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O DIREITO
AO MINIMO EXISTENCIAL

Resumo: Este artigo tem como objetivo fazer uma abordagem acerca do NOLEEE G let) [ohs EAIBY-
direito ao minimo existencial, desde o seu advento, no pds-guerra alemao, e VALOIS,

seu posterior desenvolvimento, sendo introduzido no ordenamento juridico Graduado em Direito, pela
brasileiro. Traz uma analise acerca da efetivacdo desse direito e como ele Univers,idade do Estado da
pode contribuir para a reflexdo sobre a consolidacdo e efetivacdo dos direitos [GELLE RN I=El [N ERETE]
fundamentais no Brasil. juridica da Caixa Economica
Palavras-chave: Minimo existencial; direitos fundamentais; reserva do possivel. Federal, desde 2010.

1. Introducao
A guinada no panorama juridico mundial no pds-guerra permitiu a ascensdao de um novo constitucionalismo, volta-
do ndo apenas para questdes de soberania e fronteira, mas para a descricdo e garantia de direitos fundamentiais,
entre os quais, o direito ao minimo existencial.

O conceito de direito ao minimo existencial, a despeito de ser trabalhado por alguns pesquisadores ou, inciden-
talmente, aparecer em alguma decisdo judicial, ndo se constitui com uma definicdo consolidada no Brasil. Surge
aqui, em vista disso, uma primeira limitacdo a esse trabalho, pois muitos poucos pesquisadores se debrucam sobre
assunto tdo essencial para a teoria dos direitos fundamentais.

Entre esses pioneiros e desbravadores, merece destaque Ricardo Lobo Torres, professor Titular de Direito Financeiro
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro(UERJ), que, desde 1989 vem publicando trabalhos de pesquisa acerca
do direito ao minimo existencial; ao lado dele, vém os pesquisadores da Escola de Direito da UERJ, que problema-
tizaram algumas questdes em torno a esse tema, como Ana Paula de Barcellos(2011) e Flavio Galdino(2010), nao
podendo esquecer de mencionar o pensamento de Ingo Wolfang Sarlet, que muito tem contribuindo para a difusado
e aprofundamento dessa tematica no Brasil.

Este artigo, porquanto, traz uma discussdo acerca do direito ao minimo existencial, a partir de seu advento no con-
texto alemdo, sua recepc¢do e aplicacdo no Brasil, a fim de contribuir para uma discussdo cada vez mais consolidada
acerca dos direitos e garantias fundamentais.

A metodologia desse trabalho é a bibliografica, haja vista que tem como fundamento referenciais sistematizados e
escritos, tendo como método de trabalho o dedutivo, por meio do qual se parte de uma premissa mais abrangente
e ampla para constatacdes mais especificas.

2. A afirmagao do direito ao minimo existencial
A discussdo sobre o minimo existencial surgiu na Alemanha, no pds-guerra, com a elaboragdao e promulgagao da Lei
Fundamental de 1949, desenvolvendo-se, a partir desse marco, nos ambitos administrativo, legislativo e jurisprudencial.
Ingo Sarlet(2010) afirma que o primeiro jurista de renome a sustentar o direito a condigdes minimas de existéncia
foi o publicista Otto Bachof(1954), o qual defendia que a dignidade da pessoa humana ndo implica apenas em
garantir os direitos da liberdade, mas um minimo de seguranca social, pois sem os recursos materiais minimos, a
propria dignidade humana ficaria prejudicada.
Nessa mesma linha, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, no primeiro ano de seu advento, reconheceu
o direito subjetivo de um auxilio material por parte do Estado, trazendo a lume o principio da dignidade humana,
o direito de liberdade e a vida. (BWerwGE 1, 159, decisdo proferida em 24/06/1954). Apenas um ano depois foi
a vez do legislador elaborar um dispositivo legal garantindo as prestacées no ambito da assisténcia social.(art. 42,
inc. |, da Lei Federal sobre Assisténcia Social).
Apds duas décadas depois da supracitada decisdao do Tribunal Administrativo Alemao, o Tribunal Constitucional
Federal também reconheceu o direito fundamental a garantia das condigdes minimas para uma existéncia digna.
Segue trecho dessa decisdo, extraido da obra de Sarlet(2010: 20):
Certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacdes essenciais de um Estado Social. [...] isto
inclui, necessariamente, a assisténcia social aos cidadaos, que, em virtude de sua precaria condicdo fisica
e mental, encontram-se limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condi¢des de prover a sua
propria subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des minimas de uma
existéncia digna e envidar esfor¢cos necessdrios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando
seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis instituicdes
assistenciais.(BVerfGE 40, 121(133)).
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Uma discussao muito pertinente nesse contexto alemao foi a referente a quantificacdo do minimo existencial. Se in-
trinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana, nao se pode fazer um calculo matematico e orcamentario e dizer
o que é minimo e o que nao é minimo, bem como contextualizar o que é minimo. Em contrapartida, ndo se pode dar
aqui, como parece tender o pensamento alem3do exposto, um carater relativo a esse conceito, tdo caro para a teoria
dos direitos fundamentais, devendo-se sustentar a afirmacao de que existe, com carater universal, um nucleo sélido
do que seja o minimo, deixando as outras benesses sociais como parte da conjuntura dos direitos sociais.
Ainda no contexto da discussao alemad, uma outra questdo que se apresenta é a relativa a efetivagdo do minimo
existencial. E consenso que ele deve ser garantido pelo Estado. Mas, em qual das suas esferas? Em seus estudos,
Ingo Sarlet(2010) traz os posicionamentos alemaes, asseverando que a esfera ordinaria estatal para assegurar esse
direito é a legislativa, que deve dispor sobre a forma, montante e condi¢Ges para fruigdo, sé cabendo a intervencao
da esfera jurisdicional, quando houver omissao ou desvio de finalidade por parte do Legislativo.
Relevante, todavia, é a constatacdo de que a liberdade de conformacdo do legislador encontra seu limite no mo-
mento em que o padrdao minimo para assegurar as condi¢cdes materiais indispensdveis a uma existéncia digna nao
for respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém dessa fronteira. (SARLET, 2010: 23).
Esse é um ponto nevralgico na discussao acerca do minimo existencial. Pois, se no ambito do dever ser a discussao
nao estd superada, pense-se na dimensdo do ser. Porquanto, o pensamento de Sarlet mostra-se arrazoado, pois,
se esse direito essencial ndo se mostra adequada e satisfatoriamente contemplado pelas esferas ordinarias(enten-
da-se drgdo legiferante), deve o outro brago estatal, pelo sistema de complementacgao reciproca, cuidar para que
essa satisfacdo fundamental da pessoa humana seja garantida. Além disso, como objetam alguns, nao se trata de
cair no judicialismo, no qual, em contexto nocivamente identificado, as decisdes jurisdicionais governam o Estado,
desestabilizando a democracia; mas se trata de uma salutar intervengao, por meio da qual se compensa o posicio-
namento insatisfatério do Poder Legislativo.
Esse entendimento, consoante o mencionado autor, vem sendo adotado pelos Tribunais Europeus e também por
expressiva jurisprudéncia sul-americana, a exemplo das cortes da Argentina e Coldmbia. No Brasil, é crescente o
numero de publicagdes e jurisprudéncias nessa mesma esteira, como o Agravo Regimental no Recurso Extraordina-
rio(RE) n2 271.286-8/RS, por meio do qual foi admitida a hipdtese de fornecimento de medicamentos pelo Estado
ao paciente portador do virus da imunodeficiéncia adquirida(HIV), bem como o RE n2 436996/SP, que reconheceu
o direito subjetivo de acesso a rede publica de criangas de até seis anos de idade em creches e pré-escolas.
Outrossim, no ambito filosoéfico, John Rawls representa o marco tedrico para a constru¢ao da teoria do minimo
existencial. Defensor do liberalismo, nas suas obras de maior destaque Liberalismo Politico(1992) e Uma Teoria
da Justica(1993) traga os contornos tedricos de uma teoria da justica como equidade, partindo de uma concepcao
individualista e liberal.
Segundo este autor, o homem estd s6 em esséncia e possui as suas concepgoes sobre sociedade, a justica e o bem,
assim como é dotado de objetivos pessoais que deseja alcangar. Em meio a esse contexto, que se aproxima muito
do estado de natureza de Hobbes, Rawls pensa um novo contrato social. De fato, colocados em uma situagao ori-
ginal hipotética na qual cada um desconhece em que estrato estard na sociedade(pobre ou rico, talentoso ou nao),
assim como qual o seu projeto de vida individual, a este desconhecimento, ele chama de “véu da ignorancia”, os
homens estabelecem um consenso acerca da distribuicdo dos bens e dos principios basilares de funcionamento
da sociedade.

