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RESUMO

Desde a Revolugao Francesa, existem dois modelos de Estado que, se por um
lado ndo se antagonizam totalmente, também n&o comungam em pontos
comuns, a ndo ser a ideia de propiciar ao cidadao a sensag¢ao de bem estar por
via da satisfagdo de suas necessidades. O Estado, administrador dos recursos
necessarios a manutengao e entrega dos meios necessarios ao bem estar do
cidaddo, deve priorizar sua aplicagdo de modo a garantir a existéncia da
pessoa com o minimo de dignidade. A este paradmetro os doutrinadores
entenderam por bem considerar como “Minimo Existencial”. Este trabalho se

destina a analise deste tema.
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EXISTENTIAL MINIMUM, POSSIBLE RESERVE - PROBLEMATIZATION
LIBERALISM/STATE MINIMUM

Washington Luiz Jr.

ABSTRACT

Since the French Revolution, there are two models of state; they aren'’t
completely antagonize but also dont’ share common points, unless the idea of
giving citizens the feeling of wellbeing through satisfaction of their needs. The
State, administrator of the resources needed to maintain and deliver the
resources necessary to the welfare of the citizen, must prioritize their
implementation to ensure the existence of the person with a minimum of dignity,
that is considered by scholars as “Existential Minimum”. This work aims to
analyze this issue.

Palavras-chave: State. Existential Minimum. Possible Reserve.
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MiNIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL — PROBLEMATIZAGAO
LIBERALISMO/ESTADO MINIMO

Washington Luiz Jr.

1 - INTRODUGAO

Os modelos politicos de Estado que se observa hoje em dia, surgem
fundamentalmente a partir das adequagdes historicas as quais se atribui o
nome de Revolucéo Francesa.

A partir dai, surgem dois modelos que se, por um lado ndo se
antagonizam totalmente, também ndo comungam em pontos comuns, a ndo
ser a ideia de propiciar ao cidaddo a sensacdo de bem estar por via da
satisfacdo de suas necessidades.

Necessidades, ilimitadas; recursos, limitados; o grande paradoxo da
Ciéncia Econdbmica serve de supedaneo para Carnelutti quando afirma que o
fato antes de ser juridico € econémico.

O Estado na sua roupagem social é o delegatario e administrador
dos recursos necessarios a manutengao e entrega dos meios necessarios ao
bem estar, ocorrendo porém que em sendo 0s recursos escassos e limitados,
este deve priorizar a aplicagdo dos mesmos para garantir a existéncia da
pessoa com o minimo de dignidade. A este paradmetro os doutrinadores
entenderam por bem considerar como “Minimo Existencial”.

Nada obstante o conceito por si s6 incerto, os 6rgaos gestores via de
regra nao priorizam a orientagdo do numerario por via de orgamento
possibilitando um atendimento suficiente e digno, o que, em virtude do hiato, é
cumprido por determinacdo de Poder diferente daquele que originalmente
deveria observar esta responsabilidade.

Este trabalho se destina a observar, ainda que superficialmente, os
fatos acima descritos.
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2 - ESTADO, CONFIGURAGAO TRIPARTIDA, ATRIBUIGOES

O Estado, sociedade juridicamente organizada como conhecemos
hoje, surge timidamente quando o povo capitaneado pela burguesia questiona
a centralizagcdo do Poder até entdo absoluta nas maos do Soberano, em
decorréncia via de regra de imposig¢ao divina, pois até entdo a, coroagéo era
efetuada em sua maioria das vezes pelo Papa, representante de Deus na
Terra. Este fato como sabemos, deu origem, dentre outras ocorréncias
concomitantes a Revolugéo Francesa.

A triparticdo dos poderes foi inicialmente idealizada por Aristoteles,
em sua obra Politica, na Antiguidade Grega. Porém, este estudo s6 tomou
grandes repercussdes em meados do século XVI, durante a ja citada
Revolugao Francesa. A teoria Aristotélica vislumbrava as fungdes distintas que

0 poder soberano exercia, quais sejam:

a) a fungao de editar normas gerais a serem observadas por todos;
b) a de aplicar as referidas normas ao caso concreto;
c) e a fungdo de julgar, que visava dirimir os conflitos entre os

membros da sociedade.

Aristoteles observava todas estas fungdes sobre um uUnico poder,
sobre as maos do soberano. Obviamente, isso decorria por conta do momento
histérico de sua teorizagdo. O Antigo rei da Franga, até meados da Revolugéo
Francesa, Luis XIV, trazia consigo uma célebre frase que descreve em
palavras certeiras a teoria de Aristételes: “L’Etat ¢’ est moi”, que se traduz
como: “o Estado sou eu”, o soberano.

Muito tempo depois, Montesquieu, em sua obra “O Espirito das
Leis”, aprimorou a teoria de Aristoteles com uma visao burguesa percussora do
Estado liberal. O grande avango trazido por Montesquieu a este respeito foi
dizer que tais fung¢des estariam intimamente conectadas a trés orgaos distintos,

autdbnomos e independentes entre si. A partir dai percebe-se que as fungdes
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nao dependem mais de um unico poder soberano, mas sim a um o&rgéo
competente. A partir desta teoria, cada Poder exercia sua fungao tipica, ndo
sendo mais permitido a um Poder legislar, aplicar leis e julgar, como era visto
antes, no absolutismo. Como o passar do tempo, a teoria de Montesquieu foi
sendo abrandada. Grande parte dos Estados modernos adotou a “triparticao”, e
entdo, os Poderes passaram a possuir além de suas funcdes tipicas, as
funcdes atipicas. Como exemplo de uma fungado atipica, podemos supor o
Legislativo, que, além de exercer sua funcdo tipica, também exerce uma
funcdo executiva e outra jurisdicional, ambas atipicas a sua originalidade.
Pedro Lenza, em sua obra “Direito Constitucional Esquematizado”, revela que &
importante perceber que mesmo no exercicio de uma fungéo atipica, o érgéo
(Poder) exercera uma fungéo sua, e deixa claro que nao havera o ferimento ao
principio da separagao dos Poderes.

