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RESUMO

Este artigo destina-se a abordagem da dogmatica sobre o minimo existen-
cial no contexto brasileiro. Assim, discorre-se sobre a origem do direito ao
minimo existencial, os fundamentos para que este direito encontre assen-
to no direito brasileiro, bem como algumas das concep¢des doutrinarias
mais relevantes sobre o tema no Brasil. Enfrentado o debate tedrico inicial,
passa-se a andlise jurisprudencial de decisdes do Superior Tribunal de Justi-
¢a e do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Para, por fim, concluir sobre a
importancia do aprofundamento do debate sobre o minimo existencial no
Brasil, para que este efetivamente vinculante o Estado a prestacdo de direi-
tos fundamentais, especialmente sociais.

Palavras-chave: minimo existencial. doutrina brasileira. tribunais superiores
brasileiros.

ABSTRACT

This paper is intended to approach the dogmatic about the minimum ex-
istential in the Brazilian context. Thus, it deals with the origin of the right
to the minimum existential, the grounds for this right to find a place in
Brazilian law, as well as some of the most relevant doctrinal conceptions on
the topic in Brazil. After the initial theoretical debate, the study judicially
reviews the decisions of Superior Court of Justice and the Supreme Court
of Brazil. To finally conclude about the importance of deepening the debate
on the minimum existential in Brazil, so that it effectively bind the State to
provide basic rights, especially social rights.

Keywords: minimum existential. Brazilian doctrine. Superior Brazilian Courts.
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1 Introducao

0 assim chamado direito (humano e fundamental) a um minimo
existencial, também conhecido como minimo para uma existéncia digna,
tem sido objeto de cada vez maior consideracao pela doutrina e jurispru-
déncia brasileiras. A despeito da existéncia de uma animada e produtiva
controvérsia na esfera filoséfica, especialmente sobre a fundamentacao,
legitimacdo e mesmo contetido de tal minimo existencial (sem que se
va aqui discutir o aspecto terminoldgicol) o mote do presente texto é
apresentar e discutir os contornos dogmaticos do minimo existencial, na
condicdo de direito fundamental reconhecido também sob a égide do di-
reito constitucional positivo brasileiro, explorando tanto a compreensao
de tal direito por parte da doutrina, quanto sua aplica¢ao pela jurispru-
déncia, com destaque para a pratica deciséria dos Tribunais Superiores.

Para tanto, uma vez langadas algumas linhas sobres as origens do
instituto, especialmente no que diz com a sua conformacgao pela doutrina
e jurisprudéncia constitucional alema, que mais diretamente influenciou
o direito brasileiro neste particular, seguir-se-a com uma justificacdo do
reconhecimento do minimo existencial como direito fundamental no
contexto constitucional patrio, bem como, ao final, sua compreensao e
aplicagao na esfera jurisdicional, designadamente, no ambito do Superior
Tribunal de Justica (ST]) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

2 Origem da concepc¢io dogmatica de minimo
existencial - o caso da Alemanha e sua repercussao

A elaboracdo do que se poderia designar de uma dogmatica cons-
titucional do assim chamado minimo existencial ou minimo essencial a
vida condigna, especialmente na sua condigao de um direito fundamental
as condicdes materiais que asseguram uma vida com dignidade, tem sua
origem no direito germanico,? especialmente desde a elabora¢io da Lei
Fundamental de 1949. Muito embora a Lei Fundamental alema (1949)
ndo tenha positivado direitos sociais tipicos, de cunho prestacional (com
excecdo da previsdo da protecdo a maternidade, aos filhos e atuacdo po-
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sitiva do Estado para compensacao de desigualdades faticas referentes a
discriminacdo de mulheres e portadores de necessidades especiais). Tal
discussao, “em torno da garantia do minimo indispensavel para uma exis-
téncia digna ocupou posicao destacada ndo apenas nos trabalhos prepa-
ratdrios no ambito do processo constituinte, mas também apds a entrada
em vigor da Lei Fundamental de 1949”3 sendo desenvolvida tanto pela
doutrina, quanto pela pratica legislativa, administrativa e jurisprudencial.

No plano doutrinario, destaca-se a contribuicdao de Otto Bachof, no
inicio da década de 1950 (no segundo Pés-Guerra), o primeiro a sustentar
a possibilidade de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos
minimos para uma existéncia digna, direito decorrente da clausula geral
do Estado Social, do principio da dignidade da pessoa humana, bem como
do direito geral de liberdade, pois para Bachof, a dignidade da pessoa
humana nao reclamaria apenas a garantia da liberdade, como também
um minimo de seguranca social, ja que sem tais recursos, a prépria digni-
dade humana restaria comprometida (sacrificada)*. Dito de outro modo,
“[...] o direito a vida, ou a vida digna, ndo postula somente a garantia de
liberdade, mas necessita também de posi¢cdes ativas indispensaveis a sua
promog¢ao” (BITENCOURT NETO, 2010, p. 54-55).

Cerca de um ano depois da paradigmatica formulagdo de Bachof, o
Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgeri-
cht), reconheceu - em 1954 - um direito subjetivo do individuo carente a
auxilio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base
no postulado da dignidade da pessoa humana, direito geral de liberdade e
direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa auténoma e respon-
savel, deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigacdes, o que
implica principalmente a manutencéo de suas condicdes de existéncia.

No ambito da jurisprudéncia constitucional, por sua vez, calha re-
cordar que em decisdo proferida no ano de 1951,° no seu primeiro ano
de judicatura, o Tribunal Constitucional Federal alemdo (TCF), muito
embora tenha negado o direito fundamental a uma assisténcia adequada
por parte do Estado, acabou por reconhecer, um embrido do que futura-
mente seria o reconhecimento de um direito ao minimo vital, constatando
que “[...] do descumprimento do dever do legislador de realizar o Estado
social poderia surgir algum direito a ser reclamado perante a jurisdicao
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constitucional” (BITENCOURT NETO, 2010, p. 55), muito embora ndo se
tratasse, na ocasiao, do reconhecimento de um direito fundamental na
condicdo de direito subjetivo a prestagdes.

Foi cerca de duas décadas depois - mais precisamente em 1975 -
que o TCF acabou consagrando um direito fundamental a garantia das
condi¢cdes minimas para uma existéncia digna.7 Nareferida decisdo, o TCF,
aqui em apertada sintese, ndo apenas salientou que a assisténcia social
aos necessitados integra os deveres elementares de um Estado Social, o
que abarca o auxilio aqueles que sdo incapazes de prover o seu sustento,
aos quais devem ser asseguradas as condi¢des materiais minimas para
uma existéncia digna, além de promovida a sua inser¢io social e familiar.®
Outrossim, cabe registrar que o TCF, na mesma decisao, enfatizou que
cabe ao Poder Legislativo, no ambito de sua liberdade de conformacao,
escolher os meios para assegurar a prote¢do da dignidade humana, e, por
conseguinte, definir o minimo existencial, o qual é deduzido basicamente
do principio da dignidade da pessoa humana e da clausula geral do Estado
Social®. Nesse contexto, a decisdo de 1975 mostra-se paradigmatica, pois,
a despeito de variagdes respeitantes a fundamentacdo e ao objeto da de-
manda, o TCF manteve e mesmo desenvolveu tal linha de orientagdo em
arestos posteriores, atribuindo em definitivo um status constitucional a
garantia estatal do minimo existencial, destacando-se aqui as importantes
decisdes de 09.02.20101% e de 12.07.201211, no ambito das quais, além
de reafirmado o carater de direito fundamental do minimo existencial, o
TCF agregou elementos importantes ao proprio contetdo e significado
juridico-normativo do minimo existencial.

Em carater de sintese e de modo a viabilizar uma avaliagdo subse-
quente a respeito da recep¢ado do paradigma germanico na ordem juridi-
co-constitucional brasileira, é preciso sublinhar alguns aspectos centrais
para a compreensao da dogmatica do minimo existencial na Alemanha.

