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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O VI Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito e Politicas Plblicas na Era
Digital”, com a divisdo dos ja tradicionais Grupos de Trabalho, do qual tivemos a honra de
Coordenamos o de Direitos Fundamentais e Democracial.

No GT encontram-se as pesqguisas desenvolvidas nos Programas de Mestrado e Doutorado do
Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor
qualidade e aimparcialidade na divulgac&o do conhecimento e formagéo do estado da arte na
area dos Direitos Fundamentais e Democracia.

Valorosas contribuigdes tedricas e relevantes insergdes na realidade brasileira emanam da
reflexdo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco do impacto da Era Digital e as Politica Pablicas, com suas
implicagBes na ordem juridica brasileira, na contemporaneidade.

Temas sensiveis, nosso GT mostra pesguisas e abordagens sobre a colisdo de direitos
fundamentais no contexto da Era Digital; o acesso a internet como Direito Fundamental; o
avanco da Inteligéncia artificia; entre outros temas ligados a Era Digital. Este GT interessa
também para quem estuda o tema da violéncia sexua infantil; dos direitos coletivos e a
responsabilizagdo criminal; a aplicacdo das normas constitucionais e o direitos fundamentais
entre particulares, entre outros tantos temas nos 29 (vinte e nove) artigos apresentados.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacao dos trabalhos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar para este momento,
o solitério momento da leitura e da meditac&o, para colocar a prova as vérias teses defendidas
nagueles dias do CONPEDI.

Divulgar a producgdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
naciona e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
vérios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente Livro.



Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como o presente.

Floriandpoalis, junho de 2023

Organizadores:

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado



O MINIMO EXISTENCIAL E SUA INTERPRETACAO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

THE EXISTENTIAL MINIMUM AND ITSINTERPRETATION BY THE FEDERAL
SUPREME COURT

Erica Jaqueline Dornelas Concolato 1
Glauco Guimar &es Reis 2
Marcelo Barroso Lima Brito de Campos 3

Resumo

Com o intuito de tornar efetivos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica de 1988 a garantia de um minimo existencial para uma vida dignatem sido alvo de
constantes debates no mundo académico e jurisdicional, especiamente nos Tribunais
Superiores. O Supremo Tribunal Federal, no decorrer dos ultimos anos, tem recorrido em
diversas oportunidades ao conceito de minimo existencial, destacando a area dos direitos
fundamentais sociais. Pretende-se neste artigo, apds uma breve abordagem sobre a origem e
o contelido do minimo existencial, esbocar, de forma casuistica, 0 encargo da jurisdicéo
constitucional na sua intepretacéo e aplicacdo, trazendo para tanto alguns julgados do STF
sobre o tema, abordando ainda o direito constitucional estrangeiro aleméo, em caréter
ilustrativo ao tema e para reforcar a compreensdo do tema. Assim, utilizando-se da pesquisa
bibliogréfica e jurisprudencial, bem como do método dedutivo e comparativo, parte-se de
uma abordagem tedrica do minimo existencial, com a finalidade de estabelecer o contetdo e
sua aplicabilidade juridica. Ao final, busca-se estabelecer qual construcdo interpretativa vem
sido apresentada pelo STF ao longo dos ultimos anos.

Palavras-chave: Minimo existencial, Interpretacéo, Direitos fundamentais, Stf,
Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

In order to make effective the fundamental rights provided for in the current Brazilian
Constitution, we have that the guarantee of an existential minimum for a dignified life has
been the subject of constant debates in the academic and jurisdictional world, with emphasis
on discussions in the Superior Courts. In this sense, it is worth highlighting the role of the

1 Graduada em Direito (FADILESTE); Mestranda em “Institui¢cdes Sociais, Direto e Democracia”’
(Universidade FUMEC); Pés-graduada em Direito Pablico (IESLA); Assessora de Gabinete (TRF 62 Regido).

2 Graduado em Direito (Faculdade de Direito Milton Campos). P6s-Graduado em Direito Pdblico (Centro de
Estudos Juridicos na Area Federal — CEAJUFE). Mestrando em “Institui¢des Sociais, Direto e Democracia’
(Universidade FUMEC).

3 Pés Doutor em Direito (UFMG). Doutor em Direito Publico (PUCMINAS).Mestre em Administragéo Pdblica
(Fundagéo Jodo Pinheiro).Professor da Graduagéo/Mestrado (Universidade FUMEC).Procurador do Estado de
Minas Gerais.Advogado.
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Federal Supreme Court, which, over the last few years, has resorted to the concept of
existential minimum on several occasions, highlighting the area of fundamental social rights.
The aim of this article, after a brief approach to the origin and content of the existential
minimum, is to outline, in the light of some examples, the burden of constitutional
jurisdiction in its interpretation and application, bringing to that end some judgments of the
STF on the subject, addressing also the German foreign constitutional law, in an illustrative
character to the theme and to reinforce the understanding of the theme. Thus, using
bibliographical and jurisprudential research, as well as the deductive and comparative
methods, it starts from a theoretical approach of the existential minimum, with the purpose of
establishing the content and its legal applicability. In the end, it seeks to establish which
interpretative construction has been presented by the STF over the last few years.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Existential minimum, Interpretation, Fundamental
rights, Stf, Jurisprudence
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1. INTRODUCAO

O assunto abordado nesse artigo diz respeito ao conceito juridico da teoria e
pratica do minimo existencial, que consistente em um subgrupo qualificado de direitos
fundamentais constitutivos de salvaguarda ultima de um quantitativo ou qualitativo
necessario a subsisténcia da pessoa humana, assim como a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro ao longo dos anos.