Como forma de complementar este entendimento, Lenza traz um
quadro onde se tem uma visdo panoramica das fungdes tipicas e alguns
exemplos de funcbes atipicas. Estas colocagcbes serdo importantes para

entendermos a conclusio do raciocinio ao final.

ORGAO — FUNCAO TIPICA X FUNCAO ATIPICA

LEGISLATIVO

Tipica

- Legislar

Atipica

- Fiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria e patrimonial do Executivo.

- Natureza executiva: ao dispor sobre sua organizagdo, provendo cargos,
concebendo férias, licencas a servidores etc.

- Natureza jurisdicional: o Senado julga o Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade (art. 52, I)
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EXECUTIVO

Tipica

- Praticas de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos
de administragao.

Atipica

- Natureza legislativa: O Presidente da Republica, por exemplo, adota medida
provisoria, com forga de lei (art. 62)

- Natureza jurisdicional: o Executivo julga, apreciando as defesas e recursos

administrativos.

JUDICIARIO

Tipica

- Julgar (funcgao jurisdicional),dizendo o direito no caso concreto e dirimindo os
conflitos que lhe sdo levados, quando da aplicagao da lei.

Atipica

- Natureza legislativa: regimento interno de seus tribunais (art. 96, I, “f")

- Natureza executiva: administra, concede licengas e férias aos magistrados e

serventuarios (art. 96, I, “f")

Mister ressaltar € que se por tratar de poder que emana de uma
unica fonte ha de se entender este poder como uno e portanto
indivisivel, sendo assim, a triparticho surge como forma de se atribuir
especificamente cada uma das fungbes do Estado a um 6rgao préprio. O Poder
€ manifestado através dos o6rgaos que exercem fungdes. Um Poder s6 podera
exercer a funcao tipica de outro Poder quando houver expressa previséo,
porém o que se percebe hodiernamente é a possibilidade de um dos poderes
cumprir a finalidade de outro, como na prestagéo de tutelas judiciais quando da
necessidade de assisténcia médica ou fornecimento de remédios, o que

deveria ser suprido por forgca de previsdo orcamentaria do Poder Executivo.
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Cite-se também o recente caso do julgamento no STF sobre o abortamento de
anenceéfalos.

Tais consideragdes iniciais se fazem necessarias em fungado dos
desdobramentos a serem analisados no presente estudo, onde, mais adiante
se demonstrara que a ideia de reserva do possivel, inexata em sua acepcgéo,
passa necessariamente pelo julgamento subjetivo do Estado via de regra em
sua funcdo Executiva, sendo disposta de forma “justa” e adequada, quando

provocado, pelo Estado em sua fun¢ao Judiciaria.

3 - DIREITOS HUMANOS

Tendo em vista a aproximacdo dos direitos humanos e direitos
fundamentais, o que por via reflexa nos levara a apreciagdo do conceito de
minimo existencial, indicamos estudo realizado pelo Professor Doutor Joaquim
Humberto Coelho de Oliveira, onde o mesmo sintetiza as trés fases dos direitos
humanos na visdo de Norberto Bobbio.

Estas trés fases dos Direitos Humanos séo:

a) 12 FASE: Os Direitos do Homem como direitos naturais universais
(universalidade sem positividade). O apogeu do jusnaturalismo como teoria dos
direitos humanos. “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos” (primeiras palavras da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948).

- As declaragbes de direitos humanos surgem como teorias
filosoficas (BOBBIO, 1992, pp. 28-29). A doutrina dos direitos do homem
nasceu da filosofia jusnaturalista. (pp. 73-74)

- Para justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem
enquanto tal, independentemente do Estado — a filosofia de J. Locke partira da
hipétese de um estado de natureza, onde os direitos do homem s&o poucos e

essenciais: o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a
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propriedade e o direito a liberdade, que compreende algumas liberdades
essencialmente negativas”. (p. 73)

- “O homem natural tem um unico direito, o direito de liberdade,
entendida a liberdade como independéncia em face de todo constrangimento
imposto pela vontade de outro”. (p. 74)

- Esse direito se explica pelo direito a propriedade, pois todo
individuo tem o direito de exercer livremente a sua autoridade sobre a sua
propriedade. A propriedade € o dominio onde o individuo exerce a sua
liberdade, isto €, onde o individuo exerce a sua vontade sem a intromissao ou
constrangimento da vontade alheia.

- Para a analise sociolégica, a hipotese racional do estado de
natureza atende as exigéncias historicas das lutas contra o dogmatismo das
Igrejas e contra o autoritarismo dos Estados.

