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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVII Encontro Naciona do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito em parceria com o0 Curso de P6s-Graduacéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UFBA - Universidade Federal da Bahia que ocorreu nos dias 13,14 e 15 de
junho de 2018, em Salvador, cujo tema foi: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores George Sarmento Lins Junior, José Claudio Monteiro de Brito
Filho e Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: UM ESTUDO
COMPARADO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O NORTE-AMERICANO

2. ASREDES SOCIAIS: O DIREITO A PRIVACIDADE VERSUS A LIBERDADE: UMA
ANALISE HISTORICO-JURIDICA DESSES PRINCIPIOS E A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO

3. AFIRMACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO LIMITE AO DISCURSO DE
ODIO

4. DISCURSO DO ODIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
INTOLERANCIA OU DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO?

5. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA VISAO DE JOHN STUART MILL

6. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO, NORDESTE BRASILEIRO E DISCURSO DE
ODIO

7. ESPORTE COMO ARTE: UM CONFRONTO ENTRE O DIREITO A IMAGEM E A
LIBERDADE IMPRENSA

8. O DIREITO DE IMPRENSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

9. DEFICIENCIA COMO PRIVACAO DE LIBERDADES: EM BUSCA DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO DA PESSOA DEFICIENTE

10. A ATUACAO DO DIREITO COMO INSTRUMENTO REGULADOR NA
SOCIEDADE: DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE O
TRANSEXUAL

11. PORNOGRAFIA E SEXUALIDADE: UMA DENUNCIA DA CONDICAO FEMININA
12. O BULLYING RELIGIOSO COMO OFENSA A DIGNIDADE HUMANA: A

CONTRIBUICAO DA TEORIA DO RECONHECIMENTO PARA A CONSTITUICAO
DA IDENTIDADE E DA LIBERDADE RELIGIOSA DO SUJEITO



13. A TEORIA DO DEVER DA ACOMODACAO RAZOAVEL COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NA
RELACAO DE EMPREGO.

14. PROSELITISMO RELIGIOSO: UM DIREITO INCOVENIENTE

15. CULTURA CIGANA: A PRATICA DO NOMADISMO E A CONCRETIZACAO DO
DIREITO A MORADIA

16. DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE GENERO

17. ENSAIO SOBRE UM VIGENTE DIALOGO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL TAL
QUAL BALIZA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A UTILIZACAO DA
RESERVA DO POSSIVEL

18. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO COMO MEIO DE REALIZACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

19. A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS
INVESTIGACOES CORPORATIVAS INTERNAS

20. PRIORIDADE ABSOLUTA VERSUS RESERVA DO POSSIVEL: O
NEOCONSTITUCIONALISMO E A SUPERACAO DO DISCRUSO PROGRAMATICO
DOSDIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

21. REFLEXOS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
NO DIREITO INFANTO-JUVENIL

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desejamos boa |eitura a todos.



Prof. Dr. George Sarmento Lins Junior - UFAL

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA e CESUPA

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS

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.



ENSAIO SOBRE UM VIGENTE DIALOGO ENTRE O MiINIMO EXISTENCIAL
TAL QUAL BALIZA AOSDIREITOSFUNDAMENTAISSOCIAISE A
UTILIZACAO DA RESERVA DO POSSIVEL

DIALOGUE BETWEEN THE MINIMUM EXISTENTIAL THAT REQUIRES
SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTSAND THE USE OF THE POSSIBLE RESERVE

Karoline FreireOliveiral

Resumo

Andlise darelacdo da eficacia dos direitos fundamentais sociais, da reserva do possivel e do
minimo existencial. Apresentam-se as teorias interna e externa, que foram edificadas em
relacdo a legitimidade das restricbes aos direitos fundamentais sociais. Tragou-se

apontamentos sobre o contelido essencial dos direitos fundamentais. Abordou-se o conteiido
do minimo existencial no contexto dos direitos fundamentais sociais, relacionando-os com as
garantias do contetdo essencial. No resultado procurou-se demonstrar minimo existencial e
reserva do possivel tém sumaria importancia para a averiguagéo da proporcionalidade das
restricoes realizadas por meio do organismo estatal.

Palavras-chave: Minimo existencial, Direitos fundamentais sociais, Reserva do possivel,
Proporcionalidade, Constituicdo federal

Abstract/Resumen/Résumé

Analysis of the relationship between the effectiveness of fundamental socia rights, the
reserve of the possible and the existential minimum. We present the internal and external
theories, which were built on the legitimacy of the restrictions on fundamental social rights.
The content of the existential minimum in the context of fundamental social rights was dealt
with in relation to the guarantees of the essential content. In the result, it was tried to
demonstrate existential minimum and reserve of the possible have summary importance for
the investigation of the proportionality of the restrictions made through the State.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Existential minimum, Fundamental social rights,
Reserve of the possible, Proportionality, Federal constitution

1 Mestranda em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Auténomo do Brasil.
Especialistaem Direito Penal e Processo Penal pela ABDConst. Bolsista CAPES/PROSUP. Visitor Scholar do
Max-Planck Institute (Freiburg).
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Magna Carta brasileira de 1988 trouxe o principio da dignidade da pessoa
humana tal qual fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil, conforme o que infere o
art. 1°, inciso III, em que se 1€ que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa humana. Na veemente leitura a
Constituicdo Federal, tracam-se, ademais, os objetivos fundamentais da Carta Maior, a
qual elenca, entre outros, a garantia ao desenvolvimento nacional e a erradicacdo da
pobreza e a marginalizacdo, bem como a redugdo das desigualdades sociais e regionais
(v.art. 3°, incisos II e III, da CF).