No desenvolvimento do artigo, utiliza-se a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial de &mbito nacional em conjunto com o método dedutivo e comparativo,
a partir da analise da legislacdo pertinente, da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras,
reconhecendo a origem do instituto no Direito alemé&o.

O direito a um minimo existencial para uma vida digna, seguindo aqui a
terminologia geral utilizada no Brasil, tem sido presencga constante no debate académico
e jurisdicional, principalmente nos Tribunais Superiores. Nessa perspectiva, destaca-se a
relevancia do entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), que, ao decorrer do
tempo, a se destacar desde 0s anos 2000, tem recorrido reiteradamente a conceituacao e
determinag@o de minimo existencial em diversas oportunidades, principalmente na area
dos direitos fundamentais sociais.

O presente artigo traz algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal na area
educacdo, saude e direitos dos presos, dimensionando os direitos fundamentais dentro do
supraprincipio da dignidade da pessoa humana, como base no paradigma do Estado
Democratico de Direito, trazendo o minimo existencial como uma garantia fundamental
a ser observada em prol da pessoa humana, mesmo que dentro de uma ordem que nao
pode ser determinada e conceituada.

Pretende-se, apds uma breve digressdo sobre a origem e o contetdo do
minimo existencial, abordar, a luz de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal do
tema, o papel da jurisdicdo constitucional na sua intepretacdo e aplicacdo, sem deixar de
abordar, ainda que em carater demonstrativo, sobre o instituto, o direito constitucional
estrangeiro, especificamente, o da Alemanha, local das primeiras manifestac6es a respeito

do minimo existencial. Esse sera o enfoque dado ao presente estudo.

2. O MINIMO EXISTENCIAL
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Por “minimo” entende-se 0 conjunto de condigdes elementares ao homem,
como forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal de
subsisténcia seja desrespeitada.

Com surgimento na Alemanha, o Minimo existencial teve inicio na década de
1950, por meio de construgdo em julgados do Tribunal Federal Administrativo,
encontrando seu apice na década de 1990, ja na Corte Constitucional alemd, por
intermédio do jurista Paul Kirchhoof, tendo sido apresentado ao Brasil por Ricardo Lobo
Torres (1989 e 2009).

A tese do Minimo Existencial tem raizes fincadas na Alemanha, onde
continua a ser aplicada em amparo a efetividade da dignidade da pessoa humana. Da
mesma forma no Brasil, com a advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a
dignidade da pessoa humana como basilar de todo o ordenamento juridico e pode ser
entendido como a garantia das necessidades vitais de cada individuo, sendo um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Conforme menciona Ricardo Lobo Torres, este lembra que as Constitui¢des
ocidentais ndo proclamam o instituto, salvo a do Canada, indiretamente, em cujo artigo
36 se estabelece que o Parlamento devera adotar medidas para promover a igualdade de
oportunidades de todos os canadenses na procura do seu bem-estar, bem como favorecer
0 desenvolvimento econdmico para reduzir a desigualdade de chances. (TORRES, 2009,

p. 08). Ainda, segundo Torres:

O minimo existencial, que ndo tem diccdo normativa especifica, esta compreendido
em diversos principios constitucionais.

O principio da igualdade assegura a protecdo contra a pobreza absoluta, eis que esta
resulta da desigualdade social. A igualdade, ai, é a que informa a liberdade, e ndo a
que penetra nas condi¢Oes de justica, tendo em vista que esta vai fundamentar a
politica orcamentéria dirigida ao combate a pobreza relativa. O direito ao minimo
existencial esta implicito também na proclamacéo do respeito & dignidade humana,
na clausula do Estado Social de Direito e em inumeras outras classificacdes
constitucionais ligadas aos direitos fundamentais (TORRES: 1989, p 31-32).

Importante salientar que na Alemanha, os direitos sociais ndo estdo
expressamente previstos na Lei Fundamental. Certamente por esse motivo, a origem
alema do minimo existencial é justificada como uma salvaguarda imperativa a escassez

desta espécie de direitos.
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Os direitos sociais constituem a segunda dimensdo dos direitos fundamentais

e segundo Aline Albuquerque e Aléssia Barroso:

Os direitos econémicos, sociais e culturais demandam, comumente, uma atuagéo do
Estado que se materializa mediante politicas publicas e provisdo de bens e servicos.
Tais direitos se conectam com uma acepcao de Estado vinculada ao estado do bem-
estar Social ou welfare state, que constitua uma rede de protecdo social a fim de
assegurar a realizacdo notadamente dos direitos sociais (Albuquerque e Barroso:
2018, p. 86).

