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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASÍLIA/DF

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS III

Apresentação

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direitos e 

Garantias Fundamentais III”, durante o XXV Congresso Nacional do Conselho Nacional de 

Pesquisa e Pós-Graduação em Direito, realizado em Brasília- DF em julho de 2016.

O Grupo foi Coordenado pelos Professores Doutores, Eloy Pereira Lemos Junior da 

Universidade de Itaúna-MG, Narciso Leandro Xavier Baez da Universidade do Oeste de 

Santa Catarina e Marcelo Antonio Theodoro da Universidade Federal de Mato Grosso.

No Grupo de Trabalho de Direitos e Garantias Fundamentais pudemos identificar, a partir da 

apresentação dos artigos que a seguir foram selecionados, vários enfoques atualíssimos sobre 

a temática.

Para melhor situar e favorecer os debates, identificamos um primeiro grupo que tratou sobre 

temas afetos aos direitos afetos às vulnerabilidades, reconhecimento dos direitos das 

comunidades indígenas e tradicionais. Neste sentido identificamos os trabalhos de Aldrin 

Bentes Pontes e Joyce Karoline Pinto Oliveira Pontes “O direito e reconhecimento de 

comunidade quirombola em Manaus”; Joyce Pacheco Santana que apresentou o artigo 

realizado em coautoria com Izaura Rodrigues Nascimento, “Exploração sexual infantil: um 

estudo de caso acerca da coragem das meninas indígenas de São Gabriel da Cachoeira para 

enfrentar esse mal”; Thandra Pessoa de Sena, com o artigo em coautoria com Joedson de 

Souza Delgado sobre a “Adoção de Crianças e Adolescentes nas Comunidades Indígenas: A 

colocação de uma criança indígena em uma família substituta”, além de Alyne Marie Molina 

Moreira e Jeanne Marguerite Molina Moreira que apresentaram o artigo “O reconhecimento 

da personalidade psíquica da criança transexual como forma de garantir a dignidade humana 

prevista na constituição federal brasileira/1988 – uma análise à luz do direito e da 

psicanálise”.

Noutra ponta, vários artigos enriqueceram o debate acerca da judicialização dos direitos 

fundamentais, do chamado ‘ativismo judicial’ e a concretização dos direitos fundamentais 

tendo como horizonte hermenêutico o princípio da dignidade da pessoa humana. Para ilustrar 

temos os artigos de Danielle Sales Echaiz Espinoza: “Do mínimo ao máximo social: 

divergências na doutrina brasileira acerca do mínimo existencial social”; Clarisse Souza 

Prados, “O direito fundamental a autonomia da vontade como conteúdo essencial à dignidade 



da pessoa humana – o caso do arremesso de anões; Flávia Brettas Brondani e “O mandado de 

injunção e o ativismo no Supremo Tribunal Federal” e Fernanda Sartor Meineiro e Fábio 

Beltrami: “O princípio da dignidade humano como conceito interpretativo”.

Um terceiro grupo de artigos versou sobre a liberdade de expressão, sobre o direito 

fundamental à verdade e também sobre o direito fundamental à cultura. Neste sentido, os 

artigos de Isabelle Maria Campos Vasconcelos Chehab em coautoria com Ana Maria D’

Ávila Lopes: “Notas sobre a efetividade do direito fundamental à verdade no nordeste 

brasileiro: a experiência da comissão estadual da memória e verdade Dom Helder Câmara 

(Pernambuco); Catia Rejane Liczbinski Sarreta e “O direito à cultura como fundamental: 

Considerações em relação à aplicabilidade da Lei Rouanet”; Sabrina Fávero trouxe o artigo 

produzido em coautoria com Wilson Antonio Steinmetz “A liberdade de expressão e direitos 

de personalidade: colisões e complementariedades”; no mesmo sentido Caroline Benetti: “A 

liberdade de expressão como instrumento para concretização do regime democrático e sua 

convivência com os direitos da personalidade”.

Não se olvidou sobre a discussão do direito fundamental à igualdade, com vários enfoques: a 

começar por Lucas Baffi Ferreira Pinto que apresentou o artigo em realizado em coautoria 

com Carlos Frederico Gurgel Calvet da Silveira: “Igualdade religiosa na era secular um 

diálogo entre Charles Taylor e Danièlle Hervieu-Léger”; Alisson Magela Moreira 

Damasceno e Ana Maria de Andrade: “Analise do sistema de cotas raciais no Brasil como 

ações afirmativas aliadas ao direito geral de igualdade”; Matheus Ferreira Bezerra: “O direito 

fundamental de combate à desigualdade social”; Tássia Aparecida Gervasoni e Iuri Bolesina: 

“O direito fundamental à igualdade e o princípio da solidariedade como fundamento 

constitucional para as ações afirmativas”

Outro ponto de contato dos direitos fundamentais com as garantias processuais a eles 

inerentes apareceu nos artigos de Fernanda Sell de Souto Goulart e Denise S.S. Garcia 

“Normas fundamentais do processo civil: a sintonia da constituição federal e o novo código 

de processo civil na garantia e defesa dos direitos fundamentais”; João Francisco da Mota 

Junior: “O conceito de cidadão e a ação popular – uma perspectiva diante da constituição 

cidadã”; Juliane Dziubate Krefta em coautoria com Aline Fátima Morelatto: “A gratuidade 

de Justiça e a interpretação da litigância de má-fé em relação aos beneficiários, como meio 

processual adequado à efetivação dos direitos fundamentais”; Oksandro Gonçalves trouxe a 

discussão o artigo produzido em conjunto com Helena de Toledo Coelho sobre “O foro 

privilegiado das autoridades públicas e o princípio da ampla defesa – análise do 



entendimento do STF de Collor à Dilma; e ainda Rogério Piccino Braga e Francislaine de 

Almeida Coimbra Strasser: “A inimputabilidade como direito fundamental do ser humano 

em desenvolvimento e a redução da maioridade penal”.

Dois artigos pontuaram questões de bioética, quais sejam, Aline Marques Marino em 

coautoria com Jaime Meira do Nascimento Junior, que versou sobre “Apontamentos sobre os 

riscos da Ortotanásia a partir de Gattaca, experiência genética” e Kelly Rodrigues Veras, 

juntamente com Carlos Eduardo Martins Lima: “A utilização de bancos de perfis genéticos 

frente aos direitos e garantias constitucionais do estado democrático de direito”

Por derradeiro, dois artigos que versaram sobre o direito fundamental ao trabalho, sendo eles 

o de Paulo Henrique Molina Alves em coautoria com Luiz Eduardo Gunther, “O programa 

de proteção ao emprego instituído pela Lei 13.189/2015 em contraponto ao princípio 

constitucional do pleno emprego”, além de Simone Kersouani e Mirta Gladys Lerena Manzo 

de Misailidis com o artigo “O paradoxo do teletrabalho sob o enfoque dos direitos e garantias 

fundamentais”.

