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Resumo

O direito (e garantia) a um minimo existencial para uma
vida digna tem sido presenca constante no debate aca-
démico e jurisdicional patrio, seja no plano dos Tribunais
Superiores, seja nas instancias ordinarias. Nessa perspec-
tiva, destaca-se o papel do Supremo Tribunal Federal,
que, ao longo dos Ultimos anos, especialmente desde os
anos 2000, tem recorrido reiteradamente a nogcao de mi-
nimo existencial em diversos contextos, especialmente

Abstract

The right (and guarantee) to an existential minimum for a
dignified life has been a constant presence in the Brazilian
academic and judicial debate, either in the plan of the Su-
perior Courts or in the ordinary courts. From this perspec-
tive, the role of the Supreme Court stands out, which, over
the past few years, especially since the 2000s, has repeat-
edly used to the notion of existential minimum in different
contexts, mainly in the field of fundamental social rights.
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no dominio dos direitos fundamentais sociais. Pretende-
-se, apds uma breve digressao sobre a origem e contetido
do minimo existencial, analisar, a luz de alguns exemplos,
o papel da jurisdicao constitucional na sua intepretacdo
e aplicacao, explorando alguns julgados do STF sobre o
tema, recorrendo também, ainda que em carater ilustra-
tivo, ao direito constitucional estrangeiro, com destaque
para o alemao.

Palavras-chave: Minimo existencial; direitos sociais;
controle judicial; politicas publicas; Supremo Tribunal

The paper intends, after a brief digression on the origin and
contents of the existential minimum, to examine, in the light
of some examples, the role of constitutional jurisdiction in
its interpretation and application, exploring some cases
judged by the Supreme Court on the subject, based also,
although for illustrative purposes, the foreign constitutional
law, especially the German law.

Keywords: existential minimumy; social rights; judicial re-
view; public policy; Brazilian Supreme Court.
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SUMARIO

1. Introducéo; 2. O minimo existencial: breve noticia histdrica, conteudo, alcance e fungdes; 3. O mini-
mo existencial no ambito da jurisdicdo constitucional com destaque para o STF; 4. Referéncias.

1.  INTRODUCAO

O direito (e garantia) a um minimo existencial para uma vida digna, seguindo
aqui a terminologia habitualmente adotada também no caso brasileiro, tem sido pre-
senca constante no debate académico e jurisdicional patrio, seja no plano dos Tribunais
Superiores, seja nas instancias ordindrias, tanto da Justica Federal comum e especiali-
zada, quanto na Justica Estadual. Nessa perspectiva, destaca-se o papel do Supremo
Tribunal Federal (doravante apenas STF), que, ao longo dos ultimos anos, especialmen-
te desde os anos 2000, tem recorrido reiteradamente a nocdo de minimo existencial
em diversos contextos, especialmente, contudo, no dominio dos direitos fundamentais
sociais. Pretende-se, ap6s uma breve digressao sobre a origem e contetido do minimo
existencial, analisar, a luz de alguns exemplos, o papel da jurisdi¢cdo constitucional na
sua intepretacdo e aplicacdo, explorando alguns julgados do STF sobre o tema, sem
deixar de recorrer, ainda que em carater ilustrativo, ao direito constitucional estrangei-
ro, designadamente, o da Alemanha.

Outrossim, é preciso sublinhar a relevancia do minimo existencial na esfera do
controle das politicas publicas na base dos direitos sociais, implicando intervencéo ju-
dicial na esfera das op¢des legislativas e no controle da discricionariedade administra-
tiva. Esse sera o enfoque dado ao presente estudo.

2. O MINIMO EXISTENCIAL: BREVE NOTICIA HISTORICA, CONTEU-
DO, ALCANCE E FUNCOES

Numa primeira aproximagao, é possivel afirmar que a atual no¢do de um direito
fundamental ao minimo existencial, ou seja, de um direito a um conjunto de prestagoes
estatais que assegure a cada um (a cada pessoa) uma vida condigna, arranca da idéia
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de que qualquer pessoa necessitada que ndo tenha condicdes de, por si s6 ou com o
auxilio de sua familia prover o seu sustento, tem direito ao auxilio por parte do Estado
e da sociedade, de modo que o minimo existencial, nessa perspectiva, guarda alguma
relagdo (mas nao se confunde integralmente) com a nogao de caridade e do combate a
pobreza, central para a doutrina social (ou questao social) que passou a se afirmar ja ao
longo do Século XIX1, muito embora a assisténcia aos desamparados tenha constado
na agenda da Igreja e de algumas politicas oficiais ja ha bem mais tempo2. Convém
recordar, ainda, que ja na fase inaugural do constitucionalismo moderno, com desta-
que para a experiéncia francesa revoluciondria, assumiu certa relevancia a discussdao
em torno do reconhecimento de um direito a subsisténcia, chegando mesmo a se falar
em “direitos do homem pobre’, na busca do rompimento com uma tradicdo marcada
pela idéia de caridade, que ainda caracterizava os modos dominantes de intervencdo
social em matéria de pobreza, debate que acabou resultando na insercdo, no texto da
Constituicdo Francesa de 1793, de um direito dos necessitados aos socorros publicos,
ainda que tal previsao tenha tido um carater eminentemente simbdlico3. De qualquer
sorte, independentemente de como a no¢ao de um direito a subsisténcia e/ou de um
correspondente dever do Estado (ja que nem sempre se reconheceu um direito subjeti-
vo (exigivel pela via judicial) do cidaddo em face do Estado) evoluiu ao longo do tempo,
tendo sido diversas as experiéncias em diferentes lugares, o fato é que cada vez mais
se firmou o entendimento - inclusive em Estados constitucionais de forte coloracdo
liberal — de que a pobreza e a exclusdo social sao assuntos de algum modo afetos ao
Estado, ainda que por razdes nem sempre compartilhadas por todos e em todos os lu-
gares, visto que mesmo no plano da fundamentacéo filoséfica, ou seja, da sua sinergia
com alguma teoria de Justica, sdo diversas as alternativas que se apresentam.4 Mesmo
na esfera terminoldgica nem sempre se verifica coincidéncia, pois ao passo que alguns
(como também prevalece no Brasil) preferem utilizar a expressao minimo existencial,

1 Cf.,, por todos, ARNAULD, Andreas von. “Das Existenzminimum’, in: ARNAULD, Andreas von; MUSIL, Andreas
(Ed.). Strukturfragen des Sozialverfassungsrechts, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2009. p. 253 e ss., apontando
para o fato de que na Legislagdo da Prussia, em 1794, ja havia a previsdo da obrigagdo do Estado em cuidar da
alimentacao e atencao daqueles cidaddos que ndo conseguiam prover o seu préprio sustento ou mesmo por
meio de outros particulares, com base em disposicdes legais especiais.

2 V. também TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 3 e
ss., €, por Ultimo, no ambito da literatura brasileira dedicada especialmente ao tema, NETO, Eurico Bitencourt.
O Direito ao Minimo para uma Existéncia Condigna, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 23 e ss.

3 Sobre este debate, v., por todos, HERRERA, Carlos Miguel. Les Droits Sociaux, Paris: PUF, 2009. p. 39 e ss.

4 Cf, por exemplo, as teorizagoes de John Rawls e Michael Walzer colacionadas e comentadas por BARCELLOS,
Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 123 e ss. A
respeito das diversas fundamentagées de um direito ao minimo existencial, v., por ultimo, na doutrina brasilei-
ra, TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial... Op. Cit. p. 13-34; 54-81. Por ultimo, explorando o
tema nessa perspectiva, v. WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito. Autonomia e Dignidade da Pessoa
Humana, Petropolis: Vozes, 2013. Especialmente p. 205, a partir do pensamento de John Rawls.
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outros falam em minimos sociais5, direitos constitucionais minimos ou condi¢ées ma-
teriais minimas de existéncia-7 ou, ainda, em um minimo de subsisténcia ou um mini-
mo vital (como ja era o caso de Pontes de Miranda, em escrito pouco conhecido)8, em-
bora nem sempre tais expressdes sejam utilizadas como sinGnimas, visto que podem
estar associadas a conteddos mais ou menos distintos, a despeito de alguns elementos
em comum, como € o caso, em especial, o reconhecimento de um direito a presta¢des
materiais por parte do Estado.

Sem prejuizo de sua previsao (ainda que com outro rétulo) no plano do direito
internacional dos direitos humanos, como é o caso do artigo XXV da Declaracdao da
ONU, de 1948, que atribui a todas as pessoas um direito a um nivel de vida suficiente
para assegurar a sua saude, o seu bem-estar e o de sua familia, a associacao direta e
explicita do assim chamado minimo existencial com a dignidade da pessoa humana
encontrou sua primeira afirmacdo textual, no plano constitucional, na Constituicdo da
Republica de Weimar, Alemanha, em 1919, cujo artigo 151 dispunha que a vida econ6-
mica deve corresponder aos ditames da Justica e tem como objetivo assegurar a todos
uma existéncia com dignidade.

Como bem destaca o Professor Romeu Felipe Bacellar Filho, “A América Latina
sempre enxergou os Estados de Bem Estar europeus com admiracao e com uma indis-
farcavel vontade de ter o mesmo modelo em seus paises. Tem sido o sonho dos latino-
americanos quando se discute qual o modelo ideal de Estado™.

Assim, a nocdo de dignidade foi incorporada a tradigcdo constitucional brasilei-
ra desde 1934, igualmente no ambito da ordem econémica e/ou social, de tal sorte
que o artigo 170 da CF dispbée que “a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social..”. E preciso lembrar, contudo, que na condicdo

5 Esta é a designacdo dada pela Lei n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), que dispde, em seu artigo
1°, que “A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo contribu-
tiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de a¢ées de iniciativa publica e
da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas”.