Assim, um primeiro ponto a destacar é o de que a determinacdo do
contetido do minimo existencial esta espacial e temporalmente condi-
cionado, dependendo também do padrio socioecondmico vigentel?, de
tal sorte que o valor necessario para a garantia das condigdes minimas
de existéncia evidentemente estara sujeito a cAmbios, ndo apenas no que
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diz com a esfera econdmica e financeira, mas também no concernente as
expectativas e necessidades do momento.!3

Um segundo aspecto de relevo reside no fato de que, em virtude de
sua vinculacdo com a dignidade da pessoa humana, a garantia efetiva de
uma existéncia digna (vida com dignidade) abrange mais do que a ga-
rantia da mera sobrevivéncia fisica (que cobre o0 assim chamado minimo
vital e guarda relagao direta com o direito a vida), situando-se, de resto,
além do limite da pobreza absoluta. Registre-se, neste contexto, a licao
de Heinrich Scholler, para quem a dignidade da pessoa humana apenas
estara assegurada “quando for possivel uma existéncia que permita a
plena fruicao dos direitos fundamentais, de modo especial, quando seja
possivel o pleno desenvolvimento da personalidade”.1*

Aindano que diz com o direito alemao, é possivel constatar a existén-
cia (embora nao unissona na esfera doutrinaria) de uma distingdo impor-
tante no concernente ao contetdo e alcance do préprio minimo existencial,
que tem sido desdobrado num assim designado minimo fisiolégico, que
busca assegurar as necessidades de carater existencial basico e que, de
certo modo, representa o contetido essencial da garantia do minimo exis-
tencial, e um assim designado minimo existencial sociocultural, que, para
além da protecao basica ja referida, objetiva assegurar ao individuo um
minimo de inser¢do - em termos de tendencial igualdade - na vida social,
politica e cultural®. E nessa perspectiva que, no ambito de sua justificagio
juridico-constitucional - ha quem diga que enquanto o contetdo essencial
do minimo existencial encontra-se diretamente fundado no direito a vida
e na dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo, prestacdes
basicas em termos de alimentacdo, vestudrio, abrigo, satide ou os meios
indispensaveis para a sua satisfa¢do), o assim designado minimo socio-
cultural encontra-se fundado no principio do Estado Social e no principio
da igualdade no que diz com o seu contetido material.1®

Além disso, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia alemas
partem da premissa de que existem diversas maneiras de realizar os
deveres e as obrigacdes ligadas ao minimo existencial, incumbindo ao
legislador a funcao de dispor sobre a forma da prestacdo, seu montante, as
condigdes para sua fruicdo, etc., podendo os tribunais decidir sobre este
padrio existencial minimo, nos casos de omissao ou desvio de finalidade
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por parte dos érgios legislativos.l” Relevante, todavia, é a constatacio
de que a liberdade de conformacao do legislador encontra seu limite no
momento em que o padrao minimo para assegurar as condi¢des materiais
indispensaveis a uma existéncia digna nao for respeitado, isto é, quando
o legislador se mantiver aquém desta fronteira.!® Tal orientagio, de res-
to, é que aparentemente tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia
supranacional e nacional (constitucional) Europeia,'° e, de algum modo,
parece ter sido assumida como substancialmente correta também por
expressiva doutrina e jurisprudéncia sul-americana, como dao conta
importantes contribui¢des oriundas da Argentina?? e da Colémbia.?!

Por outro lado, a experiéncia na esfera do direito alemao nao foi
certamente isolada, pois em todo o espago europeu verificou-se e ainda
se verifica “a disseminacao de instrumentos de garantia e promocao de
meios minimos de subsisténcia, em especial apds o segundo pds-guerra,
com destaque para a instituicdo geral de um rendimento minimo” (BI-
TENCOURT NETO, 2010, p. 56). Por fim, é possivel afirmar que “[...] as
bases da construcdo germanica se espalharam pela Europa Ocidental e
chegaram a América do Sul, influenciando a doutrina e a jurisprudéncia,
inclusive de paises que seguiram caminho diverso do alemao e, [a despeito
de outras peculiaridades], optaram pela positivagdo constitucional dos
direitos sociais (CORDEIRO, 2012, p. 105), como é o caso do Brasil, o que,
alias, sera objeto de andlise no préximo segmento.

3 Notas sobre a fundamentacgao e o contetido do
minimo existencial no Brasil

Em que pese a Constituicdo Federal brasileira de 1988 (CF/88), di-
ferentemente da Lei Fundamental alema de 1949, ter estabelecido um rol
bastante extenso de direitos fundamentais sociais,?2 também no Brasil, a
doutrina sobre a existéncia de um minimo essencial a concretizacao da
dignidade da vida humana disseminou-se de forma bastante significativa.
Embora ndo exista um consenso sobre a delimitacdo do que constitui o
minimo indispensavel a vida condigna, a existéncia de um direito funda-
mental ao minimo existencial é objeto de debate desde o final da década
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de 1980. Ao que tudo indica, Ricardo Lobo Torres foi o pioneiro autor a
contribuir para o debate especifico sobre o tema no Brasil, com ensaio
intitulado “O Minimo existencial e os direitos fundamentais”, publicado
em 1989 na tradicional Revista de Direito Administrativo pouco apés o
advento da Constitui¢do de 1988.23

No Brasil, mesmo nao havendo uma previsao taxativa no texto cons-
titucional de um direito/garantia a um minimo existencial (pelo menos
ndo na condic¢do de direito fundamental), pode-se referir que o amplo rol
de direitos sociais a prestacdes por parte do Estado brasileiro, refor¢a os
lastros de um direito ao minimo existencial, e, até mesmo, impdem um
dever de viabilizacido de uma sociedade de bem-estar?4. Dito de outro
modo, a existéncia de previsdo expressa de direitos sociais ndo deve ser
interpretada como excludente da condi¢do do minimo existencial como
sendo um “direito-garantia fundamental autbnomo”, tampouco podera
servir como fundamento para afastar a necessidade de se interpretar os
demais direitos sociais a luz do préprio minimo existencial.2®

Ademais, caberia enfatizar que no Brasil “[...] a garantia de uma
existéncia digna consta no elenco de principios e objetivos da ordem
constitucional economica (art. 170, caput), no que anossa Carta de 1988
resgatou o que ja proclamava a Constituicio de Weimar, de 1919”26, Além
disso, desde o predmbulo constitucional, o Estado democratico brasilei-
ro, estabelece como sua destina¢do assegurar, como valores supremos,
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. A isso agrega a
consagracao da dignidade da pessoa humana (art. 12, inciso III, CF/88) e a
previsdo da erradicagao da pobreza como um dos objetivos fundamentais
da Republica (art. 3¢, inciso I1I, CF/88), de tal sorte que inexiste, também
no caso brasileiro, dificuldade maior para se extrair, com seguranga, um
direito fundamental ao minimo existencial do conjunto dos principios e
direitos fundamentais.

Alias, ainda que nao se tivesse como evidente o reconhecimento
de um direito ao minimo existencial pelas razdes ja enunciadas, “[...]
a doutrina mais balizada vem enfatizando que o minimo existencial
decorre, também, da protecdo a vida e se apresenta como exigéncia da
dignidade da pessoa humana [...]” (CORDEIRO, 2012, p. 106), implicando,
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dessa forma, em “um complexo de direitos fundamentais que garantam
atodos as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel e que
lhes propicie a participac¢do ativa nos destinos da propria existéncia e da
vida em sociedade” (CORDEIRO, 2012, p. 106). Em perspectiva similar,
calha invocar a concepg¢ao de Eurico Bitencourt Neto, destacando que
“o direito ao minimo para uma existéncia digna, ndo sendo diretamente
estatuido por nenhuma norma jusfundamental, pode ser adstrito a trés
normas fundamentais: os principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade material e da solidariedade social” (BITENCOURT NETO,
2010, p. 165-166), pois daf decorre o direito fundamental autébnomo ao
minimo existencial.