- “A hipétese do estado de natureza — enquanto estado pré-estatal e,
em alguns escritores, até mesmo pré-social — era uma tentativa de justificar
racionalmente, ou de racionalizar determinadas exigéncias que iam se
ampliando cada vez mais: num primeiro momento, durante as guerras de
religido, surgiu a exigéncia da liberdade de consciéncia contra toda forma de
imposigao de uma crenga, e, num segundo momento, na época que vai da
Revolucédo Inglesa a Norte-Americana e a Francesa, houve demanda de
liberdades civis contra toda forma de despotismo.” (p. 74)

b) 22 FASE: Os Direitos do Homem como direitos positivos nacionais
(Positividade sem universalidade). O inicio do declinio do jusnaturalismo como
justificativa ou argumento para a universalidade dos direitos humanos. (pp. 29-
30)

- As teorias filosoficas sdo acolhidas pela primeira vez pelo
legislador. As declaragdes de direitos dos Estados Unidos e da Revolugéo
Francesa convertem os direitos naturais dos homens em direitos positivos dos

homens.
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- Os direitos humanos s&o declarados como direitos dos cidad&os
nacionais.

- “Nessa passagem, a afirmagéo dos direitos do homem ganha em
concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos sdo doravante
protegidos (ou seja, sdo auténticos direitos positivos), mas valem somente no
ambito do Estado que os reconhece”. (p. 30)

- Ha um nitido enfraquecimento da justificativa jusnaturalista da
existéncia dos direitos naturais ou morais absolutos e da sua correspondente
obrigatoriedade moral. “Do ponto de vista do ordenamento juridico, os
chamados direitos naturais ou morais ndo s&o propriamente direitos: séo
apenas exigéncias que buscam validade a fim de se tornarem eventualmente
direitos num novo ordenamento normativo”. (p.80)

- Do ponto de vista do ordenamento juridico, os direitos naturais ou
os ordenamentos normativos naturais ou morais, ndo sao propriamente
direitos, porque n&do tém como correlato a figura da obrigagdo ou do dever.
Somente o ordenamento normativo de leis positivas impde uma obrigagao cuja
fonte € uma autoridade munida de forga coativa. No uso corrente da linguagem,
um direito tem sempre como contrapartida uma obrigagédo (p. 80). As
obrigagdes sem direito correspondem a obrigagbes de beneficéncia, propria
dos atos de caridade. Nesse caso, o sujeito de direito ndo era o beneficiario,
mas os titulares de um direito seriam aqueles para com os quais teriamos
obrigagdes, no caso, Deus, a nossa propria consciéncia ou mesmo a presséo
social, ficando a escolha ao encargo das varias teorias da moral. (p. 80)

- Desse ponto de vista, os direitos sociais por ndo identificarem
quem esta obrigado a cumpri-los, também ndo s&o direitos no sentido forte,
mas sao meros direitos programaticos, a virem um dia se realizar, que
requerem apenas uma obrigagdo moral ou, no maximo, politica (pp.77-78).

- De acordo com esse ponto de vista, somente os direitos positivos
sdo direitos auténticos porque geram obrigagdes, isto €, identificam quem tem
o dever de garanti-los e, portanto, a quem recorrer para reivindica-los, no caso,

o Estado. Em apoio a essa critica citamos alguns exemplos: antes que as
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mulheres obtivessem, nas varias legislagbes positivas, o direito de votar, sera
que se podia corretamente falar de um direito natural ou moral das mulheres a
votar, quando as razdes pelas quais ndo se reconhecia esse direito ou eram
naturais (as mulheres ndo sado, por natureza, independentes), ou morais (as
mulheres sdo muito passionais para poderem expressar sua opinido sobre uma
lei que deve ser motivada racionalmente?). (p. 81)

- “Os direitos do homem experimentam historicamente a passagem
de um sistema de direitos em sentido fraco, na medida em que estavam
inseridos em cdédigos de normas naturais ou morais, para um sistema de
direitos em sentido forte, como o sdo os sistemas juridicos dos Estados
nacionais.” (p. 81)

- 3% FASE: Os direitos do homem como direitos positivos universais.
(universalidade com positividade). O jusnaturalismo se vé agora criticado n&o
somente pela afirmacdo dos sistemas normativos de leis positivas, mas
também pela caracteristica dos direitos sociais ou de segunda geragao
contemplados na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

- A afirmagao dos direitos € ao mesmo tempo universal e positiva:
“os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-
se como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena
realizagdo como direitos positivos universais” (p. 30). “A Declaragdo € algo
mais do que um sistema doutrinario, porém algo menos do que um sistema de
normas juridicas” (p. 31)

- As exigéncias impostas pelos direitos sociais, presentes na
Declaragao, surgem de um contexto histérico diferente daquele onde surgem
as dos direitos de liberdade, justificadas pelo jusnaturalismo de J. Locke. Os
direitos sociais, como o direito a instrucdo, “ndo fora posto no estado de
natureza porque nado emergira na sociedade da época em que nasceram as
doutrinas jusnaturalistas, quando as exigéncias fundamentais que partiam
daquelas sociedades (...) eram principalmente exigéncias de liberdade em face
das Igrejas e dos Estados” (p. 75)