Esse consenso inicial ndo trata, pelo menos na sua maior parte, de principios materiais compartilhados pelos

homens, os quais, apds retirados o véu da ignorancia, podem assumir posi¢cdes até mesmo contrdrias ao pacto

inicial. Porquanto, o acordo inicial ndo produz um resultado justo e pré-estabelecido entre os homens. Segundo

Ana Paula de Barcellos(2011), o que almeja Rawls é que se chegue a um resultado, se nao justo, pelo menos que

nao seja injusto. A tese rawlsiniana é a de que, partindo do marco zero equanime, em que a racionalidade e a im-

parcialidade sejam as premissas, cada individuo consentira com um conjunto bdsico de principios que ordenem a

sociedade, de forma a Ihe garantir uma inviolabilidade pessoal minima, tornando possivel o livre desenvolvimento

de sua personalidade e o maximo de bem estar possivel.

Os dois principios fundamentais de justica rawlsiniana do estado de original, trazidos por Ana Barcellos sdo:
(i)cada pessoa deve ter o direito igual ao mais extenso sistema de liberdades bdsicas que seja compativel
com um sistema de liberdades idéntico para as outras; e (ii) as desigualdades econémicas e sociais devem
ser distribuidas de forma que, simultaneamente, a) proporcionem a maior expectativa de beneficio aos
menos favorecidos e b) estejam ligadas a fungdes e a posi¢cdes abertas a todos em posicao de igualdade
equitativa de oportunidades.(BARCELLOS, 2011: 147).
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O primeiro principio é o garantidor da liberdade para todos, configurando status constitucional a liberdade, represen-
tada como o espaco individual inviolavel a agdo do Estado. O primeiro principio tem primazia sobre o segundo, também
chamado de principio da diferenga, o qual abrange a justica distributiva, que seria efetivada pelo Poder Legislativo.
Partindo-se do pressuposto de que, para Rawls, a desigualdade econ6mico-social é possivel, temos que o principio
da diferencga, consoante Barcellos(2011), é composto de trés elementos, a saber: a distribuicdo da desigualdade no
ambito da sociedade devera maximizar o bem estar dos menos favorecidos, ou seja, o aumento da desigualdade
s6 se legitima se representar em uma maior expectativa de beneficio para o individuo mais pobre. E interessante
como esse pensamento estd presente nas politicas assistencialistas do Estado brasileiro, é preciso apenas verificar
as politicas de distribuicao de renda ou o imposto sobre grande fortunas e a sistematica de tributagdo do imposto
de renda, pois se utilizam da desigualdade e até mesmo a impulsionam, a fim de que os mais pobres sejam, pelo
menos em tese, favorecidos através da correta aplicagdo do montante arrecadado, para a realizagdo de politicas
publicas que promovam a pessoa humana.
O segundo elemento do principio da diferenca, por sua vez, exige que as posi¢des e fungdes na sociedade tem de
estar acessiveis a todos sem acepgao. Estd aqui outro ponto essencial, a rotatividade e legitimidade do Poder, a
qual implica em processo democratico para a escolha dos representantes que governam, legislam e julgam(como
no caso dos Estados Unidos), ou na primazia do mérito na escolha daqueles que julgam, sistematica brasileira para
a composicao do Poder Judicidrio. Nas palavras de Rawls, todos os individuos devem estar em uma posi¢ado inicial
equitativa de oportunidades.
A posicao equitativa de oportunidades é um conjunto de condi¢cdes materiais minimas que Rawls reconhece como
pressuposto ndo apenas do principio da diferenga mas também do primeiro principio, o da liberdade, uma vez que
a caréncia daquele minimo existencial inviabiliza a utilizagcdo pelo homem das liberdades que a ordem juridica lhe
assegura.(BARCELLOS, 2011: 148).
Porquanto, o minimo existencial é colocado como um pressuposto légico da construgdo tedrica de Rawls. Isto é a
garantia de que cada individuo possua um conjunto minimo de condi¢gdes materiais é pressuposto para um status
original verdadeiramente equanime.
Em primeiro lugar, parto do principio de que a estrutura basica é regulada por uma Constituicdo justa(...) Assumo
também que existe uma liberdade de oportunidades que é equitativa(por oposi¢cao a uma igualdade meramente
formal). Isto significa que, além de manter as formas usuais de capital social, o governo tenta garantir possibilidades
iguais de educacdo e de cultura as pessoas(...) Por ultimo, o governo garante um minimo social, quer através de
subsidios especiais em caso de doenca e desemprego ou, mais sistematicamente, pela utilizagdo de mecanismos
como o suplemento gradual de rendimento(o chamado imposto de rendimento negativo). (RAWLS,1993: 221).
Para Rawls, portanto, o minimo existencial, chamado no texto de minimo social, integra a denominada estrutura
basica regulada por uma Constituicao justa. Dessa forma, esse direito esta na ordem pré-constitucional, sendo
elemento origindrio de um pacto social, assim como as tradicionais garantias do direito da liberdade.
Depois de apresentadas as bases introdutérias da discussao do minimo existencial, analisamos como aparece esse
direito nos marcos regulatérios. Nao se pode deixar de mencionar a sua presenca nas declaragdes internacionais
de direitos humanos. Diz o texto da Declaragdao Universal dos Direito do Homem:
Art. XXV. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar
e o de sua familia, especialmente para alimentac¢do, vestudrio, a moradia, a assisténcia médica e para os
servicos sociais necessarios, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
Art. XXVI. Todo homem tem direito a instrugdo. A instrugao sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais.
Percebe-se que o minimo existencial é conceituado como nivel de vida suficiente para se ter saude e bem-estar,
chegando a declaracgdo a elencar categorias concretas de como esse nivel suficiente deve ser alcangado. Em outro
artigo também inclui, como direito essencial, o ensino educacional, que é indispensdvel para o desenvolvimento
da pessoa humana, a fim de promover a sua dignidade.
Por sua vez, a Constituicao brasileira ndo se apresenta, no seu texto, nenhuma referéncia expressa ao minimo exis-
tencial. Entretanto, existem diversos dispositivos que, de forma indireta, se relacionam com esse direito.
Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil constitui em “erradicar a pobreza e a margina-
lizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais(art. 3¢, 1ll), além de prever imunizagdo de tributos nos casos
previstos no art. 52, XXXIV(direito de peti¢cao e obtencdo d certiddes em reparti¢des publicas), LXXll(habeas data),
LXXIll(agdo popular), LXXIV(assisténcia juridica gratuita) e art. 153, §49(isenc¢dao do Imposto Territorial Rural para
pequenas glebas).
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O artigo 62 da Constituicao, que elenca os direitos sociais, também é importante dispositivo para alicercgar as bases
juridicas do minimo existencial. Entretanto, ndo se deve confundi-los, pois, de acordo com Ricardo Lobo Torres(2009),
este constitui o carater jusfundamental daqueles, como sera analisado adiante.
Ademais, as emendas constitucionais promulgas a partir do ano de 1996, que vinculam as receitas publicas as des-
pesas com educacgado, saude e para combater a pobreza, fazem parte do quadro positivado do minimo existencial,
presente na Carta Politica de 1988.(EC 14/1996, 29/2000, 31/2000, 41/2003, 42/2003, 45/ 2003 e 53/2007).
Quanto ao fundamento da prote¢do ao minimo existencial, assim se expressa Torres:
[...] sendo pré-constitucional, estd ancorada na ética e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condi-
¢oes iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da
igualdade e da dignidade humana. Nao é totalmente infensa a ideia de justica e ao principio da capacidade
contributiva.(TORRES, 2009: 13)
O autor coloca esse importante direito como pré-constitucional, colocando-o na categoria de direito humano e
universal, com viés jusnaturalista, defendendo que toda organizagao social, independente do regime economi-
co-politico, deve promover o minimo existencial. Para tanto, Torres o associa a ética e fundamenta-o na ideia de
liberdade e felicidade, conceitos comuns ao patriménio humanistico das sociedades humanas. Ademais, relaciona-o
aos direitos humanos e as ideias de igualdade e dignidade humana, menos universais que os primeiros alicerces,
mas fundamentais na maioria dos paises ditos democrdaticos. Em outras palavras, o minimo existencial, a partir
desses fundamentos, foi colocado como um direito absoluto, insito a condi¢do de ser humano.

