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RESUMO

A jusfundamentalidade dos direitos sociais, englobando o direito ao minimo
existencial, exsurge do proprio texto constitucional e também dos valores e
principios contidos na Carta de 1988. Os direitos fundamentais sociais, como todos
os demais, possuem um nucleo essencial, o qual ndo pode ser contornado. O modo
como se pode chegar a esse nucleo varia conforme se adote a teoria interna ou a
externa. J4 as teorias absoluta ou relativa influenciam diretamente no caréater
mutéavel ou ndo do ndcleo essencial. A énfase em tal tematica consiste no fato de
que o minimo existencial guarda, com ela, estreita relagdo. E comum a doutrina
fazer referéncia ao contetdo do minimo existencial como sendo formado pelo nucleo
essencial de alguns dos direitos fundamentais sociais. Entretanto, h& intenso debate
acerca de quais direitos, nuclearmente considerados, comporiam tal conteudo.
Debate-se, ainda, e talvez com mais intensidade, se esse conteudo poderia ser
identificado aprioristicamente. Fala-se, portanto, em minimo existencial como sendo
um direito subjetivo definitivo a priori. Todavia, da teoria dos principios, e, por
conseguinte, da imprescindivel necessidade de se ponderar 0s interesses em
conflito, advém a concluséo de que todos os direitos, inclusive o minimo existencial,
sdo direitos subjetivos prima facie. A definitividade do minimo existencial, portanto,
sé ocorre no caso concreto, apés a aplicacdo da técnica de identificacdo de seu
conteudo, ndo sendo possivel identifica-lo abstratamente. Isso ndo exclui, contudo, a
possibilidade de se estabelecerem alguns parametros indicativos do que compde o
conteudo do minimo existencial e nem a existéncia de certas diferencas desse
direito em relagdo aos demais direitos fundamentais sociais.

Palavras-chave: minimo existencial; direitos fundamentais sociais; direito subjetivo
definitivo a priori; direito subjetivo prima facie; teoria dos principios; ponderacao.



ABSTRACT

The jusfundamentality of the social rights, including the right to the existential
minimum, comes from the Constitutional text itself, but also from the values and
principles contained in the Constitution of 1998. The social fundamental rights, like
any of other kind of rights, endue an essential core, which cannot be bypassed. The
way with which you can define this core can vary, depending on the adoption the
Internal or External Theory. Yet, the Absolute or Relative theories influence directly in
the attribute of mutability or immutability of this essential core. The emphasis in such
theme is important due to the fact that the existential minimum keeps, with it, a tight
relation. Although, there is intense debate concerning which rights would, considering
the core, the content that compound the existential minimum. Yet there are also
debates, probably even more intense, towards the question of whether the
mentioned content should be identified "a priori". Therefore, existential minimum is
considered as an "a priori" definitive subjective right. However, from the Theory of the
Principles and, thereafter, from the indispensable necessity of balancing the interests
in conflict, there is the conclusion that every right, including the existential minimum,
is a "prima face" subjective right. The definitiveness of the existential minimum, thus,
only occurs in the concrete case, after the application of the technique for the
identification of its content. It is not possible to identify it abstractly. It does not
eliminate, nevertheless, the possibility of determining some indicative parameters of
what compound the content of the existential minimum, or the existence of certain
differences of this right in comparison to the other fundamental social rights.

Keywords: existential minimum; social fundamental rights; “a priori” definitive
subjective right; “prima face” subjective right; Theory of the Principles; pondering.
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1 INTRODUCAO

O tema proposto é bastante atual e ainda pouco explorado pela doutrina e
pela jurisprudéncia. Sua abordagem implica a reviséo, a luz da teoria dos principios,
de uma concepcdo do direito ao minimo existencial que tem sido copiosamente
difundida.

Os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, sdo passiveis de serem
exigidos em juizo, ambito no qual o processo de ponderagdo estabelecera o que
deve definitivamente ser concedido. O direito ao minimo existencial, espécie de
direito fundamental social, ganha relevo na medida em que, segundo consenso
doutrinario praticamente formado, prevalece sobre qualquer outro direito ou valor

colidente.

A doutrina, contudo, controverte-se acerca do conteudo do direito ao minimo
existencial. Essa controvérsia reside ndo sé sobre quais direitos?! efetivamente
compdem o conteudo do minimo existencial, mas sobretudo se esse rol de direitos
pode ser identificado aprioristicamente ou ndo. O presente trabalho busca responder

a essa pequena, mas complexa indagacéao.

s

Para tanto, é necessario, primeiro, tecer algumas linhas sobre a
jusfundamentalidade dos direitos sociais, enfrentando os argumentos contrarios e
demonstrando a for¢ca dos argumentos favoraveis aos direitos fundamentais sociais.
Salutar, ainda, abordar algumas questfes relativas ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, haja vista a intima relacdo existente entre esse tema e o

direito ao minimo existencial.

Nessa quadra, abordar-se-a as perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais, bem como as teorias interna e externa e as teorias absoluta e relativa,
sempre apontando, quando possivel, aquela mais adequada ao carater

principiologico das normas veiculadoras de direitos fundamentais e a sua protecao.

1 Conforme se verificara ao longo do trabalho, o conteddo do minimo existencial € composto, na
verdade, pelo ndcleo essencial de certos direitos fundamentais sociais, e ndo de algum direito
fundamental social, considerando-se sua dimenséo maximalista.
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Por oportuno, a teoria dos principios também sera objeto de breve exposicédo,
especialmente naquilo que pertence a diferenciagdo entre regras e principios.

Isto posto, explana-se a estreita relacdo entre o minimo existencial e o nucleo
de alguns dos direitos fundamentais sociais, sem deixar de lado a distincdo entre

direitos prima facie e direitos definitivos.

Na sequéncia, demonstra-se a tese doutrinaria segundo a qual o direito ao
minimo existencial consiste num e no Unico direito subjetivo definitivo a priori. Lidera
essa corrente, no mundo, o jusfilésofo Robert Alexy, ao passo que, no Brasil, é
bastante popular a formulacéo abstrata de Ana Paula de Barcellos para o contetdo

do minimo existencial.

No capitulo V, busca-se negar a supracitada tese, ou, em outros termos,
afirmar a impossibilidade de se identificar abstratamente o conteldo do minimo
existencial, sem considerar as condi¢cdes faticas existentes. Para alcancar isso,
evidenciar-se-80 ndo so6 as contradi¢cfes internas no pensamento dos defensores da
existéncia de um direito subjetivo definitivo a priori, mas também os argumentos
favoraveis a inexisténcia desse direito, mormente aqueles decorrentes da propria

teoria dos principios.

Conveniente a tematica, ademais, € tracar algumas breves notas sobre a
técnica de identificagdo do conteddo do minimo existencial, qual seja, a ponderacéo.
Por derradeiro, busca-se trazer a baila alguns aspectos que diferenciem, de fato, a

espécie minimo existencial do género direitos fundamentais sociais.

Para se responder a indagacao inicial, utilizar-se-a, como marco teorico, a
teoria dos principios e a teoria dos direitos fundamentais elaboradas por Robert
Alexy. O método adotado é o dedutivo, o qual, segundo entendimento classico, é
aguele que, a partir de teorias consideradas verdadeiras, prediz a ocorréncia de
casos particulares com base na logica, explicando o conteudo das premissas por
intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, de analise do geral
para o particular. Dito de outro modo, o0 método adotado se prop8e a extrair uma
ideia de outras anteriores, a partir da aceitacdo destas por meio de sua

comprovacao e correlagdo com a sintese.
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2 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Desnecessério fazer digressbes acerca da amplitude e da severidade da
pobreza mundial. No cenario brasileiro, em que pesem o0s avancos ocorridos apos a
promulgacdo da Constituicdo de 19882, os niveis de miserabilidade ainda séo
assustadores. Dados recentes denotam uma relativa estabilidade no nivel de
desigualdade de renda no Brasil, ao invés da almejada reducéo substancial®.

De logo, urge salientar que o argumento de que o Estado ndo deve interferir
no dominio privado sob pena de ofender as liberdades individuais sucumbe ante o
minimo de sensibilidade social que dé conta da relevante nocao de redistribuicdo em
um pais como o Brasil, cujo indice de concentracdo de renda € um dos maiores do
mundo®. No ambito interno, em que o total de riqgueza produzida coloca o pais em

posicéo invejada®, torna-se mister resolver o problema da concentragéo de renda®.

Consoante as licbes de Pogge, a desigualdade entre os homens é inflamada
por eles mesmos, quer por meio da negligéncia de seu dever positivo — ajudar as

pessoas em dificuldade aguda —, quer mediante o descumprimento de seu dever

2 A promulgagéo da atual Constituicéo brasileira em 1988 reafirmou o processo de redemocratizacao
iniciado em 1985. Concomitantemente & positivacao de diversos direitos sociais, foi implementado um
sistema de garantias desses direitos, o que é reconhecidamente considerado como fundamental para
0S avancos sociais ocorridos desde entéo, inclusive em raz&do da for¢ca normativa da Constituicéo.

8 Em estudo liderado pelo doutor Marcelo Medeiros, comparando pela primeira vez dados tributarios
(DIRFP) com dados de pesquisas domiciliares (PNAD), pesquisadores chegaram a conclusao de que
a desigualdade no Brasil € muito alta e, surpreendentemente, estavel. NUmeros de 2006 a 2012
demonstram que o 1% mais rico da populacdo adulta concentra mais de um quarto de toda a renda
do pais e que 0s 5% mais ricos detém quase metade da renda. Um milésimo das pessoas acumula
mais renda que toda a metade mais pobre da populagdo junta. Segundo os estudiosos, tais niveis de
concentragdo se mantém  praticamente 0s mesmos no periodo analisado, cf.
MEDEIROS, Marcelo; SOUZA, P. H. G. F.; CASTRO, F. A. A estabilidade da desigualdade de renda
no Brasil, 2006 a 2012: estimativa com dados do imposto de renda e pesquisas domiciliares. Ciéncia
e Salde Coletiva, v. 20, n. 4. Rio de Janeiro, pp. 971-986, abril 2015. Disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=2493877>. Acesso em: 15 maio 2015.

4 Conforme dados e estimativas do Banco Mundial, disponiveis no site <http://data.world
bank.org/indicator/ SI.POV.GINI>. Em relacdo ao ano de 2013, por exemplo, o Brasil apresentou
indice de desigualdade de distribuicdo de renda (coeficiente Gini) igual a 52,9, nimero que o coloca
atras de diversos paises vizinhos, como Uruguai, Argentina, Peru, Equador, Bolivia, Paraguai e tantos
outros.

5 Segundo dados obtidos pelo Instituto de Pesquisa de Relag8es Internacionais, em 2014 o Brasil
ocupou o 7° lugar na lista das maiores economias do mundo, haja vista o Produto Interno Bruto de
2,39 trilhdes de délares. Informagdes obtidas no site: <http://www.funag.gov.br/ipri/index.php/equipe/
47-informacoes/94-as-15-maiores-economias-do-mundo-em-pib-e-pib-ppp>.

6 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econémicos a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 193.
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negativo — ndo sustentar a injustica, ndo contribuir para ou lucrar com o
empobrecimento dos outros’. Em consonancia com essa no¢do de que os seres
humanos possuem um dever moral para com seus pares, Gosepath adverte que o
individuo s6 deve arcar, sozinho, com as consequéncias de suas livres decisdes
caso esteja acima de um padrdo minimo social de prestacdes de ajuda
incondicionalmente ordenadas. Nessa toada, o auxilio a tais subjugados € uma
demanda dirigida a todos, haja vista que nem sempre as pessoas estdo em
condicbes de prestarem a si mesmas ajuda em medida suficiente, além de ser
injusto que somente os individuos mais proximos aqueles que estdo em situacdo de
necessidade arquem com o Onus social de assisténcia®. N&do é outro, alids, o
preceito constante do art. 29, item |, da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos®.

