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O DIREITO A DIGNIDADE E O MAXIMO EXISTENCIAL
Thiago Anton Alban

RESUMO: Este trabalho visa defender a ideia de que o desenvolvimento politico,
social e linguistico dos direitos, principios e garantias previstos na Constitui¢do
Federal, por meio da atuagio interpretativa e do incremento da praxis constitucional,
resulta no desenvolvimento da prépria sociedade. Serd proposta uma releitura do
direito a0 minimo existencial, pregado pela maioria doutrinaria e jurisprudencial,
para que, adequando-o ao Brasil, onde a demanda decorrente do déficit de politicas
publicas adequadas e do ndo cumprimento das promessas da modernidade é
incalculavel, passe-se a falar em um direito ao maximo existencial. Para tanto, é
necessario que o préprio povo, mediante um agir interessado, busque a efetivagdo da
Carta Politica, sob pena de, em virtude de sua inércia, observar o texto constitucional
parar no tempo, impossibilitado de desenvolver-se politica, social e linguisticamente,
0 que somente ocorre por meio de uma prética de Constituigao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Teoria dos Custos dos Direitos.
Reserva do Possivel. Minimo Existencial. M4ximo Existencial.

ABSTRACT: This paper aims to defend the idea that the political, social and linguistic
development of the rights, principles and guarantees provided for in the brazilian Constitution,
through interpretive action and the increase of constitutional praxis, results in the development
of society itself. A reinterpretation of the right to the “existencial minimum” preached by the
doctrinal and jurisprudential majority will be proposed so that, adapting it to Brazil, where
the demand arising from the deficit of adequate public policies and the failure to fulfill the
promises of modernity is incalculable, make room to a right to a “existential maximum”.
Therefore, it is necessary that the people themselves, through an interested action, seek the
tmplementation of the Political Charter, under penalty of, due to their inertia, observe the
constitutional text stop in time, unable to develop politically, socially and linguistically, which
only occurs through a practice of Constitution.

KEYWORDS: Constitutional Law. Theory of Costs of Rights. Contingency Reserve.
Existential Minimum. Existential Maximum.
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INTRODUCAO

Fala-se muito em um direito a0 minimo existencial. Com supeddneo no principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias entendem que o Estado deve prover o minimo necessério a fruigdo
de uma vida digna por seus administrados, com o objetivo de conferir o substrato essencial para
que possam perseguir os seus interesses — o chamado bem comum de que tratam Jean Dabin® e o
Papa Joao XXIII.*

Apesar de existirem algumas opinides que buscam legitimar uma eventual omissdo ou
recusa estatais na prestagio de assisténcia a populagdo, com base, principalmente, nas teorias da
reserva do possivel e dos custos dos direitos, ainda ndo se chegou a um consenso sobre até que
ponto o Poder Publico pode invocar tais argumentos em seu favor.

Diantedatfalhado Estado brasileirode cumprir efetivamente as promessas damodernidade,
a cada dia, surgem mais protestos em prol de uma maior eficacia do texto constitucional, os quais
parecem ter encontrado na doutrina neoconstitucionalista uma forte aliada.

Nesse interim, a efetivagdo dos principios, direitos e garantias previstos na Constitui¢do
promove o desenvolvimento da sociedade em um movimento de protagonismo* politico e linguistico
que, em face da ineficiéncia do Poder Publico em cumprir as promessas da modernidade, busca
construir, dialeticamente, a saida necesséria para alcangar esse desiderato.

Assim, este trabalho buscara defender a ideia de que, por meio da aplicagio pratica dos
principios, garantias e direitos constitucionais, em especial dos direitos fundamentais, desenvolve-
se, consequentemente, a proépria sociedade, seja social, politica ou linguisticamente.

Serd sugerida uma releitura do direito ao minimo existencial, pregado pela maioria
doutrinaria e jurisprudencial, para que, adequando-o ao Brasil, onde a demanda decorrente do
déficit de politicas publicas adequadas e do ndo cumprimento das promessas da modernidade
é incalculavel, passe-se a se falar em um direito ao maximo existencial, na esteira do quanto
defendido por Miguel Calmon Dantas (2019).

A proposta, portanto, sera fundamentar a existéncia ndo de um direito ao minimo
existencial, mas ao maximo existencial, tendo em vista que a luta pela persecugio e efetivagio dos
principios, direitos e garantias constitucionais resulta no desenvolvimento da prépria sociedade,

2 - “Chegou um momento em que os homens sentiram o desejo, vago e indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu bem particular e imediato
e que a0 mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo e promové-lo. Esse bem é o bem comum ou bem publico e consiste num regime de ordem, de
coordenagio de esforgos e intercooperagdo organizada. Por isso o homem se deu conta de que o meio de realizar tal regime era a reunido de todos
em um grupo especifico, tendo por finalidade o bem piblico. Assim, a causa primaria da sociedade politica reside na natureza humana, racional e
perfectivel. No entanto, a tendéncia deve tornar-se um ato; é a natureza que impele o homem a instituir a sociedade politica, mas foi a vontade do
homem que instituiu as diversas sociedades politicas de outrora e de hoje. O instinto natural nfo era suficiente, foi preciso a arte humana” (DABIN,
1939, p. 90) (tradugio livre).

