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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

Oportunizou-se entre os dias 14, 15, 16, 17 e 18 de junho de 2022, o VV Encontro Virtual do
CONPEDI, no qual se apreciaram o0s trabalhos pertinentes ao grupo tematico Direitos
Humanos e Efetividades. Fundamentac&o e Processos Participativos |, no dia 16 de junho, no
turno datarde. Durante as 4 horas de atividades foram apresentados e debatidos mais de vinte
trabalhos, que versaram sobre os campos mais diversos relacionados aos direitos humanos e
sua efetividade no presente. Diante da importancia dos trabalhos apresentados, aqui se fara
breve apresentacéo de cada um deles para melhor identificar os temas discutidos na ocasi 8.

Ainda que sgja complexa a defesa desses direitos diante dos diversos marcos legais
existentes, é indubitavel o intenso processo de transformacbes que a legislacdo

infraconstitucional passou a registrar e defender acerca da multiplicidade de temas que
orbitam a temética. Destarte, 0 mais importante evento juridico da pos-graduacdo brasileira
refletiu acerca das inovacdes existentes em termos de direitos humanos, o que se pode
verificar nos diversos trabal hos cientificos encaminhados por pesquisadores de programas de
pos-graduacdo de todo o Brasil.

Nosso Grupo iniciou-se com ponderacdes relacionadas aos direitos humanos fundamentais
pelo Prof. Danilo, que expbs de forma clara o reconhecimento desses direitos na escala
mundial e como os sistemas legislativos absorveram 0s novos regramentos. A Seguir a
Professora Regina Vera nos saudou trazendo pesquisa com nimeros representativos do ano
de 2020 e 2021 acerca da seguranca alimentar e como a fome tem recrudescido nestes
tempos. Nesta numeracdo se revela que sobretudo a de criangas, adolescentes e idosos que
sofrem com as consequéncias nefastas da pandemia. Sublinha a falta de politicas publicas
ainda insuficientes levando em consideracdo o momento vivido, sobretudo em face da ata
desigualdade social.

Maria Rafaela trouxe informacdes acerca de a metodologias ativas que permitem
envolvimento maior do discente, pois deve ser um agente ativo de aprendizagem. Revelou ser
nova formula de facilitacéo de direitos humanos. Danubia apresentou o trabalho relacionado
a funcéo do legislativo municipal na aplicacdo dos direitos humanos, sobretudo diante da
possibilidade de receber denlncias relacionadas a eventuais infracdes. Felipe Kern
apresentou o0 artigo “A indianidade brasileira e a reinterpretacdo dos (ditos) direitos



humanos’ e como se fundamenta a semantica juridica relacionada ao assunto. Aponta a
sistematica de Emanuel Kant sobre o tema e enfatiza a questéo da ‘ dignidade humana sob o
escolio do autor. Renata Gusmao traz conceitos acerca da justica restaurativa que contempla
um novo paradigma para a cultura de paz. A autora expds a eficacia dessa justica em
guestbes ambientais pois, ao contrério da justica tradicional, busca a melhor composicéo em
termos de direitos humanos (Resolugdo CNJ 225 de 2016).

O doutorando Nei Calderon trouxe suas consideracdes acerca do principio da dignidade da
pessoa humana e a liberdade de expressdo. Segundo o pesquisador, o principio € um atributo
gue deve ser preservado durante a existéncia da pessoa até sua extin¢do. O autor indica que
guem adota alguma espécie de religido deve ser respeitado como direito de liberdade
religiosa, o direito da fé, desde que os fiéis estejam praticando sua fé como um elemento da
dignidade da pessoa humana.

Apobs os debates iniciais foi dada a palavra a Professora Edna Raguel Rodrigues Santos
Hogemann gue trouxe a questdo do multiculturalismo e a reafirmacéo dos direitos humanos
na CRFB de 1988. A autora reitera que se presencia, com muita frequéncia, os ditames que
tutelam as diferencas e vulnerabilidades dos diversos povos aqui existentes. Auricélia do
Nascimento Mello trouxe a representatividade das minorias para enfrentar as demandas que
decorram de politicas publicas. A autora aponta gue no Municipio de Teresina— Pl um grupo
de alunos passou a identificar fatos concretos que evidenciam a falta de afirmacdo dos
direitos humanos das minorias.

Clovis Margues Dias Jr trouxe em seu artigo a pesquisa que realizou no Municipio de
Imperatriz — MA, gue deriva de sua dissertacdo de mestrado. No seu trabalho indica aideia
de reforcar o ensino dos direitos humanos em todos os espacos escolares, a fim de melhor
estruturar a necessidade de que este conceito possa firmemente se compor nesses espacos.
Marcela Santana Lobo traz indicacbes da necessidade de que os magistrados sejam

capacitados para a aplicacdo de normas de género, a fim de se proporcionar a devida justica,
sobretudo atendendo as determinacfes do CNJ relacionados a este tema, que busgue eliminar
todas as formas de discriminacéo.

Edigar Barbosa Leal e Adriana de Souza Barbosa examinaram em seu artigo o Caso Kimel
em face do Estado Argentina na Corte Interamericana que revelou a restricdo da liberdade de
EXpressao e outros casos que seguem ocorrendo. A seguir, Georgia Montenegro apresentou o
trabalho ‘Charter School’ e as necessidades de mudancgas no ensino brasileiro. O foco do



artigo faz um comparativo entre escolas publicas e privadas e a necessidade de melhoria da
primeira; por esse motivo, a instituicdo deve eleger qual seria 0 melhor professor para
contratar.