6 Luiz Edson Fachin tratando do patriménio no Direito Civil, discorre também sobre um patriménio juridico
minimo que, conectado ao principio da dignidade humana, “concretiza, de algum modo, a expia¢do da desi-
gualdade, e ajusta, ao menos em parte, a l6gica do Direito a razoabilidade da vida daqueles que, no mundo do
ter menos tém e mais necessitam”. (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 278)

7 Nas palavras de Daniel Sarmento, “Considera-se que existe um ntcleo minimo destes direitos, que ndo pode
ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do Direito”. SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitu-
cionais e a Ponderagéo de Bens. In: Ricardo Lobo Torres (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2001. p. 60).

8 PONTES DE MIRANDA, Os Novos Direitos do Homem. v. |. Rio de Janeiro: Editorial Alba, 1933.

9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexos da constitucionalizagdo do direito administrativo - Pessoa huma-
na, processo e contrato administrativo. Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, vol. 15, n. 81, set./out. 2013.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=97904>. Acesso em: 6 jan. 2016.
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de finalidade ou tarefa cometida ao Estado no ambito dos principios objetivos da or-
dem social e econémica, o minimo existencial, ou seja, o dever de assegurar a todos
uma vida com dignidade, ndo implicava necessariamente (alids, como nao implica ain-
da hoje a depender do caso), salvo na medida da legislagao infraconstitucional (espe-
cialmente no campo da assisténcia social e da garantia de um salario minimo, entre
outras formas de manifestacdo), uma posicdo subjetiva imediatamente exigivel pelo
individuo. A elevagdo do minimo existencial a condicdo de direito fundamental e sua
articulagdo mais forte com a prépria dignidade da pessoa humana e outros direitos fun-
damentais, teve sua primeira importante elaboracdo dogmédtica na Alemanha, onde, de
resto, obteve também um relativamente precoce reconhecimento jurisprudencial, do
qual se dara noticia na sequiéncia.

Com efeito, a despeito de nado existirem, em regra, direitos sociais tipicos, no-
tadamente de cunho prestacional, expressamente positivados na Lei Fundamental da
Alemanha (1949) - excepcionando-se a previsao da protecao da maternidade e dos
filhos, bem como a imposicdo de uma atuagédo positiva do Estado no campo da com-
pensacao de desigualdades faticas no que diz com a discrimina¢do das mulheres e dos
portadores de necessidades especiais (direitos e deveres que para muitos ndo sdo con-
siderados propriamente direitos sociais) - a discussdo em torno da garantia do minimo
indispensavel para uma existéncia digna ocupou posicdo destacada ndo apenas nos
trabalhos preparatérios no ambito do processo constituinte, mas também apos a en-
trada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde foi desenvolvida pela doutrina, mas
também no ambito da préxis legislativa, administrativa e jurisprudencial.

Na doutrina do Segundo Pds-Guerra, um dos primeiros a sustentar a possibili-
dade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos mini-
mos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que, ja no inicio da década
de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. |, da
Lei Fundamental da Alemanha, na seqliéncia referida como LF) nao reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, jd que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana
ficaria sacrificada. Por esta razéo, o direito a vida e integridade corporal (art. 29, inc. Il
da LF) ndo pode ser concebido meramente como proibicdo de destruicdo da existén-
Cia, isto é, como direito de defesa, impondo, ao revés, também uma postura ativa no
sentido de garantir a vida.'0 Cerca de um ano depois da paradigmatica formulacao de
Bachof, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), ja
no primeiro ano de sua existéncia, reconheceu um direito subjetivo do individuo ca-
rente a auxilio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no

10 Cf. BACHOF, Otto. Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates.Veroffentlichungen der Vereinigung der
deutschen Staatsrechtslehrer, n. 12, 1954. p. 42-3.
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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 reconheci-
do como titular de direitos e obrigacdes, o que implica principalmente a manutencao
de suas condic¢des de existéncia.!’ Ressalte-se que apenas alguns anos depois o legis-
lador acabou regulamentando - em nivel infraconstitucional — um direito a prestacdes
no ambito da assisténcia social (art. 4°, inc. |, da Lei Federal sobre Assisténcia Social
[Bundessozialhilfegesetz]).

Por fim, transcorridas cerca de duas décadas da referida decisdo do Tribunal Ad-
ministrativo Federal, também o Tribunal Constitucional Federal acabou por consagrar
o reconhecimento de um direito fundamental a garantia das condi¢des minimas para
uma existéncia digna. Da argumentacao desenvolvida nesta primeira decisao, extrai-
-se 0 seguinte trecho: “certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacoes
essenciais de um Estado Social. [...] Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos
concidadaos, que, em virtude de sua precaria condicdo fisica e mental, encontram-se
limitados na sua vida social, nao apresentando condi¢des de prover a sua propria sub-
sisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des minimas
para uma existéncia digna e envidar os esfor¢os necessarios para integrar estas pessoas
na comunidade, fomentando seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros,
bem como criando as indispensaveis instituicdes assistenciais”12

Em que pesem algumas modificacbes no que tange a fundamentagao, bem
quanto ao objeto da demanda, tal decisao veio a ser chancelada, em sua esséncia, em
outros arestos da Corte Constitucional alema, resultando no reconhecimento definitivo
do status constitucional da garantia estatal do minimo existencial.’3 Além disso, a dou-
trina alema entende que a garantia das condicdes minimas para uma existéncia digna

11 Cf. BVerwGE (Coletanea oficial das decisdes do Tribunal Administrativo Federal) n° 1, p. 159 (161 e ss.), de-
cisdo proferida em 24-06-1954.

12 Cf. tradugao livre do primeiro autor de trecho extraido da decisao publicada em BVerfGE (Coletanea oficial
das decisdes do Tribunal Constitucional Federal) n° 40, p. 121 (133).

13 Para tanto, v. BVerfGE n° 78, p. 104, reiterada em BVerfGE n° 82, p. 60 e n° 87, 1p. 53. Ressalte-se que nas
duas ultimas decisdes, se tratou da problematica da justica tributaria, reconhecendo-se para o individuo e
sua familia a garantia de que a tributacdo néo poderia incidir sobre os valores minimos indispensaveis a uma
existéncia digna. Cuidou-se, contudo, ndo propriamente de um direito a presta¢des, mas, sim, de limitar a
ingeréncia estatal na esfera existencial, ressaltando-se aqui também uma dimenséao defensiva do direito fun-
damental ao minimo para uma existéncia digna. Note-se que o principio da dignidade humana passa, sob este
aspecto, a constituir limite material ao poder de tributar do Estado (sobre tal perspectiva, v., por todos, AVILA,
Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 498 e ss.). No ambito da juris-
prudéncia mais recente do Tribunal Constitucional da Alemanha destaca-se especialmente a decisao proferida
em 09.02.2010, que teve por objeto o exame da constitucionalidade de alentada reforma da legislagao social,
a polémica Reforma Hartz-1V, com destaque para os valores pagos a titulo de seguro desemprego, igualmen-
te afirmando o dever do Estado com a garantia do minimo existencial e reconhecendo um direito subjetivo
individual e indisponivel correspondente. Para maiores detalhes, v. entre outros, as anotagdes ao julgamento
de RIXEN, Stephan. Grundsicherung fir Arbeitssuchende: Grundrecht auf Existenzminimum. Sozialgerichts-
barkeit, n. 04, 2010. p. 240 e ss.

120 Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016.



Notas sobre 0 minimo existencial e sua interpretagdo pelo STF no dmbito do
controle judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais

integra o conteudo essencial do principio do Estado Social de Direito, constituindo uma
de suas principais tarefas e obrigacdes.# Nessa perspectiva, o que se afirma é que o in-
dividuo deve poder levar uma vida que corresponda as exigéncias do principio da dig-
nidade da pessoa humana, razdo pela qual o direito a assisténcia social — considerado,
pelo menos na Alemanha e, de modo geral, nos paises que integram a Unido Europeia,
a principal manifestagcdo da garantia do minimo existencial - alcanga o carater de uma
ajuda para a auto-ajuda (Hilfe zur Selbsthilfe), ndo tendo por objeto o estabelecimento
da dignidade em si mesma, mas a sua protecdo e promoc¢ao.'>

De qualquer modo, tem-se como certo que da vinculagdo com a dignidade da
pessoa humana resulta que a garantia efetiva de uma existéncia digna (vida com digni-
dade) abrange mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica (que cobre o assim
chamado minimo vital e guarda relacao direta com o direito a vida), situando-se, de
resto, além do limite da pobreza absoluta. Sustenta-se, nesse sentido, que se uma vida
sem alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade humana, a vida huma-
na ndo pode ser reduzida a mera existéncia.’6 Tal linha de fundamentagao, em termos
gerais, tem sido privilegiada também no direito constitucional brasileiro, ressalvada
especialmente alguma controvérsia em termos de uma fundamentacao liberal ou so-
cial do minimo existencial e em relacao a problemas que envolvem a determinacdo
do seu contelido, ja que, ndo se ha de olvidar, da fundamentacgédo diversa do minimo
existencial podem resultar conseqiiéncias juridicas distintas, em que pese uma possivel
convergéncia no que diz com uma série de aspectos'’.

14 Nesse sentido, v. por todos, ZACHER, Hans-Friedrich. Das soziale Staatsziel. In: Isensee-Kirchhof (Org.). Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HBStR). vol. |. Heidelberg: CF Muller, 1987. p. 1062
ess.

