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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

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
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, 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 também a maior 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¢ces (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.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVASE SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

STATE OF (IN)EFFECTIVENESSIN THE WARRANTY OF FUNDAMENTAL
RIGHTS: ALTERNATIVESAND SOLUTIONSFOR GREETING THE
EXISTENTIAL MINIMUM

Renata Souto Perdigao Granha
Diogo Oliveira Muniz Caldas

Resumo

A discussdo que versa sobre o respeito aos direitos fundamentais e suas garantias gera grande
polémica nos tribunais brasileiros. os direitos fundamentais devem ser observados e
cumpridos de forma obrigatéria pela Administracdo, entretanto encontram-se limites na
disponibilizacdo de valores pelo Estado, que pode se esquivar, alegando que se a
interpretacdo literal e humanistica do texto constitucional for cumprida, sua ja combalida
finangca serd impactada de forma a provocar o seu fim. Amartya Sen ensina que o
desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente contraposto aos diretos
fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo cumprimento.

Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais, Teoria dos custos dos direitos, Amartya
sen, Desenvolvimento, Liberdades individuais, Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumé

The discussion is about respect for fundamental rights and its guarantees generates much
discussion in the Brazilian courts: fundamental rights must be observed and followed by the
Administration on a mandatory basis, but coming up to the limit of available values for the
State , which can dodge , claiming that the literal and humanistic interpretation of the
Congtitution is fulfilled, its already battered finance will be impacted in order to bring about
its end. Amartya Sen teaches that economic development should not necessarily be opposed
to the fundamental direct , but an instrument to achieve effective compliance.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights and guarantees, Theory of rights
costs, Amartya sen, Development, Individual liberties, Minimum existential
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Introduciao

Uma das questdes mais tormentosas enfrentadas pelo direito administrativo atual
refere-se a aplicagdo dos direitos fundamentais, em especial a teoria custos do direito, em
relagdo a efetividade das garantias preconizadas pela Constituicdo Federal Brasileira.

Inicialmente, tentaremos demonstrar que Teoria dos Custos dos Direitos, tem como
base primordial o entendimento de que todos os direitos, independentemente da classificacao
adotada, devem ser encarados como positivos, a fim de que possam ser exercidos com
eficédcia plena, ja que contam com o apoio financeiro proveniente do erario publico.

Por outro lado, a teoria supramencionada ¢ fortemente combatida no sentido de que a
ndo aplica¢do de um direito fundamental em caso de risco para as finangas publicas, configura
descumprimento da protecdo conferida pela teoria do minimo existencial, a qual indica que
todos os cidaddos devem receber o minimo do Estado para uma vida digna, criando, assim,
uma malha de prote¢@o nos direitos fundamentais e sociais listados pela Constituicdo Federal.

Ao prosseguir no desenvolvimento da discussdo abarcada, este trabalho procurou
realizar uma investigacdo construtiva ao trazer os ensinamentos de Amartya Sem, no ambito
do desenvolvimento de alguns paises do mundo, ao dividi-los em duas categorias: aqueles que
primeiro produzem riquezas para que posteriormente realizem a distribui¢do da renda
acumulada; e aqueles paises que estimulam um crescimento circular, no sentido da realizagdo
de investimentos dos valores que possuem, proporcionalmente com a sua respectiva
populacao, ou seja, a riqueza gerada crescera e sera devolvida ao Estado, o qual realizara todo
esse fluxo novamente.

Algumas questdes se fazem necessarias a respeito do tema: a aplicacdo das teorias
supracitadas se harmoniza com os diversos direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do
Federal? A andlise humanista e imperativa do texto constitucional prevalece mesmo quando o
Estado alega a falta de recursos publicos para o cumprimento da mesma? Ou uma
interpretagdo basicamente pautada na manuten¢do da satde financeira do pacto federativo
devera prevalecer?

O presente estudo objetiva contrapor posi¢des apresentadas por entendimentos
relevantes, de modo a analisar os seus aspectos centrais, buscando investigar qual o
pensamento deve prevalecer ao longo do curso do desenvolvimento do ordenamento juridico

patrio.
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1. Consideracoes sobre os Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo fruto de grande evolugdo historica e social. Apesar das
mobilizagdes sociais e alteracdes significativas no decorrer de sua marcha natural, a relevante
concepgao de direitos fundamentais jamais deixou de acompanhar a sociedade.

Durante a historia, a sociedade se deparou com a necessidade de protecdo de direitos
inerentes ao ser humano, assimilando que a prote¢do destes direitos pressupde uma vivéncia
justa e que tende a perdurar ao longo dos anos. Foi identificado, desde logo, que havia um
bem maior e que por isso deveria estar mais protegido do que todos os outros, servindo de
bussola para os demais direitos que compdem o ordenamento juridico, o bem da vida.

Assim, o bem da vida sugere a necessidade de um minimo existencial para a sua
saudavel e digna preservagdo, relevando a dignidade da pessoa humana ao reconhecimento
imaculado e implacével de sua manutencgao.

O reconhecimento de direitos fundamentais e a sua positivacao foi possivel por meio
de evolucdo histdrica. Estes direitos ndo surgiram todos de uma s6 vez, mas foram sendo
reconhecidos e declarados, paulatinamente, conforme as proprias necessidades da civilizagao.
Ao lado disso, a luta pela limitagdo do poder politico do Estado passou a ser um dos
principais fatores para o acolhimento destes direitos (COMPARATO, 2003, p. 40).

A Constituicao Federal demonstra, logo no inicio, o significado e a for¢a dos direitos
fundamentais no nosso ordenamento juridico, o que sugere a posi¢do central do individuo na
finalidade do Estado.

Os direitos fundamentais, em um conceito material, nada mais sdo do que posi¢des
juridicas necessarias a satisfagdo, a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo dos direitos fundamentais e esta além deles, por isso ¢
considerada um sobre-principio pré-constitucional, eis que o ser humano possui dignidade,
independentemente da Constituicdo, que tdo somente legitima o preceito ao declarar a
dignidade da pessoa humana como principio supremo.