Grace de Goes sugere a adocdo de processos hegemonicos nos diversos estados nacionais a
fim de se proporcionar algo mais proximo a uma perspectiva de salde global, a fim de que
haja um processo universal em que todos estejam envolvidos, alinhando interesses globais e
considerando que os estados ndo logram adaptar os efeitos mundiais dos efeitos da
transnacionalizacdo dos mercados. Novo artigo foi apresentado por Edigar Barbosa Leal e
Adriana de Souza Barbosa, no qual realizara estudo de caso do povo Xucuru, também
julgado pela Corte Interamericana, no sentido de se buscar a reincorporacéo de terras com
morte de 5 indigenas durante a demarcacao do territorio.

Harissa Castello Branco Rogue expds trabalho relacionado a grupos de vulnerabilizados que
escreveu com Daniel Holanda Ibiapina e Georgia Montenegro Escossia fazendo conexéo com
métodos participativos de ensino, considerando que possuem limitacdes fisicas, mas também
limitacBes com a sociedade. Edna Raguel Rodrigues dos Santos Hogemann, Eliane Vieira
Lacerda Almeida e Luana Cristina da Silva Dantas retornam para apresentar o importante
artigo ‘Mulher Universal: uma andlise dos direitos reprodutivos da mulher com deficiéncia
gue se refere a mulher com deficiéncia e seu papel no mundo atual, sobretudo em face de
estar mais apta a enfrentar violéncia e exclusdo. O trabalho pde em debate os direitos que
deveriam ser atribuidos a essa mulher.

O artigo a seguir abordou a questédo do Minimo existencial e o refor¢o da sacerizacdo do
homem exposto por Marina Gabriela Silva Nogueira Soares e Gabriela Oliveira Freitas. O
intuito discute a questdo do minimo existencial, que ndo existe efetivamente, reporta a
existéncia de um direito fundamental, nenhum deles, com direito a minimo ou méaximo. Ao
assumir que existe o minimo se reconhece que existe parcela da populacdo que ndo precisaria
de educacéo, por exemplo.

Na continuacdo apresentou-se 0 artigo ‘Os direitos humanos na sociedade complexa e a
necessidade da sua reinvencdo numa perspectiva descolonial: uma alternativa possivel a
partir da renda basica’ apresentado por Fernanda Lavinia Birck Schubert e que também
contou com Patrick Costa Meneghetti na redacéo. Ambos discutem a perspectiva dos direitos
humanos em que as pessoas teriam as mesmas oportunidades diante dos aspectos que
apresentam.



Para finalizar, Tammara Drummond Mendes e Gabriela Oliveira Freitas refletiram acerca do
principio da reserva do possivel e dos direitos fundamentais. O principio surgiu na
Alemanha, em 1972, o julgado pelo Tribunal trouxe aideia de que os direitos fundamentais
dependem dos recursos da reserva do Estado. O trabalho ‘A declaracéo de liberdade
econdémica e a obsolescéncia programada como fator de usurpacdo dos direitos do
consumidor: uma questéo de politica publica responsavel’, reflete o problema de que ha um
prazo de validade para determinados produtos, sobretudo no que tange a produtos de
informética e neles deveria existir uma atualizacdo. Nessa situacdo dever-se-iam buscar
politicas publicas para estabilizar o poder econdmico e a obsolescéncia programada.

Além dos assuntos referidos também se realizaram debates a cada sete apresentaces, a fim
de que os presentes pudessem se manifestar acerca dos trabalhos apresentados, o que
transcorreu com grande desenvoltura e entusiasmo pelos presentes. Concluindo os trabalhos,
0 objetivo do encontro foi acancado no Grupo tematico Direitos Humanos e Efetividades:
Fundamentac&o e Processos Participativos | e as pesquisas apresentadas mostraram que, para
uma convivéncia humanitaria adequada, € fundamental que o individuo esteja ciente de sua
conduta responsavel e consciente diante do futuro.

Desglamos uma excelente leitural
Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme (UNISANTOS)

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)



O MINIMO EXISTENCIAL E O REFORCO DA “SACERIZACAO” DO HOMEM

THE EXISTENTIAL MINIMUM AND THE REINFORCEMENT OF THE“HOMO
SACER”

Marina Gabriela silva nogueira soares 1
Gabriela Oliveira Freitas2

Resumo

No presente artigo denuncia-se a utilizagdo da ideia de minimo existencial no Estado
Democratico de Direito, demonstrando-se que a |6gica democrética exige a plena efetivagdo
dos direitos fundamentais. Aponta-se que a existéncia de atos de autoridade para garantir
apenas um minimo de direitos sociais para parcela da populagdo, contraria o discurso da
Constituicao Federal de 1988. A partir dos estudos de Giorgio Agamben, esclarece-se que tal
situacdo, além de implementar um verdadeiro Estado de Excegdo e reformar a figura social
do “homo sacer”. Para 0 presente estudo, utiliza-se a pesquisa bibliografica e o método
dedutivo.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Minimo existencial, Homo sacer

Abstract/Resumen/Résumé

In this article, denouce the idea of existential minimum in the Democratic State of Law,
demonstrating that the democratic logic requires the full realization of fundamenta rights. It
is pointed out that the existence of acts of authority to guarantee a minimum of socia rights
for portion of the population contradicts the discourse of the Federal Constitution of 1988.
From the studies of Giorgio Agamben, clarifies that such a situation, in addition to
implementing a true State of Exception and reforming the social figure of the “homo sacer”.
For the present study, bibliographic research and the deductive method are used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Existential minimum, Homo
sacer

1 Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC.