Esse munus advém, também, da ideia de ética da alteridade apresentada por
José Ricardo Cunha, qual seja, o dever de cuidado para com o outro. Isso demanda
de todos senso de responsabilidade e tolerancia, de forma a garantir, além da
autorrealizacdo do individuo, convivéncia humana®. Outrossim, ademais desse
dever moral, a mera experiéncia cotidiana demonstra ser correta a assertiva de
Thomas Nagel segundo a qual é praticamente impossivel para quem esta em estado

de pobreza extrema mudar, autonomamente, sua propria situacdo por vias licitas!?.

Adicione-se que as tentativas de reparacdo social se revelam ineficazes
quando perpetradas por pessoas individual ou grupalmente consideradas. Isso

porque, muito embora a acéo unilateral de caridade seja sempre bem-vinda, o

7 POGGE, Thomas W. Para erradicar a pobreza sistémica: em defesa de um dividendo dos recursos
globais. Traducdo: Pedro Soares. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos. Sao Paulo, vol. 4,
n. 6, 2007, p. 145. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S1806-64452007000100008>. Acesso
em: 20 jan. 2015.

8 GOSEPATH, Stepath. Uma pretensdo de direito humano a protecdo fundamental. Traduc&o:
Claudia Toledo e Braulio Borges Barreiros. In: TOLEDO, Claudia (Org.). Direitos sociais em debate.
Séo Paulo: Elsevier, 2013, p. 74.

9 “Todo o homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de
sua personalidade é possivel”.

10 CUNHA, José Ricardo. Os direitos sociais vistos de uma perspectiva humanistica... In; TOLEDO,
Claudia (Org.). Direitos sociais em debate. Sdo Paulo: Elsevier, 2013, pp. 110-114.

11 Ampliando Nagel, o fil6sofo Thomas Pogge, em estudo sistematizado sobre a desigualdade radical,
aduz, dentre outros pontos, que a desigualdade é impermeavel, vez que “é dificil ou impossivel para
as pessoas em situacdo de miséria melhorar substancialmente sua sorte”, mas pode ser evitada, ja
que “os que estdo em estado melhor podem melhorar as condi¢cbes dos que estdo em estado pior
sem ficarem em situagéo ruim”, cf. POGGE, Thomas W. Op. cit., pp. 145-146.
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sistema global ou comunitario esta estruturado de forma a gerar novos padrées de

empobrecimento, o que torna a desigualdade radical moralmente reprovavel'2.

Com efeito, considerando-se todo o predito, resta evidenciada a necessidade
de efetivacdo dos direitos sociais, sendo sua implementacéo institucional o meio
mais eficiente ndo s6 de gerar autorrespeito e autoestima, mas também de inserir o
sujeito oprimido em um contexto de empoderamento!3. Alcancar tal escopo exige,
por 6bvio, a emancipacdo da igualdade formal para uma igualdade material de
direitos, sendo imprescindivel, para tanto, a existéncia de um conjunto de direitos
sociais previsto no ordenamento juridico e assegurado por um sistema de
garantias'#, sob a inafastavel pena de nao se lograr éxito nesse arduo desafio de

empoderar os individuos.

Gosepath sintetiza judiciosamente tais consideracdes ao asseverar que 0S
direitos sociais “tém como objetivo e limite a eliminac&o dos prejuizos desiguais, em
relacdo aos quais o individuo ndo é responsavel, e a producdo de um estado de

chances iguais, para realizagao de reconhecidas fungdes e capacidades”®.

Ante o0 exposto, € razoavel presumir que, se os direitos sociais fossem
assegurados, as pessoas teriam acesso a uma renda adequada, poderiam exercer
suas capacidades e seriam socialmente incluidas. Ha, portanto, uma escorreita

relacdo entre a pobreza e a ndo efetivacédo de direitos sociais?®.

Atento a essa necessidade de se efetivarem os direitos sociais, o constituinte

brasileiro originario, ao positiva-los sobretudo no Titulo Il da Carta de 1988, elevou-

12 CUNHA, José Ricardo. Op. cit., p. 103.

13 O termo refere-se a acgdes destinadas a promover a integracdo dos excluidos, carentes e
demandatarios de bens elementares a sobrevivéncia, de modo a transformar as estruturas sociais
através da redistribuicdo de poder e do incremento de oportunidades (empoderamento comunitario) e
também ao processo de mobilizagBes e praticas que objetivam promover e impulsionar a autonomia
dos individuos, os quais renunciam ao estado de impoténcia, transformando-se em sujeitos ativos,
autdbnomos e autodeterminados (empoderamento individual). Nesse sentido, v. KLEBA, Maria
Elisabeth; WENDAUSEN, Agueda. Empoderamento: processo de fortalecimento dos sujeitos nos
espacos de participagdo social e democratizacao politica. Saude e Sociedade. S&o Paulo, v. 18, n. 4,
2009, p. 738. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0104-12902009000400016>. Acesso em: 27
dez. 2014; e também ROSSO, Adriane; MOISES, Romanin. Empoderamento individual,
empoderamento comunitario e conscientizagdo: um ensaio teérico. UERJ: Psicologia e Saber Social.
Rio de Janeiro, vol. 3, n. 1, 2014, p. 90. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/
psi-sabersocial/article/view/122 03/9505>. Acesso em: 27 dez. 2014.

14 CUNHA, José Ricardo. Op. cit., pp. 114-115.
15 GOSEPATH, Stepath. Op. cit., p. 79.

16 CUNHA, José Ricardo. Op. cit., p. 105. Referido autor avanca em suas consideracdes, ao ponto de
afirmar, apds interessante digressao filoséfica e juridica, que a nado efetivacdo desses direitos,
consubstanciada na pobreza, fere de morte o préprio Estado de Direito.
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0s ao patamar de direitos fundamentais. Desse modo, consoante ensina Sarlet, 0os
direitos fundamentais sociais, em razao do disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo
de 1988, possuem aplicabilidade imediata e vinculam todos o0s poderes
constituidos?!’.

Referida positivacdo juridico-constitucional resguarda, de certa forma, os
direitos fundamentais sociais de agentes nocivos a sua estabilidade e
progressividade. Com isso, avancou-se na resolucdo da questédo relativa a protecao

de tais direitos, a qual, segundo Norberto Bobbio, se trata de um problema central'®,

Além desse aspecto formal, correspondente a insercdo desses direitos no
texto constitucional, importa salientar, com Robert Alexy, que as pretensdes relativas
aos direitos fundamentais sociais sao fundamentais porque “a permissao juridica de
se fazer ou deixar de fazer algo ndo tem valor sem uma liberdade fatica (real), isto €,

possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas™?®.

Destarte, a liberdade é real somente para quem possui as condi¢cdes para
exercé-la, bem como o0s bens materiais e intelectuais inerentes a
autodeterminacdo?°. Por oportuno, destaque-se que, na sociedade hodierna, a
liberdade fatica de um sem-namero de titulares de direitos fundamentais depende da
atuacao positiva do Estado, sob pena de uma desvinculacdo muito ampla em
relacéo a liberdade juridica garantida®*.

Ainda em consonancia com as licbes do prestigiado jusfilosofo de Kiel, o

imperativo de os direitos fundamentais garantirem a liberdade fatica advém da

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. ISBN 978-85-7348-789-3. E-book, 22 parte, topico 3.4.1.

Algumas obras que compdem a bibliografia da presente monografia, como a supracitada, foram
consultadas em formato digital (“.epub”). Como € cedigo, os livros eletrbnicos, popularmente
conhecidos como e-books, ndo possuem paginas fixas, vez que o texto se adapta ao tamanho da tela
do dispositivo e ao tamanho da fonte. A maioria dos e-books ndo faz referéncia a pagina
correspondente a edicao impressa do livro e muitos deles também n&o contam com a possibilidade
de se verificar a localizagdo digital de determinado trecho. A ABNT ainda n&o editou norma que
discipline as citacBes e referéncias nesses casos. Sendo assim, os livros digitais utilizados serdo
referenciados pela regra comum, a exceg¢do do numero de pagina. Entretanto, acrescentar-se-a a
indicacao de ser um e-book, a respectiva identificacdo numérica (ISBN) e o tépico no qual se insere o
trecho citado. Dessa forma, o leitor, uma vez tendo acesso ao e-book, podera facilmente localizar a
referéncia através da ferramenta de pesquisa, digitando algumas palavras-chave.

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 503.

20 STEIN, Lorenz v., 1959 apud ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 504.
21 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 504.
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importancia dessa liberdade para o individuo. Para este, a eliminacdo de sua
situacdo de necessidade é mais importante que as liberdades juridicas, que a ele
pouco servem em razao de sua hipossuficiéncia. Além do mais, se o desiderato dos
direitos fundamentais for o livre desenvolvimento da personalidade humana, € mister
gue eles garantam os pressupostos do exercicio das liberdades juridicas, ou seja, a

liberdade fatica2?.

Diante desse quadro de positivacdo e valoracdo constitucional, os direitos
sociais, enquanto direitos fundamentais, possuem exigibilidade, ou seja, “os direitos
a prestacdes materiais sao exigiveis em Juizo, na condicdo de direitos subjetivos

individuais”23.

Na medida em que o minimo existencial € um direito fundamental social, ele
também pode ser sindicado pela via judicial. O professor Ricardo Lobo Torres aduz
que a doutrina contemporéanea, ao conferir exigibilidade ao minimo existencial, teria
retirado de todos os outros direitos sociais a jusfundamentalidade?*. Nessa quadra, a
efetivacdo de direitos sociais que ultrapassem o conteddo do minimo existencial
estaria relegada a politica pablica?®, sob pena de uma eventual intervencéo judicial
ferir a independéncia e harmonizagédo dos poderes, acarretar sérias consequéncias
macroecondmicas e gerar problemas na igualdade da reparticdo dos recursos e
beneficios dos direitos fundamentais sociais?®.

Em que pesem o costumeiro acerto do referido doutrinador e o fato de esse
entendimento ser defendido por outros juristas?’, ndo se pode dar razdo a tais

ilacdes, conforme se argumentara a seguir.

22 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 503-506.
23 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, tépico 3.2.

24 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 53-54
e 273-274. Referido tributarista defende ser preciso distinguir minimo existencial — o qual toma como
sinbnimo de direitos fundamentais sociais — de direitos sociais, a fim de se verificar os limites da
obrigacdo de prever e implementar as prestacdes publicas, cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo
existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, pp. 73-76.

25 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2010, p. 74.

26 DUARTE, Leonardo de Farias. Op. cit., p. 150.

27 Ricardo Lobo Torres ndo se encontra isolado em seu posicionamento. Rawls concebeu o minimo
existencial como um direito constitucionalmente assegurado, sendo que seu plus seria de
competéncia legislativa (politicas de justicas amplas), cf. SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais:

leis orcamentarias como instrumento de implementacédo. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 185-186.
Igualmente, Emerson Garcia afirma que “ndo se sustenta que todo e qualquer direito previsto na
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Inicialmente, cumpre reafirmar que, em ambito nacional, a fundamentalidade
dos direitos sociais advém do préprio comando constitucional insculpido no 8§ 1° do
art. 5°2%  Nesse contexto, Sarlet advoga que todos os direitos sociais sdo
fundamentais, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam
eles no Titulo Il da Carta Politica ou dispersos pelo texto constitucional, ou se
encontrem, ainda, em tratados internacionais firmados e incorporados pelo Brasil.

Referido autor aduz que

a todas as normas de direitos fundamentais ha de se outorgar a
maxima eficacia e efetividade possivel, no ambito de um processo
em que se deve levar em conta a necessaria otimizagdo do conjunto
de principios (e direitos) fundamentais, sempre a Iluz das
circunstancias do caso concreto. Em outras palavras, também as
normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional) devem,
em principio, ser consideradas como dotadas de plena eficacia e,
portanto, direta aplicabilidade, o que néo significa (e nem o poderia)
que sua eficacia e efetividade deverdo ser iguais?® (grifos ndo
originais).

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que o ilustre jurista brasileiro defende

que todos os direitos fundamentais sociais, € ndo s6 0 minimo existencial, sédo

dotados de “exigibilidade perfeita”®.