2. A concretude do direito ao minimo existencial
O direito sé ganha sentido se sai das paginas das leis e ganha concretude no mundo realidade. Cabe, portanto, aos
Poderes do Estado gerir a producdo e aplicacdo das leis, com vistas a salude da ordem juridica.
No caso do minimo existencial, a sua eficacia é extremamente ligada ao minimo funcionamento da maquina estatal,
pois, se nem mesmo as politicas que asseguram a minima existéncia da pessoa humana nado obtiverem éxito, constata-
se a faléncia deste Estado, de modo que ele perdeu o sentido para aquela sociedade, sendo urgente sua reformulacao.
Ana Paula de Barcellos(2011), quando aborda o problema da eficicia do minimo existencial, afirma que, como uma
fracdo nuclear da dignidade humana, deve reconhecer a esse direito eficacia positiva ou simétrica, que é aquela
na qual se tem prerrogativa de exigir judicialmente o cumprimento das prestacdes, em outras palavras, é tornar
simétrica os efeitos desejados pela norma com a sua eficécia juridica. Segundo a autora, é o grau mais elevado na
escala de efetividade das normas.
Mas, a eficacia do minimo existencial representa o qué? O que pode, concretamente falando, ser considerado minimo
existencial? Para responder a essa pergunta, trago as respostas de dois autores que tem contribuido enormemente
para a discussdo brasileira do direito ao minimo existencial: Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos.
Ricardo Lobo Torres(2009), utilizando-se de uma categorizacao tedrica de status proposta por Jellinek, que sis-
tematizou os direitos publicos subjetivos e as suas relagdes com o Estado, entende que a efetivacdo do minimo
existencial se da por duas frentes: status negativus, status positivus libertatis.
Na categoria de status negativus, figuram os direitos da liberdade, que constituem fundamentalmente o poder de
autodeterminacao do individuo e a possibilidade de acdo o omissdo sem a interferéncia da esfera estatal.
Basicamente, esse status é verificado no campo tributario, por meio das imunidade fiscais. A liberdade é aqui sentida
pelo direito a subsisténcia. A cesta basica de alimentos, por exemplo, esta isenta de ICMS(Imposto de Circulacdo
de Mercadorias e Servicos) e de IPl{(Imposto sobre Produtos Industrializados). Além disso, o Imposto de Renda ndo
incide sobre o chamado minimo existencial familiar, que é aquela parcela financeira tida como minima para a ga-
rantia das necessidades basicas familiares. Assim como, conforme expresso no art. 153, § 49, Il, o Imposto Territorial
Rural ndo incide sobre pequenas glebas rurais, que sejam a Unica propriedade do individuo.
Ha ainda outras imunidades claramente expressas no texto constitucional, como a presente no art. 52, XXIV, que
garante, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peticdo aos Poderes Publicos e a obtencdo de
certiddes. Também pode ser verificado no art. 52, LXXIIl e LXXIl a gratuidade da acdo popular, do habeas corpus e do
habeas data, instrumentos importantes no acesso a justica e na defesa dos interesses difusos. Nessa esteira, o art.
59 LXXIV reza que caberd ao Estado a assisténcia juridica integral e gratuita para os desprovidos comprovadamente
de recursos. Por fim, encontra-se estampado no citado elenco dos direitos fundamentais, em seu inciso LXXVI, a
gratuidade, para os reconhecidamente pobres, do registro civil e da certiddo de 6bito.
Quanto ao status positivus libertatis, é representado pelas prestacdes ou acdes do Estado com vistas as garantias
do minimo existencial. No estudo de Ricardo Lobo Torres(2009), aparece nesse ambito: os direitos da liberdade
irredutiveis e os direitos sociais, os quais, na medida dos interesses fundamentais, se transformam em direitos
fundamentais sociais ou minimo existencial.