Os trabalhos foram apresentados e debatidos com discussões enriquecedoras, que instigam à 

leitura detalhada de cada um dos artigos, pela valorosa contribuição que certamente darão às 

discussões contemporâneas sobre Direitos Fundamentais e suas garantias. Parabenizam os 

coordenadores à todos os autores e aos que participaram do debate e recomendam com 

entusiasmo a leitura da presente obra.

COORDENADORES:

Professor Doutor ELOY PEREIRA LEMES JUNIOR da Universidade de Itaúna-MG (UIT-

MG)

Professor Doutor NARCISO LEANDRO XAVIER BAEZ da Universidade do Oeste de 

Santa Catarina (UNOESC)

Professor Doutor MARCELO ANTONIO THEODORO da Universidade Federal de Mato 

Grosso (UFMT)



1 Doutoranda em Direito pela PUC/RS. Mestre em Direito Público pela Universidade Federal de Alagoas. 
Professora de Direito Constitucional do Centro Universitário CESMAC. Advogada. E-mail:
daniellechaiz@gmail.com

1

DO MÍNIMO AO MÁXIMO SOCIAL: DIVERGÊNCIAS NA DOUTRINA 
BRASILEIRA ACERCA DO MÍNIMO EXISTENCIAL

DEL MÍNIMO AL MÁXIMO SOCIAL: DIFERENCIAS EN LA DOCTRINA 
BRASILEA SOBRE EL MÍNIMO EXISTENCIAL

Danielle Sales Echaiz Espinoza 1

Resumo

O artigo tem como objetivos analisar a gênese da discussão jurídica em torno do mínimo 

existencial e seu contexto constitucional, revisitar a doutrina brasileira acerca do assunto, 

ressaltando as diferenças entre concepções e ainda analisar se a contribuição do Supremo 

Tribunal Federal tem sido decisiva para reduzir divergências doutrinárias.

Palavras-chave: Palavras-chave: direito constitucional, Direitos fundamentais, Mínimo 
existencial

Abstract/Resumen/Résumé

El artículo tiene como objetivos analizar la génesis del debate jurídico sobre el mínimo 

existencial y su contexto constitucional, revisar la doctrina brasileña sobre el tema, 

destacando las diferencias entre los conceptos y examinar si la contribución de la Corte 

Suprema ha sido decisiva para reducir las diferencias doctrinarias.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Palabras clave: derecho constitucional, Los derechos 
fundamentales, Mínimo existencial
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1. Introdução

Na busca pela efetividade dos direitos fundamentais, a discussão em torno da

realização judicial dos direitos sociais a prestação sempre foi muito problemática. Desde

muito cedo na teoria constitucional, tais direitos foram rotulados de normas programáticas,

destituídos de valor normativo e dependentes inteiramente da vontade do legislador para

serem concretizados.

Contudo, o desenvolvimento da teoria da força normativa da constituição e do

primado dos direitos fundamentais nos últimos cinquenta anos, impulsionaram a

jurisprudência e a doutrina constitucional a criarem instrumentos que viabilizassem o

exercício dos direitos sociais quando os poderes responsáveis por garanti-los (Legislador e

Executivo) forem omissos.

A doutrina do mínimo existencial pode ser vista como um desses mecanismos. Na

tentativa de harmonizar os princípios constitucionais envolvidos, a repartição dos poderes, a

reserva orçamentária e os direitos fundamentais, a teoria do mínimo existencial fornece

subsídios para autorizar uma interferência judicial em defesa dos direitos sociais, mesmo estes

ainda não tendo sido densificados ou garantidos mediante lei e/ou políticas públicas.

Ainda que se reconheça o papel que essa doutrina vem exercendo nos tribunais

constitucionais, mormente nos tribunais pátrios, no sentido da efetivação dos direitos sociais –

sendo responsável em parte pelo aumento da judicialização em determinadas áreas, como a

saúde, p.e – muitos questionamentos continuam a ser formulados a seu respeito: quais as

prestações que integram o mínimo existencial? O mínimo existencial seria um direito

autônomo em face da Constituição brasileira? Qual seria seu conteúdo? Seria uma norma

principiológica ou uma regra?

Sem nenhuma pretensão de esgotar o tema, especialmente por ter em vista um grande

número de juristas nacionais abalizados que têm se debruçado incansavelmente sobre o

assunto, o presente trabalho limita-se a examinar a gênese da discussão jurídica em torno do

mínimo existencial e seu contexto constitucional, bem como revisitar a doutrina brasileira

acerca do assunto, ressaltando as diferenças entre concepções e ainda, analisar se a

contribuição do Supremo Tribunal Federal tem sido decisiva para reduzir divergências

doutrinárias.
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2. Um caso paradigmático julgado pelo Tribunal Constitucional Alemão: a pensão

de órfãos com necessidades especiais

Segundo registra Sarlet, Otto Bachof fora o primeiro jurista, ainda na década de 1950, a

defender um direito a condições mínimas de existência decorrente do princípio da dignidade

de pessoa humana e do direito à vida1. Segundo Bachof, para possibilitar de fato o respeito à

dignidade e à integridade da pessoa, o Estado deveria garantir não apenas as esferas de

atuação livre do indivíduo, mas as condições materiais para uma existência digna2.

Em 1954, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha reconheceu o direito

subjetivo do indivíduo desprovido de recursos à assistência social por parte do Estado3.

A questão assumiu maior destaque quando, em 1975, uma clássica decisão proferida

pelo Tribunal Constitucional Federal alemão reconheceu a assistência social como um dever

evidente do Estado Social e como uma garantia de “condições mínimas para uma existência

humanamente digna”4. A corte teve que analisar um recurso contra decisão proferida por um

tribunal estadual que considerara inconstitucional um dispositivo da legislação previdenciária

vigente na época.

O dispositivo impugnado se referia à idade máxima de 25 anos para o recebimento da

pensão de órfãos. Segundo o tribunal estadual, no caso de órfãos portadores de alguma

deficiência mental ou física o limite etário não deveria prevalecer, já que essas pessoas se

encontrariam impossibilitadas de prover seu próprio sustento. Dessa forma, decidiu pela

incompatibilidade da regra com o princípio do Estado Social previsto na Lei fundamental.