Em que pese o exposto e embora o reconhecimento em si de um
direito ao minimo existencial tenha sido, salvo vozes isoladas, ampla-
mente aplaudido no Brasil, ndo ha consenso absoluto na doutrina bra-
sileira sobre o conteido do minimo existencial, embora existam pontos
de encontro entre as concepcdes doutrinarias sobre o tema. Havendo
divergéncia tanto em rela¢do ao seu contetido quanto a sua significacao
enquanto direito autébnomo, derivagdo da prépria dignidade da pessoa
humana ou nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Um elemento comum, todavia, e que guarda sintonia com a experi-
éncia alema, é de que também no Brasil se adota a distingao (embora nem
sempre usando a mesma terminologia) entre um minimo sociocultural e
um minimo fisiolégico ou vital, ou, em nao se utilizando tal distin¢do, ao
menos resta evidenciado que a doutrina e jurisprudéncia tem sufragado
o entendimento de que a garantia de uma existéncia digna deve ir além
da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da
pobreza absoluta e abarcando prestacdes na esfera cultural, como, por
exemplo, o direito a educagdo.?” Com efeito, assegurar apenas condi¢des
materiais minimas, que impecam que a sobrevivéncia do individuo seja
colocada em risco, poderia servir de pretexto para a redu¢do do minimo
essencial precisamente a um minimo meramente vital, de tal sorte que,
caso tomado o minimo existencial como mero minimo fisioldgico, até
mesmo a diferenca entre o direito a vida e a dignidade da pessoa huma-
na poderia ser ignorada, negligenciando-se a dimensao sociocultural

existente na dignidade da pessoa humana.?8
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Nessa quadra, compreende-se que resguardar as condi¢des minimas
a sobrevivéncia do individuo (minimo fisioldgico) é simplesmente a pre-
servacdo da vida humana, direito fundamental previsto no art. 52, caput,
da CF/88, e, de tal forma, ndo se confunde com o minimo existencial ora
analisado, que, como ja frisado, corresponde as exigéncias de uma vida
com dignidade, tudo a indicar que o minimo existencial nao podera ser
reduzido a um “minimo dos minimos”, mas sim, corresponder ao con-
junto de presta¢des que garanta a existéncia do individuo enquanto ser
humano com dignidade.

Feita aressalva, retomando o debate sobre o contetido e significacdo
do minimo existencial, a doutrina nacional, mesmo por vezes seguindo
uma fundamentacdo politica e filosofica liberal, ha tempos sustenta a
existéncia de um minimo essencial a vida e a dignidade humana, que
abarca prestacdes basicas de direitos culturais, como é o caso da educa-
¢do fundamental. Embora havendo discordancia quanto ao fundamento
desse minimo, ndo ha relevante discussdo doutrinaria sobre a existéncia
de um minimo existencial que se limite apenas ao direito a sobrevivéncia.

Para Ricardo Lobo Torres, sem um minimo necessario a existéncia,
cessaa possibilidade de sobrevivéncia do homem, desaparecendo as condi-
¢bes iniciais de liberdade?®. Assim, o fundamento de existéncia do minimo
existencial, para o autor, é que sua protegdo é pré-constitucional, ancorada
na ética e fundamentada nas condi¢des iniciais para o exercicio da liber-
dade, na felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e
da dignidade humana3?. Desse modo, a dignidade humana e as condicdes
materiais de existéncia ndo poderiam retroceder aquém de um determinado
minimo3L. No entendimento de Ricardo Lobo Torres, a jusfundamentalidade
dos direitos sociais se reduz ao proprio minimo existencial, devendo este
ser considerado seu duplo aspecto de protecdo, a negativa (contra a inci-
déncia de tributos sobre direitos sociais minimos) e de protecao positiva
(prestacdes estatais materiais em favor de pessoas pobres).32

A proposta de Ricardo Lobo Torres é de que “[os] direitos sociais
se transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos inte-
resses fundamentais ou pela jusfundamentalidade”33. A esse passo, em
sua concepg¢ao, a propria ideia de minimo existencial coincidiria com a
de direitos fundamentais sociais em seu conteudo essencial3%.
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No entendimento de Ricardo Lobo Torres “[a] afirmac¢do do direito
ao minimo existencial em seu status positivus libertatis aparece na CF, nas
leis complementares e em intimeras leis ordinérias”.3> Contudo, segundo
o doutrinador, o direito ao minimo existencial carece de contetido espe-
cifico, entretanto, abrange qualquer direito, mesmo que originariamente
ndo fundamental, desde que considerado em sua dimensdo essencial,
inalienavel e existencial. Nesse sentido, destaca que os direitos que com-
poem de forma positiva o minimo existencial sdo o direito a seguridade
social, a educacio, 2 moradia e 2 assisténcia juridica.3®

Ana Paula de Barcellos, em sua concepc¢ao, apresenta pontos de encon-
tro com a delimitagao sobre minimo existencial proposta por Ricardo Lobo
Torres, apontando como componentes do minimo existencial basicamente
os mesmos elementos. A diferenca entre os autores se da na fundamentacao
desse minimo. Enquanto para Ricardo Lobo Torres o contetdo essencial
dos direitos fundamentais sociais coincide com o minimo existencial (sem
excluir outros direitos ndo fundamentais, mas que podem compor o minimo
existencial), para a Ana Paula de Barcellos o minimo existencial é o proprio
niicleo essencial da dignidade da pessoa humana.3’

Mas tais concepgdes encontram contraponto, pois, especialmente
aluz do sistema de direito constitucional positivo brasileiro, os direitos
fundamentais sociais ndo se reduzem a dimensao prestacional, tampouco
se limitam ao minimo existencial,3® pois mesmo que os direitos funda-
mentais sociais ndo tenham um conteido que possa ser diretamente
reconduzido a dignidade da pessoa humana ou ao minimo existencial,
os direitos fundamentais e os direitos fundamentais sociais ndo deixam
ter um nucleo essencial3?. Isso ndo significa que o nicleo essencial dos
direitos sociais em diversos casos (especialmente no caso dos direitos
sociais basicos, como os direitos a assisténcia social, satide, educacao,
moradia, trabalho, entre outros) ndo possa ser associado ao conteudo
em dignidade desses direitos, mas ainda que assim o seja, o conteido
essencial ndo é o mesmo em cada direito social, devendo, portanto, ser
realizada uma contextualizacdo em cada oportunidade para que se extraia
alguma consequéncia juridica (na dimensao negativa ou positiva) dos
direitos sociais e de seu contetido essencial, seja ele, ou ndo, diretamente

vinculado a concreta dignidade humana*°.
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Para Ana Paula de Barcellos, de forma resumida, o chamado mi-
nimo existencial é formado pelas condi¢des materiais basicas para a
existéncia.*! Correspondendo, nesse contexto, “a uma fragdo nuclear da
dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficicia juridica
positiva ou simétrica”4? Dessa forma, para a autora é no principio da
dignidade humana que se funda o minimo existencial, que em fungio de
sua amplitude, ocupa espagos em dois campos, o do consenso minimo
e o da liberdade democratica*3. Assim, “[ao] lado do campo meramente
politico, uma fracdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu
conteuido mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso mini-
mo assegurada pela Constituicio e transformada em matéria juridica”.**

Ou seja, segundo Ana Paula de Barcellos, a uma imagem capaz de
ilustrar seu entendimento é a de dois circulos concéntricos. O circulo
interior representaria o minimo de dignidade, conforme a opg¢do do
constituinte originario (que ndo se pode afastar e possui efeito concreto
minimo pretendido pela norma e exigivel). Ja o espacgo entre o circulo
interno e o externo ¢é destinado a deliberagao politica. Essa deliberacao,
para além do minimo existencial, devera desenvolver a concepgao de
dignidade prevalente em cada momento histdrico, de acordo com as
escolhas especificas de cada povo*®.