[ T ——




B ———mmmeee

Ressalte-se que o autor traca uma clara distingao entre minimo existencial e direitos sociais. De fato, no ambito
desses direitos, o minimo constituiria o seu nucleo fundamental, devendo apenas este possuir eficacia positiva
e simétrica, sendo, assim, exigivel, ao constatar o seu ndo cumprimento, do Poder Judiciario que supra a lacuna.
Dai ndo se segue, que a obrigacdo estatal se esgote na garantia do minimo existencial, mas que este gera a pretensao
as prestacoes positivas obrigatdrias do Estado independentes da vontade da maioria, e, por isso mesmo, suscetiveis
de adjudica¢do até mesmo pela jurisdicdo constitucional, que deverdo ser complementadas pelas prestacbes de
direitos sociais sujeitas a reserva do possivel. (TORRES, 2009: 244).
Observa-se que a pretensdo positiva do minimo existencial foi colocada como acima da vontade da maioria, ou
seja, a algo que escapa das instancias do democratico. Pois que, sempre que houver nao garantia do minimo exis-
tencial, podera haver sujeitos em situagdo de miserabilidade que precisem do socorro estatal, mesmo em meio
a uma sociedade de maioria rica, como os paises do norte da Europa. Nesse caso, a maioria tenderia a ndo optar
pelas politicas publicas minimas, deixando desassistida a minoria que vive miseravelmente. Refor¢ado, portanto,
o argumento do autor de que o direito ao minimo existéncias é pré-constitucional.
Além disso, a absor¢ao dos minimos fundamentais sociais pelos direitos sociais geraria um enfraquecimento da
capacidade reivindicatdria e da cidadania, transformando os direitos humanos em meros inibidores da capacidade
repressiva dos Estados. Outrossim, o minimo existencial ndao enfraquece o discurso de afirmac¢do dos direitos sociais,
mas, pelo contrario, fortalece a sua dimensdo fundamental, que possui eficacia plena, e os deixa intocaveis ou até
mesmo 0s maximiza, ganhando contornos fora dos limites fundamentais, os quais ficam sujeitos a reserva de lei, a
fim de que ndo se caia no maximalismo social, situacdo que geraria tensdo social e fiscal.
De acordo com Torres(2009), os direitos que compdem positivamente o minimo existencial sdo: o direito a seguri-
dade social, direito a educacdo, direito a moradia e direito a assisténcia juridica.
O direito a seguridade social foi citado na Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem(art. XXV) e esta expresso
na Constituicdao de 1988, e abrange a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
O direito a saude possui duas facetas, uma fundamental, que se confunde com o minimo, e outra, social. Estabelece
o Constituigdo:
Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas publicas sociais e econémicas
que visem a reducgao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para a sua promogao, prote¢ao e recuperagao
Art. 62. S3o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
No pensamento de Torres(2009), pode-se verificar aqui as duas facetas do direito a saude. No art. 196, que prevé
a garantia de politicas para a promog¢do da saude, ha a presenca da faceta fundamental, constituindo o minimo
existencial as atividades preventivas de atendimento universal e gratuito, como as campanhas de vacinag¢ao e a
erradicacdo das doencgas endémicas. Esse atendimento beneficiaria ricos e pobres, pois é direito insito a condicdo
humana, sem exigir nenhuma prestacao financeira.
Como exposto no art. 62, tem-se a faceta social do direito a salde, que abrangeria o ambito da medicina curativa e
ao atendimento hospitalar. A excecdao apresentada pelo autor esta no caso dos indigentes e pobres que deveriam
ter atendimento dessa espécie gratuito. Em outra direcdo, porém, a Lei n? 6980/1990 coloca o painel da saude
no Brasil, com a criagdo do Sistema Unico de Saude(SUS), que tornou gratuitos todos os atendimentos no ambito
curativo e priorizando o atendimento a populagao.
Consequentemente, conforme expresso no art. 22 da citada lei, a saude é direito fundamental, criando, assim, uma
indefinicdo entre a jusfundamentalidade desse direito ou a sua otimizagao no ambito social. De fato, o Supremo
Tribunal Federal, apropriando-se do maximalismo, proclamou que a salde representa a consequéncia constitucional
do direito a vida:
RE 271. 286-RS, Ac. De 12.09.2000, da 22 T., Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24.11.2000: Emenda: Paciente
com HIV/AIDS. Pessoa destituida de recursos financeiros. Direito a vida e a saude. Fornecimento gratuito de
medicamentos. Dever Constitucional do Poder Publico(CF. art. 52, caput e 196). Precedentes(STF). Recurso
de agravo improvido. O direito a saude representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a
vida. Agravo no Recurso Extraordinario n? 273.834-4, do Rio Grande do Sul, Ac, da 22 T., de 31.10.2000,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU 02.02.2001: Ementa. O direito a salde representa consequéncia constitu-
cional indissocidvel do direito a vida — O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica(art. 196). Tra-
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duz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idéneas que
