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THE RIGHT TO BASIC CONDITIONS OF LIFE
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o direito ao minimo existencial, como componente
do principio da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional brasileira. O texto discute os
fundamentos filosdficos do direito ao minimo existencial, o seu contetudo juridico e os limites e
possibilidades de sua protegdo judicial.
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Abstract

This article aims to discuss the right to basic conditions of life, as a component of the principle of
human dignity in the Brazilian constitutional order. The article discusses the philosophical
foundations of the right to basic conditions of life, its legal content as well as the limits and
possibilities of its judicial protection.
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INTRODUCAO

“Parece duro que, pela falta de habilidade que ndo consegue superar, apesar de todos os
seus esforcos, um artesdo passe fome. Parece duro que um trabalhador, incapacitado pela doenca
de competir com os mais fortes, tenha que suportar privacGes. Parece duro que vilvas e 6rfaos
sejam deixados a prépria sorte, para que lutem pela sua vida ou morte. Mas, quando observados
ndo de modo isolado, mas em conexdo com os interesses universais da humanidade, essas duras
fatalidades parecem ser da mais elevada benevoléncia” (SPENCER, 1958, p. 137).

O texto acima, que causa engulhos até em pessoas de coracdo menos sensivel, é de
Herbert Spencer, fildsofo inglés do século XIX, criador do darwinismo social, que sustentava que
gualguer tipo de intervencdo do Estado ou da sociedade voltada para a protecdo das pessoas mais
vulneraveis deveria ser repelida, por atentar contra o interesse geral de que apenas 0s mais aptos
sobrevivam. As ideias de Spencer exerceram grande influéncia na Economia, na Filosofia Politica e
até mesmo no Direito Constitucional. Em um dos mais conhecidos votos divergentes da histéria do
constitucionalismo norte-americano, Oliver Wendell Holmes, no inicio do século passado,
protestou contra a adesdo dos juizes da Suprema Corte a filosofia de Spencer, que ele ndo
conseguia entrever na Constituicdo do pais (ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte, 1905).

A garantia juridica do minimo existencial corresponde a absoluta rejeicdo dessa filosofia
social-darwinista. Ndo é de todo nova a compreensdo de que o Estado e a sociedade devem prover
as condicBes materiais basicas para os necessitados, que ndo tenham condi¢Bes de se sustentar.
Gerardo Pisarello aludiu a existéncia, jd na Antiguidade e na Idade Média, de “diferentes
mecanismos institucionais, embora ndo necessariamente estatais, voltados a aliviar situacles
prolongadas de pobreza e a assistir aos grupos mais necessitados” (PISARELLO, 2007, p. 20). Ha
também quem localize a origem dessa no¢do nas Poor Laws inglesas, existentes desde o século XV,
especialmente a partir da Speedhamland Law, de 1795, que suprimiu o condicionamento ao
trabalho obrigatdrio para a assisténcia social aos desamparados (PEREIRA, 2000, p. 103-106). A
Constituicdo francesa de 1793 ja proclamava, em seu artigo 21, o direito aos socorros publicos, e
preceito similar foi reproduzido pela Carta brasileira de 1824 (art. 179, XXXI), o que levou Paulo
Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 100) a apontarem a “sensibilidade precursora para o social”
da nossa Constituicdo imperial. Foi, porém, a partir do constitucionalismo social, inaugurado pela
Constituicdo mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919, que a concepcdo de que

cabe ao Estado garantir os direitos sociais ganhou contornos mais claros.
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E provével que a primeira formulacdo juridica do direito ao minimo existencial se deva a
um jurista brasileiro — e ndo a um alemdo, como geralmente se afirma. J& em 1933, Pontes de
Miranda se referiu a existéncia de um direito publico subjetivo a subsisténcia dentre o elenco dos
“novos direitos do homem” que compreenderia o que chamou de “minimo vital”. Nas suas
palavras,

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da
alimentacdo, das vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés
numeros, varidveis para maior indefinidamente e para menor até o limite,
limite que é dado, respectivamente, pelo indispensdvel a vida quanto a
nutricdo, ao resguardo do corpo e a instalacdo.
E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos ao minimo
vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as
circunstancias de lugar e de tempo, se fixou para cada zona em determinado
periodo (...). O minimo vital relativo tem de ser igual ou maior que o
absoluto.
O direito a subsisténcia torna sem razdo de ser a caridade, a esmola, a
humilhacdo do homem ante o homem. (...) Ndo se peca a outrem, porque
falte; exija-se do Estado, porque éste deve. Em vez da suUplica, o direito
(PONTES DE MIRANDA, 1933, p. 28-30).

Sem embargo, é certamente marcante na trajetdria do Direito Constitucional a formulacdo

germanica do direito ao minimo existencial, ocorrida no segundo pds-guerra, ja sob a égide da Lei
Fundamental de 1949. A ideia de que existe um direito fundamental ao minimo existencial,
proposta originariamente naquele pais no inicio dos anos 50 por Otto Bachof (1954, p. 42) foi
reconhecida pelo Tribunal Administrativo Federal alemdo em 1954 (ALEMANHA, Tribunal
Administrativo Federal, 1954) a partir da conjugacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
da cldusula do Estado Social e dos direitos a liberdade e a vida. Em 1975, o direito foi afirmado em
célebre decisdo do Tribunal Constitucional germanico® (ALEMANHA, Tribunal Constitucional
Federal, 1975) em jurisprudéncia que se mantém até hoje. Posteriormente, tribunais
constitucionais ou supremas cortes de diversos outros paises, como Portugal? (PORTUGAL, Tribunal
Constitucional, 2002), Israel (BARAK, 2015, p. 288), India® (MURALIDHAR, 2008) e Colémbia
(ARANGO; LEMAITRE, 2002) recorreram, com algumas variacBes, a0 mesmo conceito ou a
construgdes similares (DALY, 2013).

No Brasil, ideias como as de Spencer ndo conquistam praticamente nenhum apoio na
sociedade. Pelo menos no plano do discurso, parece existir certo consenso no sentido de que se
deve assegurar a todos o acesso as condi¢cdes materiais basicas para uma vida digna. Na
atualidade, nenhum ator politico relevante se insurge publicamente contra, por exemplo, o papel

do Estado na prestacdo de servicos de salde, educacdo, previdéncia e assisténcia social. Nada
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obstante, ainda ndo foi completamente extirpada a percepcdo, entranhada em nossa cultura
(CARVALHO, 2004), de que tal atuacdo estatal ndo corresponde propriamente a concretizacdo de
um direito fundamental, mas sim a um suposto beneficio, concedido de modo paternalista por
algum governante ou autoridade, cuja efetiva fruicdo dependa de relagdes pouco republicanas de
clientela e patronagem.

Esta Ultima visdo foi claramente enjeitada pela Constituicdo de 88, da qual se extrai a
garantia do minimo existencial como direito fundamental. Tal ideia provém ndo apenas da
positivacdo dos direitos sociais no texto constitucional, como também da consagracdo do principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado e da ordem juridica brasileira. A
literatura juridica nacional (TORRES, 2009; BARCELLOS, 2002, p. 201-308; SARLET, 2008, p. 11-54;
CLEVE, 2003, p. 151-161) é praticamente unanime ao apontar o acolhimento do direito ao minimo
existencial, o mesmo ocorrendo com a nossa jurisprudéncia. Esta, porém, é relativamente recente,
e vem se difundindo a partir de célebre decisdo proferida pelo STF em 2004 (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2004). Como se vera adiante, tal como ocorre com o principio da dignidade da
pessoa humana, o minimo existencial também tem sido usado algumas vezes de forma retérica e
inflacionada pelo Judiciario brasileiro.

Apesar do seu reconhecimento normativo, o minimo existencial ndo é de fato assegurado a
parcelas expressivas da populacdo brasileira, que ndo desfrutam de acesso efetivo a bens e direitos
essenciais para uma vida digna. LegiGes de pessoas ainda vivem na mais absoluta miséria, expostas
a inseguranca alimentar, sem acesso a moradia adequada, ao saneamento bdsico, a saude e a
educacdo de minima qualidade. A margem das conquistas civilizatdrias do Estado democrético de
direito, ainda existe um “Brasil de baixo” — do qual nos falou Patativa do Assaré —em que a regra é
a privacao, e onde os direitos ndo sdo “para valer”. Além de acarretar injusto sofrimento as suas
vitimas, esse quadro acaba também comprometendo a capacidade de tais pessoas de exercerem,
de forma plena e consciente, os seus direitos civis e politicos.

Portanto, embora existam poucas duvidas entre nds sobre a existéncia de uma garantia
constitucional do minimo existencial, a efetividade da Constituicdo, também neste particular, deixa
muitissimo a desejar. Ha ainda um abismo entre as suas promessas generosas e a realidade da vida

de vastos segmentos da populacdo brasileira, que sobrevivem em condi¢des francamente indignas.
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FUNDAMENTOS FILOSOFICOS PARA O MINIMO EXISTENCIAL

Ao longo da histéria, a garantia de condi¢cBes basicas de vida para os setores mais
vulnerdveis da populacdo decorreu, muitas vezes, ndo de preocupacdes morais com 0Ss seus
direitos ou bem-estar, mas do medo de convulsdes sociais que pudessem abalar o status quo. Foi
assim, por exemplo, com a rede de protecdo social construida pelo chanceler conservador Otto von
Bismarck, na Alemanha do final do século XIX (ZAMBITTE, 2011, p. 72-77). Nada obstante, neste
momento o foco esta centrado nos fundamentos que justificam o minimo existencial, e ndo nas
causas histdricas que ensejaram o seu reconhecimento.

Na contemporaneidade, existe razoavel convergéncia entre as mais variadas teorias
politicas no sentido da necessidade de garantia das condicBes materiais basicas de vida para
todos?. Ha, contudo, significativas diferencas a propdsito n3o sé da justificativa para essa garantia,
como também da sua extensdo e forma de protecdo.

Na minha leitura, os fundamentos para reconhecimento do direito ao minimo existencial
podem ser instrumentais ou independentes. Os fundamentos instrumentais apontam que o minimo
existencial deve ser assegurado para que, algum outro principio ou objetivo, seja promovido
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 200-220). Os principios mais frequentemente invocados sdo a
liberdade e a democracia. Ja os fundamentos independentes postulam que o minimo existencial
deve ser garantido porque a sua denegacdo representa, em si mesma, uma grave injustica,
independentemente dos efeitos que possa ter sobre outros valores. A seguir, passo a examinar as

referidas linhas argumentativas.

Minimo Existencial e Liberdade

Ha uma leitura tradicional sobre a liberdade, que afirma que este valor é restringido a cada
vez que o Estado atua para promover a igualdade ou garantir direitos positivos para os segmentos
mais vulnerdveis da populacdo. Isso porque — diz 0o argumento — a atuacdo do Estado importa em
intervencdo heterébnoma sobre as relagBes sociais ou, no minimo, em tributacdo da atividade
econbmica privada, destinada a obtencdo dos recursos necessarios ao financiamento das
prestacdes e servicos estatais. Com isso, haveria restricdo a liberdade individual (NOZICK, 1994).
Nessa perspectiva, a garantia do minimo existencial entraria em conflito com a liberdade (BERLIN,

2002, p. 231).
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Contudo, esta é uma visdo excessivamente formalista da liberdade, que ignora os
constrangimentos reais que impedem que as pessoas realizem e implementem as suas escolhas de
vida. A liberdade ndo deve ser concebida como a mera auséncia de constrangimentos externos
impostos pelo Estado a acdo dos agentes, mas como a possibilidade real de cada pessoa concreta
tomar decisdes sobre a sua propria vida e de segui-las. Foi sob essa perspectiva que diversos
fildsofos e juristas contemporaneos justificaram a garantia do minimo existencial, fortes no
argumento de que, sem o atendimento de certas condi¢cBes materiais bdsicas, se esvazia por
completo a liberdade, pela inviabilidade do seu efetivo exercicio no mundo real (GEWIRTH, 2005,
p. 219-236; NINO, 2004, p. 211-220; MICHELMAN, 1999, p. 119-132; BOCKENFORDE, 1993, p. 74).
O argumento também tem ressondncia na jurisprudéncia constitucional comparada. A Suprema
Corte de Israel, por exemplo, reconheceu um direito a subsisténcia com dignidade, afirmando que,
“sem condicGes materiais minimas, uma pessoa ndo tem a capacidade de criar, de ter aspiracdes,
de fazer escolhas e de exercitar as suas liberdades” (ISRAEL, Suprema Corte, 2012).

Na filosofia politica, o ponto foi elaborado com densidade por John Rawls. Como se sabe,
Rawls foi o mais importante tedrico do liberalismo igualitario, corrente da filosofia politica que se
notabiliza pela tentativa de articular de modo coerente a mais ampla garantia das liberdades
publicas e existenciais com a promocao da igualdade material e da justica social®. As suas ideias
vém exercendo enorme influéncia ndo sé no ambito da filosofia, mas até mesmo no Direito
Constitucional (MICHELMAN, 1999, p. 394-425; VIEIRA, 1999; CITTADINO, 1999; SOUZA NETO,
2006). Pode-se dizer que elas redefiniram os préprios termos do debate contemporaneo sobre a
filosofia politica a partir dos anos 70 do século passado.