Nesse contexto, no exame sistematico da CF/88 Ana Paula de Bar-
cellos identifica, no mesmo sentido de Ricardo Lobo Torres - que aponta
como direitos que compdem de forma positiva o minimo existencial o
direito a seguridade social, a educa¢do, a moradia e a assisténcia juridica-,
que o minimo existencial é composto de quatro elementos, trés materiais
e um instrumental. Os elementos elencados como integrantes do minimo
existencial seriam a educacdo basica, a saide basica, a assisténcia aos
desamparados e o acesso a Justica*®. Para a autora esses quatro pontos
corresponderiam ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficicia juridica positiva e status de direito subjetivo exigivel
diante do Poder Judiciario.*”

A critica que se poderia dirigir a proposta de Ana Paula de Barcellos,
é a de que, embora sua refinada elaboragao, acaba assumindo carater
reducionista, incluindo apenas direitos relacionados a educacgao basica,
asaude basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a justica, acar-
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retaria em um fechamento constitucionalmente ilegitimo (ou pelo menos
problematico) do acesso a satisfagdo de outras necessidades essenciais
ndo propriamente ou diretamente relacionadas as demandas elencadas
pelaautora, como € o caso, em carater ilustrativo, do direito a moradia?8.
Nao se pode olvidar que o reconhecimento de uma no¢ao de minimo
existencial vinculada a dignidade da pessoa humana e mesmo a protecdo
e promocao de sua personalidade, constitui ao mesmo tempo condicao
para a democracia e limite desta mesma democracia, ndo podendo, por-
tanto, excluir os direitos culturais e mesmo a garantia do exercicio pleno
da cidadania e dos direitos politicos, no sentido do preenchimento das
condi¢des materiais para tal exercicio.*

Em sintese, levar a sério o direito ao minimo existencial implica
levar a sério as exigéncias da propria dignidade da pessoa humana,
que, portanto, nao pode ser reduzida a um minimo vital ou mesmo a
um conjunto preestabelecido e fechado de prestacdes estatais, ainda
mais numa ordem constitucional que consagra um elenco significativo
de direitos sociais fundamentais. O conceito juridico-constitucional de
um direito ao minimo existencial demanda uma construcao que leve em
consideracao todas as suas dimensoes, seja social, econdmica e cultural,
com foco sempre na protecdo e promoc¢do de uma vida saudavel, o que
demanda uma concretizacdo permanente e afinada com as peculiarida-
des do contexto fatico e juridico, mas especialmente em sintonia com o
marco constitucional brasileiro.

4 O minimo existencial nos tribunais superiores (ST]
e STF)

A despeito das concepcdes tedricas em torno da fundamentacio,
conteudo e alcance do direito ao minimo existencial, é na esfera de sua
aplicacdo pelos Juizes e Tribunais (para além, é claro, da primazia do
Legislador quanto a sua concretizagdo) que se poderd examinar como
o minimo existencial vem sendo compreendido e aplicado. Assim como
se da com outros conceitos, mais ou menos indeterminados, o0 minimo
existéncia, é, em grande medida, aquilo que o Poder Judiciario afirma que
é, seja ao chancelar atos dos demais 6rgaos estatais quando questionados

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 16, n. 1, p. 217-248, jan./jun. 2015



Breves notas sobre a dogmatica do minimo existencial no direito brasileiro

apartir do paradigma do minimo existencial, seja para rechacar leis e atos
administrativos, mas também decisdes judiciais e atos de particulares
que porventura violem o direito ao minimo existencial. Com isso, o Poder
Judiciario participa ativamente do processo de definigdo do contetido do
Minimo existencial, mas também se torna alvo de criticas quanto ao nivel
de sua participacao, inclusive no contexto do que tem sido designado
de um “ativismo judicial”. De qualquer sorte, tanto no Brasil quanto no
exterior e mesmo na Alemanha, como ja indicado, o Poder Judiciario tem
sido um ator de grande relevancia nessa esfera, até mesmo pelo fato de
ter sido no ambito da Jurisdigdo Constitucional que o minimo existencial
passou a ser reconhecido como um direito fundamental, no contexto de
uma auténtica criacdo e desenvolvimento judicial do Direito. Por isso,
a luz de algumas decisdes do ST] e do STF se ira avaliar como o Poder
Judiciario do Brasil tem operado nessa seara.

4.1 Superior Tribunal de Justica (STJ)

No ambito da pratica decisoria do ST] o minimo existencial tem
sido presenca constante, o que aqui sera ilustrado com base em alguns
exemplos.

Um grupo de decisdes, que, alids, é bastante representativo em
termos numéricos, indica que a invocacdo do minimo existencial, tal
como ocorre com a dignidade da pessoa humana, se da em carater emi-
nentemente retorico, no sentido de um refor¢o argumentativo, em geral
desprovido de maior justificagdo a luz do caso examinado e mesmo de
maior fundamentacdo quanto ao conceito de minimo existencial adotado.

Em recurso especial, julgado em fevereiro de 2014, discutia-se a
prescricdo de beneficios assistenciais de pessoa idosa. O recurso deu-se
em razdo de decisdo do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, que ndo
reconheceu a prescricdo de beneficios assistenciais em favor do Insti-
tuto Nacional de Seguro Social (INSS)°?. Nesse contexto, o ST] aborda o
minimo existencial apenas em pequeno trecho do voto Ministro Relator
que é colacionado na ementa. Tal trecho destaca que o “beneficio em
exame esta consubstanciado nos fundamentos do Estado democratico de
direito, tais como o da erradicacdo da pobreza e da construcdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria, garantindo-se ao cidadao brasileiro o
minimo existencial”.>! Entretanto, verifica-se que a utilizacdo do minimo
existencial, em tal ocasido, apesar de evidentemente possuir correlacao
com a garantia de prestacoes basicas de assisténcia social, ¢ meramente
retérica, pois ndo ha qualquer desenvolvimento sobre a tematica no
acordao que se voltasse apenas a discussdo sobre a inclusdo, ou ndo, do
direito a assisténcia social como parte integrante de um minimo existen-
cial, em que pese o reconhecimento de tal circunstancia pela doutrina
majoritaria e mesmo ja pelo proprio STF, como se verd no item seguinte,
confirmando aqui a leitura de um uso meramente retérico e descolado
de qualquer justificacao adicional.

A utilizacdo retorica, ou, pelo menos, pouco aprofundada, do minimo
existencial é observada em outros julgados do mesmo Tribunal. Exempli-
ficativamente é possivel citar julgado do ano de 2011, que abordava a falta
de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs).>2 Nessa ocasido,
também o minimo existencial foi utilizado de forma pouco explorada,
porquanto o Relator, em seu voto, fez referéncia ao minimo existencial de
forma superficial, ndo adentrando o debate da fundamentagdo e mesmo
do conteudo de um minimo existencial e das razdes de sua violagdo, ou
ndo, no caso julgado, tendo o Relator se limitado a ressalvar que: “a falta
de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo UTIs no Municipio viola,
gravemente, o direito a satde e afeta o minimo existencial de toda da
populacéo local [...]".>3

Deve-se levar em consideracdo que por tratar-se de direito vinculado
diretamente ao direito fundamental a saude, o debate sobre o minimo
existencial é facilmente escamoteado, pois a discussdo acaba situando-se
diretamente no debate da eficicia dos direitos fundamentais, neste caso
prestacionais. Entretanto, compreende-se que o debate sobre o minimo
existencial, apesar de nesse caso, ndo assumir posicao central, pode ser
considerado como integrante do nucleo essencial do direito a satide, o que
neste caso faz do nucleo essencial do direito fundamental a satde o proprio
minimo existencial. Contudo, de forma pratica, também nesse caso, o que
se verifica é a utilizacdo do minimo existencial apenas como expressao re-
torica ou confirmativa, sem preocupacao maior com a fundamentacao. Isso
se revela problematico (e também se verifica em muitos outros julgados)
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pois a auséncia de uma delimitagdo do minimo existencial, especialmente
na esfera da satide, acaba permitindo o manejo arbitrario do instituto, seja
para reduzir o contetido do direito a saide, seja para justificar sua hiper-
trofia, aspecto que aqui, contudo, ndo sera desenvolvido.

