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MINIMO EXISTENCIAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS
ECONOMICOS E SOCIAIS: DISTINCOES E PONTOS
DE CONTATO A LUZ DA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

DANIEL WUNDER HACHEM

1 Consideragoes iniciais: 0 minimo existencial e a jusfundamentalidade
dos direitos econdmicos e sociais

O regime juridico dos direitos economicos e sociais' no Direito Constitucional
brasileiro consiste em ponto de divergéncia tanto no ambito doutrinario quanto na
seara jurisprudencial. A aceitagdo de que tais direitos se configuram como legitimos
direitos fundamentais, e que portanto se submetem a disciplina juridica especial que a
Constituicao dispensa a esses direitos, nao foi e ainda nao € um ponto de unanimidade
da teoria dos direitos fundamentais. A tematica, mais do que simples andlise juridica
do texto constitucional, remonta a questoes de fundamentacao dos direitos humanos
e fundamentais, visto que as variadas posi¢des contrarias ao reconhecimento da jus-
fundamentalidade dos direitos econdmicos e sociais baseiam-se ndo somente em um
prisma dogmatico, mas também, conforme identifica Gerardo Pisarello, em percepgdes
histdricas, filoséfico-normativas e tedricas.?

Na sistematica constitucional brasileira, o reconhecimento de que determinados
direitos sao dotados de fundamentalidade impde a identificacdo de um regime juridico
determinado, sobre eles incidente. Isso porque, muito embora nao se possa afirmar a
existéncia um sistema autéonomo e fechado de direitos fundamentais na Constitui¢do

Destaque-se, desde logo, que neste texto as expressoes “direitos sociais”, “direitos econdmicos e sociais” e “direitos
fundamentais sociais” serdo utilizadas indistintamente, para designar os direitos fundamentais que tém por objeto
a tutela de bens econ6émicos, sociais e culturais imprescindiveis para assegurar uma vida digna, que o individuo
poderia obter também dos particulares, caso ostentasse condigOes financeiras para adquiri-los e os encontrasse dis-
poniveis no mercado. Sobre a caracterizagao de tais direitos a partir do contetido mencionado, ver: ALEXY. Teoria
de los derechos fundamentales, p. 443; NOVALIS. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais, p. 41.

2 Para uma analise das teses contrarias ao reconhecimento de jusfundamentalidade aos direitos sociais sob as pers-
pectivas histérica (p. 19-36), filoséfico-normativa (p. 37-58), tedrica (p. 59-78) e dogmitica (p. 79-110), ver: PISARELLO.
Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion.
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brasileira, completamente afastado do contexto geral da Lei Maior, € possivel, ao
menos, perceber elementos normativos distintivos que emprestam a esses direitos uma
disciplina juridica peculiar. Assim como os demais direitos previstos pela Constituicao
Federal, os direitos fundamentais consistem em direitos supralegais, eis que veiculados
por normas constitucionais situadas no apice da ordem juridica, insuscetiveis de modifi-
cagao simples pelo legislador ordinario. No entanto, ha pelo menos dois caracteres que
peculiarizam o regime juridico dos direitos fundamentais, nao se estendendo a todos os
direitos constitucionalmente estabelecidos: a aplicabilidade imediata (art. 5% §1°, CF) e
a protecao contra emendas abolitivas (art. 60, §4°, IV, CF).?

O primeiro deles consiste na previsao do art. 5%, §1¢, da CF, a qual dispde que
“Asnormas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.
Trata-se de inovagao da Constituicao de 1988, nao incluida em textos constitucionais
pretéritos, e que enseja variadas interpreta¢des da doutrina em torno do seu comando
normativo.* Ha consenso, contudo, no sentido de que a determinagao tem o condao de
estabelecer que todas as disposi¢des que consagram direitos e garantias fundamentais
vinculam diretamente os Poderes Ptiblicos (Executivo, Legislativo e Judiciario), sendo
capazes de gerar efeitos juridicos desde logo, independentemente de regulamentagao
infraconstitucional (ainda que ndo haja unanimidade quanto as espécies de direitos
englobados por esse dispositivo e quanto a extensao desses efeitos).

A previsao surge como forma de superar a ideia de que os direitos fundamentais
s6 ganham operatividade apos serem enunciados pelo legislador ordinario, intelecgao
propria da racionalidade vigente na Europa continental do século XIX, em que a pro-
tecao dos direitos fundamentais se resumia no respeito ao principio da legalidade por
parte da Administracdo. A garantia dos direitos fundamentais residia na existéncia de
uma lei regulamentadora, cujo contetido dirigia-se a tutela do cidadao frente as inter-
vengdes do Poder Executivo contra a liberdade e a propriedade. Logo, ndo havia uma
vinculagdo direta do legislador ao contetido do texto constitucional ou das declaragdes
de direitos (quando estas nao estavam inseridas naquele).> No contexto especifico do
Brasil, a afirmagao expressa de que as normas de direitos fundamentais sao imedia-
tamente aplicaveis decorre também da existéncia habitual de disposi¢des insertas em
Constitui¢des anteriores que jamais chegaram a sair do papel.®

O segundo elemento acima referido concerne a vedacao de emendas constitu-
cionais que tendam a eliminar direitos fundamentais da ordem juridica, nos termos do
art. 60, §4°, IV da CF: “Nao serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a
abolir: [...] os direitos e garantias individuais”. Por conta desse dispositivo, os direitos

SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional, p. 74-75. Acolhe-se aqui a posi¢ao do autor, de que “A condigao de ‘clausula pétrea’, aliada ao postulado
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5%, §1°, da CF), constitui justamente elemento carac-
terizador essencial de sua forga juridica reforgada na ordem constitucional patria” (SARLET, op. cit., p. 422).
Para uma analise das distintas posig¢des acerca da interpretagdo do art. 5°, §1° da Constitui¢ao Federal, entre
outros, ver: HACHEM. A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988: 20
anos de obscuridade nas brumas do senso comum teérico. EOS — Revista Juridica da Faculdade de Direito, p. 102-127.
> GAVARA DE CARA. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, p. 9-10.

¢ E o caso da Emenda Constitucional n® 1/1969, que em seu art. 165, XVIII assegurava aos trabalhadores, apenas
em tese, direitos sociais como “XVIII — coldnias de férias e clinicas de repouso, recuperacao e convalescenga,
mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei”, os quais jamais foram concretizados (BARROSO. A doutrina
brasileira da efetividade. In: BARROSO. Temas de direito constitucional, p. 63).
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fundamentais integram as chamadas cldusulas pétreas, constituindo limites materiais
a reforma da Constituicdo. Ha aqui, igualmente, controvérsias quanto ao ambito de
incidéncia do mandamento em questao, notadamente pelo fato de o constituinte ter
utilizado a expressao “direitos e garantias individuais”, em vez de “direitos e garantias
fundamentais”, fato que, para alguns, implicaria excluir do seu espectro os direitos
econdmicos e sociais.”

Nessa medida, pode-se dizer que o sistema constitucional brasileiro instituiu
um regime juridico especialmente protetivo aos direitos fundamentais, tutelando-os de
modo diferenciado em uma dupla perspectiva: (i) em um sentido negativo, blindando-
os contra agdes ofensivas do Poder Constituinte Reformador, ao proibir a edicao de
emendas constitucionais tendentes a aboli-los (art. 60, §4°, IV, CF); (ii) em um sentido
positivo, prevenindo-os contra omissoes atentatorias do legislador, do administrador e do
juiz, ao determinar que as normas que os consagram desfrutam de aplicacdo imediata
(art. 5% §1° CF). Cuida-se, pois, de um regime que, de um lado, assegura a prote¢ao
contra investidas de maiorias parlamentares que pretendam vergastar o contetdo
dos direitos fundamentais, eliminando-os da Constitui¢ao, e de outro impulsiona a
promocgao efetiva desses direitos quando a inércia — intencional ou ndo — do Poder
Publico inviabilizar o seu exercicio por omissao na sua regulamentagao normativa ou
na sua implementacdo material.

Conforme mencionado, ha na doutrina brasileira acirrada divergéncia quanto aos
direitos que estao submetidos a esse regime juridico especifico. E possivel identificar
ao menos quatro posi¢des a respeito desse tema: a) exclusao dos direitos econémicos e
sociais do ambito de prote¢ao do regime juridico dos direitos fundamentais;® b) limitagao
da aplicagao do regime juridico dos direitos fundamentais ao contetido dos direitos
econdmicos e sociais coincidente com o minimo existencial;’ c) incidéncia do regime
juridico dos direitos fundamentais somente sobre a parcela dos direitos econdmicos e
sociais necessaria a garantir as condi¢oes procedimentais da democracia;'® d) submissao
integral dos direitos econdmicos e sociais ao regime juridico dos direitos fundamentais."!

Nada obstante a existéncia dessas varias concepgdes acerca da jusfundamenta-
lidade dos direitos econdmicos e sociais, tem sido comum no Direito brasileiro, tanto

7 Aposicdo é sustentada por: MAGANO. Revisao constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
p. 110-111.

¢ Eo caso de autores como Octévio Bueno Magano, quando admite a possibilidade de exclusio de direitos sociais
da Constituicao brasileira por meio de reformas constitucionais (MAGANO. Revisao constitucional. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p. 110-111), e de Joao Pedro Gebran Neto, quando nega a submissao dos
direitos sociais ao regime de aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, previsto
no art. 5%, §1°, da Constitui¢ao Federal (GEBRAN NETO. A aplicagdo imediata dos direitos e garantias individuais: a
busca de uma exegese emancipatoria, p. 158).

? TORRES. Ajusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Novo Estado
do Rio de Janeiro, p. 349-374; MAURICIO JR. A revisdo judicial das escolhas orcamentdrias: a intervencéo judicial em
politicas publicas, p. 47.

10 SOUZA NETO. Fundamentagdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstrugao tedrica a luz
do principio democratico. In: MELLO; TORRES (Org.). Arquivos de direitos humanos, p. 17-61. e SOUZA NETO.
A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie, p. 515-551.

' SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva consti-
tucional, passim; NOVAIS. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
passim.
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na doutrina quanto na jurisprudéncia, a referéncia ao conceito de minimo existencial
quando se trata do tema da exigibilidade judicial dos direitos sociais. Percebe-se,
especialmente nas decisdes judiciais, que mesmo os intérpretes que nao adotam expres-
samente a redugao o carater de fundamentalidade dos direitos econdmicos e sociais
ao minimo existencial, muitas vezes a ele recorrem com o proposito de reforcar seus
argumentos em prol da satisfacdo judicial de prestagdes materiais positivas, manejando
o0 conceito sem precisao tedrica e confundindo o seu contetido com o dos direitos sociais.

A intengao deste estudo €, pois, analisar de maneira um pouco mais aprofun-
dada a tratativa doutrinaria e jurisprudencial acerca do direito ao minimo existencial,
perquirindo a sua formulagao conceitual e esclarecendo a sua relagdo com os direitos
fundamentais sociais, para delinear com maior clareza as distin¢des e os pontos de
contato entre eles. Objetiva-se, com isso, contribuir para a diminui¢do do emprego
indiscriminado da categoria do minimo existencial, cada vez mais comum no Brasil,
ora para o proposito de nele inserir toda e qualquer prestagao vinculada a um direito
fundamental social, ora para justificar a rejeicao de realizagao judicial de direitos fun-
damentais sociais, sob o argumento de nao estarem nele incluidos.

Destaque-se, desde logo, que ndo se pretende esgotar o assunto, investigando
as raizes filoséficas do conceito, todas as suas possiveis fundamentagdes' e os seus
diversos desdobramentos juridicos.” O escopo limita-se ao tema central do estudo, que
diz respeito as relacdes do minimo existencial com a jusfundamentalidade dos direitos
econdmicos e sociais.

2 Origens, conceito e fundamentos juridicos do minimo existencial

A nogao de minimo existencial pode ser analisada tanto sob o prisma negativo,
da defesa do individuo contra intervengdes estatais que dele subtraiam os meios essen-
ciais para sua sobrevivéncia com dignidade, quando sob a éptica positiva, relativa a
necessidade de prestagdes do Poder Publico destinadas a propiciar condi¢des materiais
de existéncia digna.

Enfrentando o tema sob ambas as perspectivas, Ricardo Lobo Torres sintetiza
a problematica do minimo existencial relacionando-a com a questao da pobreza e da
cobranga de tributos pelo Estado. Com a superagao do Estado Patrimonial, em que a
classe pobre da populagdo estava sujeita ao pagamento de tributos, no Estado de Poli-
cia inicia-se a previsdo da imunidade do minimo existencial, afastando do ambito de
incidéncia fiscal as pessoas destituidas de condig¢oes financeiras minimas para a sua sub-
sisténcia. No Estado Fiscal de Direito amplia-se aimunidade do minimo existencial em

Sobre os fundamentos tedricos e filosoficos do minimo existencial, explorando de forma aprofundada as distintas
concepgdes de John Rawls (“defesa do minimo social”), Friedrich Hayek (“garantia de uma renda minima”),
Michael Walzer (“protecao universal e comunitdria de direitos minimos”), Jiirgen Habermas (“a autonomia re-
quer direitos bésicos”) e Carlos Santiago Nino (“condigdes materiais decorrentes da autonomia”), ver: HONORIO.
Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros, f. 12-41. Para uma andlise mais sintética das fundamenta-
¢Oes de John Rawls, Robert Alexy, Jiirgen Habermas e Phillipe Van Parijs: TORRES. O direito ao minimo existencial,
p. 54-62. O tema foi também explorado por: BARCELLOS. O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John
Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES (Org.). Legitimacio dos direitos humanos.

