oscilagbes dos processos de
democratizacdo e redemocratizacdo no Brasil. Segundo, sob a 6tica global, a ndo previsdo no
contrato social - da forma como explicado por Thomas Hobbes e por Rousseau e ainda
vigente - de demandas por liberdades sociais e juridicas prementes.

Roberto Berttoni Cidade e TATIANE de souza em seu artigo intitulado DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEU AMBITO NORMATIVO: LIMITES IMANENTES OU

CONFORMAGCAO? apontam que os Direitos Fundamentais vém das conquistas historicas,
contendo valores sociais primordiais que, positivados, ganharam status direitos subjetivos,
inseridos na mais alto patamar do sistema legal, cuja funcéo de nortear e harmonizar o
sistema depende do ambito normativo a eles atribuidos, identificados nas 6ticas da teoria
interna e externa.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Rejane Franscisca dos Santos Mota apresenta o trabalho intitulado MIDIA E DIREITO
PENAL: ARTICULACAO E INFLUENCIA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ACUSADO versou sobre as relacdes entre midia e o Direito Penal no Brasil.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais |11 parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabal hos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da



apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Profa. Dra. Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann — UNIRIO / UNESA

Profa. Dra. Flavia PivaAlmeidaLeite— UNESP

Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia— UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PROBLEMATICA DOSCUSTOSNO CAM PO DA EXECUCAO DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

THE PROBLEM OF COSTSIN THE FIELD OF THE IMPLEMENTATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS: ALTERNATIVE SOLUTIONSFOR COMPLIANCE
WITH THE MINIMUM EXISTENTIAL

Diogo OliveiraMuniz Caldas 1
Alvaro dos Santos M aciel 2

Resumo

Na esteira do neoconstitucionalismo, o cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e
sociais brasileiros, uma grande celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se
acerca da protecdo desses direitos. A problemética consiste em identificar se devem ser
observados de forma obrigatoria ou se deve prevalecer a questdo dos custos para a execucao
e cumprimento dos mesmos. Literatura especifica, doutrinadores e tedricos do Teoria Critica
do Direito, da Filosofia, da Sociologia e Ciéncia Politica foram consultados. Conclui-se que o
desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente contraposto aos diretos

fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo cumprimento.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Teoria dos custos dos direitos, Reserva do possivel,
Minimo existencial, Principiologia neoconstitucional

Abstract/Resumen/Résumé

On the basis of neo-constitutionalism, compliance and respect for Brazilian fundamental and
social rights, an important discussion arises in the courts and in doctrine when considering
the protection of these rights. The problem is to identify whether they must be observed in a
mandatory manner or whether the cost issue must be prevailing for the execution and
fulfillment thereof. Specific literature, lecturers and theoreticians of the Critical Theory of
Law, Philosophy, Sociology and Political Science were consulted. It is concluded that
economic development should not necessarily be opposed to fundamental rights, but rather
an instrument to achieve its effective fulfillment.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Rights costs theory, Possible
reserve, Minimum existential, Neoconstitutional principle

1 Doutor em Direito pela Universidade Veiga de Almeida (2016), Mestre em Direito pela Universidade Gama
Filho (2010). Advogado, pesquisador e docente.

2 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF, 2017), Mestre em
Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadua do Norte do Parana (UENP, 2010), Advogado, pesquisador e
docente.
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INTRODUCAO

A constante busca do ser humano pela concretizigacstica tem deflagrado a crise
do positivimo por sua simples subsuncédo da lei a&o, fe, por outro lado, um justo
alargamento do espaco tedrico e pragmatico aceraaedconstitucionalismo que, também
intitulado de pds-positivismo, maneja os princigi@s meio da ponderacdo, principalmente
guando se pbe a prova a implementacao dos direitiss custos que tal instrumentalizagcéo
demanda. Deste modo, a ciéncia juridica brasiteima evoluido, inclusive sob os viéses de
grandes celeumas doutrinarias e jurisprudenciaisnaedida em que sao (re)discutidas as
normas (leis e principios) do Direito, no intuite dproximar a eficacia da justica e/ou a
justica da eficacia.

No Brasil, a Constituicdo Federal é fundamentadarincipio basilar da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Ill) e positiva direitoslamentais sociais e individuais (art. 5° ao
art. 17°). Destarte, justifica-se 0 presente estqde se vincula a esteira neoconstitucional e
transdisciplinar , na medida em que dai advém waialgmatica, pois, ndo obstante tratem-se
de direitos assegurados constitucionalmente, danstse, muitas vezes, alegacfes de Obices
or¢camentarios (“Teoria da Reserva do Possivel'd pamplementacgéo eficaz dos mesmos.

Dessa maneira, no intuito de apresentar contribptoa 0 desenvolvimento da
ciéncia pés-positivista, esta pesquisa avalia pagoente 0s pontos e contrapontos referentes
as chamadas “Teorias dos Custos do Direito”, “Resdo Possivel” e “Minimo Existencial,
cujos referenciais teéricos aqui utilizados sdontdd & Sustein (2009), Dworkin (2010),
Alexy (2011), Sen (2000), Barcellos (2006, 2008, D0 Barroso (2006, 2008), Sarlet (2010),
Bobbio (1992), Sgarbossa (2010).

Sabe-se que produzir uma critica ainda se tratandéator complexo haja vista a
tarefa de definir o que é critica e que posturactitito deve manter em relagdo ao objeto a
ser criticado. Para Gil (2008, p. 37), um estudab@lado na esteira da metodologia da
pesquisa encontra dificuldades na formulacdo da@prips criticas cientificas, eis que
identificar o problema com eficiéncia é uma capadéd que revela genialidade cientifica.
Sem pretensdo de esgotar o estudo, porém comngaotele colaborar com o aprimoramento

critico doutrinario, se faz necessaria a resolufdiceguinte metaproblefngue pode ser
assim explicitado:

! Admite-se sempre que o usudrio das técnicas "saibque consiste o problema". Muitas vezes essEmHaD
ndo pode ser feita, quando se trata de problemasirinizacéo, pobreza, desemprego, analfabetismo,
superpopulacéo, etc. sdo tdo complexos que namdeeppecisar em que consistem. Chegamos a afinnesatags
problemas nunca poderao ser entendidos, no searidgue chegamos a entender um problema de codéatali
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Na seara neoconstitucional, a Teoria dos Custos Qiostos tem como base
fundamental o entendimento que todos os direitodedendentemente da classificacéo
adotada, devem ser entendidos como prestacaovpogitiis, para que 0S mesmos possam ser
exercidos com eficacia plena, necessitam do apoandeiro oriundo do erario publico.
Porém, sob outro prisma, h& aplicadores do Dipi® se posicionam pela ndo aplicacdo de
um direito fundamental/social, se houver, por eXemsco as finangas publicas, dando azo
a Teoria da Reserva do possivel e Teoria do Mirtixistencial ao encampar indicacao de
que todos os cidadaos, para atingirem o conceituidte digna, devem receber apenas o
minimo do Estado. Por conseguinte surgem as seguimdagacdes que norteiam os objetivos
desta pesquisaComo a aplicagdo da Teoria dos Custos do Direitdemria do Minimo
Existencial se relacionam com os direitos fundamismositivados na Constituicdo Federal
na implementacdo efetiva da justica? No esteio doconstitucionalismo, ao manejar a
técnica da ponderacdo de valores, deve prevalegeradise humanista e imperativa do texto
constitucional mesmo quando o Estado alega a faléa recursos publicos para o
cumprimento da mesma? Ou deve prevalecer uma metagiio efetivamente pautada na
manutencdo da saude financeira do pacto federati@3ulgamento dos juizes devem
considerar as consequéncias financeiras de suas@Eincorporadas nas contas do erario
publico ou tdo somente analisar o contexto legatiecipioldgico da norma fundamental?

A busca de uma satisfatéria objetividade cientiicaistematicidade na analise do
fendbmeno estudado impdem respeito a um conjunt@rdeedimentos ou meétodos de
observancia racionais que permitam reflexdes quecuieam e demonstrem a efetiva
dindmica do objeto em analise. Para investiganmatproposto, o presente estudo faz uso do
método de abordagem hipotético-deduftiRreliminarmente, cabe aferir que os aspectos que
este método tem em comum para com o método dedrgportam-se ao procedimento
racional que transita do geral para o particulacoan o método indutivo, o procedimento
experimental. A questdo central dessa metodologiaitica tanto para com a metodologia
indutiva como dedutiva, visto que a ciéncia na@gaz de estabelecer verdades, mas, sim,
possibilidades. Para tanto, a pesquisa parte deesigs (ponto de partida), as quais deverao

ser verificadas como verdadeiras ou ndo ao finaralmalho de investigacdo ora proposto.

ou de logistica. Eles ndo tém propriamente umac@otuquando muito, podem ser atenuados ou contsrad
ndo podem ser enfrentados em termos de busca dsalmgdo 6tima. A denominagdo mais adequada pesael

a de "metaproblemas". Termo proposto por Michelv@aher no relatério preparado em 1967, a pedido da
Secretaria de Ciéncia de Ottawa, com o titimulation of needed social science research lation to water
management. Ottawa, Queen's Printtd70 (CARTWRIGH, T.J. e CHEVALIER, M. 1972).

2 A Karl Popper (2007) é tributado o desenvolvimetésse modelo metodoldgico, especialmente em saa ob
“A Logica da Pesquisa Cientifica”. Consoante GidDQ®, p. 13), nos circulos neopositivistas chegeera s
considerado como o Unico método rigorosamenteddgic
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Nesta tematica, o ponto de partida principal, onipgdtese, esta no argumento de que 0s
direitos fundamentais nem sempre sdo concretizadws por caréncia de leis ou falhas no
manuseio principiolégico que circundam o tema erbate e, sim, por escassez de boa
politica e planejamento orcamentario. A liberdade itvestigacdo possibilitara ao
investigador sustenta-las ou ndo ao final da peaqui

Procedimentalmente, a pesquisa se desenvolveu med@nsulta a literatura
especifica, a doutrinadores e a teoricos da TeGritica do Direito, da Filosofia, da
Sociologia e Ciéncia Politica.

Na esteira dos estudos relacionados aos direitmafuentais, o objetivo geral desta
pesquisa é promover uma reflexdo e avaliagcdo del mhys principios e das normas que
declaram a existéncia de direitos e interesses, dmno, implicitamente, promover uma
abstracdo da tematica para que restem compreeraiddsstingdes teoricas entre o direito
formal e sua eficacia no contexto contemporaneo.sBdratar de uma das questdes mais
controversas atualmente, a oposi¢do das Teoria€ukiss do Direito em relacdo a aplicacao
dos direitos fundamentais, de forma especifica,rasgnte estudo objetiva apresentar as
posicdes e contraposi¢cdes de abalizada doutrirfari@ a analisar os seus aspectos centrais,

e discutir qual corrente deve prevalecer nas ataaiginturas juridicas e sociais brasileiras.

1. ATEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Preliminarmente cumpre apresentar a seguinte igdagaual o custo dos direitos
previstos pela lei fundamental? Qual o custo dositds determinados pelo Poder Judiciario
quando impulsionado? Ora a transmutacaaeler serda norma para eer, para além da
esperanca e da mera obediéncia no intuito de cdenpm plenitude e com eficacia, demanda
o envolvimento do erario publico.

A este respeito, importante contributo foi apres#éot no ano de 2000, pelos
pesquisadores americanos Stephen Holmes, cieptititico e Cass Sustein, advogado, na
obra intituladaThe cost of rights: Why Liberty Depends on Taxes{O custo dos direitos:
por que a liberdade depende dos impost@lucio nossa).

Neste importante marco teérico de abordagem tragciptinar, foram feitas analises
acerca dos mais variados tipos de direitos e omxuwerivados para o cumprimento dos
mesmos. O argumento central é o de que semprest@sdoerentes ao exercicio de direitos,

que detém natureza financeira, além dos custospdeaunidade derivados da protecdo de
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pretensdes juridicas que excluem outr@s seja, para os autores, “custo dos direitosleev
se uma expressao ambigua porque possuem multiplesigiveis significados controversos.
Para manter a analise focada assume-se que cesiosesitendidos como custo do orgamento
ao passo que, direitos serdo definidos como irdesesmportantes aos individuos ou a
coletividade destes.

Importa justificar que, ainda que se trate de siatejuridicos diversos (0 americano
e o brasileiro), o referido marco tedrico tem sidmsiderado de suma importancia entre os
estudiosos de diversas areas, pois, analogicanwei®eder Judiciario brasileiro também
recebe inmeras respostas das Procuradorias dmoEst Municipios que, ao se defenderem
em acoes diversas, alegam nao cumprirem deternsrdic®tos previstos em normas (leis e
principios), por evitarem comprometer o equilitlmgamentario..