Ao enfrentar o assunto, o Tribunal Constitucional Federal assentou seu entendimento:

Com certeza a assistência social aos necessitados faz parte dos deveres mais
evidentes de um Estado Social (cf. BVerfGE 5, 85 [198]; 35, 202 [236]). Isto
inclui necessariamente a ajuda social ao cidadão que, em razão de
deficiência física ou mental, tem seu desenvolvimento pessoal e social
impedido, sendo incapaz de prover seu sustento próprio. A sociedade estatal
deve, em todo o caso, garantir-lhe as condições mínimas para uma existência
humanamente digna, e deve, além disso, esforçar-se para, na medida do
possível, incluí-lo na sociedade, estimular seu adequado tratamento pela
família ou por terceiro, bem como criar as necessárias instituições de
cuidado. Esse dever geral de proteção não pode, naturalmente, terminar em

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Mínimo existencial e Direito privado: apontamentos sobre algumas dimensões da
possível eficácia dos direitos fundamentais sociais no âmbito das relações jurídico-privadas. __ In: A
constitucionalização dos direitos: fundamentos teóricos e aplicações específicas. Orgs. SOUzA NETO,
Cláudio Pereira e SARMENTO, Daniel. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007, p.331.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.Cit., p.331.
3 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.Cit., p.331.
4 SCHWABE, Jürgen. Cinquenta Anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão.Org.
MARTINS, Leonardo. Fundación Konrad Adenauer Stiftung: Montevideu, 2005, p.828.
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razão de um determinado limite de idade. Ele deve, pelo contrário,
corresponder à respectiva necessidade de amparo social.5

É importante ressaltar que, embora a Corte tenha admitido o direito à assistência social

aos órfãos portadores de necessidades especiais como integrante do núcleo de condições

materiais mínimas de vida digna, reformulou a decisão do tribunal recorrido, por entender que

a norma impugnada não violaria à Constituição, já que o legislador teria competência e

liberdade de conformação para utilizar os meios necessários para garantir tal proteção:

Todavia, existem múltiplas possibilidades de se realizar a proteção devida.
Encontra-se principalmente na liberdade de conformação do legislador
determinar o caminho que se lhe apresenta como adequado para tanto,
especialmente escolhendo entre as diferentes formas de ajuda financeira para
o sustento e tratamento de deficientes e consequentemente pré-definido
(concretamente) os titulares a tais pretensões. Da mesma forma, ele tem que
decidir, desde que não se trate dos caracterizados pressupostos mínimos em
qual extensão pode e deve ser garantida ajuda social, considerando-se os
recursos disponíveis e outras tarefas estatais de igual importância.6

O Tribunal Constitucional, em deferência à liberdade do legislador, manteve a

legislação previdenciária e o limite etário de 25 anos para o recebimento de pensão dor parte

dos órfãos, ainda que portadores de necessidades especiais.

Em geral, a postura da Corte em decisões seguintes foi também sido no sentido da auto

restrição, ou seja, embora reconhecendo a ofensividade de determinados dispositivos legais ao

mínimo existencial, determinou prazo para o legislador corrigir a distorção no âmbito do

processo democrático, evitando atuar em seu nome.7

2.1. A problemática dos direitos originários à prestações na Alemanha

A discussão jurisprudencial e doutrinária a respeito do mínimo existencial na Alemanha

justifica-se principalmente pela ausência de previsão constitucional expressa de direitos

sociais. Como registra Alexy, a Lei Fundamental é muito cautelosa em assegurar

explicitamente direitos sociais a prestações, tendo feito em situações muito restritas, como no

caso da proteção da maternidade, do casamento e da família.8

Dessa forma, discute-se se é possível identificar direitos sociais originários - previstos

diretamente na Constituição - como direitos fundamentais implícitos, decorrentes dos

5 SCHWABE, Jürgen. Op. Cit., p.828.
6 SCHWABE, Jürgen. Op. Cit., p.829.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Mínimo Existencial e Justiça
Constitucional_Algumas aproximações e desafios.__In: Jurisdição Constitucional, Democracia e Direitos
Fundamentais. Orgs. LEITE, George Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang. Juspodivm: Salvador, 2012, p.261.
8 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.421.
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princípios da dignidade da pessoa humana e do Estado Social e qual seria sua força

vinculante.

Alexy integra a doutrina que defende ser possível extrair da constituição alemã direitos

fundamentais sociais implícitos com diferentes graus de vinculação. Para o autor, alguns

direitos sociais consistiriam em normas objetivas, vinculantes apenas para o legislador, outros

confeririam direitos subjetivos, mas não seriam exigíveis sem atuação legislativa, outros

constituiriam direitos subjetivos vinculantes, mas prima facie e, por fim, em grau máximo de

vinculação, estariam aqueles direitos subjetivos definitivos.9

Segundo Alexy, o direito ao mínimo existencial – moradia simples, educação escolar,

formação profissional e um nível básico de assistência médica10 - entraria na categoria de

direito subjetivo definitivo vinculante.

Um dos argumentos a favor da proteção de “direitos sociais mínimos” relaciona-se com

a necessidade de se garantir liberdade fática ao indivíduo para que ele possa exercer suas

liberdades jurídicas. Bens materiais básicos seriam, assim, pressupostos para a

autodeterminação pessoal. Para pessoas famintas, doentes, maltrapilhas e analfabetas o

exercício de liberdades jurídicas asseguradas constitucionalmente não faz nenhum sentido,

convertem-se em ‘fórmulas vazias’.11 O desenvolvimento livre e digno da pessoa humana está

associado ao ‘poder de realmente atuar’, inexistente na ausência de condições mínimas de

sobrevivência12.