3 - “O bem comum consiste no conjunto de todas as condi¢des de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana” (PAPA JOAO XXIII, 1963).

4 -“[...] la afirmacion de que el juez re-crea el sentido de los casos en el momento en que refiere la ley a ellos, y la afirmacion mds inesperada de que el juez conoce
al comportarse en cuanto que este comportamiento se integraria con el pensamiento normativo de si mesmo, nos llevan a la Idea de que el conocimiento juridico
es un conocimiento de protagonista” (COSSIO, 2007, p.183). Vide, ainda, a ligdo de Marilia Muricy Machado Pinto: “ao conhecer, o juiz reconhece-se
como parte integrante do objeto; é protagonista e néo espectador” (PINTO, 1998, p.81).
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pois, sem aplicagdo concreta, o texto constitucional ndo passa de um mero pedago de papel, como
bem aduziu Ferdinand Lassale (2001, p. 37).

1. A TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Um dos fundamentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia para fundamentar e
legitimar a escusa do Estado em efetivar principios, direitos e garantias constitucionais decorre
da chamada teoria dos custos dos direitos. Segundo essa teoria, todos os direitos possuem um
custo economico, razdo pela qual, inexistindo disponibilidade or¢amentéria, é legitima a recusa
estatal em efetiva-los, por uma impossibilidade material de cumprir com o quanto previsto na
Constitui¢do sem que tal atitude prejudique o erério.

A autoria da teoria dos custos dos direitos ¢ atribuida a dois estudiosos: Stephen Holmes
e Cass Sustein (1999), que, em sua obra The Cost of Rights, atastam a classica divisdo entre direitos
negativos (decorrentes dos chamados direitos de 1* dimensdo, ou direitos individuais) e direitos
positivos (decorrentes dos chamados direitos de 2* dimenséo, ou direitos sociais e coletivos) para
afirmar que todos os direitos sdo positivos, ou seja, demandam uma atuagdo estatal, tornando-se
insustentavel a ideia de que existiriam direitos cuja concretizagdo ocorreria mediante um nio agir
(omissdo) do Estado, com base na nogio liberal cldssica de um Estado absenteista, minimo.

Para os professores supracitados, os direitos s6 existem quando hé respaldo or¢gamentario.
Assim, ndo hd que se falar na nio efetivagio de direitos diante da auséncia de recursos, mas,
simplesmente, na inexisténcia dos direitos em questdo. Existiria, em verdade, ndo um “direito
nio efetivado”, mas, simplesmente, um “néo direito”, a exemplo do que Friedrich Miiller (2009)
preleciona em sua Teoria Estruturante quando afirma ser inadequado tratar de ponderagio de
direitos fundamentais, pois o que haveria é o “ndo direito” do jurisdicionado em virtude do nio
preenchimento da estrutura da norma por uma conduta que, a priori, estaria em choque com uma
conduta baseada em outro direito, este sim protegido e integrante da estrutura da norma juridica.

Na visdo de Gustavo Amaral (2010, pp. 42-43), os direitos ndo sdo absolutos, mas
relativos, devendo-se levar em conta os custos financeiros para sua efetivagdo. O julgador deve
fazer uma escolha diante da escassez de recursos, de um lado, e da necessidade individual a uma
determinada prestagdo estatal, de outro, escolha essa que reputa tragica, uma vez que jamais sera
tacilmente tomada diante de um caso especifico.

A luz desse pensamento, seria possivel suspender a prestagdo de um servigo publico,
ainda que essencial, em face de um usuario inadimplente, uma vez que o custeio seria injustamente
repassado aos demais usudrios/contribuintes. Nas palavras do autor em andlise:

O Brasil tem padroes de Primeiro Mundo em todas as mazelas que atingem igualmente
ricos e pobres, como é o caso da poliomielite e da Aids; ou nos pontos que beneficiam
apenas os ricos, como a qualidade industrial, os aeroportos. Mas mantém-se entre os piores
do mundo naquilo que pode ser limitado aos pobres, como a desnutrigdo, a educagéo, a
saide. Se os recursos sdo escassos, como sdo, é necessario que se fagam decisdes locativas:
quem atender? Quais os critérios de selecdo? Prognésticos de cura? Fila de espera?
Maximizagdo de resultados (nimero de vidas salva por cada mil reais gasto, p. ex.)?
Quem consegue primeiro uma liminar? Tratando-se de uma decisdo, nos parece intuitiva a
necessidade de motivagdo e controle dos critérios de escolha, uma prestagdo de contas a
sociedade do porqué preferiu-se atender a uma situagdo e ndo a outra [...] a justiga do caso
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concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam
Vir a estar em situagdo similar, sob pena de se quebrar a isonomia. Esta é a tensdo entre
micro e macrojustica (AMARAL, 2010, p. 17-18).