Conforme a demanda de cada época histdrica, os direitos fundamentais foram se
consagrando nos textos constitucionais, dando origem a classificacdo em geragdes ou
dimensdes.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo aqueles relacionados ao valor
liberdade, s@o os direitos civis e politicos. Sdo direitos individuais.

Relacionados aos conceitos de igualdade, os direitos fundamentais de segunda
dimensdo sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais. Ensejam direitos de titularidade

coletiva promovidas pelo Estado.
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Os direitos fundamentais de terceira geracdo, referem-se ao valor fraternidade ou
solidariedade, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, & autodeterminagdo dos povos, bem
como ao direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao direito de
comunicag¢do. Sdo direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a prote¢dao do
género humano.

Os direitos de quarta geracdo, introduzidos pelo fenomeno da globalizagdo,
compreendem os direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo.

Nos ultimos anos, o Brasil vivenciou o impacto de novas ideias e concepgdes
intitulada de pos-positivismo ou principialismo. Luis Roberto Barroso (2005, p. ix)

demonstra;

Trata-se de um esfor¢co de superagdo do legalismo estrito, caracteristico do
positivismo normativista, sem recorrer as categorias metafisicas do jusnaturalismo.
Nele se incluem a atribui¢do de normatividade aos principios ¢ a definicdo de suas
relagdes com valores e regras; a reabilitagdo da argumentacdo juridica; a formacéo
de uma nova hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

Em 1988, ocorreu a passagem da Constituicao para o centro do sistema juridico, que
agregou a matriz axiologica dos principios democraticos. Os direitos fundamentais sdo,

portanto, indisponiveis, cabendo ao Estado sua defesa.

2. A Teoria dos Custos dos Direitos na Realidade Brasileira

O direito administrativo nasceu da subordinagdo do poder a lei pela correlagdo de
uma pauta de direitos individuais que passavam a vincular a administragio publica (TACIO,
1997. p. 2). E a nogio garantista que surge no momento em que o poder do estado aceita

submeter-se ao direito. Assim preleciona Caio Técio:

O episodio central da historia administrativa do séc. XIX é a subordinagdo do
Estado ao regime de legalidade. A lei, como expressdo da vontade coletiva, incide
tanto sobre os individuos como sobre as autoridades publicas. A liberdade
administrativa cessa onde principia a vedagdo legal.

Assim, ¢ possivel afirmar que o direito administrativo ndo nasceu da submissdo do
Estado a vontade heteronoma do legislador. As regras juridicas sim, que tornaram possiveis as
diversas solucdes das que resultariam da aplicagdo mecanicista do direito civil aos casos
envolvendo a administragdo publica (BINEMBOJM, 2006. p. 11)

Um pais com tantas dificuldades sociais e econdmicas como o Brasil nos traz, de
imediato, duas indagagdes: uma que diz respeito as possibilidades e formas de implementacao

de politicas publicas que assegurem o minimo indispensavel a dignidade humana; a outra,
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refere-se a dificuldade de se definir, aprioristicamente, o0 minimo que cada um necessita,
considerando, por 6bvio, o caso concreto.

Equilibrar o custo social de uma concessdo especifica e direcionada tende a frustrar a
propria seguranca juridica e a igualdade, que tanto se valoriza no Brasil. Por consequéncia,
mais algumas questdes devem ser levantadas: como definir um direito subjetivo individual,
mas desconexo do seu entorno social? O interesse de alguns pressupdes o sacrificio de todos?
Como transitar no campo da igualdade?

A logica da separagcdo dos poderes nos conduz a pensar que o parlamento, como
veiculo de expressdo da vontade geral, caberia ao primado na elaboragdo das normas
juridicas, que ndo s6 limitaria como preordenariam a atuacio dos 6rgdos administrativos. A
administracdo restaria uma fungdo executiva de cumprimento mecanico de vontade manifesta
do legislador (SARMENTO, 2005. p. 118).

Entra em cena a legalidade como forma de vincula¢do a lei. Em contrapartida, o
modelo de administracdo implantado no Brasil, apenas ressalta uma crise de identidade ja
conhecida desde a colonia portuguesa.

Por essa razdo, qualquer forma de relacdo estatal que ndo esteja comprometida com a
protecdo de um nucleo de direitos fundamentais, com a ética ou com a racionalidade, ofendera
a de morte a Constituicao.

Eventuais colisdes entre interesses/direitos, privados ou publicos que ndo se
enquadrem nas formulas prescritas pelo constituinte originario, deverdo ser solucionadas por
técnicas de ponderacdo de principios diante do caso concreto, por meio de mediagdo judicial,
levando em conta critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

E relevante, talvez, pensar no ato de governo ou no ato judicial em uma perspectiva
coletiva, que se harmonize com o bem comum, ¢ ndo no individuo particularmente
considerado e desvinculado do meio em que vive.

A teoria dos Custos foi estudada e desenvolvida pelos Professores Cass Sustein e
Stephen Holmes e publicada no livro intitulado The cost of rights: Why Libert Depends on
Taxes, em 1999. Na pesquisa, foram feitas andlises acerca dos mais variados tipos de direitos

e os custos derivados para o seu cumprimento.
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No Brasil, s3o muitos os que recorrem ao Poder Judiciario. Cabe refletir que, se ndo
houvesse a escassez dos bens, ndo haveria motivos de se economizar tanto. Os juristas,
normalmente, encontram respostas no principio da proporcionalidade, no vacuo da
ponderag¢do, e na subjetiva razoabilidade.

Ponderacao, assim, ¢ a atividade pela qual se avaliam os enunciados normativos e os
argumentos de ordem moral, econdmico, politico, etc. Por isso, a técnica de ponderagdo
juridica se confunde com a propria hermenéutica.

