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RESUMO

O objetivo da pesquisa consiste em analisar as bases tedricas que justificam a importancia da
teoria do minimo existencial, com a finalidade de identificar, como problematica, quais 0s
parametros mais adequados a delimitacdo conceitual de minimo existencial no ordenamento
juridico brasileiro. A resposta a problematica pode dizer, inclusive, se a natureza juridica de
tal teoria pode ser considerada como um direito fundamental implicito na Constituicdo
Federal. A justificativa do artigo volta-se a dificuldade de precisar, no campo cientifico, uma
delimitacdo conceitual e de abrangéncia do conteddo do minimo existencial. O método
utilizado é o hipotético-dedutivo, e a pesquisa se desenvolve por meio dos instrumentos
bibliogréficos e documentais, a fim de construir um estudo exploratorio.
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THE DELIMITATION OF CONTENT OF BASIC LIVING CONDITIONS IN BRAZIL
AND ITS IMPORTANCE IN THE EFETIVATION OF SOCIAL JUSTICE

ABSTRACT

The objective of the research is to analyze the theoretical bases that justify the importance of the
theory of right to basic conditions of life, in order to identify, as a problem, which parameters are
most suitable for the conceptual delimitation of the right to basic conditions of life in the Brazilian
legal system. He answer to this problematic can even say whether the legal nature of such a theory
can be considered as a fundamental right implicit in the Federal Constitution. The justification of the
article turns to the difficulty of specifying, in the scientific field, a conceptual delimitation and the
scope of the content of the right to basic conditions of life. The method used is the hypothetical-
deductive, and the research is developed through bibliographic and documentary instruments, in
order to build an exploratory study.

KEYWORDS: 1. Social justice; 2. Fundamental rights; 3. Social rights; 4. Human dignity; 5.
Fundamental right to basic conditions of life.

INTRODUCAO

Em um processo de evolucdo histdrico e dindmico dos direitos humanos, reconhece-se
a insercao de valores na interpretacdo da dogmatica da norma, justamente com a finalidade de
romper com uma perspectiva eminentemente positivista e também buscar garantir ao maximo
a tutela dos valores insurgentes nessa evolucdo, especialmente na busca ndo apenas de seu
reconhecimento, mas de sua efetividade. Nesse sentido, salienta-se que a Constituicdo Federal
adota uma postura ativa na preservacdo dos direitos fundamentais, de modo que todo o
sistema juridico, por via de consequéncia, deve adequar-se com a finalidade de garantir a
protecdo dessa categoria de direitos, sendo esta a propria razao de ser da Constituicao.

Essa acepcdo deriva da constru¢dao do significado moderno de ‘justiga social’ com
base ndo nas igualdades aristotélica ou formal dos liberais classicos, mas sim na equidade e na
satisfacdo minima de direitos fundamentais, visando a possibilidade de se exercer a liberdade
material e concretizar a dignidade humana — ao menos de forma basilar. Assim, sera justo o
ordenamento juridico que conseguir garantir o minimo existencial — ou indispensavel — dos
direitos fundamentais aos cidadaos.

Todavia, o problema da aplicabilidade da teoria do minimo existencial esta na
dificuldade em precisar, no campo cientifico, seu conteddo. Mais que isso, relaciona-se

também a prépria imprecisdo de sua natureza juridica — se direito fundamental ou n&o.
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Motivado nessa perspectiva, 0 objetivo da presente pesquisa consistira em analisar as
bases tedricas que justificam a importancia da teoria do minimo existencial, com a finalidade
de responder a seguinte problematica: quais os parametros mais adequados a delimitacdo
conceitual de minimo existencial no ordenamento juridico brasileiro? A resposta a esse
questionamento poderd dizer, inclusive, se a natureza juridica de tal teoria pode ser
considerada como um direito fundamental implicito na Constituicdo Federal, elemento
essencial na efetivacdo da justica social e elemento significativo no Estado Social e
Democratico de Direito desenhado pelo texto de 1988.

Pautado nessa perspectiva, o item 1 aprofundara no dialogo sobre a ‘justi¢a social’ no
processo de evolugdo dos direitos. Por sua vez, o item 2 identificard como a ‘justica social’
tem exigido gradativamente a satisfacdo de condi¢cBes minimas dos direitos fundamentais dos
cidaddos relacionados a subsisténcia da vida com dignidade. J& o item 3 apresentara a
tentativa de delimitar conceitualmente a teoria do minimo existencial no ordenamento
juridico, a partir das quatro principais correntes tedricas acerca do assunto.

O método empregado serd o hipotético-dedutivo, diante da intencdo em oferecer a
composicdo de resultados estaveis para a efetivacdo de uma base tedrica linear a teoria do
minimo existencial dos direitos fundamentais. Assim, serdo utilizadas de pesquisas

bibliogréficas e documentais, a fim de construir um estudo exploratério do tema.

1 JUSTICA SOCIAL NO PROCESSO DE EVOLUCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Desde o surgimento das relacbes humanas, a conceitua¢do de justica ocasionou uma
série de duvidas e debates. No campo filoséfico ocidental, tdo logo com a centralizacdo das
discussdes em torno do homem?®, decorrente da superveniéncia da abordagem socratica, a
ideia de justica passou rapidamente ao centro das preocupacoes.