Em sua obra seminal A Theory of Justice, Rawls (1971) formulou principios que deveriam
reger as instituicdes basicas de uma sociedade justa. Para justificar racionalmente os seus
principios, Rawls recorreu a ideia de contrato social: os principios da justica seriam aqueles que
resultassem de um acordo hipotético entre pessoas recobertas por um “véu da ignorancia”, que as
impediria de conhecer as suas proprias caracteristicas, posicdo social e interesses. A observancia
desse procedimento asseguraria, segundo Rawls, um resultado imparcial, aceitdvel para todos.

De acordo com o autor, as partes do contrato chegariam a dois principios de justica. O
primeiro principio (principio da liberdade), ao qual Rawls atribuiu prioridade absoluta (prioridade
léxica, nas suas palavras), concede a cada pessoa o0 mais amplo conjunto de liberdades bdasicas que
seja compativel com o reconhecimento dos mesmos direitos para todos os demais. S6 depois de

assegurado plenamente este primeiro principio, passa-se ao segundo, que Rawls designou de
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principio da diferenca, segundo o qual as desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas
de modo a que (a) sejam sempre mantidas oportunidades abertas para todos, em condicBes
equitativas; e (b) o arranjo traga o maior beneficio possivel as pessoas mais desfavorecidas.

Ocorre que, para Rawls, apenas o principio da liberdade deve ser reconhecido no plano
constitucional. Formulando a sua teoria a partir das pré-compreensdes norte-americanas sobre o
papel limitado das constituicdes, Rawls relegou a realizacdo do principio da diferenca, que trata da
justica social, para o ambito da legislacdo ordindria. Portanto, para ele, numa sociedade justa os
recursos devem ser distribuidos de modo que cada pessoa tenha bens primarios muito superiores
ao minimo existencial (que Rawls designava de minimo social). Nada obstante, Rawls ndo cogitava,
aquela altura, em um direito constitucional ao minimo existencial, entrincheirado perante as
deliberacdes politicas, ja que a implementacdo do minimo dependeria de decisbes legislativas.

Essa sua posicdo suscitou diversas criticas, como a formulada pelo constitucionalista norte-
americano Frank Michelman (1989, p. 345 ss.). Este afirmou, dentre outros pontos, que a teoria de
Rawls ndo se sustentaria em sociedades que ndo fossem “bem ordenadas” — como as que existem
em paises pobres — e que ela se baseara em uma concepc¢ado incorporea e irreal de pessoa, ndo
atentando aos pressupostos indispensdveis para que individuos concretos exercam de fato as suas
liberdades basicas.

Como fez também em outras questBes, John Rawls, em didlogo com seus criticos,
reformulou parcialmente a sua teoria para afirmar que os minimos sociais seriam um pressuposto
para aplicacdo do primeiro principio de justica, que cuidou das liberdades basicas. Na sua obra O
Liberalismo Politico, publicada em 1993, ele afirmou:

(...) o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades fundamentais,
pode sem muitos problemas ser precedido de um principio lexicamente
anterior que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas dos cidadaos,
ao menos na medida em que satisfazé-las seja necessadrio para que eles
entendam e tenham condi¢Bes de exercer estes direitos e liberdades de
forma efetiva (RAWLS, 2011, p. 8).

Dal porque a garantia do minimo existencial passou a se qualificar, para Rawls, como

“conteddo constitucional essencial” (constitutional essential), devendo ser diferenciada dos
principios sobre justica social, que, segundo ele, continuariam relegados ao plano da legislacdo
infraconstitucional (RAWLS, 2011, p. 270). Outro autor que fundamentou a garantia do minimo
existencial na liberdade foi o alemdo Robert Alexy. Ao contrdrio de Rawls, que construiu a sua
teoria a partir da filosofia politica, Alexy alicercou a sua tese sobre o minimo existencial no campo

da dogmatica constitucional, em didlogo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional germanica.
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Ao tratar da questdo, Alexy partiu da compreensdo, que desenvolveu longamente, de que
os direitos fundamentais sdo principios compreendidos como mandados de otimizacdo, que devem
ser realizados na medida das possibilidades faticas e juridicas existentes (ALEXY, 2008). Na
presenca de conflitos entre principios, deve-se recorrer, segundo Alexy, a técnica da ponderacdo
de interesses, baseada na aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Diante da auséncia de direitos fundamentais sociais na Constituicdo alema, Alexy se vale da
ideia de liberdade fdtica para justificar a sua protecdo. Ele parte da premissa de que a liberdade
fatica tem importancia extraordindria para o individuo, pois, sem ela, as liberdades juridicas ndo
passariam de “formula vazia” (ALEXY, 2008, p. 506). Ademais, citando decisdo do Tribunal
Constitucional alemdo, aduziu que o sistema de direitos fundamentais é “a expressdo de um
sistema de valores, em cujo centro se encontra o livre desenvolvimento da personalidade humana
e de sua dignidade no seio da comunidade social” (ALEXY, 2008, p. 506). Dai porque “os direitos
fundamentais, se o seu escopo for o livre desenvolvimento da personalidade humana, também
estdo orientados para a liberdade fatica, ou seja, também devem garantir os pressupostos para do
exercicio das liberdades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 506).

Todavia, Alexy reconhece que a garantia da liberdade fatica enseja diversos problemas. O
primeiro vem do fato de que a sua protecdo judicial conflita com a competéncia conferida ao
legislador para a definicdo das politicas sociais e para a elei¢cdo de prioridades no campo dos gastos
publicos, haja vista os custos financeiros dos direitos prestacionais. O segundo deriva do
reconhecimento de que a protecdo dos direitos sociais tende a colidir com outros direitos. Uma
dessas colisGes resulta da necessidade de elevagdo da carga tributaria para financiamento dos
direitos a prestacdes materiais, 0 que repercute sobre a propriedade privada.

Para resolver esses conflitos, Alexy recorre mais uma vez a técnica da ponderacdo,
salientando:

(...) a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios. De um
lado estd sobretudo o principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os
principios formais, da liberdade deciséria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios
materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos
(ALEXY, 2008, p. 512).

Alexy afirma que essa ponderagdo resulta no reconhecimento de um direito fundamental

definitivo ao minimo existencial (ALEXY, 2008, p. 512). Ou seja, para ele, o minimo existencial é o

resultado do sopesamento de principios, ndo se submetendo a qualquer ponderagdo posterior.
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No Brasil, o principal difusor da tese de que o minimo existencial se assenta na garantia da
liberdade é o Professor Ricardo Lobo Torres, precursor do estudo do assunto na doutrina nacional
contemporédnea. Ricardo Lobo Torres, como pensador liberal, sempre se insurgiu contra a
concepcdo amplamente majoritaria no pais de que os direitos sociais sdo dotados de
fundamentalidade. Sua posi¢cdo na matéria se liga a uma critica veemente a ideia de Estado Social e
ao modelo de constituicdo dirigente, que Ihe é correlato. Nada obstante, Lobo Torres afirmou, nos
muitos textos que escreveu sobre o assunto, que o minimo existencial possui fundamentalidade
em razao da sua ligacdo intrinseca com a liberdade (TORRES, 2003, p. 5-6) — embora ele também
faca referéncia a outros principios para justifica-la, como a dignidade da pessoa humana e a
cidadania. Para o autor,

O direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna constitui o contelddo
essencial dos direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos
individuais, ou direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma
realidade. (...) O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos
direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa
humana; (...) € negativo, pois exibe o status negativus que protege o cidaddo
contra a constricdo do Estado ou de terceiros; cria também o status positivus
libertatis, que gera a obrigacdo de entrega de prestacbes estatais individuais
para a garantia da liberdade e das suas condicGes essenciais; postula
garantias institucionais e processuais que provocam custos para o Estado; é
plenamente justicidvel; independem de complementacdo legislativa, tendo
eficacia imediata (TORRES, 2009, p. 39-40).

O argumento da liberdade em favor do minimo existencial é bastante persuasivo. Afinal,

parece incontroverso que o acesso a condicdes materiais bdsicas é realmente indispensavel para
capacitar as pessoas ao exercicio das suas liberdades (NUSSBAUM, 2011; SEN, 1999). Um
analfabeto encontrard dificuldades praticamente insuperaveis para se expressar e ter acesso a
informacdo. Uma pessoa doente ou faminta ndo conseguird realizar as suas escolhas existenciais
mais importantes, pois a sua condicdo absorverd todas as suas forcas e energias. Portanto, a

liberdade para pessoas reais realmente pressupde a garantia do minimo existencial.

Minimo existencial e democracia

Existem infinddveis polémicas a propdsito do conceito de democracia. Porém, é
praticamente consensual na filosofia politica contemporanea que a democracia ndo se resume a
realizacdo perioddica de eleicdes com sufragio universal. O regime democratico se assenta na
compreensdo de que os cidaddos devem ter a igual oportunidade de participar do processo de

formacdo da vontade da comunidade politica que integram.
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Ocorre que, para que essa participacdo do cidaddo possa ser efetiva, ele precisa ter
condicdes materiais minimas para exercé-la. E evidente que o individuo com baixo nivel de
instrucdo deve ter plenos direitos politicos, com ampla possibilidade de participar do autogoverno
popular. Contudo, o seu déficit de escolaridade tende a comprometer a sua capacidade de se
informar adequadamente sobre os assuntos publicos e de participar, como um igual, nas
deliberagGes sociais (CANOTILHO, 1998, p. 432). O mesmo ocorre com pessoas miseraveis, em
situacdo de penduria. Estas, ademais, se inserem frequentemente em relacdes de dependéncia
material com terceiros mais poderosos, o que pode afetar gravemente a sua liberdade na esfera
politica. A democracia, portanto, sé funciona adequadamente quando sdo asseguradas a todos as
condi¢Bes materiais basicas de vida (MULLER, 2002, p. 567-607), que possibilitem a instauracdo na
esfera publica de relac®es simétricas entre cidaddos tratados como livres e iguais (SOUZA NETO,
2006, p. 242-258).

A relacdo entre democracia e garantia do minimo existencial foi elaborada por varios
autores (FABRE, 2000, p. 110-151; OLIVEIRA, 2013; CRUZ, 2008, p. 87-136; GARGARELLA, 2008, p.
207-229) cabendo destacar, pela sua importancia, as ideias do filésofo alemao Jirgen Habermas.

Habermas é um pensador complexo, que deu diversas contribuicGes seminais para as mais
diversas dreas do conhecimento, inclusive para o Direito Constitucional’'. Ndo é este o espaco
adequado para examinar as projecdes do seu pensamento no campo da teoria constitucional, mas
cabe assinalar, de modo muito superficial e conciso, que elas gravitam em torno da tentativa de
conciliacdo da tradicdo constitucionalista liberal, que enfatiza a importancia do respeito aos
direitos individuais (autonomia privada), com a tradicdo democratica, que postula a defesa da
soberania popular (autonomia publica) (HABERMAS, 2002, p. 285-298). A démarche constitucional
habermasiana tem como norte a elaboracdo de um modelo em que as autonomias publica e
privada se articulam e complementam, sendo concebidas como “co-originarias” (HABERMAS, 2003,
p. 153-173).

Uma das premissas habermasianas é a de que a legitimidade do Direito, nas sociedades
contemporaneas marcadas pelo pluralismo, ndo pode se fundar em qualquer concepg¢do material
de justica. Para Habermas, tal contexto desloca a fonte de legitimidade do Direito para o processo
democratico de producdo das normas, que deve garantir a todos os cidaddos as condicdes
necessarias para uma igual participacdo na deliberacdo publica (HABERMAS, 1997, p. 190-210). O

Direito legitimo, neste cenario, é aquele em que os cidaddos podem se enxergar ndo apenas como

Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721 pp. 1644- 1689 1653



Revista de Direito da Cidade vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 0.12957/rdc.2016.26034

destinatarios das normas, mas também como seus coautores. Dai a centralidade da democracia no
edificio tedrico habermasiano.

Para Habermas, a democracia ndo é apenas o governo das maiorias, nem resulta da
simples agregacdo das preferéncias e interesses conflitantes dos cidaddos. A democracia
habermasiana é deliberativa e se baseia no didlogo social entre pessoas livres e iguais, travado no
espaco publico. Nesse didlogo, deseja-se que o cidaddo ndo atue como um agente econémico no
mercado, procurando a maximizacdo dos seus proprios interesses, mas como alguém disposto a
aprender com o outro e engajado numa empreitada cooperativa de busca de solucdes para
problemas comuns, que sejam racionalmente aceitaveis para todos os afetados (HABERMAS, 2002,
p. 269-284). Na deliberacdo, todos devem poder expor seus argumentos e contra-argumentos,
com liberdade e igualdade. O processo discursivo que se processa dessa forma ndo apenas
racionaliza, como confere legitimidade as decisdes tomadas. Mas, para que se instaure um
ambiente propicio a essas interacdes comunicativas, a garantia de direitos fundamentais se afigura
indispensavel.

A partir desse norte, Habermas elabora um catdlogo desses direitos fundamentais, cuja
observancia configuraria pressuposto para a legitimidade do Direito estatal:

1. Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo. (...)

2. Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autébnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de
parceiros.

3. Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma
da protecdo juridica individual. (...)

4. Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo de opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam a sua autonomia publica e através dos quais eles criam direito
legitimo. (...)

5. Direitos fundamentais a condi¢bes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados em (1)
até (HABERMAS, 1997, p. 159-160).

Os direitos listados em (1) a (4) abrangem as liberdades civis, a cidadania, o acesso a justica

e o direito a participacdo politica. Habermas considera-os “fundamentados absolutamente”
(HABERMAS, 1997, p. 160). Ja o direito arrolado em (5), que corresponde ao minimo existencial —
na sua dimensdo ndo apenas social, como também ambiental — seria, segundo Habermas,

fundamentado apenas de modo relativo. O seu papel é apenas instrumental: assegurar a
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possibilidade de efetiva fruicdo dos demais direitos, que, por sua vez, viabilizam o funcionamento
da democracia deliberativa, conferindo legitimidade ao Direito®.

A elaboragdao habermasiana soma-se a outras que apontam a necessidade de garantia de
condi¢des sociais minimas para que cada individuo possa atuar na esfera publica como cidaddo. E
dificil refutar essa conclusdo. Porém, como se vera a seguir, os argumentos instrumentais em favor
do minimo existencial — fundados na liberdade ou na democracia —, conquanto corretos e

relevantes, ndo sdo suficientes para fundamenta-lo em toda a sua extensao.

Minimo existencial, necessidades bdasicas e justica: fundamenta¢do independente

Ha justificativas ndo instrumentais para a protecdo ao minimo existencial que ndo
concebem a sua garantia como um mero pressuposto para a fruicdo de outros direitos ou
persecucdo de outras finalidades coletivas importantes. Elas partem da premissa de que a
satisfacdo das necessidades materiais basicas de pessoas que ndo tenham condicdes de fazé-lo por
si préprias é um componente central da ideia de justica (DOYAL; GOUGH, 1991, p. 191-221;
HELLER, 1996; PEREIRA, 2000) que justifica a sua protecdo juridica, inclusive no plano
constitucional (LEIVAS, 2006, p. 123-140). Essas teorias ndo negam que a garantia do minimo
existencial seja vital para a promocdo de outros direitos e valores, como a liberdade e democracia,
mas tampouco condicionam tal garantia aos referidos objetivos. Por isso, chamo esta outra
perspectiva sobre o minimo existencial —a qual me filio — de independente.

Uma contribuicdo importante nessa linha é do filésofo alem&o Ernst Tugendhat em sua
obra LicBes sobre Etica. Tugendhat baseia-se na ideia de que, ao contrario do que preconiza o
liberalismo, o fundamento ultimo dos direitos ndo é a garantia da liberdade, mas o atendimento
das necessidades humanas. A liberdade, para ele, seria apenas mais uma necessidade humana,
conguanto extremamente importante. Para Tugendhat, a obsessdo com a liberdade tem viés
ideoldgico e parte de premissas equivocadas, articuladas pelo contratualismo, que erigiu principios
supostamente universais a partir dos interesses dos individuos mais fortes. Nas suas palavras,

No interior da discussdo juridico-constitucional sobre direitos humanos ou
fundamentais o conceito de liberdade exerce tradicionalmente o papel
fundamental. A ideologia que estava atras disso era que o ser humano ‘na
condicdo natural’ — sem Estado — seria em principio livre; com a fundacdo de
um Estado ele lhe deu parte de sua liberdade; a tarefa do Estado legitimo
consiste em assegurar reciprocamente a liberdade dos individuos, conquanto
gue ela ndo prejudique a liberdade dos outros. (...) A orientacdo unilateral a
partir da liberdade é, contudo, falsa até para a tradicdo liberal, porque
sobretudo o direito a vida e a integridade fisica ndo é um direito de
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liberdade. Além disso, a ideia de uma condicdo natural é, visto do ponto de
vista moral, um mito ruim, porque ela parte exclusivamente dos adultos que
tém condic¢Bes de providenciar por si mesmos (...). Mas, fundamental para a
pergunta pelos direitos que a gente tem somente pode ser o conceito da
necessidade (ou interesse). O lugar da liberdade ficaria no ar se ela ndo fosse
uma das necessidades fundamentais do individuo a ser reconhecida
moralmente, da mesma forma que a necessidade da integridade fisica, mas
também, p. ex., como a necessidade de ajuda, e de educacdo na fase da
infancia (...) bem como a necessidade da participacdo politica (TUGENDHAT,
2000, p. 385-386).

Tugendhat argumenta que fundamentar os direitos sociais apelando apenas a liberdade — e

0 mesmo, penso eu, vale para a democracia — acaba deixando de fora aquelas pessoas que, por
caracteristicas pessoais, ndo tém como exercé-la, ndo pela auséncia de condi¢cdes materiais, mas
por suas proprias caracteristicas (TUGENDHAT, 2000, p. 388).

O autor estd certo. A garantia do minimo existencial é importante para a protecdo e
promocdo da liberdade e da democracia, mas mesmo em hipdteses em que tais principios ndo
estejam em jogo, as condi¢cdes materiais basicas de vida devem ser asseguradas. Ndo se deve
cogitar, por exemplo, em privar do acesso ao minimo existencial aqueles individuos especialmente
vulneraveis, incapacitados para o exercicio da autonomia publica ou privada, como criangas e
pessoas com severa deficiéncia mental. A extrema vulnerabilidade desses sujeitos parece razdo
adicional para a protecdo do minimo existencial, e ndo o contrario. Isso mostra que o minimo
existencial ndo é sé um instrumento para a consecucdo de outros fins, mas tem de receber
protecdo independente.

Nessa questdo, uma consulta as nossas convicgdes morais mais profundas — a moda do
procedimento do equilibrio reflexivo de Rawls (1971, p. 46-53) — corrobora o argumento da
independéncia. Quando nos deparamos com o sofrimento de uma pessoa faminta, sem-teto ou
doente pela falta de acesso a tratamento de salde, somos tomados pelo sentimento de injustica,
ndo porque percebemos ali alguma les3o & liberdade ou & democracia. E a prépria privacdo de uma
necessidade basica e o sofrimento injusto que ela enseja que nos causam a justa indignacao.

A dependéncia do minimo existencial em relacdo aos direitos civis e politicos parece
derivar de uma indevida hierarquizacdo entre esses direitos e os sociais. Mesmo autores situados
no campo progressista, como Rawls e Habermas, ao tratarem dessa questdo, parecem incorrer no
velho cacoete do liberalismo-burgués de desvalorizar os direitos sociais em face dos individuais e
politicos. Porém, além de ndo se sustentar sob o angulo de uma moral critica, no Brasil, essa
concepcdo ndo encontra qualguer amparo, seja no ordenamento constitucional vigente, que nao

contempla hierarquia dessa natureza, seja em nossa cultura social. Nosso ethos, inclusive, parece
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apontar até no sentido oposto, da prioridade dos direitos sociais em face das liberdades, o que ndo

deixa de ser igualmente problematico.

O minimo existencial fragiliza os direitos sociais?

A teoria do minimo existencial ndo é isenta de criticas. No Brasil, ndo tém maior relevo
social, politico ou juridico as criticas conservadoras, contrarias a protecdo constitucional do minimo
existencial. Porém, parece-me importante a objecdo proveniente do lado oposto do espectro
politico, que afirma que a teoria é conservadora e fica aquém da Constituicdo de 88 no que
concerne a protecdo dos direitos sociais.

A critica afirma que uma ordem constitucional justa deveria aspirar a justica social, e ndo se
contentar com a garantia do minimo para aplacar a miséria. Nessa perspectiva, ha quem associe o
minimo existencial a uma visao elitista e excludente, propria do neoliberalismo, que busca limitar a
atuacdo do Estado no campo social e preservar a esséncia das estruturas econdmicas do
capitalismo (PEREIRA, 2000, p. 15). Ao invés de se contentar com migalhas — dizem esses criticos —,
o jurista comprometido deveria usar as armas da Constituicdo para transformar o status quo,
buscando muito mais do que a simples garantia das condicdes minimas de subsisténcia para os
miseraveis.

O argumento é relevante e deve ser considerado, especialmente se levarmos em conta as
caracteristicas do nosso ordenamento constitucional. Na seara juridica, como ja ressaltado, o
minimo existencial € uma construcdo da dogmatica e jurisprudéncia alemads, que serviram a
protecdo de um conteldo bdsico de direitos sociais, no marco de uma Constituicdo que ndo previra
esses direitos (KRELL, 2002, p. 60). Portanto, a garantia do minimo representou um plus em relagdo
ao texto constitucional germanico. Mas a Constituicdo brasileira, ao contrdrio, é prédiga na
garantia de direitos sociais. Nesse contexto, sera que a importa¢do do conceito nao acabaria
operando aqui “com os sinais trocados”, para restringir a eficacia dos direitos sociais e, com isso,
limitar os potenciais transformadores da Constituicdo?

Sé ha como superar a critica por meio da construcdo de uma teoria adequada sobre o
minimo existencial, que ndo a corrobore. O primeiro ponto que deve ser esclarecido é que o
minimo ndo pode se limitar as condicGes necessarias a sobrevivéncia fisica. Ele tem de ser mais
amplo para abarcar as condi¢des basicas para uma vida digna, abrangendo também o chamado

“minimo sociocultural” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 21-22). Prestacdes materiais que ndo se
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afigurem indispensaveis para a sobrevivéncia fisica, mas sejam condi¢des elementares para a vida
digna, como, por exemplo, o acesso a educagdo basica, também devem estar abarcadas.

Por outro lado, é preciso compreender o papel do minimo existencial na nossa ordem
constitucional. Em primeiro lugar, ele ndo define as prestacbes materiais que devem ser
asseguradas pelo Estado a cada individuo em condicdo de vulnerabilidade, mas apenas estabelece
um piso, abaixo do qual ndo se pode descer. O legislador tem ampla liberdade para ir além do
minimo existencial, buscando concretizar pelos mais variados meios — prestacdo de servicos
publicos, tributacdo, regulacdo das atividades econdmicas etc. — uma realizacdo mais plena da
igualdade material.

Ademais, mesmo no plano constitucional, o minimo existencial ndo pode ser empregado
para justificar genericamente a denegacdo de prestacdes materiais previstas na propria Lei
Fundamental, mas que nele ndo se insiram — e.g., beneficios previdencidrios superiores ao saldrio
minimo, gratuidade das universidades publicas, 132 saldrio para trabalhadores e servidores
publicos etc. Ele ndo permite que o intérprete se converta em uma espécie de censor conservador
do poder constituinte, com a faculdade de reduzir a protecdo social conferida expressamente pela
prépria Constituicdo, para descartar ou negar eficacia a tudo aquilo que ndo repute tdo essencial.

Em minha opinido, o minimo existencial desempenha dois papéis muito importantes, e
nenhum deles fragiliza a dimensdo social da Constituicdo. O primeiro papel é o de fundamentar
pretensdes positivas ou negativas que visem a assegurar as condi¢cBes materiais essenciais para a
vida digna e que ndo estejam abrigadas por outros direitos fundamentais expressamente
positivados. O minimo pode lastrear pretensdes ligadas, por exemplo, ao acesso a agua, a energia
elétrica, ao vestudrio adequado etc. E evidente que esse emprego do minimo existencial ndo
debilita os direitos sociais, pois agrega prestacdes e garantias adicionais ao seu elenco.

O outro papel é o de servir de parametro para a ponderacdo que é travada entre, de um
lado, o direito reivindicado e, do outro, os principios que com ele colidirem. E que os direitos
prestacionais, conquanto exigiveis, ndo sdo absolutos, configurando, em geral, direitos subjetivos
garantidos prima facie (SARMENTO, 2008, p. 565-563; BOROWSKY, 2003, p. 148-186; SARLET,
1999, p. 129-173; LEIVAS, 2006, p. 87-122). Por envolverem custos, eles dependem da alocacdo de
recursos escassos, e € competéncia do legislador, também prima facie, a realizacdo das escolhas
sobre o que deve ser priorizado. Dai porque a adjudicacdo de direitos a prestacdes materiais
envolve, com frequéncia, uma ponderacdo entre, de um lado, o direito postulado e, do outro, a

separacdo de poderes e democracia, que ddo sustentacdo a competéncia legislativa em questao.
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Nesse cendrio, o minimo existencial atua para reforcar, na ponderacdo, a protecdo das pretensdes
gue abrange em detrimento dos principios contrapostos. O tema, que diz respeito a relacdo entre

|//

o minimo existencial e a chamada “reserva do possivel”, sera retomado e aprofundado em outro

item. Aqui, importa apenas ressaltar que, na minha concep¢do, o minimo existencial atua para

|Il

fortalecer o “contelddo em minimo existencial” dos direitos no processo ponderativo, mas ndo para
negar qualquer eficécia juridica positiva aos direitos naquilo que excederem a esse minimo. Esta é
uma diferenca importante entre a teoria sobre o minimo existencial que sustento e a que foi
elaborada por autores como Ricardo Lobo Torres (2009, p. 271-277) e Ana Paula de Barcellos
(2002, p. 230 ss). O acolhimento da posicdo ora defendida afasta a critica de que o minimo
existencial é incompativel com a busca da efetivagdo maxima dos direitos sociais prestacionais no
guadro das possibilidades faticas e juridicas de cada sociedade.