No mesmo vértice, a atual Constituicdo trouxe em seu Titulo II um rol exaustivo
de direitos sociais, os quais podem ser destacados o direito a saide, o direito a educagdo
e o direito a moradia, por exemplo, sendo que tais direitos sdo colocados aqueles de
eficdcia imediata, conforme infere o artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal'.

Diante deste cendrio, os direitos sociais, trazidos pela doutrina como direitos
fundamentais de segunda geracdo, litigam acdes estatais positivas. Porém tais acdes
demandam gastos publicos, os quais por ingeréncia, ma gestdo publica ou mesmo
limitacdes de ordem logistica da esfera publica, acabam por indispor a possibilidade da
corporificacao dos direitos sociais.

Em outro pindculo, o que se visualiza é a maior conscientizacdo dos cidadaos
quanto as garantias sociais constitucionais, bem como o robustecimento de institui¢cdes
que sdo destinadas a afiancar tais direitos, como € o caso do Ministério Publico. Assim,
pela ampliagcdo do alcance do conhecimento sobre tais direitos eclode o ajuizamento de
acoes judiciais em que ha demanda de prestacdes materiais a serem entregues pelo Estado,
as quais primam pela efetivacdo dos direitos sociais.

Diante deste cendrio, passou-se a realizar mencdo a reserva do possivel, a qual
surgiu por meio da jurisprudéncia alemd em meados da década de 1970. As discussdes
dessa matéria fizeram trazer a tona questionamentos sobre o dever do Estado na execucao
dos direitos sociais, especialmente quanto a ociosidade or¢camentdria.

Porém na andlise da reserva do possivel, constata-se que, em certo angulo, traz a

resolucdo da problemdtica vinculada aos recursos financeiros estatais, os quais sao

" Artigo 5°, §1° da Constitui¢io Federal: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais &m
aplicacdo imediata.
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finitos; mas, de outra angulacdo, se interpretada fielmente, espelha ao exaurimento da
efetividade dos direitos sociais, o que vai em desencontro com aquilo que esta posto na
Constituicao Federal, no sentido de que hd a determinacdo da aplicacdo imediata dos
direitos e garantias fundamentais.

Para que haja um equilibrio entre os dois aspectos supramencionados, a doutrina
juridica traz a garantia ao nucleo essencial dos direitos fundamentais para a
compatibilizacdo a teoria da reserva do possivel, o que informa um contetido basilar dos
direitos sociais os quais ndo podem sofrer quaisquer restricOes estatais, ainda que seja
elevada a questdo vinculada a indisponibilidade orcamentaria.

Valido ressaltar que a legislacdo brasileira ainda € lacunosa quanto a defini¢ao do
conteudo essencial dos direitos fundamentais, mas, a leitura da doutrina juridica oferece
elementos concretos para seu maior entendimento, tal qual ocorre com o principio da
dignidade da pessoa humana. Mister ressaltar que o contetido essencial representa a
particula dos direitos fundamentais a qual ndo pode ser restringida, ao ponto de inabilitar
que o titular de tal direito logre de vida digna.

Tais apontamentos demonstram que a questdo que se pretende colocar, com o
presente texto, é a fugaz apresentacdo sobre a limitagdo aos direitos fundamentais,
edificando em segundo momento, a teoria da reserva do possivel e, finalmente, realizar a
correlacdo entre o conteudo essencial dos direitos fundamentos a reserva do possivel,
estabelecendo vinculagdo com as questdes pertinentes a0 minimo existencial, no contexto
dos direitos fundamentais sociais, realizando inquiricdo quanto a possibilidade de o
assinalar tal qual conteido essencial dos direitos fundamentais sociais. Finalmente,
comenta-se sobre a funcdo que o conteudo essencial exerce como parametro do
cotejamento da proporcionalidade das restricdes que o Estado impde aos direitos sociais,
por meio da fundamentagdo da reserva do possivel.

Na seara metodoldgica calha anotar que as reflexdes que seguem ndo tém a
preocupacao de determinar o conceito indeterminado de contetudo essencial dos direitos
fundamentais ou trazer conceituacdo de reserva do possivel, uma vez que se cré que a
doutrina nacional tem sido bastante frutifera quanto a estas matérias. Desta feita, o que se
questiona € o entrelacamento entre a eficdcia dos direitos fundamentais, a reserva do

possivel e 0 minimo existencial.
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2. LIMITACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A RESERVA DO
POSSIVEL

De inicio, o trabalho quer perpetuar o questionamento sobre a restricdo aos
direitos fundamentais. De partida, observa-se a existéncia de uma teoria interna, a qual
indica a inexisténcia de restrigdes legitimas a direitos fundamentais, reputando como
limites imanantes as balizas trazidas pela norma juridica para esses direitos. O que se
pretende € indicar que se uma agado afronta determinados valores que sdo escudados pela
norma juridica, tal acdo ndo serd uma mera restri¢do, da sorte que honrou os limites
imanentes do direito fundamental. Porém, caso sejam ultrapassados os limites imanentes,
nao havera apenas uma restricdo, mas uma violacao ao direito fundamental protegido.