Situacado diversa é verificada em julgado do ano de 2010, que teve
como Relator o Ministro Humberto Martins. Trata-se de Agravo Regi-
mental interposto por Municipio em razao de decisdo que o compelia
ao fornecimento de medicamentos. Em tal ocasido o STJ ndo se furta ao
debate sobre o minimo existencial. O Relator, Ministro Humberto Mar-
tins, mostra-se bastante preocupado em demonstrar a funcionalidade do
estabelecimento do minimo existencial no contexto brasileiro.>*

Assim, ao abordar a “reserva do possivel” como limite a exigibilidade
judicial de prestac¢des sociais estatais, o Relator discorre, inicialmente,
sobre a existéncia do direito ao minimo existencial no contexto alemao
e a decorrente consequéncia na delimitacao (e possibilidade) dareserva
do possivel. Ou seja, segundo Humberto Martins,

[...] ndo se pode importar preceitos do direito comparado sem se atentar
para as peculiaridades juridicas e socioldgicas de cada pais. A Alemanha ja
conseguiu efetivar os direitos sociais de forma satisfatoria, universalizou
0 acesso aos servicos publicos mais basicos, o que permitiu um elevado
indice de desenvolvimento humano de sua populagio, realidade ainda nao
alcancada pelo Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja dispdem de
um minimo de presta¢des materiais capazes de assegurar uma existéncia
digna. Por esse motivo é que o individuo ndo pode exigir do estado prestacdes
supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que
asociedade arque com esse dnus. Eis a correta compreensao do principio da
reserva do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica®>.

De tal modo, para o Relator, a garantia de um minimo existencial é
condicionante a possibilidade de alegacao, por parte do Estado, da chamada
reserva do possivel, pois somente apds a garantia de condigdes minimas
de existéncia digna é que o Estado pode furtar-se a prestacdes, estas inte-
grantes de um estagio posterior ao minimo necessario a vida digna.

Todavia, o Ministro Humberto Martins destaca que a situacdo é com-
pletamente diferente em paises periféricos, como é o caso do Brasil, pois
aquiainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos cidadaos, condi¢cdes
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minimas para uma vida digna.>® Assim, segundo o Relator “qualquer
pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente nao
pode ser encarado como sem razao, pois garantir a dignidade humana é
um dos objetivos principais do Estado brasileiro”.°” Bem como, por essa
razdo o chamado principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto
a outro principio, conhecido como principio do minimo existencial.>®

Dessa forma, justifica o Ministro Humberto Martins que somente
depois de atingido (garantido) um minimo existencial é que se podera
adentrar na discussdo da reserva do possivel quanto aos recursos re-
manescentes®?. Segundo ele, ndo se estd a desconhecer a auséncia de
recursos suficientes para que o Estado assegure todas as atribuicdes
destinadas a ele pela Constituicdo Federal. Entretanto, “se ndo se pode
cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidadaos um minimo
de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, entre os quais, sem a
menor davida, podemos incluir o pleno acesso a um servico de saude
de qualidade”.®? Assim, afirma ainda que “[esse] minimo essencial nio
pode ser postergado e deve ser a prioridade primeira do Poder Publico.
Somente depois de atendido o minimo existencial é que se pode cogitar
a efetivacdo de outros gastos”.61

Observa-se que esta decisdo mostra-se preocupada em demonstrar
aimportancia do minimo existencial como limitador das a¢des do Estado.
Compreende-se que o que foi ressaltado aqui, pelo Ministro Humberto
Martins, é uma dimensdo negativa do minimo existencial. Dito de outro
modo, tal dimensao limita a atuagdo do Estado no sentido de que, além
da obrigacao prestacional do Estado para um minimo existencial, este
ndo pode esquivar-se dessas prestacdes minimas, pois encontra limite
no préprio minimo existencial. De tal forma, esse limite a esquiva do
Estado, ou limite a autonomia de um ndo fazer estatal, seria uma espécie
de dimensdo negativa presente no minimo existencial.

Fundamentacdo semelhante, com razoavel aten¢do ao tema do mi-
nimo existencial, é realizada em outro julgado do STJ, do ano de 2013,
situacdo em que se debatia a possibilidade do controle judicial de politicas
publicas, mais especificamente sobre a obrigatoriedade do Estado em
fornecer medicamentos.®? Tal decisdo destaca que
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[tratando-se] de direito essencial, incluso no conceito de minimo existen-
cial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo
de determinada politica publica nos planos orcamentarios do ente politico,
mormente quando nao houver comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.®3

Dessa forma, o que se depreende é a utilizagdo do minimo existencial
como fundamento para o se passou a chamar de ativismo judicial. Em
outras palavras, o ST] compreende legitima a atuagdo ativa do judiciario
para compelir o poder executivo ao fornecimento de prestagdes minimas
a dignidade de vida.

Situacdo distinta e que atrai controvérsia, visto se tratar de hipo-
tese onde, ao menos aparentemente, se delimita (de forma monetaria,
porém, desproporcional) o que seria um minimo existencial, diz respeito
a porcentagem autorizada de desconto nos empréstimos consignados.
Ocorre que ao abordar questdo envolvendo consumidor excessivamente
endividado, o STJ, em decisdo de outubro de 2012, fundamenta a limitacao
de descontos, a titulo de empréstimo consignado, em 30% (trinta por
cento) do valor do rendimento liquido do consumidor com vistas a pre-
servacdo do minimo existencial e a protecio da dignidade humana®*. Cabe
esclarecer, que também nesse julgamento, ndo se aborda diretamente o
minimo existencial, apenas é feita men¢do ao mesmo, vinculando-o ao
limite de 30% (trinta por cento) de descontos sob o salario do devedor.
Mas o problema que aqui se aponta vai além do uso retoérico da categoria
do minimo existencial, j4 que se estd diante de uma tipica situagao de
incongruéncia argumentativa.

Com efeito, o que se pode constatar, sem maior esforco, é que uma
limitacdo em 30% (trinta por cento) do salario para o desconto de em-
préstimos consignados esta presente também em projeto de Lei (n2 283),
proposto pela Comissao de Juristas do Senado Federal para tratamento e
prevencdo do superendividamento. O artigo 54-A, caput, do Anteprojeto
discorre que “[nos] contratos em que o modo de pagamento da divida
envolva autorizagdo prévia do consumidor pessoa fisica para débito direto
em conta bancaria oriundo de outorga de crédito ou financiamento, con-
signacao em folha de pagamento ou qualquer forma que implique cessao
oureserva de parte de sua remuneracao, a soma das parcelas reservadas
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para pagamento de dividas ndo podera ser superior a trinta por cento da
suaremuneracio mensal liquida, para preservar o minimo existencial”.6>
Nesse contexto, a duvida que se estabelece é se é possivel conside-
rar esse limite de 30% (trinta por cento) como efetivamente adequado
a proteger o minimo existencial, pois se o percentual de 30% é alto no
caso de vencimentos mais baixos, de tal sorte que o valor remanescente
podera ficar ainda aquém das exigéncias do minimo existencial, no caso
de vencimentos mais altos, uma limitacdo do desconto a 30% poder3, a
depender das circunstancias do caso concreto, se revelar insuficiente, a
depender do valor remanescente. Nesse sentido, resulta perceptivel que a
fixacdo de um percentual fechado, especialmente na ordem praticada pelo
ST] e prevista no anteprojeto legislativo, podera fortalecer uma dispari-
dade social ja existente. Assim, ndo se percebe razoavel a fundamentacao
do STJ, tampouco a proposta trazida pelo Ante-Projeto de Lei n® 283, ao
menos se aplicadas de modo estrito e sem possibilidade de flexibilizacao,
para mais ou para menos (o percentual) a luz de cada caso concreto.