No caso alemdo, inexistindo norma expressa protetiva dos direitos sociais
fundamentais é necessaria a construcdo de uma teoria, como a do minimo existencial,
para que o Estado seja compelido ou mesmo tenha o fundamento para concepgédo das
politicas publicas afirmativas de intervengdo no mercado e na sociedade, com a finalidade
de estabelecer a rede de protecédo social e assegurar a realizacdo dos direitos sociais.

No Brasil, no entanto, 0 minimo existencial poderia produzir o efeito inverso
de sua finalidade, por colocar direitos sociais fora do instituto em posi¢céo adjacente, tendo
em vista que, aqui, diferentemente do sistema aleméo, direitos sociais estdo previstos em
exaustao no texto constitucional, especialmente na Constituicdo de 1988.

Ha forte receio de que a aplicacdo da teoria do minimo existencial no Direito
brasileiro, constitua um limitador do alcance dos direitos sociais declarados
constitucionalmente, permitindo ao Estado conceber politicas publicas de protecédo social
basica ao invés de ampliar essa rede de protecdo, ndo somente com a observancia do
principio da vedacdo do retrocesso social, mas também do avanco ou progresso social.

A equivocada interpretacdo da teoria do minimo existencial pode resultar na
sua utilizacdo como instrumento de restricdo ou até mesmo inibicdo da realizacdo de
politicas publicas sociais protetivas. Mas 0 seu correto entendimento, ao contréario,
constitui medida eficiente de politica publica social, que permite ao seu destinatario o
desenvolvimento de sua condi¢do humana.

A adocdo de uma teoria do minimo existencial ndo justifica o abandono da
busca pela maxima efetividade dos direitos sociais. Com efeito, o desenvolvimento social
e econdmico, para além do mero crescimento, constitui a realizacdo do desenvolvimento
nacional constitucionalmente previsto como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil no art. 3°, Il (BRASIL, 1988).

Nada obstante, a despeito da auséncia de previsdo constitucional especifica,

de forma literal, do Minimo Existencial, nas Leis Fundamentais tanto do Brasil quanto da
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Alemanha, aqui se pretende fazer uma andlise sintética da doutrina, do supraprincipio da
dignidade da pessoa humana, do principio da igualdade substancial, e, sobretudo, do
Estado Democrético de Direito no Brasil. Enuncia a Constituicdo da Republica Federativa
(BRASIL, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

(..)

111 - a dignidade da pessoa humana.

O cenario comum é que o minimo existencial seja utilizado pelo particular, ja
em seu requerimento de suprimento de direito fundamental social, ndo bastando, contudo,
a mera invocacdo do instituto, tendo em vista a necessidade concreta de se visualizar a
adequacao da caréncia ao contetido do “minimo”, com condi¢do de uma vida digna. Trata-
se de exposicdo dos destinatarios dos direitos fundamentais de uma necessidade
contingencial, que precisa de amparo imediato do Estado como condicéo de realizacéo da
dignidade da pessoa humana. N&o significa que o sujeito de direitos deve ficar
estacionado com a realizagdo do minimo garantido pelo Estado, eis que 0 minimo, na
verdade, ¢ “condi¢do de possibilidade” para que o sujeito de direitos humanos sociais
avance em busca da concretizacdo de outros direitos, sociais ou de natureza diversa, e
construa sua dignidade humana com a amplitude de direitos concretizados que essa
situacdo exige.

A expressdo “condicdo de possibilidade” estd empregada no sentido

gadameriano, a saber:

A ideia de condicdo de possibilidade pode ser apreendida das ligdes de Hans-Georg
Gadamer, na relagdo que estabelece entre a linguagem e o entendimento sobre algo.
Segundo Gadamer (1999, p. 560) a “linguagem ¢é o meio em que se realiza o acordo
dos interlocutores e o entendimento sobre a coisa” (1999, p. 560). Nessa medida,
Gadamer compreende a linguagem como a condi¢cdo de possibilidade para a
hermenéutica. Sem a linguagem ndo hd como chegar ao acordo entre 0s
interlocutores e tampouco ao entendimento sobre o objeto de investigacdo ou
interpretacdo. No entendimento gadameriano a linguagem é o meio de se chegar a
finalidade. Em outras palavras, a linguagem é que possibilita o entendimento, em
consequéncia a linguagem é condicéo de possibilidade para o entendimento humano,
sem a linguagem ndo ha entendimento.” (CAMPQOS: 2012, p. 68).

No caso do tema do presente artigo, 0 minimo existencial é condicdo de

possibilidade para a construgdo da dignidade da pessoa humana. Diante de uma
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necessidade temporéria, a pessoa precisa de um minimo de protecdo estatal para que possa
iniciar a construgéo e o avango de uma existéncia digna.