A teoria interna sofre inimeras criticas, uma vez que ela pode ocasionar abusos
de poder constituidos frente aos direitos fundamentais, uma vez que tais poderes, com o
objetivo de delinear os limites conceituais da norma jusfundamental, sdo capazes de
realizar adequacdes baseadas em conveniéncia propria (OLSEN, 2012, p. 123).

Em pincaro diverso estd a teoria externa, a qual corrobora com a existéncia de
restricoes legitimas a direitos fundamentais, advindas da inevitabilidade de coincidir os
direitos de qualquer individuo. Tais continéncias podem ser normas juridicas ou atos
juridicos, e estdo subordinados ao controle dos poderes do Estado constituidos, aos quais
deputa-se verificar se tais limites acham abrigo no texto constitucional e se devem
respeito ao principio da proporcionalidade. Desta seara, caso atendam a tais encargos, a
restri¢ao serd considerada como legitima (OLSEN, 2012, p. 194).

Desta feita, ndo se pode concluir que teoria externa traga melhor prote¢do aos
direitos fundamentais em relagdo as exorbitancias do poder publico. Uma vez que as
interpretacdes feitas por este, em relacio aos direitos fundamentais, ndo estao inatingiveis
ao controle de constitucionalidade e a proporcionalidade, mesmo que tenham sido
demonstradas como simples esbo¢o normativo em relagdo a esses direitos, € ndo como
restricoes aos mesmos, tal qual é preconizado por meio da teoria interna. Ademais, a
teoria externa esta vulnerdvel aos descomedimentos do arbitrio publico, uma vez que este
pode demandar restrigdes desproporcionais aos direitos fundamentais (OLSEN, 2012, p.
195).

Deve-se destacar que os limites as normas jusfundamentadas nio necessitam, de
forma obrigatdria, ter previsdao expressa na Carta Maior. Ao contrdrio, podem existir

limites ndo previstos de forma pontual no texto constitucional, os quais deverdo seguir as
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regras vindouras do sistema constitucional, especialmente quanto ao principio da
proporcionalidade e a garantia ao nucleo essencial, que estdo sujeitos ao controle de
constitucionalidade (SILVA, 2010, p. 197).

Assim, ao visualizar os limites que se impde as normas constitucionais, um deles
€ a destacada reserva do possivel, que quando tratada como limites imanentes dos direitos
fundamentais sociais, quando ela se relaciona com aspectos 16gicos de escassez de
recursos, poderia teatralizar algo aceitavel. Porém, “a reserva do possivel costuma ser
invocada em relacdo a dimensdo do custo dos direitos, ou seja, a existéncia de recursos
econdmicos capazes de tornar as prestagdes previstas nas normas de direito fundamental,
efetivamente factiveis” (OLSEN, 2012, p. 190).

Neste sentido, Jon Elster enfatiza que:

Dizer que um bem € escasso significa que ndo hd o suficiente para satisfazer a
todos. A escassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase-natural ou
artificial. A escassez natural severa aparece quando ndo hd nada que alguém
possa fazer para aumentar a oferta [...]. A escassez natural suave ocorre quando
ndo ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta a ponto de atender a
todos. As reservas de petréleo sdo um exemplo, a disponibilidade de érgaos de
caddveres para transplante € outro. A escassez quase-natural ocorre quando a
oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfagdo, apenas por condutas
ndo coativas dos cidaddos. A oferta de criangas para adocdo e de esperma para
inseminagdo artificial sdo exemplos. A escassez artificial surge nas hip6teses
em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a
ponto da satisfag@o. A dispensa do servico militar e a oferta de vagas em jardim

de infincia sdo exemplos. (ELSTER, 1992, p. 21-22).

Assim, quando se trata de questdes orcamentarias advindas do poder publico para
a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, ha apresentagdo mais propriamente como
uma escassez artificial que natural. Neste diapasdo, os recursos econdmicos se tornam
escassos para determinado fim, uma vez que a gestao publica, por meio de politicas de
atuacgdo, aloca os recursos monetarios para determinada area em detrimento de outra, ndo
existindo recursos suficientes para promover de forma uniforme todos os direitos sociais
(OLSEN, 2012, p. 191).