visem a garantir aos cidadaos, inclusive aqueles portadores de virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. Distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes.
O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceito fundamental
da Constituicdo da Republica(art. 52, caput e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto
de reverente e soliddrio de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daqueles que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
A saude foi intrinsecamente ligada ao direito a vida, assumindo um cardter fundamental em todos os aspectos,
contrariando a posi¢do de Torres(2009), que, como ja exposto, ndao confere carater fundamental a medicina curativa.
Segundo o autor, essa decisao abriu portas para que o Judicidrio brasileiro concedesse, sem estabelecer nenhum
tipo de critério, varias presta¢des na drea da saude a classe média e rica, distorcendo, assim a discussao do mini-
mo existencial. Muitos abusos foram cometidos, por meio dessa predagao da renda publica, especialmente no Rio
Grande do Sul, onde um individuo, ao invés de comprar o medicamento, comprou um carro, na posse do dinheiro
que lhe fora concedido e outro ainda que recebeu milhares de reais do governo gatcho, foi embora para a Europa
e nao mais retornou ao Brasil.
Além disso, no ambito do direito a seguridade social, temos o direito a previdéncia social, que deve ser assegurado
pelo Estado em sua concepgao minima, no sentido de garantir que nenhum beneficio terd valor mensal inferior ao
saldrio minimo e também na nado incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre as aposentadorias e pensdes do
Regime Geral de Previdéncia Social.
Nessa mesma esteira, ha ainda o direito a assisténcia social, regulado pela Lei 8.742/93, e que possui a sua faceta
fundamental na medida em que essa assisténcia se torna necessdria a sobrevivéncia. Nesse ambito, surgem, entre
outras agdes, os programas de renda minima e as politicas ligadas a segurancga alimentar.
O fundamento das politicas de renda minima encontra-se no dever do Estado de reservar aos miseraveis e desem-
pregados um rendimento minimo que seja a garantia de sua subsisténcia, observado os parametros colocados pelo
principio da dignidade humana. Esses programas tiveram suas primeiras formula¢des no contexto do liberalismo
cldssico e até hoje mantém sua atualidade.
O filésofo do Direito Philippe Van Parijs(1996) aparece nos estudos de Torres(2009), quando aborda a questao da
alocagdo universal dos recursos. De acordo com o moralista francés, esse conceito
Compreende a renda incondicionalmente garantida a cada cidadao, independentemente, de ter ou ndo um em-
prego, de desejar trabalhar ou nao, de ser casado ou solteiro, de possuir ou ndo outros recursos. [...] como a alo-
cac¢do universal é assimilavel a uma dotagdo garantida para toda a vida, integra a dimensdo da riqueza fundada
no principio da diferenca, bem como o aspecto da oportunidade de acesso as diferentes posi¢des sociais ligadas a
fortuna. A alocagdo universal deve ter o financiamento mais vasto que seja politicamente possivel, fixado no nivel
mais elevado que seja economicamente sustentdvel.(TORRES, 2009: 262-263)
Surge, entdo, o conceito de renda basica universal, que seria uma importancia paga a todas as pessoas residentes
no pais, sejam elas pobres ou nao, tenham trabalho ou ndo, tendo como fundamento a justica social e a liberdade
real. Dessa forma, todos teriam o necessario para sobreviver e ndo se reduziriam a um igualitarismo, pois o que os
diferencia é a posi¢do social que cada individuo ocupa, mas partindo de uma plataforma comum, a de que todos
tenham o minimo existencial. posicionando-se sobre a questao, Torres(2009) defende que o carater utdpico dessa
proposta prejudica a ética do trabalho estimula o 6cio, assim como cria a contradi¢ao entre o direito a renda basica
universal e o dever de pagar tributos.
No Brasil, a ideia da renda minima foi tema da Lei 10.835/2004, de iniciativa do senador petista Eduardo Suplicy,
que influenciado pelas ideias de Van Parijs, fez aprovar no Congresso essa lei que instituiu a chamada “renda basi-
ca da cidadania”, gerando direito a todos os brasileiros e residentes e estrangeiros ha mais de 5 anos no pais, ndo
importando sua condi¢do econdmica, de receberem anualmente um beneficio monetdrio, dando-se preferéncia
aos mais pobres.
Ndo se tem conhecimento da efetividade dessa lei, mas o programa de transferéncia de renda que obteve éxito em
sua operacionaliza¢do no Brasil foi o programa Bolsa Familia, fruto da unificacdo de outras benesses assistenciais
como auxilio-gas e bolsa-escola, que tem efetivamente feito chegar renda para a populagdo mais pobre. Apesar de
seus pontos negativos, como o incentivo ao écio , o desvio de beneficios e o seu carater populista, € um programa
que atende as exigéncias do direito ao minimo existencial.
Temadtica intrinsecamente ligada ao Bolsa Familia é a da seguranca alimentar, que foi positivada pela Lei 11.346/2006,