Adotadas essas perspectivas, ndo creio que o minimo existencial fragilize os direitos sociais
ou dilua as pretensGes emancipatérias da Constituicdo. Pelo contrario, a categoria fortalece e
racionaliza o imperativo ético, constitucionalmente consagrado, de assegurar a todos as condicdes
materiais basicas de vida. Talvez até fosse preferivel falar ndo em minimo existencial — pois a
expressdo denota efetivamente uma esfera minimalista de protecdo —, mas em garantia de
condicdes basicas para a vida digna. Porém, considerando que o uso da expressdo ja se

disseminou, parece uma estratégia mais inteligente defini-la de modo mais generoso do que travar

batalhas terminoldgicas com reduzida chance de éxito.

SUJEITOS E CONTEUDO DO DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL

Como afirmado acima, o minimo existencial corresponde as condigdes materiais basicas
para uma vida digna. Trata-se de um direito fundamental derivado diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana, que também se manifesta em boa parte dos direitos fundamentais
sociais positivados pela Constituicdo de 88, como saude, educacdo, moradia, alimentacdo,
previdéncia e assisténcia social etc., estando igualmente presente em alguns direitos individuais,
como no acesso a justica (BARCELLOS, 2002, p. 293-301).

Como dimensdo do principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao minimo
existencial possui cardter universal, sendo titularizado por todas as pessoas naturais,
independentemente de qualquer outra condigdo. Os presos — ndo importa a gravidade do crime
que tenham eventualmente cometido ou de que estejam sendo acusados — ndo perdem,

evidentemente, o direito ao minimo existencial, que, ndo obstante, vem-lhes sendo
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sistematicamente denegado em todo o pais, pelas condi¢des absolutamente degradantes do nosso
sistema carcerario. Os estrangeiros sdo também titulares do direito ao minimo existencial. Dai
porque se afigura patentemente inconstitucional o art. 72 do Decreto n2 6.214/07, que, regulando
o beneficio de um saldrio minimo mensal para pessoas com deficiéncia ou idosas em condicGes de
miserabilidade — prestacdo prevista na Constituicdo (art. 203, V), que se enquadra
inequivocamente no minimo existencial —, limitou-o aos brasileiros natos ou naturalizados. As
pessoas juridicas, todavia, ndo sdo titulares do direito ao minimo existencial, pois ndo sdo “fins em
si mesmas”, ndo possuindo dignidade intrinseca, diferentemente das pessoas naturais. Assim,
devem ser criticadas as decisdes do STJ que aludiram ao minimo existencial de pessoas juridicas,
desnaturando e inflacionando o conceito®.

Além do Estado, os particulares também estdo vinculados ao direito ao minimo existencial
(SARLET, 2000), embora com os matizes e ponderacGes que caracterizam a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (SARMENTO, 2010; SARLET, 2000, p. 107-163; STEINMETZ, 2005; SILVA,
2005). A protecdo ao minimo existencial no contexto de relacGes privadas, afirmada em reiterados
julgados da Corte Constitucional colombiana’, tem surgido com alguma frequéncia na
jurisprudéncia brasileira, e a categoria ja foi invocada, por exemplo, em casos envolvendo a
impenhorabilidade da moradia (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012) e de valores
depositados em caderneta de poupanca até 40 saldrios minimos (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2013), em hipdteses em que se discutia a limitacdo da margem de consignacdo de
empréstimos em folha de pagamento (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012) e em discussdes
atinentes aos alimentos do Direito de Familia (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2015). Como se
vera abaixo, entendo que alguns desses usos nao foram corretos.

O tema do conteudo do direito ao minimo existencial é complexo. A primeira observacdo
importante é no sentido de que existem variagdes socioculturais significativas em relacdo ao que se
concebe como necessidades basicas. Sociedades diferentes tendem a valorar de modo muito
distinto determinados bens, de modo que o acesso a eles pode se afigurar essencial para a vida
digna das pessoas em algumas delas e ndo em outras. O acesso a energia elétrica, que nos parece
tdo imprescindivel no mundo moderno, pode ndo fazer sentido para algumas comunidades
indigenas, cujos integrantes, no entanto, necessitam de muito mais espaco fisico — o seu territorio
tradicional — no qual consigam viver de acordo com as suas cosmovisées, que conformam a sua

concepcdo propria de dignidade.
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Parece inquestiondvel a existéncia de necessidades materiais que decorrem da propria
natureza humana, como o acesso a alimentacdo, a agua, a moradia e a salde. Todavia, até mesmo
essas necessidades universais se sujeitam a importantes varia¢des culturais: sabe-se, por exemplo,
gue o ser humano precisa diariamente de um determinado nimero de calorias para sobreviver
com saude, mas a concepc¢do sobre qual é a alimentacdo adequada varia bastante entre, por
exemplo, um hindu, um inuit e um norte-americano. Nesse sentido, a Comissdo de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, ao definir, em seu Comentdrio-Geral n? 12, qual é o
conteudo essencial do direito a alimentacdo adequada, afirmou que se trata da “disponibilidade de
alimentacdo em quantidade e qualidade suficientes para a satisfacdo das necessidades de dieta dos
individuos, livre de substancias adversas e aceitdveis dentro de cada cultura” (paragrafo 8).

Além das variac¢des culturais, a analise do minimo existencial tem de levar em consideracao
também as necessidades de cada pessoa concreta. O minimo existencial € uma categoria
universalista, mas ndo remete ao universalismo abstrato, caracteristico do direito liberal-burgués,
cego as diferencas e especificidades de cada sujeito. Assim, uma determinada prestacdo pode
integrar o minimo existencial para uma pessoa, mas ndo para outra, tendo em vista a variacdo das
respectivas necessidades basicas. Veja-se o exemplo do direito a salde: é certo que se trata de um
direito universal (art. 196, CF), e que a gratuidade do SUS vale para todos, inclusive para os ricos
(art. 43 da Lei n2 8.080/90). Porém, o ndo fornecimento de um medicamento indispensavel para o
tratamento de uma pessoa pobre, que ndo disponha dos recursos necessarios para adquiri-lo por
conta prépria, pode significar um grave abalo a sua salde ou até mesmo um sacrificio a sua vida. Ja
para outro individuo com a mesma patologia, que tenha, contudo, condi¢des de custear o
medicamento sem prejuizo da sua subsisténcia digna, a omissdo estatal ndo terd efeitos similares:
repercutird no seu patrimdénio, mas ndo ameacara a sua salde ou a sua vida. No primeiro caso,
havera violacdo do direito ao minimo existencial, mas ndo no segundo.

Esses pontos — a sensibilidade em relagdo as necessidades de cada sujeito e o foco
prioritdrio nos excluidos — sdo muito enfatizados na riquissima jurisprudéncia sobre o minimo
existencial da Corte Constitucional colombiana (LEMAITRE, 2005). No Brasil, porém, nem sempre
esses aspectos sdo tomados em conta, o que pode levar o minimo existencial a se desnaturar em
mais um artificio retérico para a garantia de direitos — por vezes até de privilégios nao
universalizdveis — a classe média e aos abonados (FERRAZ, 2011, p. 76-102; SILVA, 2008, p. 587-
599; BARROSO, 2008, p. 875-904).
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Essa preocupacdo com as especificidades de cada sujeito ndo infirma o foco no potencial
de universalizacdo do minimo existencial (FONTE, 2013, p. 215-216) — corolario, alids, do carater
igualitario do principio da dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, o minimo deve possuir
um conteudo universalizavel no sentido de que as suas prestacBes devem ser extensiveis a todos
0S gque se encontrarem na mesma situacdo — ai considerados tanto os aspectos objetivos como
também os subjetivos. Ndo ha, por exemplo, como conceber como minimo existencial o direito ao
melhor tratamento de salde oferecido para uma doencga grave em qualquer hospital do mundo
inteiro, por mais proibitivo que seja o seu custo, pois ndo seria viavel, mesmo em um pais rico,
universalizar um direito desta natureza.

De todo modo, como ja se consignou acima, a protecdo do minimo existencial ndo se
esgota na garantia das necessidades humanas fisioldgicas, sem as quais se inviabilizaria a propria
sobrevivéncia fisica. O que se almeja assegurar ndo é apenas a sobrevivéncia fisica dos individuos,
mas, muito além disso, a sua prépria dignidade®. Por isso, é inequivoco que o minimo existencial
abrange aspectos como 0 acesso a educacdo, a vestimentas apropriadas (mesmo em climas
quentes) etc. E o que vem entendendo a jurisprudéncia brasileira, que, em caso atinente ao direito
ao atendimento em creche e pré-escola, deixou assentado:

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo para
se viver. O conteudo daquilo que seja o minimo existencial abrange,
também, as condicdes socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na vida social
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2010).

Ha quem afirme que o minimo existencial corresponde ao nucleo essencial dos direitos

sociais ou mesmo dos direitos fundamentais (TORRES, 2008). Existe, na atualidade, um esforgo no
sentido de definicdo do conteldo essencial dos direitos sociais (ALMEIDA, 2014, p. 245-263;
YOUNG, 2008, p. 113-175). Na esfera internacional, a lideranca nesse processo tem cabido ao
Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais da ONU, que, no seu Comentario-Geral n2 3, de
1990, afirmou o dever dos Estados de garantirem imediatamente o minimum core dos direitos
sociais previstos no Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, e vem
editando diversos comentarios-gerais sobre direitos especificos, buscando definir o que seria, em
cada caso, esse nucleo minimo.

Nada obstante, concordo com Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008,
p. 25-26) no sentido de que tais categorias até possuem pontos importantes de contato, mas ndo
se confundem. Em primeiro lugar, porque nem todos os direitos sociais constitucionalmente

garantidos se voltam a garantia de condicGes materiais basicas sem as quais ndo ha vida digna.
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Veja-se, por exemplo, o direito ao 132 saldrio, que, conquanto positivado na Constituicdo como
direito social (art. 79, VIII, CF) ndo guarda qualquer relacdo com as condi¢Oes bdsicas para a vida
com dignidade.

Ademais, ha prestacdes ligadas ao minimo existencial que ndo foram contempladas em
qualquer dos demais direitos positivados pela Constituicdo, ndo estando, portanto, garantidas
pelos respectivos nucleos essenciais — e.g., direito ao vestuario adequado, mesmo onde o clima
ndo torne o uso da roupa essencial para a protecdo da salde e da vida. Finalmente, a categoria do
nucleo essencial se sujeita a muitas leituras e interpretacdes (SILVA, 2009; PEREIRA, 2009, p. 365-
384). Uma delas, provavelmente hegemonica na literatura juridica nacional — a chamada “teoria
relativa” sobre o conteldo essencial — o reduz ao que “sobra” do direito fundamental em cada
caso concreto depois de uma ponderacdo com principios eventualmente colidentes, pautada pelos
critérios da proporcionalidade. A construcdo do nucleo essencial, nessa perspectiva, rege-se por
l6égica muito distinta da que dirige o reconhecimento do minimo existencial, pois esta ndo se liga ao
sopesamento de principios contrapostos, mas sim a identificacdo de necessidades materiais
basicas para a vida com dignidade.

Na doutrina, ha tentativas de definicdo dos direitos e prestacdes que compdem o minimo
existencial. No pals, a mais conhecida delas foi formulada por Ana Paula de Barcellos (2002, p. 247-
301) com o meritério objetivo de fornecer parametros para a atuacdo judicial, ao preestabelecer
quais seriam as prestacdes materiais que, independentemente de previsdo legal e da existéncia de
verbas orcamentarias correspondentes, poderiam ser asseguradas pelo Judicidrio num cenario de
escassez de recursos. A sua lista compreende a educagdo fundamental, a saude basica — que
abarcaria o saneamento, o atendimento materno-infantil, as a¢cdes de medicina preventiva e
prevencdo epidemioldgica — a assisténcia social aos desamparados e o acesso a justica — este
ultimo visando a tutela dos demais direitos.

Entendo, porém, que o elenco de Barcellos é incompleto, por excluir completamente
alguns direitos umbilicalmente ligados a dignidade humana, como a moradia. Além disso, ele é
insuficiente em alguns direitos que contempla, como na saude, cuja faceta curativa foi quase
integralmente afastada, ou na educacdo, em que ndo se abarcou a creche e pré-escola, nem
tampouco o ensino médio. Ademais, a lista esvazia uma das mais importantes funcées do minimo
existencial, que é a de lastrear demandas que, conquanto ligadas a dignidade humana, ndo estdo

inseridas em qualquer outro direito fundamental expressamente positivado na Constituicdo. Afinal,

Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721 pp. 1644- 1689 1663



Revista de Direito da Cidade vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 0.12957/rdc.2016.26034

educacdo, salde, assisténcia aos desamparados e acesso a justica ja estdo devidamente
contemplados em direitos especificos inseridos no catdlogo da Carta de 88.

Ndo vejo como definir um elenco fechado de direitos ou prestacdes componentes do
minimo existencial. Parece-me preferivel preservar a abertura inerente a categoria, inclusive para
que ela possa se estender a necessidades bdsicas cujo reconhecimento resulte de evolugdes sociais
no plano material ou cultural-valorativo.