Holmes & Sustein (2000) chamam a atencdo ao custoagimplementacao dos
direitos demanda e, deste modo, apresentam umtiqueicional tal como a competéncia de
quem decide como alocar os recursos publicos excpssa a protecao dos referidos direitos.
Especificam que as decisdes acerca de politicaicasimdo devem ser feitas fundadas na
hostilidade imaginaria entre arrecadacdo de impostbberdade, eis que, se isto fosse um
mal, todas as liberdades fundamentais deveriamesglidatas a abolicéo.

Inicialmente, entretanto, deve ser entendido quedos papéis fundamentais do
Estado é buscar o cumprimento dos direitos condagnaelo legislador. Esse cumprimento é
observado de forma livre e espontanea do gestolicpjilpor exemplo, no combate ao
incéndio que pde em risco o patriménio dos admmadsts ou para ofertar um determinado
medicamento para o tratamento médico de um indiviQQuando, de forma contréaria, o
Estado ndo atende, espontaneamente, uma determitegdanda, o Poder Judiciario é
provocado e, utilizando remédios juridicos prépriokbriga que a Administracdo Publica
cumpra determinada ordem.

Em outra situacdo, na execucdo de atos no exemécimncdo administrativa (0s
chamados atos administrativos), sdo verificadastgigées positivas e de carater prestacional
do Estado como, por exemplo, o ato de demolicaonaz casa em ruinas, preservando-se a

vida dos moradores e a propriedade privada ddareidos diretos dos prédios vizinhos.

® Holmes & Sustein (2000) a este respeito exemplificacerca de quando o direito & propriedade de um
latifindio improdutivo é protegido, o acesso aquetaa é negado a invasores que pretendiam cudtieaisso
gera alto custo, eis que, para proteger essedipgt exemplo, € necessario custear a atividaliegiale todo
modo para impedir a invasdo da propriedade, alémalautencéo das instituicBes judiciarias, paraap€ez

atue no processo. Ha também custos de oportunidad®liciais poderiam estar, naguele momentoyar a&m
outra ocorréncia, ou ainda o juiz poderia estaalaihar em outro caso. Portanto, a propriedaderdapoderia

ser mais produtiva caso fosse explorada pelosdaneasndo pelo proprietario atual.
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Em qualquer destes casos é observado o uso do nmesimppara se alcancar fins,
por vias distintas: o uso de recursos publicos pasamprimento e satisfacdo adequada dos
direitos emanados pela legislacdo. Ao observaspédidio de dinheiro publico, é necessario
para se alcancar um determinado direito o entemdonge que todos os direitos possuem
natureza de prestacdes positivas para sua efiegdéiaesmo os direitos ligados as liberdades
individuais sdo aqui incluidos, portanto.

Deste modo, ao afirmarem que todos os direitos ma@sitivos, contrariam a
tradicional dicotomia da doutrifi@entre direitos positivos, aqueles que exigem ug#o a
estatal para serem colocados em pratica, e osodineeégativos, que para exercé-los néo se
exige uma acédo do Estado.

4 A corrente classica que o autor contrapde-seoimnulada pelo jurista tcheco Karel Vasak, citagas
Marmelstein (2016) ao apresentar como o Direit@sgmta os direitos conquistados por dimensdes reeces

da luta por reconhecimento: a) primeira geracaoditegtos seria a dos direitos civis e politicagydamentados

na liberdadeliperté), que tiveram origem com as revolu¢des burgudgass;segunda geracao, por sua vez, seria
a dos direitos econdmicos, sociais e culturaiseddes na igualdadédalitd, impulsionada pela Revolucdo
Industrial e pelos problemas sociais por ela cassad) por fim, a Ultima geracdo seria a dos diseile
solidariedade, em especial o direito ao desenvelntoy a paz e ao meio ambiente, coroando a triawheac
fraternidade ftaternité), que ganhou forca ap6s a Segunda Guerra Mureipkcialmente apds a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Modermdeneoube ao filésofo politico e jurista italianorNerto
Bobbio ventilar novamente o tema por considerar gsedireitos podem ser vistos como a caracteristica
definidora de cada tempo que veio a intitular Bea“dos direitos em sua obra igualmente assim denominada
(ALBORNOZ, 2011, p. 39). Bobbio (1992, p. 5) congmde que os direitos do homem, por mais fundangentai
gue sejam, sédo direitos historicos, ou seja, “dascem certas circunstancias, caracterizadas faw d¢un defesa

de novas liberdades contra velhos poderes, e masgdelmodo gradual, ndo todos de uma vez e nemaeeez

por todas”, e assim identifica as dimens@es détaléreeconhecidos por ele como: I)“primeira gerdgim que
discorre acerca das liberdades, sendo a liberdelidgosa a origem do processo de afirmacdo detdgei
humanos, e seguidamente as liberdades civis, @abst parlamentos contra o absolutismo; a libergatitca e
social, advindas do nascimento, crescimento e ameidiento do movimento dos trabalhadores assatarjad
dos camponeses despossuidos de terras, dos palmesxigem dos poderes publicos o reconhecimento da
liberdade pessoal e das liberdades negativas;dig ts Il) direitos de “segunda geragdo” com énfse
direitos sociais, em que o Estado assistencialifémece aos individuos protecdo do trabalho cootra
desemprego, os primeiros rudimentos de instrucadram analfabetismo, a assisténcia a deficiérexa,
desamparo e a velhice; Ill) os direitos de “temegeracdo” encampados por direitos novos como “o
reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direioviver num ambiente ndo poluido”. Além dissobBio
ainda previu V) direitos de “quarta geracéo” reféges as consequéncias da pesquisa bioldgica, utegdps

do patriménio genético e bioética.

® Holmes & Sustein (2000) citam o caso Roe v. Waee]973, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos
decidiu que impedir uma mulher de abortar ferid®aelmenda a Constituicdo que assegurava a pridecalgque
ninguém poderia ser privado de um direito sem dddeprocesso legal. A Suprema Corte decidiu qualieeito
abortar. A decisdo entdo revogou varias leis eatadel federais que proibiam o aborto nos Estadadodn
Influenciando ainda casos como Maher v. Roe, emagB8eiprema Corte entendeu que o governo néo tinha a
obrigagdo de custear abortos em mées carenteszém da que “uma mulher indigente que deseja abogiar
sofre desvantagem em consequéncia da decisdo ddoEsin subsidiar gastos com partos”. A decisdo da
Suprema Corte entendeu que o legislador se re@usastear este procedimento, em particular, o govao se
negar a pagar o aborto de uma mulher pobre néda widlreito de escolha da mulher, pois a liberdiescolha
ndo desencadeia um beneficio constitucional pantimmento para prové-la de uma ampla gama dehescol
protegidas. Protecdo de uma obrigacdo € uma diisép a um beneficio é outro.
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Em relacdo aos direitos classificados, tradicioealt® como negativos, 0s autores
sdo incisivos ao indicar que essa definicdo é eadpois ndo existiriam tais direitos na esfera
publica, sendo tracado equivocadamente a idei@skogsimplesmente deixar fazer algo.