[ T p—




B ———mmmeee

que criou o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar, o qual visa a implementagao de politicas publicas, com a co-
laboracdo da sociedade, para assegurar o direito a alimentacdo adequada, proclamado como direito fundamental,
coroldrio da dignidade da pessoa humana.
Ainda na esfera do status positivus libertatis, aparece o direito a educagao, que amparado no art. 205 e 206, IV da
Constituicao Federal, garante o acesso ao ensino e a cultura formal, que sdo pedras fundamentais no desenvolvi-
mento integral da pessoa humana. Ressalte-se que esse direito também se manifesta na status negativus, quando
estabelece a gratuidade do ensino.
A moradia é outro direito essencial que entra nesse importante nucleo dos direitos fundamentais. De acordo com
Torres(2009), aos sem-teto e indigentes é obrigatdria a prestacdo positiva do Estado em garantir as adequadas
condi¢Ges de moradia. Esse direito também manifesta o seu status negativus socialis, quando garante a imunidade
tributaria de IPTU para pessoas de baixa renda.Ressalte-se que, na visdao do autor, o minimo existencial restringe-se
a garantia do teto, sendo que as moradias populares ou a habitacdo para a classe média sdo direitos sociais, ficando
ao sabor das politicas orgamentarias e da reserva do possivel
O minimo existencial, no que tange ao direito a moradia, sé sera contemplado se a moradia estiver de acordo com
as exigéncias da dignidade humana. Pois, poderia cair no absurdo de simplesmente permitir a ocupacgao de espa-
¢os, como prédios abandonados, simplesmente pelo fato de haver um teto, mas ndo possuir o minimo que uma
moradia digna requer, como espago para a devida higienizagdo pessoal, para repouso tranquilo e que garanta a
preservagao da intimidade das pessoas.
Um outro direito importantissimo é o acesso a assisténcia juridica, conforme previsdo no art. 52, LXXIV, que prevé
que o Estado deve garantir assisténcia integral e gratuita aos que comprovadamente tiverem insuficiéncia de re-
cursos. No ambito do status positivus, esse direito aparece na estruturagao e efetivacao dos érgdos de Defensoria
Publica, que exercem esse mister de advocacia publica e gratuita. No ambito do status negativus, aparece no direito
de peticdo aos Poderes Publicos e na obtengdo de certiddes, independentemente de pagamento de taxas, bem
como na gratuidade da agao popular, do habeas corpus e do habeas data.(CF, art. 52, LXXIIl e LXXII).
Por sua vez, Ana Paula de Barcellos(2011), quando aborda a questao da eficacia do principio da dignidade da pes-
soa humana, traz junto a eficacia do minimo existencial, tido como fragao nuclear da dignidade humana. A autora
é clara em afirmar que esse conteldo essencial ndo é passivel de nenhuma forma de ponderagao, pois assume
natureza juridica de regra.
A natureza da regra atribuida ao minimo existencial tem exatamente o propdsito de retirar os bens que o compdem
da ponderagdo frequente, propria aos principios. Na realidade, o minimo existencial proposto é o resultado de
uma ponderacado ja realizada, prévia, e ndo deve sujeitar-se a novo processo ponderativo. (BARCELLOS, 2011: 301)
Essa natureza juridica do minimo existencial encontra seus efeitos praticos na questdo da eficacia. De fato, se for
considerado principio, ficaria no campo filoséfico e ndo conseguiria avangar muito em termos praticos. Entretanto,
se ele assume essa natureza de regra, entdo sua viabilidade pratica é muito ampla, pois ndo se admite qualquer
espécie de sopesamento que venha a mitigar os seus efeitos.
Quanto a ponderag¢do, o minimo existencial ja é fruto de um processo ponderativo, por meio do qual se chegou a
conclusdo de quais seriam essas garantias minimas para a existéncia digna. Resta, assim, que essas garantias sejam
apenas efetivadas.
Diferente de Ricardo Lobo Torres(2009), Ana Paula de Barcellos(2011) pontua quatro elementos que comporiam o
minimo existencial, trés materiais e um instrumental: a educac¢do basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso
a Justica. Segundo a autora, essa escolha nao foi feita ao acaso, mas, a partir do referencial juridico da Constituicdo
de 1988, integrando uma estrutura légica, cuja demonstragdo segue:
[...] educacgdo e saude formam um primeiro momento da dignidade humana, no qual se procuram asse-
gurar condig¢des iniciais tais que o individuo seja capaz de construir, a partir delas, sua prépria dignidade
autonomamente. Observe-se que, embora se faga referéncia a um momento inicial, essas prestagdes ndo
se concentram necessariamente na infancia e juventude. [...] a assisténcia aos desamparados, por sua vez,
identifica um conjunto de prestagGes cujo objetivo é evitar a indignidade em termos absolutos, envolvendo
particularmente a alimentag¢do, o vestudrio e o abrigo.[...] 0 acesso a justica, por fim, é o elemento instru-
mental e indispensavel da eficacia positiva e simétrica reconhecida aos elementos materiais do minimo
existencial. (BARCELLOS, 2011: 302-303).
No que compete a educacao, é direito fundamental de toda pessoa humana, pois contribui para o seu desenvolvi-
mento, além de ser um instrumento de amplia¢do e aperfeicoamento da atuac¢do cidada do individuo na sociedade,
também é essencial para ainser¢cao no mercado de trabalho. Barcellos pontua que o minimo existencial na dimensao
educacional compreende a educagao basica obrigatdria, a qual abrange pré-escola, o ensino fundamental e o médio.
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Caso esse direito ndo seja garantido, o individuo pode ingressar em Juizo e exigir que essa prestacdo lhe seja garan-
tia, seja criando mais uma vaga escolar ou até mesmo custeando o ensino em uma instituicdo particular de padrao
e custos similares ao da publica, para que ndo sofra prejuizo diante da deficiéncia do Poder Publico, que deve ser
sanada o quanto antes.