Ao sugerir que “direitos ndo nascem em arvores”, FFlavio Galdino parece compartilhar do
entendimento retroesposado. Para ele, o Estado ndo pode ser condenado a fornecer medicamentos
de éxito duvidoso ou a arcar com tratamentos experimentais de eficcia ainda ndo comprovada,
que geralmente possuem um alto custo, sob o simples argumento de que o Poder Publico deve
assegurar aos cidaddos o direito a saGde de maneira ampla e irrestrita, sem atentar para a
capacidade or¢camentdria.

O autor esclarece, contudo, que os custos ndo podem ser vistos como 6bices a consecugdo
dos direitos fundamentais. Assim, ndo é exatamente a exaustdo da capacidade orgamentaria que
impede a realizagdo de um determinado direito subjetivo fundamental:

Deveras, ao dizer-se que o orgamento ptblico ndo pode suportar determinada despesa,
in casu, destinada a efetivagdo de direitos fundamentais, e tendo como parametro a nogéo
de custos como 6bices, quer-se necessariamente designar «m org¢amento determinado.
Isso porque os recursos publicos sdo captados em carater permanente — a captagio néo
cessa nunca, de forma que, a rigor, nunca sdo completamente exauridos. Assim sendo,
nada obstaria a que um outro orgamento posterior assumisse a despesa em questio. Sem
embargo dessa possibilidade muitos autores argumentam que esse meio — a exaustio
da capacidade orgamentdria — constitui um meio de frustrar a protecdo dos direitos
fundamentais (GALDINO, 2005, p. 233-235).

Mais adiante em sua obra, Galdino analisa a suspensio da prestagdo de servigos publicos
essenciais. A essencialidade estaria relacionada com a aptiddo de um determinado produto ou
servigo em atender as necessidades basilares do homem; relaciona-se, portanto, com a dignidade
da pessoa humana. Entretanto, ndo se pode desconsiderar a base contratual da prestagdo de
servigos, cuja regra é a contraprestagido (GALDINO, 2005, pp. 289-291).

Nessa senda, o autor traga um comparativo entre a essencialidade e a continuidade dos
servigos publicos, afirmando que também a continuidade cede em alguma medida, a exemplo
da greve, concluindo que o direito a continuidade é da coletividade, e ndo de um consumidor
especifico, razdo pela qual é legitimo o corte do servigo quando se vislumbra uma situagdo de
inadimplemento:

[..] também a continuidade do servigo, embora sempre respeitada, cede em alguma
medida [...7]. Com base nesse pardmetro coletivo podemos concluir que, s.m.]., o principio
da continuidade do servigo publico diz respeito ao interesse da coletividade nos servigos
essenciais, e ndo ao interesse de um determinado consumidor em particular, ndo gerando,
pois, direito a uma prestagdo determinada em favor de algum usuério inadimplente
especifico (GALDINO, 2005, p. 299-301).

Para o doutrinador (GALDINO, 2005, pp. 312-320), por mais que o servigo publico seja
considerado essencial, os seus gastos devem ser financiados, pois a economia estatal ndo é capaz de
suprir toda a demanda da sociedade. Assim, ndo é possivel falar em gratuidade quando se opta pela
delegagdo de um servigo publico, exigindo-se a contraprestagdo para manté-lo funcionando em
beneficio de toda a coletividade. Ndo autorizar o corte no fornecimento implicaria, indiretamente,
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a situagdo de alguns usudrios suportarem o prejuizo ocasionado por um inadimplente, ou, ainda, a
assungio do prejuizo pelo erario, o que afetaria outras politicas publicas igualmente importantes.

Existiria, ainda, o chamado efeito domind, na medida em que uma decisio a tfavor de um
consumidor inadimplente encorajaria outros a repetir a mesma atitude, notadamente em perfodos
recessivos.

Os exemplos elencados visam ilustrar a possibilidade de o Estado ndo efetivar direitos
ante a insuficiéncia de recursos, seja em virtude do inadimplemento de alguns usudrios, seja em
razdo de um déficit orcamentario do ente prestador. Para os adeptos da teoria em tela, a retdrica que
gravita em torno da gratuidade é, em regra, prejudicial, por ignorar ou desconsiderar os elevados
custos subjacentes as prestagdes publicas necessarias a efetivagdo de direitos fundamentais.

2. 0 MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Além da teoria dos custos dos direitos, outro dos principais argumentos em favor da
nio efetivagdo de principios, direitos e garantias constitucionais funda-se na chamada teoria da
reserva do possivel. Segundo essa teoria, o EEstado somente pode oferecer a populag¢do o que seu
or¢amento permite, ou seja, aquilo que é possivel, vidvel, de ser ofertado, sem que isso acarrete
um rombo econdmico.

Se ndo hé condig¢des or¢amentdrias para que um determinado municipio arque com o
tornecimento gratuito de 4gua a um grupo de consumidores inadimplentes, por exemplo, seria
licito efetuar o corte temporério no fornecimento do servigo, uma vez que a manutengio da
atividade sem a devida contraprestacdo fugiria a sua capacidade econdmica.