E imperativo ressaltar que a teoria em tela ndendef o descumprimento dos
direitos pela falta de condi¢des financeiras. Eaft®, busca realizar uma nova discusséao
acerca da dimensédo da protecédo e efetivacdo dosiasesle acordo com o0 orgamento
disponivel em cada lugar, ao permitir, desta forqueg o gestor estatal direcione melhor os

parcos recursos encontrados nos cofres publicaroCesta destacado:

O custo dos direitos levanta ndo apenas questfesspgensabilidade democratica e
transparéncia no processo de alocacdo de rectast®Em nos leva
inesperadamente ao &mago da teoria moral, a prablde equidade distributiva e
justica distributiva. Descrever os direitos comeestimentos publicos € encorajar
os tedricos dos direitos a prestar atengdo a qudst&aber se a aplicagdo de direitos
ndo é meramente valiosa e prudente, mas tambéantmsiocada. A questao aqui é
se, como atualmente projetado e implementado, sentl®olsos para a protecdo dos
direitos beneficiam a sociedade como um todo, do penos a maioria de seus
membros, ou apenas aqueles grupos com influénciticaoespecial. Nossas
prioridades nacionais, na area de aplicacdo déadir@penas refletem a influéncia
de grupos poderosos ou promovem 0 bem-estar gesal@dar custos néo é reduzir a
politica e a moralidade, mas sim obrigar a conagher de tais questdes. O tema é
tdo importante precisamente porque chama a atqragaa relacdo entre direitos, de
um lado, e democracia, igualdade e justica distiibude outro. HOLMES &
SUSTEIN, 2000, p. 266adugao nossd).

Quanto a inexisténcia de direitos classificados a@aragativos, ou seja, que nao
precisam de prestacdo estatal para seu cumprimanibhra referencia como um dos
principais exemplos, a questao do direito a libeéedgue, ndo obstante seja classificado como
direito negativo, para ser exercido de forma adegutambém depende de investimentos do
Estado na area de bem estar social.

Especificamente, ndo obstante haja controvérsersacla liberdade de propriedade
(GAUDINO, 2005, p. 206) enquanto direito negatiwasitivo, faz-se necessaria uma reflexao

com utilizacdo de exemplos para tentar compreen@@hor 0 pensamento proposto pela

® No original: (The cost of rights raises not onlyegtions of democratic accountability and transpayén the
process of allocating resources; it also bringsumexpectedly into the heart of moral theory, tobims of
distributional equity and distributive justice. T@scribe rights as public investments is to engmunaghts
theorists to pay attention to the question of whetights enforcement is not merely valuable andient, but
also fairly allocated. The question here is whethsrcurrently designed and implemented, disbursenier the
protection of rights benefit society as a wholeableast most of its members, or only those grawuifis special
political influence. Do our national priorities, the area of rights enforcement, merely reflectitfiience of
powerful groups, or do they promote the generaffame? To study costs is not to shortchange poliicd
morality, but rather to compel consideration offsgiestions. The subject is so important precibelyause it
draws attention to the relation between rightstendne hand and democracy, equality, and distvibytistice
on the other.)
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teoria aqui estudada: ao imaginar uma grande cidade varios prédios de apartamentos

espalhados por seu territério, tem-se que, essgwigades s6 permanecem intactas e
seguras pelo trabalho realizado, diariamente, pehainistracdo Publica e seus agentes, com
0 uso de recursos do erario publico. Outro exemgdorrente no Brasil, SGo0 0s sucessivos
casos de reintegracdo de posse em que, além dos gas 0s aparatos técnicos e agentes
envolvidos, observa-se o0 custo gerado ao Podecidridipara que fosse feita a emissédo da
ordem judicial.

Por conseguinte, para se debater jurisdicionalmentiberdade do direito de
propriedade existe a necessidade de verificacaustes, sendo o Poder Judiciario, o local
adequado para resolver possiveis demandas relatitedglireito, que por sua vez, € mantido
em funcionamento com custos arcados pelo Estado.

Ademais, outro exemplo que reforca o argumento @@ra concessao da gratuidade
de justica em que, erroneamente, se conclui queitor &seria liberado das custas e
emolumentos e que, portanto, ninguém seria respehg#&lo 6nus processual, sendo
encarado apenas como um nao recolhimento de detatmialor. Ora, tem-se que, com a
concessao da gratuidade, o Estado € quem arcaréo€austos para a movimentacao da
maquina judicial.

Holmes & Sustein (2000) se antecipam as eventu#tisas ao explicitarem que,
nenhum dos direitos, ditos como fundamentais, baolatos, pois dependem de uma analise
a ser feita com base em argumentos financeiromis@temporais. O que hoje € considerado
algo absoluto hd muitos anos atras ja foi consilterde forma diversa e citam, como
exemplo, que o direito a assisténcia médica ndoarsiderado fundamental na época em que
era realizado, costumeiramente, por meio de padiesta época e sob esta rubrica, 0s
recursos de uma sociedade eram entdo aplicadosatess questdes.

Deste modo, embora os juizes possam ser perfeitarnempetentes para perceber
as violagdes do Direito e dos direitos e até mesmalidar ma alocagdo de recursos pelo
gestor publico, eles ndo podem, em alguns casofprad® transdisciplinar, decidir quais
solucbes sdo melhores canalizadas em face de ileckss urgentes. Holmes & Sunstein
(2000) desenvolvem criticamente a diferenca ergtérica dos direitos e a realidade da
escassez. Direitos séo evidentes figuras retofaradiarmente descritas como inviolaveis,
peremptérios e conclusivos. Portanto, nenhum direitjo cumprimento pressuponha um
gasto seletivo do contribuinte pode, no final dastas, ser protegido unilateralmente pelo
Judiciario sem levar em conta as consequénciasrgiimento pelas quais os 6rgaos do

governo tém a ultima responsabilidade.
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Por fim, reitera-se que o objetivo da Teoria dosst@u dos Direitos esta
fundamentado numa analise pragmatica do Direitocareelacdo entre a aplicacdo de um
determinado direito com 0s gastos necessarios f@dyarealizados pela Administracdo
Pudblica. Destarte, qualquer efetivacdo de um dim@it até mesmo o exercicio da liberdade &
vinculado ao aporte financeiro realizado pelo Estattvendo este decidir como devem ser
aplicados os recursos disponiveis justificando-a@ peoria principiolégica da reserva do

possivel, teoria esta abordada no topico a seguir.