2 Doutora, Mestre e Especialista em Direito Processual pela PUC MINAS. Professora do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade FUMEC.
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INTRODUCAO

Diante da incapacidade do Estado Brasileiro em garantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais elencados no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, parte da
literatura juridica brasileira defende a ideia de minimo existencial. Esta ideia é,
costumeiramente, apresentada como uma medida de garantir um minimo de direitos
sociais, que seria suficiente para garantir a existéncia digna de uma pessoa.

Todavia, questiona-se se garantir apenas um minimo para uma existéncia digna é
medida compativel com as diretrizes do Estado Democrético de Direito. Pretende-se,
neste trabalho, analisar a ideia de minimo existencial, buscando demonstrar que
contraria a l6gica democratica, implementada pela Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que obsta a efetivacdo plena dos direitos fundamentais, os quais, conforme o
discurso constitucional, deveriam ser considerados liquidos, certos e exigiveis.

Para fins de demarcacdo tedrica, € importante ressaltar que, em 1988, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica, findou-se no Brasil um longo periodo
ditatorial. A nova Constitui¢do, em seu artigo 1°, funda no Brasil o paradigma do Estado
Democratico de Direito, superando os antigos modelos de Estado, Social e Liberal.

Com essa mudanca téo significativa, ndo se pode desconsiderar que a construcao
do Estado Democratico de Direito exige a revisitacdo de institutos juridicos, a fim de
que se alcance a sua adequacdo a este paradigma, o que justifica a revisitacdo, neste
trabalho, do conceito de direitos fundamentais e da ideia de minimo existencial.

Esta andlise serd feita a partir do conceito de homo sacer desenvolvido por
Giorgio Agamben, a fim de demonstrar que o minimo existencial reforca a exclusédo do
individuo da sociedade, ou seja, a sua sacerizacdo, a partir da instalacdo silenciosa de
um Estado de Excecao.

A relevancia da presente pesquisa se encontra na necessidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito e a superagdo de qualquer
forma de Estado de Excecéo.

Para tanto, analisar-se-4 a abordagem dos direitos fundamentais no texto da
Constituicdo Federal de 1988 e, por consequéncia, da dignidade da pessoa humana no
paradigma democratico, o que serd feito a partir da Teoria Neoinstitucionalista do
Processo de Rosemiro Pereira Leal. A partir disso, elaborar-se-4 o contraponto com a

ideia de minimo existencial. Por fim, abordar-se-& o minimo existencial como marco de
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um Estado de Excecdo Agambeniano e como este contribui para reforcar e perpetuar a
existéncia da figura social do homo sacer.

Para o presente estudo, utilizar-se-4 ainda a pesquisa bibliografica e o0 método
hipotético dedutivo, partindo-se de uma perspectiva macro para uma concepgao micro
analitica acerca do ponto controvertido ora em estudo e, por fim, como procedimento
técnico a anélise temaética, tedrica e interpretativa, buscando sugestdo para a solugdo da

questéo destacada.

1 CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos, conforme estudo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, séo
“aqueles direitos inerentes a natureza do ser humano reconhecidos e declarados nas
normas das convencOes, pactos e tratados internacionais, criando um sistema de
prote¢do” (BRETAS, 2010, p. 68). E entende-se por os direitos fundamentais aqueles
direitos humanos que alcancaram a expressa protecdo no ordenamento juridico
constitucional, “atingindo, por conseguinte, grau maior de certeza e efetiva
possibilidade de serem garantidos” (BRETAS, 2010, p. 68).

Desse modo, de acordo com ligao de Paulo Bonavides, os “direitos fundamentais
sdo aqueles que direitos que o direito vigente qualifica como tais” (BONAVIDES,
2006, p. 560).

Gilmar Mendes assevera que os direitos fundamentais séo direitos de defesa,
destinados a proteger determinadas posicGes subjetivas contra a intervencdo do Poder
Publico. Essa situacdo pode se estabelecer pelo ndo-impedimento da préatica de
determinado ato, seja pela ndo intervencdo em situacBes subjetivas ou pela néo-
eliminacdo de posicdes juridicas (MENDES, 2004, p. 02).

Os direitos fundamentais estdo garantidos em dmbito internacional, pelo art. 25
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, conforme:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a
seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por
circunstancias independentes da sua vontade. (DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948).
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No Brasil, indubitavelmente, o Direito Constitucional passou por uma enorme
evolucdo na protecdo dos direitos e garantias fundamentais, notadamente diante da
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que elencou, em seu art. 5°, um extenso
rol de direitos e garantias fundamentais. A protecdo dos direitos sociais e individuais
também passou a constar no predmbulo constitucional.

Destaca-se dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a reducéo das
desigualdades sociais, conforme art. 3° inciso Ill, CF/1988. A protegdo dos mais
fragilizados s6 pode ser concretizada por meio de a¢des positivas dos poderes publicos,
tanto para regulamentar, como para implementa-los.