A teoria da reserva do possivel foi desenvolvida com base em decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha a partir do caso conhecido como numerus clausus,’
no qual foi sustentado que limitagdes de ordem econdmica podem comprometer a plena efetivagio
de direitos.

De acordo com a Corte alema, os individuos somente podem exigir do Estado a execugédo
de uma prestagdo ou a efetivagdo de um direito desde que se observe o limite da razoabilidade.
Sobre o tema, confira-se a opinido de Ingo Woltgang Sarlet (2012, p. 370):

[...] colhe-se o ensejo de referir decisdo da Corte Constitucional Federal da Alemanha,
que, desde o paradigmdtico caso numerus clausus, versando sobre o direito de acesso
ao ensino superior, firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestacdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo
em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposigio, ndo se pode falar em uma
obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel (grifamos).

E conclui:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre néds, que a efetivagdo destes direitos
fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos por

5 - Cujo foco ndo foi a questdo or¢amentaria, mas a razoabilidade da permissio de acesso ao curso de medicina promovido pela universidade publica
a todos que assim desejassem, apesar do nimero limitado de vagas, sob o argumento de que a Lei Fundamental garantiria a todos os alemdes o
direito de livremente escolher a sua profissdo (art. 12, I).
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parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto é, da capacidade
juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente
ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagdo e destinagio de recursos publicos,
inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos
na questdo orgamentaria, razdo pela qual também se alega tratar-se de um problema de
natureza eminentemente competencial. (SARLET, 2012, p. 389).

Dirley da Cunha Jr. (2004, p. 307-311) tece alguns comentérios sobre a importagdo de
teorias europeias sem a prévia observancia do contexto social do pafs. Defende o autor que a
teoria da reserva do possivel (da forma como foi pensada) ndo atenta ao caso do Brasil, onde o
povo carece de um padrdo minimo de prestagdes sociais, e conclui que os problemas de caixa nédo
podem obstar a efetivagdo de direitos fundamentais, pois isso reduziria a sua eficacia a zero.

A propésito, ja defendia Karl Larenz® que nio existe uma tabela predefinida de principios
e direitos que sempre sobressaiam em detrimento de outros, motivo pelo qual seria demasiado
ingénuo concluir pela recusa a sua efetivagdo com base em uma insuficiéncia or¢amentaria, pura
e simplesmente.

No entanto, quando medidas judiciais passam a afetar sobremaneira as finangas publicas,
a efetivacdo de direitos sociais pode ser prejudicada pela escassez de recursos, sobretudo em época
de crise sanitdria/humanitdria e na vigéncia de um estado de calamidade publica. Na li¢do de José
Casalta Nabais Filho (2000, p. 19-21):

Os direitos, todos os direitos, porque nio sio dadiva divina nem frutos da natureza,
porque nio sio auto-realizaveis nem podem ser realisticamente protegidos num
estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacio social e a responsabilidade
individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los como
liberdades privadas com custos publicos. Na verdade, todos os direitos tém custos
comunitérios, ou seja, custos financeiros puiblicos. Tém portanto custos publicos ndo
s6 os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente facilmente aponta esses custos,
mas também custos publicos os classicos direitos e liberdades, em relagdo aos quais,
por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou mesmo no esquecimento. Por
conseguinte, ndo ha direitos de borla, apresentando-se todos eles como bens ptblicos
em sentido estrito [...] Por isso, todos os direitos tém custos financeiros publicos,
sejam custos indirectos nos classicos direitos e liberdades, sejam custos directos
nos direitos sociais. O que significa que todos os direitos tém custos financeiros publicos
e sobretudo que os cléssicos direitos e liberdades nio tém apenas custos privados ou
sociais, como uma visdo menos atenta da realidade pretendeu fazer crer. Todos os
direitos tém, assim, por suporte meios financeiros publicos ou, noutras palavras,
atenta a natureza fiscal do estado contemporaneo, todos os direitos tém por suporte
fundamentalmente a figura dos impostos (grifamos).

A teoria da reserva do possivel constantemente colide com a teoria que prega a existéncia
de um minimo existencial de direitos fundamentais, segundo a qual existem direitos cuja aplicagio
ndo pode ser atastada ou minimizada, sob pena de violagdo do minimo necessério a frui¢do de uma

vida digna.

6 - “Que se recorra pois a uma ponderagdo de bens no caso concreto é na verdade, como se fez notar, precisamente consequéncia de que nio existe
uma ordem hierdrquica de todos os bens e valores juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela” (LARENZ, 1997, p.575-576).
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Manoel Jorge Silva Neto (2009, p. 144), por exemplo, defende o minimo existencial,
conceituando-o como um direito publico subjetivo que depende de um caso especifico para ser
verificado, exigindo-se uma pronta resposta do Estado para satisfazer o minimo necessério a
existéncia humana.”

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 25), por sua vez, aduz que “a teoria do minimo existencial
¢ um subsistema da teoria dos direitos fundamentais”, de cariz kantiana, a partir da qual se pode
extrair o direito a situagdes existenciais dignas.