Por conseguinte, ndo deve ser facultada ao Estado a alegagdo deste instituto,
como limitador das politicas publicas, pois quando se permite alegar o “minimo” por
entender que o que o particular requer é supérfluo, justamente por exceder a este, coloca-
se em contradicdo, vista haja que em momento algum, outros direitos sociais estéo
suplantados por estarem fora do Minimo Existencial.

O presente instituto tem ampla divergéncia doutrinaria, até mesmo por seu
carater subjetivo, com grande influéncia principioldgica, de ordem valorativa. Infere-se
ainda, que seu reconhecimento indiscriminado representaria uma antecipacdo de mérito
de procedéncia do pedido do autor por parte dos agentes do Direito.

Assim, critérios precisam ser estabelecidos para se chegar a um paradigma, o
mais proximo possivel, da realidade moderna, que é de acumulo de agfes sociais em
detrimento de um generalizado cenario de insuficiéncia estatal, de forma que a permissao
de indistinto reconhecimento de oficio do “minimo” pelo juiz, na prestacdo jurisdicional,
por exemplo, pode levar ao colapso o orgamento estatal.! Se o “cenario comum” é o niio-
reconhecimento de oficio do “minimo” pelo juiz, a situagdo excepcional ¢ a aceitagao da
tese, com base no ativismo judicial.

Neste diapasao, a discussédo circundante ao “ativismo” reside essencialmente
na possibilidade de implementacdo de direitos sociais, de cunho eminentemente
programatico, pelo Poder Judiciario, de forma que a doutrina diverge quanto a isso.

O autor Elival da Silva Ramos opina pela impossibilidade de efetivacdo de
normas sociais programaticas pelo Poder Judiciario, pelo fato de ndo competir a funcéo
jurisdicional definir, discricionariamente, o nivel de eficacia da norma constitucional em
sede de direitos fundamentais ou ndo. (RAMOQOS, 2010, p. 266).

Ja no entendimento de Luis Roberto Barroso, este defende que:

Existe, sim, desde sua previsdo, conteldo eficaz nas normas constitucionais
programaticas, pelo fato destas revogarem as leis anteriores com elas incompativeis,

1 A reserva do possivel precisa ser considerada, ndo como limitador vazio e incondicionado de politicas
publicas, mas como filtro de eficiéncia delas, especialmente naquelas que impliquem em protecéo social.
O equilibrio entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel € desejado como condicdo de possibilidade
do desenvolvimento do Estado Democréatico de Direito. Esse equilibrio deve ser alcancado na correta
previsdo e aplicagdo dos instrumentos or¢amentérios do Estado. Uma previsdo bem feita no Plano
Plurianual, na Lei de Diretrizes Orcamentérias e na Lei Orcamentaria Anual, de alocagéo de recursos na
protecdo social, seguida da efetiva implementacéo por parte dos agentes publicos realizadores da funcao
administrativa é fundamental para o éxito das politicas pablicas, que equilibram o minimo existencial e a
reserva do possivel.
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vincularem o legislador de forma permanente a sua realizacdo, condicionarem a
atuacdo da administracdo publica, bem como informarem a interpretacédo e aplicacao
da lei pelo Poder Judiciario. (BARROSO, 2000, p. 154).

Vidal Serrano Nunes Janior, acena para essa realidade em sua doutrina ao
lembrar que o constituinte conferiu ao povo direitos subjetivos em face do Estado, bem
como instrumentos para se alcanca-los. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 77).

Em sintese, se esta diante de dois reconhecimentos essencialmente opostos -
um que contém uma vedacdo incondicionada, e outro que admite deliberadamente essa
atividade - de modo que, nenhum dos dois detém absoluta razéo.

Assim, diante da abordagem doutrinaria realizada, tem-se que o estado de
necessidade do individuo pautado pela absoluta miséria, pela extrema pobreza, pela saide
comprometida, pela fome, pelo estado familiar critico, pela auséncia de um lar decente,
dentre outros, deve autorizar ao magistrado, diante da inércia legislativa ou
administrativa, via exercicio da jurisdicdo, a invoca¢do do “minimo” como salvaguarda
ultima a observancia da faixa de subsisténcia que compde o presente instituto.

Partindo das premissas acima, direciona-se para a natureza juridica deste
instituto. Consiste o “minimo existencial” em valor, regra ou principio?

Admitir o minimo existencial como valor, lhe confiaria o rétulo de clausula
afirmatoria indiscriminada a implementacéo de direitos sociais. Apesar de impregnado
com uma evidente carga valorativa, o que pode levar a confuséo de entendé-lo como tal,
valor em si mesmo o “minimo” ndo pode ser. E visivel notar aspectos axioldgicos no
minimo existencial, mas ndo se pode resumi-lo a esses aspectos, eis que o instituto
transcende o limite de valor, apenas.