15 Esta a oportuna formulagdo de NEUMANN, Volker, Menschenwiirde und Existenzminimum. Neue Zeit-
schrift flir Verwaltungsrecht, 1995. p. 425. Entre nds, trilhando perspectiva similar, excluindo a idéia de ca-
ridade e destacando que “o direito a um minimo existencial corresponde ao direito a subsisténcia de que nos
fala Pontes de Miranda’, v. LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais, Efetivacao no ambito da
democracia participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 109 e ss.

16 Cf.,, por todos, NEUMANN, Volker. “Menschenwiirde und Existenzminimum”. Op. Cit. p. 428 e ss.

17 Para além das referidas contribui¢des de Ricardo Lobo Torres, Ana Paula de Barcellos e Eurico Bitencourt
Neto (v. notas de rodapé n° 3 e 5, supra), v. SCAFF, Fernando F. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Di-
reitos Humanos. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, vol. 7, n. 32, jul./ago. 2005. p. 213 e ss., (aderindo
ao conceito e fundamento proposto por Ricardo Lobo Torres), bem como, LEAL, Rogério Gesta. Condigées e
Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2009. p. 72
e ss, e CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais. Dignidade da Pessoa Humana e Minimo
Existencial - O Papel do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97 e ss. Associando o
conceito e o contetido do direito ao minimo existencial a uma teoria das necessidades basicas, mas afinada -
em adesdo a tradicao alema referida - com uma nogao mais alargada e compativel com um minimo existencial
que, além da existéncia fisica, abarca uma dimenséo sociocultural, v., no direito brasileiro, LEIVAS, Paulo Gilber-
to Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Especialmente
p. 123 e ss. Em sentido similar, v., por tltimo, LEAL, Mdnia Clarissa Hennig; BOLESINA, luri. Minimo existencial
versus minimo vital: uma andlise dos limites e possibilidades de atuagao do Poder Judiciario na sua garantia e
no controle jurisdicional das politicas publicas. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier; SANDKUHLER,
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Nao se nega a dificuldade em se verificar qual o minimo existencial dentro de
cada ordenamento, mas é certo que “mesmo quando os valores pudessem oscilar signi-
ficativamente, de acordo com o que cada um viesse a considerar como padrao minimo
de dignidade, o fato é que ha um nucleo central em relagao ao qual havera consenso
em qualquer circunstancia”1e.

Isso significa dizer que o objeto juridico identificado pela expressdo “minimo
existencial” é fluido e vago, com uma “zona de certeza positiva’, outra “negativa’, bem
como uma “zona de penumbra’, como tdo bem acentuou Genaro Carrid1°.

Entretanto, como bem acentuou Celso Antonio Bandeira de Mello29, os concei-
tos vagos (tal como “minimo existencial”) padecem de indeterminacdo nas previsdes
abstratas, mas, no caso concreto, assumem muito mais consisténcia.

E certo que nem sempre havera possibilidade de determinar precisamente um
Unico sentido ao conteldo de um conceito veiculado em palavras?'. Neste caso, estar-
-se-a diante daquilo que Genaro Carrié denominou de “zona de penumbra”.

De qualquer forma, como sempre é possivel a constru¢do de um contetido mi-
nimo da significagdo do conceito, nos ateremos ao estudo da “zona de certeza positiva”
e da"zona de certeza negativa” do “minimo existencial”.

Ainda no contexto do debate juridico-constitucional alemao, é possivel cons-
tatar a existéncia (embora ndo unissona na esfera doutrinaria) de uma distingdo im-
portante no concernente ao conteudo e alcance do préprio minimo existencial, que
tem sido desdobrado num assim designado minimo fisiolégico, que busca assegurar

Hans Jorg; HAHN, Paulo (Orgs.), Niveis de Efetivacao dos Direitos Fundamentais Sociais: um dilema Brasil
Alemanha, Joagaba: Editora UNOESC, 2013. p. 543 e ss.

18 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro: Editora
Renovar. 5. ed. 2001. p. 153.

19 CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Editora Abeledo-Perrot, 1990. p. 34:“Hay
un foco de intensidad luminosa donde se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales no se duda que
la palabra es aplicable. Hay una mediata zona de oscuridad donde caen todos los casos en los que no se duda que
no es. El trdnsito de una zona a otra es gradual; entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de
penumbra sin limites precisos. Paraddjicamente ella no empieza ni termina en ninguna parte, y sin embargo existe”.

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2003. p. 22-26.

21 Nesta seara, cumpre salientar a posicao de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem: “a imprecisao,
fluidez, indeterminacdo, a que se tem aludido residem no préprio conceito e ndo na palavra que os rotula. Ha
quem haja, surpreendentemente, afirmado que a imprecisdo é da palavra e ndo do conceito, pretendendo
que este é sempre certo, determinado. Pelo contrario, as palavras que os recobrem designam com absoluta
precisdo algo que é, em si mesmo, um objeto mentado cujos confins sado imprecisos.

Se a palavra fosse imprecisa — e ndo o conceito - bastaria substitui-la por outra ou cunhar uma nova para que
desaparecesse a fluidez do que se quis comunicar. Nao ha palavra alguma (existente ou inventavel) que possa
conferir precisao as mesmas nogoes que estao abrigadas sob as vozes ‘urgente; ‘interesse publico, ‘pobreza;
‘velhice] ‘relevante; ‘gravidade; ‘calvicie’ e quaisquer outras do género. A precisdo acaso aportavel implicaria
alteragao do préprio conceito originalmente veiculado. O que poderia ser feito, evidentemente, seria a subs-
tituicdo de um conceito impreciso por um outro conceito - ja agora preciso, portanto um novo conceito - o
qual, como é claro, se expressaria através da palavra ou das palavras que lhes servem de signo” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional... Op. Cit. p. 20-21).
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as necessidades de carater existencial basico e que, de certo modo, representa o con-
teudo essencial da garantia do minimo existencial, e um assim designado minimo exis-
tencial sociocultural, que, para além da protecdo basica ja referida, objetiva assegurar
ao individuo um minimo de inser¢ao — em termos de tendencial igualdade - na vida
social, politica e cultural?2. E nessa perspectiva que, no ambito de sua justificacio ju-
ridico-constitucional — ha quem diga que enquanto o conteudo essencial do minimo
existencial encontra-se diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da pes-
soa humana (abrangendo, por exemplo, prestacdes basicas em termos de alimentacao,
vestuario, abrigo, saude ou os meios indispensdveis para a sua satisfacdo), o assim de-
signado minimo sociocultural encontra-se fundado no principio do Estado Social e no
principio da igualdade no que diz com o seu conteddo material23.

Romeu Felipe Bacellar Filho24, com acerto, explana que o Estado de Bem passou
a prestar servicos diretamente a populagao, em especial nas dreas da saude, educacao,
habitacdo e seguridade. Estas foram as a¢bes através das quais o Estado de Bem Estar
materializou-se e, a bem da verdade, resolveu boa parte dos problemas sociais nos pa-
ises onde foi implantado de forma decidida. A doutrina costuma dizer que o Estado de
Bem Estar se caracteriza por ser fortemente ativo com as classes passivas, e passivo com
as classes ativas, numa alusao a pobres e ricos, nesta ordem.

Do exposto, em especial com base na sintese da experiéncia alema, que, a evi-
déncia, em ternos de repercussao sobre o direito comparado, certamente é a mais re-
levante na perspectiva da dogmatica juridico-constitucional de um direito ao minimo
existencial, resultam ja pelo menos duas constatacdes de relevo e que acabaram por
influenciar significativamente os desenvolvimentos subseqtientes.

A primeira, diz com o préprio conteddo do assim designado minimo existencial,
que, consoante ja verificado a partir da experiéncia alemé&, ndo pode ser confundido
com o que se tem chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez
que este ultimo diz com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as
condicdes para uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas, portanto, de uma vida
com certa qualidade2s. Nao deixar alguém sucumbir por falta de alimentacao, abrigo
ou prestacdes basicas de salde certamente é o primeiro passo em termos da garantia
de um minimo existencial, mas nao é - e muitas vezes ndo o é sequer de longe - o

22 Neste sentido, v., em carater ilustrativo, SORIA, José Martinez. Das Recht auf Sicherung des Existenzmini-
mums. Juristenzeitung, n. 13, 2005. p.647-48.

23 Cf., também, SORIA, José Martinez. Das Recht auf Sicherung des Existenzminimumes. Juristenzeitung, n. 13,
2005. p. 647-48.

24 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexos da constitucionalizacdo do direito administrativo — Pessoa huma-
na, processo e contrato administrativo. Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, vol. 15, n. 81, set./out. 2013.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=97904>. Acesso em: 6 jan. 2016.

25 Esta a posicdo que sempre temos sustentado e que corresponde a concepcdo amplamente dominante na
doutrina brasileira, reportando-me aqui, entre outros, aos autores e contribui¢des citados na nota n° 17, supra.
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suficiente. Tal interpretacdo do conteldo do minimo existencial (conjunto de garan-
tias materiais para uma vida condigna) é a que tem prevalecido ndo apenas na Alema-
nha, mas também na doutrina brasileira, assim como na jurisprudéncia constitucional
comparada, notadamente no plano europeu, como da, conta, em carater ilustrativo, a
recente contribuicao do Tribunal Constitucional de Portugal na matéria, ao reconhecer
tanto um direito negativo quanto um direito positivo a um minimo de sobrevivéncia
condigna, como algo que o Estado nao apenas nao pode subtrair ao individuo, mas
também como algo que o Estado deve positivamente assegurar, mediante prestacoes
de natureza materialz26.