O problema se intensifica ainda mais quando varias disposi¢des constitucionais
originarias incidem sobre a mesma hipdtese, apresentando diversas solugdes.

Jane Reis (2006, p. 234-240) sustenta que "uma das formas de solucionar as questdes
sobre a tutela do direito fundamental ¢ a "categorizagdo". Significa dispor e correlacionar os
fatos examinados em categorias no contexto das normas constitucionais.

Acrescenta, ainda (REIS, 2006, p. 239):

Categorizar, no sentido que aqui se adota, significa delinear os contornos dos
direitos e, a partir das categorias gerais formuladas, qualificar as situagdes de fato,
enquadrando-as na classe pertinente. Em outras palavras, categorizar é entender as
normas juridicas como tipos, os quais devem ser correlacionados as questdes faticas
de modo a definir seus casos de aplicag@o.

O Poder Judiciario no Brasil recebe centenas de peticdes das Procuradorias estaduais
e municipais no sentido da apresentacdo de uma defesa fundamentada na impossibilidade de
cumprimento, devido ao compromisso com o equilibrio or¢amentario (sdo recorrentes 0s
casos envolvendo o direito a saude e a propriedade).

Aprofundando um pouco mais, ¢ recorrente a concepcdo de que os direitos da
liberdade impdem ao Estado a conduta consistente em ndo se turbar indevidamente a
liberdade individual. Ou seja, os direitos da liberdade impdem ao Estado uma conduta que
consiste em se abster de turbar indevidamente a liberdade individual. Desse modo, os direitos
da liberdade de todas as esferas economicas da sociedade estdo protegidos pela omissdo do
Estado, pois ha uma consequente dispensa de qualquer tipo de prestagdo estatal para sua
efetividade.

Ao revés, dentre os direitos fundamentais, os denominados direitos sociais sdo os que
geram as maiores despesas para o Estado e ¢ inegavel a necessidade de sua intervengao.
Trata-se aqui da cléssica disting@o entre direitos positivos e negativos.

Com uma simples andlise, verifica-se que o Estado ndo efetua minimamente as
muitas prestacdes sociais a que esta adstrito. Como isso, ha duas possibilidades: ou se acredita

na inexisténcia de qualquer recurso publico nos cofres do Estado ou se estuda a forma mais
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coerente de distribuir os recursos com que o administrador pode contar.

Inicialmente, deve ser entendido que um dos papéis fundamentais do Estado ¢ buscar
o cumprimento dos direitos consagrados pelo legislador. Esse cumprimento ¢ observado de
forma livre e espontanea pelo gestor publico, por exemplo, no combate ao incéndio que pde
em risco o patrimonio dos administrados ou para ofertar um determinado medicamento para o
tratamento médico de um individuo.

Todos aqueles que recorrem ao Poder Judicidrio para que seja possivel exercer o seu
direito a saude, por exemplo, o fazem (em diversos casos) sem condi¢des de aguardar por
muito tempo uma resposta jurisdicional. Por outras vezes, a solicitagdo se d4 em carater de
urgéncia, visto que o demandante encontra-se em delicado estado de saude, tendo ainda que
ser submetido ao calvario do procedimento judicial para que, ao final, saiba se vai ser
atendido ou ndo pelo Estado que deveria ser o primeiro a resguardar a observancia do preceito
constitucional.'

Quando, de forma contraria, o Estado ndo atende, espontaneamente, uma
determinada demanda, o Poder Judicidrio ¢ provocado e, utilizando remédios juridicos
proprios, obriga que a Administracdo publica cumpra determinada ordem.

Na execucdo de atos no exercicio da funcdo administrativa (os chamados atos
administrativos), sdo verificadas prestagdes positivas e de carater prestacional do Estado
como, por exemplo, o ato de demolicdo de uma casa em ruinas, preservando-se a vida dos
moradores e a propriedade privada dos titulares dos diretos dos prédios vizinhos.

Em qualquer um dos casos acima ¢ observado o uso do mesmo meio, para se
alcangar fins, por vias distintas: o uso de recursos publicos para o cumprimento e satisfacdo
adequada dos direitos emanados pela legislagdo. Observando que o dispéndio de dinheiro
publico ¢ necessario para se alcangar um determinado direito, os autores entendem que todos
os direitos possuem natureza positiva.

Em relacdo aos direitos classificados tradicionalmente como negativos, os autores
sdo incisivos ao indicar que essa definicdo ¢ equivocada, pois ndo existiriam tais direitos na
esfera publica, sendo tragada por engano a ideia do gestor de simplesmente deixar de fazer
algo. Essa afirmagdo ¢ corroborada com uma indicacao de que os direitos subjetivos publicos

sempre serao positivos.

' Por certo que ndo se trata no presente momento das questdes envolvendo as tutelas de urgéncia, ja que em
determinados casos e, através dos mecanismos processuais adequados, a prestacdo jurisdicional pretendida ao
final da demanda pode ser antecipada, desde que observados os preceitos legais contidos em regulamento
proprio.
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A teoria em discussdo ndo defende o descumprimento dos direitos pela falta de
condigdes financeiras, ao revés, busca verificar uma nova dimensao acerca do alcance da
protecdo conferida aos diretos, de acordo com o orgamento disponivel em cada lugar
permitindo, desta forma, parece que a melhor alternativa seria que o gestor publico
direcionasse melhor os recursos encontrados destinados aos cofres publicos. Assim preleciona

Holmes (1999. p. 226):

The cost of rights raises not only questions of democratic accountability and
transparency in the process of allocating resources; it also brings us unexpectedly
into the heart of moral theory, to problems of distributional equity and distributive
justice. To describe rights as public investments is to encourage rights theorists to
pay attention to the question of whether rights enforcement is not merely valuable
and prudent, but also fairly allocated. The question here is whether, as currently
designed and implemented, disbursements for the protection of rights benefit society
as a whole, or at least most of its members, or only those groups with special
political influence. Do our national priorities, in the area of rights enforcement,
merely reflect the influence of powerful groups, or do they promote the general
welfare? To study costs is not to shortchange politics and morality, but rather to
compel consideration of such questions. The subject is so important precisely
because it draws attention to the relation between rights on the one hand and
democracy, equality, and distributive justice on the other.