4.2 Supremo Tribunal Federal (STF)

Também na jurisprudéncia do STF o minimo existencial se trans-
formou em figura quase onipresente, pelo menos nos debates acerca
dos direitos sociais. Assim, por exemplo, em julgado de 2007, ao julgar
a Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 3.768-4, que debatia a consti-
tucionalidade da obrigatoriedade do fornecimento de transporte publico
gratuito a idosos, apenas a Relatora, Ministra CArmen Lucia, vincula a
matéria ao minimo existencial. A Relatora esclarece que a gratuidade
do transporte coletivo é condicdo minima de mobilidade, que permite
ao idoso participar de sua comunidade, viabilizando a concretizagao de
sua dignidade e bem-estar, ndo podendo, portanto, ser condicionado ao
principio da reserva do possivel.®®

Chama a atencao, por outro lado, que a Ministra Relatora discorre
em seu voto sobre o conceito de minimo existencial, apontando que o
principio dareserva do possivel deve se compatibilizar com a garantia do
minimo existencial, que - segundo a Relatora - poderia ser descrito como
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[..] o conjunto das condi¢des primdrias sécio-politicas, materiais e psi-
colégicas sem as quais ndo se dotam de conteddo préprio os direitos
assegurados constitucionalmente, em especial aqueles que se referem aos
direitos fundamentais individuais e sociais ... que garantem que o principio
da dignidade da pessoa humana dota-se de conteido determinavel (con-
quanto ndo determinado abstratamente na norma constitucional que o
expressa), de vinculabilidade em relagdo aos poderes publicos, que nao
podem atuar no sentido de lhe negar existéncia ou de nao lhe assegurar
efetivacdo, de densidade que lhe confere contetido especifico sem o qual
ndo se pode afastar o Estado®”.

E possivel perceber claramente a amplitude com que a Ministra
compreende o minimo existencial, apontando tanto sua dimensao ma-
terial, quanto sociopolitica e até mesmo psicoldgica. Desse modo, em
uma analise comparativa doutrinaria, o entendimento manifestado pela
Ministra Carmen Lucia afasta-se do entendimento mais restrito de mi-
nimo existencial, proposto por Ana Paula de Barcellos®® e Ricardo Lobo
Torres® (que vinculam o minimo existencial a alguns direitos minimos ou
correlatos a eles), aproximando-se do conceito proposto por Ingo Sarlet”?
(que entende existir uma dimensao de inserg¢do social e participa¢do na
vida politica e cultural no minimo existencial), no sentido de que prevé
uma dimensao sdcio-politica e também psicolégica no minimo existencial.

Em julgado do ano subsequente (abril de 2008), o STF debatia a ma-
nutencdo de tutela antecipada para o fornecimento, por parte do Estado
de Pernambuco, de respirador particular a pessoa que ficou com sequelas
em razao de assalto. Em suma discutiu-se a responsabilidade do Estado
decorrente da falha na prestacio do servico publico de seguranca’’. Nessa
ocasido, foi o Ministro Celso de Mello quem, embora de modo nao muito
aprofundado, argumentou valendo-se do minimo existencial. Segundo o
Relator;, ndo se mostraria licito que o Poder Publico, em tal hip6tese, criasse
obstaculo artificial (referia-se a tese da “reserva do possivel”) que frustrasse
ou inviabilizasse o estabelecimento e a preservacdo de condi¢des materiais
minimas de existéncia aos cidaddos’2. Observa-se, nessa situacao, que o
Ministro Celso de Mello, do mesmo modo que no julgado anterior, apontou
o minimo existencial como limite a reserva do possivel, mas nio logrou
justificar a razdo pela qual o minimo existencial foi efetivamente afetado
e mesmo o porqué de sua nio afetacdo pelo orcamento publico.
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Cabe ressaltar que, no mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello
ja se havia manifestado ao julgar Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de 2003 (ADPF n? 45).73 Em tal ocasido, debatia-se o veto
presidencial a artigo da Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2003 (Lei
n? 10.707/2003 - LDO), que afastava a imposicdo constitucional que
estabelece percentuais minimos, para a aplicacdo de verbas publicas,
em gastos com o sistema de satide’#. O Ministro, mesmo sem mencionar
o minimo existencial, d4 inicio ao seu entendimento sobre o limite da
reserva do possivel, afirmando que o Estado ndo pode invocar a clau-
sula da “reserva do possivel” para exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacoes constitucionais, especialmente se dessa conduta, puder re-
sultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade’®. Celso de
Mello faz referencia ainda a concep¢ao de Ana Paula de Barcellos sobre
a associacdo do minimo existencial ao estabelecimento de prioridades
or¢amentarias, bem como a sua capacidade de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.”®

Igual fundamentagio é trazida pelo Ministro Celso de Mello em
outros casos, como é exemplo o julgamento realizado no ano de 2013,
que versava sobre melhoria ao atendimento as gestantes no sistema
estadual do Amazonas. Em tal ocasido o Ministro colaciona trecho da
ADPF n? 45, bem como é apontado na ementa do acérdao que “a questdo
dareserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
que a invocacgdo dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que
qualifica o minimo existencial”.””

Debate mais dedicado a observancia do minimo existencial no Brasil
é realizado em outro julgamento, também do ano de 2013 no STF. Em
tal situacao discutia-se, em recurso interposto pelo Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, o direito da recorrida ao recebimento do bene-
ficio assistencial de prestacdo continuada, mesmo ndo preenchendo os
requisitos previstos no artigo 20, § 32, da Lei Organica da Assisténcia
Social - LOAS (Lein® 8.742/93).78

Foi o Ministro Marco Aurélio, quem, nesta ocasido, ocupou-se do
debate sobre o minimo existencial como fundamento para a concessao
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do beneficio, destacando que ndo se pode negar a relacao entre a dig-
nidade e a protegdo juridica ao individuo simplesmente por ostentar
a condi¢do humana’?. Destacou ainda, que o reconhecimento de uma
esfera de protecdo material ao ser humano (que é condi¢io essencial a
construcdo da individualidade e a autodeterminacao no tocante a par-
ticipacdo politica) corresponderia ao que a doutrina vem denominando
minimo existencial.8?