Para lidar com as objeções clássicas contra a realização judicial dos direitos sociais –

tais como a livre conformação legislativa dentro da separação dos poderes, imprecisão

semântica acerca do objeto de tais direitos, falta de parâmetros jurídicos para determinar seu

exato conteúdo, efeitos financeiros e seu impacto no limite da previsão orçamentária – Alexy

propõe um modelo de direitos fundamentais sociais baseado na teoria dos princípios13. .Em

suas palavras:

Habrá que considerar que uma posición de prestación jurídica está
definitivamente garantizada iusfundamentalmente si (1) la exige mui
urgentemente el princípio de la liberdad fáctica y (2) el principio de la
división de poderes y el de la democracia (que incluye la competencia
pressupuestaria del parlamento) al igual que (3) princípios materiales
opuestos (especialmente aquellos que apuntan a la liberdade jurídica de
otros) son afectados em uma medida relativamente reducida a través de la

9 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.484-485.
10 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.495.
11 ALEXY, Robert. Op. Cit, p.488.
12 ALEXY, Robert. Op. Cit., p.489.
13 ALEXY, Robert. Op. Cit, p.494-495.
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garantia iusfundamental de la posición de prestación jurídica y las decisiones
del Tribunal Constitucional que la toman em cuenta. Em todo caso, estas
condiciones estan satisfechas em el caso de lós derechos fundamentales
sociales mínimos, es decir, por exemplo, a um mínimo vital, a uma vivenda
simple, a la educación escolar, a la formación profesional y a um nível
estándard mínimo de asistencia médica.14

Assim, para se determinar o que definitivamente o indivíduo tem direito – o mínimo

existencial - será necessária uma ponderação entre o princípio da liberdade fática, os

princípios formais de separação de poderes e reserva orçamentária e ainda com outros

princípios materiais e direitos fundamentais envolvidos.

3. A doutrina brasileira acerca do mínimo existencial

Diversamente do contexto alemão, cuja ausência de catálogo de direitos sociais

impulsionou doutrina e jurisprudência a desenvolverem um conjunto de direitos sociais

mínimos, implícitos e vinculantes, a partir do texto constitucional, no Brasil, a Constituição

Federal trouxe um elenco extenso de direitos fundamentais sociais. Qual o propósito, então,

de se desenvolver uma doutrina acerca do mínimo existencial em um contexto institucional

tão diverso?

A repercussão predominante dessa doutrina no país tem sido sobre a atuação do poder

judiciário na implementação de direitos sociais fundamentais. Na ausência de legislação

específica ou de políticas públicas que afetem o exercício de direitos sociais mínimos, os

tribunais brasileiros utilizam o recurso ao mínimo existencial para concederem em definitivo

prestações na área da saúde e educação, por exemplo.

Contudo, a doutrina brasileira diverge quanto à fundamentação e amplitude do conceito

de mínimo existencial, quanto à possibilidade de se estabelecer um conjunto de prestações

abstratas mínimas, quanto à existência de um direito fundamental autônomo ao mínimo

existencial e ainda quanto à sua estrutura, se princípio ou regra. Para demonstrar tais

divergências, em seguida, será feita uma análise do posicionamento de três autores

representativos no estudo da matéria.

3.1. Ricardo Lobo Torres

Data de 1989 o primeiro escrito de Torres sobre ‘mínimo existencial e direitos

fundametais’, que pode ser considerado um marco para o estudo do tema no país.15. Neste

14 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.495.
15 No mesmo sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. Mínimo existencial e Direito
privado: apontamentos sobre algumas dimensões da possível eficácia dos direitos fundamentais sociais no
âmbito das relações jurídico-privadas. __ In: A constitucionalização dos direitos: fundamentos teóricos e
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trabalho, o autor defende o direito às condições mínimas de existência humana digna

fundamentado na ideia de pressuposto inicial da liberdade 16 . Sem possibilidade de

sobrevivência ou em estado de pobreza absoluta não existem condições de exercício da

liberdade. Também decorre do princípio da igualdade (proteção contra pobreza absoluta), do

respeito à dignidade da pessoa humana e da cláusula do Estado Social17.

O direito ao mínimo existencial não tem expressa previsão constitucional, nem

conteúdo específico já que poderia abranger qualquer direito essencial à sobrevivência digna

ainda que não seja fundamental, como saúde e educação. Também não é quantificável já que é

um direito mais associado à qualidade de vida do que a um número determinado de bens ou

prestações dos quais o indivíduo pode usufruir18.

É importante registrar que, para Torres, o mínimo existencial não se confunde com os

direitos sociais e econômicos que estão atrelados à ideia de promoção de justiça social cuja

eficácia depende inteiramente do legislador e das contingências econômicas do país19. Os

direitos sociais estão situados na esfera do status positivus socialis do indivíduo, configurando

o máximo em prestações de bem estar que se pode exigir do Estado, determinadas por

escolhas políticas e limitadas pelas possibilidades financeiras 20 . Ao contrário, o mínimo

existencial é condição de liberdade, configura proteção do indivíduo contra ingerência

indevida do legislador em ações e bens que possibilitem a sobrevivência digna (status

negativus), bem como consiste no direito a prestações estatais básicas para o alcance dessa

sobrevivência digna (status positivus libertatis)21.

Nesse ponto, ressaltam-se os dois elementos presentes da doutrina do mínimo

existencial em Torres: um aspecto negativo de direito de defesa e um aspecto positivo de

direito à prestação. O status negativus do mínimo existencial configura um poder de

aplicações específicas. Orgs. SOUzA NETO, Cláudio Pereira e SARMENTO, Daniel. Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2007, p.330.
16 TORRES, Ricardo Lobo. O Mínimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n.177, jul/set.1989, p. 30.
17 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 32.
18 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 29.
19 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 34.
20 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: Teoria dos Direitos
Fundamentais. Org. TORRES, Ricardo Lobo. 2ª ed, revista e atualizada. Renovar: Rio de Janeiro, 2001. p. 284
e p. 296.
21 TORRES, Ricardo Lobo. O Mínimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n.177, jul/set.1989, p. 40. Registre, porém, que posteriormente o autor
reformulou seu pensamento para conceber que alguns direitos sociais, especialmente aqueles que integram o
mínimo existencial – saúde preventiva, atendimento de urgência, ensino fundamental obrigatório, moradia para
indigentes etc - podem ser caracterizados como fundamentais. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose do
Direitos sociais em Mínimo Existencial. __In: Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direitos
constitucional, internacional e comparado. Org. SARLET, Ingo Wolfgang. Renovar: Rio de Janeiro, 2003,
p.1-46.
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autoderminação da pessoa que deve ser exercido sem o constrangimento por parte do Estado,

impedindo-o de interferir através da tributação em bens e atividades essenciais à subsistência

do cidadão22.

Nesse contexto, situam-se o elenco de imunidades tributárias constitucionais explícitas,

tais como a assistência jurídica integral e gratuita àqueles desprovidos de recursos, gratuidade

das ações de habeas corpus, ação popular e habeas data, gratuidade para os pobres na forma

da lei de certidões de nascimento e óbito, imunidade de impostos das instituições de educação

e de assistência social sem fins lucrativos, não incidência de imposto de renda sobre

rendimentos provenientes de aposentadoria e pensão de pessoas com mais de 65 anos cuja

renda total seja, exclusivamente, de rendimentos do trabalho, imunidade de imposto territorial

rural sobre pequenas glebas rurais etc23.