Para uma analise completa do minimo existencial e de seus diversos desdobramentos juridicos, ver: TORRES. O
direito..., p. 179-298.
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relacdo aos impostos, aliada a teoria da tributagao progressiva, estendendo-se também
as taxas, admitindo-se prestagOes estatais positivas (educagao, assisténcia médica etc.)
independentemente de contrapartida pecunidria. E no Estado Social Fiscal, correspon-
dente a fase do Estado de Bem-Estar Social, a protecao deixa de limitar-se ao minimo
existencial, alargando-se no sentido de impor ao Estado mecanismos paternalistas de
protecdo dos direitos sociais.™

Sob o prisma positivo, referente ao dever estatal de implementar prestacoes
materiais aos necessitados, costuma-se afirmar que o reconhecimento pioneiro de um
direito fundamental as condi¢des minimas de existéncia digna deu-se jurisprudencial-
mente na Alemanha, onde teve a sua “primeira importante elaboragao dogmatica”.®
De acordo com Ingo Sarlet, o primeiro jurista alemao no periodo Pés-Guerra a iden-
tificar um direito ao minimo existencial foi Otto Bachof. A formulagao baseava-se no
principio da dignidade humana, partindo da ideia de que a sua realizacdo plena nao
dependia apenas da salvaguarda da liberdade, mas, igualmente, de um minimo de
seguranca social, uma vez que o individuo despido de recursos materiais que lhe
permitissem viver adequadamente nao teria sua dignidade respeitada. Um ano depois
da formulacao do citado autor tedesco, em 1954, o Tribunal Federal Administrativo
alemao (Bundesverwaltungsgericht) reconheceu a um cidadao carente o direito subjetivo
arecursos materiais propiciados pelo Estado,' lastreando-se no principio da dignidade
humana, e nos direitos a vida e a liberdade.” No ano de 1975, o Tribunal Constitucional
alemao reconheceu, também, a existéncia do direito ao minimo para uma existéncia
digna como direito fundamental do cidadao.”®

O contexto constitucional alemao deve ser esclarecido, para uma adequada com-
preensao do seu pioneirismo no reconhecimento jurisprudencial do direito ao minimo
existencial. A Constitui¢do alema — Lei Fundamental de Bonn de 1949 — nao prevé um
rol expresso de direitos sociais tipicos, afora a prote¢cao da maternidade e dos filhos,
bem como o dever de atuacao estatal em prol da compensagao das desigualdades faticas
relativas a discriminagao das mulheres e dos portadores de deficiéncias (embora alguns
sequer considerem estes como direitos sociais).'” Assim, ndo ha na Alemanha, tal como
existe no Brasil, um rol sistematico de direitos sociais como satude, educacao, assisténcia
social etc., fato que alguns autores reputam a ma experiéncia da Constituicao de Weimar
de 1919. Segundo Andreas ]J. Krell, para os alemaes, sua Constitui¢gao anterior — reco-
nhecida internacionalmente como uma das pioneiras, juntamente com a Constituigao

" TORRES. O direito..., p. 3-7.

SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide: algumas aproximacdes. In:
SARLET; TIMM (Coord.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”, p. 20.

1o ALEMANHA. BVerwGE 1, 159 (161 e ss.), 24.06.1954.

7 SARLET. A eficdcia..., p. 317-318; BITTENCOURT NETO. O direito ao minimo para uma existéncia digna, p. 55;
HONORIO, op. cit., p. 45-46.

Observe-se trecho da decisao: “certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigagdes essenciais de um
Estado Social. [...] Isso inclui, necessariamente, a assisténcia social aos cidadaos que, em virtude de sua precaria
condicao fisica e mental, encontram-se limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condigoes de
prover a sua propria subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des mini-
mas para uma existéncia digna e envidar os esfor¢os necessarios para integrar estas pessoas na comunidade,
fomentando seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis
institui¢Oes assistenciais”. A tradugao foi extraida de SARLET. A eficdcia..., p. 318.

¥ SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 20.
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mexicana de 1917, na incorporagao de direitos sociais — € encarada como um modelo
“fracassado”, que inclusive contribuiu para a tomada de poder pelos nazistas.”

Essa auséncia de direitos sociais na Constituigao alema contribuiu para uma certa
convergéncia doutrinaria em torno da ideia de que o Estado deve garantir aos cidadaos
um “minimo social”, entendendo-se que seria possivel extrair, diretamente da Lei Fun-
damental e independentemente de previsao legislativa, um direito subjetivo originario
a prestagdes que proporcionem condi¢des minimas de existéncia digna. Nao se trataria
de um nivel otimizado de presta¢des condizentes com a justiga distributiva exigivel em
um Estado Social, mas tdo somente de um minimo necessario a protecao da dignidade
humana e das satisfagdes elementares imprescindiveis para o exercicio das liberdades
fundamentais. E foi com base nisso que os mencionados tribunais reconheceram, de
forma pioneira, o direito ao minimo existencial, alicer¢ado nos principios da dignidade
da pessoa humana, do Estado Social e no direito a vida.*! Posteriormente, outras Cortes
Constitucionais proferiram importantes decisdes concedendo o direito ao minimo para
uma existéncia digna,” mesmo em ordenamentos juridicos que consagram direitos
fundamentais sociais em suas Constitui¢oes.

Observadas as origens do direito ao minimo existencial, insta examinar o seu
conceito. Consoante Ricardo Lobo Torres, ele pode ser definido como “um direito as
condi¢oes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de interven-
¢ao do Estado na via dos tributos (= imunidade) e que ainda exige prestacoes estatais
positivas”.? Como dito linhas atras, do ponto de vista negativo ele impede investidas
do Poder Publico que visem a subtrair do individuo os meios necessarios a assegurar
a sua subsisténcia com dignidade. Sob a optica positiva, ele corresponde, nas palavras
de Ana Paula de Barcellos, ao “conjunto de situa¢des materiais indispensaveis a exis-
téncia humana digna; existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutencao do corpo — mas também espiritual e intelectual”, que
permita a participacao democratica dos cidadaos nas esferas de deliberagao publica,
possibilitando-lhes o livre desenvolvimento de sua personalidade.?

Seu contetido encontra-se intimamente ligado com o do principio da dignidade
da pessoa humana. Embora com diferentes graus de vinculagdo, a dignidade da pessoa
humana, na condi¢ao de valor e principio normativo fundamental, atrai o contetido
dos direitos fundamentais,” exigindo e pressupondo o reconhecimento e protegao dos

2 KRELL. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional
“comparado”, p. 45.

2 NOVAIS, op. cit., p. 80-81.

2 Para uma evolucao do reconhecimento do direito ao minimo existencial pelo Tribunal Constitucional portu-

gués, com referéncias aos diversos acérdaos que trataram do tema, desde 1983 (a época “Comissao Constitu-

cional portuguesa”, posteriormente substituida pelo Tribunal Constitucional), conferir: BITTENCOURT NETO,

op. cit., p. 92-96. Sobre a identificacao do referido direito na jurisprudéncia colombiana: ARANGO; LEMAITRE.

Jurisprudencia constitucional sobre el derecho al minimo vital. Referéncias sobre a jurisprudéncia do Tribunal Consti-

tucional espanhol a propdsito da matéria podem ser encontradas em: MARIN-BARNUEVO FABO. La proteccién

del minimo existencial en el IRPF, p. 51 ef seq.

» TORRES. O direito..., p. 35.

# BARCELLOS. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 247.

% SILVA. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo,
p-92.
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direitos fundamentais de todas as gera¢des® (ou dimensdes).” ?® Ha uma relagao de
complementaridade entre as chamadas geragdes ou dimensoes de direitos fundamentais,
ja que os direitos individuais, civis e politicos, requerem a garantia de condi¢des mate-
riais minimas para o seu exercicio, proporcionadas pelos direitos economicos e sociais,
de modo que todos conjuntamente promovem a dignidade humana.” Por conseguinte,
do principio da dignidade humana derivam, concomitantemente, a obrigacao de nao
violagdo e o dever de promogao e protecao.

No entanto, conquanto a dignidade humana possa ser promovida em maior ou
menor grau, conforme a intensidade da prote¢ao aos direitos fundamentais, é possi-
vel identificar uma linha abaixo da qual nao ha dignidade, que pode decorrer nao de
uma violagao ativa, mas omissiva, por parte do Estado, de proporcionar ao individuo
garantias minimas de existéncia digna. Do mesmo modo como ha um consenso social
em relagao ao desrespeito a dignidade provocado por determinadas agoes (v.g., pratica
de tortura), deve haver um consenso social acerca da transgressao do mesmo principio
quando a omissao do Poder Ptiblico importar uma situagio de flagrante indignidade. E
disso que se trata o minimo existencial: do “nticleo material do principio da dignidade
humana”,® o qual, quando desrespeitado pela negligéncia estatal, gera uma violagao
consensual da dignidade do ser humano.*

Isso nao significa que o direito em questao limite-se a garantia de uma simples
sobrevivéncia fisica (minimo fisiolégico), ou seja, ao combate a pobreza absoluta. Ele deve
compreender ndo apenas prestagdes que possibilitem a mera existéncia, mas também a
fruicao dos demais direitos fundamentais e o livre desenvolvimento da personalidade do
seu titular. Nesse influxo, ele englobaria também o chamado minimo existencial sociocul-
tural, que além de assegurar a satisfacdo das necessidades basicas para a sobrevivéncia
individual (fundamentando-se no direito a vida), possibilita ainda a inser¢ao do cidadao
na vida social (lastreando-se nos principios do Estado Social e da igualdade material).*
O minimo existencial, nessa medida, distingue-se do mero minimo vital.*

Contemporaneamente, a referéncia as geragdes ou dimensdes de direitos tem fun¢do meramente didatica, nao
devendo ser compreendida como alusao a substitui¢do de uma geragao por outra, haja vista a relagdo de com-
plementaridade entre todos os direitos, que de modo gradual e cumulativo passaram a ser reconhecidos pelos
ordenamentos juridico-constitucionais. Joaquin Herrera Flores afirma nao existirem geragdes de direitos, mas
sim geragdes de problemas e violagdes de direitos: “no hay generaciones de derechos, hay generaciones de
problemas que nos obligan a ir adaptando y readaptando nuestros anhelos y necesidades a las nuevas proble-
maticas” (HERRERA FLORES. Hacia una visién compleja de los derechos humanos. In: HERRERA FLORES
(Coord.). El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica da la razon liberal, p. 44).
Para uma critica a utilizagdo do termo “geracao” de direitos fundamentais, por suscitar a falsa impressao da
substituigao paulatina de uma geragao por outra, sugerindo a substituigao pela expressao “dimensao”, de modo
a ilustrar o carater de complementaridade de tais direitos, ver SARLET. A eficdcia..., p. 45-46.
# SARLET. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 85.
Tome-se, como exemplo, o direito a liberdade de expressao, que s6 podera ser plenamente exercido se o seu
titular souber e puder ler e escrever, gozando respectivamente dos direitos a educagao e a satide, dentre outros.
BARCELLQOS. A eficdcia juridica..., p. 247. No mesmo sentido, Eurico Bittencourt Neto refere-se ao minimo exis-
tencial como uma “reserva de eficacia material” do principio da dignidade da pessoa humana (BITTENCOURT
NETO, op. cit., p. 115).
3 BARCELLOS. A eficicia juridica..., p. 243.
# Jorge Reis Novais diferencia os autores que restringem o minimo existencial a um minimo vital ou fisiol6gico,
de outros que nele englobam o minimo sociocultural. Cf.: NOVAIS, op. cit., p. 195.
¥ SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 22. Na mesma esteira, José Carlos Francisco entende que o minimo existencial
nao engloba apenas o vital, fisiologico, “pois a concretizagao da dignidade humana impde que essa existéncia
seja em padrdes dignos viabilizados por meios que assegurem a realizagdo da natureza humana e a convivéncia
social” (FRANCISCO. Dignidade humana, custos estatais e acesso a saude. In: SOUZA NETO; SARMENTO
(Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie, p. 859.
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De outra parte, sublinhe-se que o direito ao minimo existencial também nao coin-
cide integralmente com o contetido do direito a vida, que é dotado de extensao muito
maior. Para que a vida seja garantida é necessario, pelo menos, assegurar o minimo
existencial. Mas ele, por si s6, ndo importa promogao do direito a vida em sua plenitude.*

O mesmo se diga em relagdo ao principio da dignidade humana: o seu contettido
nao se esgota no minimo existencial. Para concretizar a dignidade da pessoa humana
em sua maxima potencialidade, é necessario o respeito, a protecao e a promogao dos
direitos fundamentais por meio de um amplo conjunto de abstengdes e agdes estatais
positivas, tais como: (i) criagdo de normas que coibam a atuagao de terceiros que vio-
lem a dignidade, como as normas penas que sancionam ofensas as liberdades, ou as
normas trabalhistas que impedem a exploragao da forca de trabalho que atente contra
a dignidade humana; (ii) a vedagao de penas cruéis e degradantes pelo préprio Estado;
(iii) a criagdo de mecanismos de participacao popular nas tomadas de decisao politica;
entre outros. Logo, a protecao da dignidade humana nao se da apenas pelo direito ao
minimo existencial, mas ele consiste em um dos instrumentos para assegurar, pelo
menos, o nucleo essencial da dignidade.®

Quanto aos fundamentos juridicos sobre os quais se assenta o direito em apreco, ha
consenso generalizado no sentido de que ele independe de expressa previsao constitu-
cional ou legal.* Cuida-se de direito fundamental implicito no tecido constitucional,
derivado, segundo a maior parte dos autores, do principio da dignidade da pessoa
humana.” Costuma-se referir, também, ao direito a vida,*® aos principios da igual-
dade material e da solidariedade social,® a clausula do Estado Social,* aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tal como a erradicacao da pobreza e
a reducao das desigualdades regionais e sociais, e aos direitos de liberdade (eis que,
sem condi¢Oes materiais de existéncia, as liberdades fundamentais ndo podem ser
exercidas).*r No ordenamento constitucional brasileiro ha uma cldusula de abertura
material do catalogo de direitos fundamentais, inserta no art. 5°, §2¢, da CF, segundo
a qual: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Admite-se, pois, a existéncia de
direitos materialmente fundamentais, em virtude da proximidade do seu contetido com
a esséncia da Constituicdo e dos demais direitos formalmente fundamentais, previstos
no rol formalizado no Titulo II da Lei Maior.*> Portanto, nao ha maiores dificuldades

3 TORRES. O direito..., p. 37.

% BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 117-118.

% SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 25; TORRES. O direito..., op. cit., p. 27, BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 121.

¥ CLEVE. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO; HACHEM (Coord.). Globalizagdo, di-
reitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambiental,
p. 106; BARCELLOS. A eficicia juridica..., p. 243 et seq; SARLET. A eficicia..., p. 320; TORRES. O direito..., p. 149-153;
BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 99-103.

% SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 25.

¥ BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 103-113.

0 LEIVAS. Teoria dos direitos fundamentais sociais, p. 133.

4 TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 8, 140-143.

# Sobre o reconhecimento de direitos materialmente fundamentais, ver, na literatura juridica portuguesa, as licdes
de: ANDRADE. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 75-97. No Direito brasileiro, o tema
é extensamente explorado por: SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional, p. 78-140 e SARLET. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, p. 98-109.
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em se reconhecer o direito ao minimo existencial como direito fundamental, dada a sua
evidente relacdo com os principios constitucionais acima mencionados e com o regime
democratico adotado pela Lei Fundamental de 1988.