Sandoval Alves da Silva, por sua vez, acrescenta que ndo ha uma distincao
radical entre o minimo existencial e os demais direitos fundamentais sociais, pois
aquele é uma categoria destes, os quais, portanto, também sdo considerados

direitos fundamentais®!. Semelhantemente, Leonardo de Farias Duarte alerta para o

Constituicdo possa resultar na coercdo estatal para o seu fornecimento”, havendo como contraponto
‘o minimo existencial, que, face o [sic] seu conteldo minimo, apresenta niveis aceitaveis de
exequibilidade”, cf. GARCIA, Emerson. O direito a educacdo e suas perspectivas de
efetividade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 480, 30 out. 2004. Disponivel em: <https://jus.
com.br/artigos/5847>. Acesso em: 05 jan. 2016.

28 Preceitua referido dispositivo que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”.

29 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pp. 18-19.

30 TOLEDO, Claudia. Direitos fundamentais sociais: entre a ponderacao e subsungéo. In: TOLEDO,
Claudia (Org.). Direitos sociais em debate. Sdo Paulo: Elsevier, 2013, p. 82.

31 SILVA, Sandoval Alves da. Op. cit., pp. 184-185.
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cuidado a ser tomado no sentido de que, ao se reconhecer a exigibilidade do minimo

existencial, ndo se negue aos direitos sociais a sua fundamentalidade®2.

A jusfundamentalidade dos direitos sociais advém, outrossim, de sua
proximidade com os direitos de defesa®:. Hodiernamente, sabe-se que os direitos
sociais podem ser conquistados até mesmo sem a intervencao estatal, como, por
exemplo, quando os movimentos sociais fazem suas conquistas diretamente em

face do capital ou de setores privados da sociedade3.

Vale lembrar, ainda, que “todos os direitos tém custos”3®. Na verdade, tal
como os direitos fundamentais sociais, os direitos fundamentais civis e politicos
também demandam muitos recursos orcamentarios®. Nessa senda, é acertada a
posicdo de Stephen Holmes e Cass Sunstein quando afirmam que a oposicéo entre
direitos negativos e positivos € frivola, na medida em que existem diversos direitos

que ndo se enquadram no simplismo dessa regra®’.

Assim, considerando-se a indiferenca entre direitos sociais e direitos de
defesa no que tange aos custos, bem como o tratamento juridico-constitucional
outorgado aos direitos sociais pela Constituicdo de 1988, pode-se afirmar que néo
s6 o minimo existencial, mas também todos os demais direitos sociais, sdo direitos

fundamentais.

Da andlise acurada das obras de Alexy e Sarlet se extrai, portanto, que o0s
direitos sociais, quando previstos implicita ou explicitamente na Constituicdo, séo
direitos fundamentais, independentemente da posi¢éo juridica que se confira ao

minimo existencial.

82 DUARTE, Leonardo de Farias. Op. cit., pp. 166-167.

33 DUARTE, Leonardo de Farias. Op. cit., pp. 180-184.

34 Essa possibilidade de a efetivacdo de direitos a prestacées poder ser levada a efeito pelos
movimentos sociais independentemente da agdo estatal € lembrada por José Ricardo Cunha (in:
CUNHA, José Ricardo. Op. cit., p. 122) e por Leonardo de Farias Duarte (in: DUARTE, Leonardo de
Farias. Op. cit., p. 184). Exemplifique-se a atuacdo dos sindicatos em busca de direitos sociais no
ambito trabalhista por meio das negociacfes coletivas, nas quais geralmente ndo ha ingeréncia
estatal e, as vezes, a atuagdo ocorre até mesmo de forma contraria aos interesses do Estado.

35 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano (org). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 157.

36 CUNHA, José Ricardo. Op. cit., pp. 123-124.

37 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass, 1999 apud CUNHA, José Ricardo. Op. cit., p. 123.
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3 NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conquanto nao seja este um trabalho a respeito da distingdo entre principios
e regras, importa anotar brevemente algumas linhas sobre o tema. A razdo consiste
no fato de que, de acordo com o conceito de principio adotado, variara a delimitacao
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, a forma de se definir o ambito de
protecdo de cada direito fundamental e a relagdo entre os direitos e suas

restricoes®.

Até os primeiros escritos jusfiloséficos de Dworkin, predominaram dois
critérios para diferenciar principios de regras: grau de generalidade e importancia
para o sistema juridico. Pelo primeiro, principios e regras se distinguiam segundo a
generalidade das proposicdes de dever-ser, ndo havendo diferenca estrutural ou
l6gica. Ja o0 segundo considerava 0s principios apenas como normas que dao
unidade ao sistema juridico (mandamento nuclear, alicerce) e das quais € possivel

inferir outras mais concretas e especificas®.

Essas teorias foram superadas*®, prevalecendo, hoje, aquela que distingue

regras e principios em funcao da estrutura dos comandos normativos.

Para Dworkin, a diferenca entre principios e regras é uma distincao logica,
diferindo-se no carater da diretiva que fornecem, apesar de ambos indicarem
decisbes acerca do que € juridicamente devido em certas ocasioes. Assim, as regras
se realizam na modalidade tudo-ou-nada, ou seja, se os fatos que uma regra
estipula ocorrem, entdo a consequéncia juridica prevista por ela também deve
ocorrer, a menos que ela seja invalida e ndo aplicavel ao caso. Ja os principios
possuem uma dimensdo de peso ou de importancia, cujo conflito se resolve na

consideracdo do peso de cada um deles*!.

38 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 43.

39 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentagdo contra legem: a teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos casos mais dificeis. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 183-184.

40 Uma sintese das criticas direcionadas as teorias referenciadas, demonstrando suas fragilidades,
pode ser encontrada em: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., pp. 185-187.

41 |pid., p. 187.



19

Semelhantemente, Alexy afirma de forma categorica que “o ponto decisivo na
distincdo entre regras e principios € que principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes™?. J4 as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou néo.
Os principios sdo mandados de otimizacdo, ao passo que as regras contém razdes

definitivas?3.

A doutrina acompanha referido entendimento, sendo quase unissona no
sentido da impossibilidade de se entender o Direito como um sistema composto
puramente por regras*. Afirma-se, portanto, que todos os direitos fundamentais séo

constituidos mediante principios*®.

Em razdo da crescente dificuldade que marca os conflitos desenhados no
seio social, envolvendo diversos direitos colidentes, exsurgem casos dificeis, “cuja
solugédo depende de um juizo de ponderagdo”®. Alexy ensina que quem empreende
ponderacdo no ambito juridico “pressupde que as normas entre as quais se faz uma
ponderacdo sdo dotadas da estrutura de principios e quem classifica as normas

como principios acaba chegando ao processo de ponderagéo™’.

Logo, diante dos complexos problemas que envolvem o confronto de diversos
direitos fundamentais, o intérprete é impelido a ponderar, a fim de encontrar o
equilibrio. Isso implica compreender que os direitos fundamentais sdo declarados

em principios.

Isto posto, releva salientar que, segundo a doutrina, a definicdo de um ndcleo
essencial para os direitos fundamentais pode ser abordada a partir de uma

perspectiva objetiva ou subjetiva?®.

42 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 90.
48 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 189.

“BARBOSA, Charles Silva. A participagdo politica como pressuposto de efetivagdo do minimo
existencial no Estado democratico brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). 2015. 210 f. Universidade
Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2015, p. 68. Disponivel em: <https://repositorio.
ufba.br/ri/lhandle/ri/17447>. Acesso em: 25 jun. 2015.

45 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, Juiz de Fora, 28 jan. 2016.

46 BARBOSA, Charles Silva. Op. cit., p. 70. Essa questdo é abordada no subtopico 5.1.

47 ALEXY, Robert, 1998 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 4. ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2012. ISBN 978-85-
02-13425-6. E-book, cap. 1, apéndice II.

48 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 185. Prefere-se a utilizagdo do termo “perspectiva” a fim de se
evitar qualquer confusdo com o termo “dimenséo”, ja habitualmente colocado na discussdo em torno
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3.1 Perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

As perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais ndo séo uma
espécie de reverso uma da outra. Antes, dizer que os direitos fundamentais
possuem uma faceta objetiva significa que é outorgada funcdo autbnoma as normas
gue preveem direitos subjetivos. Essa autonomia transcende a perspectiva subjetiva
e desemboca no reconhecimento de conteudos normativos, conferindo funcdes

distintas aos direitos fundamentais*°.

Apesar das controvérsias em relacdo ao conteudo, significado, implicacdes e
terminologia, j& existe um consenso acerca da existéncia de uma perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais®. Por essa perspectiva, os direitos fundamentais
constituem valores constitucionais de natureza juridico-objetiva, que vinculam e
direcionam a atuacdo dos poderes constituidos, além de influenciarem todo o

ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional®?.

Consoante as licoes de Ingo Wolfgang Sarlet, essa perspectiva aponta para
uma eficacia irradiante dos direitos fundamentais, no sentido de que eles fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicacéo e interpretacdo do direito infraconstitucional.
Isso aponta, segundo Sarlet, para a “necessidade de uma interpretagdo conforme

aos direitos fundamentais”2.

Alexy, fazendo referéncia as licdes de Friedrich Klein, afirma que o nucleo
essencial de um direito fundamental pode ser protegido a partir de uma perspectiva
objetiva quando se proibe “que a validade de uma disposi¢do de direito fundamental
seja de tal forma reduzida que se torne insignificante para todos os individuos ou

para a maior parte deles ou ainda para a vida social”>3. Nesse sentido, proteger o

das geracdes dos direitos fundamentais. Essa terminologia é adotada por Ingo W. Sarlet, cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, cap. 5.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, topico 5.1.2.

50 |bid., 12 parte, topico 5.1.2.

51 MELO FILHO, Marconi Arani. Direitos fundamentais e exigibilidade das presta¢bes sociais: a
eficacia juridica das normas constitucionais de direitos sociais a prestacdes e o papel do Judiciario.
Dissertacao (Mestrado em Direito). 2006. 194 f. Universidade Federal de Pernambuco, Faculdade de

Direito, Recife, 2006, p. 36. Disponivel em: <https://http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/handle/12345
6789/4565>. Acesso em: 06 jan. 2016.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, tépico 5.1.2.
53 KLEIN, Friedrich, 1957 apud ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 296-297.
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ndcleo essencial implica proibir restricbes que tornem determinado direito sem

significado para a coletividade®*.

Virgilio Afonso da Silva, sem deixar de reconhecer a importancia da
perspectiva objetiva, salienta que ela, em casos individuais ou em situacfes a partir
das quais a restricdo nao coloca em risco o direito fundamental em seu sentido “para
o todo social’, pode ndo oferecer protecdo alguma para o sujeito individualmente
considerado, na medida em que pode implicar total eliminacdo em situacbes
concretas. E que, embora uma restricdo ou mesmo a eliminacéo da prote¢do de um
direito em um caso concreto possa nao afetar sua faceta objetiva, pode
perfeitamente significar uma violagdo ao nucleo essencial daquele direito em dado
caso concreto ®°>. Nesse ponto, assume relevancia significativa a perspectiva

subjetiva dos direitos fundamentais.

Referir-se aos direitos fundamentais como direitos subjetivos significa dizer
que ao titular de um direito fundamental é aberta a possibilidade de exigir, em juizo,
seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario °¢. Robert Alexy
salienta que, no caso, trata-se de uma relacdo de trés variaveis, pois, “quando o
titular, perante o destinatario, tem um direito a uma determinada atuacdo, € o
destinatario, perante o titular, obrigado a fazer essa atuagdo”®’ . De imediato,
percebe-se que o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental
se manifesta por meio de uma relacao trilateral, formada entre o titular, o objeto e o

destinatario do direito.

Salutar & nocéo de direito subjetivo € o reconhecimento de sua exigibilidade
pela via judicial. Fazer referéncia a direitos fundamentais, enquanto direitos
subjetivos, significa reconhecer a “possibilidade que tem o seu titular (...) de fazer
valer judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acoes
negativas ou positivas que Ihe foram outorgadas pela norma consagradora do direito

fundamental em questéo”® (grifos néo originais).

54 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 185.
55 |bid., p. 186.
56 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, tépico 5.1.3.