Ricardo Lobo Torres entende se tratar o “minimo” de regra, por constituir o
conteddo essencial dos direitos fundamentais, sendo irredutivel por definicdo, e
insuscetivel de sopesamento. (TORRES, 2009, p. 83). J4 Ana Paula de Barcellos observa

que:

Sendo o “minimo” regra, sua violagdo se afigurara inconstitucional, pelo fato de ndo
ser possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana,
incondicionadamente, a ponto de nada nele sobrar que lhe confira substancia.
(BARCELLOS, 2011, p. 296).

No mesmo segmento, Ana Carolina Lopes Olsen entende que, sendo o
“minimo” compreendido como as condigdes necessarias a sobrevivéncia do homem, e

como nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, erige-se como “[...] verdadeira
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muralha, que ndo podera ser transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema
constitucional, e da legitimidade do Estado Democratico de Direito”. (OLSEN, 2008, p.
333). Dai, pode-se inferir que regra o “minimo” também néao ha de ser.

Doutro giro, Daniel Sarmento, segundo o qual ndo parece que o “minimo”
possa ser assegurado judicialmente de forma incondicional, independentemente de
consideracbes acerca do custo de universalizagdo da prestacdo demandada.
(SARMENTO, 2010, p. 419).

Em pensamento semelhante, Gustavo Amaral que, sabiamente, enfrenta a
questdo com grafico entre o grau de essencialidade e o grau de excepcionalidade da
pretensdo, de forma que quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera
ser a razéo para que nao seja atendida. Segundo o autor, cabera ao aplicador “[...] ponderar
essas duas variaveis, de modo que se a essencialidade for maior que a excepcionalidade,
a prestacdo devera ser entregue, caso contrario, a escolha estatal sera legitima”
(AMARAL, 2001, p. 216).

Pode-se extrair a partir das conceitua¢des doutrinarias acima trazidas, que o
Minimo Existencial é dotado de alta carga valorativa (por se relacionar com elementos
como a liberdade e a igualdade, por exemplo), mas esta ndo é sua carga exclusiva, ja que
também integram-no principios e regras. E dizer: o “minimo” é formado por um conjunto
de valores, regras e principios.

Certamente, classificar o minimo existencial com um valor, uma regra ou um
principio, seria reduzir a sua verdadeira esséncia, eis que ele possui um qué de cada uma

dessas naturezas, que no seu conjunto coordenado e concatenado, forma o seu significado.

3. CONTEUDO CONSTITUCIONAL DO MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura como direitos
sociais, genericamente, em seu art. 6°, a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
e a assisténcia aos desamparados, de forma que estes sdo, posteriormente, mais bem
desenvolvidos em outros dispositivos, como os arts. 7° a 11 (trabalhadores), 194 e 195
(seguridade social), 196 a 200 (saude), 201 a 203 (previdéncia e assisténcia social), 205
a 217 (educacao, cultura e desporto), todos da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Dessarte, permite-se extrair a informagdo de que nem o art. 6° da Constituigéo

de 1988 exaure o rol de direitos fundamentais sociais - ndo se prevé o direito social ao
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transporte, por exemplo, de que trata o art. 7°, IV, quando o coloca como objetivo de
atendimento pelo salério minimo - nem a Constituicdo regulamenta em seu bojo todos 0s
direitos sociais previstos no seu artigo 6°.

O catélogo de direitos constitucionais de natureza social, por evidente, é
aberto e comporta outros que sejam compativeis com esse sistema normativo, forte no
que dispde o art. 5°, §2°, da Constituicdo (BRASIL, 1988):

Art. 5°(...)
()

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

S&o validas as observacOes de Aline Albuquerque e Aléssia Barroso sobre

esse topico:

Nesse sentido, o Brasil inclui no catalogo dos direitos constitucionalmente
protegidos, os decorrentes de tratados de direitos humanos em que o Brasil
seja parte. O processo de inclusdo implica a incorporacdo pelo texto
constiticional de referidos direitos. Importa enfatizar que o direito brasileiro
adota um modelo misto no que concerne ao status dos tratados. Assim, 0s
tratados de direitos humanos apresentam uma hierarquia constitucional ou
supraconstitucional, ao passo que os tratados tradicionais possuem hierarquia
infraconstitucional (ALBUQUERQUE e BARROSO: 2018, p. 372).

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, entende que carece o instituto de
conteldo especifico, abrangendo qualquer direito, ainda que originariamente nao
fundamental, bastando que seja considerado em sua dimensdo essencial, inalienavel e
existencial. (TORRES, 2009, p. 13-14).

No mesmo sentido, Andreas J. Krell, por sua vez, dispde sobre um “padrao
minimo social”, que incluird sempre um atendimento basico e eficiente de saude, o acesso
a alimentacdo basica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma
moradia. Ademais, para o autor, a ideia do “minimo” se manifesta, também, “[...] nos
diversos projetos de lei municipais a uma renda minima necessaria a insercdo na
sociedade” (KRELL, 2002, p. 63).