Desta feita, j& no seu nascedouro, a nocdo de justica intrigava os gregos. Socrates,
malgrado ndo a tenha tido como principal objeto de analise, ndo se escusou do debate. O

filésofo interligava duas percepgdes sobre o justo, observando-a por um lado com Gculos

4 Até o sucesso dos debates de Socrates, sabe-se que filosofia grega era regida pelos chamados “pré-socraticos”,
que ndo tinham pretensdes em discutir a existéncia humana, mas a mera vida fisica e a natureza em si, 0 que,
portanto, inviabilizou qualquer discussdo mais aprofundada acerca da justica.
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legalistas e, por outro, sob a Gtica transcendental. Sobre esse liame, argumenta Paulo Nader
(2007, p. 99):

O grande sabio identificou a justica com a propria lei: “eu digo que o que ¢ legal é

9, <

justo”; “quem obedece as leis do Estado, obra justamente, quem as desobedece,
injustamente". Sécrates orientava no sentido da plena obediéncia a lei, proclamando
ser um ato de injustica a sua violagdo, pois a mesma seria oriunda do consentimento
dos cidaddos, provocando o desrespeito em quebra de um pacto [...] Na riqueza das
idéias socraticas, encontram-se também manifestaces de natureza jusnaturalista, ,
pois, no didlogo com hipias, o sabio aborda sobre leis ndo escritas de natureza
universal, que seriam de origem transcendental.

Em sentido além deste e respaldado por sua Teoria do Conhecimento, Platdo ndo mais
se limitou a analisar o justo nas a¢des individuais; ou seja, a justeza na forma de conduta, mas
sim buscé-la em anélise societaria, de forma que, em sua filosofia moral, o aspecto central
residia na procura por uma sociedade justa. Nessa ansia, Platdo prescreve que o perfeito
funcionamento da comunidade dar-se-4& no momento em que todos estiverem alocados em sua
correta posicdo® na organizagdo social (Tsuruda, 2016). De maneira mais elucidativa, Miguel
Reale (2010, p. 165) explica que “[...] eis, portanto, o conceito de justica ‘segundo a
natureza’: que ‘cada um faga aquilo que lhe compete fazer’, os cidaddos e as classes dos
cidadaos na Cidade e as partes da alma na alma”.

Embora a justica ja tenha sido considerada nos autores pretéritos, Aristoteles é o
primeiro ocidental a debaté-la sistematicamente a partir de uma Otica socioldgica — com as
primeiras bases de apoio juridicas. Nessa perspectiva, classificou-a como uma virtude que é
exercida em relacdo ao outro; ou seja, s6 existe em meio as relagdes sociais, estando
embasada em dois pilares fundamentais: a igualdade e a proporcionalidade (Tsuruda, 2016, p.
99). Aristételes, entdo, classifica dois tipos de justica: a distributiva e a cumulativa ou
restaurativa. A primeira, conforme explica Paulo Nader, exprime a ideia da distribuic&o,
proporcional ao mérito de cada pessoa, dos bens produzidos na sociedade; ja a cumulativa,
por sua vez, recai sobre as relagdes de troca, prescrevendo a igualdade entre o quinhdo dado e
o0 recebido (Nader, 2007). A cumulativa pode ser voluntaria, como em um contrato de compra
e venda e involuntaria, como no cometimento de um crime (Nader, 2007).

Nos ensinamentos de José Guilherme Melquior, a nocdo introduzida pelos classicos —

principalmente por Aristoteles — de justica como igualdade e proporcionalidade norteou os

5 Para ele, essa posicdo é definida mediante a escolha de acordo com a alma do individuo. As almas, segundo a
Teoria do Conhecimento, dividem-se em trés grupos: as de bronze, prata e outro. Resumidamente, as almas de
bronze sdo aquelas destinadas a producdo de riqueza, abrangendo comerciantes e demais profissionais; as almas
de prata relacionam-se com a defesa da sociedade, agrupando os guerreiros; ja as almas de ouro sdo portadas por
aqueles individuos cuja funcéo é pensar e comandar o coletivo, ou seja, 0s fil6sofos.
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debates modernos e contemporéneos na busca por um novo conceito (Melquior, 2014). A
ascensdo do constitucionalismo cléssico al¢ou a igualdade juridica e os chamados direitos de
primeira dimensdo como centrais na concretizacdo do ideal comum (Rawls, 1997).
Diferentemente, os utilitaristas trabalharam como justo a opcdo disposta a gerar o maior
aproveitamento comum; ou seja, justo passou a ser 0 que maximiza a utilidade da sociedade.

Ademais, imerso no contexto contemporaneo, John Rawls inseriu nova abordagem
sobre o conceito de justica ao estipular como objeto a distribuicdo de direitos e deveres pela
estrutura subsididria de organizacdo da sociedade (instituicdes politicas) (Rawls, 1997).
Assim, determinar um conceito para justica seria encontrar a melhor forma de repartir as
obrigagdes, direitos e bens entre os individuos. Nessa perspectiva, 0 justo seria encontrar a
forma perfeita de distribuicdo desses recursos.

Para tanto, o autor se utiliza de uma abordagem contratualista® inovadora, na qual
afirma que a sociedade justa seria aquela norteada por normas aceitas por todos e que
possibilitasse um minimo de condi¢des a cada individuo (Rawls, 1997). O autor chega a essa
conclusdo a partir de uma situacdo hipotética, anterior a sociedade, que chamou de posicao
original, em que se encontrando diante de um véu da ignorancia’, os individuos devem
estabelecer um pacto do qual resultara os direitos e deveres de cada um (Rawls, 1997). Sob
essa perspectiva, dois principios seriam basilares de modo a nortear todo o restante da
construcdo da estrutura social:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdade para outras”. 2. “Segundo: as desigualdades sociais e economicas devem
ser ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo tempo (a) consideradas como

vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e (b) vinculadas a posicdes e
cargos acessiveis a todos (Rawls, 2007, p. 64).

® Tal abordagem difere sobremaneira daquela utilizada pelos classicos, isso porque, neles, o contrato social seria
firmado posteriormente a convivéncia em sociedade, resultante de experiéncia prévia no “estado de natureza”. Ja
em Rawls, o estado de natureza é substituido pela posicéo original — situacdo sabidamente hipotética — na qual o
pacto seria firmado, portanto, anteriormente ao convivio, de modo a estabelecer as bases de uma sociedade justa
em direcdo a qual a real teria de caminhar.