35



( UNIVERSIDADE
_/UNIGRANRIO
V4 além da sala de aula REVISTA DE DIREITO DA UNIGRANRIO

http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr
ISSN: 1984-7920

- Os direitos sociais revelam de imediato a sua n&o-naturalidade ou
a sua socialidade. “Prova disso é que as exigéncias de direitos sociais
tornaram-se tanto mais numerosas, quanto mais rapida e profunda foi a
transformagdo da sociedade (...). Para darmos um exemplo de grande
atualidade, a exigéncia de uma maior prote¢cado dos velhos jamais teria podido
nascer se nao tivesse ocorrido o aumento ndo sé do numero de velhos, mas
também de sua longevidade, dois efeitos de modificacbes ocorridas nas
relagbes sociais e resultantes do progresso da medicina. E o que dizer dos
movimentos ecologicos e das exigéncias de uma maior prote¢cdo da natureza
(...) (p. 76)

- “A protecdo dos direitos sociais requer uma intervencio ativa do
Estado, que n&o é requerida pela protecdo dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizagdo dos servigos publicos de onde nasceu até
mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social.” (p. 72). A filosofia
jusnaturalista de John Locke, que influenciou as primeiras declaragbes de
direitos humanos como direitos de liberdade, justifica apenas um Estado
minimo e ndo o Estado social.

- A Declaragdo de 1948 é apenas o momento inicial da fase final de
um processo, 0 da conversdo universal em direito positivo dos direitos do
homem, pois ainda lidamos com dificuldades ali previstas, principalmente em

relagéo a tutela ou garantia dos Direitos Humanos (pp. 39-44 e 77- 78)

* Dificuldades juridico-politicas na promogéao, controle e garantia dos

Direitos Humanos (pp. 38-41)

- “Mas o que podem fazer os cidadaos de um Estado que nao tenha
reconhecido os direitos do homem como direitos dignos de prote¢cao?” Recorrer
a comunidade internacional? Mas essa se mostra ineficiente, pois nela ainda
nao ocorreu a monopolizagéo da forga, como nos Estados modernos (p. 32)

- “No sistema internacional, tal como ele existe atualmente,

inexistem algumas condigdes necessarias para que possa ocorrer a passagem
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dos direitos em sentido fraco para direitos em sentido forte: a) a de que o
reconhecimento e a protecdo de pretensbes ou exigéncias contidas nas
Declaragbes provenientes de 6rgaos e agéncias do sistema internacional sejam
consideradas condi¢cbes necessarias para que um Estado possa pertencer a
comunidade internacional; b) a existéncia, no sistema internacional, de um
poder comum suficientemente forte para prevenir ou reprimir a violagao dos
direitos declarados”. (p. 82)

- Diante dessa fragilidade do sistema internacional, Bobbio afirma
que “a esmagadora maioria de normas sobre os direitos do homem, tais como
as que emanam de O6rgados internacionais, ndo sao sequer normas
programaticas, com o sdo as normas de uma Constituicdo nacional relativas
aos direitos sociais”. (p. 78)

- Os direitos do homem experimentaram historicamente a passagem
de um sistema de direitos em sentido fraco, na medida em que estavam
inseridos em cdédigos de normas naturais ou morais, para um sistema de
direitos em sentido forte, como o sdo os sistemas juridicos dos Estados
nacionais. E hoje, através das varias cartas de direitos promulgadas em féruns
internacionais, ocorreu a passagem inversa, ou seja, de um sistema mais forte,
como o nhacional ndo despdtico, para um sistema mais fraco, como o
internacional, onde os direitos proclamados sdo sustentados, quase que
exclusivamente pela pressao social, como ocorre habitualmente no caso dos
coédigos morais, e sao repetidamente violados, sem que as violagdes sejam, na
maioria dos casos, punidas, sofrendo uma outra sangcdo que ndo a moral”. (p.
82)

As cartas enunciadas nos foéruns internacionais n&do s&o
propriamente cartas de direitos, como as que servem de premissa as
Constituicdes nacionais a partir do final do século XVIII (...). Uma coisa é ter um
direito que €, enquanto reconhecido e protegido; oura é ter um direito que
dever ser, mas que, para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa

transformar-se, de objeto de discussdo de uma assembléia de especialistas,
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em objeto de decisdo de um 6rgéao legislativo dotado de poder de coergao. (pp.
82-83)

* Dificuldades inerentes ao préprio conteudo dos Direitos Humanos
(pp. 41-44)

- Devido a compreensdo da historicidade da DUDH/48, se faz
necessario atualizar continuamente, através de documentos complementares,
o conteudo da Declaracdo em relagdo a quantidade e qualidade dos direitos
elencados: o desenvolvimento dos direitos humanos passou por trés fases, néao
necessariamente compativeis entre si (pp. 32-33).

a) Direitos de Liberdade ou Direitos de liberdade em relagédo ao
Estado: neste caso a liberdade é concebida negativamente como n&o-
impedimento.

b) Direitos Politicos ou Direitos de liberdade no Estado: a liberdade,
neste caso, é concebida positivamente como autonomia.

c) Direitos Sociais ou Direitos de liberdade através ou por meio do
Estado.

- Os direitos do homem, a partir do momento que incluiram além dos
direitos de liberdade também os direitos sociais, mostram-se incompativeis, ou
seja, apresentam “direitos cuja protegdo ndo pode ser concedida sem que seja
restringida ou suspensa a protegao de outros” (p. 43). Essa incompatibilidade
se da entre liberdades (direitos que sdo garantidos quando o Estado n&o
intervém) e poderes (direitos que exigem uma intervencdo do Estado para a
sua efetivagdo). Exemplo banal da incompatibilidade entre liberdades e
poderes: 0 aumento do poder de comprar automéveis diminui a liberdade de
circulagdo. Outro exemplo: a extensédo do direito social de ir a escola até os
catorze anos suprimiu, na Italia, a liberdade de escolher um tipo de escola e
nao outro. (pp. 43-44)
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Essa distingdo entre dois tipos de direitos humanos se reflete
também no plano tedrico pelo fato de se oporem duas concepgdes diversas
dos direitos humanos, a liberal e a socialista.