2. UM CONTRAPONTO A TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Limitacbes orcamentarias resultam potencialmente witmas de abuso. Isto é
extremamente critico, porém num mundo de recuimsitgtos, € também inevitavel. Levar os direitos
a sério (DWORKIN, 2010) significa levar também a questdo da escassez i@ séencontrar
alternativas que possam garantir os direitos masgcbs dos cidadaos.

A doutrina que apresenta contrapontos a TeoriaGis$os do Direito, afirma, em
sintese, que a protecdo aos diretos fundamenteascesasideravelmente reduzida com a
implementacdo da mesma, pois ao diminuir ao mimpossivel, o cumprimento dos direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, uma gamaedsops ficara desprotegida, ou seja,
quanto menor a efetividade dos direitos, maiorcsagueles que buscardo o cumprimento
desses de forma forcada, apelando, em alguns calogara o exercicio arbitrario das

préprias razdes. Neste diapasdo Sgarbossa (20108 )pexemplifica:

Os problemas engendrados pela desregulamentagdmdamia e pela retragdo da
protecdo social sdo ocultados pela exploracao skguranca generalizada e pela
conducéo ideoldgica de todas as expectativas dedmldos problemas correlatos
em campo penal, 0 que representa, ao fim e ao eafagilizacao de direitos e
garantias individuais decorrentes da retdrica ddare da consequente expansao,
doravante sem limites, da represséo penal.

Dessa forma, ao condicionar o cumprimento dostdsdundamentais aos recursos
encontrados nos cofres publicos, os defensoresfdada teoria afastam o Estado do carater
social e 0 encaminha, a passos largos, ao Estadmatreza penal acentuada, com o0 escopo

" A teoria do direito de Dworkin agrega uma teoré@jdstica, segundo a qual todos os juizos a respleit
direitos e politicas publicas devem basear-se @ia ide que todos os membros de uma comunidadeg)sdis i
enquanto seres humanos, independentemente dasandicdes sociais e econdmicas, ou de suas crencas
estilos de vida, e devem ser tratados, em tod@ssctos relevantes para seu desenvolvimento huroamo
igual consideracéao e respeito.
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de reprimir os cidadéos resistentes e demandaetetet@rminados direitos que nao lhes
foram contemplados.

A Organizacdo das Nacdes Unidades (ONU, 2013), mpeiro da Comissao
Econbmica para a América Latina e o Caribe (CEPA), seu relatério datado de 2013,
apresenta diversos dados acerca da situacdo degp@pbrasileira e o exercicio dos direitos
sociais consagrados pela ordem juridico-politicaiomal. Indicadores demonstram que
18,6% da populacdo brasileira vivem em condicdespaareza sendo que 5,4% estéo
classificados como em estado de pobreza extrenzadiddribuicdo de renda brasileira mostra
que apenas 4,5% da riqueza chegam até a partepotais da populacdo contra 55% para
agueles gue se encontram entre os mais favorestdo®micamente. Outro aspecto relevante
€ o0 dado que atesta os investimentos realizadogppéd com saude publica.

Ressalta-se, portanto que, se com parte das wmecpilédlicas vinculadas a
determinados direitos sdo gerados pifios resultaioro o apresentado pelo relatorio
supradescrito, hipoteticamente, argui-se como reeesses resultados se 0s gastos publicos
fossem condicionados na esteira da Teoria dos €ukie Direitos. Ao que parece, por
deducéo logica tdo somente, desprovida de ciddtfie e empiria, tais indices seriam ainda
piores.

Por oportuno impera esclarecer acerca do prinapioeserva do possitetitado
alhures, que pode ser entendido como a prestagtivaedlos direitos sociais aos mais pobres
ou necessitados, de acordo com 0s recursos ertositnas cofres publico3QRRES, 2009;
NUNES JUNIOR, 2009; SARLET & FIGUEIREDO, 2010)al principio fornece a ideia que os
direitos sociais s&o considerados “caros”, ou ggaterem custo para a sua aplicacdo devem
ser executados de forma progressiva, ha medideedossos disponiveis.

No ordenamento juridico nacional, a reserva doipeké utilizada em varios casos
que tramitam em todas as esferas do Poder Judiciéma das aplicagcbes mais conhecidas,
no que tange a reserva do possivel, é a linha fisalelemonstrada pelas Procuradorias
Municipais e Estaduais ao se negarem a fornecercaradntos para os cidaddos que mais
necessitam alegando que a Administracdo Publicapiado integralmente esse direito, teria

suas financas abaladas consideravelmente.

8 A expressdo “reserva do possiveVotbehalt des Mdglichgnfoi utilizada pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, em julgamento pidéerem 18 de julho de 1972. Trata-se da decisdo do
Tribunal Constitucional Federal n. 33, 303, na gehnalisou a constitucionalidade, em controlermeata, de
normas de direito estadual que regulamentavam #&saémaos cursos superiores de medicina nas udizdes

de Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 19@0aFdo do exaurimento da capacidade de ensino dos
cursos de medicina, foram estabelecidas limitagbeslutas de admissao (numerus clausus).
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Outra perturbadora aplicacdo desse principio érgrama nos casos envolvendo a
solicitacdo de acesso a moradia digna, pelos neamisseitados. O direito a propriedade e a
adequada funcéo social sdo garantidos pela Cagattérederal de 1988, nos incisos XXIl e
XXIIl do artigo 5°. Varios gestores publicos se wisgm do cumprimento de medidas ao
acesso a moradia alegando ndo possuir recursogeatds para isso.