70 véu da ignorancia trata-se de construcédo hipotética do autor, impedindo que os individuos enxerguem suas
posicOes na estrutura social (lembre-se que o véu existe na posi¢do original). Dessa maneira, sdo direcionadas a
avaliar os principios com base em consideragdes gerais, € ndo em seu caso particular. Para tanto, apesar de
saberem que possuem interesses, os individuos desconhecem certos fatos particulares, os quais definem sua
identidade, como lugar na sociedade, posicéo de classe ou status social, sorte na distribui¢do de dotes naturais e
habilidades, inteligéncia e forca, concepcdo do bem, particularidades de seu plano de vida racional, tracos
caracteristicos de sua psicologia, posicdo econdmica e politica de sua sociedade, nivel de civilizagdo e cultura.

Rawls, 1997, p. 126-138).
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Em sintese, da conjugacdo dos dois postulados resultaria uma sociedade respaldada
ndo somente nos direitos e garantias fundamentais ja consagrados na tradicdo liberal, mas
também em um arcabouco de minima protecdo social para que os cidaddos ndo ficassem
desamparados, pois, em uma situacdo hipotética, ninguém estaria disposto a arriscar obter
uma condi¢do de miséria em troca da possibilidade de uma riqueza desproporcional a dos
demais (Rawls, 2007). Portanto, a justica passa a ser vista ndo mais como igualdade, nem
como a igualdade aristotélica e muito menos como a mera igualdade formal dos liberais
classicos, mas sim como equidade.

Para além de seu impacto no escopo do pensamento liberal, a obra de John Rawls foi
marco na renascenga da visdo do Direito embasada exclusivamente em normas, encabegando
toda a corrente pds-positivista do século XX. Essa nova matriz pensou um Direito edificado
no principio da dignidade da pessoa humana, desencadeando um novo modelo hermenéutico
pendente para as novas teorias da argumentagdo — como em Chaim Perelman e Robert Alexy
— do que ao antigo modelo legalista (Alexy, 2020, p. 32). Sobre o fendbmeno, argumenta Luis
Roberto Barroso:

A superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexGes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No
conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razao préatica e da argumentacéo
juridica; a formag&o de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento

de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana (Barroso, 2005, p. 6).

Nessa perspectiva, tem-se uma concep¢do de norma/ordenamento justo como aquele
cujo foco é a protecdo da dignidade do homem, alcancada pela asseguracdo dos direitos
humanos em sua cristalizacdo na forma dos direitos fundamentais. Assim, uma sociedade
justa é aquela em que ha minima garantia aos direitos fundamentais de seus componentes.

Modernamente, os direitos fundamentais dividem-se em trés grupos distintos.
Primeiro, os direitos fundamentais civis, os direitos fundamentais politicos e os direitos
fundamentais sociais. Malgrado os demais sejam de notdria importancia, para a presente
analise mais interessa os de cunho sociais. Estes, por sua vez, sdo aqueles subjetivos de

natureza positiva, ou seja, cujo resguardo da-se mediante a atuacdo efetiva do Estado,
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configurando-se como o direito dos individuos de exigir prestacdes sociais que possibilitem
uma subsisténcia material minima (Ferreira, 2019). Para André de Carvalho Ramos (2020, p.
68-69), “[...] consistem em conjunto de faculdades e posi¢des juridicas pelas quais um
individuo pode exigir prestacGes do Estado ou da sociedade ou até mesmo a abstencdo de
agir, tudo para assegurar condi¢des materiais e socioculturais minimas sobrevivéncia” com
dignidade.

Os direitos sociais, por isso, configuram-se como o pilar responsavel pela construcao
do valor da justica social no ambito do arcabouco protegido pela dignidade da pessoa humana,
tendo sido muito importante em toda a evolugdo dos direitos (Rocasolano; Silveira, 2010).
Tendo sido consagrados na chamada segunda dimenséo dos direitos humanos e fundamentais,
tiveram como primeiras cristalizacdes juridicas no plano internacional: a Constituicdo
Mexicana de 1917, a Constituicdo de Weimer de 19198 e a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) também no mesmo ano (Costa, 2016). Posteriormente a
Segunda Guerra, os direitos sociais foram mantidos em circulagédo tanto pela Carta de Séo
Francisco como pelos dispositivos da Carta Internacional dos Direitos Humanos (Ramos,
2020, p. 173)°. Nesta, destaca-se 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC) que veio a ofertar uma ampla gama de direitos de indole social (Ramos,
2020, p. 71).

No Brasil, malgrado outras normas salvaguardando direitos sociais tenham sido vistas
no periodo anterior a dominacgdo varguista, foi com a subida ao poder de Getulio Vargas e a
superveniéncia da Constituicdo de 1934 — de clara inspiracdo no modelo de Weimer
(Junqueira; Pinto, 2018, p. 67) — que a justica social tornou-se matéria constitucional,
portanto, fundamental do Estado brasileiro. Em suma, é possivel observar que uma teoria
moderna da justica ndo existe se desconsiderada da promocdo de justica social que,

necessariamente, perpassa pela oferta de uma condi¢do minima de liberdade material.

2 DIREITO AS CONDICOES MINIMAS PARA EXISTENCIA DIGNA

8 Referidas constituigdes inauguram o chamado “Constitucionalsimo Social”, “o cerne do constitucionalismo
social esta no reconhecimento, pelo Estado, de uma questdo social, do reconhecimento das mudangas trazidas
por uma nova forma de producao (modelo de producdo fabril) e pela emergéncia de uma nova classe
(proletariado). Essa nova classe ¢ marcada pela busca da igualdade (ndo mais da liberdade) e dos consequentes
direitos econémicos, exigindo a intervengio do Estado” (JUNQUEIRA,; PINTO, 2018, p. 32-33).