Inserem-se no conceito de minimo existencial liberdades bdsicas do ser humano, a
exemplo da livre manifestagdo do pensamento e da liberdade de consciéncia e de crenga (art. 5°,
IV e VI, da CF), além de direitos e garantias sociais necessarios a manutengdo de uma vida digna,
como é o caso da assisténcia social, que, a luz do art. 1° da Lei n° 8.742/1998:

[...] é Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os mfnimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa publica e da sociedade,
para garantir o atendimento as necessidades bésicas.

Nas palavras do autor supracitado:

O minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prépria. Deve-se procura-lo na ideia
de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do devido
processo legal e da livre iniciativa, na Declaragdo dos Direitos Humanos e nas imunidades
e privilégios do cidaddo. S6 os direitos da pessoa humana, referidos a sua existéncia em
condigdes dignas, compdem o minimo existencial. Assim, ficam fora do &mbito do minimo
existencial os direitos das empresas ou das empresas ou das pessoas juridicas, ao contrario
do que acontece com os direitos fundamentais em geral [...] A Corte Constitucional da
Alemanha define o minimo existencial como o que é “necessario a existéncia digna” (emn
menschenwiirdiges Dasein notwendig sei) (TORRES, 2009, p. 36-37).

Esclarece Ana Paula de Barcellos (2011, p. 247) que o minimo existencial “corresponde

N

ao conjunto de situagdes materiais indispensdveis a existéncia humana digna”, possuindo,
em sua composicdo, trés elementos materiais (educagdo basica, satide bésica e assisténcia aos
desamparados) e um elemento instrumental (acesso a Justi¢a) (BARCELLOS, 2011, p. 302).

A titulo de ilustragdo, a autora cita alguns direitos e liberdades bdsicas, abaixo
discriminados:

Embora nio se tenha qualquer pretensido de exaustividade ou definitividade, h4,
independentemente de tudo que se expds até aqui, um consenso légico - metajuridico,
por que nio? - a respeito do assunto. Ndo hd quem possa, com seriedade intelectual,
afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se néo tiver o que
comer ou o que vestir, se ndo tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo dispuser
de alguma forma de abrigo. Como ja se registrou, também fazem parte desse contetido
minimo da dignidade os chamados direitos da liberdade, e.g, liberdade de expressio,
liberdade religiosa, liberdade de locomogio, direito de propriedade etc. (BARCELLOS,
2011, p. 297-299).

7 - Lufs Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 22) explica que a prote¢do de um minimo de direitos fundamentais ¢ comum em pafses que passaram por
regimes autoritarios ou totalitarios, a exemplo de Alemanha, Polonia, Portugal e Espanha (SILVA, 2005, p. 26).
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Hé de se destacar que o minimo existencial ndo se limita a prote¢do de um ntmero
predefinido de direitos, pois, a partir dele, outros acabam sendo protegidos.

Ao se garantir a educagio bésica, por exemplo, garante-se, também, a igualdade equitativa
de oportunidades de que fala John Rawls (1997, p. 162) e o livre exercicio da atividade profissional
(art. 5°, XIII, da CF), que ndo raramente depende de um minimo de escolaridade para o seu bom
desempenho, sobretudo em um cenario de livre concorréncia (art. 170, I'V, da CF).

Ademais, o acesso a educagdo bésica é imprescindivel para o exercicio da cidadania®, eis
que um cidaddo bem instruido é capaz, a priori, de escolher os seus representantes com maior
prudéncia (liberdade politica), de receber mais ofertas de trabalho (liberdade econémica) e de
conhecer melhor os seus direitos (liberdade intelectual), libertando-se da opressédo, do desemprego,
da desinformacéo e, mutatis mutandis, do que Louis Althusser (1970, p. 43-44) chamou de aparelhos
ideol6gicos do Estado.

Cabe registrar, nesse ponto, a defesa de Amartya Sen (2010, p. 50) de cinco tipos de
liberdades instrumentais essenciais ao exercicio de uma vida digna, quais sejam, liberdades
politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncia e seguranga
protetora, concretizando-se esta Ultima por meio de “disposi¢des institucionais fixas, como
beneficios aos desempregados e suplementos de renda regulamentares para os indigentes” (SEN,
2010, p. 52).

Sobre o tema, cite-se a promulgagio da Lei n® 10.835/2004, que instituiu a renda bésica
de cidadania, até hoje ndo implementada, em montante “suficiente para atender as despesas
minimas de cada pessoa com alimentagdo, educagdo e satde, considerando para isso o grau de
desenvolvimento do Pafs e as possibilidades or¢amentarias” (art. 1°, § 2°).

Aideiadesenvolvidaneste trabalho é de que o minimo existencial ndo pode ser predetinido,
porquanto somente é aferfvel caso a caso, levando-se em consideragio os direitos envolvidos em um
determinado litigio. Seria equivocado sustentar a recusa a efetivagdo de um direito constitucional
com base na teoria da reserva do possivel, ou na teoria do minimo existencial, sem que se proceda
a uma analise pormenorizada do caso, eis que somente por meio da atividade interpretativa sera
possivel concluir por uma ou outra saida, tendo em vista a maleabilidade do que vem a ser o
minimo existencial e do que seria ou ndo possivel ao Estado fornecer a populagao.