Outro ponto de destaque ¢ a questdo da inexisténcia de direitos classificados como
negativos, ou seja, que ndo precisariam de prestacdo estatal para seu cumprimento. Um dos
principais exemplos ¢ o direito a liberdade que, para ser exercido de forma adequada, depende
de investimentos do Estado na area de bem-estar social.

Como parte essencial do presente trabalho, passa a ser analisado o direito de
propriedade como um instrumento para o pleno exercicio da liberdade.

Inicialmente, devem ser mencionadas as palavras de Flavio Gaudino (2005. p. 206)
para explicar a relacdo do que, tradicionalmente, ¢ entendida como direito de propriedade e

como se relaciona com as liberdades individuais:

Tradicionalmente, numa visada de corte jusnaturalista, tem-se o direito de
propriedade como liberdade basica, anterior e superior ao Estado, alids figura
completamente desimportante na caracterizagdo deste direito, ocupando posi¢do
completamente passiva (ou negativa) — bastando respeita-lo, constituindo
intervenc¢ao estatal excegdo excepcionalissima.

Os autores que defendem a teoria dos custos do direito ndo tém a mesma visdo,

valendo-se de que o direito de propriedade ¢ um direito posterior a estruturacdo e formagao
yo. . . A . 2 r .

politica do Estado, ou seja, aquele seria uma consequéncia deste.” Além disso, tem como um

dos pilares de sua argumentacdo a intervencdo estatal, controlando o funcionamento dos

> A visdo supracitada agride, de forma central, o ideal do Estado Liberal-Individualista que defende a nio
intervengdo do poder piblica em matérias econdmicas privadas, ou seja, a existéncia de direitos negativos.
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mercados, como condi¢cdo minima para a efetividade dos direitos considerados privados, entre
eles a propriedade.

Aqui a funcdo do Estado ultrapassa o carater reconhecedor da existéncia da
propriedade privada. Para os seguidores dessa teoria, o Estado ¢ o criador desse direito por
meio da atuacdo de seus agentes como, por exemplo, os agentes politicos e magistrados.

E necesséaria uma reflexdo utilizando exemplos para se tentar compreender melhor o
pensamento incrustado nessa teoria. Imagine uma grande cidade com milhares de grandes
prédios de apartamentos espalhados por seu territdrio. Essas propriedades s6 permanecem
intactas e seguras pelo trabalho realizado, diariamente, pela Administragdo Publica e seus
agentes, com o uso de recursos do erario publico.

Outra situagdo importante, relativa ao direito de propriedade, que tem acontecido
muito no Brasil, s3o os sucessivos casos de reintegracdo de posse, onde além dos gastos com
os aparatos técnicos e agentes envolvidos, observa-se o custo gerado ao Poder Judicidrio para
que fosse feita a emissao da ordem judicial.

E de sabenga trivial que para se debater jurisdicionalmente o direito de propriedade,
existe a verificagdo dos custos. Note-se, para todo o direito fundamental existe um remédio
juridico que deve ser utilizado frente provocagdo ao Poder Judiciario (E um exemplo de
acesso a justica).

Constata-se assim que o Poder Judiciario, que ¢ o ambiente adequado para resolver
possiveis demandas relativas ao direito de propriedade, ¢ mantido em funcionamento pelo
Estado, com custos arcados pelo mesmo. Ademais, cada remédio em que o autor se apoia em
uma demanda judicial gera custos que, mais uma vez, serdo suportados pela Administragao
Publica (Inclusive em a¢des movidas em face desta).

Um exemplo que pode refor¢ar o argumento acima ¢ o da concessdo da gratuidade de
justica. Diversos autores explicam e desenvolvem seus estudos como se a gratuidade fosse um
beneficio do qual s6 o autor poderia seria liberado (custas e emolumentos). Assim, ninguém
seria responsavel pelo seu 6nus. Tal pensamento ¢ equivocado, pois mesmo com a concessao
da gratuidade, alguém arcard com os custos para a movimenta¢cao da méaquina judicial, sendo
o principal responsavel o proprio Estado.

Os autores da teoria se defendem de possiveis criticas concluindo que, nenhum dos
direitos ditos como fundamentais sdo absolutos, pois dependem de uma analise a ser feita com
base em argumentos financeiros, sociais e temporais. O que hoje é considerado como algo
absoluto, ha muitos anos atrds ja foi encarado de forma diversa (Exemplo: o direito a

assisténcia médica ndo era considerado fundamental na época em que era realizado,
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costumeiramente, por meio de padres. Neste caso os recursos de uma sociedade seriam mais
bem aplicados em outras questoes).

Por fim, como ja observado, o objetivo da Teoria dos Custos dos Direitos ¢ bem
claro: demonstrar uma correlagdo entre a aplicagdo de um determinado direito com os gastos
necessarios para isso, realizados pela Administracdo Publica (Andlise pragmatica dos
direitos). Portanto, qualquer efetivagdo de um direito ou até mesmo o exercicio da liberdade ¢
vinculado ao aporte financeiro realizado pelo Estado, devendo este decidir como devem ser
aplicados os recursos disponiveis.

Reconhecer que os direitos fundamentais atribuem um custo ao gestor publico, como
j& reconhecido nos direitos sociais, ¢ reforgar e valorizar sua ligagdo com o principio da

reserva do possivel.

3. Criticas a Teoria dos Custos dos Direitos.

Ap0s realizar a andlise da teoria dos custos dos diretos, ¢ importante questionar
alguns pontos (em sua maior parte correspondem a criticas pertinentes) que sdo desenvolvidos
em sintonia com a logica das ideias apresentadas no item anterior.