° Trata-se de um conceito que deriva do inglés international bill of rights, que faz referéncia a bill of rights do
Direitos Constitucional, representando o nucleo duro da protecdo internacional aos direitos humanos,
englobando os diplomas gerais sobre o tema. S&o eles: a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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Apds a cristalizacdo do principio da dignidade humana no centro das discussées no
Direito, a forma de sua aplicacao pratica passou a gerar controvérsias no mundo. Isso porque,
em virtude de sua indeterminagdo e abrangéncia, a materializacdo restava dificil,
principalmente quando postos em conflito seu ndcleo social e, por outro lado, a escassez de
recursos econémicos — € o caso, por exemplo, do direito a moradia, em que seu conteudo
resguardado no PIDESC foi considerado de natureza programatica®®. Assim, o alcance e
limite do direito subjetivo dos individuos tornou-se objeto de debate mundo afora. Sobre o
problema, argumenta Barbara Josana Costa (2016, p. 35):

Nesse final de século, com a histéria ensinando que o é o ser humano dotado de
direitos e que deve ser tratado com dignidade, e que esse reconhecimento subjetivo
ndo basta, levando a necessidade de positivacdo da forma pela qual deve o ser
humano ser tratado permear em uma Declaracdo considerada Universal (isso para
todos os paises que a ela se submetem), os direitos humanos encontram-se em
situacéo paradoxal. De um lado, ha diversos textos legais proclamando direitos civis,
politicos, sociais, econémicos e culturais, que constituem afirmagdo da crenca do
homem na sua prépria dignidade; de outro lado, tais direitos transformam-se em
ideias utdpicas, na medida em que vao sendo desrespeitadas por grupos sociais e
governos.

Em meio a esse imbroglio juridico, a teoria do minimo existencial trata-se da
afirmacdo de que, dentre os direitos fundamentais assegurados com base no principio da
dignidade humana, ha um nucleo essencial, que, se ndo for protegido, representard uma
afronta a existéncia digna e, consequentemente, um entrave a prépria forca normativa da
Constituicdo. Nas palavras de Béarbara Josana Costa (2016, p. 29), “[...] o minimo existencial
é o resultado do que é necessario realizar para garantir os principios norteadores da dignidade
da pessoa humana. Sdo as condi¢cdes minimas a concretizacdo de uma existéncia digna, que
constitui o objeto da prestagdo existencial”. Em explicagdo também ao assunto, Mussoline
Batista Campelo Filho (2017, p. 101) pondera que a concretizagdo minima dos direitos
fundamentais esta relacionada a impossibilidade de reducéo drastica do nucleo da dignidade
humana:

O minimo existencial costuma a ser identificado como a fracdo mais bésica e
elementar dos direitos fundamentais, sem o qual os individuos ndo alcancardo

condigBes para viver e se desenvolver adequadamente. Dele decorre o nucleo
irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana. No Estado Democrético de

10 para compreender melhor essa discussdo, ver: JAQUES, Abner da Silva; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. A
nova agenda urbana/habitat: panoramas sobre o direito a moradia adequada no Brasil. In: CAMPELLO, Livia
Gaigher Bdsio (coord.) Direitos Humanos e Meio Ambiente: os 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel da
Agenda 2030 [recurso eletrdnico]. 12 ed. S&o Paulo: IDHG, 2020.
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Direito, é reforcado tanto pelo Principio da Separacdo de Poderes quanto pelo
contetido normativo dos principios, haja vista, ambos pressupdem a protecdo de um
conjunto irrestringivel de direitos.

A ideia de minimo existencial surgiu na Alemanha, logo no pds-Segunda Guerra, com
a superveniéncia da nova ordem constitucional (Daniel, 2013, p. 102). Como bem relembra
Claudia Hondrio (2009), Otto Bachof foi o primeiro a admiti-lo, tendo a ideia rapidamente se
espalhado entre os demais juristas. O fato dessa criacdo ter vindo de solo germanico néo foi
por acaso, derivando de dois principais motivos para o posicionamento doutrinario. Em
primeiro lugar, sabe-se que malgrado a influéncia da Constituicdo de Weimer para o
desenvolvimento dos direitos sociais, a Lei Fundamental de Bonn — a Constituicdo do pais de
1947 — n&o reconheceu a segunda dimensdo como direito fundamental, em virtude do fracasso
politico na Carta de outrora e 0 medo que a proliferacdo desses direitos pudesse gerar uma
perda da forca normativa do texto. Junto a isso, a auséncia de um controle de
constitucionalidade, como aquele que viria a se desenvolver mais tarde, impedia a inclusdo de
parametros sociais por meio de interpretacéo fixada na realidade. A criagéo jurisprudencial do
instituto deu-se a partir da década de 1950.

Nessa perspectiva, Claudia Hondrio (2009, p. 47) destaca a decisdo proferida pelo
Tribunal Administrativo Federal alemdo, em 24 de junho de 1950, logo no primeiro ano de

sua existéncia, em que reconheceu a um sujeito carente o direito subjetivo a:

[...] auxilio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no
postulado da dignidade da pessoa humana, direito geral de liberdade e direito a vida,
que o individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel, deve ser
reconhecido como titular de direitos e obrigacfes, o que implica principalmente a
manutenc¢éo de suas condic¢des de existéncia.