Em que pese certa convergéncia no que diz com uma fundamentacao juridi-
co-constitucional a partir do direito a vida e do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, e tomando como exemplo o problema do contetido das prestacdes vinculadas
ao minimo existencial, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia alema partem - de
um modo mais cauteloso - da premissa de que existem diversas maneiras de realizar
esta obrigagao, incumbindo ao legislador a funcdo de dispor sobre a forma da pres-
tacdo, seu montante, as condi¢des para sua fruicdo, etc., podendo os tribunais decidir
sobre este padrao existencial minimo, nos casos de omissao ou desvio de finalidade
por parte dos 6rgaos legiferantes.2’ Relevante, todavia, é a constatacao de que a liber-
dade de conformacéo do legislador encontra seu limite no momento em que o padrao
minimo para assegurar as condi¢ées materiais indispensaveis a uma existéncia digna
nao for respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira.28
Tal orientacao, de resto, é que aparentemente tem prevalecido na doutrina e jurispru-
déncia supranacional e nacional (constitucional) Europeia,?? e, de algum modo, parece
ter sido assumida como substancialmente correta também por expressiva doutrina e

26 Cf. a decisdo proferida no Acérdao n° 509 de 2002 (versando sobre o rendimento social de insercao), bem
como os comentarios tecidos por VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Consti-
tuicao Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 403 e ss., MEDEIROS, Rui. Anotagbes ao art.
63 da Constituicdo da Republica Portuguesa, in: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao Portuguesa
Anotad., t. |. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 639-40.

27 Esta a posicdo de BREUER, Rudiger. Op. Cit., p. 97, assim como, mais recentemente, MOREIRA, Isabel. A solu-
cao dos Direitos, Liberdades e Garantias e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Coimbra: Alme-
dina, 2007. p. 143 e ss. Também o Tribunal Federal Constitucional atribui ao legislador a competéncia precipua
de dispor sobre o conteudo da prestacao. Neste sentido, v. BVerfGE 40, 121 (133) e 87, 153 (170-1). Por Gltimo,
V., N0 mesmo sentido, a decisao de 09.02.2010.

28 (f. o ja referido leading case do Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 40, 121 [133]).

29 Ainda que néo se trate do reconhecimento de um direito a prestagdes propriamente dito, o Tribunal Cons-
titucional Espanhol, na Sentenga n° 113/1989, entendeu que “Es incompatible con la dignidad de la persona
el que la efectividad de los derechos patrimoniales se leve al extremo de sacrificar el minimo vital del deudor,
privandole de los medios indispensables para la realizacion de sus fines personales. Se justifica asi, junto a otras
consideraciones, la inembargabilidad de bienes y derechos como limite del derecho a la ejecucién de las sen-
tencias firmes.” (LLORENTE, Francisco Rubio (Org.). Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales
(Doctrina Jurisprudencial), Barcelona: Ed. Ariel, 1995. p. 73). J4 admitindo um direito as prestacdes vinculadas
ao minimo existencial, v. a ja citada decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal, na esteira de jurisprudéncia
anterior, ainda que em principio timida e partindo da primazia da concretizacao pelos érgaos legiferantes.
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jurisprudéncia sul-americana, como dao conta importantes contribui¢des oriundas da
Argentina30 e da Colémbia3’. Para o caso brasileiro, basta, por ora, lembrar o crescente
numero de publicacdes e de decisdes jurisdicionais sobre o tema. No plano judicial, o
destaque, dado o enfoque do presente texto, fica com o STF, que tem produzido muitas
decisdes aplicando a no¢do de um minimo existencial a varios tipos de situagdes envol-
vendo diversos direitos fundamentais32.

Mesmo que nao se possa adentrar em detalhes, firma-se posi¢dao no sentido de
que o objeto e contetido do minimo existencial, compreendido também como direito e
garantia fundamental, havera de guardar sintonia com uma compreensao constitucio-
nalmente adequada do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional fundamental. Nesse sentido, remete-se a noc¢do de que a dignidade da
pessoa humana somente estard assegurada — em termos de condi¢des basicas a serem
garantidas pelo Estado e pela sociedade - onde a todos e a qualquer um estiver asse-
gurada nem mais nem menos do que uma vida saudavel33. De outra parte, até mesmo
a diferenca entre o contetido do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, que,
a despeito dos importantes pontos de contato, ndo se confundem34, podera vir a ser
negligenciada. Convém destacar, ainda nesta quadra, que a dignidade implica uma
dimensdo sociocultural e que é igualmente considerada como carente de respeito e
promocao pelos 6rgdos estatais,3> razdo pela qual, prestacdes basicas em matéria de

30 V. especialmente COURTIS, Christian; ABRAMOVICH, Victor. Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Madrid: Trotta. 2003, apresentando e comentando um expressivo elenco de casos envolvendo os direitos
sociais e o0 minimo existencial ndo limitado a experiéncia da Argentina.

31 Inventariando e comentando a jurisprudéncia constitucional da Coldmbia, v. ARANGO, Rodolfo; LEMAITRE,
Julieta (Dir.). Jurisprudéncia constitucional sobre el derecho al minimo vital. Estudos Ocasionales CIJUS.
Bogota: Ediciones Uniandes, 2002.

32 V. aqui, entre outras (portanto, em carater meramente ilustrativo) a decisao relatada pelo Ministro Celso de
Mello (Agravo Regimental no RE n° 271.286-8/RS, publicada no DJU em 24.11.2000), onde restou consignado
- igualmente em hipétese que versava sobre o fornecimento de medicamentos pelo estado (no caso, paciente
portador de HIV) que a satde é direito publico subjetivo ndo podendo ser reduzido a“promessa constitucional
inconsequente”. Entre muitos outros julgados que poderiam ser colacionados, v. a paradigmatica decisao mo-
nocrética do STF proferida na ADPF n° 45, igualmente da lavra do Ministro Celso de Mello, afirmando - embora
nao tenha havido julgamento do mérito — a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional e a possibilidade
de controle judicial de politicas publicas quando se cuidar especialmente da implementacao da garantia do
minimo existencial. Mais recentemente, v. a STA 241/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em 10.10.08 (direito
a educacao, sufragada por decisdes posteriores) e STA 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em 17.03.10
(direito a saude), bem como, por Ultimo, pela sua relevancia, as decisdes sobre o beneficio de assisténcia social
(LOAS), julgadas em 18.04.2013 (RE 567.985 — Mato Grosso, Relator Min. Marco Aurélio, Relator do Acérdao,
Ministro Gilmar Mendes) e em 18.04.2013 (Reclamacdo 4.374 - Pernambuco, Relator Ministro Gilmar Mendes).

33 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana.... Op. Cit. p. 59-60.

34 Sobre esta tematica, remetemos igualmente ao nosso “Dignidade...” p. 88-89, assim como, de modo espe-
cial, ao ensaio de KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensdes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 153 e ss.

35 V. por todos HABERLE, Peter. A Dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Dimensoes da Dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional.
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direitos e deveres culturais (notadamente no caso da educacdo fundamental e desti-
nada a assegurar uma efetiva possibilidade de integracdo social, econémica, cultural
e politica ao individuo), mas também o acesso a alguma forma de lazer, estariam sem-
pre incluidas no minimo existencial, o que também corresponde, em termos gerais, ao
entendimento consolidado na esfera da doutrina brasileira sobre o tema, tal como ja
sinalizado.

Dito isso, o que importa, nesta quadra, é a percepgdo de que o direito a um
minimo existencial independe de expressa previsao no texto constitucional para poder
ser reconhecido, visto que decorrente ja da protecdo da vida e da dignidade da pes-
soa humana. No caso do Brasil, onde também nao houve uma previsao constitucional
expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial, os préprios
direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a saude, a moradia, a previdéncia
social, o salario minimo dos trabalhadores, entre outros) acabaram por abarcar algu-
mas das dimensdes do minimo existencial, muito embora ndo possam e ndo devam
ser (os direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a concretiza¢des e garantias do
minimo existencial, como, de resto, ja anunciado. Mas é precisamente o caso de paises
como o Brasil (0 mesmo se verifica em outros Estados Constitucionais que asseguram
um conjunto de direitos fundamentais sociais no plano constitucional) que revelam o
quanto a relagcdo entre o minimo existencial e os direitos fundamentais nem sempre é
clara e o quanto tal relacdo apresenta aspectos carentes de maior reflexao, a comecar
pela prépria necessidade de se recorrer a no¢do de minimo existencial quando o leque
de direitos sociais cobre todas as suas possiveis manifestagoes.

A exemplo do que ocorre com a dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser
pura e simplesmente manejada como categoria substitutiva dos direitos fundamentais
em espécie, também o minimo existencial, mesmo quando se cuida de uma ordem
constitucional que consagra um conjunto de direitos sociais, ndo pode (ou, pelo me-
nos, ndo deve) ser considerado como inteiramente fungivel no que diz com sua rela-
¢do com os direitos sociais, de modo a guardar uma parcial e sempre relativa autono-
mia, que lhe é assegurada precisamente pela sua conexao com a dignidade da pessoa
humana. Qual o grau possivel de autonomia (no sentido de um objeto e &mbito de
protecdo préprio) de um direito ao minimo existencial na CF de 1988, que contempla
todos os direitos sociais que usualmente sdo de algum modo relacionados ao minimo
existencial (had que considerar que nem todas as constituicdes que consagram direitos
sociais o fazem com tanta amplitude como a nossa) é ponto que poderia merecer maior
atencdo, embora nado seja aqui o momento préprio3s,

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 116 e ss.