Ainda dentro dessa perspectiva negativa, encontram-se as imunidades revestidas sobre a

denominação de isenções e não incidência tributária, tais como a faixa de rendimentos isentos

do pagamento de imposto de renda (IR), a isenção do IR sobre quantias necessárias à

subsistência dos dependentes do declarante, deduções do IR a pagar sobre despesas médico-

hospitalares, educação e gastos com o sustento de dependentes e isenção de impostos

indiretos sobre produtos essenciais de consumo (da cesta básica, p.e)24.

Já o status positivus libertatis do mínimo existencial “postula a entrega de prestações de

assistência social aos pobres, de auxílios financeiros a entidades filantrópicas e de bens

públicos (roupas, remédios, alimentos, etc) à população carente.”25 Tais prestações, contudo,

só podem ser exigidas por meios judiciais quando “o sistema previdenciário público ou

privado falhar em sua missão e o indivíduo não possuir os meios indispensáveis à

sobrevivência.”26

Um ponto a ser ressaltado ainda na doutrina do autor é que as prestações positivas do

mínimo existencial não se encontram à disposição dos poderes executivo e legislativo, nem

estão submetidos à reserva do possível (ao contrário dos direitos sociais e econômicos). Isso

significa que:

22 TORRES, Ricardo Lobo. O Mínimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n.177, jul/set.1989, p. 35.
23 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit, p. 35-36.
24 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit, p. 35.
25 TORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos sociais em Mínimo Existencial. __In: Direitos
Fundamentais Sociais: estudos de direitos constitucional, internacional e comparado. Org. SARLET, Ingo
Wolfgang. Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p.15.
26 TORRES, Ricardo Lobo. O Mínimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n.177, jul/set.1989, p. 40.
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Em outras palavras, o Judiciário pode determinar a entrega das
prestações positivas, eis que tais direitos fundamentais não se
encontram sob a discricionariedade a Administração ou do
Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucionais da
liberdade, na estrutura dos serviços públicos, essenciais e na
organização de estabelecimentos públicos (hospitais, clínicas, escolas
primárias, etc). 27

Não se pode concluir, contudo, que tal tese possa referendar a excessiva judicialização

em algumas matérias como o exemplo da saúde. Segundo Torres, nesse caso, a pretensão a ser

deduzida em juízo pelo cidadão deverá ser à implementação da política pública por parte do

Estado e não à entrega individual de bens públicos. Como pontua:

Nesses casos, a política pública se torna indispensável, e a decisão judicial
deve obrigar à implementação da policy pelos poderes políticos (Legislador
e Executivo). A insistência do Judiciário brasileiro no adjudicar bens
públicos individualizados (ex. remédios), ao revés de determinar a
implementação da polítia pública adequada, tem levado à predação da renda
pública pelas elites, a exemplo do que acontece em outros países.28

3.2. Ana Paula Barcelos

Para Barcellos, a ideia de mínimo existencial está essencialmente ligada à noção de

dignidade da pessoa humana e ao seu aspecto sociocultural, na medida em que este exige o

desenvolvimento de direitos sociais, econômicos e culturais para a plena realização da pessoa.

O mínimo existencial, na visão da autora, “nada mais é que um conjunto formado por uma

seleção desses direitos, tendo em vista principalmente sua essencialidade, dentre outros

critérios.”29

Diversamente de Torres, para a autora, o mínimo existencial não configura um direito

autônomo, mas representa um subconjunto de direitos sociais, econômicos e culturais menor,

cujo conteúdo por ser mínimo (e ter menor impacto financeiro), pode ser plenamente exigível

através judiciário30.

Sublinha que o mínimo existencial é o núcleo irredutível da dignidade da pessoa

humana e por isso mesmo consiste em uma regra no sentido alexyano, cujo cumprimento não

comporta ponderação com reserva do possível, orçamento e separação dos poderes31.

27 TORRES, Ricardo Lobo. O mínimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orçamentária. In:
Direitos Fundamentais, orçamento e reserva do possível. Orgs. SARLET, Ingo Wolfgang e  TIMM, Luciano
Benetti. 2ª ed. Rev.e Amp. 2ª tiragem. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2013 , p. 74.
28 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit, p. 75.
29 BARCELLOS, Ana Paula de. O Mínimo Existencial e Algumas fundamentações Jonh Rawls, Michael Walzer
e Robert Alexy. In: Legitimação pelos Direitos Humanos. Org. TORRES, Ricardo Lobo. Renovar Rio de
Janeiro, 2002,  p. 14.
30 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit., p.23.
31 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit., p.45.
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Segundo Barcellos, o conteúdo mínimo vital já estaria determinado pela Constituição sendo

necessário para identificá-lo a simples interpretação sistemática32. Nesse sentido, afirma:

[...] o mínimo existencial que ora se concebe é composto de quatro
elementos, três materiais e um instrumental, a saber: a educação
fundamental, a saúde básica, a assistência aos desamparados e o acesso à
justiça. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
núcleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficácia jurídica
positiva e, a fortiori, o status de direitos subjetivo exigível diante do poder
judiciário.33

Assim, desenvolve a autora um conteúdo abstrato do mínimo existencial e o situa como

uma regra, ou seja, um dever definitivo estatal a cujo cumprimento não se pode opor nenhum

outro princípio constitucional formal ou material.

3.3. Ingo Wolfgang Sarlet

Segundo Sarlet, é importante diferenciar mínimo existencial de mínimo vital. Este

último está associado à garantia de existência física do indivíduo, corolário do seu direito à

vida - alimentação, atendimento médico de urgência, assistência social – contudo, o mínimo

existencial é mais abrangente, já que, além do disso, também assegura um padrão de inclusão

social, cultural e político mínimo (decorrente do Estado Social), como o direito à educação34.