Assim, como ndo existe uma tabela predefinida de principios, direitos e garantias que
sempre sobressaiam em detrimento de outros, ndo se pode concluir, de antemio, pela sua ndo
efetivagdo por motivo de insuficiéncia orgamentdria. Optar por uma (tragica) decisdo de tal porte
seria fechar os olhos ao Direito como realidade, como expds Miguel Reale (2010).

Em um movimento hermenéutico circular, o intérprete retorna constantemente aos
pontos iniciais de sua abordagem, a fim de confirmar, ou néo, o seu projeto inicial de compreensio.

8 - Até o vestudrio (e, consequentemente, a condig¢fo econémica de adquiri-lo) possui uma relagio direta com o exercicio da cidadania, sobretudo
quando se sabe que edificios publicos sdo, em regra, bens piblicos de uso especial (art. 99, I1, do Cédigo Civil), exigindo-se dos administrados, néo
raramente, que se apresentem com “decoro e asseio” para acessar e permanecer nas dependéncias de cAdmaras legislativas, assembleias e tribunais,
a exemplo do que ocorreu com a publicagdo do Ato TST n° 853/2018 (jé revogado).
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Nas palavras de Hans-Georg Gadamer (2004, p. 75):

Quem quiser compreender um texto deverd sempre realizar um projeto. Ele projeta
de antemdo um sentido do todo, tdo logo se mostre um primeiro sentido no texto.
Esse primeiro sentido somente se mostra porque lemos o texto j4 sempre com certas
expectativas, na perspectiva de um determinado sentido. A compreensdo daquilo que esta
no texto consiste na elaboragio desse projeto prévio, que sofre uma constante revisio a
medida que aprofunda e amplia o sentido do texto.

A compreensio, portanto, estd vinculada a um projeto de um todo —nio pode ser realizada
isoladamente, por partes, como ensina Eros Roberto Grau (2009, pp. 131-132) ao afirmar que
o Direito ndo se interpreta em tiras, mas em conformidade com o ordenamento juridico (e,
sobretudo, com a Constituigao).

Para que seja possivel compreender, é necessario levar em consideragdo todas as
circunstancias do fenomeno a ser compreendido e interpretado, e ndo apenas caracteristicas
destacdveis de uma parte, o que geralmente é feito por conveniéncia do intérprete, quando, por
exemplo, sdo omitidos pardgrafos do acérddo colacionado na pega processual porque ndo se
prestam ao que se pretende defender.

Nessa senda, ndo se pode deixar de efetivar uma garantia, um principio ou um direito
previsto na Constitui¢do Federal, sobretudo quando se trata de um direito fundamental,
invocando-se, simplesmente, e aprioristicamente, a insuficiéncia or¢amentaria como escusa. Se é
caso de insuficiéncia de recursos, essa circunstancia deve ser investigada casuisticamente, pois um
Estado que elege intimeros direitos, principios e garantias em prol de seus administrados deve
utilizar todos os meios possiveis para efetiva-los.

3. 0 DIREITO A DIGNIDADE E O MAXIMO EXISTENCIAL

Foi visto que a escusa baseada na insuficiéncia de recursos é um dos principais argumentos
utilizados para fundamentar a néo efetivagio de direitos, principios e garantias constitucionais.

A'luz de um pensamento que visa conferir uma maior efetividade as normas veiculadoras
de direitos fundamentais, com suporte em um constitucionalismo garantista e dirigente
(CANOTILHO, 1994), a teoria do minimo existencial merece ser revista e ampliada.

Se um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro é promover o desenvolvimento
nacional e o bem de todos (art. 8° da CF), a melhor maneira de fazé-lo é promover o
desenvolvimento de seu instrumento legitimador: a Constituigdo. Para tanto, é necessdrio que
o préprio povo, mediante um agir interessado, busque a efetivagdo da Carta Politica, sob pena
de, em virtude de sua inércia, observar o texto constitucional parar no tempo, impossibilitado
de desenvolver-se politica, social e linguisticamente. E essa efetivacdo fatica dos preceitos
constitucionais se realiza pelo concurso da vontade humana com a préaxis constitucional, ou
seja, de uma “prética de Constitui¢do”, a exemplo do que Konrad Hesse (1991, p. 19) entende
por “vontade de Constituigdo”.

Para tanto, o mandado de injun¢do (art. 5°, LXXI, da CF), a a¢do popular (art. 5°
LXXIII, da CF), a iniciativa popular (art. 14, III, da CF) e as consultas populares (art. 14, §12, da
CF) parecem ser exemplos de instrumentos democréticos que possibilitam a sociedade a adogdo
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de uma postura mais ativa, com a consequente provocagdo do Estado para que o Direito seja
construido, intersubjetivamente, em prol da efetivagio das promessas da Constitui¢do Federal de
1988, que, ja no preambulo, elege como valores supremos os “(...) direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica”.