Nessa senda, € interessante observar que a jurisprudéncia vem reconhecendo prestacées
ligadas ao minimo existencial que ndo estdo expressamente positivadas na Constituicdo. O STF, por
exemplo, ja se valeu do minimo existencial para proteger o direito de acesso a dgua no semiarido
nordestino (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014) e o STJ ja o invocou para afirmar a obrigacdo
do Estado de instalar rede de tratamento de esgoto (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2014).
Alids, em relacdo ao direito a dgua, a Corte Constitucional colombiana tem riquissima
jurisprudéncia baseada no minimo vital (COLOMBIA, Corte Constitucional, 2008, 2010, 2014).

Outro ponto muito importante diz respeito a competéncia para a definicdo das prestacdes
ligadas ao minimo existencial. Ndo ha duvida, por um lado, que, sendo o minimo existencial um
direito fundamental, a sua protecdo ndo pode ser deixada ao alcance das maiorias legislativas de
ocasido. Na hipodtese, além da supremacia da Constituicdo em face das decisGes dos poderes
constituidos, pode-se invocar também o argumento substantivo ligado a democracia: a liberdade
de conformacdo legislativa no que concerne a definicdo das politicas publicas tem o seu principal
fundamento no principio democratico, e, como se viu acima, a democracia depende de
pressupostos materiais, dentre os quais a garantia do minimo existencial para a populacdo carente.
Dai porque ndo ha como reconhecer uma plena liberdade para o legislador nessa area.

Nada obstante, ndo ha duvida de que existe um campo legitimo para deliberacdo politica
em relagdo também ao minimo existencial. Pense-se no exemplo do direito a alimentagdo
adequada, que certamente compde o minimo existencial. Existem diversas formas igualmente
legitimas para se buscar a sua garantia, e.g., fornecimento de cestas basicas a populagdo miseravel,
pagamento de subvencdes e auxilios em espécie para esta finalidade, criacdo de programas como
os “restaurantes populares”, em que as refeicdes sao fornecidas gratuitamente ou por precos
proximos a zero etc. Os poderes publicos tém diversas possibilidades de atuagdo nessa seara, que
podem ser inclusive combinadas. Eles devem se valer da criatividade e do experimentalismo
democratico para testar solugles, descartando as que se revelarem pouco eficientes e

aprimorando as que puderem ser melhoradas. Ao desenhar as medidas voltadas a garantia do
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minimo existencial, as instancias politicas tém, certamente, que considerar as necessidades bdsicas
das pessoas, mas também devem tomar em conta uma série de aspectos técnicos, além da
disponibilidade dos recursos existentes, o que se liga ao nivel de riqueza da sociedade.

Por isso, deve caber prima facie ao legislador a competéncia para a definicdo das
prestacdes ligadas ao minimo existencial — a ndo ser nagueles casos em que elas ja estejam
especificamente definidas pelo préoprio texto constitucional, como na hipdtese do pagamento de
um salario minimo para pessoas idosas ou portadoras de deficiéncia em condi¢cdes de
miserabilidade (art. 203, inciso V, CF). Tal afirmacdo se funda ndo apenas no principio democratico,
como também no reconhecimento de que o legislador tem, a priori, uma capacidade institucional*°
superior a do Poder Judicidrio para avaliar quais politicas publicas voltadas a concretizacdo do
minimo existencial sdo mais eficientes, considerando a relacdo entre o seu custo — ndo apenas no
sentido econdmico, mas também de geracdo de externalidades negativas — e o seu beneficio.

Essa prioridade, como dito, é apenas prima facie. Em outras palavras, o Judicidrio tem a
missdo de controlar os demais poderes estatais nessa seara, sendo legitima a intervencao
jurisdicional voltada a garantia do minimo existencial. Tal intervencdo, todavia, nem sempre deve
se dar por meio da imposicdo da entrega de prestacdes especificas. Ela pode, eventualmente,
envolver técnicas mais flexiveis e dialégicas, como se verd no préximo item.

Entendo, por outro lado, que o minimo existencial, além da sua faceta social, possui
também um componente ecoldgico (SARLET, FENSTERSEIFER, 2010, p. 11-38), que envolve a
garantia de condi¢cdes ambientais sem as quais ndo ha vida digna. Isto porque, independentemente
do debate sobre a existéncia de possiveis sujeitos ndo humanos dos direitos fundamentais e da
propria dignidade (REGAN, 2004; NUSSBAUM, 2006, p. 325-407; LOURENCO, 2008; MOLINARO,
2008) — como os animais ou a Terra (a Pachamama do constitucionalismo da Bolivia e do Equador,
ou a Gaia dos ambientalistas da deep Ecology) —, é certo que a deterioracdo do meio ambiente
pode gerar gravissimos impactos sobre a qualidade de vida das pessoas, das presentes e futuras
geracdes, chegando as vezes ao ponto de comprometer o seu direito a vida digna. Esses impactos
negativos, alids, tendem a se concentrar nos segmentos mais carentes da sociedade, exatamente
0s mesmos que sofrem as privacGes sociais mais sérias que caracterizam as violagdes “classicas” ao
minimo existencial. A protecdo ao minimo existencial ecoldgico ou ambiental deve se preocupar
ndo sd com as lesGes presentes ao meio ambiente e seu impacto sobre a vida das pessoas, como
também com os riscos ambientais que se projetam para o futuro, sobretudo no cendrio de um

desenvolvimento tecnoldgico, por vezes imprudente, que exacerba estes riscos, colocando em jogo
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a vida de populacGes inteiras e até mesmo a propria sobrevivéncia da humanidade (DANOWSKI;
CASTRO, 2014).

O direito ao minimo existencial apresenta tanto uma dimensdo prestacional como uma
faceta negativa (TORRES, 2009, p. 37-38; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 588). A
dimensdo negativa do minimo existencial protege as condi¢cGes materiais bdsicas de vida de
intervencdes restritivas provenientes do Estado, e mesmo de particulares — haja vista a eficdcia
horizontal do referido direito fundamental. Ela fundamenta, por exemplo, uma imunidade
tributaria implicita: o Estado ndo pode privar a pessoa, pela via da tributacdo, dos bens e recursos
indispensaveis para que tenha uma vida digna. E certo que, até para financiar as suas atividades
voltadas a satisfacdo dos direitos fundamentais, o Estado tem de arrecadar tributos. Porém, um
dos mais importantes limites ético-juridicos para a sua atividade fiscal é a necessidade de ndo
subtrair das pessoas aqueles recursos sem os quais elas ndo conseguem subsistir com dignidade.

Seguindo aparentemente a mesma trilha, o STJ empregou o minimo existencial para
reconhecer a ndo incidéncia de imposto de renda sobre os valores percebidos em razdo de adesdo
do contribuinte a programa de demissdo voluntdria (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009).
Penso, porém, que, independentemente do juizo que se faca a propdsito da incidéncia ou ndo do
imposto na hipdtese, ndo foi adequada a justificativa baseada no minimo existencial, pois os
valores, muitas vezes expressivos, recebidos por ocasido da adesdo a esses planos ndo guardam
correlagdo necessdria com as condicdes materiais indispensdveis para uma vida digna. Um uso
mais apropriado do minimo existencial no campo tributdrio ocorreu em decisdo do Tribunal
Constitucional colombiano, que afastou a incidéncia de imposto indireto — o IVA — sobre produtos
da cesta basica, a partir da consideracdo dos efeitos concretos que aquela tributacdo teria sobre as
condi¢®es basicas de vida da populacdo carente do pais (COLOMBIA, Corte Constitucional, 2003).
Na referida decisdo, a Corte Constitucional da Coldmbia consignou:

(...) em relacdo a dimensdo negativa, o direito fundamental ao minimo vital
se constitui em um limite ou cota inferior que ndo pode ser violado pelo
Estado, em matéria de disposicdo dos recursos materiais de que a pessoa
necessita para levar uma vida digna (...).

O Estado ndo pode, ao exercer o seu poder de tributar, ignorar se esta
criando tributos que de modo indiscutivel e manifesto impliquem viola¢do ao
limite inferior constitucionalmente estabelecido para garantir a
sobrevivéncia digna da pessoa, dadas as politicas sociais existentes e os
efeitos das mesmas. Este limitador se tem expressado tradicionalmente na
proibicdo de impostos confiscatorios (art. 34 da Constituicdo). Mas também
é especialmente relevante para o caso de um direito ao minimo vital, em
particular o das pessoas que contém apenas com o indispensavel para
sobreviver (art. 13 da Constituicdo) (COLOMBIA, Corte Constitucional, 2003).
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A dimensdo negativa do minimo existencial também lastreia institutos que visam a
proteger a renda e o patrimdnio minimo das pessoas, ligados a vida digna, inclusive diante dos seus
credores particulares. A ideia central é de que o interesse patrimonial na satisfacdo do crédito ndo
deve preponderar sobre a protecdo da dignidade humana do devedor. O ponto foi destacado com
clareza em decisdo do Tribunal Constitucional portugués, que afirmou a impenhorabilidade do
valor das pensses, aposentadorias e beneficios sociais até o valor do saldrio minimo, assentando
que, no conflito entre os direitos patrimoniais do credor e o direito a subsisténcia do devedor, o
segundo tem primazia, que deve ser assegurada pelo Poder Judicidrio* (PORTUGAL, Tribunal
Constitucional, 1999). Em linha geral, concordo com a ideia, mas acho que ela comporta alguns
temperamentos.

Em primeiro lugar, é preciso cuidado para ndo inflacionar o minimo existencial,
empregando-o em hipdteses que ndo tratam das condi¢cGes materiais bdasicas para a vida digna —
cuidado que teve a Corte Constitucional portuguesa, mas que o Judicidrio brasileiro ndo vem
observando. Veja-se o caso do limite do desconto do crédito consignado em folha de pagamento.
O legislador estabeleceu um limite maximo de desconto, que correspondia, inicialmente, a 30% dos
valores do salario, vencimentos ou pensdo do devedor, e que foi posteriormente aumentado para
35% (art. 19, §19, Lei n2 10.820/2003). A solucéo legislativa, que ponderou a autonomia privada do
devedor com a sua protecdo como consumidor, ndo me parece desarrazoada. Porém, ndo se
justifica a invocacdo do minimo existencial para justificar a limitacdo. Se um empregado receber,
por exemplo, um saldrio liquido de vinte mil reais, um desconto de 50%, que Ihe assegure uma
sobra de dez mil reais por més, passara longe da garantia das condi¢Bes basicas de vida. A
limitacdo a 30 ou 35% de desconto decorre, portanto, de vdlida decisdo legislativa, mas ndo da
protecdo ao minimo existencial, subtraida do alcance das maiorias politicas. Na mesma linha,
parece-me forcada a ligacdo, tracada pelo STJ, entre a garantia do minimo existencial e a
impenhorabilidade de valores de até 40 saldrios minimos mantidas em cadernetas de poupanca
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2012), prevista no art. 649, inciso X, do CPC — valor que a
imensa maioria dos brasileiros, mesmo da classe média, ndo possui em suas economias.

E preciso recordar, ademais, que a impenhorabilidade de certos bens frustra a
possibilidade de satisfacdo de créditos que também podem ser essenciais para a garantia das
condicdes basicas de vida do credor. E, mesmo quando isso ndo ocorre, a garantia do efetivo
pagamento das dividas é relevante para o adequado funcionamento da economia, cujas crises

tendem a afetar sobretudo os mais pobres. Por isso, discursos muito ampliativos dessa dimensdo
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negativa do minimo existencial, ainda que aparentemente progressistas, podem, ao final,
prejudicar exatamente os mais necessitados.

Assim, considero acertada a orientacdo do STJ de estabelecer limite jurisprudencial para a
impenhorabilidade das verbas salariais, prevista no art. 649, IV, do CPC (no novo CPC, este limite foi
fixado em valor correspondente a 50 salarios minimos — art. 833, §29). O STJ, além de assentar que
os valores impenhoraveis sdo apenas os correspondentes ao Ultimo salario, ndo abrangendo os
montantes pretéritos que tenham sido economizados pelo devedor, fixou dito limite na
importancia correspondente ao valor dos subsidios de Ministro do STF — o que me parece até
excessivo (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2014). Na mesma linha, concordo com a posicdo
adotada, por maioria, pelo STF, de ndo invalidar a excegdo a impenhorabilidade do imével bem de
familia no caso do fiador de contrato de locac¢do, que fora postulada perante a Corte com base na
tutela do direito fundamental a moradia (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2006). Com efeito, é
muito provavel que o afastamento dessa escolha legislativa diminuisse a oferta de imdveis para
aluguel ou aumentasse o custo da locacdo, o que prejudicaria o direito a moradia dos que ndo
possuem casa propria, em geral, mais necessitados do que os fiadores, que se beneficiariam com a
medida. De todo modo, entendo que o legislador, pelas suas capacidades institucionais, detém
melhores condicGes para examinar tal problema sob um angulo sistémico do que o Poder
Judiciario, razdo pela qual as suas escolhas nessa area merecem uma certa deferéncia judicial.