Desta forma, a reserva do possivel € um argumento forte utilizado as demandas
estatais, cujo objetivo € o adimplemento de prestacdes que estdo previstas em normas que

conferem aos cidaddos certos direitos fundamentais sociais. De maneira singela, a reserva
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do possivel esta vinculada com os desejos as possibilidades financeiras da maquina
estatal. E neste ponto que destacam-se as ligdes de Jorge Reis Novais, o qual indica que
quando trabalha-se com a teoria interna coloca-se um manto de delimitacdo do ambito
normativo da norma, uma série de escolhas que irdo debuxar quem serd atendido e que
nao sera, “o que, por certo, implica uma reducdo da esfera de atuacdo da norma, uma
diminui¢do de sua eficiacia” (NOVAIS, 2003, p. 76).

Desta forma, quando indica-se uma escolha realizada pelo poder estatal de um
direito fundamental social em relacdo a outro, atenta-se para quais situagdes juridicas
poderdo ser tuteladas, uma vez que promove-se uma selecdo, pois outras questdes
deixardo de ser atendidas. Caso esta delimitacdo esteja considerada como simples
delimitacdo do conteudo do ambito normativo, ela estara fora do alcance do controle de
legitimidade e constitucionalidade. Diante de situagdo como a exposta, uma atividade que
€, por sua natureza, restritiva, ird estar isenta de qualquer tipo de controle (OLSEN, 2012,
p- 191).

Nesta fronteira, observar na reserva do possivel um limite imanente dos direitos
fundamentais, ainda que caminhe no dmbito da aceitacdo, gera um grave enfraquecimento
no sistema de protecao destes direitos, uma vez que os poderes constituidos legitimados
a descrever o ambito normativo de um direito, com seus limites inerentes, terdo absoluta
discricionariedade para reconhecer o que € exequivel e o que esta fora deste circulo e “em
um Estado Democriatico de Direito, € for¢oso reconhecer que esta discricionariedade nao
pode ser total, mas deve enquadrar aos objetivos tragados pela préopria Constitui¢dao”
(OLSEN, 2012, p. 191 - 192).

Portanto, de acordo com a teoria interna, a reserva do possivel traduz um limite
imanente a norma jusfundamental. Nesse didlogo, para a delimitacdo normativa de cada
direito fundamental social, seria sopesada a escassez de recursos estatais, que sao 0s
fatores determinantes da invocacdo da reserva do possivel. Nao se pode afirmar que um
direito fundamental germina vinculado a uma limitacdo da reserva do possivel, mas a
falta de recursos econdmicos destinados a realizagdo destes direitos ndo € natural,
essencial, mas artificial, advindo das escolhas realizadas pelo poder publico (OLSEN,
2012, p. 192).

Nesse contexto, a partir do momento em que a reserva do possivel é capaz de
determinar a consecucdo de determinado direito fundamental, observa-se que sua

caracterizacgao tal qual limite imanente bloqueia o controle da atividade de aloca¢do de
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recursos pelos poderes publicos e, dessa forma, para o resguardo dos direitos
fundamentais de forma genérica (OLSEN, 2012, p. 192).

Afirma-se isso porque se existem recursos financeiros suficientes para dar
efetividade a pretensdao demandada por um jurisdicionado, conclui-se que este € titular do
direito pleiteado. Agora, se de outro vértice, inexistirem tais recursos, nao ha viabilidade
para a realizacdo prética da pretensdo demandada, razdo pela qual poder-se-ia concluir
que esta ndo estaria inserida ao ambiente normativo do direito social, ndo fazendo jus a
protecdo juridica, nos moldes da teoria interna. Para tornar a demonstracdo mais palpéavel
poder-se-ia imaginar, no rol da escassez de recursos financeiros estatais, que ha uma agao
judicial por meio da qual pleiteia-se a implementacdo de politica publica de educagao.
Caso o Estado ndo tenha recursos financeiros para atender ao pedido, concluir-se-ia que
0 mecanismo politico demandado ndo abrangeria o &mbito normativo do direito invocado
como causa de pedir. Logo, verifica-se com tal exemplificacdo a utilizagdo da reserva do
possivel como limite imanente do direito subjetivo.

No diametro da teoria externa, Ana Carolina Lopes Olsen informa que a reserva
do possivel deve ser considerada um elemento externo a norma de direito fundamental,
nao sendo exequivel definir abstratamente, as pretensoes que estariam abarcadas por meio
de determinado direito. Apenas o caso concreto teria a capacidade de realizar tal
mecanismo, especialmente com a aplicacdo do principio da proporcionalidade. O

seguinte texto ilustra com clareza o pensamento da jurista:

[...] A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito
fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio, perante o qual esta
exigibilidade foi reclamada, terd ao seu alcance o mecanismo da ponderagao,
a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez de recursos é
esta, se é contornavel ou nio, se as razdes determinaram a escolha alocativa de
recursos em prejuizo deste direito sdo efetivamente adequadas, necessdrias e

proporcionais em sentido estrito (OLSEN, 2008, p. 190 — 192).