4 — ESTADO DE NATUREZA - DOS FINS DA SOCIEDADE POLITICA E DO
GOVERNO

Para fins de entendimento sobre a evolucdo dos conceitos
analisados ante a postura dos Estados dito Sociais, mister citar John Locke, em
seu “Segundo Tratado Sobre o Governo”, estabelece o importantissimo
conceito de “estado de natureza”, o qual passamos a observar para
posteriormente discernir sobre o minimo existencial.

Segundo Locke:

“Para compreender corretamente o poder politico e tracar
0 curso de sua primeira instituicdo, € preciso que
examinemos a condicdo natural dos homens, ou seja, um
estado em que eles sejam absolutamente livres para
decidir suas acébes, dispor de seus bens e de suas
pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do
direito natural, sem pedir a autorizagdo de nenhum outro
homem nem depender de sua vontade. Um estado,
também, de igualdade, onde a reciprocidade determina
todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais
que os outros; evidentemente, seres criados da mesma
espécie e da mesma condicdo, que, desde seu
nascimento, desfrutam juntos de todas as vantagens
comuns da natureza e do uso das mesmas faculdades,
devem ainda ser iguais entre si, sem subordinagcdo ou
Sujeigcdo, a menos que seu senhor e amo de todos, por

alguma declaragdo manifesta de sua vontade, tivesse
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destacado um acima dos outros e lhe houvesse conferido
sem equivoco, por uma designagdo evidente e clara, os

direitos de um amo e de um soberano.”

No estado de natureza o homem ¢é servo e senhor de si mesmo,
“‘dono e senhor da sua prépria pessoa e de suas posses, € a ninguém sujeito”
(J. Locke, p. 92).

Isto nos leva a crer que o homem em seu estado de natureza néo se
subordina ou se sujeita a outro, que todo o poder que deste emana rege a sua
vontade podendo livremente dispor sobre os seus bens e seus direitos, sem
depender da vontade de outrem, porém, esta situagdo estabelece uma

condigéo de igualdade entre os homens que deve ser respeitada.

Aduz ainda:

“O judicioso Hooker — Richard Hooker (156547-1600) autor
de “As Leis da Politica e Eclesiastica” — considera esta
igualdade natural dos homens como tao evidente em si
mesma e fora de duvida, que fundamenta sobre ela a
obrigagdo que tém de se amarem mutuamente, sobre a
qual ele baseia os deveres que uns tém para com oS
outros e de onde ele extrai os grandes preceitos da
justica e da caridade. Ele diz: ‘O mesmo convite da
natureza levou os homens a reconhecer seu dever, tanto
no amor ao proximo quanto no amor a Si mesmo, pois
deve ser aplicada uma medida comum a todas as coisas
iguais. Se ndo posso me impedir de desejar que me
facam o bem, se espero mesmo que todos ajam assim
para comigo na medida dos desejos mais exigentes que
um homem possa formular para si mesmo, como

pretenderia obter satisfacdo, ainda que em parte, sem
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buscar por meu lado tentar satisfazer nos outros o
mesmo desejo, por que eles compartilham sem duvida
da mesma fraqueza e da mesma natureza? Tudo o que
lhes fosse oferecido desprezando este desejo
forcosamente iria feri-los tanto quanto a mim. Portanto,
se pratico o mal, devo esperar sofrer, pois 0s outros ndo
tém motivo para me dedicar um amor maior que aquele
que lhes demonstro. Meu desejo de ser amado em toda a
dimens&ao do possivel por meus iguais naturais me impée
a obrigacdo natural de Ihes dedicar plenamente a mesma
afeicdo. Ninguém ignora os diferentes preceitos e
cadnones para a dire¢cdo da vida, que a razdo natural
extraiu desta relagcdo de igualdade que existe entre nos
mesmos e aqueles que sdo como nos’ (Eccl. Pol., liv. 1).”

No texto o autor demonstra uma preocupacdo com a reciprocidade
das atitudes na prevencao dos fatos que anteriormente de deterem
caracteristicas de juridicos, sdo econdmicos, e que a sua resolugao antes de
ser entregue ao direito, encontra uma solugdo moral (Dos Fins da Sociedade

Politica e do Governo). Mais adiante, afirma:

“Se 0 homem é téo livre no estado de natureza como se
tem dito, se ele € o senhor absoluto de sua propria
pessoa e de seus bens, igual aos maiores e sudito de
ninguém, por que renunciaria a sua liberdade, a este
império, para sujeitar-se a dominagdo e ao controle de
qualquer outro poder? A resposta é evidente: ainda que
no estado de natureza ele tenha tantos direitos, o gozo
deles é muito precario e constantemente exposto as
invasées de outros. Todos sdo téo reis quanto ele, todos

S0 iguais, mas a maior parte ndo respeita estritamente,
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nem a igualdade nem a justica, o que torna o gozo da
propriedade que ele possui neste estado muito perigoso
e muito inseguro. Isso faz com que ele deseje abandonar
esta condigcédo, que, embora livre, esta repleta de medos
e perigos continuos; e ndo é sem razdo que ele solicita e
deseja se unir em sociedade com outros, que ja estdo
reunidos ou que planeja m se unir, visando a salvaguarda
mutua de suas vidas, liberdades e bens, o que designo
pelo nome geral de propriedade.”