No entanto, destaca que não há como se estabelecer abstratamente critérios capazes de

aferir um padrão mínimo de existência digna. Em sua concepção, “todas as prestações

indispensáveis à promoção, proteção e fruição de uma vida digna (que podem variar de

acordo com as circunstâncias) necessariamente compõem o mínimo existencial.”35

O conteúdo do mínimo existencial deve permanece em aberto, especialmente tendo em

vista sua correlação com necessidades sociais concretas de uma determinada época e de uma

comunidade específica. Nesse sentido, é possível falar-se até mesmo em mínimo existencial

ecológico, no qual se inserem prestações básicas como o direito ao saneamento básico e à

água potável36.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais: O princípio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.258-259.
33 BARCELLOS, Ana Paula de. Op.Cit, p. 259.
34 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 4 Ed. Rev. e Atual. Livraria do advogado:
Porto Alegre, 2004, p.346. Cf também SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Mínimo
Existencial e Justiça Constitucional: algumas aproximações e desafios.__In: Jurisdição Constitucional,
Democracia e Direitos Fundamentais. Orgs. LEITE, George Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang. Juspodivm:
Salvador, 2012, p.251.
35 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit, p.346, nota de rodapé 326.
36 SARLET, Ingo Wolfgang. Estado Socioambiental e Mínimo Existencial (ecológico) algumas aproximações.
In: Estado Socioambiental e Direitos Fundamentais. Org. SARLET, Ingo Wolfgang. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2010, p. 29 e 33.
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Sarlet defende que o direito ao mínimo existencial é um direito fundamental autônomo -

que não se confunde com o núcleo essencial dos direitos sociais37 - com caráter subsidiário,

ou seja, sua função precípua é servir de parâmetro de interpretação do conteúdo e eficácia dos

direitos sociais, justificando, inclusive, a concessão de determinadas prestações via judicial

mesmo contra a vontade dos poderes executivo e legislativo38. Para isso, no entanto, será

sempre necessária uma:

[...] contextualização em cada oportunidade que se pretender extrair alguma
consequência jurídica concreta em termos de proteção negativa ou positiva
dos direitos sociais e do seu conteúdo essencial, seja ele, ou não, diretamente
vinculado a alguma exigência concreta da dignidade da pessoa humana.39

Na esteira de Torres e Barcellos, o autor admite que o mínimo existencial consiste em

um direito subjetivo definitivo, que afasta as considerações de reserva do possível e a

liberdade de conformação do legislador, autorizando a tutela judicial dos direitos envolvidos.

Apesar desse entendimento, reconhece que os excessivos custos financeiros até mesmo

para assegurar direitos sociais mínimos e a exigência de políticas públicas universais impõem

a necessidade de, à luz do caso concreto, discutir uma série de questões tendo em vista a

definir a prestação a ser concedida a determinado indivíduo pelo Judiciário40.

Nesse sentido, em relação à tutela judicial do direito à saúde, Sarlet aponta um conjunto

de condicionamentos que deveriam orientar e limitar a atuação do judiciário, tais como:

inexistência de tratamento alternativo eficiente, indispensabilidade do tratamento, proteção às

pessoas efetivamente carentes de recursos, preferência em tutelas de urgência, eficiência e

segurança do tratamento pleiteado, vedação de autorização de tratamentos experimentais,

inexistência de obrigação genérica ao fornecimento de todo medicamento ou tratamento novo

etc41.

37 O núcleo essencial dos direitos fundamentais consiste em um conteúdo irredutível, impassível de intervenção
do Estado e da Sociedade por meio de ponderação. Como sublinha o autor, nem todos os direitos sociais são
direitos fundamentais materiais, ou seja, nem todos decorrem implicitamente do princípio da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, não seria correto afirmar que o núcleo essencial dos direitos sociais se confunde
com mínimo existencial, pois este só se manifesta em direitos diretamente decorrentes da promoção, proteção e
realização da pessoa humana. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Mínimo
Existencial e Justiça Constitucional: algumas aproximações e desafios.__In: Jurisdição Constitucional,
Democracia e Direitos Fundamentais. Orgs. LEITE, George Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang. Juspodivm:
Salvador, 2012, p.255-257.
38 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Mínimo Existencial e Justiça Constitucional:
algumas aproximações e desafios.__In: Jurisdição Constitucional, Democracia e Direitos Fundamentais.
Orgs. LEITE, George Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang. Juspodivm: Salvador, 2012, p.257.
39 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 257.
40 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possível, mínimo existencial e direito à saúde: algumas aproximações
.__In: Direitos Fundamentais, orçamento e reserva do possível. . Orgs. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti. 2ª ed. Rev. e Atual. 2ª tir. Juspodivm: Salvador, 2013, p.41.
41 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 44 e ss.

89



Todas essas condicionantes parecem, portanto, indicar que o mínimo existencial a ser

protegido concretamente só pode ser determinado após uma ponderação com demais bens,

direitos e princípios envolvidos.

4. Mínimo existencial na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal utiliza-se com bastante frequência do recurso ao mínimo

existencial em decisões que envolvem controle de omissões inconstitucionais, sejam

normativas ou fáticas, como nos casos de ineficiência ou ausência de políticas públicas

assecuratórias de direitos fundamentais sociais básicos.

Os argumentos trazidos pelo relator da Arguição de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 45 são citados reiteradamente em julgados posteriores42. Trata-se de

uma decisão paradigmática julgada pela Corte que consigna seu entendimento sobre a eficácia

e proteção do mínimo existencial. Embora nessa decisão específica, a atuação impositiva do

Tribunal não ter sido necessária, pois a omissão que se visava controlar - veto proferido pelo

Presidente da República a dispositivo de lei orçamentária que fixava a amplitude dos gastos

da União em saúde pública – foi suprida no curso da ação, com a consequente perda do seu

objeto, o ministro relator Celso de Melo proferiu seu entendimento sobre o papel do Poder

Judiciário no controle de políticas públicas:

Não obstante a formulação e a execução de políticas públicas dependam de
opções políticas a cargo daqueles que, por delegação popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que não se revela
absoluta, nesse domínio, a liberdade de conformação do legislador, nem a de
atuação do Poder Executivo. É que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoável ou procederem com a clara intenção de neutralizar, direitos
sociais, econômicos e culturais, afetando, como decorrência causal de uma
injustificável inércia estatal ou de um abusivo  comportamento
governamental, aquele núcleo intangível consubstanciador de um
conjunto irredutível de condições mínimas necessárias a uma existência
digna e essenciais à própria sobrevivência do indivíduo, aí, então,
justificar-se-á, como precedentemente já enfatizado - e até mesmo por razões
fundadas em um imperativo ético-jurídico -, a possibilidade de intervenção
do Poder Judiciário, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
fruição lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado43.