Outrossim, a reserva do possivel enquanto restricdo aos direitos fundamentais
sociais, também carreia consigo a teoria externa em relacao a reserva do possivel, ou seja,
um elemento extrinseco ao direito fundamental, que modifica e reduz sua eficacia. Neste
sentido, a reserva do possivel como conjuntura para a determinacdo da realidade de
condi¢Oes materiais para sua realizacdo, pode ser considerada como elemento externo a

norma de direito fundamental (OLSEN, 2012, p. 193).
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Na circunjacéncia da teoria externa, a reserva do possivel ird viabilizar a
compatibiliza¢do, por meio da ponderagdo, entre os elementos normativos do direito
fundamental social e elementos féticos, tal qual a escassez de recursos. Nesta seara, ha a
consideracdo de que a reserva do possivel tal qual elemento externo dos direitos
fundamentais tem a capacidade de atingir sua eficacia. A doutrina questiona, entre outros,
a possibilidade de se reconhecer juridicamente um determinado direito fundamental
embora o0 mesmo ndo possa ser efetivamente aplicado, especialmente pela auséncia das
condi¢Oes materiais necessdrias €, “por mais vital que seja a prestagdo, tal circunstancia
nao tem o conddao de contornar o limite fdatico imposto pela auséncia de recursos”
(SARLET, 2015, p. 326).

Tal ideia, como € perceptivel, aponta que a reserva do possivel € extrinseca ao
direito, ndo determinando seu conteudo ou influenciando em sua vigéncia. Logo, afirmar
que determinado direito pode ser exigivel na medida da disponibilidade de intermédio
material necessario para a realizagdo, significa estipular o alcance da norma
constitucional de direito fundamental, que devera ter seu alcance conseguido por meio de

ponderacdo, a partir dos esboc¢os da proporcionalidade (OLSEN, 2012, 195).

3. APONTAMENTOS SOBRE A GARANTIA DO NUCLEO ESSENCIAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Poder-se-ia enfatizar que o nucleo essencial dos direitos fundamentais
compreende a parte do conteido da norma jusfundamental que ndo pode ser restringida
pelo Estado. Ha referéncia ao conteido essencial dos direitos fundamentais como
“garantia dos direitos e liberdades frente a atividade legislativa de limitacdes dos mesmos,
ou seja, como o limite dos limites” (MELO, 2003, p. 82 — 97).

O nucleo essencial dos direitos fundamentais € um fendmeno do Direito
Constitucional que deve ser tratado com extrema cautela, uma vez que € um fend6meno
complexo e que envolve uma série de problematicas que estdo inter-relacionadas
(SILVA, 2010, 183).

A dimensdao do conteudo essencial pode ser visualizada por meio de uma
dimensdo objetiva, que indica que tal elemento primordial de um direito fundamental
deve ser definido de acordo com o significado desse direito em relacdo a vida social de

modo abrangente. Logo, indica que “proteger o conteudo essencial de um direito
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fundamental implica proibir restricbes a eficidcia desse direito que o tornem sem
significado para todos os individuos ou para boa parte deles” (SILVA, 2010, p. 185).

Quando se trata de uma dimensao subjetiva do conteudo essencial dos direitos
fundamentais, pretende-se proteger tais direitos contra uma restri¢do excessiva, sendo
que, o conceito de restricdo excessiva no ambito da andlise do contetido essencial dos
direitos fundamentais ird depender do modelo adotado, qual seja, absoluto ou relativo.
Caso os direitos fundamentais tém como fun¢do a protecdo de determinadas condutas
juridicas individuais ndo seria cabivel que ocorresse protecao apenas no ambito objetivo.
Em relacdo a seara subjetiva poderiam ser destacados alguns pontos de interesse ao
ordenamento juridico brasileiro, na face de que é possivel que nada reste de um direito
fundamental. E o caso da pena de morte, a qual extermina completamente o direito a vida
do condenado; ainda, a pena de reclusdo, a qual extirpa o direito de liberdade enquanto
ocorrer a execugao penal; ademais, a desapropriacdo que retira por completo o direito a
propriedade daqueles que t€m seus iméveis desapropriados (SILVA, 2010, p. 186).

Neste sentido, destaca-se ainda o contetddo essencial absoluto, no qual o niicleo
essencial formaria uma barreira intransponivel, sem se valer do caso concreto,
independentemente da situagdo e dos interesses que eventualmente possam haver em sua
restricdo. Virgilio Afonso da Silva ao enfatizar a existéncia de um conteido essencial
absoluto-dindmico ensina que “dinamico e absoluto € o contetido essencial de um direito
fundamental quando, embora constitua uma area intransponivel em qualquer situagao,
seu contetido pode ser modificado com a passagem do tempo”. J4 no aspecto do contetido
essencial-estatico hd imutabilidade e intangibilidade em relacdo ao direito fundamental,
ainda que com o lapso temporal ou fatores sociais capazes de transformar tais direitos
(SILVA, 2010, p. 189).

Vieira de Andrade indica que o nucleo essencial, segundo a teoria absoluta, esta
constituido em um valor minimo inatacavel, um limite absoluto representado pela
dignidade do homem como ser livre (VIEIRA DE ANDRADE, 2008, p. 154 — 155). Jorge
Miranda destaca que o “contetido essencial tem de ser entendido como um limite absoluto
correspondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito” (MIRANDA, 1993, p. 97).