Nas palavras de Miguel Calmon Dantas (2011, p. 392):

Nesse sentido, o direito fundamental ao méximo existencial impde, justamente, ao poder
publico que promova progressiva, continua e processualmente, da forma explicitada,
a ampliagdo dos niveis essenciais de prestacdo concernentes aos deveres positivos,
a fim de alcangar o referencial da satisfagio suficiente das necessidades existenciais e
de autonomia para, assim, habilitar o ser humana ao pleno desenvolvimento de suas
capacidades, assegurando-lhe a auto-realizagio (sic) e a autonomia.

Confira-se, também, a doutrina de Peter Haberle (1997, p. 23-24):

[..] a interpretagdo constitucional nio é um ‘evento exclusivamente estatal’, seja
do ponto de vista técnico, seja do ponto de vista prético. A esse processo tem acesso
potencialmente todas as for¢as da comunidade politica [ ...] Até pouco tempo imperava a
ideia de que o processo de interpretagdo constitucional estava reduzido aos érgios estatais
ou aos participantes diretos do processo. Tinha-se, pois, uma fixagio da interpretagio
constitucional nos ‘6rgéos oficiais’, naqueles 6rgdos que desempenham o complexo jogo
juridico-institucional das fungdes estatais. Isso ndo significa que se nio reconheca a
importéncia da atividade desenvolvida por esses entes. A interpretagio constitucional é,
todavia, uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencionados
e o préprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou
a longo prazo. A conformagio da realidade da Constituigdo torna-se também parte da
interpretagio das normas constitucionais pertinentes a essa realidade.

A defesa do direito a0 maximo existencial promove a releitura do direito ao minimo
existencial sob uma 6ptica contemporanea, que prima pelo desenvolvimento linguistico, politico
e, principalmente, social da Constitui¢do Federal para garantir a sua constante e ininterrupta
efetividade normativa, d luz dos avangos e conquistas da sociedade civil e em prol de um Estado
mais garantidor e socialmente atuante.

E nesses moldes que Dirley da Cunha Jr. (2004) defende um direito fundamental a
efetivagdo da Constitui¢do, pois ndo basta haver previsdes normativas em favor da sociedade;
¢é necessdrio que a esta seja conferido o direito fundamental de vé-las cumpridas, aplicadas e
efetivadas no dia a dia.

Ora, falar de dignidade minima ¢é falar de uma dignidade incompleta, insuficiente,
atrofiada. A dignidade humana (e todos os direitos que dela decorrem) deve ser provida de maneira
integral, maximizada, e ndo por meio de politicas publicas deficientes e insatisfatérias.

Assim como ¢ inadequado dizer que “a Justiga tarda, mas ndo falha”, pois se a Justica
tarda é porque ja falhou, também nio se deve utilizar a expressdo dignidade minima, ou, até
mesmo, dignidade méxima. Talvez, em um futuro ndo muito distante, possa-se falar em dignidade,
pura e simplesmente, que necessariamente serd interpretada de forma integral, ampliativa,
maximizadora.
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Na li¢do de Lenio Streck (2005, p. 25-27):

No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (h4) é um simulacro de modernidade
[...] Ou seja, em nosso pafs as promessas da modernidade ainda nio se realizaram. E, ja
que tais promessas no se realizaram, a solugdo que o establishment apresenta, por paradoxal
que possa parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. Daf que a pés-modernidade é vista
como a visdo neoliberal. S¢ que existe um imenso déficit social em nosso pais, e, por isso, temos que
defender as instituigdes da modernidade contra esse neoliberalismo pés-moderno [...] E evidente,
pois, que em paises como o Brasil, em que o Estado Social néo existiu, o agente principal
de toda politica social deve ser o Estado. As politicas neoliberais, que visam a minimizar o
Estado, ndo apontardo para a realizagdo de tarefas antitéticas a sua natureza. Veja-se o exemplo
ocorrido na Franga, onde, recentemente, apés um avango dos neoliberais, a pressio popular
exigiu a volta das politicas tipicas do Estado Providéncia. J4 em nosso pafs, ao contrario
disto, seguimos na contramao, é dizer, quando paises de ponta rediscutem e questionam a
eficdcia (social) do neoliberalismo, caminhamos, cada vez mais, rumo ao ‘Estado absentefsta’,
‘minimizado’, ‘enxuto’ e ‘desregulamentado’ (sic) [...] E este, pois, o dilema: quanto mais
necessitamos de politicas piiblicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, dinico agente
que poderia erradicar as desigualdades socias, se encolhe! (grifos no original).

Deve-se interpretar o direito ao mfnimo existencial em correlagdo com o principio
da proibi¢do de protegdo deficiente (Untermassverbot), segundo o qual uma previsdo normativa
(sobretudo de indole constitucional) ndo pode ser aplicada de maneira ineficaz, mas elastecida
e ampliada as suas maximas dimensdes, em obediéncia ao principio da maxima efetividade das
normas constitucionais.