3 Conteudo do minimo existencial, relacao com direitos fundamentais
econdmicos e sociais e utilizagdo como critério de justiciabilidade

No que tange ao contetido do direito fundamental ao minimo existencial, ha tam-
bém consenso doutrindrio quanto a sua variabilidade no tempo e no espaco. Entende-se,
desse modo, que as condi¢des necessarias para garantir uma existéncia minimamente
digna nao sao idénticas em todos os paises e em todos os momentos histdricos, devendo-se
levar em consideracao, para identifica-las, os padrdes e o desenvolvimento econdmico,
social e cultural da sociedade que estiver em questao.*

Ha, no entanto, um ponto de divergéncia no tocante ao contetdo do minimo
existencial. Ainda que se admita, em geral, a sua variabilidade no tempo (modifica-se
conforme a época em analise) e no espaco (transforma-se de acordo com o pais em
apreco), ha pelo menos duas correntes distintas quanto a fixacao desse contetido: aquela
que aqui se denominara de conterido determindvel no caso concreto, para a qual o minimo
existencial carece de contetido especifico, e seus contornos s6 podem ser delimitados
no caso concreto, diante das circunstancias faticas e das necessidades da pessoa sob
exame; e aquela que serd apelidada de rol constitucional preferencial, segundo a qual,
embora varie conforme os momentos historicos e os diferentes Estados, o contetiddo do
minimo existencial pode ser definido a partir de um elenco preferencial, aprioristica-
mente fixado com base em elementos extraidos de cada sistema constitucional positivo,
em um contexto temporalmente determinado.

A vasta maioria dos autores expressa concordancia com o primeiro entendimento:
a delimitacdo da esséncia do minimo existencial deve ser realizada em cada caso con-
creto, submetido a apreciagao do Estado. Para rejeitar a fixagao a priori de um conjunto
de prestagdes materiais imprescindiveis para assegurar uma vida minimamente digna,
a doutrina majoritdria aponta para as dispares necessidades que cada individuo pode
apresentar, mesmo dentro de um determinado pais e em um momento histoérico tem-
poralmente definido. E o caso de Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana
Filchtiner Figueiredo, Eurico Bittencourt Neto, José Carlos Francisco, Claudia Hondrio
e Rogério Gesta Leal

Consoante este ultimo autor, o minimo existencial ostenta uma natureza rela-
cional em face do tempo e do espago, variando o seu contetido, v.g., se comparadas
as realidades dos paises africanos com a da Suiga. O mesmo ocorreria internamente
em cada Estado, exemplificando com as variagdes entre as necessidades existentes no
interior dos estados do Maranhao e da Paraiba com a situacao de estados como o Rio
Grande do Sul e Santa Catarina. O jurista acena para as dessemelhangas em termos de
quantidade e natureza das prestacoes que cada individuo, nessas diferentes conjunturas,

# SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 21; KRELL, op. cit., p. 63; LEAL. Condigoes e possibilidades eficicias dos direitos
fundamentais sociais: os desafios do Poder Judiciario no Brasil, p. 93; FRANCISCO, op. cit., p. 860; BITTENCOURT
NETO, op. cit., p. 119.

# TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 13; SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 26-27; BITTENCOURT NETO,
op. cit., p. 121; FRANCISCO, op. cit., p. 860; HONORIO, op. cit., p. 261-266; LEAL, op. cit., p. 93.
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pode precisar para viver dignamente, e chega a incluir como fatores que influenciam
nessa variabilidade os eventos provocados por causas fortuitas ou de forca maior (v.g.,
desastres naturais), que, no seu entender, podem alterar radicalmente a especificidade
do minimo existencial para cada cidaddo.*

Os adeptos dessa corrente tentam, ao menos, sugerir indicativos minimos extrai-
dos da experiéncia e de textos normativos nacionais e internacionais, que serviriam
como parametros para a averiguacao das condi¢des materiais de existéncia digna em
cada situacao concreta. Andreas J. Krell entende que, conquanto variem os contornos
concretos do minimo existencial, nele esta incluindo “sempre um atendimento basico
e eficiente de saude, o0 acesso a uma alimentac¢ao basica e vestimentas, a educacao de
primeiro grau e a garantia de uma moradia”.* Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, men-
cionando um conteudo de carater ilustrativo, refere-se a satide, educagdo, moradia, assis-
téncia e previdéncia social, aos aspectos essenciais do direito ao trabalho e da protegao
do trabalhador, a alimentacao, ao fornecimento de servigos existenciais basicos como
agua, saneamento basico, transporte, energia elétrica, e o direito a uma renda minima.*

Extraindo esses indicativos do texto constitucional brasileiro, Eurico Bittencourt
Neto toma como um dos exemplos de parametro o art. 7%, IV, da Constitui¢ao Federal,
que assegura ao trabalhador brasileiro um “salario minimo [...] capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”. A partir dessa norma,
reputa que na sociedade brasileira atual sera indispensavel para existir dignamente
a garantia de “alimenta¢do, moradia, ensino fundamental, satide basica, vestuario,
além do acesso a Justiga, direito instrumental indispensavel a eficacia dos direitos
fundamentais”.** Com apoio nesses parametros, entende que devem ser avaliadas, caso
a caso, as necessidades especificas do individuo e o nivel de satisfacdo exigivel para se
considerar respeitada a sua dignidade.

Victor Abramovich e Christian Courtis colhem de normas internacionais proteti-
vas de direitos humanos os elementos indicativos de uma vida humana minimamente
digna. Explicam os autores que o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
das Nagdes Unidas reconhece a obrigacao dos Estados de garantir niveis essenciais
dos direitos econdmicos e sociais. Cuida-se de uma “obrigacdo minima dos Estados
de garantir pelo menos niveis essenciais de cada um dos direitos”, a qual retrata um
ponto de partida no caminho voltado a plena efetividade desses direitos. O Comité
tentou definir o contetido basico de alguns dos direitos previstos pelo Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.® * Em matéria de direito a sauide,

4 LEAL, op. cit., p. 93.

% KRELL, op. cit., p. 63.

¥ SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional, p. 321.

# BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 121-122.

4 O referido pacto foi adotado pela Resolugao n® 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16

de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. Sobre a tutela internacional dos direitos

humanos econdmicos, sociais e culturais, conferir: PIOVESAN. Protecao internacional dos direitos econdmicos,

sociais e culturais. In: SARLET (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacio-

nal e comparado, p. 233-262. e MELLO. A protecao dos direitos humanos sociais nas Na¢des Unidas. In: SARLET

(Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado, p. 215-232.

Buscando também em disposigdes internacionais o contetido do minimo existencial, particularmente no art. 11

do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e no art. 25 da Declara¢gdo Universal dos

50
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estaria compreendida a atengao primadria basica da satde, que englobaria: (i) acesso
aos centros, bens e servicos de satide, sem qualquer tipo de discriminacao negativa,
notadamente aos mais carentes; (ii) acesso a uma alimentacdo essencial minima que
seja nutritiva, adequada, segura e que assegure que ninguém morrera de fome; (iii)
acesso a um lar, uma moradia e condi¢des sanitarias basicas, bem como fornecimento
de agua limpa potavel; (iv) facilitagdo de medicamentos essenciais, em conformidade
com as determinagdes periodicas do Programa de A¢ao sobre Medicamentos Essenciais
da Organizacao Mundial da Satde; (v) distribuigao equitativa de todas as instalagoes,
bens e servigos de sauide; entre outros. Em matéria de direito a educagdo, a obrigacao mi-
nima envolveria: (i) o direito de acesso as instituigdes e programas de educagao ptblica
sem qualquer discriminacdo; (ii) proporcionar educagio primaria a todos, com acesso
universal; (iii) adotar e aplicar uma estratégia nacional de educacdo que compreenda
educacao secundaria, superior e fundamental; (iv) velar pela livre escolha da educagao
sem a interferéncia do Estado ou de terceiros.”

Em que pese a adesao majoritaria a esse raciocinio, considera-se, aqui, nao ser essa
amelhor solugio para a problematica em tela. E que, embora seja certo que ha mutagoes
espaciais e temporais quanto as condi¢des imprescindiveis para se viver dignamente,
aceitar um conceito completamente aberto de minimo existencial (ainda que calcado
nos parametros minimos acima oferecidos), suscetivel a variagdes indiscriminadas
da sua especificacao ao sabor do intérprete, a depender do caso concreto, prejudica a
funcionalidade operacional do instituto. Parece ser necessario extrair da sistematica
constitucional de cada Estado, em um momento histérico determinado, o conjunto de
elementos que se reputa essencial para assegurar uma vida minimamente digna a fodos
os cidadios, independentemente das agruras e mazelas eventuais que possam acometer
a apenas uma parcela de individuos. Explica-se.

Retome-se o posicionamento de Rogério Gesta Leal, antes reproduzido. Baseando-
se na necessidade que cada individuo pode apresentar para sua sobrevivéncia, entende
0 jurista que um interesse ou uma caréncia sera “fundamental em nivel de minimo
existencial quando sua violagdo ou nao satisfagao significa ou a morte, ou sofrimento
grave, ou toca o nticleo essencial da autonomia”.*? Essa nogao, além de demasiadamente
aberta, parece ser exageradamente ampliativa, desbordando daquilo que se deve
entender como minimo existencial e prejudicando a funcionalidade dessa categoria
como critério de definigdo das prestagdes materiais que ndo podem ser negadas pelo
Poder Judicidrio. Conforme observa Ana Paula de Barcellos, “se o critério para definir
o que ¢é exigivel do Estado em matéria de prestacdes de satde for a necessidade de
evitar a morte, a dor ou o sofrimento fisico, simplesmente nao serd possivel definir
coisa alguma”, uma vez que quase toda prestacao de satide € capaz de encaixar-se nessa
definicao, dado que “é exatamente para tentar evitar a morte, a dor ou o sofrimento que
elas foram desenvolvidas”.>?® Anog¢dao de minimo existencial deve ser mais restrita e bem

Direitos Humanos: SAGGESE. El derecho a un nivel de vida adecuado: discurso juridico y dimensién judicial: pers-
pectivas desde el Derecho Constitucional y Administrativo, p. 91-92.

1 ABRAMOVICH; COURTIS. Los derechos sociales como derechos exigibles, p. 89-90.

%2 LEAL, op. cit., p. 103.

% BARCELLOS. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens cole-
tiva e abstrata. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos
sociais em espécie, p. 803-804.
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delimitada, para impedir que toda e qualquer prestagao estatal voltada a satisfagao de
um direito social possa nele se ver incluida.

A adogao de um critério tao vago e ampliativo conduz ao posicionamento que
rejeita a possibilidade de se exigir judicialmente toda e qualquer prestacao vinculada
ao minimo existencial, o que resulta num retrocesso justamente em relagao aquilo que
a formulacdo desse conceito pretendia avancgar: formar uma categoria juridica capaz
de potencializar a exigibilidade imediata da parcela dos direitos econdmicos e sociais
essencial a garantia de uma vida minimamente digna, afastando com isso a 16gica de
refutacdo generalizada da justiciabilidade dos direitos sociais e de negagao da sua
jusfundamentalidade.

Note-se que o autor supracitado, apoiando-se no conceito alargado acima exposto,
aduz que deve ser relativizada a ideia segundo a qual “uma violagdo do minimo exis-
tencial (mesmo em se cuidando do nticleo existencial legislativamente concretizado dos
direitos sociais) significara sempre uma violagao da dignidade da pessoa humana e por
esta razdo sera sempre desproporcional e, portanto, inconstitucional”. Aceita, dessa
forma, que mesmo em se tratando de prestacdes relacionadas ao minimo existencial, o
desequilibrio entre a infinidade de demandas existentes e a finitude dos recursos para
satisfazé-las podera levar “ao nao atendimento integral e absoluto de direito fundamen-
tal individual ou social, exatamente para nao violar de forma mais impactante direitos
coletivos e difusos contrastantes”.>* O jurista exemplifica, entdo, com casos extremos
por ele apreciados na via jurisdicional, que envolvem o direito a satide, considerando,
ao que tudo indica, que embora se tratasse de direito necessario a satisfagao do minimo
existencial (porque imprescindivel a sobrevivéncia do jurisdicionado), a sua concessao
foi negada.” Todavia, nos casos citados, parece que, diferentemente do que considerou
0 autor, ndo se tratavam de direitos incluidos no minimo existencial.

Os critérios da sobrevivéncia e da atenuacao do sofrimento do individuo, embora
relacionados com a categoria em discussao, nao sao definitivos para inserir determinada
prestacao entre aquelas situadas na esfera do minimo existencial. Isso porque, repise-se,
colhendo-se o exemplo do direito a satide, praticamente todos os tratamentos e medi-
camentos sao criados para evitar a morte e eliminar a dor experimentada pelo cidadao.
Por esse motivo, impende salientar que admitir a existéncia de um direito fundamental ao
minimo existencial ndo significa aceitar a ideia de que o Estado deve manter todos os cidaddos
vivos o tempo todo, protegendo cada um, singularmente, contra toda e qualquer intempérie da
vida, especialmente pela via judicial.

E precisamente em face dessa problemética que outros autores — filiados a
corrente aqui batizada de rol constitucional preferencial — sem deixar de reconhecer
a mutabilidade do minimo existencial no tempo e do espago, consideram que o seu
contetido pode ser previamente tracejado a partir de um elenco preferencial (ainda que

* LEAL, op. cit., p. 104.

% Entre os exemplos invocados pelo autor, estd o de um postulante que requeria a concessao gratuita de medica-
mento para artrite reumatoide, com custo de R$10.200,00 por més. O quadro clinico ndo demonstrava gravidade
e perigo de vida, nem a imprescindibilidade daquele medicamento para o tratamento (BRASIL. Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande de Sul. Agravo de Instrumento n® 70013407242. 32 Camara Civel. Rel. Des. Rogério
Gesta Leal, julgado em 12.01.2006). Refere-se também ao caso de um requerente que pleiteava remédio especial
para hepatite cronica, com custo aproximado de R$55.000,00, o que representava 1300% a mais do que o valor
do remédio convencional (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande de Sul. Agravo de Instrumento
n?70013844980. 3* Camara Civel. Rel. Des. Rogério Gesta Leal, julgado em 16.03.2006) (Cf.: LEAL, op. cit., p. 104).
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nao completamente infenso a mudangas), extraido da ordem de prioridades definida
pelas decisoes politico-juridicas fundamentais do constituinte de cada Estado, em um
momento histdrico delimitado. Ou seja: julgam que as condi¢des minimas de existéncia
digna néo sao totalmente variaveis e integralmente dependentes das necessidades de
cada cidadao em sua situacao concreta e singular, abarcando toda e qualquer prestagao
exigivel para manté-lo vivo e protegido contra qualquer sofrimento. Partem das prio-
rizagdes emanadas de cada Constitui¢ao, para definir o conjunto de prestagdes basicas
que deve ser assegurado a todos os individuos, indistintamente, permitindo-lhes viver
de modo minimamente digno e desenvolver livremente a sua personalidade. Trata-se
da segunda corrente de pensamento no que concerne a determinac¢ao do contetdo do
minimo existencial, referida no inicio deste topico. Parece ser essa a melhor resposta
para a tematica em epigrafe.