Em seu entendimento, esse minimo corresponderia a um grupo de
“[...] prestacdes essenciais basicas que se deve fornecer ao ser humano
para simplesmente ter capacidade de sobreviver e que o acesso a tais
bens constitui direito subjetivo de natureza publica”81. 0 Ministro Marco
Aurélio referiu ainda que, embora com base em diferentes pressupostos,
a visdo estd igualmente amparada no direito brasileiro, citando as obras
de Ana Paula de Barcellos (BARCELLOS, 2008), Ingo Wolfgang Sarlet
(SARLET, 2010), Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2009) e Maria Celina
Bodin de Moraes (MORAES, 2003, pp. 105-147). Advertindo que o ponto
de encontro entre todos esses autores é a concordancia sobre a neces-
sidade de protecao do minimo existencial. Assim, passou a destacar que
“[...] independentemente da posicdo que o intérprete do Direito assuma
acerca desses temas, ha consenso basico e essencial sobre a necessidade
de proteger e dignificar o individuo”82 Ainda sobre o minimo existencial, o
Ministro Marco Aurélio concluiu que as presta¢des basicas que compdem o
minimo existencial (conjunto sem o qual o ser humano nao tem dignidade)
ndo sdo as mesmas de ontem, e certamente ndo serdo iguais as de amanhg,
sendo que, embora as definicoes legais nessa matéria sejam essencialmen-
te contingentes, ndo chegam a mostrarem-se desimportantes.83

Dapesquisarealizada no STF depreende-se que o minimo existencial
tem alcangado posicdo de destaque nesse Tribunal, mas, em termos gerais
e de modo similar ao que se verifica no STJ, de forma bastante superficial,
sendo vinculado (nesse particular, de modo correto) a dignidade da pes-
soa humana, mas sem que venha a gerar consequéncias juridicas como
um direito autbnomo. Também no caso do STF é possivel constatar que
em diversas ocasidoes o minimo existencial é utilizado de modo retorico,
como argumento de reforco e como se sua mera referéncia permitisse a
extracdo de efeitos juridicos.
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5 Consideracgoes finais

De tudo o que foi exposto e considerando as peculiaridades do direito
constitucional positivo brasileiro e das decisdes judiciais colacionadas, é
possivel afirmar que o direito a um minimo existencial no Brasil, em que
pese a forte recepcdo de elementos do direito comparado, abarca tanto
um minimo vital ou fisiolégico, quanto um minimo sociocultural, posto
que resulta de uma intepretacdo fundada na conjugacdo do direito a vida
com a dignidade da pessoa humana e suas dimensoes e exigéncias. Por
sua vez, resulta evidente que a doutrina e a pratica judicial brasileira as-
seguram ao minimo existencial, ainda que ndo consagrado como direito
fundamental na Constituicdo, a condicdo de norma juridica dotada de
plena eficacia e aplicabilidade, inclusive afastando obje¢des como é o caso.

Da andlise das decisdes selecionadas do ST] verifica-se que a utili-
zacao do minimo existencial ainda é bastante timida, sendo muitas vezes
deixada em segundo plano ou utilizada como mera retdérica. Entretanto,
conforme se constata em alguns dos julgados analisados, ja foram dados
os primeiros passos para um debate mais aprofundado neste tribunal
sobre o que é em que implica a preservacdo de um minimo existencial.
A preocupacdo que ha de ser destacada é quanto a utilizagdo banalizada
de tal instituto, apenas para fortalecer teses, por vezes, incongruentes,
como a verificada no caso da limitacdo em 30% (trinta por cento) sob o
valor dos rendimentos do consumidor nos empréstimos consignados.

Da pesquisa realizada no STF, contudo, o que se depreende é algo
similar, posto que também aqui as decisdes que nio justificam e funda-
mentam o minimo existencial sdo ainda frequentes. Com efeito, frequen-
temente o minimo existencial é invocado de modo abstrato ou mesmo
retdrico, ou - o0 que, ao fim e ao cabo, equivale praticamente ao mesmo
- é referido a dignidade humana, mas também sem maior justificagao.

A andlise da jurisprudéncia, aqui de modo ilustrativo, também revela
que tanto o ST] quanto o STF ndo lograram, salvo excecdes, estabelecer
critérios argumentativamente s6lidos quanto ao contetdo e significado
do Minimo Existencial, notadamente quanto a sua articulacdo com outros
direitos fundamentais e sua relevancia como direito auténomo, apenas
para referir alguns dos pontos mais relevantes.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 16, n. 1, p. 217-248, jan./jun. 2015



Breves notas sobre a dogmatica do minimo existencial no direito brasileiro

Tudo isso, por sua vez, indica que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores nio esta, salvo excecdes (tais como as referidas acima) de um
modo geral contribuindo para a constru¢do de uma dogmatica consistente
(e coerente) nessa seara, mas sim, pelo contrario, acabando por dar mar-
gem as criticas que vem sendo direcionadas ao minimo existencial e a sua
realizacdo, inclusive quando se aponta para um excesso de voluntarismo
e/ou decisionismo jurisdicional.

De todo modo, hd que ter em conta que as decisdes de ambos os
Tribunais, ST] e STF, pelo menos sinalizam que o tema esta cada vez
mais sendo levado a sério, estando em permanente processo de desen-
volvimento, o que, alids, também se verifica no plano doutrinario. Assim,
uma dogmatica consistente exige nao apenas que os juizes olhem com
cada vez maior atengdo para a tradicdo doutrinaria (e a doutrina para a
jurisprudéncia), mas que também busquem justificar e aprofundar suas
decisoes, afastando incongruéncias e legitimando a sua acdo interventiva
mediante uma fundamentacao sélida e controlavel e que, ademais disso,
possa servir de referencial seguro para o cidaddo e mesmo os demais
6rgaos do poder publico.

6 Notas

Cf., por exemplo, as teoriza¢des de John Rawls e Michael Walzer colacionadas e comentadas
por BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 123 e ss. A respeito das diversas fundamentagdes de um direito ao
minimo existencial, v.,, ainda, na doutrina brasileira, TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo

Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 Por tultimo, explorando o tema nessa perspectiva, v.

WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito. Autonomia e Dignidade da Pessoa Humana.

Petrépolis: Vozes, 2013, especialmente p. 205, a partir do pensamento de John Rawls.

Com isso ndo se estd a desconsiderar que a nogdo de um minimo de subsisténcia ou de sobre-

vivéncia, e mesmo ja na formula¢ido de uma garantia de uma existéncia digna, ndo tenha sido

utilizada anteriormente, remontando tal debate, no plano constitucional, aos embates travados
no contexto revolucionario francés ao final do Século XVIII, quando um Robespierre ja advogada
pelo reconhecimento de tal direito, sem prejuizo de outros desenvolvimentos, inclusive, ja na
primeira metade do Século XX, mediante a inser¢do, em texto constitucional, de tal minimo
existencial, como bem atestam as constituicdes de Weimar (1919) e a Constituigio Brasileira

de 1934.

3 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo exis-
tencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: Direitos Fundamentais & Justica, Porto
Alegre, ano 1,n. 1, p. 171-231, out./dez., 2007, p. 178.

4 Idem, p. 179.

Cf. BVerwGE (Coletanea oficial das decisdes do Tribunal Administrativo Federal) n® 1, p. 159

(161 e ss.), decisdo proferida em 24-06-1954.
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Cf. BVerfGE (Coletanea oficial dos julgados do Tribunal Constitucional Federal) n® 1, p.97 (104s.).
Cf. BverfGE n® 40, p. 121 e ss.
Cf. CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e
minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 104.
Cf. BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 55.
Nessa ocasido o Tribunal Constitucional entendeu a aspectos da legislagdo Harz IV, que promoveu
importante reforma no sistema de protecdo social alemao, seriam inconstitucionais por violagdo
das exigéncias do minimo existencial, destacando-se que o Tribunal afirmou o carater de direito
subjetivo individual do minimo existencial e sublinhou a necessidade de as presta¢des sociais
carecerem de justificagdo do legislador, que deve tornar publico, de forma acessivel ao cidaddo
médio, os critérios para a fixacdo de determinado beneficio. Registre-se que na hipétese ndo
houve prontncia de nulidade mas apelo ao legislador, com prazo determinado, para promover
os ajustes na legislagdo.
A particularidade dessa decisao reside no fato de que o Tribunal Constitucional considerou in-
constitucional o valor estabelecido pela legislagdo a ser alcangcado para requerentes de asilo na
Alemanbha, a titulo de ajuda mensal em espécie (pectnia), por ndo ter sido atualizado por muitos
anos, tendo perdido mais de 30% de seu valor real. No caso, o Tribunal Constitucional ndo sé apelou
ao legislador fixando um prazo para a correg¢do da situacdo, mas determinou, em carater precario,
o pagamento de beneficio social alternativo mais ajustado as exigéncias do minimo existencial.
Cf. STARCK, Christian. Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung als Hilfen zur Grund-
rechtsverwirklichungen?. In: STARCK, Christian (Org). Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz, Festgabe aus Anla des 25 jéhrigen Bestehens des Bundesverfassungsrerichts, vol.
II (BVerfG und GG 11), Tiibingen: ]. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 522, bem como, dentre tantos,
NEUMANN, Volker. Menschenwiirde und Existenzminimum. In: NVwZ 1995, p. 428.
Neste sentido, BREUER, Riidiger. Grundrechte als Anspruchsnormen. In: Verwaltungsrecht
zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens
des Bundesverwaltungsgerichts (FS fiir das BVerwG). Miinchen: CH Beck, 1978, p. 97.
Cf. SCHOLLER, Heinrich. “Die Stoérung des Urlaubsgenusses eines ‘empfindsamen Menschen’ durch
einen Behinderten”. In: Juristenzeitung, 1980, p. 676 (“wo ein Dasein moglich ist, welches sich
grundrechtlich entfalten kann, insbesondere wo die Moglichkeit der Personlichkeitsentfaltung
besteht”).
Neste sentido, v,, em carater ilustrativo, SORIA, José Martinez. “Das Recht auf Sicherung des
Existenzminimums”. In: Juristenzeitung, n. 13, 2005, especialmente p. 647-48.