57 ALEXY, Robert. Direito, razdo discurso: estudos para a filosofia do direito. Traducédo: Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pp. 202-203.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, tépico 5.1.3.
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Robert Alexy, por meio da denominada tese da subjetivacdo, discorre que ha
uma presungao em favor da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais. Disso
decorre a ilacdo de que quem afirmar que uma norma de direito fundamental tem um
carater meramente objetivo deve suportar a carga argumentativa®®. A presuncédo da

perspectiva subjetiva é sustentada por dois argumentos.

Pelo argumento do individualismo dos direitos fundamentais, pode-se afirmar
que a finalidade e o fundamento dos direitos fundamentais é a protecdo do
particular, e ndo a garantia de ordem objetiva ou bens coletivos. Isso ndo significa
que ndo existam bens juridico-fundamentais coletivos, mas, tdo somente, que estes
ndo podem ter uma finalidade de protecdo autonoma®. Nesse sentido, a perspectiva
objetiva consiste numa espécie de reforco da protecdo juridica dos direitos

subjetivos®?.

O segundo argumento, concernente a otimizacdo dos direitos fundamentais,
relaciona-se ao carater principioldgico dos direitos fundamentais, os quais devem ser
realizados na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Isto posto, argumenta Alexy que a subjetivacao significa uma medida maior
de realizacdo do que a previsdo de obrigacbes de cunho meramente objetivo. A
caracterizacdo das normas declaradoras de direitos fundamentais como principios
exclui uma reducdo destes a meros interesses de direitos fundamentais ou reflexos

de direitos fundamentais®?.

Por fim, é certo que “tanto normas que concedem direitos subjetivos quanto
normas que obrigam o estado s6 objetivamente podem ter carater de principio”®s.
Logo, ndo ha um paralelismo necessario entre as regras e a perspectiva subjetiva e,
de outro vértice, entre principios e perspectiva objetiva. Pode-se, portanto, falar em
regras e principios consagradores de direitos subjetivos fundamentais, bem como de

regras e principios meramente objetivos®*.

59 ALEXY, Robert. Op. cit., 2010, p. 210.

6 |bid., p. 211.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, tépico 5.1.3.
62 ALEXY, Robert. Op. cit., 2010, p. 211.

63 |bid., p. 205.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 12 parte, tépico 5.1.3.
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3.2 Teoria interna e teoria externa

Sao notorias duas teorias acerca das restricbes dos direitos fundamentais,

quais sejam, a teoria interna e a teoria externa.

De logo, adiante-se que a compreensao de que os direitos fundamentais sao
declarados em principios implica adotar a teoria externa relativamente aos seus
limites ou restricbes. Cabe, contudo, explanar sinteticamente a distincdo entre

ambas as teorias.

Em suma, segundo a teoria interna, ndo existe o direito e sua restricdo, mas
apenas o direito com dado contelido, de modo que os limites seriam imanentes®®.
Dessa forma, “a fixacdo desses limites, por ser um processo interno, ndo é definida
nem influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo por colisbes com outros

direitos 8.

Com efeito, se a definicdo do conteddo de cada direito ndo depende de
fatores externos, ou seja, é realizada de antemdo, chega-se a conclusdo de que
“direitos definitivos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de

regras’™®’.

De outra parte, partindo do pressuposto de que inexistem direitos absolutos, a
teoria externa afirma que o direito definitivo ndo € algo definido internamente e a
priori. Por conseguinte, somente no caso concreto, apds a ponderacado, € que sera
possivel definir o que definitivamente vale, de acordo com as condicfes faticas e

juridicas externas®®.

Assim, em consonancia com a teoria externa, o conceito de restricdo de um
direito implica a existéncia do direito em si (Recht an sich) e do direito restringido

(eingeschrankte Recht)®°.

65 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 277-278.
66 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 128.

67 Ibid., p. 129.

%8 |bid., p. 140.

69 BARBOSA, Charles Silva. Op. cit., pp. 91-92.
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O embate entre as duas teorias supracitadas pode ser traduzido na
caracterizacdo das normas de direitos fundamentais como regras ou principios.

Noutras palavras,

saber se correta € a teoria externa ou a teoria interna é algo que
depende essencialmente da concepcdo de normas de direitos
fundamentais como regras ou como principios, ou seja, da
concepcao das posicdes de direitos fundamentais como posicoes
definitivas ou prima facie. Se se parte de posicdes definitivas, entéo,
a teoria externa pode ser refutada; se se parte de posi¢cées prima
facie, entdo, é a teoria interna que o pode ser’.

Como é cedico, um direito fundamental pode chocar-se com outros direitos
individuais ou até mesmo com valores consagrados na Constituicdo’?, evidenciando
em certos casos a necessidade de reduzir o ambito normativo do direito
fundamental. Essa possibilidade de se adequar aos interesses externos em conflito
evidencia a natureza principiolégica das normas de direito fundamental. Diante
disso, € a teoria externa que parece melhor se coadunar com a efetiva possibilidade

de restricao dos direitos fundamentais.

No cenério luso-brasileiro, coadunam com esse entendimento J. J. Gomes
Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes e Ingo Wolfgang Sarlet’2. Nas palavras de Ana

Carolina Lopes Olsen:

Se os direitos fundamentais sociais, em grande parte dos casos,
criam posic¢des juridicas prima facie, de modo que estdo sujeitos a
ponderacdo de bens, principios e valores, a fim de identificacdo de
direitos definitivos, é porque seu ambito normativo mostra-se
maleavel e sujeito a restricdes (...). Assim, 0s conceitos trazidos pela
teoria externa, se adaptados a uma teoria de principios, fornecem o
instrumental mais seguro para uma dogmatica preocupada com o
controle da atividade dos poderes constituidos em relacdo aos
direitos fundamentais’®.

Uma vez estabelecido que os direitos fundamentais podem ser restringidos,

sabe-se, segundo Alexy, que restringiveis sdo as posi¢cdes prima facie garantidas

70 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 278.

71 Paulo Gustavo Gonet Branco, relativamente ao confronto entre um direito individual e um bem
juridico da comunidade, traz a baila o exemplo que ocorre quando o valor salde publica enseja
medidas restritivas na liberdade de ir e vir (confinamentos), cf. MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G.
Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 211.

72 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. 4 ed. Curitiba: Jurua, 2012, pp. 126-127

73 |bid., pp. 126-127.
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por principios de direitos fundamentais. Tais restricbes, entretanto, somente sdo

admitidas se compativeis com a Constituicdo’.

No que concerne aos direitos fundamentais sociais, a restricdo ocorrera
gquando uma acdo ou omissdo estatal enfraquecer as obrigacbes previstas na
respectiva norma. Tal restricdo sera legitima, conforme ja dito, se “for adequada aos
parametros de controle material de constitucionalidade, como os valores

constitucionais, a proporcionalidade, o nucleo essencial, dentre outros”’>.

Desse modo, percebe-se que da natureza principiolégica das normas de
direitos fundamentais decorre ndo s6 que os direitos fundamentais podem ser
restringidos, mas também que essa restricdo possui limites, haja vista os principios

colidentes.

Esses “limites dos limites”, que balizam a acéo do legislador quando restringe
direitos fundamentais, referem-se, segundo Gilmar Ferreira Mendes, “tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a
clareza, determinacdo, generalidade e proporcionalidade das restricdbes impostas”

(grifos néo originais)’®.

Com isso, estabelece-se que os direitos fundamentais possuem um nucleo
essencial, compreendido este no sentido de ser “limite das restricdes, sobretudo
legislativas, aos direitos fundamentais. Nesse sentido, consubstancia um conteudo
minimo ou nucleo indevassavel dos direitos com relacdo a atividade restritiva do

legislador”’”,

A protecdo do nucleo essencial foi consagrada em alguns ordenamentos,

como, por exemplo, na Lei Fundamental alem&’® e nas Constituicdes portuguesa’ e

74 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 281.
75 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 148.
76 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit, 2012, cap. 1, tépico 1.3.2.1.

77 DANTAS, Miguel Calmon. Direito fundamental ao maximo existencial. Tese (Doutorado em Direito).
2011. 436 f. Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, Salvador, 2015, p. 68. Disponivel
em: <https://www.repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8703. Acesso em: 06 jan. 2016.

8 Art. 19.2 — "Em nenhum caso, o contelido essencial de um direito fundamental deve ser afetado"
(traduzido por Claudia Toledo).

79 Art. 18.3 — “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e
abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteldo
essencial dos preceitos constitucionais”.
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espanhola® . A Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ndo contemplou
qualquer disciplina sobre a protecdo do nucleo essencial de direitos fundamentais.
Entretanto, “afigura-se inequivoco que tal principio decorre do préprio modelo
garantistico utilizado pelo constituinte”, de modo que a ndo admissao de um limite ao

poder legiferante tornaria indcua qualquer protecdo aos direitos fundamentais®.

Alexy sistematiza as teorias acerca do nudcleo essencial dos direitos
fundamentais segundo dois aspectos. O primeiro relaciona a garantia do nucleo
essencial a uma situacdo subjetiva ou a uma situacdo objetiva de regulacao
constitucional, sendo certo que essa perspectiva ja foi explicitada no subtépico 3.1.
Ja o segundo diz respeito ao tratamento do nucleo essencial conforme a teoria

absoluta e a teoria relativa®?. Esse aspecto é o cerne do item subsequente.

3.3 Teoria absoluta e teoria relativa

Conforme anunciado, tomando como pressuposto uma perspectiva subjetiva
dos direitos fundamentais, a doutrina se divide em duas correntes acerca de seu

nucleo essencial, denominadas de teoria absoluta e teoria relativa®3.

Solidificou-se na doutrina que os direitos ndo sdo absolutos, podendo
perfeitamente ser restringidos. A questdo que se coloca aqui, nesse contexto, &
saber se esse nucleo essencial e indevassavel € constante ou se € mutavel. Na

primeira hipétese se esta diante da teoria absoluta; na segunda, da teoria relativa®*.

A despeito das diversas versbes da teoria absoluta®, pode-se afirmar que,

para os defensores da existéncia de um nucleo essencial absoluto, esse nucleo

80 Art. 53.1 — “Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo Il do presente Titulo vinculam todos
os poderes publicos. Somente por lei, que em todos os casos deve respeitar seu conteddo essencial,
poderao ser regulados esses direitos e liberdades” (traducgéo livre).

81 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2012, cap. 1, tépico 1.3.2.3.
82 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 296-301.

83 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 150.

84 DANTAS, Miguel Calmon. Op. cit., p. 407.

85 Claudia Drews distingue a teoria absoluta em dinamica e estatica. Para a primeira corrente, embora
0 nucleo essencial absoluto ndo sofra relativizagbes de acordo com urgéncias e contingéncias, ele
pode ser modificado com a passagem do tempo, ja que seria mutavel. JA para os defensores da
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seria uma Ultima area intocavel, onde néo haveria lugar para a ponderacéo®. Assim,
seus limites externos formariam uma barreira intransponivel, independentemente

das situagGes e dos interesses em concreto®’.

De outro vértice, segundo a teoria relativa, o nucleo essencial € “aquilo que
resta apds o sopesamento”. O ponto central dessa tese reside na rejeicdo de um
ndcleo essencial com contornos fixos e definiveis aprioristicamente, porquanto seu

contelido varia conforme as condi¢Ges faticas e os direitos e interesses colidentes®.

A tese de um nucleo essencial relativo guarda intima relacdo com a maxima
da proporcionalidade. Nesse particular, Alexy afirma que “a garantia do conteudo
essencial é reduzida a maxima da proporcionalidade”®. Isso significa dizer que
restricbes a direitos fundamentais que respeitem a maxima da proporcionalidade néao

afetam a garantia do nucleo essencial dos direitos restringidos.

No embate entre as duas teorias em epigrafe, Alexy afirma que a teoria
absoluta estd em certa medida correta quando afirma que “ha posicoes em relagéao
as quais nao ha razées mais importantes que justifiquem sua restricdo”. Todavia,
isso sO pode ser juridicamente sustentado, continua o jusfilésofo de Kiel, se
permanecer como uma questao relativa a colisdo entre os principios envolvidos, ou

seja, apoiando-se na teoria relativa®!.