Tal posicao encontra sua principal formulagao na original proposta desenvolvida
por Ana Paula de Barcellos. A construgao dogmatica dos contornos do minimo existencial
elaborada pela autora traduz-se na identificagdo dos dispositivos constitucionais que
afetam diretamente o nticleo material da dignidade da pessoa humana. Destaque-se,
desde ja, que a jurista sublinha que a sua proposi¢ao quanto ao contetido do minimo
existencial veicula um parametro preferencial e ndo absoluto, que deve ser rediscutido
em funcao de transformagdes faticas e juridicas. E ndo se trata de uma escolha aleatdria,
pois se funda no texto constitucional.*

As disposic¢oes constitucionais da Lei Fundamental de 1988 consistentes no
minimo existencial sao reunidas sistematicamente por Ana Paula de Barcellos em quatro
grupos, trés de natureza material e um de carater instrumental: a educacio basica,
a saude basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica. Sua explicagao
assenta-se em um raciocinio 16gico. A satide e a educagao ensejam um primeiro momento
da dignidade humana, garantindo condi¢Ges iniciais para que o individuo possa
desenvolver sua personalidade de forma autonoma. Ademais, a educagao configura um
pressuposto para a participagao do cidadao no Estado e para o exercicio da cidadania.
A assisténcia aos desamparados, prestada concomitantemente com os outros dois, tem
por escopo evitar a indignidade absoluta, proporcionando condigdes materiais essenciais
ao individuo, tais como vestuario, alimentagao e abrigo, caso ele ndo possa assegura-las
por si mesmo. O acesso a justiga, finalmente, revela-se como instrumento fundamental
para proporcionar a garantia dos outros trés, quando deixarem de ser observados pelo
Estado.”” O importante, em suas ligdes, é compreender em que extensao cada um desses
direitos encontra-se protegido pelo minimo existencial.

Quanto a educacao, o minimo existencial engloba apenas as prestacoes referen-
tes a chamada “educacao basica”, compreendida pela Constitui¢ao como obrigatéria e
gratuita, nos termos do art. 208, I, com a redagao conferida pela Emenda Constitucional
n® 59/2009. Essa “educacao basica”, cujo acesso gratuito deve ser proporcionado pelo

% BARCELLOS. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 300-302.
% BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 302-303.
* Observe-se que na primeira edi¢do de sua obra, Ana Paula de Barcellos afirmava que em matéria de educa-
¢ao, o minimo existencial limitava-se a garantia de acesso gratuito ao “ensino fundamental”, ndo englobando
o “ensino médio”. Isso porque, a época, o art. 208, I, da Constituicdo estabelecia que o ensino gratuito e
obrigatdrio restringia-se ao “ensino fundamental”, ndo incluindo o ensino médio. Com a Emenda Constitu-
cional n® 59/2009, foi alterada a redagao do dispositivo, que passou a contemplar toda a “educagao basica”,
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Poder Publico por imposi¢ao constitucional, engloba, de acordo com o art. 21, 1, da Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n® 9.394/1996), a educacao infantil,” o ensino
fundamental® e o ensino médio.®" O acesso a educacgao superior encontra-se fora da
protecao do minimo existencial, embora esteja englobado no direito fundamental social
a educacgao, quando considerado em sua plenitude. Relembre-se que nao se esta tra-
tando aqui das condicdes ideais do desenvolvimento humano, mas sim das condigdes
para uma vida minimamente digna, que nao requerem necessariamente altos niveis de
escolaridade, embora seja desejavel o seu alcance progressivo.®

Assim, por integrar o contetido do minimo existencial, o individuo podera exigir
judicialmente o acesso gratuito a uma vaga em escola publica, nos trés niveis educa-
cionais que integram a “educacao basica”. Constitui, segundo o §1° do art. 208 da CF,
“direito puiblico subjetivo”, cujo nao oferecimento pelo Poder Publico “importa respon-
sabilidade da autoridade competente” (art. 208, §2°, CF). A inexisténcia de condigdes
faticas (recursos materiais e humanos) para oferecer as vagas faltantes autoriza o juiz
a compelir o Estado a custear o ensino em uma escola privada, com padrao e custos
similares, até que a Administracdo esteja em condicoes de prestar o servico publico
adequadamente.®®

Em relacao a satide, exsurge flagrante dificuldade em delimitar quais prestagoes
devem ser incluidas no minimo existencial, visto que em um sem ntmero de casos,
a protegao da satde do cidaddo nao comporta gradagdes. Sobre o assunto, questiona
Barcellos: “O que seria o minimo para o portador de leucemia em um estdgio tal que a
Unica prestacao que lhe pode trazer alguma esperanca € o transplante de medula?”.®
Os obstaculos se agravam quando se percebe que a maior parte das demandas judiciais
de custeamento de tratamentos de satide e de fornecimento de medicamentos nao visa
ao combate de situagoes e enfermidades que acometem as pessoas de baixa renda e que
sao suscetiveis de afetar a maior parte da populacao, tais como “hipertensao, diabetes,
desnutrigao, maldria, doenga de chagas, hepatite A, dengue, colera, leptospirose, febre
tifoide e paratifoide, esquistossomose, infec¢des intestinais ou ainda para atendimento
cardioldgico, oftalmoldgico ou ginecoldgico preventivo, pré e pds-natal”.®®

Por isso, como dito linhas atrds, o minimo existencial nao pode abarcar toda e
qualquer prestacao de satide que tenha o fito de evitar a dor, o sofrimento, ou mesmo
a morte, porque isso implicaria aceitar a concessao judicial de financiamento de tra-
tamentos carissimos, destinados a cura de doencas raras, nao para os representantes

que engloba a “educagao infantil”, o “ensino fundamental” e o “ensino médio”, como obrigatéria e gratuita.
Como sua proposta é delineada com fulcro no texto constitucional, que reflete as prioridades politicas elegi-
das constituinte, a autora alterou a sua proposta, demonstrando, com isso, que a sua proposta de minimo exis-
tencial nao é absoluta e infensa as transformagdes faticas e juridicas de determinado Estado (Cf.: BARCELLOS.
A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 262).

¥ Oferecida em creches ou entidades equivalentes, para criangas de até trés anos de idade, e em pré-escolas, para
as criangas de quatro a seis anos de idade (art. 30, I e IT da Lei n® 9.394/1996).

% Com duracdo de 9 anos, iniciando-se aos 6 anos de idade, voltado a formagao basica do cidadao (art. 32, caput

da Lei n® 9.394/1996).

Etapa final da “educagao basica”, com duragao minima de 3 anos (art. 35, caput, da Lei n® 9.394/1996).

@ BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 303-308.

% BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 310.
No mesmo sentido: BARROSO. O direito constitucional e a efetividade das suas normas, p. 146-147.

# BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 324.

% BARCELLOS. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens cole-
tiva e abstrata. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos
sociais em espécie, p. 807.

6
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da camada pobre da populac¢do, mas sim para a classe média, dotada de informagao
sobre o0s seus direitos e sobre a forma de exercé-los, e munida de condi¢Ges financeiras
para reivindicé-los judicialmente.® Prejudica-se, com isso, o financiamento de politicas
publicas e servigos publicos de saude universais, dirigidos a medicina preventiva e
mesmo curativa de doencgas que afetam a maior parte do povo brasileiro.

Assim como € penoso rejeitar uma demanda judicial de medicamento altamente
custoso com fins curativos, tendo como consequéncia muitas vezes na morte do jurisdi-
cionado, o “que dizer das milhares de maes que morrem no momento do parto porque
os hospitais publicos dos trés niveis federativos nao as assistem? [...] Ou daquelas que
morrem em decorréncia de doencas relacionadas com a falta de saneamento [...]?”.5
Em tultima analise, o tinico ponto distintivo entre o postulante da acao judicial e essas
milhares de pessoas repousa sobre o fato de que essas tltimas carecem de capacidade
de mobilizacao.®® Aceitar, portanto, que o Poder Judicidrio deve atender ao maximo do
direito a satde, inclusive em relagao as prestagdes materiais que nao estejam previstas
na legislacao ordinaria, faz com que todos custeiem, mesmo que nao tenham optado por
isso no processo democratico travado no espaco de deliberagao publica do Legislativo,
as especificas necessidades de alguns poucos, que puderam recorrer a via judicial e
lograram decisao favoravel.®

Diante dos problemas apontados, Ana Paula de Barcellos pontua que a delimi-
tagdo no minimo existencial, na esfera ora analisada, deve restringir-se as prestagoes de
satide disponiveis a todos, afastando-se o critério nas melhores ou piores condigdes de
saude das pessoas para determinar o que deve e o que nao deve ser concedido.” Assim,
as prestacoes relativas a satde que fazem parte do minimo existencial concernem ape-
nas ao que a autora denomina de satide bdsica. Nos demais casos serd necessario que as
opcdes politicas pertinentes a satide assumam a forma de lei para que a sua realizagao
possa ser pleiteada judicialmente.”

O modelo proposto “propugna pela inclusao prioritaria no minimo existencial
daquelas prestagoes de satide”: de que todos os individuos necessitaram (como o atendi-
mento no parto e no pds-natal), necessitam (como o saneamento basico e o atendimento
preventivo em clinicas especializadas, como cardioldgica e ginecologica), ou provavel-
mente irdo necessitar (como o acompanhamento e controle de doengas caracteristicas da
terceira idade, tal qual a hipertensao).”?”® Com isso, faz-se com que todos os individuos

De acordo com Clemerson Merlin Cleve, “nao pode [...] o cidadao pretender, num pais como o nosso, exigir,
no caso de padecer de determinada patologia, tratamento no exterior ou um tipo especifico de tratamento ape-
nas encontrdvel em distante rincdo, ou uma forma de terapia absolutamente ndo recomendada pelos drgaos
de satide do pais” (CLEVE. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO; HACHEM
(Coord.). Globalizagdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento
econémico e socioambiental, p. 103).

¢ BARCELLOS, idem, p. 806.

% BARCELLOS, idem.

% BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 324.
BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 325-326.
' BARCELLQOS, idem, p. 322. Na visdo da autora, se toda e qualquer prestagao de satide pudesse ser postulada
perante o Judiciario, a autoridade ptiblica se eximiria da obrigagao de realizar as diretivas constitucionais sob a
escusa de aguardar as decisdes judiciais, ou até sob a desculpa de que nao ha recursos para tanto, em fungao dos
gastos com o cumprimento das decisdes judiciais.

Conforme exposto pela constitucionalista, desta maneira sao respeitadas as quatro prioridades estabelecidas
pela Constituigao: “(i) a prestagao do servigo de saneamento (art. 23, IX, 198, II, e 200 IV); (ii) o atendimento
materno-infantil (art. 227, I); (iii) as acdes de medicina preventiva (art. 198, II); e (iv) as a¢des de prevencao epi-
demiologica (art. 200, II)” (BARCELLOS, idem, p. 329).

73 BARCELLOS, idem, 328-329.

72
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possam gozar de todas as a¢Oes possiveis e necessarias para prevenc¢ao e manutengao
do seu estado de satide. Dentro dessa logica, assegura-se a todo e qualquer cidadao
brasileiro o direito subjetivo a esse conjunto comum de prestagdes de satide, podendo
exigi-los imediatamente perante o Poder Judiciario caso ele ndo seja promovido de oficio
pela Administracao Ptblica. Além, € claro, de todas as demais prestagdes previstas em
leis e atos administrativos (v.g., fornecimento de medicamentos gratuitos de medicina
curativa previstos em Portarias do Ministério da Saude).

A assisténcia aos desamparados, por seu turno, € composta pelas pretensdes que
visam a impedir a indignidade em termos absolutos. Compreende os institutos ja esta-
belecidos pela Constituigao com essa finalidade (v.g., “garantia de um saldrio minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a prépria manutengao ou de té-la provida por sua familia” —
art. 203, V), bem como a alimentagao, o vestudrio e o abrigo.” Ana Paula de Barcellos
menciona trés possiveis formas de prestagao de assisténcia social: (i) pagamento de
uma quantia em dinheiro ao necessitado;” (ii) fornecimento de prestagdes assistenciais
mediante o sistema de vales, a semelhanca do que ocorre com o vale-alimentagao e o
vale-transporte; (iii) disponibilizacdo dos bens — abrigo, alimentagao e vestuario — in
natura, em estabelecimentos mantidos pelo Poder Ptiblico.” A autora apresenta, contudo,
problemas intrinsecos a cada uma delas.” De acordo com o seu entendimento, seja qual
for a forma escolhida para se prestar a assisténcia, deve-se possibilitar aos cidadaos ao
menos exigir judicialmente os bens in natura, vale dizer, “o Estado deve dispor de um
estabelecimento no qual as pessoas necessitadas possam se abrigar a noite, assim como
de alguma forma de programa de alimentacao e vestuario para esses individuos”.”

O acesso ajustica, por fim, € o instrumento capaz de assegurar a postulagao judi-
cial dos direitos materiais componentes do minimo existencial. Sua implementacao,
assim como a das demais prestagdes referidas, encontra obstaculos, como o custo” e a
desinformacao, que impede o cidadao de ter conhecimento dos seus direitos materiais
e da prépria estrutura que lhe propiciaria o acesso a Justica.*® Consequentemente, o
Ministério Publico assume importante papel nesta empreitada, por meio da propositura
de agdes civis publicas que defendam valores vinculados a segmentos marginalizados

7 BARCELLOS, idem, p. 337.

7> Como é caso da Lei n® 10.836/2004 (cria o Programa Bolsa-Familia), que concede beneficios sociais aos desam-
parados, em proporgdes variaveis as necessidades de cada familia: “Art. 22 Constituem beneficios financeiros
do Programa, observado o disposto em regulamento: I - o beneficio basico, destinado a unidades familiares que
se encontrem em situagao de extrema pobreza; II - o beneficio varidvel, destinado a unidades familiares que se
encontrem em situagao de pobreza e extrema pobreza e que tenham em sua composigao gestantes, nutrizes,
criangas entre 0 (zero) e 12 (doze) anos ou adolescentes até 15 (quinze) anos, sendo pago até o limite de 5 (cinco)
beneficios por familia; III - o beneficio variavel, vinculado ao adolescente, destinado a unidades familiares que
se encontrem em situagao de pobreza ou extrema pobreza e que tenham em sua composigao adolescentes com
idade entre 16 (dezesseis) e 17 (dezessete) anos, sendo pago até o limite de 2 (dois) beneficios por familia”.

7 BARCELLOS, op. cit., p. 338-339.

77 Em sintese, refira-se ao problema de o pagamento de um valor em pectinia poder vir a desestimular o trabalho,

bem como a dificuldade de implantagao de um sistema de vales pelo Poder Judiciario por si proprio, enquanto

ele ndo é criado pela via legislativa, uma vez que depende de decisdes politicas e institucionais.

s BARCELLOS, op. cit., p. 339.