36 Cf. ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervenc¢éo do Estado no Dominio Social. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2009.
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De fato, o Estado reservou a si a titularidade dos servigcos publicos de salde,
educacao, previdéncia, assisténcia, dentre outros, justamente para satisfazer o leque de
direitos e garantias individuais e sociais previstos na Constituicdo de 198837,

Tanto do ponto de vista tedrico, quanto de uma perspectiva pratica, a relacdo
entre o minimo existencial e os diversos direitos fundamentais sociais tem sido marca-
da por uma doutrina e jurisprudéncia que em boa medida dao suporte a tese de que
o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de prestagdes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna representa o nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, ntcleo este blindado contra toda e qual-
quer intervencao por parte do Estado e da sociedade3s.

Tal entendimento, conquanto possa ter a (aparente) virtude de auxiliar na defi-
nicdo do conteudo essencial dos direitos sociais, notadamente quanto ao recorte dos
aspectos subtraidos a intervencdes restritivas dos 6rgdos estatais e mesmo vinculativas
dos particulares, ndo evita a perda de autonomia dos direitos fundamentais sociais, pois
se o nucleo essencial dos direitos e o minimo existencial se confundem em toda a sua
extensao, entdo a prépria fundamentalidade dos direitos sociais estaria reduzida ao seu
contetildo em minimo existencial, o que, alids, encontra adesao por parte de importante
doutrina, que, inclusive, chega, em alguns casos, a adotar tal critério como fator de dis-
tingao entre os direitos fundamentais e os demais direitos sociais, que, naquilo que vao
além do minimo existencial3?9, ndo seriam sequer direitos fundamentais, posi¢do esta
que seguimos refutando, sem que, contudo, aqui se possa avancgar na questdo. Apenas
para registrar o nosso ponto de vista, direitos fundamentais (o que se aplica também
aos direitos sociais) sao todos aqueles como tais consagrados na CF, dotados regime-
-juridico especial e reforcado que Ihes foi também atribuido pela ordem constitucional.

E nessa perspectiva que — para espancar qualquer ddvida a respeito - comun-
gamos do entendimento de que todos os direitos fundamentais possuem um nucleo
essencial, nucleo este que, por outro lado, ndo se confunde com seu contedido em dig-
nidade da pessoa humana (ou, no caso dos direitos sociais, com o minimo existencial),
embora em maior ou menor medida, a depender do direito em causa, um contetido em
dignidade humana e/ou uma conexdo com o minimo existencial se faca presente, do

37 ZANCANER, Weida. Limites e Confrontagdes entre o Publico e o Privado. In: Romeu Felipe Bacellar Filho (Co-
ord.). Direito Administrativo Contemporaneo. Estudos em memdria ao Professor Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. p. 342.

38 Cf., por exemplo, seguindo esta linha argumentativa, MARTINS, Patricia do Couto V. A. A Proibicdo do Retro-
cesso Social como Fenémeno Juridico. In: GARCIA, Emerson. (Coord.). A Efetividade dos Direitos Sociais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 412 e ss., referindo-se, todavia, a no¢ao de necessidades basicas como nucleo
essencial dos direitos sociais (nogao esta similar a de um minimo existencial), nicleo este blindado contra
medidas de cunho retrocessivo.

39 Esta, por exemplo, a posicdo advogada por TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 40-3; 53-4.

Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016. 127



- Ingo Wolfgang Sarlet | Carolina Zancaner Zockun

que ndo apenas podem, como devem, ser extraidas conseqliéncias para a protecao e
promocao dos direitos fundamentais4o.

No caso da CF, que consagrou os direitos sociais como direitos fundamentais
e, de resto, contempla um leque amplo de direitos sociais (saude, educagao, moradia,
alimentacdo, transporte, previdéncia, assisténcia social, trabalho, protecao da crianca e
do adolescente, do idoso, da maternidade), o carater subsidiario da garantia do mini-
mo existencial (na condicdo de direito autbnomo) é de ser sublinhado. Por outro lado,
desde que ndo se incorra na tentacao (ja que os argumentos nesse sentido sao sedu-
tores) de chancelar a identificagao total entre o ntcleo essencial dos direitos sociais e
o minimo existencial, a no¢do de um minimo existencial, tal como ja demonstra tam-
bém a evolucdo doutrindria e jurisprudencial brasileira, opera como relevante critério
material (embora nao exclusivo) para a interpretacao do contetido dos direitos sociais,
bem como para a decisdo (que em muitos casos envolve um juizo de ponderacao) a
respeito do quanto em prestacdes sociais deve ser assegurado mesmo contra as op-
¢Oes do legislador e do administrador, mas também no ambito da revisdo de decisdes
judiciais nessa seara. Por outro lado, precisamente no ambito de tal processo decisério
(que envolve o controle das op¢des legislativas e administrativas) nao se deve perder
de vista a circunstancia de que, quando for o caso, o que se poderia designar de um
“conteudo existencial”ndo é o mesmo em cada direito social (educagdo, moradia, assis-
téncia social, lazer etc.) ndo dispensando, portanto, a necessaria contextualizacdo em
cada oportunidade que se pretender extrair alguma conseqiiéncia juridica concreta em
termos de protecao negativa ou positiva dos direitos sociais e do seu conteudo essen-
cial, seja ele, ou ndo, diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta da dignidade
da pessoa humana.

Esta linha de entendimento, como se depreende de uma série de julgados, pa-
rece estar sendo privilegiada pelo STF, muito embora nem sempre este se tenha posi-
cionado com clareza sobre a relagdo entre o nucleo essencial dos direitos sociais e o
minimo existencial, especialmente quanto ao fato de se tratar, ou nado, de categorias
fungiveis. De qualquer modo, impende sublinhar que no que diz com a orientacdo ado-
tada pelo STF, os direitos sociais e 0 minimo existencial exigem sejam consideradas as
peculiaridades do caso de cada pessoa, visto que se cuida de direitos que assumem
uma dimensao individual e coletiva, que nao se excluem reciprocamente, cabendo ao
poder publico assegurar, pena de violagdo da proibicdo de protecéo insuficiente, pelo
menos as prestacdes sociais que dizem respeito ao minimo existencial41.

40 Trilhando o mesmo caminho, ou seja, adotando a tese da distingdo entre o minimo existencial e o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (inclusive sociais), v. por tltimo, LEAL, Ménia Clarissa Hennig; BOLESINA,
luri. Minimo Existencial versus Minimo Vital... Op. Cit. p. 547 e ss.

41 Cf,, paradigmaticamente, na decisdo proferida na STA 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em 17.03.2010.
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Ainda sobre a relacdo entre o minimo existencial e os direitos sociais, convém
lembrar que mesmo tendo sido expressamente previstos no texto constitucional, os di-
reitos sociais, a despeito de sua direta aplicabilidade na condicdo de normas de direitos
fundamentais (no sentido de que os 6rgaos judiciais podem aplicar tais normas ainda
que ndo tenham sido objeto de regulamentacdo legislativa), dependem em grande
medida de uma concretizacdo pelo legislador e pela administracdo publica, portanto,
de uma teia complexa e dinamica de atos legislativos, atos normativos do poder execu-
tivo, de politicas publicas, etc.

O problema maior relaciona-se, portanto, com a aplicabilidade dos aludidos di-
reitos sociais, tal qual preconizada pela Constituicdo de 1988.

Nesse passo, interessante é a classificacdo4? proposta por Celso Antonio Bandei-
ra de Mello43, em que se busca aclarar a forca normativa dos preceitos constitucionais
que tratam da justica social, dividindo as normas constitucionais atinentes a Justica
Social em trés grupos, cujo critério de classificacdo é a investidura, em prol dos admi-
nistrados, de direitos mais ou menos amplos, descendentes direta e imediatamente do
Texto Constitucional.

Assim, as normas constitucionais concernentes a Justica Social sao divididas em:

(i) Normas concessivas de poderes juridicos#4 aos administrados, independen-
temente de prestacao alheia (sem a necessidade do surgimento de uma relacao juridica
individual e concreta), outorgando de imediato uma utilidade concreta, consistente em
um desfrute positivo aliado a prerrogativa de exigir que se afaste a conduta de outrem
que a embarace ou perturbe. Como exemplos, o “direito de ir e vir’, 0 “direito de proprie-
dade”, o direito a vida etc.

(ii) Normas atributivas de direito a fruir,imediatamente, beneficios juridicos con-
cretos, cujo gozo se faz por meio de prestacdo positiva alheia, que, se negada, pode ser
exigida judicialmente do Estado.

Um dos exemplos dado pelo professor é a norma preconizada no artigo 79, IV,
que dispde ser direito do trabalhador o “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com

42 Nao desconhecemos a importancia das demais classificacdes propostas em relacdo as normas constitucio-
nais, em especial a elaborada por SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2000. Contudo, para os fins deste estudo, parece-nos mais operativa a classificacéo
proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello, na medida em que enfoca as normas constitucionais frente ao
que elas podem fornecer ao cidadéo, ou seja, indicam a posicéo juridica em que os administrados se véem ime-
diatamente investidos em decorréncia das regras constitucionais. Quanto as demais classificagoes, citem-se,
também, as importantes contribui¢cées de DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 5. ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2001; e BASTOS, Celso Ribeiro e BRITTO, Carlos Ayres. Interpretacao e Aplicabilida-
de das Normas Constitucionais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1982.

43 A Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009.

44 Embora sem mencionar expressamente, o Professor Celso Anténio adota a separacao entre (a) direito e
poder e (b) obrigacao e dever, proposta por Santi Romano.
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moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdén-
cia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo veda-
da sua vinculagao para qualquer fim”.