A respeito do tema, destaca-se a manifestacaaridtajaleméo Alexy (2011, p. 69), que se

distancia do entendimento corrente no Brasil ac#acgserva do possivel ao afirmar:

(...) em uma constituicdo como a brasileira, quehece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, sadre esse fundamento uma
forte presséo de declarar todas as normas naonpdee cumpriveis, simplesmente,
como ndo vinculativas, portanto, como meras prgdesi programaticas. A teoria
dos principios pode, pelo contrario, levar a se&xi@onstituicdo sem exigir o

impossivel. Ela declara as normas nédo plenamemnt@réweis como principios que,

contra outros principios, devem ser ponderadossémaestdo sob uma “reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo podpueeer de modo razoavel da
sociedade”

Na préatica, o Supremo Tribunal Federal brasileemyem suas decis8eafastando
a recepcao da reserva do possivel como um argumélido nas argumentacdes do Estado
para se esquivar do cumprimento dos direitos sociamsagrados pela Constituicdo Federal.
Mais uma vez deve ser destacado: ndo é razoavidgacdo da falta de recursos pelos
Estados uma vez que, o fato material da falta desmmos é provocado (dolosamente), na
maior parte das vezes, pela escassez de boapotitiizada em descumprimento frontal aos
ditames legais.

Em relacéo a propriedade privada, a Administragéwi¢a, ao utilizar como base a
Teoria dos Custos dos Direitos, alega que ela ésponsavel por manter o respeito a esse
direito por meio de seus gastos com segurancacalalo evitar as invasées em domicilio) e
na defesa das mesmas contra incéndio com os bammlebalhando diariamente. Entretanto,
essas fundamentacdes ndo passam de um verdadsird@luridico. Os custos invocados

° ARE 639337 AgR/SP. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARCOM AGRAVO. Relator: Min.
CELSO DE MELLO. Julgamento: 23/08/2011, AGTE.: MUNIPIO DE SAO PAULO, AGDO.: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO; IF 470/SP. INTERVEMO FEDERAL. Relator: Min. MARCO
AURELIO. Relator p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES. lhamento: 26/02/2003. REQTE.: VALDIR
FRANCISCO SIMOES E OUTROS. REQDO.: ESTADO DE SAO WR®; RE 580252 RG/MS.
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relatulin. AYRES BRITTO. Julgamento:
17/02/2011. RECTE.: ANDERSON NUNES DA SILVA. RECDE&STADO DE MATO GROSSO DO SUL.
Ementa: LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO. INDENIZAGA POR DANO MORAL. EXCESSIVA
POPULACAO CARCERARIA. PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAADPF 45 MC/DF. MEDIDA
CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITGUNDAMENTAL. Rel. : Min.
Celso de Mello. Julgamento: 29/04/2004. ARGDO: iemde da Republica. ARGTE: Partido da Social
Democracia Brasileira — PSDB.
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pelo Estado s6 sédo realizados por meio da captpg@mneio de sistema tributario, junto aos
administrados de recursos para cumprimento dessagodes. Tem-se como exemplos o
pagamento do Imposto Predial e Territorial Urbali®r{), o pagamento do Imposto de
Renda (IR) e o pagamento do Fundo Especial do Gieggombeiros (FUNESBOM).

Outro argumento que ndo merece prosperar é o dgagier dinheiro publico com
0S mais necessitados, em situacdes que envolvamdiaodigna, seria uma lesdo do
equilibrio contributivo ja que despenderia os rsosrgerais da Administracdo Publica com
apenas parte da populagdo. Mais uma vez, a alegmita-se meramente NOS recursos
econdmicos do Estado nédo levando em consideragitatpudireitos sociais sdo consagrados
e devem ser absolutamente cumpridos.

Valorizar a racionalidade econémica em detrimemtoationalidade juridica inverte
completamente a ordem de importancia do consagpetio legislador nas mais diversas
espécies normativas. Ademais, considerar que @idéete dos direitos, aqui debatidos, deve
ser observada conforme a condi¢do financeira dea eatie publico é, de forma clara e
limpida, atacar de forma central a natureza fundéahdos direitos sociais.

Outra critica que se faz necesséria aos defendaré@goria em debate, que alegam
pela necessidade da aplicacdo do principio efi@éart. 37 da Constituicdo Federal) em
conjunto com uma analise de custo e beneficio da dieito que deveriam ser utilizadas
para verificar quais seriam as normas escolhides ggrem cumpridos pelo gestor publico.
Trata-se, mais uma vez, de uma inadequacao daagfdcdos principios e leis num viés
neoconstituciona!.

A teoria dos custos dos direitos demonstra a pice do Estado, transformando os
gestores em simples economistas onde um frio caloatematico decidird quem é que tera
ou ndo um acesso a determinado direito. Em outdasnas, defender a teoria dos custos dos

direitos é realizar uma verdadeira “roleta-russaitiica com os direitos fundamentais.

2.1. O minimo existencial e o Estado desenvolvedor

% Em reportagem realizada pelo jornal “O Estado #@e Baulo”, no ano de 2013, foi veiculada a notiitia
gasto realizado pelo Senado Federal para a compreelds de postagem. Os valores divulgados de gasto
naquele ano, com a compra do referido materiahnglou a absurda marca de R$ 2 milh6es. Para demmonst
como a eficiéncia publica foi ferida neste casonas recursos destinados para essa aquisicdo eadads
devia receber uma média de 18 mil selos em um @omo se nado bastasse os fatos aduzidos acima, as
correspondéncias dos Senadores da Republica s@tasglor meio de uma maquina franqueadora, ouwsgja,
equipamento que nédo realiza o uso de selos em. papek: O Estado de Sdo Paulo. Senado apuradm&6 2
milhdes com Selos. Disponivel em: http:/politistaglac.com.br/noticias/geral,senado-apura-gaste2ee-
milhoes-com-selos,106448&cesso em 07 de marco de 2018.
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Ao construir uma linha de aplicacdo pautada peletivilade dos direitos
fundamentais, primeiramente sao invocadas linhamiggedo direito alemdo que, no
pensamento de Otto Bachof (1985, 2010), constateuogprincipio da dignidade da pessoa
humana é garantidor das liberdades individuais eirdeminimo existencidl, ou seja, a
Administracdo Publica deve garantir um minimo dgusgnc¢a social aos seus administrados.
Em linhas gerais, deve ser defendida a existéreciantl Estado que se pauta na atuacéo de
forma a respeitar os direitos sociais, garantindmmprimento efetivo dos mesmos e uma
assisténcia social aos que, por alguma razdoaestan situacdes de vulnerabilidade.