7 Mais facilmente solucionavel por meio da assisténcia judicidria gratuita, da institucionalizagdo de Defensorias
Publicas e da criagao de Juizados Especiais Civeis e Criminais.

8 BARCELLOS, op. cit., p. 341-349.
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na sociedade,® bem como a Defensoria Publica, no atendimento do direito fundamental
a assisténcia juridica gratuita, albergado pelo art. 5%, LXXIV, da CE.%2

Feitas essas consideragdes sobre as duas correntes acerca da delimitacdo do minimo
existencial — contetido determindvel no caso concreto e rol constitucional preferencial — e
manifestada a adesao a segunda pelas razdes ja expendidas, cumpre tragar as linhas de
separacao entre o minimo existencial e os direitos fundamentais sociais. Como visto,
aquele ndo se confunde integralmente com estes. O direito fundamental ao minimo
existencial é composto por porg¢des dos direitos econdmicos e sociais necessarias a pro-
porcionar ao seu titular condi¢des materiais de existéncia minimamente digna. Ele é um
minus em relacdo aos direitos sociais, os quais sao providos de um contetido mais amplo,
que engloba outros deveres — nao so de prestagao, mas também de abstencao — que
ultrapassam a circunscri¢do do minimo existencial. Os direitos econémicos e sociais,
portanto, ndo tém por Unica e exclusiva func¢ao a satisfacdo do minimo existencial.*®
Enquanto este tiltimo visa a “erradicar a pobreza e a marginalizagao”, aqueles, em sua
dimensao maxima, tém por objetivo a “reducao das desigualdades sociais e regionais” e
“garantir desenvolvimento nacional” na sua dimensao humana.* O minimo existencial
dirige-se ao combate da miséria ou pobreza absoluta, ao passo que os direitos econo-
micos e sociais destinam-se a promogao da igualdade material entre os individuos.®

O estabelecimento dessa diferenciacao entre o conteido do minimo existencial
e os direitos sociais em sua integralidade tem se prestado a defini¢ao de um critério de
justiciabilidade de condutas estatais positivas. Ocorre que, assim como a questdo da
definicao de contetido do minimo existencial, ha também divergéncias em relacao a
utilizagdo dessa categoria juridica como critério de exigibilidade judicial das referidas
prestacoes.

O ponto consensual nessa seara estd na aceitagao da possibilidade de se postular
judicialmente condutas do Poder Publico destinadas a suprir necessidades basicas e
garantir condi¢des minimas de existéncia digna ao cidadao.® Vale dizer: se a pretensao
juridica oposta ao Poder Judiciario tratar-se da imposicao de comportamentos esta-
tais que integram o conjunto abarcado pelo minimo existencial, o individuo podera

81 Tais como os desempregados (art. 170, VIII, da CF), os desprovidos de teto (art. 23, IX, da CF), os ruricolas sem
terra (art. 186 da CF), entre outros. MANCUSO. A agao civil ptblica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas ptiblicas. In: MILARE (Coord.). Agdo civil piiblica, p. 794.

8 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5¢[...] LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

BERNAL PULIDOQO, Carlos. Fundamento, conceito e estrutura dos direitos sociais: uma critica a “existem direitos

sociais?” de Fernando Atria. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa-

¢ao e direitos sociais em espécie p. 149; SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 25.

8Os termos entre aspas referem-se aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no
art. 3% Il e III, da Constitui¢ao Federal.

% TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 14-17.

% Foi dito ponto de “consenso” e ndo “unanimidade” porque, da bibliografia consultada, a tinica posi¢ao aparen-
temente dissonante foi a de José Carlos Vieira de Andrade. O autor, em que pese reconheca sem qualquer reti-
céncia a existéncia do direito a condigdes minimas de existéncia digna na Constitui¢ao Portuguesa, limita a sua
aplicacao imediata a dimensao negativa: ainda que nao esteja legalmente regulamentado, esse direito pode ser
invocado desde logo apenas para proibir a intervengao estatal no minimo existencial, seja proibindo execugdes
(v.g., proibigao da penhora para satisfagao de créditos), seja vedando tributagao sobre o rendimento necessario
a uma vida minimamente digna. No entanto, parece nao aceitar que o individuo possa exigir, positivamente,
prestacOes estatais voltadas a propiciar condi¢des materiais de existéncia com dignidade, enquanto nao estive-
rem regulamentadas pela legislagao (cf.: ANDRADE, op. cit., p. 404).
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pleited-la.’” Derrubou-se com isso, no Direito brasileiro, a concepgao segundo a qual
todas as disposic¢Oes constitucionais atinentes a direitos econémicos e sociais sao nor-
mas programaticas, que nao outorgariam ao cidadao um direito subjetivo sindicavel
judicialmente e limitar-se-iam a apontar fins a serem realizados progressivamente pelo
Estado, dentro de sua esfera de discricionariedade.?

As divergeéncias, por outro lado, centralizam-se em duas polémicas. A primeira
diz respeito a estrutura normativa do direito ao minimo existencial (se principio ou regra)
e a sua forma de aplicagdo (se definitiva, em termos absolutos, ou se relativa, sujeita
a ponderagao). A segunda concerne a finalidade do minimo existencial como critério
de justiciabilidade de prestagdes positivas: para alguns, ele serve para definir apenas o
minimo exigivel pela via judicial, devendo-se reconhecer a sindicabilidade de direitos
sociais para além do seu campo de abrangéncia; para outros, ele se presta a determinar
o maximo que se pode postular perante o Judiciario, devendo-se negar a concessao de
prestacdes de direitos econdmicos e sociais que o extrapolem.

Em relacdo ao primeiro foco de dissenso, ligado a estrutura normativa do mi-
nimo existencial, ha autores que lhe imprimem a natureza de regra juridica, aplicavel
consoante a logica do “tudo ou nada” (corrente que se chamara de minimo existencial
definitivo), ao passo que outros lhe emprestam o carater de principio juridico, entendendo
que o seu comando impde a sua realizagdo na maxima medida possivel, conforme as
circunstancias faticas e juridicas existentes (vertente que se denominara de minimo
existencial prima facie).¥

 Nesse sentido: CLEVE. A eficcia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO; HACHEM
(Coord.). Globalizacdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento
econdmico e socioambiental, p. 106-107; TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 84, 87-89; SARLET. A eficdcia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p. 321-322,
350-351; BARCELLOS. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa huma-
na, p. 243; SARMENTO. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-uridicos. In: SOUZA
NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie, p. 578-579;
LEAL, op. cit., p. 100, 103; AMARAL. Direitos, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisOes tragicas, p. 211-216; LEIVAS. Teoria dos direitos fundamentais sociais, p. 133;
BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 130-131; MAURICIO JR., p. 76-77; HONORIO, op. cit., p. 58, 61.
% Nesse sentido, a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica, que reputa as disposi¢des constitucionais
referentes ao direito a saide como “normas constitucionais meramente programaticas”: “Normas constitucio-
nais meramente programaticas — ad exemplum, o direito a saide — protegem um interesse geral, todavia, nao
conferem, aos beneficiarios desse interesse, o poder de exigir sua satisfacao — pela via do mandamus — eis que
nao delimitado o seu objeto, nem fixada a sua extensao, antes que o legislador exerca o munus de completa-las
através da legislacao integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF) sao de eficacia limitada, ou,
em outras palavras, ndo tem forca suficiente para desenvolver-se integralmente, ‘ou nao dispdem de eficacia
plena’, posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislacio complementar.
Na regra juridico-constitucional que dispde ‘todos tem direito e o estado o dever’ — dever de saude — como
afiancam os constitucionalistas, ‘na realidade todos nao tém direito, porque a relagao juridica entre o cidadao
e o Estado devedor nao se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigagdes, pelo que falta ao cidadao o
direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as prestagdes prometidas a que o Estado se
obriga por proposigao ineficaz dos constituintes’” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Ordinario no
Mandado de Seguranga n® 6.564/RS, Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo, Primeira Turma, julgado em 23.05.1996,
DJ 17.06.1996). No mesmo influxo, a decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: “Mandado
de seguranca. Impetrantes portadores de insuficiéncia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT)
pelo Estado. As normas programaticas estabelecidas na Constitui¢ao Federal ndo conferem ao cidadao o direito
subjetivo de exigir do Estado o fornecimento de remédios de alto custo, em detrimento de outros doentes, igual-
mente carentes. Na consecugao de sua obrigagao de satide ptiblica a administragao ha que atender aos interesses
mais imediatos da populagdo. Impropriedade da via mandamental para atendimento do direito reclamado”
(BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Mandado de Seguranca n® 220/98. Rel. Del. Antonio
Lindberg Montenegro, julgado em 17.12.1998).
A distingao entre principios e regras aqui referida baseia-se na adocao do critério da estrutura légico-normativa, na
esteira de Ronald Dworkin e Robert Alexy, uma vez que é essa a concepgao compartilhada pela vastissima maioria
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Para o primeiro grupo, do minimo existencial definitivo,” a aplicagdo do minimo
existencial impde-se a maneira das regras juridicas, nos termos propostos por Ronald
Dworkin, isto é, conforme a logica do “tudo-ou-nada”.”* Nesse sentido, por compor a
nogao de dignidade da pessoa humana de um modo tao fundamental, a exigibilidade
do minimo existencial ndo poderia ser afastada num embate com outros argumentos
juridico-normativos. Sua aplicacdo deve ser feita em termos absolutos, independen-
temente das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto. Desta sorte, quando
postulado perante o Judiciario, mesmo diante de outras normas juridicas que apontem
no sentido contrario a concessao da demanda pleiteada — tais como o principio da
separagao de poderes, o principio democratico, o principio da legalidade orcamentaria,
e o argumento da reserva do possivel — o minimo existencial devera prevalecer.

A corrente compreende o direito ao minimo existencial como uma “excecao a
classica distribuicao de fun¢des em um Estado democratico”, no qual o estabelecimento de
prioridades e a tomada de decisdes politicas acerca da distribuigao de recursos compete
primariamente a funcao legislativa. Ele se apresenta como o “trunfo principal” capaz
de fazer ceder a legitimidade democratica das escolhas politicas do legislador, em favor
dalegitimidade constitucional da a¢do jurisdicional.”” Sua incidéncia da-se pelo método da
subsungao, ndo podendo ser objeto de ponderacao, uma vez que seu contetido coincide
com o ntcleo essencial irredutivel dos direitos fundamentais, insuscetivel de sopesa-
mento.” Nao se trata, na verdade, de efetiva blindagem contra qualquer ponderagao: o
que se entende é que esta ja foi previamente realizada pelo constituinte — tornando-o,
assim, um direito definitivo e ndo mais prima facie — ao erigir como fundamento da
Reptblica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, de sorte que ao menos
o seu nucleo essencial, exibido através do minimo existencial, deve sempre ser tutelado.

Essa posicao faz com que a categoria juridica do minimo existencial se torne extre-
mamente Util e funcional como critério de justiciabilidade do contetido essencial dos
direitos econdmicos e sociais. Ela estabelece uma nitida linha demarcatéria da extensao
dalegitimidade do Poder Judiciario para a efetivacao desses direitos: estando dentro do
ambito de abrangéncia do minimo existencial, a pretensao juridica deve ser concedida

dos autores analisados que enfrentam o tema do minimo existencial. Registre-se, no entanto, que ha autores que
distinguem os principios das regras com base em outros critérios (tal como o do grau de fundamentalidade da norma),
o que conduz a conclusdes distintas. Para uma analise dos diferentes sentidos que a doutrina brasileira confere
aos principios juridicos, ver: SILVA. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, p. 607-629; CRUZ. Regras e principios: por uma distingio normoteorética. Re-
vista da Faculdade de Direito da UFPR, p. 37-73 e HACHEM. Principio constitucional da supremacia do interesse puiblico,
p. 136-144.

% Composto, entre outros, por: TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 84, 87-89; BARCELLOS. A eficdcia juridica
dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 243; BITTENCOURT NETO, op. cit.,
p- 130-131; HONORIO, op. cit., p. 58, 61.

91 Essa forma de aplicacdo das normas-regra, segundo Dworkin, funciona da seguinte maneira: se presente no
mundo dos fatos a situagio descrita na regra, de duas uma: ou a regra é valida, e aquilo que ela determina
deve ser cumprido, ou ela € invalida, e, nesse caso, serd irrelevante para a decisao. Havendo conflito entre duas
regras, que descrevam a mesma situagdo fatica e imponham ordens diversas, uma delas sera invélida, de modo
que o embate devera ser resolvido pelos métodos previstos pelo préprio sistema juridico para resolugao de anti-
nomias (v.g., norma superior derroga a norma inferior, norma posterior derroga a norma anterior, norma espe-
cial derroga a norma geral). As regras possuem, portanto, apenas a dimensdo de validade (DWORKIN. Levando os
direitos a sério, p. 39).

2 BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 130.

% TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 84, 87-89.
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pelo juiz, independentemente da reserva do financeiramente possivel.”* Nessa toada,
Claudia Hondrio acentua a relevancia do instituto para afastar as obje¢des utilizadas
contra a efetiva¢ao dos direitos sociais, ao salientar que ele “reforca a protegao e realizacao
dos direitos fundamentais, principalmente daqueles caracterizados pela sua dimensao
prestacional, contornando obstaculos colocados a efetivagao dessas normas”.”

Os adeptos da outra corrente — do minimo existencial prima facie — questionam
como seria possivel explicar, dentro dessa ldgica, a auséncia fatica de recursos dispo-
niveis nos cofres publicos para atender ao minimo existencial de todos os cidadaos. Os
defensores do minimo existencial definitivo ddo a resposta. Se é certo que em sociedades
com baixo indice de desenvolvimento humano e econdmico o atendimento ao minimo
existencial de todos os que necessitam poderia gerar uma situagao de insuficiéncia de
recursos capazes de fazer frente a todas as necessidades, tal fato ndo é capaz de obstar
anatureza de regra do direito em apreco. E justamente nesses casos que se impde uma
protecao refor¢ada ao minimo existencial. Se ndao ha recursos suficientes sequer para
assegurar as condi¢des minimas de existéncia digna da populacdo de uma determinada
sociedade, é porque houve elei¢do equivocada na ordem de prioridades de emprego
dos recursos ptiblicos, sendo, pois, fundamental conceder ao direito em referéncia uma
protecdo tal que o erija como prioridade maxima na promogao e manutencao dos meios
imprescindiveis a uma existéncia digna, “em detrimento de outras escolhas feitas pelo
legislador democratico”.*

E certo, também, que em matéria de prestacdes que integram o minimo existencial,
a determinacao judicial pode implicar, dependendo do direito envolvido, nao apenas
custos financeiros como também, muitas vezes, a existéncia de normas organizatdrias
e procedimentais e de institui¢des publicas habilitadas a promover as ag¢oes judicial-
mente fixadas (v.g., escolas, no caso do direito a educagao; hospitais ptblicos, no caso
do direito a satide). Como, entdo, resolver a questao? Muito embora grande parte das
normas referentes a direitos econdmicos e sociais ja estejam regulamentadas no plano
infraconstitucional, a falta absoluta de aparatos institucionalizados necessarios para a
satisfagao dos direitos ao minimo existencial implicara a determinagao de uso de servi-
¢os privados, as custas do Estado, até que ele disponha de meios materiais para tanto.”