Em um primeiro momento ¢ sabido que, ao defender e priorizar a utilizagdo de
recursos publicos de acordo com a escolha do Estado, a protecdo aos diretos fundamentais
sera consideravelmente reduzida pois, como constatado em variados casos, ao diminuir o
cumprimento dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal, uma série de pessoas ficara
desprotegida, ou seja, quanto menos a efetividade dos direitos se apresenta em uma sociedade,
mais pessoas buscardo o cumprimento desses direitos utilizando a for¢a (apelando, em alguns
casos, até mesmo para o uso da violéncia).

Em sua obra, o raciocinio de Luis Fernando Sgarbossa (2010. p.118) explica

claramente essa hipotese:

Os problemas engendrados pela desregulamentacdo da economia e pela retragdo da
protegdo social sdo ocultados pela exploragdo da inseguranga generalizada e pela
conducdo ideoldgica de todas as expectativas de solugdo dos problemas correlatos
em campo penal, o que representa, ao fim e ao cabo, a fragilizacdo de direitos e
garantias individuais decorrentes da retérica do medo e da consequente expansdo,
doravante sem limites, da repressdo penal.

Dessa forma, verifica-se a primeira critica. Ao condicionar o cumprimento dos
direitos fundamentais aos recursos encontrados nos cofres publicos, os defensores da referida
teoria afastam o Estado do carater social e o encaminha, a passos largos, ao Estado com
natureza penal acentuada, com o escopo de reprimir os cidadaos que ndo forem contemplados

pelo exercicio de determinado direito.
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De acordo com a Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL),
em seu relatorio de 2013 (ONU, 2013. p. 10), apresenta diversos dados acerca da situagao da
populacdo brasileira e o exercicio dos direitos sociais consagrados pela ordem juridico-
politica nacional. O relatorio indica que 18,6% da populagdo brasileira vivem em condi¢des
de pobreza sendo que 5,4% estdo classificados como em estado de pobreza extrema. (ONU,
2013. p. 17). Ja a distribuicdo de renda brasileira mostra que apenas 4,5% da riqueza chega
até a parte mais pobre da populagdo contra 55% para aqueles que se encontram entre os mais
favorecidos economicamente (ONU, 2013. p. 18). Outro aspecto relevante ¢ o dado que
demonstra os investimentos realizados pelo pais com saude publica. O estudo indica que o
Brasil gastou entre 100 e 300 dodlares por pessoa com saude (ONU, 2013. p. 41).

Verifica-se, por oportuno, que se com parte das receitas publicas vinculadas a
determinados direitos ja se tem esses resultados insatisfatorios, deve ser feito um exercicio de
imaginacdo de como seriam esses resultados se os gastos publicos fossem condicionados
segundo o pensamento da teoria dos custos dos direitos. Provavelmente, de forma
conservadora, seriam muito piores.

A partir daqui serdo verificadas as criticas ao alicerce central que sustenta a teoria
dos custos de direitos: a reserva do possivel.

Em uma analise inicial, pode-se definir o principio da reserva do possivel como a
prestacdo efetiva dos direitos sociais aos mais pobres ou necessitados, de acordo com os
recursos encontrados nos cofres publicos. Esse principio conduz a ideia que os direitos sociais
sdo considerados “caros”, ou seja, por significarem custos para a sua aplica¢do, devem ser
executados de forma progressiva e racional, na medida dos recursos disponiveis.

No ordenamento juridico nacional, a reserva do possivel foi recepcionada de forma
um pouco modificada, porém utilizada em varios casos que tramitam em todas as esferas do
Poder Judiciario. Uma das aplicagdes mais conhecidas, no que tange a reserva do possivel, ¢ a
linha de defesa demonstrada pelas Procuradorias Municipais e Estaduais ao se negarem a
fornecer medicamentos para os cidaddos que mais necessitam, alegando que a Administragdo
Publica, cumprindo integralmente esse direito, teria suas financas abaladas
consideravelmente.

Outra perturbadora aplicacdo desse principio ¢ encontrada nos casos envolvendo a
solicitacdo de acesso a moradia digna, pelos menos favorecidos. O direito a propriedade e sua
adequada funcdo social sdo garantidos pela Constitui¢ao Federal de 1988, nos incisos XXII e
XXIII do artigo 5°. Infelizmente, os gestores publicos se esquivam do cumprimento de

medidas ao acesso a moradia alegando ndo possuir recursos suficientes para tanto.
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O que se quer afirmar aqui ¢ que o Estado quase sempre utiliza como pardmetro para
suas defesas o fato de que se for compelido a cumprir determinagdo decisdo judicial, acabara
por ndo atender a seguranca publica, educagdo, etc, assumindo a prevaléncia descriteriosa de
um principio sobre outro.

Corroborando com o que foi afirmado, mencionam-se a seguir julgados provenientes

do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro® sobre o tema:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A SAUDE.
NECESSIDADE DE FORNECIMENTO GRATUITO DE INSUMOS. MUNICIPIO
DE NOVA IGUACU. Dever de prote¢do a satide que abrange o fornecimento de
insumos, uma vez que produtos complementares ou acessorios aos medicamentos
compreendem-se na prestacdo de saide, nos termos da sumula n° 179 deste
Tribunal. Inexisténcia de violagdo aos principios da separagdo dos poderes e
da reserva do possivel. Municipio isento do pagamento de custas, mas ndo da taxa
judiciaria. Verba honoraria devida ao CEJUR-DPGE, e fixada com razoabilidade.
Sentenca mantida. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, COM FULCRO
NO ART. 557, CAPUT, DO CPC. (Processo n° 0103755-04.2012.8.19.0038)