A dimensdo negativa do minimo existencial também pode ser invocada em inumeros
outros contextos e situacdes que ndo terei como explorar aqui, e que suscitam diferentes e
complexas controvérsias: e.g., na defesa da posse utilizada para moradia de pessoas sem teto, em
litigio contra proprietarios publicos ou privados; na protecdo contra cassagdo de beneficios
previdencidrios ou assistenciais por motivos insuficientes; na vedagdo ao corte de servigos publicos
essenciais em razdo do ndo pagamento da tarifa, quando o usudrio deixa de quitd-la pela falta de
recursos.

Em sintese, sempre que uma intervengao do Estado ou de um particular comprometer as
condicdes materiais bdsicas para a vida digna de uma pessoa, entra em jogo a dimensdo negativa
do direito ao minimo existencial. Isso, porém, ndo significa que o minimo existencial prevaleca
sempre no confronto com os direitos ou interesses contrapostos. Sustento que a dignidade da
pessoa humana ndo é absoluta e também pode ser ponderada com outros principios
constitucionais, assumindo, contudo, um peso muito elevado nesse sopesamento. Tal raciocinio,

em minha opinido, também se aplica ao minimo existencial.
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A PROTEGAO JUDICIAL AO MINIMO EXISTENCIAL

Como se viu acima, o minimo existencial abrange tanto uma dimensao defensiva como
uma faceta prestacional. E sobretudo a Ultima que tem provocado debates acesos relacionados a
sua protecdo judicial, que se imbrica com a discussdo acerca da justiciabilidade dos direitos sociais.

No Brasil, ja se superou a visdo, que ainda prevalece em muitos paises (LANGFORD, 2008,
TUSHNET, 2008; SARLET, 2003) no sentido de que os direitos prestacionais ndo seriam
judicialmente exigiveis. Pode-se falar que a cultura juridica brasileira, especialmente nos ultimos
qguinze anos, “leva a sério” os direitos sociais. O reconhecimento da protecdo judicial desses
direitos envolveu a superacdo da ideia, que prevaleceu entre nds por muito tempo, de que eles
seriam tutelados por “normas programaticas”, que nao gerariam direitos subjetivos positivos
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 1996). Passou-se a reconhecer que também os direitos
sociais desfrutam da aplicabilidade imediata, prevista no art. 52, §12, da Constituicdo (SARLET,
20009).

A doutrina dominante e a jurisprudéncia brasileira contemporanea enfatizam que a
vagueza com que muitos desses direitos estdo consagrados ndo impede a sua concretizacdo
judicial, como também ndo é obstaculo para a garantia jurisdicional de diversos direitos individuais
igualmente vagos — igualdade, privacidade, liberdade de expressdo etc. Na mesma linha, também
se reconhece que o fato de os direitos sociais envolverem custos tampouco impede a sua protecdo
judicial, inclusive porque os direitos individuais e politicos, cuja tutela jurisdicional se afigura
inquestiondvel, também dependem de recursos (SUNSTEIN; HOLMES, 1999). Afinal, para que se
possa votar, é necessario que ocorram elei¢Bes, cuja realizagdo envolve gastos expressivos; para
proteger a propriedade, é preciso contar com a policia e com o aparato judicidrio, que demandam
recursos etc. E nos ultimos tempos, em que o Direito Constitucional brasileiro deu uma guinada
pos-positivista, aproximando-se da filosofia politica e moral, outro argumento importante que vem
sendo frequentemente ventilado em favor da protecdo jurisdicional dos direitos sociais é o de que
a sua garantia é um imperativo de justica, que ndo pode ser deixado ao sabor das escolhas politicas
ou tecnocraticas das autoridades.

Nada obstante, o reconhecimento da possibilidade de tutela jurisdicional dos direitos
sociais prestacionais ndo afastou trés importantes criticas, que, no pais, vém sendo enderecadas
menos a possibilidade dessa protecdo, e mais a forma, nem sempre racional, como ela vem

ocorrendo. Sdo elas: (a) a critica democrdtica, de que competiria primariamente ao legislador e ao
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governo, eleitos e responsivos perante a populacdo, a prerrogativa de definicdo das prioridades
sobre os gastos publicos, e ndo ao Judiciario; (b) a critica sobre a eficiéncia, no sentido de que os
juizes ndo teriam capacidade técnica para decidir na area, que envolve politicas publicas
complexas, e de que o processo judicial, pelas suas limitagdes, ndo seria o ambiente adequado para
intervencdes nessa seara, de modo que as decisdes jurisdicionais, ainda quando muito bem
intencionadas, podem prejudicar, ao invés de promover, a efetivacdo dos direitos sociais; (c) e a
critica sobre a equidade, que sustenta que, pela assimetria no acesso a justica em desfavor dos
pobres, a protecdo jurisdicional dos direitos sociais resultaria na canalizacdo de recursos escassos
para o atendimento de demandas da classe média, agravando a injustica social ao invés de minora-
la.

Apesar dessas criticas, existe atualmente no Brasil certo consenso no sentido da
possibilidade de protecdo judicial do minimo existencial. Porém, algumas controvérsias
importantes subsistem na matéria. Em primeiro lugar, indaga-se se essa protecdo é ou ndo
absoluta, ou seja, se ela estd ou ndo sujeita a “reserva do possivel”. Em segundo lugar, debate-se
sobre se o minimo existencial atua também como limite maximo para a sindicabilidade dos direitos
prestacionais fundamentada na Constituicdo, ou se é possivel a concessdo de prestacdes ndo
previstas em lei que excedam ao minimo. Esses dois temas vém sendo bastante debatidos pela
doutrina nacional (SARLET; TIMM, 2008). Nesse momento, além desses temas, quero também
abordar um terceiro, que ndo é tdo discutido, que diz respeito a possibilidade do emprego de
técnicas mais flexiveis, baseadas no didlogo institucional, para a protecdo judicial do minimo

existencial (TUSHNET, 2008; SOUZA, 2013).

Minimo existencial, direitos sociais e reserva do possivel

A garantia dos direitos fundamentais depende de recursos escassos, o que também vale
para a protecdo do minimo existencial. A escassez obriga o Estado, em alguns casos, a se
confrontar com verdadeiras “escolhas tragicas” (CALABRESI; BOBBIT, 1978), pois, diante da
limitacdo de recursos para atender a multiplas demandas, ele é forcado a eleger prioridades dentre
diversas necessidades e exigéncias legitimas. As escolhas alocativas acabam sendo também
desalocativas, pois subtraem “fatias do bolo” dos recursos existentes, mesmo quando isso ndo seja
explicitado. Para lidar com esse fendmeno econdmico, elaborou-se o conceito da “reserva do

possivel”.
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A expressdo “reserva do possivel” (Vorbehalt des Mdéglichen) foi difundida a partir de
célebre decisdo do Tribunal Constitucional alemdo, proferida em 1972, em caso conhecido como
Numerus Clausus (ALEMANHA, Tribunal Constitucional, 1972), que tratou da validade da limitacdo
do numero de vagas em universidades publicas, tendo em vista a pretensdo de ingresso de um
nuimero maior de candidatos. Ndo ha, na Constituicdo alem3, a garantia do direito a educacdo, mas
o Tribunal Constitucional entendeu que a liberdade profissional demandava, em alguma medida, o
direito de acesso ao ensino superior. Todavia, frisou que tal direito “se encontra sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”.
Segundo a Corte germanica, tal decisdo cabe primariamente ao legislador, que deve “atender, na
administracdo do seu orcamento, também a outros interesses da coletividade”. Trata-se de
conceito também empregado em outras ordens juridicas (CANOTILHO, 2004, p. 108), até porque
decorre de uma realidade econdmica — a escassez — que é universal.

No Brasil, a jurisprudéncia alude com frequéncia a ideia de reserva de possivel desde que o
Min. Celso de Mello proferiu a j& mencionada decisdo monocratica na ADPF 45, que se referiu ao
instituto, embora relativizando, ja de partida, a sua relevancia (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2004). A maior parte dos julgados subsequentes sobre o assunto reproduz trechos dessa decisdo,
gue passou a ser a formulacdo canbnica sobre a matéria na jurisprudéncia brasileira.
Recentemente, o STF proferiu importante decisdo assentando que a reserva do possivel ndo pode
ser invocada como obstaculo para imposicdo de obrigacBes de fazer pelo Poder Judiciario,
concernentes a obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, voltadas a garantia da
dignidade humana dos presos (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015).

A reserva do possivel pode ser desdobrada em trés componentes: o componente fdtico,
que diz respeito a efetiva existéncia de recursos necessarios a satisfacdo do direito prestacional em
jogo; o componente juridico, que se liga a existéncia de autorizacdo legal — especialmente na lei
orgamentdria — para a realizagdo da despesa exigida pela efetivagao do direito; e a razoabilidade da
prestacdo, considerando os recursos existentes e todos os demais encargos que pesam sobre o
Estado (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Comecando pelo mais simples, entendo que o componente juridico é realmente inoponivel
as prestacdes compreendidas pelo minimo existencial. Ndo se trata de negar a importancia do
principio da legalidade orcamentaria, vital para democratizar e racionalizar a atividade financeira
do Estado (TORRES, 2000, p. 243-277; MENDONCA, 2010). Contudo, por todas as razdes ja

expostas, a garantia do minimo existencial, que é pressuposto da democracia, ndo pode ficar a
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mercé das decisGes do legislador infraconstitucional. Assim, o fato de inexistir previsdo no
orcamento para a realizacdo de despesa necessaria a satisfacdo do minimo existencial ndo deve
obstar a sua concessdo em sede judicial. Este é o posicionamento majoritario na doutrina (TORRES,
2009, p. 40; SARLET, FIGUEIREDO, 2008, p. 34-35) que é acolhido também pela nossa
jurisprudéncia (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2000).

O componente da razoabilidade da reserva do possivel tampouco me parece oponivel ao
minimo existencial, sobretudo se este for definido de forma prudente, compativel com o
imperativo de universalizacdo do minimo, anteriormente referido. Afinal, ndo se pode negar a
razoabilidade da pretensdo de uma pessoa de ter acesso as condigdes materiais basicas para uma
vida digna. Se a pretensdo ndo for razoavel, é simplesmente porque ela ndo esta inserida no
minimo existencial.

A questdo, contudo, é mais complexa em relacdo ao componente fatico da reserva do
possivel, pois aqui o obstaculo ndo é juridico ou ético, mas decorre da realidade econdmica.
Assinale-se, em primeiro lugar, que a reserva do possivel fatica ndo pode ser vista tomando em
conta apenas a pretensdo individual demandada em juizo. Fosse esse o caso, o conceito seria
praticamente irrelevante, pois é altamente implausivel que o atendimento ao direito de uma Unica
pessoa tenha algum impacto significativo no universo dos recursos disponiveis de um ente publico.
E uma exigéncia inexoravel do principio da igualdade que o Estado sé conceda a uma pessoa aquilo
gue tenha condicBes de dar as outras que estiverem em idéntica situacdo. Por isso, a reserva do
possivel fatica deve ser compreendida como a capacidade financeira do Estado de arcar com a
universaliza¢@o da prestacdo material postulada, para todas as pessoas que estiverem nas mesmas
condi¢des daquele que a requereu.

A doutrina majoritaria afirma que a reserva do possivel fatica tampouco € oponivel ao
minimo existencial (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 37). Esta posi¢cdo vem sendo externada inclusive
pelo STF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011). Considero, todavia, que a tese, conquanto
sedutora, ndo procede. Afinal, a relevancia de uma pretensdo sob o prisma juridico ou moral ndo
tem o conddo de revogar a lei econbmica da escassez. A escassez é um fato e, se ndo existirem na
sociedade os recursos necessarios para a garantia de prestagfes ligadas ao minimo existencial,
simplesmente ndo havera alquimia juridica que possa contornar o limite, que ndo é imposto pelo
Direito, mas pela propria realidade (ROSE-ACKERMAN, 2004, p. 243). E, como advertiu hd muito
tempo o jurista francés Georges Ripert, “quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga

ignorando o Direito”.
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Note-se, porém, que a existéncia de recursos na sociedade ndo equivale a sua presenca
nos cofres estatais em um dado momento. E que o Estado n3o pode, por exemplo, cortar ou
abster-se de cobrar tributos que onerem os ricos quando isso o prive dos recursos que seriam
essenciais para a garantia das condicdes bdsicas de vida para os miserdveis. No limite, para
assegurar a protecdo ao minimo existencial, o Judicidrio pode até reconhecer a obrigacdo estatal
de alterar a sua politica fiscal com vistas a obtencdo de recursos adicionais (TORRES, 1992, p. 29-
49). A possibilidade, porém, tem de ser vista com muita cautela, como ultima ratio, ndo s6 por
conta do principio da legalidade tributaria — e dos valores de seguranca juridica e democracia que o
lastreiam —, como também em razdo dos déficits de capacidade institucional do Poder Judiciario
para aquilatar os efeitos econdmicos sistémicos de alteragdes na legislacdo tributaria.