Mais tarde, ja em 1975, o minimo existencial foi reconhecido definitivamente pelo
Tribunal Constitucional alemdo com fundamento justamente no principio da dignidade
humana, ao dispor que: “[...] a sociedade estatal deve, em todo caso, garantir-lhe as condigdes
minimas para uma existéncia humanamente digna”. Essa decisdo, segundo Regina Helena
Costa (2007), possui elevada pertinéncia na medida em que reconheceu, em andlise a
Constituicdo Federal Alema, a proeminéncia do direito dos cidad&os as condi¢cdes minimas de
vida.

O reconhecimento doutrinario e jurisprudencial da matéria na Alemanha foi essencial
para a proliferacdo do debate e inclusdo do minimo existencial na ordem juridica de outros

paises, em especial o Brasil. Sobre o tema, argumenta Juliana Maia Daniel (2013, p. 102)
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Posteriormente a Lei de Bonn passou a prever explicitamente em seu artigo 19, 11, a
garantia da inviolabilidade do conteudo essencial, determinando que “em nenhum
caso pode um direito fundamental ser atingido em seu conteudo essencial”. A partir
dai, diversas Constituices passaram a incluir em seu bojo a protecéo desse minimo
essencial, como a Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 18, 1Il) e a Constitui¢do
Espanhola de 1978 (art. 53, I).

Outrossim, embora haja certo consenso acerca da necessidade de proteger um minimo
existencial, ha consideravel divergéncia sobre o fundamento para tanto. Nessa perspectiva,
mesmo a doutrina liberal — avessa a defesa dos direitos sociais — se posiciona favoravelmente
a promogdo de um minimo existencial. Assim, nomes na toada de Friedrich Hayek e Milton
Friedman — distantes de analise juridica, mas afetos as analises puramente econémicas —
defenderam a distribui¢do da chamada renda basica, que se trata da oferta de um piso minimo
de riqueza, abaixo do qual ninguém poderia viver, sob pena de ofender a prépria liberdade dos
individuos que ficariam impossibilitados de oferecer o0 maximo de sua capacidade e acessar 0
mercado, gerando atraso social (Honério, 2009).

Outra corrente de notaveis contribuicGes a ideia de minimo existencial foi aquela
oriunda da filosofia de John Rawls. Para o autor, o minimo existencial — ou social, como
prefere chamar — seria um conjunto de bens primarios essenciais a vida dos individuos, o qual
deveria ser garantido pelo Estado aos individuos (Rawls, 1997, p. 101). Assim, coadunando
como o pensamento de Laudenir Fernando Petrocini (2015, p. 84), trata-se de uma espécie de
concretizacdo do principio da diferenca defendido como, em uma Teoria da Justica, elemento
fundamental a promocéo de uma estrutura basica justa.

Entretanto, embora seja possivel a afirmacdo de que o minimo existencial deriva do
principio da diferenca, ndo pode ser confundida com este. Em John Rawls, a defesa de um
minimo social ndo deve ser feita mediante argumentos morais, mas sim em virtude de sua
importancia para o exercicio da liberdade e — em termos de estrutura bésica — sua
fundamentabilidade na edificacdo do Estado Democratico de Direito (Rawls, 2000). Nesse
ponto, sdo validas as colocacdes de Rodrigo Marchioli Borges Minas (2015, p. 101):

[...] a mudanca do ponto de vista de Rawls, da doutrina moral para a doutrina
politica, para tratar o problema do justo e da justica, € extremamente importante para
a compreensdo dos requisitos preliminares do minimo existencial, e central a sua
filosofia, porque se sustenta numa “estrutura basica de um regime democratico
constitucional”, e ndo mais num arcabougo de ideias abrangente (moral, filosofica

ou religiosa), mas sim “em termos de certas idéias fundamentais consideradas
latentes na cultura politica e publica de uma sociedade democratica”.
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Dessa forma, a garantia de um minimo de condi¢es sociais é fundamental para a
propria seguridade do direito & liberdade. Um individuo que obtenha ao menos os bens
primarios ndo consegue gozar a liberdade, o que representa uma afronta ao Estado
Democratico de Direito e, por consequéncia, a toda estrutura basica da sociedade (Rawls,
2000). Isto demonstra, que independentemente da concepcdo do Estado, seja ele liberal ou
social, 0 minimo existencial é necessario para a dignidade humana.

No Brasil, o debate acerca do tema teve real impacto posteriormente a nova ordem
constitucional, com o pioneirismo de Ricardo Lobo Torres e da chamada escola carioca. Sob
influéncia alema e da filosofia de Rawls, Ricardo Lobo Torres classifica 0 minimo existencial
como um direito fundamental préprio, cuja natureza dava em parte pelo status negativo e em
parte pelo positivo, tendo em vista a necessidade de prestacdes do Estado para atender o

nucleo essencial (Torres, 1989, p. 39).

3 DELIMITACAO DO CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL!!

Percebe-se que a fundamentagdo para a existéncia de um minimo social ndo é de
grande dificuldade, vindo a se tornar majoritaria dentre as mais diversas correntes de
pensamento no meio juridico. Entretanto, 0 mesmo ndo ocorre na busca por tracar os limites
desse conceito. A delimitacio ¢ muito dificil pela vagueza da expressdo “minimo
existencial”*?, havendo uma zona clara de direitos abrangidos pelo conceito, outra facilmente
excluida, mas definir um meio termo cinzento no qual a inclusdo e/ou exclusdo estaria
abarcada € muito complicado (Sarlet; Zockun, 2016). Essa incerteza, como bem salienta
Claudia Toledo, prejudica a aplicacdo do conceito a realidade, cuja consequéncia finda por ser
0 impasse a concretizacdo dos interesses coletivos e individuais (Toledo, 2017).

Nessa perspectiva, costuma-se classificar as mais diversas posi¢Ges doutrindrias em
quatro grandes grupos que, embora dialoguem entre si, divergem intensamente acerca desses
limites.