Assim, para o jurista, o dispositivo é operativo por si, por estabelecer direito a
fruicao da utilidade deferida, sendo nula a disposi¢ao que fixar salario minimo em mon-
tante inferior as necessidades de uma existéncia digna do trabalhador e de sua familia.

Prossegue demonstrando que o carater de fruicao imediata desse direito enseja
ao trabalhador a propositura de a¢ao de responsabilidade patrimonial do Estado pela
diferenca de valor inconstitucionalmente deduzida. Ademais, os trabalhadores, me-
diante dissidio coletivo, poderdo buscar o reconhecimento in concreto do valor salarial
minimo a que fazem jus, por forca da regra constitucional4s.

45 No tocante ao saldrio minimo, cabe breve mencéo ao seguinte episédio: na Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade n° 1442/DF, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura CONTAG e a Central Sindical
CUT (excluida por ilegitimidade ativa) questionaram, dentre outros dispositivos, a inconstitucionalidade do
artigo 1° da Medida Proviséria n° 1.415/96, que estabelecia um salario minimo de R$112,00, violador da norma
constitucional prevista no artigo 7°, IV, por ndo atender as necessidades vitais basicas do trabalhador. Neste
julgamento, o relator, Ministro Celso de Mello, assentou: “Com efeito, a clausula constitucional inscrita no art.
7°,1V, da Carta Politica — para além da proclamacao da garantia social do saldrio minimo - consubstancia ver-
dadeira imposicdo legiferante, que, dirigida ao Poder Publico, tem por finalidade vincula-lo a efetivacao de
uma prestacao positiva destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador e de sua familia e
(b) a preservar, mediante reajustes periédicos, o valor intrinseco dessa remuneracao bésica, conservando-lhe
o poder aquisitivo. (...)

Vé-se, portanto, que o legislador constituinte brasileiro delineou um nitido programa social destinado a ser de-
senvolvido pelo Estado, mediante atividade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder Publi-
co - e de legislar com estrita observancia dos pardmetros constitucionais de indole juridico social e de carater
econdmico-financeiro -, corresponde o direito publico subjetivo do trabalhador a uma legislagdo que lhe assegure,
efetivamente, as necessidades vitais bdsicas individuais e familiares e que lhe garanta a reviséo periddica do valor
salarial minimo, em ordem a preservar o poder aquisitivo desse piso remuneratério, em carater permanente
(...) Em suma: o valor mensal de R$112,00 — que corresponde a um valor salarial diario de R$3,73 é aviltante e
é humilhante. Ele, na verdade, reflete importancia evidentemente insuficiente para propiciar ao trabalhador e
aos membros de sua familia um padrao digno de vida"(destaques nossos).

Ocorre que, apesar da irrepreensivel argumentacéo do relator, este entendeu que a agao a ser proposta deveria
ter sido acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°, CF) e ndo a acéo direta de inconstitu-
cionalidade (art. 102, I,“a", CF) e, desse modo, ndo poderia atender ao justo pleito da autora, pois esta pretendia
nao o reconhecimento de uma situacdo de omissao parcial do Poder Publico, mas a propria declaracdo de
inconstitucionalidade das regras questionadas e, se isto fosse deferido, a situagdo culminaria por agravar, ainda
mais, a situagdo remuneratoria dos trabalhadores, reduzindo-lhes o saldrio dos atuais R$112,00 para a anterior e
inaceitdvel importdncia de apenas RS 100,00.

Assim, quanto ao artigo 1° da Medida Proviséria n° 1.415, de 29 de abril de 1996, o Tribunal, por maioria, ndo
conheceu da acdo direta, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que, como de habito, adotava uma posicédo
defensiva do cidaddo e dos direitos sociais. Plenario, 03.11.2004.

Ja em agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, desta vez proposta pela Confederagcao Nacional dos
Trabalhadores na Saude - CNTS, com fundamento em todo analogo a agao acima descrita, o Supremo Tribunal
Federal julgou procedente a demanda, mas nao Ihe concedeu qualquer aplicabilidade por entender que “a
procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, importando em reconhecimento judicial do
estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de cientificar o
legislador inadimplente, para que este adote as medidas necessarias a concretizagdo do texto constitucional. -
Néo assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos préprios limites fixados pela Carta Politica em
tema de inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103, § 2°), a prerrogativa de expedir provimentos normati-
vos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgéo legislativo inadimplente”. (Relator Ministro Celso de Mello,
Tribunal Pleno, Julgamento 23.05.1996).
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(iii) Normas constitucionais que, sem indicar os caminhos a serem seguidos pelo
legislador ordinario, veiculam em seu contetido uma finalidade a ser cumprida obriga-
toriamente pelo Poder Publico. Essas normas conferem aos administrados, de imediato,
direito de se oporem judicialmente aos atos do Poder Publico que contrariem tais fina-
lidades. Como exemplos, o professor cita o principio da busca do pleno emprego e da
funcao social da propriedade.

Com base nesta classificacdo, pode-se afirmar que os direitos sociais veiculam
normas que conferem direitos aos administrados, mas dependem de prestacgao alheia.

Mais do que o préprio direito subjetivo em si a ser garantido, é importante que
seja realizada uma tutela igualitaria dos direitos sociais para toda a sociedade.

Com efeito, conforme ensina Daniel Wunder Hachem46, o diminuto grau de frui-
¢ao dos direitos sociais no Brasil ¢ um ébice ao aumento do indice de desenvolvimento
humano, servindo-se como forma de manutencdo das graves desigualdades existentes
em nossa sociedade. A sua efetivacdo prioritariamente pelo Poder Judiciario, em a¢oes
individuais propostas pelas classes média e alta da populacdo, ndo pode ser conside-
rada uma solugao satisfatéria; ao contrario: ela contribui para a ampliagdo do abismo
entre os mais ricos e os mais pobres, ja que aqueles que possuem recursos financeiros
e informagdes para alcancar a tutela judicial dos seus direitos individualmente acabam
por afastar, para a seu proveito préprio, valores que seriam reservados ao atendimento
dos mais necessitados. Logo, conclui o professor, que a acdo judicial ndo é exclusiva,
nem a principal, nem o meio mais apropriado para a promogao dos direitos fundamen-
tais sociais, em que pese ser uma possivel e indispensavel via para tanto.

E o professor Daniel4” prossegue esclarecendo que é inservivel garantir a con-
cretizagao dos direitos fundamentais sociais somente a uma pequena parte da popula-
¢ao que consegue acessar o Poder Judicidrio, marginalizando todos os demais titulares
das mesmas pretensdes juridico-subjetivas, que ndo alcancam a protecao dos seus di-
reitos pela via jurisdicional. O que deve ser feito, ao mesmo tempo em que se visa a bus-
ca de instrumentos judiciais de tutela dos direitos sociais, é identificar, no ordenamento

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal aparentemente modificou o seu entendimento por ocasidao do jul-
gamento do Mandado de Injuncdo n° 708 (Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Julgamento
25.10.2007), para admitir que, diante da inércia contundente do Poder Legislativo, a Corte Suprema poderia
ditar qual a regra legal aplicavel ao exercicio de uma garantia constitucional que, até entdo, estava condicio-
nada a prévia existéncia de lei.

Ainda que esse precedente (Ml 708) seja aplicavel apenas as partes envolvidas na referida agao, esse raciocinio
pode ser estendido para a acao direta de inconstitucionalidade por omissao e assim, poder-se-ia pleitear que
o Poder Judiciério, também em sede de ADIN por omissao, fixasse o valor do salario minimo que efetivamente
atendesse as necessidades vitais basicas do trabalhador e as de sua familia com moradia, alimentacao, educa-
cao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.

46 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administragdo Publica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucio-
nal, Belo Horizonte, vol. 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015. p. 65.

47 HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit, p. 66.
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juridico, mecanismos administrativos que oferecam uma tutela ndo apenas eficaz de
tais direitos, mas, especialmente, igualitdria.

De toda a sorte, ndo ha negar que, muitas vezes, o texto constitucional nada ou
pouco diz sobre o contetido do direito, como se verifica no caso dos direitos a moradia,
alimentacdo, transporte e lazer, pois no caso dos direitos a saude, educacao, previdén-
cia e assisténcia social, assim como no caso da protecdo do trabalhador, a prépria CF
apresenta algumas diretrizes que vinculam positiva e negativamente os atores estatais.
No ambito de uma proibicao de retrocesso, por exemplo, 0 que em geral estd em causa
nao é a supressao do direito do texto constitucional, mas a reducao ou supressao (de
alguma maneira) de prestacdes sociais ja disponibilizadas na esfera das politicas pu-
blicas, que, portanto, ndo podem ser artificialmente excluidas do processo de decisao
judicial e das consideracdes sobre o quanto integram, ou nao, o conteudo essencial do
direito. Nao é a toa que Gomes Canotilho de hd muito sustenta que o nucleo essencial
legislativamente concretizado de um direito social constitucionalmente consagrado
opera como verdadeiro direito de defesa contra a sua supressdo ou restricdo arbitraria
e desproporcional, ainda mais quando inexistem outros meios para assegurar tal con-
tetdo essencial4.

No mesmo sentido, acentua Emerson Gabardo4? caber “ao Estado de bem-estar,
como atividade que lhe é propria, responsabilizar-se pelo incremento civilizatério da
sociedade, protegendo os individuos em face da possibilidade de retrocesso sociocul-
tural, socioecondmico e socioambiental”.