A autora Ana Paula de Barcellos correlaciona o “minimo”, além dos direitos
individuais de liberdade, aos direitos prestacionais a salde basica, a assisténcia aos
desamparados e a educacdo fundamental (correspondentes aos elementos materiais), e ao
acesso ao judiciario (elemento instrumental) (BARCELLOS, 2011, p. 291-349). Ainda,
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Ingo Wolfgang Sarlet ndo chega a tragar um contetdo minimo especifico, mas dispensa
especial atencdo ao salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia social, & saude, e a
educacgdo. (SARLET, 2001, p. 287-315).

Portanto, os direitos fundamentais sociais, caracterizados por ser uma
prestacdo estatal positiva, pode-se expressar de forma normativa, como no proprio texto
constitucional, ou ainda de forma fatica.

Entretanto, é necessario destacar que nem todos os direitos fundamentais
sociais compdem o minimo existencial, apenas o nicleo essencial desses direitos forma
0 minimo existencial.

Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é o principal nicleo dentre
os fundamentos do Estado Democrético de Direito, ou seja, € o fundamento basilar da

Republica e consequentemente, do minimo existencial.

4. MINIMO EXISTENCIAL NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, hd quase uma década, vem se
posicionando no sentido de que, embora a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas seja conferida, primordialmente, aos Poderes Legislativo e Executivo, é possivel
que o Poder Judiciario, diante da omissdo dos demais poderes, determine a sua
implementacdo, sempre que o descumprimento puder comprometer a eficicia e a
integridade de direitos sociais e culturais de estatura constitucional.

Entretanto, a destinacdo de recursos publicos, sempre tdo escassos, impde ao
Estado a escolha de determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo o poder publico a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdes governamentais cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial.

Nesse cenario, o Supremo Tribunal vem decidindo que a clausula da reserva do
possivel ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o proposito de frustrar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo, em razdo da
preponderancia dos valores e direitos que legitimam o minimo existencial.

Por minimo existencial, vem entendendo a Suprema Corte Brasileira,
compreende-se um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de

garantir condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
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efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestaces positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a
educacéo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o
direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca.

A titulo exemplificativo, para ilustrar o conjunto de afirmac@es retrocitadas,
colhem-se julgados do Supremo Tribunal Federal na area da educagdo, salde e direitos
dos presos.

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 639.337, que teve como
Relator Celso de Mello, julgado em 23 de agosto de 2011, discutiu-se se criancas de até
cinco anos de idade, que tem atendimento em &mbito municipal em creche ou pré-escola,
obriga 0 municipio a matricular em unidades de ensino proximas de sua residéncia ou
endereco de trabalho de seus responsaveis legais.

No julgado, foi debatida ainda a obrigacdo estatal de respeitar os direitos das
criancas de educacdo infantil, com direito assegurado pelo proprio texto constitucional
em seu art. 208, IV (BRASIL, 1988)?, e a compreenséo global do direito constitucional &
educacdo verificando a inocorréncia de transgressdo ao postulado da separacdo de
poderes, com protecdo judicial de direitos sociais, escassez de recursos € a questdo das
“escolhas tragicas”, reserva do possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa
humana e vedacao do retrocesso social.

Quanto a discussao da matéria, foi relatado que a educacéo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacéo basica,
o0 atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que
se reveste a educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condicdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas até 5 (cinco) anos de idade”
(CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,

sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 208. O dever do Estado com a educago serd efetivado mediante a garantia de:

(--)

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Reda¢éo dada pela
Emenda Constitucional n® 53, de 2006)



injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Pablico, de prestagdo
estatal que Ihe impds o prdprio texto da Constituicdo Federal.

A educagdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagcdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administracao Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental.

Assim, quanto a controvérsia pertinente a “reserva do possivel” e a
intangibilidade do minimo existencial: a questao das ‘“escolhas tragicas”, a Suprema
Corte decidiu que a destinacao de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos,
faz instaurar situac6es de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a prépria implementacdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante op¢des por determinados valores,
em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face
dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental
cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas
programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.

Em sequéncia, a clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada,
pelo Poder Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas puablicas definidas na prépria Constituicdo - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana.

Foi destacado ainda, que a nogao de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, I11)3,

compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-se capaz de garantir

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I11 - a dignidade da pessoa humana;
Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(..)

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo
ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao,
o direito & protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito & saude, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca e
conforme dispde a Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana.

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,
gozardo da mesma protecao social. (ONU, 1948, Artigo XXV).

No julgamento acima transcrito, em seu relatério, o Ministro Celso de Mello,
expOs de forma clara e incisiva, baseado no supraprincipio da dignidade da pessoa
humana, que o minimo existencial deve ser buscado, de forma a garantir a efetividade das
normas, considerando ainda que a educacdo basica qualifica-se como um direito social
fundamental indisponivel, muito embora o STF ndo tenha diretamente utilizado como
fundamento principal a garantia do minimo existencial. Destacou, porém, que cabe,
portanto, ao Estado o dever de prestar esse direito de forma regular e com qualidade.