O primeiro grupo — predominante no Brasil — defende 0 minimo existencial como um

meio de defesa do acesso a liberdade, sendo que seu escopo deve conter 0 minimo possivel

11 Sobre o assunto vale mencionar: SMANIO, Gianpaolo Pogio. ; PINTO, Felipe Chiarello de Souza; ASATO
JUNQUEIRA, Michelle; PADIN, Camila Ferrara. (orgs). Anais do | Simpoésio de Direitos Sociais: Reflexdes
sobre o minimo existencial e a reserva do possivel. Sdo Paulo: LiberArs, 2018.

2 Michelle Asato Junqueira (2019) bem salienta: “minimo existencial nio se confunde com minimo vital,
porque este nao induz a dignidade. O minimo existencial depreende um conteudo negativo quanto positivo, ou
seja, nao apenas algo que o Estado nao deve subtrair, mas também algo que materialmente deve assegurar”.
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para que o cidaddo a exerca, ndo devendo onerar a sociedade além do necessario para
concretizacdo dessa defesa. Nessa posicdo, estdo, entre outros, nomes como John Rawls e
Ricardo Lobo Torres — autores ja debatidos no topico anterior.

Nesse sentido, 0 minimo existencial consistiria na condensacdo do nucleo rigido dos
direitos fundamentais, sem os quais ndo é possivel alcancar uma vida digna. Embora o
conteddo nuclear referido ndo possa ser delimitado ou mensurado a priori, ha que se
considerar que sua constituicdo deve ser essencial a garantia de uma vida digna, sendo,
portanto, integrante do rol dos direitos humanos e tendo como caracteristicas: ser pré-
constitucional; constituir direito pablico subjetivo; ter validade erga omnes; ndo se esgotar em
um catalogo preexistente e ser dotado de historicidade (Torres, 1989).

N&o obstante ndo seja formalmente positivado nos diplomas legais brasileiros, pode-se
inferir sua existéncia por decorrer de outros principios constitucionais, como igualdade e
dignidade humana, além, sobretudo, da clausula do Estado Social e Democréatico de Direito.
Nesse caminho, o minimo existencial engloba um status positivus, sendo entendido como o
direito de exigir prestacbes do Estado e; em segundo plano, um status negativus,
correspondente a — para além dos direitos negativos basicos — auséncia de interferéncia do
Estado no minimo de riqueza do individuo, manifesto, sobretudo, sobre a forma de imunidade
tributaria, com vista & garantia do exercicio da liberdade (Silveira; Jaques; VVasques, 2022).

No que tange aos direitos prestacionais, Ricardo Lobo Torres é muito enféatico no
sentido da necessidade de uma limitacdo deveras estreita do minimo existencial, para que o
mesmo nao seja confundido com outros direitos fundamentais e, consequentemente, perca sua
eficacia (Torres, 2019). Assim, o minimo existencial pode ser visualizado na condi¢do de
direito fundamental instrumental a satisfacdo de uma condicdo minima para vida digna dos
cidad&os.

SO € possivel compreender os dois polos de status da classificagdo do minimo
existencial quando se é retomada sua base filoséfica fundante, tendo em vista que amparado
em Rawils, Ricardo Lobo Torres o vincula diretamente a liberdade e ndo mais ao ideério de
justica comum a garantias individuais diversas. Em sintese, € apenas com 0 posicionamento
libertario no horizonte de preservacdo dos direitos fundamentais a existéncia digna que se
pode compreender as possibilidades e limites do minimo existencial, ainda que estes nédo
sejam positivados (Torres, 2019).

Em relacdo ao status positivus, indispensavel ¢ a mencdo a teoria da reserva do

possivel. Isto porque, dentre os direitos fundamentais, ndo ha como se garantir todos, tendo
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em vista a escassez de recursos econdmicos do Estado. Alguns, nesse sentido, possuem
preferéncias em relacdo aos outros. Em outras palavras, se reconhece, por exemplo, que a
salde ¢ indispensavel; o trabalho e a educacdo criam fatores de melhoramento de vida. Ja a
moradia, em contrapartida, possui um carater programatico incapaz de obrigar o Estado de dar
casa a todas as pessoas, mas exige iniciativas capazes de sobrelevar o conteldo do direito
(Torres, 2019).

Nesse sentido, ainda que se encontre na referida teoria da reserva do possivel uma
escusa para que o minimo existencial ndo seja garantido em virtude da impossibilidade
econdmica estatal, a hipotese deve sempre levar em conta a ponderagdo entre 0S recursos e
necessidades. Assim, exsurge o questionamento acerca da incidéncia da teoria em relacdo ao
tema, uma vez que, tendo em vista a (in)disponibilidade de recursos financeiros suficientes a
prover, pelo status positivus, as condi¢des necessarias a solidificacdo do principio, é possivel
questionar a viabilidade econdmica do minimo existencial diante da analise de onerosidade
para o Estado para efetivacdo de determinadas garantias fundamentais, sendo, portanto, a
escolha de quais destas serdo priorizadas em detrimento de outras, essencialmente politica
(Scaff, 2005).

Por outro lado, é possivel compreender que embora o status positivus se mostre
indispensavel a consolidacdo do minimo existencial, uma vez que a prestacdo estatal se
mostra um caminho encurtado para resolucdo de determinadas demandas, ha que se
considerar também que alguns direitos s6 podem ser preservados pelo seu aspecto negativo de
incidéncia, como no supramencionado exemplo da moradia. Portanto, uma analise equilibrada
entre as possibilidades de aplicacdo e efetividade do principio levam a conclusdo de que
ambos o0s aspectos sdo indispensaveis a garantia dos direitos fundamentais a que se refere,
devendo ser adequados aos contextos em que se inserem (Torres, 2009).