Considerando a melhor adequacdo de um sistema de regras e principios para
a compreensdo dos direitos fundamentais sociais e também a adocédo da teoria
externa das restricobes como meio de proteger tais direitos de intervengdes
exodgenas, Ana Carolina Lopes Olsen também advoga que a teoria relativa do nucleo

essencial € mais adequada do que a teoria absoluta. Segundo a jurista,

a referida teoria permite identificar um nucleo de maior significacédo
no direito fundamental, de modo a exigir uma carga de argumentacao
racional profundamente convincente a fim de justificar sua mitigacéo

segunda corrente, 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais seria absoluto ndo s6 em sentido
espacial, mas também em sentido material-temporal, ou seja, além de intangivel, seria imutavel. Cf.
SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., pp. 188-190.

86 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 298.

87 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 187.
88 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 297.

89 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 196.
% ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 298.

oL |bid., pp. 300-301.
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em virtude do peso de outros principios, bens juridicos ou valores em
conflito. (...) A teoria relativa permite um conceito maleavel de nacleo
essencial (...). Apesar desta maleabilidade, ela ndo deixa o direito
fundamental desprotegido, pois os critérios da proporcionalidade
deverdo sempre ser satisfeitos quando o Estado pretende restringir o
ambito normativo de um direito fundamental®?.

A bem da verdade, nao se formou uma doutrina dominante em torno do tema
em epigrafe. Entretanto, Klaus Stern assinala que se tem unanimidade em relacéo a
ideia de que a protecdo do nucleo essencial refere-se ao elemento essencial dos

direitos fundamentais, ndo sendo tal garantia supérflua:.

Nesse contexto, € possivel sustentar que os limites impostos pelos direitos
fundamentais a liberdade de conformacéo legiferante ganham relevo em se tratando
de condi¢cBes existenciais minimas. Segundo Canotilho, o recorte de um nucleo
essencial de direitos perfila-se como o ultimo reduto de garantia contra as leis e as

medidas agressivamente restritivas desses direitos®.

7

Considerando, ainda, que um atentado contra a dignidade € um atentado
contra a propria humanidade do individuo e que ha uma intima vinculacdo entre o
nacleo essencial dos direitos fundamentais sociais e o principio da dignidade
humana, tal conteddo minimo ndo pode ser afetado® . Alids, as pretensdes
essenciais — compreendidas como aquelas cuja ndo obtencédo gera um importante
dano — daqueles que necessitam de ajuda sé&o consideradas como “o mais evidente,

indiscutivel e fundamental”b.

Demais, é incumbéncia estatal a protecdo positiva da vida humana, que é,
alias, a razdo de ser do Estado e 0 pressuposto para exercicio de qualquer direito.
N&o observadas essas restricbes ao poder de legislar, pode-se sustentar, com

Sarlet, que o individuo estaria exposto, mutatis mutandis, & morte por inani¢cdo. Para

92 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., pp. 155-156.
9 STERN, Klaus, 2001 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2012, cap. 1, tépico 1.3.2.3.

94 CANOTILHO, J. J. G. O direito constitucional como ciéncia de direcdo... In: CANOTILHO, J. J. G;
CORREIA, M. O. G.; CORREIRA, E. P. B (Coord.). Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, pp. 26-28. Afirma referido constitucionalista que os direitos transportam determinadas
dimensbes que séo essenciais relativamente a eles mesmos.

9% O primeiro estudioso a sustentar a possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a
garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o jurista aleméo Otto Bachof,
gue defendia que a dignidade humana reclama, além da liberdade, de um minimo de seguranga
social, vez que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade ficaria
sacrificada, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.2.

9% GOSEPATH, Stepath. Op. cit., pp. 73-76.
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além desse aspecto vital, é certo, também, que a liberdade pessoal e a autonomia
constituem exigéncia indeclinavel da prépria dignidade®’.

97 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, tépico 3.4.4.3.4.
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4  MINIMO EXISTENCIAL

Tem sido profundamente difundida na doutrina a ideia segundo a qual todo
individuo deve ter suas necessidades basicas satisfeitas para que lhe seja

reconhecida uma sobrevivéncia digna®.

Embora a vinculacdo do minimo existencial ao principio da dignidade humana
ndo padeca de criticas®®, parece acertada a nota de Ana Paula de Barcellos quando
concebe o minimo existencial como sendo formado pelas condicbes materiais
basicas para a existéncia, correspondente a uma fracdo nuclear da dignidade da
pessoa humana, ao qual se deve reconhecer o status de direito subjetivo e, portanto,

exigivel diante do Poder Judiciario.

O direito ao minimo existencial funciona, nessa quadra, como uma clausula
de barreira contra qualguer acdo ou omissdo estatal induzida pelo Estado que
impeca a adequada concretizagdo ou efetivacdo do nucleo essencial dos direitos

fundamentais que o compdem?*0?,

De fato, ndo ha como negar, mesmo dentre 0s entusiastas da reserva do
possivel ou da inaplicabilidade plena dos direitos fundamentais sociais, que deve ser
salvaguardada a realizacdo das prestacfes sociais inerentes ao minimo existencial.
Segundo Canotilho, isso € algo “razoavel e possivel’'%2. Ndo ha falar nem que as

situacdes de crise econOmica séo suficientes para conter a realizacdo dos direitos

98 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 311.

9 Canotilhno adverte que, apesar de o principio da dignidade humana ainda ser o fundamento
inquestionavel das prestacdes sociais a cargo estatal, ha nele, atualmente, um esvaziamento
solidaristico em razdo de sua vinculagdo ao minimo existencial, 0 que culminou na compreenséo de
gue a dignidade humana s6 passaria a ser afetada se o regime juridico-legislativo ndo garantisse os
“minimos” da dignidade. Isso conduz, segundo Canotilho, ao seguinte resultado: “ndo ha direitos
sociais autonomamente recortados, mas refrac¢des sociais da dignidade da pessoa humana aferidas
pelos standards minimos da existéncia”, cf. CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., pp. 14-15. No mesmo
sentido, v. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 22 parte, topico 3.4.4.3.4.

100 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 3 ed. rev. atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011, pp. 292 e 302.

101 CALIENDO, Paulo, 2008 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4..3.2.

102 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 481.
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fundamentais sociais minimos, pois, consoante Alexy, € nessas situagdes que se faz

necessaria a “protecéo jusfundamental das posigdes sociais”1%2,

Pode-se, destarte, perfilhar a corrente, expressada pelo professor Ricardo
Lobo Torres, no sentido de que a protecdo positiva do minimo existencial néo
encontra Obice na reserva do possivel. Desse modo, é licito ao Judiciério determinar
ao Poder Publico a entrega de tais prestacdes positivas'®*. Esse reconhecimento de
um direito subjetivo do particular a determinada prestacdo € possivel porque,
partindo-se do pressuposto de que 0s recursos publicos devem ser distribuidos para
o atendimento de todos os direitos fundamentais béasicos, o indeferimento dessas
prestacdes de cunho emergencial poderia acarretar o comprometimento irreversivel,
ou mesmo o sacrificio, de outros bens sociais. Por isso, a outra conclusao nao pode

Sarlet chegar sendo a de que

a afirmativa corrente de que a preponderancia dos direitos
fundamentais, notadamente naquilo que estd em causa o minimo
existencial, segue sendo o0 mote a pautar as op¢bes por parte dos
atores estatais (ndo apenas, mas também o poder judicial) é de ser
aplaudida como a posicdo mais adequada'®.

Sdo muitas as controvérsias em torno do minimo existencial, havendo
dissonancias quanto a terminologia, ao conceito, ao contetdo, a natureza e a outras
nuances. Considerando o escopo e os limites da presente monografia, esbocar-se-
ao, nos topicos seguintes, algumas notas sobre esse direito, mormente no que

concerne a delimitacdo de seu conteudo.

103 Contra as objecBes de que direitos fundamentais sociais definitivos tornariam impossivel a
necessaria flexibilidade durante uma crise econdmica, que, por conta desse O6bice, poderia
transformar-se em uma crise constitucional, Alexy observa, “em primeiro lugar, que nem tudo aquilo
gue em um determinado momento é considerado como direitos sociais € exigivel pelos direitos
fundamentais sociais minimos; em segundo lugar, que, de acordo com o modelo aqui proposto, o0s
necessarios sopesamentos podem conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos
distintos; e, em terceiro lugar, que é exatamente nos tempos de crise que a protecdo constitucional,
ainda que minima, de posi¢cbes sociais parece ser imprescindivel”, cf. ALEXY, Robert. Op. cit., 2012,
p. 513.

104 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2010, p. 74.
105 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.4.
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4.1 Relagdo entre minimo existencial e nucleo essencial dos direitos fundamentais

sociais

Conforme ja foi salientado, alguns doutrinadores interpretam o minimo
existencial como parametro de fundamentalidade dos direitos sociais, de modo que
os direitos sociais que excedam seu contetdo ndo seriam fundamentais. Todavia,
consoante se percebeu, da teoria dos principios advém a nocdo de que todo direito

fundamental social, na condicdo de direito subjetivo, é exigivel.

Logo, o minimo existencial ndo se constitui em parametro adequado para
definir a exigibilidade de um direito fundamental social'®®. Ademais, no ambito da
Constituicdo de 1988, a fundamentalidade dos direitos sociais exsurge, no aspecto
formal, do préprio texto constitucional e, no aspecto material, do conjunto de

principios e valores contidos em tal Carta'®’.

Conquanto o minimo existencial ndo seja parametro de fundamentalidade dos
direitos sociais, conforme ressaltado no capitulo Il, ele se sobressai no que toca a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. E que, comumente, a doutrina refere-
se ao minimo existencial como sendo o0 nucleo essencial de alguns dos direitos

fundamentais sociais1s.

De inicio, impende advertir que nem sempre o contetdo do nucleo essencial
de um direito fundamental social serd equivalente ao contetdo do minimo
existencial. Todavia, como 0 nulcleo essencial de um direito fundamental é
considerado intangivel, porquanto oriundo da ponderacao de principios e identificado
através de uma densa carga argumentativa, muitos doutrinadores tém apresentado
o conteudo do minimo existencial como sendo o ndcleo essencial de certos direitos

fundamentais sociais°°.

Ana Paula de Barcellos também observa essa identidade entre o nucleo
essencial de alguns direitos fundamentais sociais e o0 minimo existencial, ao

ressaltar que esse ultimo corresponde a um

106 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 322.
107 |pid., p. 319.

108 |bid., p. 319.

109 |pid., pp. 320-321.
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subconjunto dentro dos direitos sociais, econémicos e -culturais
menor — minimizando o problema dos custos — e mais preciso —
procurando superar a imprecisdo dos principios. E mais importante,
que seja efetivamente exigivel do Estado™?°.

Diz-se, ainda, que uma norma de direito fundamental social pode ser
restringida até o limite de suficiéncia da prestacdo demandada, garantindo-se a
realizacdo minima pretendida. Exatamente neste ponto que a no¢cdo de minimo

existencial ganha relevancia®'!.

Nesse contexto, salienta Charles Barbosa que o minimo existencial néo
guarda relacdo de género-espécie com qualquer dimensdo dos direitos
fundamentais. Antes, o minimo existencial “constitui uma consolidagéo de categorias
parciais destes mesmos direitos, que se extraem a partir da definicdo daquilo que o

ser humano necessita para ingressar no terreno da dignidade”!*?,

Estabelecida a relagdo entre o minimo existencial e o nucleo essencial dos
demais direitos fundamentais sociais, cumpre tecer alguns comentarios acerca do
minimo existencial enquanto direito subjetivo definitivo a priori. Previamente,

contudo, importa diferenciar direitos prima facie de direitos definitivos.

4.2 Distincdo entre direitos prima facie e direitos definitivos

De acordo com as licbes de Alexy, as normas consagradoras de direitos
fundamentais sociais podem ser enquadradas segundo trés critérios: (1) normas que
garantam direitos subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado de forma
objetiva; (2) normas vinculantes (aquelas cuja violagédo é passivel de analise judicial)
ou nao vinculantes (enunciados programaticos); e (3) normas que fundamentem
direitos e deveres definitivos (regras) ou prima facie (principios). As normas
vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos a prestagfes garantem a

protecdo mais intensa, ao passo que as normas nao vinculantes que instituam

110 BARCELLOS, Ana Paula de, 2002 apud OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 320.
111 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 326.
112 BARBOSA, Charles Silva. Op. cit., p. 62.
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apenas um dever estatal objetivo prima facie garantem uma protecdo mais fraca.
Combinando-se tais critérios, podem-se obter oito normas de estrutura bastante

diversa, que sdo “candidatas” a atribuicéo de direitos fundamentais sociais!*3.