Para Kelsen (1985), a autoridade prescreve determinada conduta para que esta
tenha valoragdo para convivéncia harménica em sociedade, mas também para assegurar
um direito individual.

A autoridade juridica prescreve uma determinada conduta humana apenas
porque — com razdo ou sem ela — a considera valiosa para a comunidade
juridica dos individuos. Esta referéncia & comunidade juridica é também
decisiva, em ultima anélise, para a regulamentacdo juridica da conduta de
uma pessoa que individualmente se refere a outra pessoa determinada. N&o é
apenas — e talvez nem seja tanto — o interesse do credor concreto aquilo que é
protegido pela norma juridica que vincula o devedor do pagamento: é antes o
interesse da comunidade — apreciado pela autoridade juridica — na
manutencdo de um determinado sistema econémico. (KELSEN, 2018, p.
35).

Considerando a licdo de Kelsen, tem-se que “toda a hermenéutica e o
ordenamento juridico se condicionam a estrutura normativa hierarquizada proposta pelo
autor” (COSTA, 2016, p. 139). Assim, vé-se que a Constituicdo de 1988 funda uma
ordem para a gestdo de politicas publicas, em que o legislador, em sua atuacdo, devera
buscar condicBes a efetivacdo dos direitos assegurados na Constituicdo e, da mesma
forma, Judiciario também devera se pautar pelos referidos direitos na ocasido de solucao
de controvérsias. Por fim, o administrador deve atuar a fim de concretizar as politicas
publicas. Em outras palavras, toda a atuacdo do Poder Publico deve buscar a plena
efetivacdo destes direitos fundamentais elencados no texto constitucional.

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos pela centralidade no sistema
constitucional, como resultado da centralidade do homem e de sua dignidade, assim, o
Estado promove e protege os referidos direitos, de modo a se estruturar a partir deste

objetivo.
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Considerando que, conforme se extrai da Teoria Neoinstitucionalista do
Processo?!, esses direitos sdo fundamentados pelo devido processo, assim como toda
decisdo democrética, reconhece-se que “foram acertados no plano constituinte por uma
certeza (infungiveis) e liquidez (autoexecutivos)” (SILVA, 2011, p. 682).

Esclarece Rosemiro Pereira Leal que, em um Estado Democratico, devidamente
instituido, “ndo haveria imaginar direitos fundamentais constitucionalizados ainda nao
acertados por uma liquidez e certeza, ja processualmente pré-decididas em bases
constituintes a legitimarem executividade incondicionada” (LEAL, 2013, p. 53).

N&o se pode, portanto, falar em direitos fundamentais, quando estes dependem
de seu reconhecimento pela via jurisdicional, por meio de juizes autoritarios disfargados
pelo equivocado nome de garantistas ou ativistas, uma vez que essa compreensao “traz
embaracos a compreensdo do assentamento dos direitos fundamentais de vida, liberdade
e dignidade na teoria do direito democratico” (LEAL, 2013, p. 53).

Veja-se:

Ora, se os direitos fundamentais ndo forem executados judicialmente,
nunca se podera falar num piso de igualdade para incluidos e
excluidos como ponto de partida ao reconhecimento cognitivo, por
igual tempo de argumentacdo processual (ISONOMIA), de direitos a
serem alegados ou pretendidos pelas minorias e diferentes. (LEAL,
2005, p. 79).

Verifica-se que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo devem ser
considerados como liquidos, certos e exigiveis, ndo dependendo de um ato de uma
autoridade para que se discuta como e quando devem ser implementados, sob pena de
regredir a0 modelo de Estado Social. Assim, tem-se que, a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, deve-se buscar a plena efetividade dos direitos fundamentais nela
previstos, sendo inviavel reconhecé-los como meras normas programéticas e mais
invidvel ainda deixar a cargo das autoridades (sejam elas executivas, legislativas ou
judiciarias) determinar a possivel exclusdo de parcela da sociedade do exercicio de tais
direitos.

Desse modo:

! Conforme se extrai da extensa producdo literaria de Rosemiro Pereira Leal, processo, em sua Teoria
Neoinstitucionalista, deve ser compreendido como uma institui¢do linguistico-juridica, que enseja a
possibilidade argumentativa por uma légica critica, para producdo, atuacdo, alteracdo ou extincdo das leis.
Adota-se tal teoria por ser a Ginica “em grau de profundidade epistemoldgica suficiente para oferecer-se ao
enfrentamento critico contra o gravissimo problema da carga de subjetividade e autoritariedade”
(BARROS, 20186, p. 25), que impedem a construcdo do Estado Democrético de Direito
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na teoria da democracia os direitos fundamentais séo
inafastaveis ndo porque ja estejam impregnados na consciéncia
dos individuos, mas porque sdo requisitos juridicos da instalacdo
processual da movimentacdo do sistema democratico, sem 0s
quais o conceito de Estado Democratico de Direito ndo se
enuncia. (LEAL, 2017, p. 27).

Ainda vale destacar a relevancia destes direitos fundamentais no paradigma do
Estado Democratico de Direito, uma vez que este Estado, compreendido como “nao-
dogmatico” (LEAL, 2013, p. 03), exige a possibilidade de participagdo do povo, ja que
todo poder dele emana. E ndo h4 como possibilitar tal participacdo se o povo sequer é

capaz de exercer seus direitos fundamentais.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O art. 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988 elenca, dentre os fundamentos do
Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é um fundamento constitucional considerado um
preceito ético e pressupGe, além de respeito e protecdo, a garantia de efetivacdo pelo
Estado dos direitos que dela decorrem. Toda pessoa possui direitos e deveres em razado
de sua condicdo humana. Assim, todo ato que fere a condicdo humana, incorre em
desqualificacdo do ser humano e, por consequéncia, em violacdo desta dignidade.