CONSTITUCIONAL. SAUDE PUBLICA. MUNICIPIO DE TRES RIOS.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A HIPOSSUFICIENTE QUE DELES
NECESSITA PARA TRATAMENTO DE DOENCA. Normas imperativas da
Constituicdo Federal cometem a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
competéncia comum para cuidarem da saide e assisténcia publicas, tendo o
Enunciado n° 65 deste E. TJIRJ reconhecido a responsabilidade solidaria dos entes
federativos para garantia deste direito fundamental. Ndo pode o ente publico alegar
problemas orcamentarios ou condicionar o fornecimento de medicamentos a
inclusdo em lista elaborada pelos oOrgdos competentes, eis que a satde,
um direito garantido constitucionalmente, ndo pode ser limitado por uma norma
elaborada pelo constituinte derivado. Garantia ao fundamental direito & saude que
ndo se confunde com infringéncia a separacdo dos Poderes ou a reserva do possivel.
Stmula n° 241 do TJRJ. Verba honoraria razoavelmente arbitrada em R$200,00
(duzentos reais), e em consondncia com o disposto na Stumula 182 do TJRJ.
Negativa de seguimento ao recurso, nos termos do art. 557, caput, do CPC.
(Processo n° 0006607-49.2011.8.19.0063)

Embora acolhido por alguns tribunais inferiores, o Supremo Tribunal Federal, em
suas decisdes vem afastando a recep¢do da reserva do possivel como um argumento valido
nas argumentagdes do Estado para se esquivar do cumprimento dos direitos sociais
consagrados pela Constituicdo Federal, principalmente nos casos envolvendo as matérias
listadas no artigo citado anteriormente. Uma vez mais deve ser destacado a irrazoabilidade da
alegacdo no sentido da falta de recursos pelos Estados vez que, o fato material ¢ provocado
(dolosamente), na maior parte das vezes, pelas péssimas gestdes realizadas e pelo
descumprimento frontal do que apregoa a Lei Complementar 141 de 2012, além de praticas

ilicitas desviantes dos recursos publicos.

? Os parametros utilizados para a pesquisa foram os termos ‘direito a satde’ e ‘reserva do possivel’. A pesquisa
foi realizada no més de fevereiro de 2016 e ambos os julgados foram proferidos nesse més.
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Em relacdo a propriedade privada, a Administragdo Publica, ao utilizar como base a
Teoria dos Custos dos Direitos, alega ser ela ¢ a responsdvel por manter o respeito a esse
direito por meio de seus gastos com seguranca publica (ao evitar as invasdes em domicilio) e
na defesa das mesmas contra incéndio com os bombeiros trabalhando diariamente. Entretanto,
essas fundamentagdes ndo passam de um verdadeiro absurdo juridico. Os custos invocados
pelo Estado sé sdo realizados por meio da captagdo, por meio de sistema tributario, junto aos
administrados, de recursos para cumprimento dessas obrigacdes. Tem-se como exemplos o
pagamento do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), o pagamento do Imposto de
Renda (IR) e o pagamento do Fundo Especial do Corpo de Bombeiros (FUNESBOM).

Outro argumento que ndo merece prosperar ¢ o de que gastar dinheiro publico com
os mais necessitados, em situacdes que envolvam moradia digna, seria uma lesdo do
equilibrio contributivo ja que despenderia os recursos gerais da Administracdo Publica com
apenas parte da populacdo. Mais uma vez a alegacdo pauta-se meramente nos recursos
econdmicos do Estado, ndo levando em consideracdo que tais direitos sociais sdo consagrados
e devem ser absolutamente cumpridos.

Valorizar a racionalidade econémica em detrimento da racionalidade juridica e da
razoabilidade, inverte completamente a ordem de importancia do que foi consagrado pelo
legislador nas mais diversas espécies normativas. Aliado a isso, considerar que a efetividade
dos direitos aqui debatidos deve ser observada conforme a condig¢do financeira de cada ente
publico ¢é, de forma clara e limpida, ferir de morte a natureza fundamental dos direitos sociais.

Outra critica que se faz necessaria ¢ a alegacao por parte dos defensores da criticada
teoria, que a aplicacdo do principio da eficiéncia (consagrado no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal), em conjunto com a anélise de custo e beneficio de cada direito, deveria
ser utilizada para verificar quais seriam as normas escolhidas para serem cumpridos pelo
gestor publico. Trata-se, mais uma vez, de um delirio utépico de determinados juristas
esquecendo que os atos cometidos, diariamente, pela Administragdo Publica, ndo respeitam o

referido principio.*

* Em reportagem realizada pelo jornal “O Estado de Sdo Paulo”, no ano de 2013, foi veiculada a noticia do gasto
realizado pelo Senado Federal para a compra de selos de postagem. Os valores divulgados de gasto naquele ano,
com a compra do referido material, alcangou a absurda marca de R$ 2 milhdes. Para demonstrar como a
eficiéncia publica foi feriada neste caso, com os recursos destinados para essa aquisi¢do cada Senador devia
receber uma média de 18 mil selos em um ano. Como se ndo bastasse os fatos aduzidos acima, as
correspondéncias dos Senadores da Republica sdo seladas por meio de uma maquina franqueadora, ou seja, um
equipamento que ndo realiza o uso de selos em papel. Fonte: O Estado de Sdo Paulo. Senado apura gasto de RS 2
milhdes com Selos. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,senado-apura-gasto-de-r-2-
milhoes-com-selos,1064482. Ultimo Acesso em: 23 de margo de 2016.
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A teoria dos custos dos direitos demonstra a pior face do Estado, transformando os
gestores em simples economistas onde a indiferenca alcangada por um mero célculo
matematico decidird quem €, quem tera ou ndo, um acesso a determinado direito fundamental.
Em outras palavras: defender a teoria dos custos dos direitos, como apresentada no item

anterior, ¢ realizar uma verdadeira “roleta-russa” juridica com os direitos fundamentais.
9

4. O Minimo Existencial e o Estado Desenvolvedor de Amartya Sen

Neste ponto, serdo apresentadas argumentagdes positivas de como a aplicagdo dos
direitos fundamentais devem ocorrer em contraposi¢do aos alicerces, ja aqui criticados, da
Teoria dos Custos dos Direitos.