Apés andlise dos argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, Alexy chega a conclusdo de que os direitos fundamentais
sociais sdo direitos subjetivos/vinculantes, variando-se no que concerne ao seu
carater prima facie ou definitivo. Esse modelo de direitos fundamentais sociais,
portanto, € baseado na ponderagao, cujo cerne consiste na ideia de que “aquilo que

é devido prima facie seja mais amplo que aquilo que é devido definitivamente™4,

Ao exposto acrescente-se que, se um direito € garantido por uma norma que
tenha estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado
totalmente, salvo se houver alguma excecdo que torne a regra inaplicavel no caso
concreto. Lado outro, se a norma tem estrutura principiologica, o direito por ela
previsto é prima facie, cuja realizacdo se da parcialmente. Nesse caso, conforme ja
anotado, ha uma diferenca entre aquilo que é garantido prima facie e aquilo que é

garantido definitivamente!1®,

4.3 Minimo existencial como direito subjetivo definitivo a priori

Antes de prosseguir, mister fazer, muito sinteticamente, uma distingdo acerca

de duas polémicas sobre o minimo existencial.

A primeira polémica refere-se ao conteido do minimo existencial. Segundo a
corrente denominada por Daniel Wunder Hachem de contetdo determinavel no caso
concreto, o0 minimo existencial ndo possui conteudo aprioristico, de modo que seus
contornos sO podem ser delimitados concretamente, de acordo com as
circunstancias faticas e as necessidades da pessoa sob exame. A corrente

alcunhada de rol constitucional preferencial, por sua vez, aduz que, embora varie

113 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 500-501.
114 |bid., pp. 511-514.

115 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit.,, p. 45. O modo pelo qual aquilo que é garantido prima facie
passa a ser garantido definitivamente é abordado no tépico 5.1 deste trabalho.
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conforme 0s momentos histdricos e os diferentes Estados, o conteddo do minimo
pode ser definido a partir de um elenco constitucional preferencial, aprioristicamente

definido16.

A segunda polémica concerne a estrutura normativa do direito ao minimo
existencial. Para alguns autores, o minimo existencial é um direito subjetivo
definitivo, ou seja, possui natureza de regra, aplicando-se consoante a ldgica do
tudo-ou-nada. Para outros, o minimo existencial tem o carater de principio e,
enquanto direito subjetivo prima facie, sua realizagdo ocorre na maxima medida

possivel, a depender das circunstancias faticas e juridicas existentes!’.

As duas polémicas trazidas a baila, embora tangenciem-se em muitos pontos,

nao sao coincidentes.

A luz do que ja foi exposto, a concepcdo de um direito fundamental como
principio implica, necessariamente, a sua pondera¢do no caso concreto. Logo, quem
afirma que o minimo existencial s6 pode ter seu conteudo definido a posteriori deve
afirmar, também, que ele tem natureza principioldgica, e vice-versa. Nessa quadra, a
corrente do conteddo determinavel no caso concreto e aquela segundo a qual o

minimo existencial € um direito subjetivo prima facie sdo equivalentes!!8,

Por outro lado, da afirmacéo de que o minimo existencial pode ser definido a
partir de um rol constitucional preferencial ndo decorre, necessariamente, que ele
tenha natureza de regra juridica. Se se entender que esse rol constitucional
preferencial € apenas um parametro, entdo o minimo existencial pode perfeitamente
ter natureza de principio. Contudo, caso se entenda que tal rol constitucional
preferencial acaba por determinar em definitivo o conteldo do minimo existencial,
entao ele teria natureza de regra, porquanto uma vez estabelecido que determinada

prestacdo compde o minimo existencial, dela ndo se pode abrir méo.

Dentro de sua teoria sobre os direitos fundamentais, Robert Alexy concebeu o

minimo existencial como um direito subjetivo definitivo, isto €, uma regra''®. Para

116 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econdmicos e sociais:
distingdes e pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito publico no Mercosul: intervencao estatal,
direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: F6rum, 2013, p. 215.

17 |pid., p. 222.
118 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.
119 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 314.
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tanto, desenvolve o raciocinio subsequente, argumentando que os direitos a

prestacdes devem ser concebidos como definitivamente garantidos se

(1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2)
o principio da separacdo de poderes e o principio democratico (que
inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem como (3) os
principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da
posicéo prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a
levaram em consideracdo. Essas condi¢cdes sdo necessariamente
satisfeitas no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou
seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo existencial, a uma
moradia simples, a educacdo fundamental e média, & educacgédo
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcias médica!?°
(grifos néo originais).

Dessa forma, o direito ao minimo existencial € um direito fundamental social
definitivo, inclusive em tempos de graves crises econdmicas'?!. De igual modo, Ingo
Sarlet, compreendendo, com acerto, que os direitos fundamentais sociais tém certos
limites de efetividade, mormente a reserva do possivel, procede a andlise, tal como
efetuado por Alexy, do direito a uma existéncia digna, ao qual confere status de

direito subjetivo definitivo, de modo a concluir que,

em todas as situagcbes em que o0 argumento da reserva de
competéncia do Legislativo (assim como o da separagcdo dos
poderes e as demais objecdes aos direitos sociais na condi¢do de
direitos subjetivos a prestacdes) esbarrar no valor maior da vida e da
dignidade da pessoa humana, ou nas hipéteses em que, da analise
dos bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou n&o) resultar a
prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na
esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo
existencial, haver4d como reconhecer um direito subjetivo definitivo a
prestacbes, admitindo-se, onde tal minimo € ultrapassado, téo
somente um direito subjetivo prima facie, ja que — nesta seara — nao
ha como resolver a problemética em termos de um tudo ou nada'?
(grifos néo originais).

Ao argumentarem que, diante do minimo existencial, a alegagédo de outros
bens juridicos, sobretudo a reserva do possivel, ndo pode ser acatada, Alexy e

Sarlet acabam por deduzir, dessa linha argumentativa, que o direito ao minimo

existencial se reveste de definitividade. Em sendo um direito subjetivo definitivo, o

120 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 512.
121 Vide nota de rodapé n. 103.
122 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.4.
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minimo existencial impde ao Estado a realizacdo de determinada prestacéo
assegurada por norma de direito fundamental??®. De outro lado, os direitos a
prestacOes para além do minimo existencial podem ser relativizados, sem que com

isso se esteja colocando em divida a sua fundamentalidade formal e material'4.

Ricardo Lobo Torres também doutrina que o minimo existencial tem natureza
de regra, porguanto seria sujeito a subsuncéo, e ndo a ponderacdo!?®>. Ana Paula de
Barcellos, que também caracteriza o direito ao minimo existencial como um direito

subjetivo definitivol?6, é ainda mais clara ao afirmar que

(...) uma fracdo do principio da dignidade humana, seu conteudo
mais essencial, estd contida naquela esfera do consenso minimo
assegurada pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E
precisamente aqui que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica
e o carater de regra do principio constitucional. Ou seja: a nao
realizacdo dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma
violagdo ao principio constitucional, no tradicional esquema do “tudo
ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a prestagdo equivalente.
N&o é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade
da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa
alguma que lhe confira substancia: também a ponderagéo tem limites
(grifos nao originais)*?’.

Além de afirmar que o minimo existencial tem, sempre, natureza de regra,
Alexy aduz que tal direito pode ter seu contetdo definido abstratamente, isto €, a
priorit?8. Nesse sentido, Claudia Toledo, em analise acurada da obra alexyana,

123 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.4.

124 Por curial a espécie, registre a sintese de Sarlet: “ao advogarmos o entendimento de que na
esfera da garantia do minimo existencial (que ndo podera ser reduzido ao nivel de um mero minimo
vital, ou, em outras palavras, a uma estrita garantia da sobrevivéncia fisica) ha que reconhecer a
exigibilidade (inclusive judicial') da prestacdo em face do Estado, ndo estamos — enfatize-se este
ponto — afastando a possibilidade de direitos subjetivos a prestacdes que ultrapassem esses
parametros minimos, mas apenas afirmando que neste plano (de direitos subjetivos para além do
minimo existencial) o impacto dos diversos limites e objecdes que se opdem ao reconhecimento
destes direitos (especialmente o comprometimento de outros bens fundamentais) poderd, a depender
das circunstancias do caso, prevalecer’, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, tépico
3.4.4.3.4.

125 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2009, p. 84.

126 Barcellos defende ser possivel estabelecer um consenso material acerca das prioridades do
homem e de sua dignidade tanto no direito interno quanto no direito alienigena, ainda que, neste
Ultimo caso, o consenso seja meramente tedrico, cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 292.

127 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 296.

128 A observacdo é de Marcelo Leonardo Tavares, conforme registra Claudia Honorio, in: HONORIO,
Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). 2009. 306 f. Universidade Federal do Parana, Faculdade de Direito, Parana, 2009, p. 123.
Disponivel em: <https:dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudial.pdf>. Acesso
em: 06 jan. 2016.
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também observa que, como direito subjetivo definitivo a priori, o jusfilosofo aleméo

apresenta apenas o direito ao minimo existenciall?°.

Robert Alexy, entdo, defende que o minimo existencial seria composto de
moradia modesta, educacao fundamental e média, educacao profissionalizante e um
padrdo minimo de assisténcia médica'®. Vieira de Andrade, por sua vez, defende
que a composicdo do minimo existencial se constitui do direito ao subsidio de

desemprego e do direito a um rendimento social de inser¢ao®3!.

Ja para Ana Paula de Barcellos®?, com a qual concorda Daniel Wunder
Hachem 133, o minimo existencial compde-se de quatro elementos, sendo trés
materiais (educacao basica, salde béasica e assisténcia aos desamparados) e um
instrumental (acesso a Justica). Tais elementos comporiam, segundo Barcellos, o
nacleo da dignidade humana. De modo diverso, Maria Elisa Villas-Béas, conquanto
admita a mutabilidade do direito ao minimo existencial, afirma categoricamente que
alguns elementos sédo inafastaveis do seu contetdo, “como vida, saude, identidade,
alimentacdo regular, vestuario basico, moradia, nivel basal de educacéo, direitos

trabalhistas essenciais a ndo escravizacdo, bem como o acesso a justica apto a

garantir isso"34,

Os pensamentos suprarreferidos sao suficientes para se perceber a
controvérsia doutrinaria sobre o contetdo do minimo existencial. Nada obstante, é
seguindo a linha argumentativa ora anunciada que a doutrina, considerando a
estreita relacéo entre o direito ao minimo existencial e as condigdes minimas de uma
vida digna, caracteriza o minimo existencial como um direito subjetivo definitivo a

priori. E, em virtude de sua natureza de regra, ndo seria suscetivel a ponderacéo®.

129 TOLEDO, Claudia. Op. cit., 2013, p. 82.

130 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacao, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.

131 ANDRADE, José Carlos Vieira de, 2006 apud DUARTE, Leonardo de Farias. Op. cit., p. 168.
132 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., pp. 300-301.

133 HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., p. 217.

134 V/ILLAS-BOAS, Maria Elisa, 2007 apud HONORIO, Claudia. Op. cit., pp. 143-144.
135 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2009, p. 89.
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5 MINIMO EXISTENCIAL: DIREITO SUBJETIVO PRIMA FACIE

Inicialmente, cumpre destacar a contradicdo do raciocinio juridico
retromencionado. Ao mesmo tempo em que referidos estudiosos aduzem que o
minimo existencial € um direito subjetivo definitivo a priori, eles também assentam a
necessidade de ponderacdo para se delimitar aquilo que € devido definitivamente

por um direito fundamental social, sendo vejamos.