Em sentido contrario, encontram-se os autores da vertente ora batizada de minimo
existencial prima facie, que enquadram o direito ao minimo existencial na categoria
normativa dos principios juridicos, compartindo, em sua maior parte, da construgao
de Robert Alexy sobre o tema.” Entendem que esse direito, como os demais direitos

* TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 53-54 e 105-106; BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 98, 131; HONORIO,
op. cit., p. 58.

% HONORIO, op. cit., p. 61.

% BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 131.

7 BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 124.

% Consoante as ligdes de Robert Alexy, os principios sao normas que impdem ordens prima facie, isto é, determi-
nam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das condigdes faticas e juridicas presentes no
caso concreto. Sao, por isso, mandamentos de otimizagio, caracterizados por poderem ser aplicados em diferen-
tes graus, a depender das circunstancias de cada situacdo. A colisao entre principios, de acordo com o autor,
deve ser solucionada mediante a técnica da ponderagio. Se dois principios, num determinado caso, indicarem
caminhos opostos a serem seguidos, nao ha que se declarar a invalidade de um deles, nem incluir uma clausula
de excegdo. Um ira ceder passo ao outro, conforme o peso exercido por cada um deles naquelas circunstancias.
Através da ponderagao se determinara qual principio deve possuir um peso maior na situacao especifica, de
sorte que o conteudo de ambos os principios colidentes seja realizado na maior medida possivel, produzindo
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fundamentais, decorre de norma juridica prima facie (e ndo definitiva), que impde a
sua realizacdo na maxima medida possivel, de acordo com as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto. E possivel que sutjam argumentos contrarios a satisfagio
das prestacdes atinentes ao minimo existencial pela via judicial, tal como ocorre com
os direitos sociais em geral. Os principios acima referidos — separacao de poderes,
democratico, reserva legal orcamentaria, reserva do possivel, entre outros — podem
ser invocados contra a sua realizagdo, fazendo-o ceder no jogo de ponderagao.”

Essa concepgao compreende o minimo existencial, sob o ponto de vista abstrato,
como um direito prima facie, que pode ou nao prevalecer, a depender do caso concreto.
Ele s¢ se tornaria um direito definitivo ap6s a ponderacao, pelo magistrado, com as
demais normas envolvidas, que poderao, em uma dada situagao, revestir-se de peso
maior e afasta-lo. O resultado seria o indeferimento do pleito formulado pelo titular do
direito. Aceitam, por conseguinte, que condigOes financeiras desfavoraveis possam ser
arguidas para negar prestacoes voltadas a satisfacdo do minimo existencial.'®

Tais autores situam o direito em questdao na mesma seara dos demais direitos
econdmicos e sociais: a arena da ponderagao. A diferenca, no entanto, estaria no fato de
que, por vincular-se ao nticleo essencial da dignidade da pessoa humana e dos direitos
sociais em geral, o direito ao minimo existencial beneficia-se de um peso reforgcado
quando submetido ao sopesamento com principios contrarios, notavelmente maior do
que aquele desfrutado pela parcela de direitos econdmicos e sociais que excede esse
minimo. O énus argumentativo para fazé-lo ceder, no caso concreto, sera bem maior.
Aliresidiria o ponto distintivo entre o direito ao minimo existencial e os direitos sociais
em geral: aquele ostenta uma dimensao peso de maior do que estes frente a argumentos
como a reserva do possivel, mas todos eles estao sujeitos ao processo ponderativo.'”!

Entre esses dois posicionamentos, assiste razao ao primeiro (minimo existencial
definitivo). Ainda que o direito ao minimo existencial seja um direito fundamental
como qualquer outro, e, se concebida a teoria dos direitos fundamentais como uma
teoria dos principios, tal qual o faz Robert Alexy, inexistem direitos absolutos, isso
nao significa que ele esteja na mesma condigao dos direitos fundamentais sociais em
geral e se sujeite a ponderagdo.'” Isso porque, em uma perspectiva mais atenta, ainda
que se credite autonomia ao direito sob exame, o minimo existencial ja é o produto de
uma ponderacdo operada previamente pelo constituinte, composto por um conjunto
formado de parcelas de outros direitos fundamentais. Ele nasce justamente do resultado
do processo ponderativo entre as diversas normas-principio que impdem prima facie a
realizagdo maximizada dos direitos fundamentais sociais por elas veiculados. Diante do

um resultado étimo. Dai porque os principios serem conceituados pelo autor como mandamentos de otimizagio
(Cf.: ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 67-71).

% SARLET. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva consti-
tucional, p. 321-322 e 350-351; LEAL, op. cit., p. 100, 103; SARMENTO. A protecao judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético-uridicos. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judi-
cializagao e direitos sociais em espécie, p. 578-579; AMARAL, op. cit., p. 211-216; LEIVAS. Teoria dos direitos
fundamentais sociais, p. 133; MAURICIO JR., op. cit., p. 76-77.

100 LEIVAS. Teoria dos direitos fundamentais sociais, p. 133.

100 SARMENTO. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-uridicos. In: SOUZA NETO;
SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie, p. 579.

102 Sobre a caracterizacao da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy como uma teoria dos principios, ver:
ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 63-149.



226 ‘ ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO, DANIEL WUNDER HACHEM
DIREITO PUBLICO NO MERCOSUL — INTERVENCAO ESTATAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUSTENTABILIDADE

bloco de outros principios, anteriormente citados, que, também prima facie, restringem
a realizagao otimizada desses direitos, opera-se um sopesamento para verificar quais
fatias de cada um dos direitos fundamentais sociais em jogo sobrevive ao teste da pro-
porcionalidade em suas trés dimensoes,'® para entao chegar-se ao minimo existencial,
ja como um direito definitivo.

O que ocorre, portanto, é uma verificacdo dos seguintes critérios: (i) adequagdo:
quais medidas restritivas da potencialidade maxima dos direitos fundamentais sociais
sao adequadas para garantir o respeito aos principios da separacao dos poderes, demo-
cratico, reserva legal orcamentaria, entre outros; (ii) necessidade: quais limita¢des sao
efetivamente necessarias e menos restritivas do contetido dos direitos fundamentais
sociais para garantir o resultado adequado; (iii) proporcionalidade em sentido estrito: quais
sao as prestagOes inerentes aos direitos fundamentais sociais que podem, dentro de
um juizo de razoabilidade, ser exigidas do Estado."™ Tem-se, como fruto dessa prévia
ponderacao, apds a aplicagao do principio da proporcionalidade em suas trés vertentes,
o direito definitivo ao minimo existencial.'® Quando se chega ao ambito judicial, ja ndo
ha mais espago para se ponderar a esse respeito.

Some-se isso o fato de que, aceitando-se a debilidade desse direito fundamental
por conta dos comumente evocados principios da separagao dos poderes e da legalidade
orcamentdria, bem como do argumento da reserva do financeiramente possivel, nao
havera verdadeira protecao reforcada do nticleo essencial da dignidade humana, capaz
dejustificar a criagdo de uma categoria juridica distinta, tal como o minimo existencial.
Asseverar simplesmente que o seu afastamento no caso concreto faz recair um 6nus
maior sobre a argumentagao judicial significa inquina-lo de inutilidade. Torna-se nebu-
losa, se acolhida tal inteleccao (minimo existencial prima facie), a diferenca, em termos
praticos, entre o minimo existencial e a parcela de direitos fundamentais sociais que
o extrapolam. E mais obscura ainda se adotada a vertente — aqui ja rejeitada — do
contetido determinduvel no caso concreto, para a qual o contetido do minimo existencial é
totalmente aberto e variavel e, ainda que calcado em indicativos e parametros minimos,
deve ser definido na situagdo concreta conforme as necessidades vitais e ocasionais do
cidadao envolvido.

Caso abracadas essas duas posi¢oes que foram aqui refutadas — de variabilidade
total do minimo existencial e de sujeigao desse direito a ponderagao — chega-se a seguinte
conclusao: ninguém sabe, com precisdo, o que é minimo existencial, e a referéncia a
ele, em termos de exigibilidade judicial, também nao significa nada em concreto, pois
cada juiz definira as prestagdes por ele abarcadas, de modo distinto em cada caso, e a
certificacdo de que o pedido do autor esta incluido nesse minimo tampouco significa
coisa alguma, visto que ele podera ser rejeitado mesmo assim. Por conseguinte, essas
duas compreensoes nao contribuem para a resolugao do problema da sindicabilidade
judicial dos direitos econdmicos e sociais.

103 Consoante Clemerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Siqueira Freire, é a partir da proporcionalidade “que se
opera o ‘sopesamento’ [...] dos bens juridicos quando se encontram em estado de contradicao, oferecendo ao
caso concreto solugao ajustadora de coordenagao e combinagao dos bens em colisao” (CLEVE; FREIRE. Algu-
mas notas sobre colisao de direitos fundamentais. In: CUNHA; GRAU (Org.). Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva, p. 239).

104 Sobre a aplicacao do principio da proporcionalidade através dos critérios de adequagio, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito no caso de colisao entre direitos fundamentais, ver: ALEXY, op. cit., p. 91-95.

105 Para uma analise intensamente aprofundada do principio da proporcionalidade em matéria de direitos funda-
mentais, ver: BERNAL PULIDO. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
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E preferivel, pelos motivos até agora alinhavados, determinar o contetido do
minimo existencial a priori, tragando um elenco preferencial identificavel a partir das
prioridades fixadas no texto constitucional em um determinado momento histdrico,
que envolvam prestagdes necessdrias a todos os cidadaos, e nao apenas acidentalmente
a alguns (rol constitucional preferencial), e enquadra-lo na categoria normativa de regra,
imprimindo-lhe a natureza de direito definitivo, infenso a ponderagao (minimo existen-
cial definitivo).

No que toca a segunda questao divergente quanto a utilizagdo do conceito minimo
existencial em matéria de exigibilidade judicial de comportamentos estatais positivos,
existe também, como dito, dois entendimentos, que serdo aqui rotulados de minimo
existencial como teto maximo e de minimo existencial como piso minimo.

O primeiro deles, mais restritivo, emprega o minimo existencial como teto mdximo,
vale dizer, como o critério que determina o ponto culminante da sindicabilidade da
dimensdo prestacional dos direitos fundamentais. Sendo imprescindiveis para uma
existéncia minimamente digna, as presta¢des do Poder Publico estardo incluidas no
seu campo de abrangéncia, sendo prontamente postulaveis perante o Judiciario, inde-
pendentemente de previsao legislativa. Porém, para além desse limite, que indicaria o
apice da exigibilidade judicial, as prestagdes atinentes a direitos econdomicos e sociais
estariam sujeitas a implementacao progressiva pelo legislador, dependendo das escolhas
politicas determinadas pelo processo democratico de deliberagao publica.'®

Em que pese nem todos os adeptos dessa corrente neguem a jusfundamentalidade
dos direitos sociais no que extrapolam o minimo existencial,'”” ela esta intimamente
ligada com a posigao capitaneada no Brasil por Ricardo Lobo Torres, de acordo com
a qual os direitos sociais s6 sdo fundamentais em relagao ao seu contetido essencial,
necessario a garantir o minimo existencial. Por se revestirem de jusfundamentalidade,
essas parcelas dos direitos sociais desfrutam da aplicabilidade imediata disposta
no art. 5%, §1°, da Constituicao Federal. A justificativa seria de que a atuacao judicial
excedente ao minimo existencial ameaga a democracia e a ordem financeira, além de
ter como efeito nefasto a apropriacao particular de recursos publicos pelas classes mais
abastadas, frente a incapacidade de informacao e econdmica dos mais pobres de conhecer
os seus direitos, saber como exercita-los e dispor de meios para reivindica-los pela via
judicial. Haveria, pois, um prejuizo as politicas universais que atingem a populacao
mais carente e necessitada.'®

O segundo posicionamento utiliza o minimo existencial como piso minimo, indicando-o
como critério para definir aquilo que, sem davida, pode ser pleiteado perante os juizes
em matéria de direitos fundamentais prestacionais sem maiores questionamentos. Isso
nao significa, porém, que o cidadao s possa requerer condutas positivas do Poder Pu-
blico que se encontrem protegidas por esse minimo: € possivel pleitear a satisfagao das
parcelas dos direitos econdmicos e sociais que desbordam do minimo existencial, desde
que, num processo ponderativo com os demais principios constitucionais envolvidos,
sua prevaléncia encontre-se justificada.'”

1% Sao adeptos dessa posigao: TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 84, 87-89; BARCELLOS. A eficicia juridica
dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 292.

107 Como tem-se a impressao de ser o caso de Ana Paula de Barcellos.
1% TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 121-135.

19 E o caso dos seguintes autores: CLEVE. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO; HACHEM
(Coord.). Globalizagdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdmico
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Nessa senda, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece, expressamente, que muito embora
advogue a tese de que as prestacOes necessarias a garantia do minimo existencial sao
judicialmente exigiveis, isso nao afasta a possibilidade de se reconhecer a exigibilidade
judicial de outros direitos a prestacdes dedutiveis diretamente da Constituicdo, que
ultrapassem esse minimo. Pontua, no entanto, que nessa seara, que supera os limites do
minimo existencial, havera um espago maior para ponderacao diante dos argumentos
que importam objeg¢des a satisfacao dos direitos sociais.'® Em sentido similar, sustenta
Daniel Sarmento que a fronteira de intervencao do Judicidrio irda depender do sope-
samento realizado em cada situagdo, figurando em uma das balangas o direito social
vindicado e, na outra, “os principios concorrentes, como a democracia, a separagao de
poderes e os direitos de terceiros que seriam atingidos ou economicamente inviabili-
zados caso fosse universalizada a prestacio demandada”."