Na segunda corrente — sustentado por autores, como Luis Fernando Barzotto e Claudio
Pereira de Souza Neto — o foco é voltado nitidamente a protecdo da Democracia como um
todo; isto &, sem a garantia de um minimo existencial é questédo de tempo para que o sistema
democrético seja dissolvido. Nessa posi¢do, a delimitagdo do minimo existencial ndo se
restringe tanto quanto na primeira hipotese, mas deve ser encarada a luz da preservacdo da
ordem democrética.

A fundamentabilidade dos direitos sociais deve ser avaliada de acordo com a

possibilidade de, por meio de sua eficacia, ser possivel atribuir ao sujeito condi¢Bes de

liberdade suficientes a consolidar sua autonomia, responsavel pela atuacdo direta no modelo
Rev. CEJUR/TISC |Floriandpolis (SC)| v.11 |e0425]| p.01-20 |Janeiro-Dezembro |2023.

13



DA SILVA JAQUES, A.; CHIARELLO DE SOUZA PINTO, F.; ASATO JUNQUEIRA, M. Delimita¢ao

de contetido do minimo existencial no Brasil e sua importancia na efetivagao da justica social

democratico em que se insere. Desse modo, de forma critica a primeira corrente, os autores
aqui filiados entendem que ndo apenas condi¢des de liberdade podem ser condicionadas a
garantia do minimo existencial, mas este também devera abarcar um arcabougo que torne
possivel as condigdes procedimentais da democracia (Souza Neto, 2002).

A concepc¢do supracitada decorre de uma interpretacdo mais extensiva do principio,
uma vez que, compreendido o cidaddo como detentor de dignidade humana, inserido em um
Estado Democrético de Direito, insurge para além de suas necessidades minimas a existéncia,
também, o imperativo de que a possibilidade existencial ndo se esgote, mas se expanda para
que a cidadania seja razdo suficiente a amparar a garantia de realizacdo dos direitos
fundamentais, indispensaveis para que, no exercicio da cidadania, os homens solidifiqguem a
democracia como um todo (Barzotto, 2013). Desse modo, na hipdtese em que apenas o
minimo a subsisténcia fosse proporcionado, ainda assim haveria um caminho até a garantia de
uma vida com dignidade, o que necessariamente deveria ser percorrido para que haja
condigdes de exercicio pleno da cidadania (Weber, 2013).

A fundamentacdo decorre do entendimento que atrela a existéncia do chamado
“minimo ético” a propria existéncia da sociedade, uma vez que, apenas quando o individuo
consegue alcancar um patamar de expectativas sociais, pode se inserir em sua comunidade de
forma cooperativa. Desse modo, haveria que se proporcionar, por meio do principio, um
modo de garantir condi¢Ges de ingresso ao pacto social estabelecido, somente sendo possivel
esperar de um sujeito amparado pelas condi¢cdes de dignidade humana, a sua sujeicdo aos
pressupostos juridicos e morais instituidos no meio social que integra. Do contrério, a
exclusdo social dificulta a adequacdo ao convivio, desagrega, porque visto fora da sociedade,
0 sujeito ndo se vé obrigado a ordenar sua vida conforme o direito (Arruda Janior, 2002).

Por sua vez, o terceiro grupo — muito menor no Brasil, defendido especialmente por
Daniel Sarmento e Paulo Gilberto Cogo Leivas —, argumenta 0 minimo existencial em bases
morais, relacionada a efetividade da justica; ou seja, enquanto requisito fundamental para que
se configure uma sociedade justa, refletindo em uma maior abrangéncia de seu arcabouco de
prestacoes.

Na direcdo contraria das demais correntes, 0 terceiro grupo compreende 0 minimo
existencial ndo como um meio para que alguns direitos pré-determinados sejam assegurados,
de modo que poderia haver a sobreposicdo de um em relacdo ao outro, mas sim como uma
hipbtese de garantia autbnoma do minimo existencial, de modo que para além de um conjunto

de direitos elencados no ordenamento juridico a ser escolhido politicamente como aquele a ser
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preservado, configurariam a constituicdo autbnoma de um principio que deve assegurar aos
homens a satisfagcdo de suas necessidades bésicas de autonomia por si s6 (Honorio, 2009).

H&, por fim, um quarto grupo, que busca uma posi¢do mais neutra, no sentido de tentar
convergir as outras na fundamentacdo do minimo existencial como realizacao da dignidade da
pessoa humana (Hondrio, 2009). José Afonso da Silva, Edilson Pereira Nobre Junior e
Cléemerson Merlin Cléve sdo alguns dos representantes da Gltima corrente.

Nesse caso, a compreensdo de que a dignidade transpassa a barreira de formalidade
pela qual é garantida para se amparar em condi¢cdes materiais de existéncia e subsisténcia do
homem é o fator determinante para a constituicdo da linha tedrica. Assim, é possivel
vislumbrar que sem acesso as condi¢cdes minimas de acesso a moradia, educacgdo, cultura, por
exemplo, ndo é possivel que a dignidade humana se encontre presente. Por isso, a
fundamentacdo da garantia ao minimo existencial estaria diretamente intrinseca a dignidade
da pessoa humana, porque a Ultima dependeria da primeira para se solidificar, seja pelas
abstencgdes ou pelas prestacGes estatais (Hondrio, 2009).

No presente trabalho, ha preferéncia pela delimitacdo feita por Ricardo Lobo Torres
(2009), mas sem se olvidar do fundamento utilizado pelo terceiro grupo, no qual deve
perseguir a justica social. Nessa via, 0 mencionado autor entende o minimo existencial como
um direito fundamental, munido de duas naturezas, conforme divisdo de status abordada
alhures. Nesse ponto, ha que se ressaltar que a alcada do minimo existencial ao patamar de
direito fundamental perpassa pela interpretacdo constitucional de que ha, para além das
garantias positivadas formalmente em rol, como no artigo 5° direitos fundamentais
implicitos, decorrentes do préprio regime ou de principios, sendo que nessa categoria,
reconhecida por José Afonso da Silva (1991), o principio estudado por esse artigo se revestiria
da fundamentabilidade.