Alexy defende que seu modelo de direitos fundamentais sociais € baseado no
sopesamento, sendo-lhe caracteristico, portanto, que aquilo que é devido prima facie
seja mais amplo que aquilo que é devido definitivamente!3®. Logo, havera a estrutura
argumentativa de um jogo de razdes e contrarrazdes, inclusive no que concerne aos
direitos fundamentais sociais minimos, pois estes tém, “especialmente quando sao
muitos que deles necessitam, enormes efeitos financeiros”®’. Somando-se essas
diferencas estruturais as diferencas substanciais (conteddo minimalista e
maximalista dos direitos fundamentais sociais), Alexy conclui que a efetividade dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser resolvida por meio de uma questédo de

tudo-ou-nadalss,

Supracitado doutrinador também afirma que

a todos séo conferidas posi¢cdes no ambito dos direitos a prestacoes,
na forma de direitos fundamentais sociais, que, do ponto de vista do
direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada
para a maioria parlamentar simples. De acordo com essa formula, a
guestdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios.
(...) O modelo ndo determina quais direitos fundamentais sociais
definitivos o individuo tem. Mas ele diz que ele pode ter alguns e o
gue é relevante para sua existéncia e conteddo (grifos né&o
originais)*.

No mesmo sentido, e também evidenciando uma contradicdo em seu

pensamento, Sarlet expressamente salienta que, em razdo de depender de um

136 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 514.
137 |pid., p. 512.

138 |bid., p. 502.

139 |pid., pp. 511-512.
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conjunto de fatores, de ordem social, econdmica e cultural, bem como das condi¢cbes
pessoais de cada individuo, o minimo existencial ndo pode ser reduzido a um objeto
fixo. E acrescenta, ainda, a necessidade de se identificar quais direitos fundamentais

sociais, em sua dimenséo nuclear, compdem o contetido do minimo existencial'*°.

Pode-se até concordar com Alexy no sentido de que “o individuo tem um
direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso
maior que os principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto” e
que “esse é o caso dos direitos minimos”4!. Todavia, da afirmacdo de que as
condi¢cdes de prevaléncia do principio da liberdade fatica estdo necessariamente
satisfeitas pelo minimo existencial ndo se pode inferir que tal direito seja definitivo e
que seu contetdo possa ser identificado a priori. Isso porque o estabelecimento do
principio prioritario em dado caso concreto depende necessariamente de um juizo
de ponderacdo, para o0 qual sdo determinantes as condicdes concretas,
especialmente aquelas relacionadas ao contexto social e econémico do pais em

questdo*?.

Desse modo, a prevaléncia do minimo existencial, isto €, a determinacédo de
sua definitividade, sé € possivel em razao da necesséaria ponderacao a ser operada
para a definicdo daquilo que compde seu contetdo. Este pode variar de acordo com
as circunstancias, sendo certo, ainda, que poucos sdo o0s direitos sociais
consagrados em determinada época que sdo exigiveis como direitos fundamentais

sociais minimos43,

Noutras palavras, at¢é mesmo naquilo pertinente ao direito ao minimo
existencial deve a maxima da proporcionalidade incidir, até porque a propria
identificacdo do minimo existencial, cujo fundamento situa-se na prote¢do a vida e
na dignidade humana, exige ponderacoes, de forma a reclamar uma exegese nao

apenas na esfera juridica, mas também orientada pelo contexto circundante (fatores

140 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.2.

141 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 514-517. Para reforcar essa ideia, Alexy afirma que para o caso
da dignidade humana, que guarda estreita relagdo com o minimo existencial, ha “um amplo grupo de
condicdes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condi¢des, 0
principio da dignidade humana prevalecera contra os principios colidentes”, cf. ALEXY, Robert. Op.
cit., 2012, pp. 111-112.

142 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.
143 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 513.
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culturais, histéricos, geograficos, climaticos etc.)'** e, sobretudo, pelas condicdes
socioecondmicas da realidade nacional analisadal4>. A luz dessas consideragoes,
depreende-se que, embora o minimo existencial sempre prevaleca, seu contetudo

exige a exposicao de razdes e contrarrazdes.

Além disso, o tratamento do minimo existencial como um direito subjetivo
definitivo a priori € contraditorio porque os pensadores citados também adotam a
teoria relativa do ndcleo essencial dos direitos fundamentais. Ora, consoante 0s

ensinamentos de Ana Carolina Lopes Olsen,

(...) aqueles que adotam a teoria absoluta do ndcleo essencial o
apresentam como minimo absoluto e intangivel em quaisquer
hipoteses, e aqueles que adotam a teoria relativa defendem-no como
essencial e intocavel para determinado caso concreto, em virtude da
aplicacdo da técnica de ponderacdo e do postulado da
proporcionalidade“®.

Logo, adotar a teoria relativa do nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais implica reconhecer que o conteddo do direito ao minimo existencial é
intangivel somente em determinado caso concreto, apés a aplicacdo da maxima da

proporcionalidade e a determinacao do direito definitivo.

Nesse sentido, razdo assiste a Virgilio Afonso da Silva, o qual, apés afirmar
que o nucleo essencial de um direito fundamental social “esta intimamente ligado, a
partir da teoria relativa, a um complexo de fundamentacfes necessarias para a
justificacdo de eventuais nao-realizagbes desse direito”, conclui que o minimo
existencial “é aquilo que é possivel realizar diante das condic¢des faticas e juridicas,
que, por sua vez, expressam a noc¢ao, utilizadas as vezes de forma extremamente

vaga, de reserva do possivel”’.

144 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.4.
145 1bid., 22 parte, tépico 4.4.3.5.
146 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 320.

147 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., 2011, p. 205. Virgilio Afonso da Silva é adepto da teoria relativa
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, defendendo que até mesmo a dignidade, salvo nos
casos de expressa excec¢do constitucional por meio de normas com estrutura de regra, pode ser
relativizada a depender das circunstancias. O jurista certamente segue, nesse tocante, o pensamento
de Robert Alexy, para quem, em casos como o da prisdo perpétua de um agente com periculosidade
permanente, a protecdo da comunidade estatal tem precedéncia em face do principio da dignidade
humana, cf. ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 113.



42

Contraditoriamente, Sarlet ressalva que a compreensdo dos direitos
relacionados ao minimo existencial como direitos subjetivos definitivos ndo significa

gue sejam direitos absolutos,

no sentido de absolutamente infensos a qualquer contextualizacéo e
mesmo restricdo, inclusive em face dos impactos da reserva do
possivel. (...) Assim, verifica-se que o direito-garantia do minimo
existencial, ainda mais em relacdo a direitos sociais especificos
consagrados nhas constituicdes, assume o significado de uma
clausula aberta, sendo ela prépria, alids, pelo menos na maioria das
ordens juridicas, enquadrada no elenco de direitos fundamentais
implicitos!#e,

Em outro momento, Sarlet também assegura que algumas situacfes, quando
devidamente demonstradas, podem exigir a alocacdo de recursos inclusive na seara
do minimo existencial. Seria o caso, exemplifica o constitucionalista, daquelas
situacdes que nao podem ser imputadas diretamente ao Estado ou, ainda que
tenham ligacdo com acBes ou omissdes dos poderes publicos, geram uma situacéo
de inviabilidade féatica, resultando, conforme as circunstancias, em impossibilidade
de atendimento parcial ou até mesmo integral de prestacdes sociais (hipoteses de

graves calamidades)#°.

Como se nao bastassem as contradicdes acima elencadas, a compreensao
do minimo existencial como um direito subjetivo prima facie encontra certo respaldo

doutrinario.

Diversos doutrinadores advertem sobre a mutabilidade do conteddo do
minimo existencial conforme as condi¢cbes espaco-temporais. Daniel Sarmento, por
exemplo, entende que a inser¢cdo ou ndo de determinada prestacdo no ambito do
minimo existencial ndo pode ser realizada in abstracto, pois ndo se pode ignorar a
condicéo especifica do titular do direito®. No mesmo passo, Sandoval Alves da

Silva compreende o minimo existencial como um conjunto de direitos fundamentais

148 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.2.
149 1bid., 22 parte, tépico 3.4.4.3.4.

150 SARMENTO, Daniel. A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de direito constitucional: direitos humanos e
direitos fundamentais. 4 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 417. Segundo argumenta o jurista, &
imprescindivel aferir-se, no caso concreto, quais seriam as consequéncias para certo individuo da
omissao estatal em relacdo a prestacdo por ele requerida. Exemplifica que, para determinada pessoa,
o fornecimento de um dado medicamento pode integrar 0 minimo existencial se ela ndo possui
recursos suficientes para obté-lo, mas pode néo integrar para outra pessoa que, padecendo da
mesma doenca, possua dinheiro para tanto.
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selecionados segundo critérios de essencialidade, ndo sendo uma categoria

universal, mas dependente de diversas circunstancias®®!.

Semelhantemente, Andreas Krell salienta para o fato de que o conteudo do
minimo existencial varia de pais para pais!®?>. Embora ndo faca referéncia direta ao
minimo existencial, Gilmar Mendes observa, sem ressalvas, que o0s direitos
fundamentais sociais sao dotados de conformacgdo variada ou diversa, de acordo
com o estagio de desenvolvimento de uma dada sociedade, e podem (devem) sofrer
adaptacéo ou atualizacdo no decorrer do tempo?®3. Ana Carolina Lopes Olsen, por

seu turno, é bastante clara ao salientar que,

de fato, um minimo existencial ndo pode ser definido abstratamente,
sob pena de se comprometer a racionalidade juridica. Através da
argumentacdo racional vinculada as informag¢des fornecidas por
dados da realidade, é possivel realizar justica®*,

Charles Barbosa também salienta as sérias dificuldades de se delimitar
aprioristicamente o conteado do minimo existencial. Ele é categérico ao afirmar que
“os elementos aptos a definir a preservagao do minimo existencial ndo sao passiveis
de exame em abstrato”°. Acrescenta que é da realidade concreta, a luz da teoria
dos direitos fundamentais e da teoria dos principios, que se devem extrair tais
balizas.

Para o jurista Rogério Gesta Leal, o minimo existencial ostenta uma natureza
relacional em face do tempo e do espaco, variando seu conteudo, por exemplo, se
comparadas as realidades da Suica com paises africanos. Acena o0 autor para as
dessemelhancas, tanto qualitativas quanto quantitativas, das prestacdes que cada
individuo, nessas diferentes localidades, pode precisar para viver dignamente.
Ressalta, ainda, que casos fortuitos ou de forga maior influenciam nessa

variabilidade, como, por exemplo, a ocorréncia de um desastre natural®®®.

Essa necessidade de contextualizacdo e, por conseguinte, ponderacéao,

sugere que os direitos fundamentais sociais, o que inclui o direito ao minimo

151 SILVA, Sandoval Alves da. Op. cit., pp. 184-185.

152 KRELL, Andreas, 2002 apud MELO FILHO, Marconi Arani. Op. cit., p. 126.

153 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2012, cap. 13, tépico 13.3.2.

154 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 322.

155 BARBOSA, Charles Silva. Op. cit., p. 93.

156 | EAL, Rogério Gesta, 2009 apud HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., pp. 213-214.
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existencial, ndo sao protegidos definitivamente a priori, sendo, antes de tudo, direitos
prima facie. Dito de outro modo, o minimo existencial ndo € um direito subjetivo
definitivo “desde o inicio”. Somente apds identificado no caso concreto que a
prestacdo social exigida em juizo compde o conteudo do minimo existencial é que
ser& possivel se falar em direito definitivo. Mas ndo sem antes haver demonstragdes

comprovadas e fundamentadas daquilo que se deve entender por seu contetido®®’.

Ainda que um direito prestacional como parte integrante do minimo existencial
seja algo por demais evidente, como ocorre, ndo poucas vezes, no caso do direito a
saude, a ponderacdo € minimamente necessaria. Acerca da imprescindibilidade da

ponderacéo, a licdo de Ana Carolina Lopes Olsen:

Para que seja possivel afirmar que determinado direito corresponde
a um minimo existencial, e outro ndo, terd sido necessario realizar
um processo de ponderagdo, no qual, de um lado, tem-se a
prestacdo prevista na norma, fundada na dignidade humana, na
justica material, e na igualdade fatica, e de outro, outros direitos ou
bens juridicos que apontem para seu afastamento (...). Assim, todos
os direitos fundamentais sociais prestacionais podem assumir o
carater de direitos subjetivos, de modo que sua nao realizacdo
somente se justifica a partir de um processo de ponderacdo
orientado pela argumentacédo jusracional'®® (grifos ndo originais).