Ao construir uma linha de aplicagdo e efetividade dos direitos fundamentais,
primeiramente sdo invocadas linhas gerais do direito alemao que, no pensamento ilustre de
Otto Bachof, constatou-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ garantidor das
liberdades individuais e de um minimo existencial, ou seja, a Administracdo Publica deve
garantir um minimo de seguranga social aos seus administrados, cumprindo o disposto nesse
principio. Em linhas gerais, deve ser defendido um Estado que se funda na atuagdo de forma a
respeitar os direitos sociais, garantindo o cumprimento efetivo dos mesmos e uma assisténcia
social aos que, por alguma razdo, estejam em debilitada situagcdo fisica ou mental, ndo
conseguindo assim prover seu proprio sustento.

Nao se defende aqui, no entanto, um Estado Assistencial com veias paternalistas.
Mas a atuacao do ente publico no sentido de prover as minimas condi¢des de vida digna aos
mais necessitados, por meio de um Estado Desenvolvedor, como indica Amartya Sen (2000. p.

57) em sua obra:

A seguranga protetora é necessaria para propiciar uma rede de seguranga social,
impedindo que a populagdo afetada seja reduzida a miséria abjeta e, em alguns
casos, at¢é mesmo a fome e a morte. A esfera da seguranca protetora inclui
disposicdes institucionais fixas, como beneficios aos desempregados e suplementos
de renda regulamentares para os indigentes, bem como medidas ad hoc, como
distribuigdo de alimentos em crises de fome coletiva ou empregos publicos de
emergéncia para gerar renda para os necessitados.

O desenvolvimento e a garantia do minimo existencial passam sim por fatores
econdmicos, mas com pensamentos diversos dos empregados pelos defensores do raciocinio
econdmico se sobrepondo ao raciocinio juridico. Existem, assim, dois tipos de modelo que
utilizam a relacdo de direitos sociais com o crescimento econdomico:

a) O primeiro modelo sustenta que, o respeito as liberdades individuais e a oferta de

assisténcia aos direitos sociais, com énfase na educacdo de qualidade e acesso a saude,
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conjugadas com uma reforma agréaria eficaz, realizam crescimento econdmico e social
saudavel. Exemplos: Coréia do Sul e Taiwan.

b) O segundo modelo de crescimento econdmico apresenta um Estado que busca um
forte crescimento econdmico, mas que, com o abismo social criado por décadas, suas
realizacdes tém aparecido de forma muito mais lenta se comparado com o modelo anterior.
Exemplos: Brasil e India.

Aqui se faz por oportuno deduzir que o progresso de uma nag¢do ¢ avaliado, sim, de
acordo com oportunidades sociais oferecidas. O Administrador Publico Brasileiro, ao refutar
o cumprimento dos direitos sociais com a argumentacdo da quebra dos cofres publicos,
caminha em direcdo oposta ao demonstrado pelas estatisticas e por grandes doutrinadores.

Uma das propostas apresentadas no presente trabalho, que identifica o grave
problema habitacional nos dias atuais, ¢ a criagdo de um Fundo Econdmico Habitacional
(FEH), ou seja, um fundo soberano no qual, anualmente, os valores capitados devem ser
depositados e seus rendimentos utilizados para a construgdo de casas aos menos abastados.
Cabe compreender que esse Fundo, recebendo aportes anuais, poderd ser investido em
aplicagdes conservadoras, apenas aplicando seus juros nessas constru¢des, como um
mecanismo progressivo que sempre acumulard rendimentos, sem a necessidade de gastos
excessivos pelo gestor publico.

Outra proposta tem como objetivo indicar a origem desses aportes financeiros. A
iniciativa propde que tais valores sejam percentuais, a serem votados pelo legislativo, a serem
retirados da receita liquida das Empresas Publicas Federais e repassados diretamente aos
cofres do FEH. Isso, definitivamente, colocaria uma pa de cal nas argumentagdes atuais das
Fazendas Publicas espalhadas pelo Brasil, que indicam a quebra do Estado ou a nao
possibilidade financeira de cumprimento do preceito fundamental aqui exarado.

A garantia do minimo social para o exercicio dos diretos fundamentais prescritos na
Constituicao, trata de um dever revestido de obrigagdes essenciais, que devem ser respeitadas
pelo Administrador Publico, sem quaisquer tipos de contra-argumentagdes vazias ou carentes
de fundamentos humanistas, por diversas vezes orientados por um sentimento perverso e
cruel, comparavel a passagens hediondas da Historia.

Neste ponto, passard a discussdo sobre qual deveria ser a extensdo desse minimo
existencial: um rol de direitos meramente biologicos ligados a manutengdo da vida no sentido
de sua existéncia vital; ou uma listagem mais ampliativa que consagraria também o minimo

social (o qual seria inserido a hipdtese central do presente estudo: a questdo habitacional).
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Uma primeira linha de raciocinio, de linha interpretativa positivista e restritiva,
indica que o minimo existencial consagra apenas uma lista minima de direitos ligada
exclusivamente aos fatores biologicos para a manutencdo da vida humana, ou seja, s6 sdo
considerados direitos inseridos do nticleo da dignidade da pessoa humana aqueles que seriam
basicos para manter a pessoa com vida e suas funcdes vitais em estado de normalidade. Sao
citados como exemplos os direitos a satde (alguns medicamentos e intervengao hospitalar) e a
alimentacao.

De acordo como os defensores dessa ideia os legisladores que elaboraram a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, nos Capitulos dispostos em Titulo II,
cometeram um sério equivoco ao taxar como fundamentais: grande parte dos direitos
individuais, coletivos, sociais, politicos, etc. Ademais, beira a insanidade dos atuais
defensores, da presente linha de pensamento, definir que, além da falta de recursos publicos
para se prestar o essencial disposto na carta magna como fundamental (mesmo sendo um dos
paises com uma das maiores cargas tributarias do mundo), ndo podem considerar como
minimo existencial tudo aquilo que esta fora da manuten¢do da vida em sentido estrito.