Quanto a dimensao da saude, é dramatica a conceituagao do que esteja abrangido pelo minimo existencial, pois o
bem da vida final, que é a saude, ndo admite gradagdes, e ndo hd como definir um nivel minimo de saude. De fato,
se o critério para se definir o que é exigivel do Estado estiver baseado na necessidade de evitar a morte, a dor ou
sofrimento fisico ndo se chegard a nenhuma conclusao, pois toda presta¢do de saude tem esses fim.

Porguanto, para Ana Barcellos(2011), a determinag¢do do que seja minimo existencial em matéria de saude deve
estar relacionada com as prestagées de saude disponiveis e ndo ao estado de saude das pessoas. A autora aponta
dois parametros que podem ajudar na diferenciagdao dessas prestagdes. O primeiro esta relacionado com os custos
das prestacdes e os beneficios que elas irdo proporcionar para o maior numero de pessoas. llustra-se aqui o exemplo
da distribuicdo de vacinas em massa com objetivos profilaticos.

Esse parametro, contudo, na opinido da autora, merece uma série de criticas, pois seria um critério meramente
utilitarista, que leva em consideragdo a questdao majoritaria, pois preconiza o sacrificio de alguns tendo em vista o
beneficio da maioria, ndo se harmonizando, assim, com a ideia de igualdade de todos.

O segundo parametro, mais coerente do que o primeiro, traz como contorno a inclusao prioritdria no minimo
existencial daquelas presta¢oes de saude de que todos os individuos necessitaram, como o atendimento no parto
e 0 acompanhamento do recém-nascido; necessitam, cite-se o saneamento basico e o atendimento preventivo;
ou com muita probabilidade necessitarao, a exemplo da atengao e controle das doencgas da terceira idade, como
hipertensao e diabetes.

Ressalte-se que, como no caso da educacgao, se o Poder Publico se mantiver inerte como relagdo a essas deman-
das existenciais, deve ser exigido da jurisdicao que ordene a sua implementag¢dao, mesmo que seja em institui¢cdes
privadas que terdo direito a reembolso.

A opcao de recorrer ao Judicidrio possui razodveis possibilidade de obter éxito. No entanto, nos estudos de Ana
Barcellos(2011), aparecem alguns inconvenientes de se buscar essa via. Com efeito, se toda e qualquer prestagao
de saude, haja vista que os contornos do minimo existencial na saude sdo muito ténues, passar a ser exigida judi-
cialmente, cria-se um circulo vicioso por meio do qual o Poder Publico ndo executara as politicas publicas de saude
inerentes ao minimo a pretexto de aguardar o posicionamento das decisdes judiciais ou mesmo afirmando que
nao ha orcamento para a sua execug¢ao, visto que o recurso teria sido tragado pela for¢a da decisdo judicial que
concedeu a prestacdo de saude.

Além disso, poucas pessoas recorrem ao Judiciario para garantir a prestacao de saude bdsica, como os tratamentos
para hipertensdo, desnutricdo, doencas tropicais, parasitolégicas e oftalmoldgicos, de modo que o poder jurisidcio-
nal, pela sua inércia e desconhecimento das demandas reais, ndo se manifesta, e a Administracdo, por fatores de
ordem politica, orcamentaria e falta de planejamento ndo concede ao individuo a prestagao minima, deixando-o
desamparado dos parametros da existéncia com dignidade.