Esclarece André Del Negri:

(...) a ideia de vida digna foi escrita na Constituicdo de 1988 pelos
parlamentares e o que ali estd escrito (igualdade, bem-estar,
desenvolvimento, seguranca, liberdade, cidadania, valorizagdo do
trabalho, justica social) é exatamente 0 que eles achavam que era
digno na vida de qualquer pessoa. Estabeleceram um piso minimo e,
hoje, essa dignidade para ser reivindicada e ampliada por qualquer um
do Povo (pessoa legitimada ao processo), é de extrema importancia
que cada qual dessa comunidade juridica saiba fazé-la ou que tenha
meios de promover a auto-includéncia no sistema de direitos
fundamentais. (DEL NEGRI, 2009, p. 338).

Conceituar o que é a dignidade da pessoa humana é um grande desafio, pois ndo
se trata de uma criacdo constitucional, vai além. Sabe-se que a dignidade € algo que néo
pode ser alienada ou recusada, uma vez que € inerente a propria condicdo de ser
humano.

Diante da abrangéncia universal de que tratam os direitos humanos em ambito

internacional, encontra-se a dignidade como um valor que norteia os demais direitos.
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Por isso, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 prevé a dignidade
como um valor intrinseco a ser humano e introduz o conhecimento atual acerca do que
sejam os direitos humanos, apontando no art. 3° que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”.

Levando-se em consideracdo estes aspectos, a dignidade pode ser vista como
uma qualidade inerente de cada ser humano e que o torna benemérito de consideragéo e
respeito por parte do Estado, gerando uma rede de direitos e deveres necessarios para
assegurar que o ser humano seja submetido a condi¢des degradantes, e que lhe sejam
garantidas condicOes para a vida saudavel e integrada a comunidade politica.

A dignidade da pessoa humana € o ponto central da ordem juridica brasileira,
uma vez que implementa a valoracdo da pessoa humana como fundamento para a
estrutura de organizacdo do Direito. Para tanto, o principio da dignidade da pessoa
humana estabelece ao Estado condutas positivas que visam sua protecdo, bem como, o
dever de abstencdo de condutas que a violentem.

Em virtude do que foi mencionado, os direitos fundamentais constantes da
Constituicdo Federal de 1988 tem o papel de efetivar esta dignidade, garantindo que
todo ser humano tenha direito a vida digna. E, como esclarece Bernardo Gongalves
Fernandes:

(...) para os tedricos do constitucionalismo contemporaneo, direitos —
como vida, propriedade, liberdade, igualdade, dentre outros —, apenas
encontram uma justificativa plausivel se lidos e compatibilizados com
0 postulado da dignidade humana. (FERNANDES, 2011, p. 232/233)

Para Eurico Bitencourt Neto, de um lado, encontra-se o principio da dignidade
da pessoa humana, de outro o Estado, que estd obrigado a implementar as condicdes
necessarias a efetivacdo do direito. Assim, a regular efetivacdo dos direitos
fundamentais pelo Estado combate as hip6teses de violéncia ao principio constitucional,
conduzindo a ideia de que a vida digna é aquela em que o individuo exerce, de forma
plena, seus direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Veja-se:

Deste modo, a viabilizacdo regular da dignidade da pessoa humana se
faz por meio dos direitos fundamentais, em sua vertente de defesa, de
eficacia sempre direta, e em sua vertente de prote¢do contra terceiros e
de garantia de prestacdes materiais essenciais, que necessitam da acéo
positiva do Estado, seja mediante prestagdes normativas, seja por
prestaces faticas. Neste Gltimo caso, a regra geral, em Estados de
direito democraticos, serd a da intermediacdo legislativa. A omissao
do legislador ou da insuficiéncia normativa que permita seja
violentada a dignidade humana, em funcdo da caréncia de bens ou
servicos essenciais a vida digna, serdo atacadas pela invocagdo de um
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direito adscrito ao principio da dignidade da pessoa humana, base do
Estado e da sociedade. Se tal principio é a estrutura de amarracdo do
Direito, sua eficicia deve ser sempre plena, 0 que se garante, em
altimo caso, por um direito implicito de aplicacdo direta.
(BITENCOURT NETO, 2010, p. 101)

Assim, “o principio da dignidade da pessoa humana atua, portanto, como valor
unificador dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito” (FALCAO,
2013, p. 230).

Deste modo, ressalta-se que, apesar do Estado regulamentar a relacéo
comunitéria, a dignidade é um direito individual que parte do primado do ser e ndo do
ter. Assim, implica autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao perante o Estado.
E, sem duvidas, a dignidade depende da efetivacdo dos direitos fundamentais, o que é
essencial para permitir a inclusdo do individuo na sociedade.

Assim é que, considerando a liquidez e certeza dos direitos fundamentais, ja
acertadas no plano constituinte, tem-se por induvidoso que a dignidade da pessoa
humana deve ser garantida, de forma plena, a todo e qualquer individuo, sem
possibilidade de excluséo, sob pena de obstar a construcdo do projeto de Estado
Democrético de Direito.