De todo modo, ainda que ndo se reconheca a absoluta oponibilidade do minimo existencial
a reserva do possivel fatica, pode-se afirmar pelo menos a forte prioridade das prestacdes
concernentes ao minimo existencial em relacdo a todas as demais despesas estatais, suscetivel
inclusive de controle judicial. O Estado, nessa perspectiva, ndo podera denegar prestacdes voltadas
ao atendimento de necessidades basicas das pessoas, sob a invocacdo de auséncia de recursos, se
estiver realizando despesas supérfluas — obras de embelezamento, publicidade, promocdo de
festas e eventos etc. Dai porque se pode dizer que, pelo menos em paises ndo miserdveis, como o
Brasil, o minimo existencial deve ser quase sempre assegurado em sede judicial, quando ndo o seja
na esfera da politica majoritaria.

Existem, todavia, hipdteses em que isso ndo é possivel. Um bom exemplo diz respeito ao
saldrio minimo, que, por definicdo constitucional, se volta a garantia “das necessidades vitais
basicas” do trabalhador e da sua familia — ou seja, do minimo existencial. De acordo com o art. 79,
IV, da Constituicdo, o saldrio minimo deve ser suficiente para os gastos familiares com “moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, higiene, transporte e previdéncia social”. Mesmo
considerando a gratuidade da saude e da educagdo publicas, parece evidente que o saldrio minimo
vigente no pais ndo satisfaz a exigéncia constitucional, especialmente nos grandes centros urbanos,
em que vive a maior parte dos brasileiros. Nesse quadro, seria possivel para o Judicidrio impor
aumento imediato no saldrio minimo até um montante suficiente para a satisfacdo do minimo
existencial — o que talvez equivalesse a algo como dobra-lo? Teria a economia brasileira como
suportar o impacto de uma majoracdo imediata dessa magnitude? Serad que decisdo dessa natureza
ndo poderia “quebrar” a Previdéncia Social e muitas empresas privadas, além de aumentar o

desemprego e a informalidade no mercado de trabalho? E teria o Poder Judicidrio a capacidade
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institucional necessaria para tomar essa decisdo, que certamente acarretaria um verdadeiro
terremoto macroecondmico no pais?

No passado, o STF chegou a reconhecer a inconstitucionalidade por omissdao parcial do
legislador, pela fixacdo do saldrio minimo em valor insuficiente (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2004). A Corte, porém, absteve-se de tomar qualquer medida adicional, além da mera notificacdo
do Congresso, até em razdo do posicionamento entdo vigente sobre o seu papel estrito de
legislador negativo no controle das omissdes constitucionais. Na atualidade, contudo, diante da
nova orientacdo jurisprudencial a propdsito do mandado de injuncdo, seria até possivel para a
Corte, sob o prisma estritamente processual, proferir decisdo aditiva, fixando um novo valor para o
salario minimo que fosse compativel com o art. 79, IV, da Constituicdo e com a garantia do minimo
existencial, tendo em vista a inequivoca existéncia da inconstitucionalidade por omissdo parcial na
matéria.

Estou convicto, porém, que uma decisdo que ajustasse imediatamente o saldario minimo as
exigéncias do minimo existencial ndo seria factivel na pratica: ndo haveria como cumpri-la sem
levar o pais a bancarrota. E os efeitos praticos da tentativa de cumprimento tenderiam a ser
desastrosos, especialmente para os mais pobres. Enfim, um excesso ativista nessa area, ainda que
muito bem-intencionado, poderia, ao final, destruir a economia nacional e, nestas crises, as
maiores vitimas costumam ser exatamente os segmentos sociais mais vulneraveis.

Dal porque, embora reconheca uma forte prioridade estatal na realizacdo dos gastos
atinentes ao minimo existencial, ndo concordo com a tese de que, em relacdo a ele, seja
absolutamente imponivel a reserva do possivel. De todo modo, estando em jogo o minimo
existencial, justifica-se um escrutinio muito mais rigoroso do Poder Judicidrio sobre as escolhas
alocativas e desalocativas dos poderes publicos, para que se verifique a sua compatibilidade com
prioridades que derivam da propria Constituicdo.

Por outro lado, ndo me parece correta a tese de que o minimo existencial seja um teto
intransponivel para a protecdo dos direitos sociais fundada diretamente na Constituicdo (TORRES,
2009, p. 130-132; BARCELLQOS, 2002, p. 233-234), por varias raz8es. Em primeiro lugar, porque o
texto constitucional é expresso ao positivar, por meio de regras claras, direitos sociais que vao
além do minimo — e.g., beneficios previdencidrios para servidores publicos e gratuidade do ensino
publico, inclusive no nivel superior e pds-graduacdao. Ademais, ndo me parece adequado afirmar,
por um lado, que em relacdo aos direitos individuais se deve perseguir a maxima efetividade, mas

em relacdo aos direitos sociais prestacionais ndo se pode ultrapassar o minimo. A adocdo dessa
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l6gica de “dois pesos e duas medidas” ndo é compativel com a nossa ordem constitucional, que
ndo contempla hierarquias ou preferéncias entre as diferentes “geracdes” de direitos. A extensdo
da protecdo jurisdicional dos direitos sociais prestacionais depende também de outros fatores,
como a maneira como eles estdo positivados na Constituicdo e a intensidade da tutela, em cada
caso, de principios e bens juridicos concorrentes.

Nesse modelo, o minimo existencial constitui um elemento relevante na adjudica¢do dos
direitos sociais, mas ndo representa algum tipo de algoritmo magico, cujo manejo tenha o condao

de resolver todos os problemas ligados a sua protecdo jurisdicional.

Proteg¢do judicial do minimo existencial e técnicas processuais dialdgicas e

flexiveis

Muito embora o minimo existencial seja juridicamente exigivel, nem sempre a forma mais
adequada de assegura-lo em juizo consiste na tutela jurisdicional tradicional, com a concessdo da
prestacdo reivindicada. Especialmente nos casos em que a lesdo ao minimo existencial decorra de
problemas estruturais, cujo enfrentamento demande a correcdo ou formulacdo de politicas
publicas complexas, a atuacdo solitaria do Poder Judicidrio pode ndo ser a solucdo ideal
(GARGARELLA, 2011, p. 232-245). Dois fatores importantes recomendam que, especialmente em
casos dessa natureza, se dé preferéncia ao emprego de técnicas processuais mais flexiveis (SABEL;
SIMON, 2004, p. 1015-1101; CAMPQS, 2015) permeadas pelo didlogo interinstitucional (MENDES,
2011; BRANDAO, 2011): (a) a existéncia, ja destacada acima, de um espaco de livre conformagéo
legislativa atinente a definicdo das politicas publicas voltadas a concretizacdo do minimo
existencial; e (b) o reconhecimento de que a atuacdo judicial concertada com outros poderes e
orgaos estatais pode gerar resultados mais eficientes para a garantia do minimo existencial do que
a adocdo da postura mais tradicional, tendo em vista, especialmente, os déficits de capacidade
institucional do Poder Judicidrio para definicdo e controle de politicas publicas em comparacao
com as demais agéncias estatais.

O uso de técnicas dessa natureza para garantia do minimo existencial ocorreu no
conhecido caso Grootboom (AFRICA DO SUL, Corte Constitucional, 2000), julgado pela Corte
Constitucional sul-africana em 2000. Na hipotese, discutia-se o direito de centenas de individuos
miserdveis, que estavam vivendo em condicdes precarissimas, em barracas de plastico, depois de
terem sido despejados da area particular, e que reivindicavam do Estado o acesso a moradia

adequada. A Corte Constitucional entendeu que ndo seria possivel assegurar imediatamente o
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direito a moradia a cada um. Porém, o Tribunal ndo se esquivou de controlar as politicas publicas
habitacionais promovidas pelo Estado e concluiu que as entdo existentes falhavam gravemente por
ndo incluirem medidas emergenciais, focadas nas pessoas em situacdo de caréncia desesperadora
(desperate need). Diante disso, determinou a reformulacdo da politica estatal sobre moradia pelo
governo para que contemplasse medidas de alivio imediato para pessoas miseraveis, sem, no
entanto, precisar quais providéncias deveriam ser adotadas. Para permitir uma fiscalizacdo mais
adequada da execucdo da sua decisdo, a Corte atribuiu a um d6rgdo técnico independente — a
Human Rights Commission —, de reconhecida expertise e prestigio na Africa do Sul em matéria de
direitos fundamentais, a tarefa de supervisionar a elaboracdo e implementacdo do novo programa,
reportando-se ao tribunal. Esse modelo sul-africano foi muito elogiado pela doutrina comparatista
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2005, p. 160-168; SUNSTEIN, 2001) por ensejar a protecdo de direitos
sociais por meio de técnica do didlogo institucional, que minimiza o problema do déficit de
expertise do Poder Judicidrio para lidar com politicas publicas.

Na Alemanha, o equacionamento do conhecido caso Hartz IV (ALEMANHA, Tribunal
Constitucional Federal, 2010) também se pautou pelo didlogo institucional. Discutiu-se, naquele
julgamento, a constitucionalidade de lei que tratava de beneficio de assisténcia social, percebido a
época por cerca de 6,7 milhdes de pessoas (EGIDY, 2011). A Corte reconheceu que ndo era possivel
extrair diretamente da Lei Fundamental um valor predeterminado para o beneficio social em
questdo, mas considerou que o procedimento para cdlculo da referida importancia deveria se
pautar por determinados elementos, que o legislador ndo seguira, como, por exemplo, certas
consideracBes de natureza estatistica. Assim, manteve provisoriamente a lei questionada, mas
determinou ao legislador que a reformasse e que estipulasse um novo valor para o beneficio a
partir de procedimento que deveria necessariamente sopesar uma série de varidveis que indicou. A
Corte Constitucional, portanto, definiu marcos para o calculo do beneficio em atencdo a protecdo
do minimo existencial, mas preservou um espaco razoavel para a valoracado legislativa na matéria.

Outro exemplo riquissimo de didlogo institucional na protecdo de direitos ligados ao
minimo existencial vem da jurisdicdo constitucional colombiana e se liga ao reconhecimento do
chamado estado de coisas inconstitucional (GARAVITO, 2010). Essa técnica, que ndo estd
expressamente prevista na Constituicdo ou em qualquer outro instrumento normativo permite a
Corte Constitucional atuar visando a superacdo de violacBes graves e massivas de direitos
fundamentais (ARIZA, 2013, 129). Para reconhecer o estado de coisas inconstitucional, a Corte

Constitucional da Colémbia exige que estejam presentes as seguintes condicGes: (i) vulneracdo

Revista de Direito da Cidade, vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721 pp. 1644- 1689 1676



Revista de Direito da Cidade vol. 08, n2 4. ISSN 2317-7721
DOI: 0.12957/rdc.2016.26034

massiva e generalizada de direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas; (ii)
prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e
promocao dos direitos; (iii) a necessidade, para a superacdo das violacées de direitos, de adogdo de
medidas complexas por uma pluralidade de 6rgdos, envolvendo mudangas estruturais, que podem
depender da alocagdo de recursos publicos, correcdo de politicas publicas existentes ou
formulacdo de novas politicas, dentre outras medidas; e (iv) potencialidade de congestionamento
da justica se todos os que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder
Judiciario (CAMPOS, 2015, p. 134-138).

Tal técnica ja foi utilizada para diversos casos ligados ao minimo existencial, como o
concernente ao calamitoso estado do sistema carcerario colombiano (COLOMBIA, Corte
Constitucional, 1998), o ndo pagamento generalizado de pensdes e aposentadorias numa regido
administrativa do pais (Departamento del Chocd) (COLOMBIA, Corte Constitucional, 2000), e a
dramatica situacdo da populacdo deslocada internamente por forca da guerrilha que o pais
vivenciou — os chamados desplazados (COLOMBIA, Corte Constitucional, 2014). Para equacionar
situacdes que caracterizam o estado de coisas inconstitucional, o Tribunal colombiano
normalmente determina aos entes estatais competentes que formulem planos de acdo para
resolucdo do problema, examina e aprova estes planos e depois monitora a sua implementacao,
em processo publico, com a participacdo da sociedade civil (HUAROTO, 2013).

O uso dessas técnicas dialdgicas na protecdo de direitos sociais ndo é de todo estranha a
jurisdicdo brasileira. Em recente decisdo proferida em acdo civil publica, em que se discutia a falta
de vagas em creches no Municipio de Sdo Paulo — tema também afeto ao minimo existencial — o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo obrigou o ente federativo a criar, no minimo, 150.000
vagas novas até 2016 e a incluir em seu orcamento recursos suficientes para tal providéncia (SAO
PAULO, Tribunal de Justica, 2013). Mas, diante da falta de expertise da Corte para definir o modo
de cumprimento da obrigacdo, condenou também o referido municipio a formular, em 60 dias, um
plano para ampliagdo de vagas e construgcdo de novas unidades de educagdo infantil, e a
apresentar semestralmente relatérios sobre as medidas adotadas em cumprimento do plano. O
Tribunal determinou, ainda, que a execucdo do julgado fosse monitorada com o auxilio da
Coordenadoria de Infancia e Juventude daquela corte, em articulacgdo com a sociedade civil, a
Defensoria Publica e o Ministério Publico. Esse tipo de solucdo estd sendo postulada na ADPF 347,
em curso no Supremo Tribunal Federal, em que se busca a construcdo de solucdes

interinstitucionais para o quadro dramatico do sistema prisional brasileiro, que certamente envolve
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multiplas violacBes ao minimo existencial da populacdo encarcerada. Nossa Suprema Corte, ao
apreciar o pedido de medida cautelar, reconheceu, por unanimidade, a existéncia da categoria do
estado de coisas inconstitucional na ordem juridica brasileira (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2015).