Dessa forma, hd um escamoteamento do minimo existencial nas prestacdes de saude quando se recorre ao Judi-
cidrio, visto que apenas uma elite goza dessa prerrogativa e geralmente vai exigir procedimentos que estdo além
de sua capacidade financeira de custeio e apresentam-se para além do minimo, demanda que serd atendida no
pensamento do magistrado de pelo menos assegurar em nivel individual aquilo que ele ndo pode atribuir para
a coletividade. Assim, ha uma distribuicdo de renda desigual nesse contexto, pois todos custeiam o sistema de
salde, mas poucos, aqueles que se dirigem as instancias judiciais, tém acesso a essas prestacdes. Dessa forma, o
judicialismo na garantia dessa espécie de demanda ndo contribui para a generalizagdo da saude basica no Brasil.
No que tange a assisténcia aos desamparados, Barcellos(2011) a caracteriza como o Ultimo recurso na preservagao
da dignidade humana, garantindo as condi¢Ges mais elementares para a sobrevivéncia, alimentacdo, vestudrio e
abrigo. De acordo com a autora, a dificuldade na questdo da assisténcia ndo esta no seu contetddo, mas na forma
de presta-la, bem como nas suas repercussdes sociais.

Nessa medida, apresenta algumas maneiras pela qual a assisténcia pode ser prestada. Uma delas é o repasse de
recurso diretamente ao necessitado, que apresenta como dificuldade inicial o fato de se quantificar o valor neces-
sario para garantir a sobrevivéncia. Uma outra questao que merece atengao é o desestimulo ao trabalho que esse
tipo de assisténcia pode produzir, ou até mesmo que destinacdo sera dada a esse numerario recebido do Estado.
Dessa forma, cabera ao Estado decidir qual forma de prestacdo sera a mais conveniente a fim de se atingir o re-
sultado almejado. Judicialmente, pode o necessitado, enquanto perdurar sua situa¢do de penduria, exigir do Poder
Publico as prestagdes sociais necessarias para a sua sobrevivéncia. Como dificilmente alguém nesse estado tera o
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conhecimento dessa alternativa, cabe ao Ministério Publico a tutela coletiva de pessoas nessa situagao de misera-
bilidade, através de mecanismo judiciais, como a ag¢do civil publica.

Como ultima dimensao da concretude do minimo existencial para Barcellos(2011) aparece o acesso a Justica, que
é o instrumento essencial para a efetividade dos outros elementos fundamentais do minimo. Metaforicamente,
seria como um “sino sem badalo”, pois de nada adiantaria normativamente garantir o direito a saude, educagao e
assisténcia aos desamparados se ndo houver mecanismos coercitivos a efetivagao desses direitos. O acesso a Justica
é entendido, portanto, como nucleo essencial da pessoa humana e no sentido de garantir que todas as pessoas
tenham acesso ao Judiciario.

A autora traz os ambitos em que aparece o acesso a Justica, o ambito juridico e o fisico. No primeiro ambito, sua
pretensao é satisfeita quando o individuo se dirige ao 6rgao jurisdicional e peticiona. A questdo problematica naquele
grupo de individuos que ndo recorrem em momento algum ao Judicidrio, sem mesmo optar por uma outra solugao
alternativa para a resolugao do conflito, como a mediagao e arbitragem. Um outro ponto desse ambito se refere a
eficdcia interpretativa das normas processuais, que sempre devem levar ao incremento de sua instrumentalidade,
e ndo ao afastamento. Dessa maneira, a interpretacao dada, dentre as possiveis, deve ser sempre a que viabilize o
acesso ao Judiciario, e ndo a que afaste desse 6rgao.

Quanto ao acesso fisico, os dois maiores obstaculos sdo os custos e a desinformacdo. A Constituicao de 1988 trouxe
alguns instrumentos que ajudam a superar esses entraves, como a institucionaliza¢do da Defensoria Publica e dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, que sao instrumentos que barateiam os custos processuais, além de tornar
mais céleres os desenlaces processuais.

Uma outra ferramenta importante nesse sentido é a assisténcia judicidria gratuita, que sé depende da declaragao
do individuo de que ele ndo tem condi¢des de arcar com as custas processuais sem prejuizo do seu sustento para
ser-lhe garantido esse direito. Observe-se que, além disso, a assisténcia juridica integral também engloba outras
necessidade juridicas instituidas pelo Estado, como os emolumentos relativos aos atos praticados no ambito dos
Registros Gerais de Imdveis, que também compdem o minimo existencial do acesso a Justiga.

No campo da desinformacao, a ignorancia sé é combatida por meios educativos que levam as pessoas a entender a
dimensao da cidadania e do acesso aos direitos, seja pela crescente generaliza¢do do ensino fundamental no Brasil,
incluindo nos curriculos escolares uma reflexdao sobre o papel do Judiciario, seja pela atua¢do dos operadores do
Direito na disseminacgao das informagdes acerca das atividades de cada um, como magistrados, Ministério Publico
e advogados, bem como da estrutura do acesso a Justica existente no pais.

Consideragodes Finais

Em vista dos argumentos apresentados, pode-se afirmar que o direito ao minimo existencial possui sua génese no
contexto do pds-guerra, na Alemanha, quando o Tribunal Constitucional Federal comecou a discutir o direito as
exigéncias minimas para a existéncia humana, com vistas a garantir a dignidade e integridade da pessoa humana,
em meio a um passado recente de terrivel genocidio.

Dentro do constitucionalismo brasileiro, é tido como o nucleo essencial dos direitos fundamentais, a despeito de
sua indicacdo implicita no texto constitucional, possui efetividade plena, visto que representa a sintese dos direitos
e garantias elencados explicitamente, na sua forma mais elementar.

No que tange a sua efetividade, a discussdao ainda é inconclusa, mas caminha para uma distincdo cada vez mais
delineada entre os direitos jusfundamentais, que consistitiriam o nicleo do minimo existencial, devendo ser exigi-
dos judicialmente, e os direitos sociais, 0s quais, por meio da via legislativa e orcamentaria, ganhariam efetividade.
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