Para aléem de ser reconhecido como direito fundamental, o minimo existencial
consistiria no conteudo essencial dos direitos fundamentais, ou ainda, de acordo com Ricardo
Lobo Torres (1999, p. 318):

[...] o contetdo essencial, consistindo no ndcleo irredutivel dos direitos
fundamentais resultante das ponderacBes e restricdes, coincide com a base do
minimo existencial, que é a parcela indisponivel dos direitos fundamentais aquém da
qual desaparece a possibilidade de se viver com dignidade. O minimo existencial,

como ‘ultimo conteido essencial’ dos direitos fundamentais, é irredutivel e
indisponivel.
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Assim, embora tenha o autor delimitado o conceito de minimo existencial de acordo
com esses parametros, ndo ha como revesti-los de caréater ilimitado, isso porque seu contelido
é compreendido pela 6tica que, embora simultaneamente reconheca os direitos fundamentais
originarios e sociais, divide a atuacdo ou ndo do Estado em status positivus e status negativus.
Desse modo, em cada uma dessas hipdteses de aplicacdo, ha que se compreender seu nucleo
essencial a ser preservado, sendo equivocado, portanto, encarar seu idedrio ampliativo do
minimo social como carente de limites. Ainda, compreende que sua incidéncia deve se ater
em quatro principais frentes: seguridade social, educagdo, moradia e assisténcia juridica, de
modo a delimitar ainda melhor seu contetdo (Honério, 2009).

Por fim, diante de cada uma das frentes indicadas pelo autor como os contetidos do
minimo essencial, ha também sua compreensdo de ambito de abrangéncia. Diante disso, sobre
a seguridade social, h& um enfoque de expressao minimalista destinada a protecdo da
existéncia humana digna. No campo da educagdo, em alusdo direta a Constituicdo Federal,
sdo celebrados os direitos a gratuidade do ensino publico, oferta de creches e pré-escolas,
além do dever estatal em prover o ensino fundamental obrigatorio. Acerca da moradia, a
prestacao positiva do Estado se impde aos indigentes e pessoas sem-teto, enquanto aos demais
se restringe as politicas publicas orientadas por op¢des orcamentarias. — que traduz o carater
programatico do direito. A assisténcia juridica, por sua vez, encontra na hipdtese negativa de
incidéncia a gratuidade de justica aos que dela necessitam, e pela hipétese positiva a atuagédo

direta das Defensorias Publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, compreendeu-se que a justica social no processo de evolucao dos direitos
fundamentais apenas se torna passivel de observacdo quando se traca o percurso que liga o
fato que uma teoria moderna da justica ndo existe se desconsiderada da promocéo de justica
social. Nesse caminho chegou-se a conclusdo que, necessariamente, a compreensdo de uma
justica social observavel na materialidade perpassa pela oferta de uma condicdo minima de
liberdade material, o que pode ser aprofundado no decorrer do artigo por meio da ideia de
minimo existencial que dai enseja.

A constituicdo tedrica € oriunda justamente da elaboracdo moderna de um conceito
‘justica social’, essencial para compreensao das balizas tratadas pelo presente trabalho, o que

se deu no caminho contrario das igualdades aristotélica ou formal dos liberais classicos. De
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acordo com os preceitos de equidade e satisfacdo minima de direitos fundamentais, sempre
com o horizonte posicionado no exercicio da liberdade e sua consequente ligacdo a dignidade
humana, foi possivel constituir o ideario supramencionado. Compreendido como justo o
ordenamento juridico que conseguir garantir o minimo existencial — ou indispensavel — dos
direitos fundamentais aos cidadaos, abordou-se mais a fundo o seu contetdo.

Considerada a delimitagdo do problema na aplicabilidade da teoria do minimo
existencial, decorrente da dificuldade em precisar, no campo cientifico, seu conteldo,
sobretudo quando considerada a imprecisao de sua natureza juridica — se direito fundamental
ou ndo, foram abordadas hipdteses de compreensdo da temaética a partir de quatro correntes de
pensamento basilares no direito brasileiro.

Por meio da andlise das bases tedricas que justificam a importancia da teoria do
minimo existencial, especialmente em relacdo aos ideais de justica abordados em John Raws,
tornou-se possivel responder a problematica proposta, concernente em encontrar 0s
parametros mais adequados a delimitacdo conceitual de minimo existencial no ordenamento
juridico brasileiro. Ao perpassar as quatro principais correntes de pensamento sobre o tema no
Brasil, houve preferéncia por aquela capitaneada por Ricardo Lobo Torres, que pbde
compreender a natureza juridica do minimo existencial considerada como um direito
fundamental implicito na Constituicdo Federal, de acordo com a construcéo tedrica abordada.

Em conclusdo, tem-se que a natureza juridica do minimo existencial é revestida de
carater de direito fundamental, isso porque sua propria constituicdo consiste no contetdo
essencial dos direitos fundamentais, de modo que implicitamente pode ser revelada ante
estudo do texto constitucional. Além disso, foi possivel compreender que sua aplicabilidade
guiada é sobretudo por seus vieses de incidéncia pelo Estado (status negativus e status
positivus) aliados as frentes de atuacdo principais para sua concretizacdo, sendo elas a
seguridade social, educacdo, moradia e assisténcia juridica, sem perder de vista as

contribuicdes das demais correntes de pensamento sobre o tema.
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