Essas técnicas decisdrias podem ser empregadas no Brasil tanto no ambito de acGes
coletivas como no contexto da jurisdicdo constitucional concentrada. Elas viabilizam intervengdes
jurisdicionais mais inteligentes, inclusive para o enfrentamento de lesdes sistematicas ao minimo
existencial, que frequentemente ocorrem em paises subdesenvolvidos e que ndo teriam como ser
equacionadas de forma satisfatoria pelo Poder Judicidrio. Veja-se, no Brasil contemporaneo, as
guestdes atinentes a péssima qualidade do ensino publico — em que estudantes pobres muitas
vezes concluem o nivel médio e permanecem analfabetos funcionais, incapazes de escrever textos
inteligiveis e de compreender o que leem —, bem como a deficiéncia das politicas publicas de
universalizacdo do saneamento basico, que “mata” anualmente milhares de pessoas carentes. O
minimo existencial estd diretamente implicado nesses casos e, nada obstante, ndo parece que o
Judiciario tenha a menor condicdo de equaciona-los sozinho.

E que a importancia dos direitos envolvidos, sob o angulo juridico ou moral, ndo é
suficiente para eliminar a dificuldade pratica que o Judiciario enfrenta para lidar com eles de modo
eficaz. A varidvel institucional ndo pode ser ignorada no plano da efetivacdo dos direitos, pois, do
contrdrio, as intervencdes jurisdicionais, mais do que ineficazes, podem se revelar até
contraproducentes, sob a perspectiva dos proprios objetivos que visam a promover.

Nesse cenario, o recurso a técnicas jurisdicionais flexiveis e dialdgicas constitui alternativa
importante, preferivel tanto a omissdo judicial quanto a um ativismo de resultados duvidosos. O
Judicidrio pode destravar blogueios politicos e sociais existentes no equacionamento de certos
temas, conferindo visibilidade a questdes importantes ligadas ao minimo existencial e forgando os
demais poderes a agir, sem, no entanto, apresentar solu¢des prontas para problemas altamente

complexos, que muitas vezes ele ndo teria condicBes de elaborar a contento.

CONCLUSAO

O principio da dignidade da pessoa humana compreende o direito de acesso as
necessidades materiais basicas de vida — o direito ao minimo existencial —, que, na nossa ordem
constitucional, constitui um piso para a justica social, mas ndo um teto para a atuagdo estatal

voltada a promocédo da igualdade material e dos direitos sociais. A garantia do minimo existencial é
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pressuposto para o pleno exercicio das liberdades civis e da democracia, mas se justifica por razdes
auténomas, que independem desses objetivos.

O Poder Judiciario tem plena legitimidade para atuar nessa seara, garantindo o minimo
existencial mesmo quando isso envolva eventual interferéncia nas escolhas alocativas e
desalocativas adotadas pelo Estado, que ndo se coadunem com a prioridade constitucional de
atendimento as necessidades bdsicas das pessoas. Mas os déficits de capacidade institucional do
Judicidrio ndo permitem que ele assuma qualquer tipo de protagonismo na matéria. Esse déficit,
aliado ao principio democratico, recomenda que, quando for necessario criar ou alterar politicas
publicas para garantir o minimo existencial, a atuacdo jurisdicional se dé preferencialmente por
meio de técnicas flexiveis, baseadas no didlogo interinstitucional.

O minimo existencial deve ser garantido pelo Estado e pela sociedade para todos, mas o
foco prioritario tem de recair sobre os segmentos mais vulneraveis da populacdo. A categoria,
erigida para protecdo de grupos subalternos, ndo pode se converter em mais um belo rétulo para a

protecdo dos interesses da classe média e da elite.

NOTAS

1. Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 40, 121 (1975). Nessa importante
decisdo, a Corte alema assentou: “Certamente a assisténcia aos desamparados integra as
obrigacdes de um Estado Social (...). Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos
concidaddos, que, em virtude de sua precdria condicdo fisica e mental, se encontram
limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condicdes de prover a propria
subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condigdes minimas
para uma existéncia digna e envidar os esforgcos necessarios para integrar estas pessoas na
comunidade, fomentando o seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros,
bem como criando as indispensaveis instituicdes assistenciais” (colhi a traducdo em
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado:
breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relaces
entre particulares. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais:
estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 565).

2. Em Portugal, a decisdo paradigmdtica sobre o minimo existencial foi a proferida pelo

Tribunal Constitucional no Acérddo 509/02, que afirmou a inconstitucionalidade de norma
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gue retirava o acesso ao chamado “rendimento social de insercdo” das pessoas entre 18 e
25 anos de idade. Nesse julgado, proclamou-se que “o principio do respeito da dignidade
humana (...) implica o reconhecimento do direito ou da garantia a um minimo de
subsisténcia digna”. Veja-se o comentario da referida decisdo em NOVAIS, Jorge Reis. Os
principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 52-100.

A Constituicio da [ndia de 1950 prevé direitos sociais e econdmicos como “principios
diretivos da politica estatal”, mas veda a sua garantia jurisdicional. A proibicdo vem sendo
superada pela jurisprudéncia da Suprema Corte indiana por meio do recurso do direito a
vida, que, na visdo daquele tribunal, assegura também o direito a subsisténcia com
dignidade, que equivale ao minimo existencial. Cf. MURALIDHAR, R. India: The Expectations
and Challenges of Judicial Enforcement of Social Rights. In: LANGFORD, Malcolm (Ed.).
Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

E curioso observar que Ronald Dworkin — o outro “gigante” do liberalismo igualitario —,
apesar das suas posicdes progressistas no campo da justica social e da sua teoria sobre a
interpretacdo constitucional muito aberta aos influxos da moralidade politica, sempre
recusou o reconhecimento constitucional de direitos sociais, mesmo daqueles ligados a
garantia do minimo existencial. Nas palavras de Lawrence Sager, “sempre foi um tanto
misteriosa a razdo pela qual Dworkin, com a sua visdo generosa sobre o conteldo da
Constituicdo, e o seu compromisso com um modelo de interpretagdo constitucional
sempre aberto a diretrizes do mundo da justica politica, tenha se inclinado a deixar érfaos
os direitos materiais” (SAGER, Lawrence. Material rights, underenforcement, and the
adjudication thesis. Boston University Law Review. v. 90, 2010, p. 579). Sager concluiu que
tal posicdo de Dworkin teria decorrido ndo da sua filosofia moral, mas da associagdo
incindivel que ele fazia entre direitos e adjudicacdo judicial, e da sua descrenga na
capacidade de os juizes se engajarem com proveito na tarefa de garantir os direitos sociais.
Pude, alids, presenciar e tomar parte de acalorados debates entre Dworkin e professores
brasileiros a esse respeito, em evento realizado no ano de 2005, no auditério da
Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro.

Habermas parece ndo atribuir o mesmo status aos direitos sociais do que aos civis e

politicos em razdo do seu profundo desconforto em relacdo ao Estado Social, que se funda
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na crenca de que seu funcionamento induziria ao paternalismo e minaria as bases da
autonomia publica e privada dos cidaddos (cf. ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos
sociales fundamentales. Op. cit., p. 266-267). Veja-se, nessa linha, a critica habermasiana
ao Welfare State: “Pode-se dizer que o Welfare State paga, pela atuacdo estatal, o preco
do status autbnomo dos atores individuais. O que é concedido ao Estado em capacidade
para regulacdo social deve aparentemente ser retirado, na forma de autonomia privada,
dos individuos, enredados em dependéncias sistémicas. (...) O Estado Social prové servicos
e oportunidades de vida, pela garantia de seguridade social, saude, moradia, renda
minima, educacdo, lazer, e as bases naturais da vida, garantindo a cada pessoa as
condicdes materiais para uma existéncia humana dignificada. Todavia, um Estado Social
com tantas tarefas tende quase inevitavelmente a ™ modelos de comportamento
supostamente ‘normais’ a sua clientela. Evidentemente, essa pressdo normalizadora incide
no risco de prejudicar a autonomia individual, precisamente a autonomia que se supunha
gue ela promovesse, ao prover as condices faticas necessarias a igual oportunidade para
exercicio das liberdades negativas” (HABERMAS, Jirgen. Paradigms of law. In: ROSENFELD,
Michel; ARATO, Andrew. Habermas on law and democracy: critical exchanges. Berkeley:
University of California Press, 1998, p. 17).

6. Em pelo menos duas decisGes, ambas da relatoria do Min. Castro Meira, o STJ aludiu en
passant ao minimo existencial de pessoas juridicas. Tratava-se, em ambos os casos, de
discussdo sobre a penhora on line, em que a Corte afirmou que caberia “ao juizo da
execucdo o conhecimento de hipdteses concretas, em que a execucdo se verifique
extremada e altamente danosa a ponto de sonegar do devedor o minimo existencial para a
sua sobrevivéncia, como a paralizacdo da atividade empresarial, no caso particular de
pessoa juridica” (o texto figura nas duas decisGes). Superior Tribunal de Justica, 22 Turma,
AgRg no REsp 1217839, Rel. Min. Castro Meira, julg. 18.11.2011; e 22 Turma, AgRg no REsp
1182130, Rel. Min. Castro Meira, julg. 18.11.2010.

7. O leading case foi a Sentecia 125/94, em que se reconheceu a afronta ao minimo
existencial no ato de um filho que vendera o imével do seu pai, em que este habitava, sem
a sua autorizacdo e passara a dilapidar os recursos correspondentes decorrentes da venda,
deixando o genitor em situacdo de penuria. A Corte emprega o minimo existencial,
inclusive, em casos trabalhistas, que envolvem o ndo pagamento de saldrio, na parte em

gue 0 mesmo abrange os recursos necessarios a garantia da vida digna.
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Nessa linha, o Tribunal Constitucional alemdo, no julgamento do caso Hartz IV, afirmou que
o minimo existencial compreende as condicGes necessarias “para a existéncia fisica e para
uma minima participacdo na vida social, cultural e politica” (BVerfGE 125, 175 (2009)). No
mesmo sentido, a Corte Constitucional da Colombia esclareceu que o minimo vital
“incorpora um componente social que obriga o Estado a considerar a pessoa em sua plena
dimensdo, ndo sé material como também espiritual, cuja subsisténcia ndo se esgota na
simples sobrevivéncia, pelo fornecimento de alimentos, como também envolve todas as
necessidades inerentes a sua condi¢do de ser humano, inserido na familia e na sociedade”
(Sentencia T-011/98).

Como observou o Tribunal Constitucional portugués no Acérdao n? 509/02, “o legislador
goza da margem de autonomia necessaria para escolher os instrumentos adequados para
garantir o direito a um minimo de existéncia condigna, podendo modela-los em funcdo das
circunstancias e dos seus critérios politicos proprios”. Esse poder, de acordo com a Corte
portuguesa, “é uma decorréncia do principio democratico, que supde a possibilidade de
escolhas e de op¢des que dé significado ao pluralismo e a alternancia democraticas”. H3,
porém, limites para essa liberdade politica, j4 que o pressuposto é que “as suas (do
legislador) escolhas assegurem, com um minimo de eficdcia juridica, a garantia do direito a
um minimo de existéncia condigna para todos os casos”.

A consideracdo das capacidades institucionais é um elemento importante na interpretacdo
da Constituicdo, que recomenda que se evitem posturas excessivamente otimistas em
relagdo ao desempenho dos agentes estatais nessa area. No Brasil, a adverténcia é
pertinente, pois ha uma tendéncia, prépria do neoconstitucionalismo, de apostar todas as
fichas na protecdo judicial dos direitos sociais, e o Poder Judicidrio nem sempre tem
condi¢des de fazé-lo. Tratei do tema em SARMENTO, Daniel. A protec¢do judicial dos direito
sociais: alguns paradmetros ético-juridicos. Op. cit. Sobre o tema das capacidades
institucionais no Direito, veja-se SUNSTEIN, Cass; VERMEULLE, Adrian. Interpretation and
institutions. John M. Olin Law & Economics Working Paper, n. 156, 2002. Disponivel em:
<http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.htim>; e VERMEULLE, Adrian. Judging
under uncertainty: an institutional theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard
University Press, 2006.

Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo 318/99, Relator Conselheiro Vitor Nunes de

Almeida. Consta da decisdo: “Pode, assim, configurar-se um conflito entre o direito do
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credor a realizacdo rdpida do pagamento do seu crédito e o direito do devedor e
pensionista da Seguranca Social ou do Estado a percepcdo de uma pensdo que |he garanta
o minimo de subsisténcia condigna com a sua dignidade de pessoa. Existindo o referido
conflito, o legislador ndo pode deixar de garantir a tutela do valor supremo da dignidade
da pessoa humana — sacrificando o direito do credor na parte que for absolutamente
necessaria — e que pode ir até a totalidade desse direito — por forma a ndo deixar que do

pagamento ao credor decorra o aniquilamento da mera subsisténcia do devedor”.
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