3 O MINIMO EXISTENCIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 enuncia que o Estado Democratico de Direito
tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il1), sendo claro, como ja
dito, a partir da leitura do texto constitucional, que tal dignidade seria alcancada a partir
da efetivacdo dos direitos fundamentais elencados em seu art. 5°.

Verifica-se, todavia, que o Estado brasileiro é responsavel pela continuidade da
existéncia de vidas indignas, ao permitir que parcela do povo siga sem acesso aos
direitos fundamentais. Por tal motivo, é que, com frequéncia, o direito a vida digna
torna-se objeto de analise judicial. Ante a atuacdo do Estado, que retira dos individuos a
possibilidade do exercicio de direitos fundamentais, busca-se a via judicial na tentativa
de efetiva-los.

O fato de se deixar a implementacdo de algum direito ao arbitrio da autoridade ja

demonstra, por si sO, o distanciamento dessa perspectiva do Estado Democréatico de
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Direito, uma vez que permite a “atuacao de decididores de mentes arejadas e sensiveis a
realizagao de justiga social” (LEAL, 2005, p. 86).

E, diante de tal cenéario, surge a ideia de minimo existencial, compreendido
como o0 conjunto de capacidades minimas para o livre exercicio da vida civil,
econdmica, politica e cultural, que se determina pelo patamar de vida de cada cidadao.
Observa-se que ndo sdo apenas os critérios econdmicos que devem ser considerados.

Assim, aponta Claudia Toledo que “minimo existencial pode ser tecnicamente
expresso como 0 conjunto do nudcleo essencial dos direitos fundamentais sociais
considerados indispensaveis para a garantia de nivel elementar de dignidade humana”
(TOLEDO, 2019, p. 30).

A imensa desigualdade social e econdmica do brasil é a questdo de maior
contraposicdo entre 0 minimo existencial e os direitos constitucionais fundamentais. O
nivel alarmante de desigualdade exige do Estado um esforco vultoso para superar a
situacdo de injustica. Quanto maior a desigualdade de um pais, maior devera ser o
empenho para suprir as necessidades basicas daqueles que ndo possuem condi¢des de
prover 0 minimo necessario para uma existéncia, que, muitas vezes, sequer pode ser
considerada digna.

O minimo existencial tem sido considerado fundamental para o livre exercicio
da democracia, mas ndo serve para a caracterizacdo politica de pessoa. Para a real
inclusdo e realizacdo de direitos e deveres € necessario que se tenha um grau de
instrucdo minimo, ou seja, capacidade intelectual e moral. Ou seja: 0 minimo existencial
ndo permite a participacdo politica do cidaddo, ndo efetivando o contraditério, ja que
ndo efetiva os direitos fundamentais. Garantir um minimo existencial, compreendido
como condigdes minimas para uma vida digna, ndo conduz ao acolhimento do “povo na
dimensdo produtora do ato de poder” (GRESTA, 2014, p. 52), mas, em verdade, acaba
por reconhecer essa parcela da sociedade, que deve minimamente existir, como
verdadeiros excluidos.

Para que seja possivel ser parte integrante da sociedade é necessario
desenvolver capacidades. Diante disso, é imperioso abandonar o conceito de minimo
existencial e buscar a formacédo de cidaddos que sejam pessoas livres e éticas, portanto,
pessoas politicas. E preciso buscar o “reconhecimento do povo ativo (populacio total)
como a comunidade de legitimados a construcdo e reconstru¢cdo dos conteudos
juridicos” (GRESTA, 2014, p. 200).
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O conhecimento de minimo existencial. como sendo apenas bens materiais
basicos necessarios. é totalmente insuficiente dentro de uma perspectiva do exercicio da
cidadania, inserida em uma ldgica democratica, que exige uma ampliagdo para
caracterizacdo de politica e justica.

As teses relacionadas ao minimo existencial expressam limitacdo a uma
vertente garantista, limitada ao rol de direitos que constam na constituicdo. Nesse
sentido, tem-se que “apenas os direitos fundamentais sociais considerados essenciais
para 0 alcance de um nivel elementar de dignidade humana constituem o minimo
existencial” (TOLEDO, 2019, p. 32). Ao analisar a questdo e seu entorno, é possivel
inferir que os direitos sociais sdo de suma importancia. Contudo, reduzir o minimo
existencial a eles € reduzir ao direito a vida, compreendida, entdo, como mero direito de
existéncia ou sobrevivéncia.

Os direitos sociais estdo ligados a garantia do minimo necessario para a
subsisténcia, e sdo os critérios para a definicdo do que seria 0 minimo existencial.
Assim, faz-se imperioso esclarecer que a aplicabilidade desses direitos deve ser direta, e
ndo se condicionam pela reserva financeira do Estado, principalmente, no que concerne
ao risco de uma existéncia digna ou que venha a ferir a dignidade que € inerente a
condig&o da vida humana.

Pode-se citar como exemplo de direitos minimos o art 7°, IV, da constitui¢do
que preve que o salario minimo sera estabelecido de forma a atender as “necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”.

A estipulagdo de um salério minimo visa finalidade diversa do que € o objetivo
do minimo existencial, contudo, serve como parametro para que eleja o0 que €
imprescindivel para uma existéncia diga: moradia, educacdo, salde, alimentacao,
vestuario e também o acesso a justica.