E finalmente aduz:

“Mas, embora os homens ao entrarem na sociedade
renunciem a igualdade, a liberdade e ao poder executivo
que possuiam no estado de natureza, que € entédo
depositado nas mé&os da sociedade, para que o
legislativo deles disponha na medida em que o bem da
sociedade assim o requeira, cada um age dessa forma
apenas com o objetivo de melhor proteger sua liberdade
e sua propriedade (pois ndo se pode supor que nenhuma
criatura racional mude suas condigées de vida para ficar
pior), e ndo se pode jamais presumir que o poder da
sociedade, ou o poder legislativo por ela instituido, se
estenda além do bem comum; ele tem a obrigacdo de
garantir a cada um sua propriedade, remediando aqueles
trés defeitos acima mencionados que tornam o estado de
natureza tdo inseguro e inquietante. Seja quem for que
detenha o poder legislativo, ou o poder supremo, de uma
comunidade civil, deve governar através de leis
estabelecidas e permanentes, promulgadas e
conhecidas do povo, e ndo por meio de decretos
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improvisados; por juizes imparciais e integros, que iréo
decidir as controvérsias conforme estas leis; e sO deve
empregar a forgca da comunidade, em seu interior, para
assegurar a aplicacdo destas leis, e, no exterior, para
prevenir ou reparar as agressées do estrangeiro, pondo
a comunidade ao abrigo das usurpacgées e da invasgo. E
tudo isso ndo deve visar outro objetivo sendo a paz, a

seguranga e o bem publico do povo.”

Ou seja: por que o homem, gozando um status de liberdade, senhor
e servo de si, abriria m&o, entregaria a sua diregao a poder executivo externo a
sua vontade direta na condugao de sua vida?

Locke responde a este questionamento de forma direta quando nos
leva a pensar que, em desdobramento l6gico, a de se entender que embora o
estado de natureza de direitos ao homem tais direitos — liberdade, senhor de
sua propria pessoa e de suas posses — sua fruigcao € incerta na medida em que
os outros homens séo tao “reis quanto ele” (p. 92), e que estes, na sua maioria
sdo pouco observadores dos critérios de equidade e de justica, revelando uma
condigdo pouco segura e arriscada do desfrute da propriedade.

Informa que o motivo principal do homem aceitar um governo
comum € a preservagao da propriedade contra incursdes, invasdes e atitudes
arbitrarias. Ha de se entender, que denomina de propriedade, o patrimdnio
natural — e portanto fundamental — do homem.

Ao abrir mdo de seu estado de liberdade (natural) entrega ao
governo comum a possibilidade de determinar as regras basicas (abstratas e
genéricas) de conduta (via de regra sob pena de coergdo) e em contraposi¢céo
se coloca em posigao de exigir a protegao e o direcionamento para que as suas

necessidades minimas sejam atendidas.

5 — MiNIMO EXISTENCIAL
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O conceito de minimo existencial, por si s6 € um conceito juridico
indeterminado.

Ndo se pode estabelecer o minimo para a sobrevivéncia de um
homem, ndo obstante as peculiaridades e conjunturas a que o mesmo
eventualmente esta sujeito em razdo de contingéncias fisicas, geograficas,
historicas, culturais, ligadas ao seu credo, etc.

Nao ha que se confundir o critério de minimo com pressupostos de
sobrevivéncia sob pena de ofensa ao principio da dignidade humana, néo se
olvidando no caso do Brasil, este constituiu preceito basilar da Republica
Federativa do Brasil, conforme art. 1°, lll da CRFB.

Tendo em vista a escorreita ligacdo da idéia de dignidade humana
com os pressupostos de sobrevivéncia, estabelecer minimo para a existéncia
do homem fere e macula todos os preceitos decorrentes.

A partir desta realidade, muitos Estados optaram pela condicdo de
Estado Social. Como exemplo, cite-se a escolha feita pela Federacao
Brasileira, de um Estado Social, conforme Preambulo da ja citada Carta Maior,
0 que por si s6 determina a responsabilidade do Estado na manutengéo e
diregao (transferéncia dos direitos de liberdade e gestao patrimonial do estado
de natureza ao poder executivo comum) dos seus cidadaos.

Nada obstante esta visao direta existem outros parametros para o
estabelecimento da ideia de minimo existencial.

No campo dos direitos fundamentais, o minimo existencial é o
agrupamento de bens e utilidades imprescindiveis a existéncia humana digna.
Ha discordancia no que tange ao nucleo de direitos abrangidos pelo minimo
existencial. Para Luis Roberto Barroso, o minimo existencial se configura num
tripé: saude, educacgéo e moradia (direitos garantidos na Constituicdo Federal).

Para Ricardo Lobo Torres, a variagdo do conteudo do minimo
existencial ocorre de acordo com cada sociedade, com enfoque nas
peculiaridades, necessidades ou anseios do contexto historico da época.

O minimo existencial encontra-se no ambito do principio da maxima

efetividade do nucleo reduzido de direitos sociais escolhidos, logo, ndo é viavel
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serem preteridos pela reserva do possivel. Por este motivo, €& plausivel
assegurar uma meta prioritaria na elaboragdo do orgamento publico, isso
porque deve ser finalidade do Poder Publico ndo se eximir das obrigagdes
estipuladas, implementando politicas publicas como estratégia de garantir a

execucao do minimo existencial.