Porém o que se deve deixar cognoscivel é que, independente das classificacoes
doutrindrias, o texto constitucional se adapta a realidade, ndo havendo possibilidade de
indicar que tal excerto jamais modifique-se, uma vez que as adaptagdes sdo necessdrias
todo o tempo, especialmente pelo fato de que a Constituicdo deve ser o instrumento

basilar as reagdes das transformagdes da realidade social e que a Constitui¢do e os direitos
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fundamentais devem se adaptar as situacdes em mutagdo, que o ordenamento
constitucional e os direitos fundamentais sao, finalmente, necessarios a dindmica da vida
(SILVA, 2010, p. 189).

Virgilio Afonso da Silva informa ainda que o fator decisivo é que seja adotada a
definicdo de qual o “tamanho da parcela do direito fundamental que serd definido como
seu conteudo essencial”. Ora, aquilo que € carregado pela teoria estdtica € o conteudo
essencial e ndo o direito fundamental de forma geral, sendo que, o nicleo essencial é
apenas um grao, ainda que especialmente importante, de toda a norma. Assim, se a parcela
tiver grandes dimensodes, a capacidade da norma jusfundamental de adaptacdo a realidade
serd menor. De outro viés, se tal parcela se assentar em algo discreto, ainda que
considerada absolutamente imutavel, restard grande parte da norma jusfundamental que
poderd acompanhar as mudangas que ocorrem na sociedade (SILVA, 2010, p. 199).

E por essa razio que, em moldes praticos, pode ser demonstrada as questdes
vinculadas com o conteudo essencial dos direitos fundamentais. Na seara penal por meio
do tipo penal “posse sexual mediante fraude” (revogado por meio da Lei n® 11.106/2005),
previsto na redacdo original do Cdédigo Penal de 1940. Indica-se que tal tipo penal era

visualizado da seguinte maneira:

Art. 215 — Ter conjun¢do carnal com mulher honesta, mediante fraude:

Pena — reclusio, de um a trés anos.

Pardgrafo tinico — Se o crime € praticado contra mulher virgem, menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos:

Pena — reclusio, de dois a seis anos.

z

O que chama atengdo no exemplo acima disposto € a terminologia “mulher
honesta”, o qual na publicacdo do Cédigo Penal em 1940 mantinha sentido a realidade
social. Porém, com a evolucdo da social, a conquista de inimeros direitos pelas mulheres
e a forte insercdo das mesmas no mercado de trabalho, que as tornou independentes da
vinculada figura do matrimdnio, transformou a o termo inapropriado e desguarnecido de
sentido. Porém, apesar do desenvolvimento social e da visual modificacdo da figura da
“mulher” perante a sociedade, a expressdo permaneceu no Codigo Penal até 29 de marco
de 2005, quando foi publicada a Lei n° 11.106 que alterou a redag¢do do artigo 215 do

supramencionado codex, o qual passou a estabelecer:

Art. 215. Ter conjung¢do carnal com mulher, mediante fraude:
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Pena — reclusio, de um a trés anos.
Pardgrafo tinico — Se o crime € praticado contra mulher virgem, menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos:

Pena — reclusio, de dois a seis anos.

Mais tarde, ainda, o mesmo artigo ainda foi modificado por meio da Lein® 12.015,

de 07 de agosto de 2009, que alterou o nomen juris e passou a ter a redagao:

Violagdo sexual mediante fraude.

Art. 215. Ter conjun¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagio de
vontade da vitima:

Pena — reclusio, de 2 a 6 anos.

Pardgrafo dnico. Se o crime € cometido com o fim de obter vantagem

econdmica, aplica-se também multa.

Diante de tal demonstragcdo de evolugao legislativa, percebe-se que, desde o texto
original, o objetivo era resguardar a liberdade sexual, liberdade esta que esta positivada
no caput do artigo 5° da Constituicao Federal, sendo um direito fundamental, portanto.
Porém, as alteragdes na lei penal tornaram-se necessdrias uma vez que o contetido do bem
juridico por ele protegido sofreu alteragdes (NUCCI, 2003, p. 650 — 651).

Assim, mister fazer interpretacdo quanto ao contetido essencial do direito
fundamental a liberdade sexual por meio dos apontamentos de Virgilio Afonso da Silva,
o qual objetiva demonstrar que ndo apenas a caracteristica estatica ou dindmica da
definicdo do conteudo essencial € um fator resolutivo a avaliacdo da capacidade de
adaptacao das teorias em relagdo a mutagao social (SILVA, 2010, p. 191). Neste diapasdo,
o elemento “mulher honesta” deveria ser analisado para perceber se integrava o contetdo
essencial do direito fundamental a liberdade sexual. Assim, em uma perspectiva a tona
da teoria absoluta estatica, “mulher honesta” nao se inclui ao contetido essencial do direito
a liberdade sexual. Em uma perspectiva sob a ética da teoria absoluta dinamica, faz-se
essa inclusao (MATSUDA, 207?, p. 13).

Em outro vértice, a teoria relativa indica que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais € estabelecido por meio de ponderacao entre outras regras e principios que
se encontrem em conflito, ndo sendo possivel, em primeira vista, anotar o conteido

essencial de determinado direito fundamental, ndo sendo tal direito essencial utilizado tal
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qual parametro de valoracdo absoluta, imutabilidade, dependendo da concretude do caso
em andlise (LOPES, 2004, p. 8).