No Recurso Extraordinário  n° 639.337,  o  Tribunal proferiu decisão que obrigou o Município

de São Paulo a matricular crianças de até 5 anos em creches e pré-escolas em unidades próximas a sua

42 RE 642536 AGR / AP, Rel. Min. Luis Fux, DJe: 05/02/2013, PRIMEIRA TURMA. RE 763667 AGR / CE,
Rel. Min. CELSO DE MELLO,  DJe: 22/10/2013, SEGUNDA TURMA. ARE 745745 AGR / MG, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, DJe: 02/12/2014, SEGUNDA TURMA, ARE 727864 AGR / PR, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, 04/11/2014 SEGUNDA TURMA.
43 ADPF 45-9 Relator: Min. CELSO DE MELLO, DJe- 04/05/2004. Grifo nosso.
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residência ou próximas ao local de trabalho dos responsáveis.  Em sede de agravo a essa decisão,

novamente, a Corte fez referência à necessidade de proteção do mínimo existencial por meio da tutela

judicial:

A cláusula da reserva do possível – que não pode ser invocada, pelo Poder
Público, com o propósito de fraudar, defrustrar e de inviabilizar a
implementação de políticas públicas definidas na própria Constituição -
encontra insuperável limitação na garantia constitucional do mínimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanação direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes. - A noção de “mínimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1º, III, e
art. 3º, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretização revela-se capaz de garantir condições adequadas de
existência digna, em ordem a assegurar, à pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestações positivas originárias do
Estado, viabilizadoras da plena fruição de direitos sociais básicos, tais
como o direito à educação, o direito à proteção integral da criança e do
adolescente, o direito à saúde, o direito à assistência social, o direito à
moradia, o direito à alimentação e o direito à segurança. Declaração
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).44

Analisando a inconstitucionalidade do Art. 20, § 3º, da Lei 8.742/1993 – dispositivo que

estabelecia o limite de 1/4 de salário mínimo como critério de renda per capta para a

concessão de benefício de prestação continuada ao idoso e ao deficiente - o Ministro Marco

Aurélio sublinha a importância do mínimo existencial na configuração do direito à assistência

social:

[...] não se pode negar a relação entre a dignidade e (i) a proteção jurídica do
indivíduo simplesmente por ostentar a condição humana e (ii) o
reconhecimento de uma esfera de proteção material do ser humano, como
condição essencial à construção da individualidade e à autodeterminação no
tocante à participação política. Com base nessa visão, conclui-se que existe
certo grupo de prestações essenciais básicas que se deve fornecer ao ser
humano para simplesmente ter capacidade de sobreviver e que o acesso
a tais bens constitui direito subjetivo de natureza pública. A isso a
doutrina vem denominando mínimo existencial.Ora, a eliminação dessa
forma aguda de pobreza é pré-condição da construção de uma sociedade
verdadeiramente democrática, da estabilidade política, enfim, do
desenvolvimento do país como um todo. Sem condições materiais, não pode
haver um cidadão pleno, apto a participar nos debates públicos, a produzir
argumentos e críticas.45

Como se percebe nas manifestações do Tribunal sobre a matéria, o mínimo existencial

ora se afigura como mínimo vital, no sentido de garantia de subsistência, ora é compreendido

como condição essencial para o exercício da cidadania plena, ora se apresenta, em sentido

44 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO 639.337 SP, Min. Rel.: CELSO DE
MELLO, DJe 15/09/2011, SEGUNDA TURMA. Grifo nosso.
45 RE 567.985 / MT, Min. Rel.: MARCO AURÉLIO, Dje 18/04/2013 PLENÁRIO. Grifo nosso.
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amplo (ou máximo), como um complexo de prerrogativas que visam assegurar “a plena

fruição de direitos sociais básicos”, como educação, proteção integral da criança e do

adolescente, saúde, assistência social, moradia e segurança.

Embora se verifique a presença constante de argumentos a favor da proteção do mínimo

existencial, especialmente nas questões relacionadas com a efetivação do direito à saúde, à

educação e assistência social, não se pode extrair dos posicionamentos da Corte critérios

seguros que permitam atenuar as divergências doutrinárias sobre a extensão e o conteúdo do

mínimo existencial.

5. Mínimo existencial em abstrato e em concreto

Uma teoria constitucionalmente adequada acerca do mínimo existencial no Brasil deve

levar em consideração tanto a forma de positivação dos direitos sociais na Constituição de

1988 como o contexto (sociopolítico) brasileiro de baixa efetividade dos direitos

fundamentais a prestação e de inércia crônica dos poderes competentes para implementarem

as políticas públicas constitucionais.46

Nesse sentido, a doutrina do mínimo existencial no país não se desenvolve com o

objetivo de identificar quais os direitos sociais a prestações fáticas que seriam fundamentais e

que poderiam ser exigidos a partir do próprio texto constitucional (direitos sociais

originários), independente da atuação do legislador, como na Alemanha ou em Portugal, por

exemplo47. A Constituição Federal foi pródiga em assentar expressamente um extenso rol de

direitos sociais a prestação e indistintamente atribuiu a todos os direitos fundamentais

aplicabilidade imediata e plena exigibilidade, o que de fato redireciona a doutrina do mínimo

existencial no país para a eficácia desses direitos.

Não se pode deixar de reconhecer, ao contrário de Torres, a intrínseca relação entre

mínimo existencial e direitos sociais. Todas as prestações básicas consideradas como

condições mínimas de existência digna incluem direitos sociais – saúde básica, educação

escolar, assistência social, alimentação, moradia aos indigentes, assistência jurídica. Um

direito fundamental autônomo ao mínimo existencial só faz sentido se o mesmo mantiver seu

46 A respeito da teoria constitucionalmente adequada cf. ECHAIZ-ESPINOZA, Danielle Sales. Entre
Substancialismo e Procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional brasileira adequada. Edufal:
Maceió, 2009. Nesse trabalho, defendemos a ideia de que uma teoria constitucional adequada é aquela elaborada
a partir da Constituição positiva, com seus princípios (e regras) explícitos e implícitos. Também sublinhamos a
necessidade de se levar em conta a realidade sociopolítica brasileira que muito contribui para o contexto de
inefetividade da Constituição e dos direitos fundamentais.
47 Consultar s respeito da problemática da eficácia de tais direitos na Constituição Portuguesa, VIEIRA DE
ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 2ª Ed. Almedina:
Coimbra, 2001, p. 384 e ss.
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caráter subsidiário, como percebe Sarlet, para auxiliar o legislador a respeitar uma esfera

mínima de liberdade geral do indivíduo – imune à constrição tributária do Estado -, bem como

servir de parâmetro para justificar a tutela judicial de prestações sociais básicas se e quando os

poderes Legislativo e Executivo forem omissos, total ou parcialmente.

Um dos pontos problemáticos nessa doutrina é estabelecer qual a prestação básica

devida numa situação concreta. Segundo a proposta de Barcellos, os quatro elementos do

mínimo existencial – educação fundamental, saúde básica, assistência social e assistência

jurídica – constituem deveres estatais definitivos (regras), plenamente justiciáveis, aos quais

não se podem opor nenhum outro princípio.