6 — RESERVA DO POSSIVEL — O MAXIMO DO POSSIVEL — O MAXIMO
DOS RECURSOS DISPONIVEIS

Conforme German J. Bidart Campos, em sua “El Orden
Socioeconomico en la Constitucion”, em seu Capitulo XXXVIIIl, com o titulo “El

Maximo de Los Recursos Disponibles™:

“Son muchas las normas internacionales que en materia
de derechos humanos y com especial referencia a los
derechos economicos, sociales e culturales, sefialan su
promocion progressiva y obligan al estado que se hace
parte de los tratados a lograr-la hasta el maximo de los
recursos disponibles.”

E cita para abalizar a sua afirmacéo os textos do pacto de San José
de Costa Rica, e da Convencion sobre Derechos del Nifio, dentre outros.

Afirma que a formula“hasta el maximo de los recursos
disponibles” nada obstante parecer em um primeiro momento uma disposi¢cao
que concede a possibilidade dos Estados dispor discricionariamente de ampla
parte dos recursos disponiveis, na verdade pode ser interpretado, como o
efetivamente fazem estes, como “cada estado fijara a su arbitrio cuales son los
recursos que destina a los derechos sociales como maximo, y atendera a ellos
so6lo dentro de esse limite.”

O que temos que compreender, conforme o texto € a nogao

inequivoca de que os direitos sociais sao direitos humanos, e como tais, gozam
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de uma prioridade imperativa que implica em destinar o maximo de
recursos possiveis para a satisfacdo das necessidades.

A grande dissonancia € a determinagao objetiva do valor que seria o
necessario para a satisfacdo destas necessidades, uma vez que este seria
decorrente do conceito incerto de minimo existencial.

Como cabe ao Poder Executivo, em sua discricionariedade,
determinar as prioridades da aplicabilidade das receitas, por vezes esta
priorizagdo ndo obedece aos valores sociais e sao destinados a satisfagao de
outras obrigagdes tais como a divida externa, como indica o citado autor em
seu texto (p. 344).

O autor ainda indica, que estas obrigagdes, quais sejam a alocagao
dos recursos necessarios a satisfagdo dos direitos sociais devem ser
consideradas obrigacdes de resultados uma vez que o resultado que se visa
obter é a efetivacdo destes mesmos direitos.

Portanto, ha de se entender o conceito de maximo recurso
disponivel como aqueles capazes e necessarios ndo s6 de atender as
necessidades bem como capazes de promover o desenvolvimento social.
Estes gastos por assim dizer dever ser priorizados, constar “de la cabecera del
gasto publico”.

E lapidar quando afirma que:

“el estado tiene el deber de destinar a las necessidades
proprias de los derechos sociales um maximo sufiente de
recursos ddentro de la disponibilidade del gasto publico
(obligacion de medio) para para hacer possible e efectivo,
em esa misma medidade maxima, el desarrollo
progressivo de los derechos sociales (obligacion de

resultado)”.

Ou seja, o maximo de recursos que disponha o Estado para o

desenvolvimento social, e por via reflexa para que supra as necessidades
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basicas dos cidadaos, ndo pode ficar ao critério deste sem que o mesmo
priorize esta satisfagcdo efetiva. Tem que atender os critérios de direitos
fundamentais, ligados principalmente a dignidade humana, e portanto, ndo se
pode disponibilizar tendo a idéia de maximo para suprir 0 minimo.

Ndo se percebe hodiernamente nenhum sistema politico ou
econdmico que seja eficaz no que tange a necessaria equalizagdo entre o
maximo (recursos) e o minimo (existencial) porém, qualquer que seja, ou ser
pensado, devera necessariamente equacionar a observancia da efetivagao dos
direitos fundamentais, e que levara por via de consequéncia a erradicagao da
extrema pobreza (miserabilidade).

A auséncia de implantagdo de um sistema ineficaz de observancia e
desenvolvimento de direitos sociais favorece a ocorréncia de repercussdes
graves, tais como instabilidade nas relagdes juridicas, eventualmente atos de
terrorismo e guerrilhas, instabilidade politica, e eventualmente o surgimento de
“salvadores” com discursos que apresentam solu¢des milagrosas, o que ao
decorrer de tempo razoavel so servira de terreno fértil para novos colapsos.

A nova ordem internacional tem efetuado, bem como positivado,
propostas que visam estabelecer o preceito do maximo de recursos
disponiveis, ndo como um critério subjetivo dos Estados, sem priorizagdo dos
direitos socias, porém com a preocupacgao de zelo e observacdo dos direitos
humanos e portanto fundamentais inerentes ao ser humano.

Como concluséo, lapidar a sentenca de Bidart Campos (p. 350):

“No puede ser esse maximo un remanente o residuo que
quede como sobrante después de anteponerle otras
prioridades, selecionadas por puros criterios de
conveniencia financiera o fiscal, o de politicas evaluadas

solamente por las técnicas econdmicas.”
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7 — PROBLEMATIZAGAO: LIBERALISMO/ESTADO MINIMO E DIREITOS
SOCIAIS

Da Revolugédo Francesa e seu lema norteador dispondo sobre trés
valores fundamentais, surgiram duas grandes linhas de pensamento politico.