Assim, com base na ideia de um direito a0 maximo existencial, ndo é suficiente prover
alimentagdo ao povo necessitado; é necessario prover uma alimentagdo balanceada e diversificada,
com todos os nutrientes indispensaveis a reposi¢do energética didria de que o corpo humano
precisa. Ndo é suficiente oferecer uma educagio basica, mas uma educagio bésica de qualidade
6tima, de forma que os estudantes da rede putblica possam competir em iguais condi¢des com
os estudantes oriundos da rede particular de ensino. Ndo é suficiente disponibilizar um servigo
publico de transporte, mas um servigo publico de transporte eficiente e seguro, capaz de atender
adequadamente as demandas da populagao.

Sabe-se que o Brasil — que mal consegue garantir o minimo, que dird o maximo — ainda
estd muito distante dessa realidade. Contudo, tendo em vista que a Constituigio Federal de 1988
parece simpatizar com a ideia de Estado do bem-estar social, a julgar pelas previsdes constantes
de seu preambulo e do art. 3° I, III e IV, é coerente constatar que limitagdes orcamentérias
e problemas de escassez de recursos nido podem servir de 6ébice a concretizagdo de direitos
fundamentais, como se buscou defender neste trabalho.

Como alternativa a majoragdo da carga tributdria, uma forma de garantir mais verba para
a concretizagdo de direitos fundamentais talvez seja ampliar as excegdes previstas no art. 167, IV,
da CF, que permite a destinagdo da receita de impostos (que, em regra, sdo tributos de arrecadagio
nio vinculada) para o custeio de agdes e servigos publicos de saide e para a manutengio e o
desenvolvimento do ensino, de maneira a incluir outras politicas publicas igualmente relevantes,
utilizando-se, como parametro, as necessidades vitais bésicas individuais e familiares mencionadas
no art. 7°, I'V, também da CF.
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Se foram excepcionadas a satde e a educagdo no mencionado art. 167, IV, outros setores
essenciais também podem (e devem) ser contemplados, sob pena de incoeréncia do ordenamento
juridico (BOBBIO, 2006, p. 203), que assim privilegiaria algumas politicas publicas em detrimento
de outras, de forma néo justificada.

Além disso, a margem de discricionariedade do gestor publico para custear despesas
secundarias (quando poderia empregar as verbas em setores essenciais) seria diminuida. Um
exemplo 1ilustrativo seria a contratagio em demasia de servigos de publicidade prestados por
agéncias de propaganda (Lein® 12.232/2010), que parecem perder for¢a em época de florescimento
de midias digitais alternativas, independentes, gratuitas e de alta visibilidade.

4. CONCLUSAO

Buscou-se, nesta obra, apresentar consideragdes em defesa da reformulagio do direito ao
minimo existencial, de maneira a coadunar o seu significado e objetivo com um pensamento calcado
em um novo paradigma, que preconiza uma maior atuag¢do do Estado em prol do cumprimento
das promessas sociais da modernidade. Pela analise empreendida, afigura-se incabivel a hip6tese
do descumprimento de politicas publicas e da ndo efetivacdo de garantias, principios e direitos
constitucionais com base em argumentos extraidos da teoria da reserva do possivel ou da teoria
dos custos dos direitos, por exemplo.

N3o se nega que o dinheiro do Estado ndo nasce em arvores e que problemas monetarios
tazem parte das realidades brasileira e mundial. Contudo, no momento em que sdo eleitos intimeros
principios, direitos e garantias como elementos-chave de um Estado que pretende ser social e que
elenca a dignidade da pessoa humana como fundamento estruturante, elege-se, por consequéncia,
o “ser” em face do “ter”.

A solug@o, por 6bvio, ndo é agir de forma descomprometida com o or¢gamento e imputar
ao Estado um pesado 6nus, exigindo-se o impossivel do administrador publico, que pode até
mesmo ser enquadrado na prética de crime de responsabilidade.

Em um pafs onde (quase) todos estdo acostumados com uma realidade sofrida, onde
a abulia, a acracia e a apatia politicas, como expds Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992),
parecem tolher a flimula de d&nimo de protestar por dias melhores, muitos nio se ddo conta de que
a Constituigdo ainda estd muito aquém daquilo que promete alcangar.

Acostumar-se® com uma dignidade “mfnima” impede o ser humano de experimentar uma
vida existencialmente’ méxima — e ja disse David Hume que conhecer é experimentar (BITTAR;
ALMEIDA, 2010, p. 307). Prega-se, portanto, o direito a uma vida digna, pura e simplesmente,
uma vez que ndo existe algo minimamente digno; ou se é digno ou ndo. Afinal, nas palavras dos
Titas, “a gente ndo quer sé comida, a gente quer comida, diversdo e arte [...]] a gente ndo quer sé
dinheiro, a gente quer inteiro, e ndo pela metade...”.

8 - Sobre o tema, confira-se SEN, 2000.

9 - Sobre os bastidores do existencialismo, recomenda-se a leitura de BAKEWELL, 2017.
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