Por derradeiro, situando-nos, ainda, na esfera da compreensao da fundamenta-
¢ao juridico-constitucional e do conteddo de um direito (garantia) ao minimo existen-
cial, importa sublinhar a impossibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica e aci-
ma de tudo de modo taxativo, um elenco dos elementos nucleares do minimo existen-
cial, no sentido de um rol fechado de posi¢des subjetivas (direitos subjetivos) negativos
e positivos correspondentes ao minimo existencial, o que evidentemente nao afasta
a possibilidade de se inventariar todo um conjunto de conquistas ja sedimentadas e
que, em principio e sem excluirem outras possibilidades, servem como uma espécie
de roteiro a guiar o intérprete e de modo geral os 6rgdos vinculados a concretizacao
dessa garantia do minimo existencial,>? lembrando que no caso brasileiro os direitos
sociais, ainda mais considerando a insercdo dos direitos a moradia, a alimentacdo e

48 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 339-40.

49 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 178.

50 E precisamente neste sentido que compreendemos a proposta de Barcellos, Ana Paula. Op. Cit. p. 247 e ss.,
ao incluir no minimo existencial a garantia da educagdo fundamental, da saude basica, da assisténcia aos de-
samparados e do acesso a justica, pena de fecharmos de modo constitucionalmente ilegitimo (ou, pelo menos,
problemético) o acesso a satisfagdo de necessidades essenciais, mas que nao estejam propriamente vinculadas
(pelo menos, ndo de forma direta) as demandas colacionadas pela autora.
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ao transporte, em termos gerais cobrem os aspectos usualmente reconduzidos a um
minimo existencial, o que, mais uma vez, comprova que a no¢ao de minimo existencial
exige um tratamento diferenciado de lugar para lugar, especialmente quando se trata
de ordens constitucionais com ou sem direitos fundamentais sociais.

De fato, o minimo existencial ndo é uma categoria universal, mas varia de lugar
para lugar, inclusive dentro de um mesmo pais, como, alis, ja assinalou Fernando Fa-
cury Scaff>1.

3. O MIiNIMO EXISTENCIAL NO AMBITO DA JURISDICAO CONSTI-
TUCIONAL COM DESTAQUE PARA O STF

A vista do exposto e buscando identificar algumas conexdes entre os diversos
segmentos da presente contribuicdo, notadamente para o efeito de enfatizar o vinculo
entre direitos fundamentais, minimo existencial e justica constitucional, resulta eviden-
te que o reconhecimento de um direito (garantia) ao minimo existencial, seja numa
perspectiva mais restrita (mais proxima ou equivalente a um minimo vital ou minimo
fisiologico), seja na dimensao mais ampla, de um minimo existencial que também co-
bre a insercdo social e a participacdo na vida politica e cultural (precisamente o enten-
dimento aqui adotado e que corresponde a concepc¢do consagrada na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e ao que tudo indica na doutrina e
jurisprudéncia brasileira), constitui ao mesmo tempo condic¢do para a democracia (ain-
da mais na esfera de um Estado Social de Direito) e limite desta mesma democracia.
Ao operar, especialmente no ambito de atuacdo da assim chamada jurisdicdo consti-
tucional, como limite ao legislador, implicando inclusive a possibilidade de declaracao
da inconstitucionalidade material de ato legislativo (como, de resto, de qualquer ato
do poder publico), a garantia do minimo existencial se integra, no contexto do Estado
Constitucional, ao conjunto do que ja se designou de “trunfos” contra a maiorias2, pois
se trata de algo subtraido — em alguma medida - a livre disposicdo dos poderes consti-
tuidos, inclusive ao legislador democraticamente legitimado.

51 SCAFF, Fernando F. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos. Revista Interesse Publico,
Belo Horizonte, vol. 7, n. 32, jul./ago. 2005. p. 217.

52 Nesse sentido, na esteira das ja consideradas cldssicas observagdes de Ronald Dworkin (v. na obra “Taking
Rights Seriously”), v. no ambito da doutrina alema, ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, quando aborda a formagao da vontade esta-
tal e, em sintese, aponta conexao e tensdo entre direitos fundamentais e principio democratico (p. 498-99), e,
na literatura em lingua portuguesa, inclusive com particular referéncia aos direitos sociais, NOVAIS, Jorge Reis.
Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer e Coim-
bra Editora, 2010. p. 319 e ss.
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Por outro lado, também no que diz com o minimo existencial, é perceptivel que
procedimentalismo e substantivismo nao sao necessariamente inconcilidveiss3, muito
antes pelo contrario, podem operar de modo a se reforcarem reciprocamente, asse-
gurando assim uma espécie de concordancia pratica (Hesse) entre as exigéncias do
principio democratico e a garantia e promocdo dos direitos fundamentais sociais, espe-
cialmente quando em causa as condi¢des materiais minimas para uma vida condigna.

Um exemplo digno de atencao, extraido da experiéncia dinamica da jurisdicdo
constitucional, é o da ja referida e relativamente recente decisdo do Tribunal Constitu-
cional Federal da Alemanha (09.02.2010), onde, a despeito de retomada a nocao de que
toda e qualquer pessoa é titular de um direito (subjetivo) as condi¢ées materiais mini-
mas para que possa fruir de uma vida com dignidade, merece ser sublinhada a mani-
festacdo do Tribunal no sentido de que ao legislador é deferida uma margem conside-
ravel de acdo na definicdo da natureza das prestagdes estatais que servem ao minimo
existencial, mas também dos critérios para tal defini¢do. Por outro lado, tal liberdade de
conformacéo encontra seus limites precisamente na prépria garantia do minimo exis-
tencial, de tal sorte que nesta mesma decisao o Tribunal Constitucional veio a declarar
a inconstitucionalidade parcial da legislagdo submetida ao seu crivo. Entre as diretrizes
estabelecidas pelo Tribunal, esté a de que para a definicdo do conteudo das prestacdes
exigiveis por parte do cidadéo, o legislador esta obrigado a avaliar de modo responsa-
vel e transparente, mediante um procedimento controlavel e baseado em dados con-
fidveis e critérios de célculo claros, a extensdo concreta das prestagdes vinculadas ao
minimo existencial.

A deferéncia para com o legislador (e, portanto, para com o érgao legitimado
pela via da representacdo popular), todavia ndo acaba por ai. Com efeito, reiterando
decisbes anteriores, o Tribunal - mediante exercicio do assim chamado judicial self res-
traint54, acabou ndo pronunciando a nulidade dos dispositivos legais tidos por ofensi-
vos ao minimo existencial constitucionalmente garantido e exigido, mas assinou prazo

53 Na literatura nacional, explorando as diversas facetas da problematica, inclusive da legitimidade da juris-
dicdo constitucional, v. dentre tantos, os excelentes estudos de SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constitui-
cao Reinventada pela Jurisdicao Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002; CRUZ, Alvaro Ricardo de
Souza. Jurisdicao Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004 (do mesmo autor, v., ainda
Hermenéutica Juridica e(m) Debate. O Constitucionalismo Brasileiro entre a Teoria do Discurso e a On-
tologia Existencial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007), STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e
Hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006 (do mesmo autor v. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, bem como Jurisdicao Constitucional e Decisdo Juridica, 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013; CATTONI,
Marcelo (coord.). Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional, Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2004,
com destaque para as contribuicdes do préprio Marcelo Cattoni e de Menelick de Carvalho Neto; SAAVEDRA,
Giovani Agostini. Jurisdicao e Democracia. Uma analise a partir das teorias de Jiirgen Habermas, Ronald
Dworkin e Robert Alexy, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006; MENDES, Conrado Hiibner. Controle de
Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2008; TAVARES, André Ramos (Coord.).
Justica Constitucional e Democracia na América Latina, Belo Horizonte: Editora Férum, 2008.

54 Sobre o tema, v., entre nos, especialmente MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fun-
damentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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ao legislador para que ele préprio, no ambito do processo politico e democratico, ve-
nha a providenciar nos ajustes necessarios, corrigindo sua prépria obra e adequando-a
aos parametros constitucionais. E claro que também a tradicdo alema, ainda que se-
jam poucos os casos concretos onde se utilizou do expediente do apelo ao legislador,
igualmente demonstra a seriedade com a qual a decisdo do Tribunal Constitucional é
recebida pelos érgaos legislativos (sem prejuizo de fortes criticas), de tal sorte que em
todos os casos o legislador — embora lancando mao da sua liberdade de conformacéo
— correspondeu aos apelos e revisou suas op¢des anteriores, ou mesmo, nos casos de
omissdo, editou a regulamentacado exigida pelo Tribunal Constitucional. Alids, também
aqui a trajetdriainicial (acima descrita, inclusive com mencéo as decisdes judiciais supe-
riores) do reconhecimento da garantia do minimo existencial ja se manifestara fecun-
da, visto que foi precisamente a falta de previsao legislativa de uma prestacdo estatal
destinada a assegurar uma vida condigna a quem ndo dispde de recursos préprios, que
motivou fosse acessada a jurisdicdo constitucional, designadamente para impulsionar
o legislador a inserir tais prestacdes na codificacdo social alema.