Da igualdade, fraternidade e liberdade, aparentemente a
fraternidade (solidariedade) vem a reboque da igualdade e segue em seu rumo
incansavel a tentar alcancar a liberdade.

O partido dos liberais se apropria da ideia de liberdade, traduzindo-a
sob a forma de liberdade individual ao mesmo tempo em que o partido
socialista desenvolve a ideia de igualdade ligada aos direitos coletivos,
econdmicos e sociais.

Dentro deste contexto, o liberalismo se desenvolve no sentido de
que o homem, de posse de sua propriedade (e todo homem tem propriedade,
ainda que seja apenas uma: a sua forgca de trabalho) detém a condic&o
fundamental para o seu desenvolvimento em sociedade, sendo certo que o
Estado neste contexto devera promover tdo somente os servigos estruturais,
tendo como paradigma o funcionamento de uma feira livre, onde as pessoas
de per si providenciam as mercadorias a serem vendidas, apregoam estas
suas mercadorias, esperando que o mercado (lei da oferta e da procura)
estabeleca parametro de pregos.

O estado liberal diz respeito a uma situacdo de laissez faire, onde
do ponto de vista econdmico o mercado se regula pela mao invisivel (Adam
Smith).

Do ponto de vista juridico, o Estado Liberal importa em afirmar em
um estado minimo, onde os servigos e assisténcias que objetivam os direitos
sociais sdo inexistentes. O Estado nesta otica incentiva a livre concorréncia e a
livre iniciativa.

Seu apice reside na liberdade individual, porém esta liberdade
extremada implica na necessidade do homem providenciar a satisfacédo de
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seus direitos e aspiragdes, sem uma entrega direta destas prestagdes pelo
Estado.

Este modelo propiciou o surgimento do modelo capitalista, com as
recentes crises financeiras mundiais.

Mas, ao contrario do que se poderia supor em um primeiro momento
eis que as ideias surgiram de um mesmo movimento revolucionario, a liberdade
e a igualdade ndo convivem harmoniosamente.

No Estado social, este providencia 0s recursos e servigcos
necessarios para a manutencao da vida de seus cidadaos, porém como visto
anteriormente, a equacéo a ser resolvida para que se entregue satisfagdo com
dignidade, haja vista principios como o da dignidade humana, s&o por vezes
irresolviveis.

O equacionamento entre o minimo existencial e a reserva do
possivel surge neste contexto.

A doutrina socialista propiciou o surgimento dos Estados Totalitarios,
cabendo ressaltar que o séc. XX foi o grande palco temporal da disputa
ideoldgica liberdade x igualdade.

Cumpre ressaltar que a terceira via, o caminho do meio:
Fraternidade, eventualmente poderia propiciar bom fundamento para uma

Doutrina alternativa que pudesse unir o melhor dos dois mundos.

8 — CONCLUSAO

O homem quando abriu méo de seu estado de natureza, com a
consequente liberdade que este |he autorizava, em troca de protecao de “reis
em face de reis”, entregou ao Estado a possibilidade de mensurar as reservas
para a satisfacao de suas necessidades.

Nada obstante, ha de se concluir ainda que no Brasil, o fato do
Executivo ndo equalizar satisfatoriamente os critérios quantitativos de
estipulacdo da reserva do possivel, os cidadaos, em busca da satisfagdo de

seus direitos transferem para o Judiciario a expectativa, na medida em que
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recorrem ao Estado por via deste Orgdo, para fins de apreciagdo de suas
pretensdes resistidas no que tange as suas necessidades “minimas”, e para

tanto se transcreve:

Processo:STA 328 PR

Relator(a): Min. MIN. CEZAR PELUSO (Presidente)

Julgamento: 24/06/2010

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacédo: DJe-149 DIVULG 12-08-2010 PUBLIC 13-08-2010 EMENT VOL-
02410-01PP-00001

Parte(s):

UNIAO

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA
ESTADO DO PARANA

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO PARANA

Ementa:

SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS.

Fornecimento de medicamento. Concesséao a pacientes usuarios do SUS,
residentes nos municipios da se¢ao judiciaria, mediante prescricdo expedida
por médico vinculado ao Sistema. Tutela antecipada para esse fim.
Impugnacéo sob alegacéo de decisao genérica. Improcedéncia. Especificagdes
suficientes. Nao ocorréncia de lesdo a saude, nem a economia publicas.
Suspenséo indeferida. Agravo improvido. Para efeito de suspenséo de
antecipagao de tutela, ndo constitui decisdo genérica a que determina
fornecimento de medicamentos a pacientes usuarios do SUS, residentes nos
municipios da comarca ou da sec¢éo judiciaria, mediante prescrigao expedida
por medico vinculado ao Sistema unico de Saude - SUS.

Processo: STA 278 AL

Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente)

Julgamento: 17/03/2010

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacédo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-
02399-01PP-00142

Parte(s):

ESTADO DE ALAGOAS

PGE-AL - MARCOS SAVALL E OUTRO(A/S)

PGE-AL - RODRIGO SIQUEIRA CAVALCANTE
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MARIA DE LOURDES DA SILVA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE ALAGOAS

Ementa:

Suspensédo de Tutela Antecipada. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituigdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito & saude.
Separagao de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos
gue envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Rituximabe
(Mabthera). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacéo de grave lesédo
a ordem, a economia, a saude e a seguranga publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
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