Ana Carolina Lopes Olsen informa que adota a teoria relativa, argumentando que
pode identificar, em cada direito fundamental, um niicleo com maior relevancia, que
apenas poderia sofrer restricao diante de fortes argumentos € a continéncia apenas seria
possivel uma vez que “definicdes a priori mostram-se arbitrdrias e fatalmente
incompletas” (OLSEN, 2008, p. 154 — 155).

Faz-se mister destacar, neste contexto, a relacdo entre controle de
constitucionalidade e o nucleo essencial dos direitos fundamentais, sendo que, por meio
do controle de constitucionalidade hd possibilidade para resguardar os direitos
fundamentais dos excessos do Poder Legislativo (LOPES, 2004, p. 13).

Com efeito, finda-se destacando que a acepg¢do a qual € dada a garantia do nucleo
essencial estaria vinculada com a relativizacao dos direitos fundamentais, tanto pela 6tica
da teoria relativa, como pela perspectiva absoluta. Por meio da teoria relativa, o nucleo
essencial € editado de acordo com valores em conflito, permitindo a relativizacdo dos
direitos fundamentais. Enquanto na teoria absoluta, a comparéncia de um contetudo
minimo, irredutivel, em cada direito fundamental, é demonstrada por meio de senso
contrario, a sua relativizacdo, uma vez que toda porcao que esta fora do nticleo essencial,

a ele ndo pertence, podendo sofrer alteracdes e restricdes (LOPES, 2004, p. 13).

4. ANOTACOES A CERCA DO MINIMO EXISTENCIAL EM RELACAO
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A doutrina ndo trata o contetido do minimo existencial de forma uninime e a
legislacdo brasileira cala-se em relacdo ao contetido, o que abre grande margem de
discricionariedade para o debate e apontamentos a cerca da temdtica. Ainda no ambito do
direito internacional ndo existe consenso sobre o tema, o que pode ser demonstrado por
meio de questdes tratadas na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, quando
argumentam que o nicleo fundamental estaria vinculado com o direito ao trabalho, a
saude e a educacdo. Porém, reunides mais hodiernas, passaram a colocar em pauta a
essencialidade dos indicados “direitos de subsisténcia”, tal qual o direito a alimentagdo,
a moradia e aos tratamentos médicos (CANCADO TRINDADE, 2010, p. 307).

Mas, ainda que ndo haja uma linha ténue sobre a tematica, existem pontos de

consenso sobre o conteido do minimo existencial, tal qual a relacio com prestacoes
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materiais que asseguram condicdes minimas de sobrevivéncia, em especial quando
destaca-se a dignidade humana.

A Carta Magna traz tais pretensdes materiais para assegurar condigdes minimas
de sobrevivéncia, contemplando o direito a educacdo, a protecio a maternidade, a
assisténcia aos desamparados, entre outros. Assim, a doutrina estabelece que os direitos
sociais estdo vinculados aqueles de 2* geragdo, que objetiva, assegurar a igualdade social
material, por meio de pretensdes positivas por meio de acdes estatais.

Ao visualizar a Constitui¢do Federal, fica claro que os direitos sociais trazidos no
Capitulo I do Titulo II pretendem endossar a dignidade da vida dos cidaddos e tal acepc¢ao
denota uma relag@o direta com o principio da dignidade humana, o qual abre margem
para qualificar os direitos sociais tais quais fundamentais a ordem constitucional
brasileira (NUNES JUNIOR, 2009, p. 70).

Ingo Wolfgang Sarlet altiva ao manuseio do principio da dignidade da pessoa

humana tal qual orientacdo fundamental do minimo existencial, conforme ilustrado:

Registra-se que o reconhecimento de direitos subjetivos ao convencimento nao
deverd restringir as suposi¢des nas quais a propria vida humana estiver
correndo risco de ser extirpada. O principio da dignidade humana assume, no
que diz respeito com este aspecto, importante funcdo democrdtica, podendo
servir de pardmetro para avaliar qual o padrdao minimo em direitos sociais a ser

reconhecido (SARLET, 2008, p. 316).

Assim sendo, ndo se pode estabelecer confusdo entre 0 minimo existencial e as
condi¢cdes de sobrevivéncia fisica do individuo ou aquelas vinculadas com a dignidade
humana. Para tanto utiliza-se o exemplo proposto por Sarlet, o qual indica que se toma
por exemplo o direito a educagdo, poder-se-4 sempre afirmar que negar, em face de
argumentos como o da auséncia de recursos ndo chega a comprometer a existéncia do
individuo. Nesse sentido, a dignidade humana assenta-se como uma excelente
apresentacao argumentativa, uma vez que “indubitavelmente pressupde um certo grau de
autonomia do individuo, no sentido de ser capaz de conduzir a sua propria existéncia, de
tal forma que a liberdade pessoal constitui exigéncia indeclinavel da propria dignidade”
(SARLET, 2008, p. 332). Ora, ndo ha duvidas, portanto, que a dignidade da pessoa
humana pode vir a assumir significativa fun¢do definidora, a qual é capaz de estabelecer
liame para o que Sarlet denomina de “padrdo minimo na esfera dos direitos sociais”