Tal linha de acdo, mediante a qual a Corte Constitucional ndo fulmina (pelo
menos num primeiro momento) de nulidade o regramento legislativo, ndo é desco-
nhecida no Brasil e ja foi utilizada em algumas ocasides. Destaca-se, nesse contexto,
especialmente pelo fato de se tratar de decisao que envolveu a no¢ao de minimo exis-
tencial (razdo de sua referéncia e do paralelo com a decisdo alemé), a recente decisdo
do STF sobre o beneficio de assisténcia social e a forma de sua regulacdo pela LOAS (Lei
Organica da Assisténcia Social). Sem que se va adentrar o mérito propriamente dito da
questaoss, que ja vem ocupando doutrina e jurisprudéncia hd muito tempo (lembre-se
que o STF havia declarado a constitucionalidade do dispositivo legal impugnado>¢), o
que aqui se pretende sublinhar é que também nesse caso o STF, reconhecendo a inade-
quacdo constitucional dos critérios legais — por violacdo também e especialmente da
garantia de um minimo existencial - acabou nao aplicando a sancao da nulidade. Com
efeito - fazendo inclusive referéncia expressa ao julgado do Tribunal Constitucional Fe-
deral Alemao de 09.02.2010 (Hartz IV) — o STF, por maioria, reconheceu a existéncia de
um processo gradual inconstitucionalizacdo do § 3° do artigo 20 da Lei n° 8.742/93
(LOAS), desembocando, na decisao ora referida, na declaracdo de inconstitucionalida-
de do dispositivo legal, sem, contudo, pronunciar de imediato a sua nulidade, porém
mantendo-o em vigor até 31.12.2014, de modo a permitir - num prazo razodvel - ao

55 Para andlise especifica da evolucdo histérica do entendimento do STF quanto a constitucionalidade do
artigo 20, §3° da LOAS (Lei n° 8.742/93), ver ZOCKUN, Carolina Zancaner. Intervencdo do Estado na Ordem
Social - A Assisténcia Social na visdo do STF. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes et alli (Coords.). O Direito Admi-
nistrativo na Jurisprudéncia do STF e STJ - Homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2014.

56 V. julgamento da ADI 1.232, Relator Ministro limar Galvéo, Relator para o Acérdao Ministro Nelson Jobim,
DJ de 01.06.2001.
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Poder Legislativo (e também ao Poder Executivo, no ambito de seu poder regulamentar
e das respectivas politicas publicas de assisténcia social) a ado¢ao das medidas neces-
sdrias ao ajuste da situacao tida como contraria a Constituicao Federal57.

A despeito da manutencdo, em cardter substancial e como regra praticada pelo
Tribunal alemao e pelo STF, das premissas acima colacionadas, merece referéncia, pela
sua estreita vinculacdo com o tema e levando em conta a diversa postura adotada pela
Corte, a mais recente decisao do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha envol-
vendo o minimo existencial. Nesse caso, julgado em 18.07.12, o Tribunal, para além de
reafirmar em termos gerais o que ja foi objeto de referéncia logo acima, designada-
mente quanto ao conceito e conteddo do minimo existencial, também declarou a in-
compatibilidade com a Lei Fundamental (no caso, com o direito e garantia ao minimo
existencial e com a dignidade da pessoa humana), da legislacdo que, desde 1993, ndo
atualizou o valor do beneficio assistencial em espécie alcancado a estrangeiros que
estdo solicitando asilo na Alemanha, ordenando ao Legislador que, em caréter pratica-
mente imediato, corrigisse tal estado de coisas. Mas o Tribunal - e aqui reside a novida-
de da decisdo - foi além, elaborando regra de transicdo e determinando que, enquanto
ndo efetivada a alteracdo legal, fosse pago, a titulo de prestagao social, valor previsto
e calculado de acordo com critérios legais ja existentes no cédigo de protecao social,
aplicaveis a hipdtese em carater precario. Tal decisdo, embora no caso alemao se trate
de uma prestacdo social e no brasileiro do exercicio de um direito de liberdade, guarda
forte relacdo com a técnica decisdria utilizada pelo STF quando da alteracdo de sua
posicdo sobre o direito de greve dos servidores publicos, proferida em sede de Man-
dado de Injuncéo, ocasido na qual a Suprema Corte brasileira, a mingua de legislacdo
especifica, tal como previsto na CF, determinou fosse aplicada (sem prejuizo de ajustes
promovidos caso a caso pelo Poder Judicidrio, de modo a proteger interesses e direitos
conflitantes) a legislacdo em vigor para a greve na esfera da iniciativa privada.

Se ambas as decisdes (do Tribunal Constitucional Federal e do STF) podem ser
enquadradas como representando um elevado grau de intervencao judicial na esfera
de atuacdo do Poder Legislativo, reconduzidas, portanto, ao que se designa de uma
“postura ativista’, 0 mesmo ndo ocorre - como ja sumariamente demonstrado, nos ou-
tros dois casos, julgados pelas mesmas Cortes (Hartz IV e LOAS), os quais ja demons-
tram a existéncia de um caminho alternativo menos “invasivo’, se é que é legitimo con-
siderar as decisdes referidas como efetivamente invasivas (em termos de relacéo entre
0s 6rgaos estatais), pois a Jurisdicdo Constitucional operou em face de um quadro - res-
peitadas as diferencas entre os casos e suas circunstancias — de manifesta e longa omis-
sdo legislativa e a vista dos graves problemas dai decorrentes. Em todas as situagoes,
ademais, os respectivos Tribunais ndo deixaram de frisar que a tarefa de estabelecer

57 Cf. Reclamagdo 4.374 - Pernambuco, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgada em 18.04.2013.
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em carater definitivo o valor da prestacdo (caso alemao) ou a regulacdo do exercicio da
greve dos servidores publicos (caso brasileiro) - e mesmo os ajustes dos critérios esta-
belecidos pela LOAS - é do Poder Legislativo, cabendo a Jurisdicao Constitucional um
papel eminentemente corretivo e indutivo.

O quanto tal caminho se revela produtivo para o caso brasileiro, seja no que
diz com a definicao do minimo existencial (abarcando a definicdo de seu contetdo e
das respectivas consequéncias juridicas) seja quanto ao modo de atuacdo da Jurisdicao
Constitucional nessa seara, ainda esta longe de ser satisfatoriamente equacionado. A
pratica deciséria dos tribunais brasileiros, especialmente, para o que nos interessa de
perto neste texto, no ambito do STF, revela que se trata de tema em fase de expan-
sdo qualitativa e quantitativa, mas que exige uma especial consideracdo do modelo
constitucional brasileiro e do respectivo contexto social, econémico e politico, além
da construcao de uma dogmética constitucionalmente adequada e que esteja em har-
monia com os demais direitos fundamentais. Alids, é precisamente nessa seara que 0s
desafios sdo particularmente prementes, pois, consoante ja referido, sem prejuizo de
seu relevante papel para a compreensao e efetivacao dos direitos fundamentais sociais,
o minimo existencial ndo deveria pura e simplesmente assumir lugar de tais direitos.

Por outro lado, um rapido olhar sobre o direito comparado - com destaque para
os casos da Alemanha e de Portugal - revela que nem sempre (o que por si sé nao é
necessariamente negativo ou mesmo positivo) os 6rgdos da jurisdicdo constitucional
brasileira sdo sensiveis aos limites da propria nocdo de minimo existencial na nossa
prépria ordem constitucional. Por um lado, quando se invocou (e ha outros exemplos
que poderiam ser citados) a no¢do de minimo existencial com o intuito de fundamen-
tar a tese da proibicdo de retrocesso aplicada a contribuicdo dos inativos de servidores
publicos muito bem remunerados, ainda mais com arrimo em precedente do Tribunal
Constitucional de Portugal que dizia respeito a beneficios de assisténcia social de valor
baixo mesmo para o caso do Brasils8, é possivel criticar um uso por vezes inflacionario e
mesmo retérico da no¢do de minimo existencial.

Igualmente ndo muito bem digerida e manejada entre nés, pelo menos em di-
versos casos, é a idéia de que o minimo existencial encontra-se sempre subtraido a dis-
posicdo dos poderes constituidos e que a definicdo de seu contetido em definitivo é ta-
refa cometida a Jurisdicado Constitucional. Ainda que a situagcdo no Brasil seja diferente,
nunca é demais relembrar que tanto na Alemanha, quanto em Portugal (apenas para
mencionar duas ordens constitucionais muito influentes para o caso brasileiro) a pré-
pria definicdo do contetido do minimo existencial é deferida em regra e em primeiris-
sima linha ao legislador, que, além do mais, deve estabelecer critérios claros, universais

58 Cf. foi o caso do voto do Min. Celso de Mello no Mandado de Segurancga 24. 875-1 Distrito Federal, julgado
em 11/05/2006.
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e isondmicos, embora simultaneamente deva (como ficou bem assentado na relativa-
mente recente decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, acima referida)
a legislacdo preservar as circunstancias pessoas de cada individuo titular do direito,
pois diferentes as necessidades de cada um. Salvo em casos excepcionais, também é
verdade que os Tribunais Constitucionais da Alemanha e Portugal nao substituiram as
op¢oes do legislador nessa seara pela sua prépria. Se o caminho trilhado pela justica
constitucional brasileira, designadamente pelo STF, é mais ou menos correto do que o
revela a experiéncia estrangeira aqui rapidamente apresentada, ndo esta aqui em causa
(até mesmo consideradas as diferentes realidades e diversas tradi¢des juridicas e poli-
ticas), mas sim, que a maior correcao (ou ndo) do modo pelo qual se intervém nas de-
cisdes legislativas e administrativas com base na no¢do do minimo existencial, deveria
ser cada vez mais objeto de detida reflexao e aperfeicoamento. De qualquer sorte, mais
do que esgrimir uma bandeira a favor ou contra o “ativismo judicial’, é preciso, a vista do
contexto brasileiro (na dimensao juridica-constitucional, politica, econémica e social)
encontrar um caminho adequado e equilibrado de interacdo entre os 6rgdos estatais,
visto que a busca da efetividade da ordem constitucional é tarefa cometida a todos.
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