Diante desse quadro, observa-se que 0 parametro do minimo existencial se
encontra em cada caso, nas necessidades do individuo para satisfacdo que se considere
suficiente de modo a garantir o respeito minimo por sua dignidade.

Considerando que os direitos fundamentais sdo aqueles acertados mediante o
devido processo e que, por isso, possuem liquidez e certeza, ndo se pode considerar que
alguma pessoa ndo 0s possua ou ndo possa exercé-los, sendo ainda mais inviavel
reconhecer que seu exercicio depende do reconhecimento de alguma autoridade. 1sso

porque tais equivocadas compreensdes significariam um regresso ao Estado Social,
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afastando-se do projeto de construcdo do Estado Democratico de Direito. Ainda se
demonstrou que ndo se pode deixar ao arbitrio da autoridade decisora estabelecer
quando, como e se os direitos fundamentais seréo efetivados

Tendo em vista a liquidez e certeza dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, estes direitos ndo podem ser compreendidos como meras normas
programaticas, sendo incoerente sua conversao em mera promessa constitucional,
incorrendo em fraude pelo poder publico sobre as justas expectativas criadas pela
coletividade. Seria por assim dizer um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental.

A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 5, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal) trouxe a baila a discussao acerca da reserva do possivel e as
prestacOes relativas ao minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, onde se
reconhece a gradualidade para concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais,
contudo, para que seja invocada a reserva do possivel é necessario que a mesma seja
comprovada, caso contrario se caracteriza em indevida manipulacdo da atividade
financeira, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento das obrigacdes
constitucionais.

Nessa perspectiva hd que se observar que as condi¢Bes impostas pela reserva do
possivel para justificar o descumprimento dos direitos e garantias fundamentais
traduzem um binémio que de um lado encontra-se a pretensdo social e individual
deduzida em face do Poder Publico, enquanto do outro lado hd a questdo da
disponibilidade financeira para efetivacdo das prestacGes positivas.

Assim, fora decidido:

A apreciacao dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente,
aos governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve
intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de
organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma
violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do vetusto dogma
da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia
dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacbes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, hd uma
delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
direitos. (ADPF 45 MC, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em
29/4/2004, publicado em DJ 4/5/2004. Informativo n. 345-STF.).
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Assim, estabeleceram-se critérios para a atuacdo do Judiciario no controle de
politicas publicas, reconhecendo o necessario reconhecimento, pela via judicial, de um
minimo existencial.

A discussdo acerca da legitimidade do poder judiciario para que se efetivem as
politicas publicas segue até os dias atuais, ndo tendo se esgotado com a referida ADPF.
Contudo, ha que se observar que a negacdo de qualquer direito fundamental é 0 mesmo
que renunciar seu reconhecimento como direitos efetivos e acertados no plano

constituinte.

4 ENTRE A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
SACERIZACAO DO HOMEM

A existéncia, na literatura juridica, de uma ideia de minimo existencial conduz a
ideia de que o Estado deve implementar um minimo de condi¢Bes para que o ser
humano possa existir na sociedade. Apesar de a ideia ser, habitualmente, tratada como
algo elogiavel, ndo se pode desconsiderar que a Constituicdo de 1988 ndo aborda os
direitos fundamentais de forma quantitativa.

Assim, ndo se pode falar em um “minimo de direito a vida”, um “minimo de
direito a liberdade”, um “minimo de direito a satide”, por exemplo. Tais direitos foram
inseridos no texto constitucional, de forma a buscar que todas as pessoas pudessem
exercé-los de forma plena. E, como esclarece Fabricio Veiga Costa, “o rol de direitos
fundamentais previsto no plano constituinte decorre de interpretacdes extensivas,
criticas, contextualizadas e sistematicas como meio de garantir a inclusdo dos
excluidos” (COSTA, 2016, p. 193).

Fortalecer a ideia de minimo existéncia consiste, na verdade, em reconhecer que
parcela da populacdo, diante de suas péssimas condi¢fes de vida, poderiam receber
apenas um minimo de direitos. Isso acaba por perpetuar uma situacdo de exclusdo
social, aqui tratada, por influéncia dos estudos de Agamben, como saceriza¢do do
homem.

Agamben, ao analisar a sociedade contemporanea, reconhece que ainda se vive
um Estado de Excecdo, compreendido como aquele em que a “vida humana ¢ incluida
no ordenamento unicamente sob a forma de sua exclusao” (AGAMBEN, 2014, p. 16).
Essa exclusdo se refere aquelas vidas em que, apesar de existirem, ndo participam da

vida politica.
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Em um contexto democratico, a ideia de direito a vida ndo pode configurar
somente um direito a existéncia, a sobrevivéncia, mas deve passar pela “compreensio
da linguagem, da argumentacdo e da reivindicagdo de direitos” (DEL NEGRI, 2009, p.
337). Assim, “é como se o soberano, que a partir da relagdo politica originaria de bando
captura o vivente por meio de sua exclusdo (exclusdo-inclusiva), se tornasse impotente
exatamente porque este se esquece daquela figura” (GOMES, 2017, p. 218).