Em julgamento do STF de semelhante teor quanto ao minimo existencial, no
Recurso Extraordinario 580.252, onde também figurou como relator o Ministro Teori
Zavascki, e como Relator para o Acérddo o Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 16/02/2017, versou sobre a manutencdo de rede de assisténcia a salde da
crianca e do adolescente, incluindo o dever estatal resultante de norma constitucional
derivada de configuracdo de tipica hipdtese de omissdo inconstitucional imputavel ao
municipio, com desrespeito a Constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-
819), comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da republica (RTJ
185/794-796).

No caso, o controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do poder publico:
atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de
certos parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo
existencial, vedagéo da protecdo insuficiente e proibicdo de excesso).

O Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao Geral.

Constitucional refere-se a responsabilidade civil do Estado e a violagdo a direitos



fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios.
Incluiu o direito a indenizagdo, como dever de ressarcir danos, inclusive morais,
efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela inadequacdo dos servicos
pablicos decorrentes diretamente do art. 37, § 6°, da Constitui¢cdo, disposicdo normativa
autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal com a atuacdo da
Administracdo ou de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado.

No julgado foi afastado o Principio da reserva do possivel, pois o Estado é
responsavel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condicbes carcerarias com minimos
padrdes de humanidade e dignidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso,
ressarcir danos que dai decorrerem.

A violagéo a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos
em estabelecimentos carcerarios ndo pode ser simplesmente relevada ao argumento de
que a indenizacdo nao tem alcance para eliminar o grave problema prisional globalmente
considerado, que depende da definicdo e da implantacéo de politicas publicas especificas,
providéncias de atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse
argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuacdo da desumana situacao que
se constata em presidios como o de que trata a presente demanda.

Apesar de ndo mencionar exatamente em seu Acordado, percebe-se aqui um
posicionamento do STF quanto a necessidade da obediéncia de paradigmas
constitucionais, pautado na dignidade da pessoa humana, como por exemplo a proibigédo
de retrocesso social, vedacao da protecéo insuficiente e proibicdo de excesso, assim como
a protecdo ao minimo existencial.

Em mais uma deciséo, no Habeas Corpus 172.136, que teve como Relator o
Ministro Celso de Mello, julgado em 10/10/2020, foi debatida a questdo do “habeas
corpus” coletivo como instrumento constitucional de defesa de direitos individuais
homogéneos no sistema penitenciario brasileiro: expressdo visivel (e lamentavel) de um
andmalo “estado de coisas inconstitucional”, democracia constitucional, protecdo dos
grupos vulneraveis (integrados, no caso, por pessoas que compdem O universo
penitenciario) e fungdo contra majoritaria do Supremo Tribunal Federal no exercicio de
sua jurisdicdo constitucional. ao que interessa o presente artigo foi destacada a
legitimidade do controle jurisdicional das politicas publicas, inclusive em matéria
penitenciaria, e a reserva do possivel — escassez de recursos e a questdo das “escolhas

tragicas”: um dilema que se resolve pela preponderancia do “minimo existencial”, o
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direito a saida da cela por 02 (duas) horas diarias para banho de sol como prerrogativa
inafastavel de todos aqueles que comp&em o universo penitenciario brasileiro, mesmo em
favor daqueles sujeitos ao regime disciplinar diferenciado.

A conclusdo foi pela concessdo de oficio do habeas corpus e estendido para
todo o pais. Na ocasido consolidou-se o entendimento no sentido de possibilitar a
impetracdo de habeas corpus coletivo, notadamente nos casos em que se busca a tutela
jurisdicional coletiva de direitos individuais homogéneos, sendo irrelevante, para esse
efeito, a circunstancia de inexistir previsdo constitucional a respeito. O STF entendeu que
ha, lamentavelmente, no Brasil, no plano do sistema penitenciario nacional, um claro,
indisfargavel e andomalo “estado de coisas inconstitucional” resultante da omissdao do
Poder Publico em implementar medidas eficazes de ordem estrutural que neutralizem a
situacdo de absurda patologia constitucional gerada, incompreensivelmente, pela inércia
do Estado, que descumpre a Constituicdo Federal, que ofende a Lei de Execucdo Penal,
que vulnera a essencial dignidade dos sentenciados e dos custodiados em geral, que fere
0 sentimento de decéncia dos cidad&dos desta Republica e que desrespeita as convencoes
internacionais de direitos humanos (como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e as Regras
Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Reclusos — “Regras de Nelson
Mandela” —, entre outros relevantes documentos internacionais).

Assim, o Estado brasileiro, agindo com absoluta indiferenca em relagcdo a
gravidade da questdo penitenciaria, tem permitido, em razdo de sua propria inércia, que
se transgrida o direito basico do sentenciado de receber tratamento penitenciario justo e
adequado, vale dizer, tratamento que ndo implique exposic¢do do condenado (ou do preso
provisdrio) a meios cruéis, lesivos ou moralmente degradantes, fazendo-se respeitar,
desse modo, um dos mais expressivos fundamentos que dao suporte ao Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana.