Independentemente da inexisténcia de qualquer lei disciplinadora dos direitos
econdmicos e sociais, é inquestionavel a necessidade de inserir na esfera de aplicabi-
lidade imediata o minimo existencial, o qual se tornou o minimo denominador comum
da doutrina brasileira em matéria de justiciabilidade de direitos fundamentais sociais.
As prestag0es estatais positivas destinadas a satisfacao de direitos fundamentais so-
ciais que integrem o minimo existencial serdo sempre exigiveis perante o Judiciario por
meio de qualquer instrumento processual, de forma definitiva, e independentemente
de regulamentagdo legislativa, previsdo orcamentdria, disponibilidade financeira ou
existéncia de estrutura organizacional do Poder Publico para atendé-las. Conforme
os motivos ja arrazoados, considera-se neste estudo preferivel adotar a ideia de rol
constitucional preferencial quanto a defini¢do do contetido do minimo existencial, nao o
deixando completamente aberto a determinacao judicial no caso concreto. Entende-se,
ademais, que ao minimo existencial ndo podem ser opostos argumentos em contrario,
sujeitando-o a ponderacao, tal como se aceita quando se cuidam de prestagdes que
excedem as condi¢des minimas de existéncia digna. Isso enfraquece o instituto e lhe
retira a funcionalidade. A inexisténcia de estrutura adequada e condi¢des faticas, por
parte do Estado, para efetiva-lo, impde a sua condenagao ao custeamento de servigos
privados equivalentes.

Uma vez que aqui se reconhece a jusfundamentalidade integral dos direitos
econdmicos e sociais, ndo a restringindo ao minimo existencial, ndo parece ser possi-
vel acolher a tese do minimo existencial como teto mdximo. Ele deve ser considerado um
piso minimo, sendo aceitavel a demanda judicial de parcelas de direitos fundamentais
sociais que o extrapolem, desde que observada uma importantissima ressalva: deve ser
possivel deduzir diretamente do texto constitucional os contornos das prestagoes que se
pretende postular. Nao se defende, por conseguinte, que qualquer pretensao vinculada
a um direito fundamental social possa ser satisfeita pelo juiz, como se lhe competisse

e socioambiental, p. 106-107; SARLET. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, p. 350; SARMENTO. A protegao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO; SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie, p. 579; LEIVAS. Teoria dos direitos fundamentais sociais, p. 133; BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 144.

0 SARLET. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional, p. 350.

11 SARMENTO. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-uridicos. In: SOUZA NETO;
SARMENTO (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie, p. 579.
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ponderar caso a caso acerca da razoabilidade do pedido. O critério proposto para as
parcelas de direitos fundamentais sociais que nao estao incluidas no minimo existencial
é: se — e somente se — ja houver normatizagao da Constituicdo a respeito, ainda que
ultrapasse os limites do minimo, essa prestagao do direito fundamental social podera
ser requerida em face do juiz por gozar de aplicabilidade imediata, nota caracteristica
do regime juridico dos direitos fundamentais.

Logo, tratando-se de prestagOes estatais positivas em matéria de direitos fun-
damentais sociais, ainda que inexistente lei regulamentadora, podera ser postulado
judicialmente o contetido especificado pelo texto constitucional, mesmo que desborde
do minimo existencial, e sem a necessidade de impetragdao de mandado de injuncao.
Isso porque, ainda que carentes de regulamentacao legislativa, os direitos fundamentais
sociais desfrutam de um contetido preestabelecido pelo constituinte. E como a posi¢ao
aqui adotada credita jusfundamentalidade aos direitos econdmicos e sociais para além
do minimo existencial, impde-se a aceitagdo de justiciabilidade desses direitos ndo
limitada ao conjunto de prestagdes que o compdem.

Essa compreensao do contetido jusfundamental dos direitos sociais — dotado de
aplicagdo imediata — para além do minimo existencial nao é tarefa dificil em Constitui-
¢Oes como a brasileira, generosa em disposi¢des regulamentadoras desses direitos. Ela
adianta “na maior parte dos casos, normas organizatorias, deveres e posigdes ativas que
decorrem das disposi¢des jusfundamentais”.'> No contexto patrio atual, a Constitui¢do
encontra-se recheada de disposi¢des normativas que disciplinam o contetido dos direitos
fundamentais sociais. Conquanto os enuncie abstratamente no art. 62 — “Sao direitos
sociais a educagdo, a satuide, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampa-
rados, na forma desta Constitui¢ao” — a Lei Fundamental de 1988 retoma a regulagao
juridica dos direitos sociais no seu Titulo VIII — “Da Ordem Social”.

A saude é tratada pelos arts. 196 a 200, e ganhou maior detalhamento com a
Emenda Constitucional n® 29/2000, que incluiu paragrafos e incisos no art. 198, vincu-
lando receitas da Unido, dos estados e dos municipios para a¢des e servigos publicos de
saude. A educacio é regulamentada pormenorizadamente dos arts. 205 a 214, contendo
inclusive a concessao, ja mencionada, de gratuidade do acesso a educagao basica, que
envolve a educacao infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, reconhecendo-a
como direito publico subjetivo do cidaddo. Também ha a previsao de vinculagao de
receitas publicas para atividades voltadas a educagao, inserida pela Emenda Consti-
tucional n® 14/1996.

A especificagao constitucional de contetidos ocorre, igualmente, com os direitos
a previdéncia social — arts. 201 e 202 e seus diversos paragrafos, que estabelecem,
inclusive, os critérios para a garantia da aposentadoria no regime geral da previdéncia
— e a assisténcia social (arts. 203 e 204, reconhecendo-se expressamente no inciso V do
primeiro a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manu-
tencgdo ou de té-la provida por sua familia).

Todas essas delimitagdes dos contornos dos direitos fundamentais sociais ope-
radas diretamente pela Constituicdo podem ser reclamadas em juizo, ainda que nao

112 BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 146.
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regulamentadas por lei e por mais que ultrapassem as presta¢des necessarias para
garantir uma existéncia minimamente digna. E desnecessario, nesses casos, 0 mandado
de injungao,'” porque se tratam de decisdes politicas fundamentais empreendidas pelo
constituinte, que sequer estdo na esfera de disponibilidade do legislador ordinario.
Logo, sao também prontamente exigiveis.

A dimensao prestacional dos direitos fundamentais nao disciplinados pela le-
gislacdo so sera plenamente justiciavel pelos meios processuais comuns se for possivel
extrair diretamente da Constitui¢ao os tragos que compdem o seu contetido, permitindo
aidentificagdo precisa das prestagdes especificas que ensejam direitos subjetivos a pres-
tagdes materiais. Exemplifique-se com o direito dos idosos maiores de 65 anos a gratui-
dade do transporte coletivo urbano, situado fora do catalogo de direitos fundamentais
(art. 230, §2°, CF), mas a ele reconduzivel por meio da cldusula de abertura material
do art. 5% §2°, da CF. Embora nao se considere, aqui, que essa pretensao juridica esteja
incluida no minimo existencial,' julga-se possivel reclaméa-la jurisdicionalmente diante
da sua violacao. Nao se cuida de disposi¢ao que exige lei ordinaria para ser postulada.

Registre-se que essa intelec¢ao aplica-se tanto aos deveres de promogio (prestagdes
materiais do Estado) quanto aos deveres de protegido (contra atos de outros particula-
res) dos direitos fundamentais sociais. Os direitos dos trabalhadores enunciados nos
arts. 7%, 8% e 9° da Constituicao podem ser exigidos judicialmente, obrigando o Poder
Publico a protegé-los contra a a¢do dos empregadores, na medida em estejam bem
especificados no texto constitucional, ainda que nao haja lei regulamentadora. Por
mais que a disposigao veiculadora do direito o condicione a “forma da lei”, como é o
caso dos incisos I, IV, X, XI, XII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIIL, XXVII do art. 7%, a previsao
de um contetido minimo do direito possibilita a sua reivindicacao judicial. Ainda que
inexistisse fixagao legal do valor do salario minimo (art. 7%, IV, CF), por exemplo, o
dispositivo ja estabelece pormenorizadamente aquilo que deve ser abrangido por esse
valor (atendimento das necessidades vitais basicas do trabalhador e as de sua familia
com moradia, alimentagdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social), permitindo com isso a sua definigao pelo juiz."'> Nas hipdteses em
que ndo ha esse contetido constitucional minimo, sendo imprescindivel a determinagao
infraconstitucional do contetido da prestacdo a ser exigida de outros particulares (v.g.,
participacao do trabalhador nos lucros ou resultados da empresa, conforme definido
em lei — art. 7%, XI, CF), sera necessaria a propositura de mandado de injungao (art. 5°,
LXXL, CF).1

13 Assim entende: CLEVE. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR FILHO; HACHEM (Coord.).
Globalizagdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdémico e
socioambiental, p. 107.

Conforme se vera a seguir, o Supremo Tribunal Federal, em decisao da qual se discorda, manifestou entendi-

mento diverso. Apesar de aqui concordar-se com o entendimento de que essa prestagao € sindicavel judicial-

mente, discorda-se da conclusao da Ministra Carmen Luicia Antunes Rocha quando entendeu que tal prestagao
estava incluida no minimo existencial. Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n® 3768, Relatora Ministra Carmen Luicia Antunes Rocha. Tribunal Pleno, julgado em 19.09.2007. DJe-131,

divulgado em 25.10.2007, publicado em 26.10.2007.

15 § o posicionamento de BANDEIRA DE MELLO. Eficicia das normas constitucionais e direitos sociais, p. 49-52. O
autor vai além, sustentando ainda a possibilidade de revisao judicial do valor, caso esteja fixado em lei e ndo
atenda a todas as necessidades estabelecidas no art. 7%, 1V, da CF.

16 De acordo com o citado dispositivo: “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regu-
lamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

114
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Quanto aos deveres de promogdo (prestacdes faticas), nos casos que dependam
de conformacao legislativa do contetido da prestacdo o Judicidrio ndo podera tomar
as decisdes politicas e realizar as escolhas de prioridades no manejo dos recursos
publicos, pois estas ficardo reservadas ao espaco de deliberacdo publica proprio do
Poder Legislativo."” A nao ser que ja existam disposi¢des infraconstitucionais discipli-
nando matéria analoga, o que autoriza, pela via especifica do mandado de injungao, a
viabilizagao judicial do exercicio do direito fundamental. Ilustre-se com o direito dos
servidores publicos a uma aposentadoria especial, com requisitos diferenciados para
a sua concessao, nos casos de atividades de risco, prejudiciais a satide e a integridade
fisica, ou de portadores de deficiéncia (art. 40, §4°, I, IL, II da CF).'®®

4 O minimo existencial e as manifestagoes da jurisprudéncia brasileira

Impende tecer breves apontamentos acerca das manifestacdes jurisprudenciais
em solo nacional a propodsito da temdtica vertente, apenas com o intuito de cotejar a
acolhida do minimo existencial pela doutrina constitucionalista brasileira com a pratica
operada cotidianamente nos 6rgaos jurisdicionais patrios.

Consoante ja mencionado, operou-se verdadeira mudanca na orientacao judicial
brasileira no que tange ao reconhecimento de eficacia juridica e for¢a normativa cogente
as normas constitucionais veiculadoras de direitos econdmicos e sociais. De decisdes
que lhes rejeitavam a possibilidade de investir o cidadao de posi¢des juridico-subjetivas,
capazes de serem demandadas judicialmente, passou-se a conceder — até mesmo de
forma indiscriminada e nao criteriosa — prestagdes estatais positivas, sobretudo em
matéria de direito a satade.

E o caso de julgados conhecidos do Supremo Tribunal Federal, que passaram a
deferir pedidos de tratamentos de satide de altissimo custo, alguns deles no exterior e
sem comprovacao da eficacia dos seus resultados, destinados a cura de doengas raras,
com lastro no art. 6%, que prevé a saude como direito fundamental social, e no art. 196,
que a define como “direito de todos e dever do Estado”.

Um dos leading cases da matéria foi a decisao monocratica proferida pelo Ministro
Celso de Mello na Medida Cautelar proposta na Peticao n® 1246-1. Tratava-se, no caso,

nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Em outro trabalho, teve-se a oportunidade de sustentar que ante a
impetracao desse remédio constitucional, compete ao Poder Judiciario viabilizar o exercicio do direito, podendo
emprestar a decisao efeitos inter partes ou erga omnes, conforme as exigéncias concretas das situagdes de direito
material em jogo. A regra geral ¢ a atribuigao de efeitos inter partes; contudo, sendo difusos ou coletivos os direi-
tos em questao, pode-se conferir efeitos erga ommnes a decisdo. Nessa ultima hipotese, “a melhor solugao parece
ser a seguinte: (a) o juiz devera, liminarmente, criar a solugao adequada a satisfagao do direito do titular no caso
concreto; (b) sendo a solugao criada satisfatoria a tutela do direito, podera a liminar concedida assumir carater
definitivo; (c) em havendo necessidade de elaboragdao de norma com alcance mais amplo do que a solucao
provida liminarmente, cabera ao juiz a utilizagdo de todos os meios possiveis para ampliar o debate acerca da
criagao da norma, promovendo um dialogo constitucional entre todos os interessados, envolvendo os poderes
estatais e a sociedade” (HACHEM. Mandado de injungio e direitos fundamentais: uma construc¢ao a luz da transicao
do Estado Legislativo ao Estado Constitucional, p. 180-181).

17 BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 150.

118 Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil: “Art. 40. [...] §4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalva-
dos, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: I - portadores de deficiéncia; II - que
exercam atividades de risco; III - cujas atividades sejam exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem a
satide ou a integridade fisica”.
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de acdo ajuizada contra o Estado de Santa Catarina, na qual um portador da doenca
rara Distrofia Muscular de Duchene — moléstia degenerativa de células musculares —
asseverava existir tratamento em clinica estadunidense capaz de cura-lo. Supedaneado
pelo art. 196 da Constituicao, dentre outros, postulou a protecao de seu direito a satide
mediante o custeamento, pelo Poder Publico, do aludido tratamento, que importaria o
valor de US$63 mil. A liminar foi concedida, e o Estado de Santa Catarina recorreu ao
Tribunal de Justica. A questao chegou ao STF, no momento em que o Estado-membro
postulou a Corte a suspensao da tutela antecipada, sob o argumento de violagao aos
arts. 37, 100 e 167 da Constituigao, por ter havido ordem de pagamento sem base no
orcamento, nem em lei que o determinasse. Por meio de despacho singular, o Ministro
negou a suspensao pleiteada, arguindo que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5% caput) ou fazer
prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado este dilema — que as razdes de indole ética-
juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida.'*?