Ao se reconhecer que parcela da populagdo ndo necessita de uma efetivacdo
plena de seus direitos fundamentais, constitucionalmente instituidos, mas apenas de um
minimo de direitos que permita a sua sobrevivéncia, reconhece-se a institucionalizacao
da excluséo dessa parcela, instalando, assim, ainda que de forma silenciosa, um Estado
de Excecdo. Roberta Gresta esclarece que “a civilizagdo ocidental ¢, paradoxalmente,
um projeto de sociedade que inclui pela exclusdo. O destino do povo é ditado por
normas pensadas em favor dos patrimonializados.” (GRESTA, 2019, p. 162).

Assim ¢ que “o estado de exce¢do tende cada vez mais a se apresentar como o
paradigma de governo dominante na politica contemporanea” (AGAMBEN, 2004, p.
13), de modo a integrar o direito a ideia de exclusdo de uma parcela da populacdo, a
qual poderia viver apenas com o minimo existencial, enquanto uma outra parcela
sobrevive com seus direitos fundamentais plenos e efetivados.

Desse modo:

Se ao soberano, na medida em que decide sobre o estado de excegéo,
compete em qualquer tempo o poder de decidir sobre qual vida possa
ser morta sem que se cometa homicidio, na idade da biopolitica este
poder tende a emancipar-se do estado de excecdo, transformando-se
em poder de decidir sobre o ponto em que a vida cessa de ser
politicamente relevante. (AGAMBEN, 2014, p. 138).

Aponta Maria da Gléria Gohn que “o Estado ndo integra, ele desagrega, suas
politicas sociais consolidam a fragmentacdo social por intermédio das acles
compensatdrias que ndo tem resolvido os problemas de ordem estrutural.” (GOHN,
2014, p. 233). Ou seja: o Estado, ao buscar implementar apenas um minimo existencial,
e ndo uma plena efetivacdo dos direitos fundamentais, exclui do direito parcela da
populacdo. E o que denuncia Agamben:

A sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o poder
soberano como um direito humano em todos os sentidos fundamental,
exprime, ao contrério, em sua origem, justamente a sujeicdo da vida a
um poder de morte, a sua irrepardvel exposicdo na relacdo de
abandono. (AGAMBEN, 2014, p. 85).

251



Verifica-se que, a partir de um discurso de fortalecimento da democracia por
meio da inclusdo de minorias, a ideia de minimo existencial nada mais faz do que
reconhecer uma insuperavel desigualdade de alguns grupos, a depender de uma
intervencdo estatal para resolvé-la. Além disso, essa intervencdo demonstra que parcela
da populacdo é completamente excluida da légica democratica, necessitando de uma
intervencgdo estatal, comumente por meio do Judiciario, para que possa exercer apenas
um minimo de seus direitos fundamentais, enquanto uma outra parcela social
patrimonializada exerce os direitos na totalidade.

E 0 que aponta Rosemiro Pereira Leal:

O que se testemunha é o ativismo-garantismo de um direito
homologatério de realidades politicas miticamente implantadas em
gue decisores (autoridades) ja pertencentes a uma sociedade
pressuposta antes mesmo de se considerarem integrantes de um
projeto de uma sociedade democratica de direito constitucionalizado,
negando a esta existéncia real e atribuindo aguela uma existéncia
verdadeira e portadora de valores aos quais aderiram sem qualquer
reflexdo sobre suas bases fundantes e fundamentais. (LEAL, 2016, p.
371).

Alerta André Del Negri que é possivel notar-se, no Brasil, “uma nitida tradigdo
antidemocratica enraizada desde o Império” (DEL NEGRI, 2011, p. 19), de modo que
“existem variadas situagcdes que que estdo a exigir formulacdes teodricas aptas a apontar
os caminhos para uma identidade do sujeito constitucional” (DEL NEGRI, 2011, p. 20).

Assim, tem-se por extremamente necessario compreender o que seja 0 Estado
Democratico de Direito, evitando que este seja apenas um discurso demagogo utilizado
para convencer 0 povo de que € necessario reconhecer como legitimas a forca e a
violéncia do Estado. Ou seja, a instituicdo da ideia de minimo existencial ocasiona uma
ilusdo de aumento do poder do povo a partir de um verdadeiro aumento do poder de um
Estado autoritario, o que costuma ser chamado pela doutrina juridica de garantismo ou
ativismo, reforcando, assim, a exclusdo social e a perpetuacdo da existéncia do homo

Sacer.

CONCLUSAO

Como se expds, o Estado Democratico de Direito, ao buscar promover a
inclusdo do povo como detentor do poder, exige a efetivacdo plena dos direitos
fundamentais. Apenas um povo que exerce seus direitos fundamentais é capaz de

participar, de forma legitima, dos processos de tomada de decisdes.
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Assim, 0 que aqui se denuncia € que ndo pode prevalecer, no contexto
democréatico, uma ideia de minimo existencial, em que o Estado promove apenas um
minimo para garantir a existéncia, minimamente digna, de uma parcela da populagéo,
excluindo-a, em verdade, da sociedade.

Demonstrou-se que tal medida acaba por instalar, ainda que de forma silenciosa,
um verdadeiro Estado de Excecdo, tratando os individuos excluidos da sociedade tal
como o homo sacer de Giorgio Agamben.

Portanto, defende-se que, na logica democréatica, 0 que se exige é a plena
efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os individuos, e ndo apenas um minimo
destes direitos, a fim possibilidade que, de fato, todo poder emane do povo. Pensar de
forma diversa é reconhecer que apenas os cidaddos patrimonializados exercem o poder

neste falho projeto democrético.
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