Cf.,, também, SORIA, José Martinez. “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums”. In:
Juristenzeitung, n. 13, 2005, pp. 647-48.
Cf,, por todos, BREUER, Riidiger. Grundrechte als Anspruchsnormen. In: Verwaltungsrecht
zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens
des Bundesverwaltungsgerichts (FS fiir das BVerwG). Miinchen: CH Beck, 1978, p. 97. Também
o Tribunal Federal Constitucional atribui ao legislador a competéncia precipua de dispor sobre
o contetido da prestacdo. Neste sentido, v. BVerfGE 40,121 (133) e 87,153 (170-1). Por ultimo,
v, no mesmo sentido, a decisdo de 09.02.2010.
Cf. o ja referido leading case do Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 40, 121 [133]).
Ainda que ndo se trate do reconhecimento de um direito a prestagdes propriamente dito, o Tri-
bunal Constitucional Espanhol, na Sentengan?113/1989, entendeu que “Es incompatible con la
dignidad de la persona el que la efectividad de los derechos patrimoniales se leve al extremo de
sacrificar el minimo vital del deudor, privandole de los medios indispensables para la realizacion
de sus fines personales. Se justifica asi, junto a otras consideraciones, la inembargabilidad de
bienesy derechos como limite del derecho ala ejecucion de las sentencias firmes.” (in: LLORENTE,
Francisco Rubio (Org.). Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Doctrina
Jurisprudencial). Barcelona: Ed. Ariel, 1995, p. 73). Ja admitindo um direito as prestagdes
vinculadas ao minimo existencial, v. a ja citada decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal,
na esteira de jurisprudéncia anterior, ainda que em principio timida e partindo da primazia da
concretizagdo pelos 6rgaos legiferantes.
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V. especialmente COURTIS, Christian; ABRAMOVICH, Victor. Los derechos sociales como dere-
chos exigibles. Madrid: Trotta, 2003, apresentando e comentando um expressivo elenco de casos
envolvendo os direitos sociais e o minimo existencial nado limitado a experiéncia da Argentina.
Inventariando e comentando a jurisprudéncia constitucional da Colombia, v. ARANGO, Rodolfo;
LEMAITRE, Julieta (Dir.). Jurisprudéncia constitucional sobre el derecho al minimo vital. In:
Estudos Ocasionales CIJUS. Bogota: Ediciones Uniandes, 2002.

Sobre os direitos fundamentais sociais Robert Alexy apresenta duas teses em favor dos mesmos:
a primeira é que a liberdade juridica para fazer ou deixar de fazer algo, sem que se tenha a cha-
mada liberdade real ou fatica, carece de valor. A segunda é a de que para justificar a vinculagdo
dos direitos sociais com o argumento da liberdade, tais direitos sociais devem assegurar essa
liberdade. Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 486. Sobre o que sdo os direitos fundamentais
sociais Ingo Sarlet discorre que “[uma] primeira constata¢do que se impde e que resulta ja de um
superficial exame do texto constitucional, é a de que o Constituinte acabou por reconhecer um
conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais, o que, sem que se deixe
de admitir a existéncia de diversos problemas ligados a uma precdria técnica legislativa e sofrivel
sistematizagdo (que, de resto, ndo constituem uma particularidade do texto constitucional) acaba
por gerar conseqiiéncias relevantes para a compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos
sociais como direitos fundamentais. Nesse sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que
ja tem sido afirmado hd algum tempo entre nés, que também os direitos sociais (sendo, ou ndo,
tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos
(negativos), partindo-se aqui do critério da natureza da posi¢do juridico-subjetiva reconhecida
ao titular do direito, bem como da circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os
direitos a ndo-intervengao naliberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constitui-
¢do) apresentam uma dimensao positiva (ja que sua efetivagdo reclama uma atuagao positiva do
Estado e da sociedade) ao passo que os direitos a prestagdes (positivos) fundamentam também
posi¢des subjetivas negativas, notadamente quando se cuida [de] sua prote¢do contra ingeréncias
indevidas por parte dos 6rgaos estatais, de entidades sociais e também particulares”. Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. Direito fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. In: Revista de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 16, v. 61, jan.- mar. 2007,
p. 95-96. Também sobre: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. ver. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a cons-
titucional: algumas aproximacdes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/T]JSC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1, n. 01, p. 29-44, dez. 2013, p. 30-31.

Cf. BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 56-57.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo exis-
tencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: Direitos Fundamentais & Justica, Porto
Alegre, ano 1,n. 1, p. 171-231, out./dez., 2007, p. 184.

Idem, p. 184.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a cons-
titucional: algumas aproximacdes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/T]JSC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1,n. 01, p. 29-44, dez. 2013, p. 33. Sobre essa mesma perspectiva ver BARCELLOS,
Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: principio da dignidade da
pessoa humana. 22 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2011; BITENCOURT NETO, Eurico. O direito
ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; TORRES,
Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; e BOLESINA,
Iuri; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. O minimo existencial e o controle de Politicas Publicas:
analise de sua operacionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justi¢a. 1. ed. Curitiba: Multideia, 2013.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a cons-
titucional: algumas aproximacdes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/T]JSC: Prestacdo
Jurisdicional, v. 1, n. 01, p. 29-44, dez. 2013, p. 37.
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Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.
Idem, p. 13.

Ibidem, p. 36.

Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
41.

Idem, p. 42.

Ibidem, p. 42.

TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 244.
Idem, p. 13 e 244.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 292.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica cons-
titucional: algumas aproximagdes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/TJSC: Prestagao
Jurisdicional, v. 1, n. 01, p. 29-44, dez. 2013, p. 38.

Idem, p. 38.

Ibidem, p. 39.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 292.

Idem, p. 292.

Ibidem, p. 295.

Ibidem, p. 296.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 296.

Idem, p. 302.

Ibidem, p. 302.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica cons-
titucional: algumas aproximagdes e alguns desafios. In: Revista do CEJUR/TJSC: Prestagao
Jurisdicional, v. 1, n. 01, p. 29-44, dez. 2013, p. 39.

Idem, p. 40.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial ndo Provido. Recurso Especial n®
1.349.296 - CE (2012/0194342-6). Recorrente: Instituto Nacional de Seguro Social (INSS).
Recorrido: Maria de Fatima Dantas de Oliveira. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, fev.
2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 08 jun. 2014.

Idem.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial Provido. Recurso Especial n® 1.068.731
-RS (2008/0137930-3). Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recor-
rido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Herman Benjamin, fev. 2011. Disponivel
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial improvido. Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.136.549 - RS (2009/0076691-2). Agravante: Municipio de
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