N&o se encontra na legislacdo brasileira um canait minimo existencial ou
unanimidade na doutrina acerca do tema. Cancadalalde (2010, p. 307) explica que
ambito do Direito Internacional, de igual modo, m&iste um consenso acerca do conteudo
concreto do minimo existencial:

E significativo que ja se comece hoje a considergue constituiria um “nicleo
fundamental” de direitos econdmicos, sociais eucais. Ha os que, como a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, argtamne que tal nicleo seria
constituido pelos direitos ao trabalho, a saldeedutacdo. Em recentes reuniées
internacionais de peritos também se tem referidanoc possiveis componentes
daquele nicleo, aos chamados “direitos de subsiatée.g., direito a alimentacéo,
direito & moradia, direito aos cuidados médicosreitd & educagdo). Os debates

apenas tém inicio, e certamente se prolongara@oariér dos proximos anos neste
inicio do novo século.

N&o se defende aqui um Estado assistencial cons pagernalistas. Entretanto, a
atuacdo do ente publico deve ser no intuito degsras minimas condicdes de vidas aos mais

necessitados, por meio de um Estado Desenvolveaimg indica Amartya Sen (2000, p. 57):

A seguranca protetor@ necessaria para propiciar uma rede de segusmtia,
impedindo que a populacdo afetada seja reduzidasérien abjeta e, em alguns
casos, até mesmo a fome e a morte. A esfera daaseguprotetora inclui
disposicdes institucionais fixas, como beneficios desempregados e suplementos
de renda regulamentares para os indigentes, beno enedidas ad hoc, como
distribuicdo de alimentos em crises de fome cdetiu empregos publicos de
emergéncia para gerar renda para os necessitados.

! Constata-se uma dificuldade em se delimitar coati@&o o que compde o minimo existencial. Segurilda S
(2010, p. 204-205) a propria ideia de minimo erisiEd tem diversos sentidos, uma vez que “podeifsign

(1) aquilo que é garantido pelos direitos sociai®u-seja, direitos sociais garantem apenas um rainim
existencial; (2) aquilo que, no ambito dos direosiais, € justicavel — ou seja, ainda que ostd§eociais
possam garantir mais, a tutela jurisdicional séepoahtrolar a realizagdo do minimo existencialdsem resto
mera questdo de politica legislativa; e (3) o megom® contelido essencial — isto €, um conceito §oetem
relagdo necessaria com a justiciabilidade e, aanmeempo, ndo se confunde com a totalidade dotdlirei
social.”
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O desenvolvimento e a garantia do minimo existénp@ssam por fatores
econdmicos, mas com pensamentos diversos dos eadpsegelos defensores da Teoria dos
Custos de Direitos, em que o raciocinio econémieos@brepde ao raciocinio juridico.
Existem, assim, de acordo com as teorizacbes de(ZR€X®) dois tipos de modelo deste
Estado desenvolvedor que utilizam a relagcdo deitabresociais com o0 crescimento
econdmico:

a) O primeiro modelo sustenta que, o respeito keydades individuais e a forte
oferta de assisténcia aos direitos sociais, corasénha educacdo de qualidade e acesso a
saude, conjugadas com uma reforma agraria efiealizam crescimento econémico e social
saudavel (exemplos: Coréia do Sul e Taiwan).

b) O segundo modelo de crescimento econémico agpeesen Estado que busca um
forte crescimento econémico, mas que, com o abisowal criado por décadas, suas
realizacOes tém aparecido de forma muito mais Ilsataomparado com o modelo anterior
(exemplos: Brasil e india).

Deduz-se, por conseguinte, que 0 progresso de uat@oné pautado nas
oportunidades sociais oferecidas e, o AdministraBdblico brasileiro, ao refutar o
cumprimento dos direitos sociais com a argumentdgdquebra dos cofres publicos, acaba
por trilhar de forma oposta ao demonstrado porizdid doutrina e pela empiria apresentada
em relatérios internacionais.

A garantia do minimo social para o exercicio dogtds fundamentais emanados
pela constituicao se trata de um dever revestidubdgacao essencial a qual o Administrador
Publico deve respeitar e, portanto, atuar de méidazee garantidor.

Ora, afinal, qual é a extensdo do minimo existéngra rol de direitos meramente
bioldgicos ligados a manutencdo da vida ou umagden mais ampliativa que consagra
também o minimo social? Doutrinariamente, obsersamaciocinios positivistas e restritivos,
ao indicar que o minimo existencial consagra apemas lista minima de direitos ligada
exclusivamente aos fatores bioldgicos para a magateda vida humana, ou seja, s6 séo
considerados direitos inseridos do ndcleo da dagtedda pessoa humana aqueles basicos
para manter a pessoa com vida e suas funcdes eitaisstado de normalidade, a saber os
direitos a saude (alguns medicamentos e intervehgdpitalar) e a alimentagdo. Nesta
esteira, para os defensores dessa ideia, os Bmistaque elaboraram a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, nos Capitulos digggem Titulo I, cometeram um sério
equivoco ao taxar como fundamentais: grande pavie direitos individuais, coletivos,

sociais, politicos, etc. Observam-se também ratimique defendem programas mais
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ampliativos e garantistas de diretos, por enterley o nucleo do minimo existencial
contempla uma lista que vai além do mero conceitd@ico do que € estar vivo. Aqui
podem ser encontrados os direitos esquecidos pelaifa corrente, ou seja, grande parte dos
individuais e coletivos, além dos sociais.

Para tanto, garantir o cumprimento da dignidadepessoa humana é tratar o
préximo como igual, com compaixao, assim como fespirito da Lei em que se pautaram os
legisladores a época na elaboracdo desses dieeitds meramente combater algo que acaba
sendo encarado como vitéria, por parte das Prootiesdou da propria Advocacia Geral da
Uni&o, ao verificar o indeferimento ou desistémmgyedido de um cidadéo.

A ponderacéo instrumentalizada pelo neoconstitatigmo deve servir de esteio aos
juristas atuais no intento de observar que adistdireitos esculpidos no texto constitucional
sao erigidos pelos principios da universalidade,geaeralidade e, principalmente, o da
dignidade da pessoa humana.

N&o podem, dessa maneira, 0s agentes publicodata @gidica, ao defenderem a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pastnarem os feitos com defesas
produzidas em uma espécie de linha de montagerio seplicadas indefinidamente. Ora, ao
que parece, a escassez de boa politica do Estfiete rea falha de competéncia para gerir os
recursos que recebe (com progressivo aumento) dodao e por isso, para justificar o
escarnio feito com os cofres publicos, apegamteeras tal qual a da reserva do possivel.