Contudo, algumas perguntam continuam sem resposta: o que são prestações básicas na

área da saúde e assistência, por exemplo? É saúde preventiva ou curativa? Qual tratamento,

qual medicamento, qual cirurgia? Qual o benefício? Quem são os necessitados? Se bastar a

referência ao direito à saúde básica e a constatação da ausência de determinada política

pública para se pleitear no Judiciário toda e qualquer prestação nessa área, não estaríamos

diante de um máximo social e não de um mínimo? Em se tratando de máximos, o Judiciário

estaria autorizado a atuar?

Tais questionamentos encaminham a temática do mínimo existencial para a

consideração de dois aspectos. O primeiro deles diz respeito ao fato de que, mesmo em se

tratando de direitos sociais mínimos como aqueles assinalados, há um custo muito alto para o

Estado que deverá ser suportado de acordo com escolhas técnicas e financeiras, levando-se

em consideração diversos outros bens e direitos envolvidos48. Nesse sentido, a prestação

devida via judicial só poderá ser fixada após uma ponderação entre a liberdade fática, os

princípios formais e materiais opostos tomados em seu conjunto.

Como afirma Alexy, “ la cuestión acerca de cuáles son los derechos definitivamente es

una cuestión de la ponderación de princípios.”49 Frisa ainda que as ponderações necessárias

relativas à exigibilidade dos direitos sociais, segundo o modelo de princípios, podem, sob

determinadas circunstâncias, conduzir a direitos definitivos diferentes50.

Com isso, questiona-se a posição de Barcellos quanto à inoponibilidade do mínimo

existencial estabelecido em abstrato. Fixar um conteúdo abstrato para direitos tão complexos

48 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.421
49 ALEXY, Robert. Op. Cit., p.494
50 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.496.
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como aqueles integrantes do mínimo existencial só poderia funcionar bem se tal conteúdo

fosse tipo por princípio e não por regra.

Dessa forma, pode-se falar em mínimo existencial abstrato, enquanto princípio – um

direito às condições mínimas para uma existência digna relacionadas com saúde básica,

educação escolar, assistência social e assistência jurídica às pessoas carentes de recursos e

moradia aos indigentes - e mínimo existencial concreto – a prestação específica a ser

concedida pelo Estado, regra ou dever definitivo estatal, estabelecida pelo Legislador ou pela

tutela jurisdicional, em caráter subsidiário após uma ponderação.

Há que se reconhecer, na esteira de Sarlet, a abertura material do conteúdo do direito ao

mínimo existencial, enquanto princípio, que pode variar de acordo com as necessidades de

uma época e/ou de uma comunidade. Contudo, questiona-se se um conceito de mínimo

existencial como aquele referido a “todas as prestações indispensáveis à promoção, proteção e

fruição de uma vida digna”51 não acabaria por maximizar os direitos mínimos de condição de

liberdade em direitos máximos de bem estar social pleno, como sublinha Alexy:

Un programa minimalista apunta a assegurarle ‘al individuo el domínio de
um espacio vital y um status social mínimos’, es decir, aquello que fue
llamado de ‘derechos mínimos’ y derechos sociales ‘pequeňos’. Em cambio,
estamos em frente a um contenido maximalista cuando se habla de uma
‘realización plena’ de lós derechos fundamentales o cuando el derecho a la
educación es caracterizado como ‘ derecho a la emancipación cultural-
intelectual a la individualidad, a la autonomia, a la madurez político-
social’.52

Nesse aspecto, a discussão em torno do mínimo existencial seria deslocada para outro

plano, aquele acerca da plena realização dos direitos sociais decorrente da dignidade a pessoa

humana.

6. Conclusão

A doutrina do mínimo existencial se desenvolve com o objetivo de identificar um

conjunto de direitos sociais mínimos destinados a assegurar as condições indispensáveis à

subsistência da pessoa e ao exercício de suas liberdades.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 4 Ed. Rev. e Atual. Livraria do advogado:
Porto Alegre, 2004, p.346. Cf também SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Mínimo
Existencial e Justiça Constitucional: algumas aproximações e desafios.__In: Jurisdição Constitucional,
Democracia e Direitos Fundamentais. Orgs. LEITE, George Salomão e SARLET, Ingo Wolfgang. Juspodivm:
Salvador, 2012, p.346, nota de rodapé 326.
52 ALEXY, Robert. Teoría de lós derechos fundamentales. Centro de Estudios Políticos e Constitucionales:
Madri, 2002, p.485.
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No contexto brasileiro, a defesa do mínimo existencial vem reforçar a proteção,

promoção e eficácia de direitos fundamentais sociais básicos que muitas vezes são

negligenciados pelo Legislador e pelo Executivo.

Identificado por alguns autores nacionais como direito fundamental implícito decorrente

da dignidade da pessoa humana e da liberdade fática, teria a função subsidiária de servir como

parâmetro de interpretação e aplicação dos direitos sociais. Pode configurar tanto um de

direito de defesa - esfera de ação livre do indivíduo que impede o Estado de tributar situações

ou bens necessários à sua sobrevivência digna - como um direito a prestações estatais básicas

– como, por exemplo, na área da saúde preventiva, curativa (de urgência e emergência),

ensino escolar fundamental, assistência social, assistência jurídica gratuita aos desprovidos de

recursos e moradia simples a sem-teto ou a indigentes.

Por sua relação com as necessidades concretas de uma comunidade em determinada

época, o conteúdo do mínimo existencial não deve se restringir a fixação de um catálogo

rígido de prestações, razão pela qual se pode falar atualmente, inclusive, em mínimo

existencial ecológico, para abranger o direito à água potável e ao saneamento básico.

A discussão em torno da determinação da prestação devida, especialmente no âmbito do

Judiciário, não poderá dispensar a teoria dos princípios e seu modelo subjacente da

ponderação. O que, em caráter excepcional poderá ser concedido pelo Judiciário, só pode ser

determinado após uma ponderação entre a importância da liberdade fática, a afetação dos

princípios formais de competência legislativa e reserva orçamentária e o grau de restrição de

outros bens e direitos materiais envolvidos. Nesse sentido, seria possível se falar em mínimo

existencial em abstrato (princípio) e mínimo existencial em concreto (regra).

Em que pese o esforço da doutrina brasileira em assentar os contornos jurídicos do

mínimo existencial, ainda se faz necessário o enfrentamento devido da matéria pelo Supremo

Tribunal Federal, especialmente quando se tem em vista evitar o recurso ao mínimo

existencial como simples apelo retórico de decisão.
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