Essa passagem tornou-se paradigma para decisdes proferidas posteriormente
em matéria de direito a satide, tendo sido reproduzida no Recurso Extraordinario
n® 267.612, no Agravo de Instrumento n°® 570.445, no Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio n? 271.286, no Recurso Extraordindrio n2 198.265, no Recurso Extraor-
dinério n® 248.304, no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n® 273.834 e no
Recurso Extraordinario n® 393.175.1% Posi¢ao semelhante foi adotada na decisao mono-
crética proferida no Recurso Extraordindrio n® 342.413, pela Ministra Ellen Gracie, na
qual restou consignado que “obstaculo de ordem burocratica ou orgamentaria [...] ndo
podem ser entraves ao cumprimento constitucional que garante o direito a vida”,"' bem
como no voto do Ministro Sydney Sanches no Recurso Extraordinario n® 198.263, no
qual afirmou que “em matéria tao relevante como a satide, descabem disputas menores
sobre legislacdo, muito menos sobre verbas, questao de prioridade”.'*

Embora bem intencionadas, decisdes dessa natureza deixam de levar em conta
aspectos essenciais da satisfacao universal dos direitos fundamentais sociais, que, como
visto, ndo devem ser efetivados apenas individualmente e pela via judicial, compro-
metendo os recursos de politicas publicas e servigos publicos para o atendimento dos
poucos que tiveram condi¢Oes de requeré-los perante o Judiciario.'”® Esse primeiro
impulso do Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo empregava o minimo existencial
como um critério para a realizagdo jurisdicional de direitos fundamentais sociais.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peticao n® 1246, Presidente Ministro Sepulveda Per-
tence, Decisao Proferida pelo Ministro Celso de Mello, julgado em 31.01.1997. D], 13 fev. 1997.

120 Conforme da noticia WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel
na jurisprudéncia do STF. In: Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm (Coords.). Direitos fundamentais: orqa-
mento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 354, nota n° 19.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 342.413. Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado
em 14.10.2004. DJ, 09 nov. 2004.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 198.263. Relator Ministro Sydney Sanches, jul-
gado em 12.02.2001. DJ, 30 mar. 2001.

123 CLEVE. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais. I: BACELLAR FILHO; HACHEM (Coord.). Globalizagio,
direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econdémico e socioambien-
tal, p. 103.
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Outros julgados, posteriormente, passaram a levar em conta a reserva do possivel
e as limitages orcamentarias como 6bices a plena satisfagao dos direitos sociais em sede
judicial.”* Segundo Daniel Wei Liang Wang, essa mudanca da posicao majoritaria da
Corte em matéria de satide ocorreu a partir do ano de 2007.'* Mas ainda assim, embora
tais decisOes abordem a tematica geral dos direitos sociais, a maior parte dos julgados
que se refere especificamente ao conceito de minimo existencial limita-se a fazer alusao
a essa categoria apenas de forma pontual e sem muita precisao tedrica.'?

Uma das mais expressivas e mencionadas decisoes da Corte, conquanto prolatada
mais em carater doutrindrio do que propriamente jurisprudencial, eis que houve perda
do objeto da demanda, foi aquela exarada pelo Ministro Celso de Mello na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n®45. No decisum, o Relator admite a reserva
do possivel como clausula impeditiva da exigibilidade judicial do contetido integral dos
direitos sociais, consignando que a sua realizacao “depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado,
de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagao mate-
rial referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica”. Por
outro lado, o Ministro atesta expressamente a impossibilidade de o Estado invocar tal
argumento para eximir-se do cumprimento de seus deveres constitucionais, sobrema-
neira quando dessa omissao “puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” .’

Apbs langar mao das ligdes de Ana Paula de Barcellos, o Ministro faz consignar
aideia de que, nada obstante a elaboragao e a efetivagao de politicas ptblicas situem-se
na esfera de competéncia dos agentes legitimados pelas elei¢des populares, a liberdade
de conformacao do Legislativo e a esfera de discricionariedade do Executivo sao limita-
das, nao podendo implicar omissdes que comprometam a eficacia dos direitos sociais e
afetem o “nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condig¢oes
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo”, situagdo em que “justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado — e
até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade

124 Citem-se, como exemplos, as decisdes da Ministra Ellen Gracie na Suspensao de Tutela Antecipada n° 91 e da
Suspensao de Seguranga n® 3073, nas quais a Ministra leva em conta a limitacdo de recursos publicos e a neces-
sidade de aloca-los de forma racional para atingir um maior niimero de cidadaos, posicionando-se da seguinte
forma: “Entendo que a norma do art. 196 da Constituicao da Reptblica, que assegura o direito a saude, refere-se,
em principio, a efetivagao de politicas publicas que alcancem a populagao como um todo, assegurando-lhe
acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer
0s recursos necessarios a reabilitagao da satide de seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema ptblico
de satide. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipagao da tutela para determinar que o Estado
fornega os medicamentos relacionados [...] e outros medicamentos necessarios para o tratamento [...]" (fl. 26)
dos associados, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de satide basicos ao restante da
coletividade” (Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Tutela Antecipada n® 91, Relatora Ministra
Presidente, Decisao Proferida pela Ministra Ellen Gracie, julgado em 26.02.2007; D], 05 mar. 2007; e BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Seguranga n® 3.073, Relatora Ministra Presidente, Decisao Proferida
pela Ministra Ellen Gracie, julgado em 09.02.2007. D], 14 fev. 2007.

12 WANG. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF. In: SARLET;

TIMM (Coord.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”, p. 356-359.

A constatagao acerca da escassez de julgados do STF é feita por: TORRES. O direito ao minimo existencial, p. 71-73;

BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 96-97; HONORIO, op. cit., p. 199 et seq.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n® 45. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 29.04.2004. D], 04 maio 2004.

12¢
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de intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado”.!?®

Em matéria de educacao, ha também outras decisoes de relatoria do Ministro
Celso de Mello que se relacionam ao minimo existencial e baseiam-se na fundamentagao
expendida na ADPF n® 45. Sao casos que envolvem o direito fundamental das criangas
com até cinco anos de idade de terem acesso a educagao infantil em de creches e pré-
escolas, conforme previsto no art. 208, IV da Constituicao Federal. Em tais decisdes,
entendeu o Ministro que o mencionado direito impde ao Estado “a obrigagao constitu-
cional de criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
‘criangas de zero a seis anos de idade’ (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento
em creches e unidades de pré-escola”, situando-se fora da esfera de discricionariedade
da Administracao Publica a decisdo em relagao a prestacdo ou nao desse servigo publi-
co.”” Em algumas delas, o Relator fundamenta esse entendimento na necessidade de
satisfagdao do direito em questdo para assegurar as condi¢des minimas para o exercicio
da liberdade real.

Mais recentemente, embora envolvendo a mesma tematica do direito fundamental
a educagdo basica e seguindo a mesma linha das decisdes anteriores, o Supremo Tri-
bunal Federal, em acérdao da Segunda Turma (também de relatoria do Ministro Celso
de Mello), desenvolveu mais aprofundadamente a fundamentagao baseada no minimo
existencial para conceder o direito postulado. No julgado, afirmou-se expressamente
que a reserva do possivel ndo pode constituir 6bice a satisfagao judicial das prestagdes
englobadas pelo minimo existencial. O fundamento utilizado para identificar o direito
ao minimo existencial, considerado como verdadeira barreira ao argumento da escassez
de recursos, foi o principio da dignidade da pessoa humana. Dada a sua especificidade
e pertinéncia com o assunto ora apreciado, justifica-se a transcricao literal da seguinte
passagem da ementa do acérdao:

A destinagao de recursos publicos, sempre tao dramaticamente escassos, faz instaurar
situagdes de conflito, quer com a execugao de politicas publicas definidas no texto cons-
titucional, quer, também, com a propria implementacado de direitos sociais assegurados
pela Constitui¢do da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem,
ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por determinados valores, em detri-
mento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagao
dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e or¢amentéria, a
proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade
do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. — A clausula da reserva
do possivel — que nao pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar,

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n® 45. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 29.04.2004. D], 04 maio 2004.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 677.274. Relator Ministro Celso de Mello, julgado
em 18.09.09. DJE, 1° out. 08; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 472.707. Relator Minis-
tro Celso de Mello, julgado em 14.03.06. DJ, 04 abr. 06; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n® 467.255, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 22.02.06. D], 14 mar. 06; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 410.715. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 27.10.05. DJ, 08 nov. 05;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 436.996. Relator Ministro Celso de Mello, julgado
em 26.10.05. DJ, 07 nov. 05.
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de frustrar e de inviabilizar a implementacao de politicas publicas definidas na propria
Constitui¢do — encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta
do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. — A
nog¢ao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 12 III, e art. 3%, III), compreende um complexo de prerrogativas
cuja concretizagao revela-se capaz de garantir condicdes adequadas de existéncia digna,
em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestagOes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protegao integral da crianga e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito
a alimentagao e o direito a seguranga.’

Outra decisao em matéria de educagao, que também invocou o argumento do
minimo existencial, foi proferida pela Ministra Carmen Liicia Antunes Rocha no Agravo
de Instrumento n® 564.035. O caso envolvia pretensao juridica de acesso gratuito ao
ensino fundamental em escola publica, diante de indeferimento de pedido de matricula
pelo municipio. Lastreando-se, igualmente, na dignidade da pessoa humana, a Ministra
afirmou que a negativa de vaga importava violagdo do minimo existencial, na seguinte
passagem: “a educacdo compde o minimo existencial, de atendimento estritamente
obrigatdrio pelo Poder Publico, dele nao podendo se eximir qualquer das entidades
que exercem as fungdes estatais. O minimo existencial afirma o conjunto de direitos
fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa humana é confiscada”. A situa¢ao nao
trazia maiores dificuldades, ja que no caso do acesso a educacao fundamental, a Consti-
tuicao afirma expressamente no art. 208, I e §1° se tratar de direito publico subjetivo.’®!

Perceba-se que nessas decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal ndao ha
grandes novidades, porque cuidam de prestagdes estatais expressamente previstas como
direitos subjetivos exigiveis do Poder Publico, e que claramente sao imprescindiveis
para assegurar aos cidadaos condi¢des minimas de existéncia digna.

Jana Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.768, cuja relatoria também ficou
a cargo da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, a acdo tinha por objeto o questio-
namento da constitucionalidade do dispositivo do Estatuto do Idoso que prevé a gra-
tuidade do transporte coletivo publico urbano e semiurbano aos maiores de 65 anos
de idade. Note-se que a disposicao atacada simplesmente repete o direito consagrado
pelo art. 230, §2°, da Constitui¢ao Federal. A Ministra, em seu voto, pontuou a necessi-
dade de compatibilizar a reserva do possivel, arguida pelo proponente da a¢ao, com o
minimo existencial.’®? Essa invocagao, no referido caso, parece ter sido um tanto quanto
exagerada, ja que, embora a previsao constitucional se traduza, inegavelmente, em
direito social dos idosos, nao parece que a prestagao em questao integre o conjunto de
condi¢des minimas de existéncia digna de seus titulares. Logo, embora seja evidente a

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n® 639.337.
Relator Ministro Celso de Mello. Segunda Turma, julgado em 23.08.2011. Dje-177, divulgado em 14.09.2011,
publicado em 15.09.2011.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 564.035. Relatora Ministra Carmen Liicia Antunes
Rocha, julgado em 30.04.07. D] ,15 maio 07.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 3768. Relatora Ministra Carmen
Ltcia Antunes Rocha. Tribunal Pleno, julgado em 19.09.2007. DJe-131, 25.10.2007, publicado em 26.10.2007.
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conformidade constitucional do dispositivo legal, o fundamento para tanto nao reside
no minimo existencial, sob pena de se elastecer em demasia o seu contetido.

Ha ainda uma série de outros julgados do Supremo Tribunal Federal que pode-
riam ser mencionados. S no ano de 2011, ha 28 decisdes monocraticas que contém a
expressao “minimo existencial”. Mas em termos de decisdes colegiadas, sdo escassos
os acordaos que lancam mao desse conceito, sendo dificil, diante disso, extrair um
posicionamento sedimentado ou sistematizado da Corte a esse respeito.

Mesmo nas demais instancias do Poder Judicidrio, ndo se pode dizer que haja
consolidada construgao jurisprudencial do tema do Brasil, a ndo ser referéncias espar-
sas nas decisdes dos tribunais que “contém fragmentos do seu reconhecimento”.'®®
Debrugando-se sobre o tema, Claudia Honorio cerificou que, até o ano de 2009, havia
estados que ja contavam com expressiva quantidade de julgados fazendo mencao ao
direito sob exame, tais como Sao Paulo (408 casos), Minas Gerais (384), Mato Grosso do
Sul (268), Rio de Janeiro (122) e Rio Grande do Sul (100). Em compensagao, nao encon-
trou qualquer referéncia a tematica na jurisprudéncia de estados como Maranhao, Piaui,
Roraima e Pard.”* A autora identificou que os assuntos mais recorrentes sao aqueles
relacionados a educagao, englobando acesso a creche, pré-escola e ensino fundamental,
as prestagdes basicas de sauide, a prote¢ao e promogao da moradia, a renda financeira
minima, a assisténcia judicidria e a seguranga ptiblica. Ao final da analise, conclui pela
existéncia de uma “diversidade no tratamento conferido ao minimo existencial pelos
tribunais”,"* havendo disparidade entre aquilo que cada julgador reputa como abran-
gido por esse minimo.

Nao ha, por conseguinte, como classificar com seguranga o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal ou da jurisprudéncia brasileira em geral dentro das correntes
divergentes identificadas no topico anterior, acerca dos aspectos polémicos do minimo
existencial. O que se pode afirmar, ao menos, é que os pontos de consenso na doutrina
se encontram refletidos na jurisprudéncia: (i) o minimo existencial pode ser deduzido
do principio da dignidade da pessoa humana; (ii) o seu reconhecimento independe de
previsao normativa expressa, seja em sede constitucional ou legislativa; (iii) o seu con-
teudo esta intimamente relacionado com os direitos fundamentais sociais, notadamente
educacdo e satide; (iv) as prestagoes a ele inerentes podem ser exigidas individualmente
perante o Poder Judiciario, reconhecendo-se-lhe carater de direito subjetivo; (v) a sua
invocagao pode afastar argumentos normalmente utilizados para bloquear a satisfagao
judicial de direitos fundamentais sociais, tais como os principios da separagao dos
poderes e da reserva legal orcamentaria, bem como a reserva do possivel.

Talvez apenas no que toca a sua estrutura normativa, ja se possa aduzir (nao sem
alguma inseguranca) que o Supremo Tribunal Federal tem caminhado no sentido, ainda
que implicitamente, de reconhecé-lo como regra, aderindo a vertente aqui apelidada
de minimo existencial como direito definitivo. Mas quanto a defini¢do do seu contetido
(contetido determinduvel no caso concreto ou rol constitucional preferencial) e quanto ao seu
emprego como critério de justiciabilidade de direitos econdmicos e sociais (minimo
existencial como piso minimo ou minimo existencial como teto mdximo), é ainda cedo para
fazer qualquer afirmagdo peremptoria.

133 BITTENCOURT NETO, op. cit., p. 96.
13 HONORIO, op. cit., p. 199.
135 HONORIO, op. cit., p. 235.
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