Tal opinido deve ser combatida ferozmente pelos juristas nos dias atuais verificando
que se trata de um verdadeiro golpe lancinante em cada um dos brilhantes legisladores que
defenderam e moldaram uma lista de direitos pensando e adotando os principios da
universalidade, da generalidade e, principalmente, o da dignidade da pessoa humana. Faz-se
necessario relembrar o inciso IV, artigo 7°, da Constitui¢do Federal da Republica Federativa

do Brasil:

Artigo 7°. S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢do social:

IV — Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagéo,
educagdo, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim (2014. p. 20)

E importante indicar que o proprio legislador afasta a linha de argumentagdo da
primeira corrente apresentada pois indica que sdo necessidades vitais, ao definir ao que deve
ser atendido com o saldrio minimo (aquele minimo que uma pessoa deve perceber ao
trabalhar e, como o seu valor, ter uma vida minima e digna), uma lista mais ampla que supera
as meras condi¢des biologicas do homem. E possivel observar que constam, por exemplo,
nessa lista: a educagdo, o transporte e, o que ¢ importante aqui frisar, a moradia.

Nao podem, portanto, os agentes publicos da esfera juridica, ao defenderem a Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios, procrastinarem os feitos com defesas produzidas em
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uma linha de montagem imaginaria, sendo replicadas aos montes, baseando-se em
pensamentos ultrapassados com um recado que, por trds das palavras de suas peti¢des,
informam apenas uma coisa: o Estado ndo teve o minimo de competéncia para gerir os
recursos que recebe (com progressivo aumento) todo o ano e por isso, para justificar o
escarnio feito com os cofres publicos devem ser desclassificados todos os direitos
consagrados pelo legislador ap6s anos de lutas da populagdo para consegui-los.

A segunda linha de raciocinio, que defende um viés mais ampliativo e garantista de
direitos, entende que o nucleo do minimo existencial contempla uma lista que vai além do
mero conceito biologico do significado de estar vivo. Aqui podem ser encontrados os direitos
esquecidos pela primeira corrente, ou seja, grande parte dos individuais e coletivos, além dos
sociais, dentre cles, a moradia.

Neste passo devem ser levados em conta mais que apenas fatores ou indices
encontrados em defini¢des dos livros de medicina. Cumprir a dignidade da pessoa humana ¢
tratar o proximo como igual, com compaixao, assim como foi o espirito em que se pautaram
os legisladores, a época, na elaboracdo desses direitos, e ndo meramente combater algo que,
de clareza cristalina, acaba sendo considerado como vitoria por parte das Procuradorias ou da
propria Advocacia Geral da Unido, ao verificar o indeferimento do pedido de um cidadao ou
até mesmo a desisténcia, pela falta de forgas ou pela propria morte do demandante.

O que deve ser levado em conta nas paginas aqui descritas ¢ a reflexdo da verdadeira
realidade no que tange os direitos fundamentais e, principalmente, o direito a moradia digna e
de qualidade. Sera que todos ndo sdo iguais perante a lei para ter direitos fundamentais
assegurados, com um minimo de dignidade, para que possa se desenvolver como individuo e
seus familiares (assim como consagrado na propria Constituicdo Federal)? Hoje em dia,
infelizmente, essa ¢ uma pergunta que tem sido respondida com a primeira de raciocinio,

apresentada nos paragrafos acima.
5. Consideracgoes Finais

A transparéncia democratica e justica distributiva tornam-se pontos de discussdo
cada vez mais relevantes, por questionarem a destinagao dos recursos publicos; sobre como os
agentes devem destinar estes recursos; e para quais grupos especificos havera a destinagao.

O financiamento publico de direitos individuais tem o objetivo de aprimorar um
minimo de desenvolvimento humano para uma vida digna. Por outro lado, conta-se com um
valor econdmico para se exigir e proteger os direitos dos cidadaos.

Em uma primeira anélise, cabe ressaltar, que ambas as teorias apresentadas devem
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ser respeitadas verificado o desenvolvimento apresentado por seus autores. Em cada um dos
casos seus fundamentos demonstram problemas que devem ser enfrentados e, efetivamente,
superados pela doutrina e pelos tribunais.

No caso do sistema juridico brasileiro e a sua correlagdo com o cumprimento dos
direitos fundamentais e sociais, a teoria dos custos dos direitos apresenta uma série de falhas
ao ser utilizado por procuradores dos Estados e Municipios, além da Advocacia Geral da
Unido, como linha de defesa para o ndo cumprimento dessas garantias estabelecidas
constitucionalmente. Indicar, em suas pecas, a falta de recursos para a execucdo de certas
medidas que norteiam assuntos de suma importancia (como saude e habitacdo) ¢, no minimo,
chancelar a omissdo dos gestores publicos assinando, um verdadeiro atestado de
incompeténcia, no gerenciamento do erdrio publico que anualmente ¢ garantido pelo
pagamento de tributos da alta carga tributaria existente hoje no Brasil.

Por fim, os direitos fundamentais e sociais listados e garantidos no texto
constitucional, devem ser valorizados ao passo que se trata do rol minimo, indicado pelo
legislador, para que a populagdo brasileira possa ter uma vida digna e protegida do arbitrio
estatal que, muitas vezes, derivam de suas proprias omissdes no exercicio da fungdo
administrativa. O principio do minimo existencial deve ser plenamente defendido contra as
teses formuladas por determinados juristas que, por muitas das vezes, acabam por inverter a
ordem de importancia, valorizando de forma clara o aspecto financeiro em detrimento do

respeito aos direitos basicos listados no ordenamento juridico brasileiro.
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