Muitos autores censuram o recurso indiscriminadt@asula da reserva do possivel
como forma de restringir a eficacia dos direitosias. Nunes Junior (1988, p. 196), ao
criticar a aplicacéo da reserva do possivel, que gl seria excepcioriglafirma tratar-se de
ideia que surge como um limitentingente a realizacdo de direitos sociais, nadaesm que
“advoga que a concretizacdo dos direitos fundansergaciais ficaria condicionada ao
montante de recursos previstos nos orcamentosedaeativas entidades publicas para tal
finalidade” (1988, p. 171).

Héa certo consenso doutrinario (Nunes Jr, 1988; dlas; 2006, 2008, 2011; Sarlet,
2010) quanto a inoponibilidade da clausula da veselo possivel em matéria de direitos
integrantes do minimo existencial. A falta de reosrndo poderia afetar a realizacdo do
minimo existencial, porém, apenas justificar cerericdes aos direitos sociais, mas nao

impedir a efetivacdo das exigéncias minimas pafidaacom dignidade. Nesse caso, afirma-

12 para o referido autor, a aplicagéo da clausuleskrva do possivel estaria “circunscrita a disiesatinentes
a realizagdo de direitos sociais que extrapoleranz&ito de minimo vital e que ndo estejam incompasgoor
normas constitucionais atributivas de direitos jmdisl subjetivos a seus destinatarios.” (1988, 6).19
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se que seria necessaria a remocédo do obstacuhzéding, mediante a realocacao de recursos,
a fixagcédo de prioridades, ou outro mecanismo (§&04.0). Neste diapasao, Barcellos (2011,
p. 287-288) entende que “0 minimo existencial dadocao estabelecimento de prioridades
orcamentarias € capaz de conviver produtivamemteacoeserva do possivel”.

A efetividade é a realizacdo do Direito com deserhpeconcreto atingindo a funcao
social, representando a materializacdo no munddalos, aproximando, tdo intima quanto
possivel, odever-sernormativo e cser da realidade social. Neste sentido, explica Barros
(2008):

Um dos pontos capitais relativamente ao princigi@f@tividade é a necessidade de
o Poder Judiciario se libertar de certas noc¢Oemigatias e assumir, dentro dos
limites do que seja legitimo e razoavel, um papelismativo em relacdo a
concretizacdo das normas constitucionais. Parap tprécisa superar uma das
patologias crbénicas da hermenéutica constituciamal Brasil: a interpretacao
retrospectiva, pela qual se procurar interpret&xto novo de maneira a que ele nédo
inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido qumosivel com o antigo.

Ha, portanto, a necessidade de uma analise dadpaia além do mero positivismo

da norma e busque concretizar o espirito constitatidemocraticd®
4. CONSIDERAQOES FINAIS

A ciéncia ndo é um todo acabado, eis que esta atinoa construcao. Dessa forma,
a presente pesquisa ndo tem por escopo esgotaraoingestigado e sim colaborar com o
avanco critico doutrinério.

No que pertine as teorizacdes e efetividade d&stasr fundamentais, constatam-se
diversas conquistas no transcurso a histéria. Era prnmeira analise, cabe ressaltar, que
tanto a Teoria dos Custos dos Direitos como a &etoi Minimo Existencial devem ser
respeitadas nos seguimentos apresentados poraalesiautores. Em cada um dos casos seus
fundamentos demonstram problemas que devem seant&ados e, efetivamente, superados
pelos estudiosos e pelos legisladores.

No caso do sistema juridico brasileiro e a suaetagéo com o cumprimento dos
direitos fundamentais e sociais, a Teoria dos Gu$te Direitos apresenta uma série de falhas

ao ser utilizada pelos procuradores dos Estadosirdcipios, além da Advocacia Geral da

'3 por parte de grande parte dos operados do Dfegitee necessario entender a Constituicdo comoespalho

da publicidade e da realidad®pfegel der Offentlichkeit und WirdklichReiEla ndo €, porém apenas o espelho.
Ela é, se me permite uma metafora, a propria foateiz Sie ist auch die Lichetque)leEla tem, portanto, uma
funcédo diretiva permanente. (Haberle, 1997, p. 34)
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Unido, como linha de defesa para o ndo cumprimelg@ssas garantias estabelecidas
constitucionalmente. Indicar, em suas pecas, a tht recursos para a execucao de certas
medidas que norteiam assuntos de suma importano@ minimo, chancelar a omissao dos
gestores publicos com atestado de incompeténcigerenciamento do erario publico que
anualmente é garantido pelo pagamento de tribiacaltd carga tributaria existente hoje no
Brasil.

Os direitos fundamentais e sociais, listados engidi@s no texto constitucional,
devem ser valorizados ao passo que se trata awimoho, indicado pelo legislador, para que
a populacao brasileira possa ter uma vida digneoeegida do arbitrio estatal que, muitas
vezes, derivam de suas proprias omissdes no exedaduncdo administrativa. O principio
do minimo existencial deve ser plenamente defendidotra as teses formuladas por
determinados juristas que, por muitas das vezabaat por inverter a ordem de importancia,
valorizando de forma clara o aspecto financeiraletrimento do respeito aos direitos basicos
listados no ordenamento juridico brasileiro.

O Estado julgador deve usar todo o aparato legakielogico na tentativa de
construir uma visao juridica sedimentada na tadkg fazendo uma juncdo da norma com
interpretacdes que investiguem a sua razao deer baja concretizagao dos direitos acima
da analise econdmica pura. Os principios estdo @sitdes hierarquicamente superiores a
quaisquer normas e € por meio deles, portantosegeisca orientacdo para melhor aplicagéo
das normas juridicas.

Logo, o neoconstitucionalismo deve ser o palcorddise contemporanea do Direito
ao apregoar que a norma deve ir além de uma ietagdo pura, deve contar com o auxilio
da formulagéo de juizos de valores acerca do djrgitque seu objetivo € inserir na ciéncia
juridica valores éticos indispensaveis para a péoteda dignidade humana com a
consequente garantia eficaz dos direitos fundansemtsociais.

Fazendo uso da interpretacao teleoldgica do Djregiguristas devem atentar-se para
o dever serda norma, para o valor ou bem juridico visado ealigdo de dado preceito. Eis
que um preceito legal s6 é adequado se atinge @lfilejado, se causa 0 menor prejuizo
possivel e as vantagens superem as desvantagens.

Por conseguinte, o Poder Judiciario deve constartenestar aberto a principiologia
neoconstitucional, para que, com ponderacdo visandarantia de pelo menos o minimo
existencial, possa adentrar no verdadeiro senagdandrmas constitucionais e ser guardido na

construcdo de uma sociedade verdadeiramente justa.
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