(SARLET, 2008, p. 332).
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Parte da doutrina ird estabelecer que o minimo existencial ndo terd protagonismo
de valor ou principio juridico, mas de regra juridica, coincidindo com o conteudo
essencial dos direitos fundamentais, da sorte que o minimo existencial, isento de
abstengdo de ideias, tais quais as de liberdade ou de justica, ird traduzir uma garantia, por
meio de regra juridica. Ademais, ndo pode ser alocado no rol de principios, uma vez que
o minimo existencial ndo contempla caracteristicas principioldgicas, que carreiam objetos
de ponderacdo e de valer prima facie. Sendo assim, o minimo existencial é regra, pelo
fato de que se aplica por meio de subsunc¢do, constituindo direitos definitivos e ndo
estando sujeito a ponderacao (TORRES, 2008, p. 316).

Assim, por meio dos breves apontamentos a cerca do minimo existencial, faz-se
mister demonstrar o questionamento sobre a possibilidade de os reconhecer junto ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais.

Parte da doutrina assenta-se junto ao pensamento de Torres, acima demonstrado,
no sentido da identificagdo do minimo existencial com o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais. De outro fastigio, ha a compreensdo de que tal relacdo niao é uma
permanente, ou seja, “nem todo direito fundamental social terd em seu nicleo um
conteudo equivalente ao minimo existencial” (OLSEN, 2008, p. 319).

Porém, tais divergéncias ndo tomam propor¢des aptas a causar um grande
enfrentamento, na medida de que a importancia se assenta na no¢ao de minimo existencial
como garantia do contetido essencial, assumindo importancia em situacdes em que a
esfera estatal argumenta no sentido de que a reserva do possivel deve impor restri¢des a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais (OLSEN, 2008, p. 310).

Logo, o vultoso € analisar o caso concreto e verificar o minimo existencial e o
conteudo essencial e como devem comportar-se, sempre partindo das premissas tracadas
por meio do principio da proporcionalidade, uma vez que este ird exigir uma resposta do
Estado as restri¢oes de direitos fundamentais sociais (NUNES JUNIOR, 2009, p. 109).

Ana Carolina Lopes Olsen afirma a necessidade de que seja submetida ao
argumento da escassez de recursos por meio de um exame de proporcionalidade, no

sentido de proibir insuficiéncias, leia-se:

O argumento da escassez de recursos deverd ser investigado a fundo quando
confrontado com a realizacdo de um direito fundamental social prestacional.

A proporcionalidade em sentido de proibi¢do de insuficiéncia representa um
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valioso instrumento a disposi¢do do Judicidrio, para que a atuacdo do Estado

seja devidamente avaliada e ponderada (OLSEN, 2008, p. 310).

Na seara da Corte Suprema do Brasil, o minimo existencial vem sendo
amplamente utilizado no sentido de aferir a proporcionalidade de atividades e supressao
de acdes do Estado, por meio do fundamento da reserva do possivel, no rol de restricao

aos direitos fundamentais sociais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Discutiu-se sumariamente a relacdo existente entre eficicia dos direitos
fundamentais sociais, reserva do possivel e minimo existencial.

Por meio das retdricas andlises, pode-se extrair que o minimo existencial tem
magnitude em ocasides concretas quando € utilizado com base na reserva do possivel a
fim de restringir a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais.

Destarte a tese de Vidal Serrano Nunes Junior, o qual indica a licdo de que a teoria
da reserva do possivel, considerada como uma limitagdo a efetividade dos direitos sociais,
sO € aplicdvel aos direitos que estdo externos daquilo que o doutrinador define como
“minimo vital”, que equivale a0 minimo existencial.

Havera, todavia, aqueles que afirmardo, com Dirley Cunha Junior, que nao
admite-se a que efetividade dos direitos sociais esteja condicionada a reserva do possivel,
uma vez que tal construgdo tedrica ndo assenta-se ao ordenamento juridico brasileiro.

Por certo, a conclusdo ndo possui o condao de ilidir a existéncia vinculada do
minimo existencial a reserva do possivel, mas a visualizagdo da concretude dos casos
postos a analise, numa perspectiva em que infere-se a atuacdo dos moldes do minimo
existencial para a limitagdo da aplicacdo da reserva do possivel como restricdo dos
direitos fundamentais sociais. Exalta-se, finalmente, que o pretendido se assenta no
exercicio da fun¢do de molde avaliador para a determinagdo da restricdo dos direitos
sociais, impostas por meio as agdes coercitivas do poder publico, por meio da utilizagio

da reserva do possivel, na observancia da aplicacdo do principio da proporcionalidade.

? Nesse sentido, visualiza-se o contetido trazido na decisdo monocrética proferida pelo Ministro Dias
Toffoli, no julgamento do RE 491121, em 27 de agosto de 2010, publicado no DJe 174, data de divulgacdo
07 de setembro de 2010.
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