Dando prosseguimento reconheceu que a clausula da reserva do possivel é
ordinariamente invocavel naquelas hipoteses em que se impde ao Poder Publico o
exercicio de verdadeiras “escolhas tragicas”, em contexto revelador de situagdo de
antagonismo entre direitos basicos e insuficiéncias estatais financeiras. A decisdo
governamental, presente essa relagdo dilematica, hd de conferir precedéncia a
intangibilidade do “minimo existencial”’, em ordem a atribuir real efetividade aos direitos

positivados na prépria Lei Fundamental da Republica e aos valores consagrados nas
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diversas convencdes internacionais de direitos humanos. A clausula da reserva do
possivel, por isso mesmo, € inoponivel a concretizagdao do “minimo existencial”’, em face
da preponderancia dos valores e direitos que nele encontram seu fundamento legitimador.

Em conclusdo apds a andlise das decisbes o STF, percebe-se que este
procurou definir o que seria 0 minimo existencial e 0 que estaria incluido em seu
conteldo, utilizando esta expressdo de forma objetiva, porém sem remeter as
complexidades e singularidades que a tematica demanda. Em leitura do inteiro teor dos
acorddos, nao se pode verificar a subsuncdo dos fatos as regras. As fundamentagdes

utilizadas foram genéricas, sem uma arguicdo casuistica.

5. CONCLUSAO

No cenério brasileiro, a garantia ao minimo existencial esta implicita no caput
do art. 1° e em seu inciso I11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
na previsdo do principio da dignidade da pessoa humana, assim como no Estado
Democratico de Direito.

Conclui-se que o minimo existencial ndo configura somente um conjunto de
direitos basicos e fundamentais garantidores da existéncia humana, mas, sim, uma
condicdo para uma existéncia com dignidade, ou seja, 0 minimo de direitos para uma
existéncia digna. Trata-se de um direito basico, essencial e necessario para a busca, na
plenitude, do direito a dignidade humana.

Também se pode concluir que o minimo existencial ndo constitui Obice,
empecilho, impedimento, limitacdo ou restricdo de direitos fundamentais, especialmente
0s sociais. Nesse sentido as politicas publicas ndo podem se contentar em oferecer
protecdo minima. O Estado ao oferecer o minimo existencial ndo estd dispensado de
observar o a vedacdo do retrocesso social e nem do almejado progresso social.

Entretanto, embora ndo haja davidas quanto a sua existéncia, muito ainda se
discute em relacdo a sua dificuldade de quantificacdo. E clarividente a dificuldade em
quantificar com absoluta seguranca um Minimo Existencial diante da existéncia de
inimeros parametros a serem considerados. O custo de vida de uma determinada regiao,
o grau de inflacdo ou deflacdo do pais, a forca da moeda corrente, as necessidades
singulares da populagdo brasileira, fatores climéaticos que podem provocar altas ou baixas

nos precos dos alimentos, o cenario da balanga comercial, a situacdo pandémica recente
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vivenciada, dentre outros, sdo apenas alguns exemplos das variaveis que levam a ruina
qualquer fixacdo de patamares.

Para o caso brasileiro, seja no que diz com a definigdo do minimo existencial
(abarcando a definicdo de seu conteudo e das respectivas aplicacdes e consequéncias
juridicas) seja quanto ao modo de atuacdo da Jurisdicdo Constitucional nesse ambito,
ainda esta longe de ser satisfatoriamente solucionado.

A prética decisoria dos Tribunais Superiores Brasileiros, embora demonstrado
com decisdes de diversos temas, verificaram-se especialmente, para 0 que nos interessa
de perto neste artigo, no ambito do STF, revela que se trata de tema em fase de expansao
tanto qualitativa quanto quantitativa, mas que exige uma especial consideragdo do modelo
constitucional brasileiro e do respectivo contexto social, econdmico e politico, além da
construcdo de uma dogmatica constitucionalmente adequada e que esteja em harmonia
com os demais direitos fundamentais.

E relevante que discussdes sobre o assunto desse estudo sejam realizadas, com
0 objetivo de trazer solugdes para as mais diversas situacdes que séo propostas perante o
judiciario e ndo conseguem ser encontradas.

O cerne e ideal seria um equilibrio entre as decisdes proferidas no ambito judicial
e a realizacdo de politicas publicas com o que pode ser objetivamente efetivado e
garantido pela Administracdo Pablica - que sabe-se ter uma certa escassez de recursos,
sob pena de se verificar a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais e a garantia da
dignidade da pessoa humana

Ou seja, € precisamente nessa seara que 0s desafios sdo particularmente
iminentes, pois, consoante ja mencionado, sem prejuizo de seu relevante papel para a
compreensdo e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, 0 minimo existencial ndo

deveria pura e simplesmente assumir lugar de tais direitos.
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