N&do obstante defender a ideia de que o minimo existencial € um direito
subjetivo definitivo, Ingo Wolfgang Sarlet também lembra a importancia da
ponderacdo, ao doutrinar que o modelo ponderativo de Alexy oferece a melhor
solucdo para o problema da colisdo entre direitos fundamentais. Isso porque tal
modelo ressalta a indispensavel contraposicdo dos valores em pauta, além de fazer
remissdo a uma solugéo calcada nas circunstancias do caso concreto e, portanto,
necessariamente afinada com as exigéncias da proporcionalidade. Para Sarlet,
“‘estabelecer, nesta seara, uma pauta abstrata e genérica de diretrizes e critérios
efetivamente ndo nos parece possivel’’®®, o que é um paradoxo a tese por ele

advogada da definitividade a priori do minimo existencial.

Ademais, aceitando-se a possibilidade de se identificar o conteddo do minimo
existencial abstratamente, cumpre indagar quem teria legitimidade para fazé-lo,

quem teria legitimidade para delimitar quais prestacfes um individuo precisa para

157 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacao, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.
158 QOLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 325.
159 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2012, 22 parte, topico 3.4.4.3.4.
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viver de forma minimamente digna. Quem teria tal legitimidade, sen&o o juiz a luz do
caso concreto, das necessidades individuais e das condi¢des faticas existentes?
Entender que essa identificacdo pode efetuar-se a priori conduz ao voluntarismo
politico, onde, segundo as licbes de Vicente de Paulo Barretto, “o minimo para a
vida humana fica a depender da vontade do governante”®?, Consoante assinala
Alexy, aos individuos sao conferidas certas posicoes em face dos direitos
fundamentais sociais que séo tdo importantes que a decisédo sobre sua efetividade

ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar®?,

Da conclusdo de que a definitividade do direito ao minimo existencial sé
ocorre a posteriori ndo se infere, ressalte-se, que nenhum parametro de delimitacéo
possa ser feito. O professor Charles Barbosa, por exemplo, néo ignora a
possibilidade de se construirem, a partir de casos concretos, algumas regras aptas a

delinear tal contetido, in verbis:

Dessa forma, ainda que de modo incompleto, € preciso que se
considere a possibilidade de estabelecimento de conteddo
substancial para o minimo existencial que permita fixar as balizas as
atuacdes negativas e positivas do Ente Politico, bem como orientar a
garantia de acesso ao minimo necessario (...) %2 (grifos néao
originais).

A construgdo das regras que devem integrar o conceito substancial
do minimo existencial é tarefa diuturna dos atores juridicos -
Magistratura, Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica —
que, a partir dos casos concretos que lhes sdo submetidos pelas
diversas esferas da sociedade democratica ou por individuos
isoladamente considerados, devem buscar conformar a ordem
juridica?®® (grifos ndo originais).

De igual modo, Ingo Sarlet — e aqui exsurge, outra vez, uma contradicdo em
seu pensamento — apos concluir pela “impossibilidade de se estabelecer, de forma
aprioristica e, acima de tudo, de modo taxativo, um elenco dos elementos nucleares
do minimo existencial, no sentido de um rol fechado de posicOes subjetivas”,
também nao exclui a “possibilidade de se inventariar todo um conjunto de conquistas

ja sedimentadas e que, em principio e sem excluir outras possibilidades, servem

160 BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre direitos sociais. Boletim de ciéncias econdémicas,
v. XLVI, 2003. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 134.

161 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, pp. 511-512.
162 BARBOSA, Charles Silva. Op. cit., p. 57.
163 |bid., p. 94.
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como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e, de modo geral, os 6rgaos

vinculados a concretizacdo” do minimo existencial (grifos ndo originais)*%4.

Eurico Bittencourt Neto %>, por sua vez, extrai do art. 7°, inciso IV, da
Constituicdo Federal, alguns exemplos de parametro para uma vida minimamente
digna, os quais devem ser avaliados caso a caso, a depender das necessidades
especificas do individuo. Analogamente, Victor Abramovich e Christian Courtis¢®,
bem como Federico Saggese®’, retiram de normas internacionais protetivas de
direitos humanos tais parametros, como, por exemplo, aquelas estabelecidas pelo

Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas'®®,

No ambito da saude, por exemplo, ganham destaque as Jornadas de Direito a
Saude promovidas pelo Férum Nacional do Judiciario para a Saude, criado em 2010
pelo CNJ. Comparecem a esses eventos anuais juristas (v.g., magistrados,
advogados, professores universitarios etc.), profissionais da saude, servidores que
atuam na area da saude publica, dentre outros, com o propésito de debater os
problemas inerentes a judicializacdo da saude. A partir das discussdes, sao
elaborados enunciados a serem utilizados como diretrizes para 0s juizes em
decisbes sobre fornecimento de medicamentos, mediante os quais sdo criados

certos parametros sobre o que deve ou néo ser concedido e sob quais condigoes?®®.

E possivel, portanto, estabelecer alguns indicativos minimos oriundos da

praxis juridica e de normas nacionais (v.g., a Constituicdo Federal) e internacionais,

164 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica
constitucional: algumas aproximacfes e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacao
Jurisdiciona. Florianépolis, v. I, n. 01, dez. 2013, p. 39. Disponivel em: <https://revistadocejur.tjsc.
jus.br/cejur/article/view/24>. Acesso em: 17 ago. 2015.

165 BITTENCOURT NETO, Eurico, 2010 apud HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., p. 214.

166 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, 2004 apud HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., pp.
214-215.

167 SAGGESE, Federico, 2009 apud HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., pp. 214-215
168 Nesse sentido, v. HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit., pp. 214-215.

169 A | e a Il Jornadas de Direito a Saude ocorreram nos anos de 2014 e 2015, respectivamente. Os
enunciados encontram-se disponiveis na internet, através do site: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/forum-da-saude>. Destacamos, na sequéncia, dois enunciados, sendo salutar o seu carater
meramente diretivo:

Enunciado n. 5 - Deve-se evitar 0 processamento, pelos juizados, dos processos nos quais se requer
medicamentos ndo registrados pela ANVISA, off label e experimentais, ou ainda internacdo
compulsoria, quando, pela complexidade do assunto, o respectivo julgamento depender de dilagédo
probatéria incompativel com o rito do juizado.

Enunciado n. 6 - A determinacéo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar os medicamentos
ainda nao registrados na ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as exce¢cdes expressamente
previstas em lei.
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0S quais servem como parametro para a averiguacdo das condigcdes materiais de
existéncia digna no caso concreto'”. E o que ocorre, exemplifica Claudia Toledo,
com o direito ao ensino fundamental, o qual, por contar com um contundente amparo
institucional e estrutural'’*, compde, no contexto brasileiro atual, o contetido do

minimo existencial.

Em harmonia com todas as consideracdes expostas, conclui-se que nao se
pode afirmar que o minimo existencial seja um direito subjetivo definitivo a priori. O
gue pode ser dito € que 0 minimo existencial, em raz&do de sua imprescindibilidade e
intima relacdo com a ndcleo essencial da dignidade humana, cumprird
inevitavelmente todas as condicbes para que se torne definitivo. Entretanto, a
modificacdo de sua natureza de direito prima facie para definitivo sé acontece apés
a ponderacdo. Podem ser elaborados, ainda, conforme salientado, certos
pardmetros daquilo que deve compor o minimo existencial, a fim de corroborar a
atividade do magistrado, ao qual é dado modificar ou mesmo rejeitar tais parametros
conforme forem as condi¢cdes do caso sub judice e, principalmente, as condi¢cdes

socioecondmicas da realidade.

5.1 Técnica de identificacdo do conteado do minimo existencial

Conforme assinalado no capitulo Ill, a distingdo entre regras e principios
reside sobretudo na estrutura dos comandos normativos, e nao somente na
generalidade das proposicdes de dever-ser. Logo, os conflitos de regras e as

colisdes de principios sdo solucionados de maneira diversa. As regras aplicam-se

170 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacao, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.

171 Em que pesem a baixa qualidade do ensino publico e a distor¢do idade-série, sdo inegaveis 0s
avanc¢os ocorridos no sentido da universalizacdo do ensino fundamental no Brasil, sobretudo em
razdo da reorganizacdo do sistema educacional promovida a partir da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional, que fortaleceu a tendéncia a descentralizacdo do sistema educacional e
modificou a responsabilidades de diferentes esferas do poder, cf. NOGUEIRA, Francis Mary
Guimardoes; BORGES, Liliam Faria. A efetivagcdo da universalizacdo do ensino fundamental e o
processo de democratizacdo no Brasil. Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n.16, dez. 2004, p. 85.
Disponivel em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.br/revista/revis/revisl6/art6_16.pdf>. Acesso em: 20
nov. 2015.
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pela subsuncéo, sendo razdes definitivas, isto €, valida a regra, as consequéncias

por ela previstas sdo aplicaveis ao caso concreto!’2,

Os principios, ao garantirem direitos prima facie, que poderao ser restringidos,
revelam a capacidade de serem ponderados. Consoante ensina Claudia Toledo, o
modo pelo qual se pode passar da dimensdo de direitos prima facie para direitos
definitivos € dado através da aplicacdo da maxima da proporcionalidade, que €
composta por trés maximas parciais: adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito'’3. Segundo Alexy, o postulado da ponderacdo corresponde a

esta Gltima maxima parcialt’4.

Na ponderacéo, o conflito se d4 na dimensdo do peso de cada principio e a
solucdo através do estabelecimento de certas condi¢cdes de prioridade. Assim, um
principio cede ao outro sem que o principio afastado seja declarado invalido ou lhe
tenha sido atribuida clausula de excec¢éo. Verificando-se o peso dos principios em
conflito, obtém-se uma regra construida a partir da otimizacdo dos mesmos naquela
situacdo fatica. Isso pode ser traduzido pela Lei de Colisdo, segundo a qual as
condi¢cBes diante das quais um principio precede a outro constituem o suporte fatico

de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente!’.

A ponderacéo, portanto, “estabelece preferéncias condicionadas entre valores
ou principios opostos”®, compatibilizando tais enunciados principiolégicos em linha
de colisdo. A maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito pode ser
enunciada pela Lei da Ponderacdo, a saber: “quanto maior é o grau de néo
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior devera ser a importancia da
satisfagdo de outro”’’. Ao fim de cada ponderacéo, chega-se a uma regra (aplicavel
ao caso concreto) que permitird a subsung¢do condutora da solugdo do caso em
questdo: sempre que estiver presente a condi¢do “C”, o principio “P1” prevalecera

s

sobre “P2”, onde “P” é a relacdo de precedéncia [(P1 P P2) C]'78.

172 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 189.

173 TOLEDO, Claudia. Op. cit.,, 2013, pp. 82-83.

174 ALEXY, Robert, 1998 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2012, cap. 1, apéndice II.
175 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 187.

176 1bid., p. 191.

177 |pid., p. 192.

178 Thomas da Rosa de Bustamante defende que o fato de a Lei da Ponderacdo corresponder a
maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito ndo exime o intérprete, ao raciocinar com
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Por derradeiro, consigne-se que a aplicagdo da Lei da Ponderagdo ao caso
concreto responde a pergunta sobre se a importancia da satisfagdo do principio
colidente justifica a interferéncia no outro principio. Ademais, a expressao simbdélica
dessa lei por meio da formula de peso, ilustrada acima, demonstra a universalidade
do processo de ponderagao, auxiliando na sua objetivacdo e permitindo que ele seja

controlado racionalmentel”®,

5.2 Alguns aspectos diferenciadores do minimo existencial em relacdo aos demais

direitos fundamentais sociais

Certo de que o minimo existencial ndo se diferencia dos demais direitos
fundamentais sociais segundo a ventilada tese de que ele seria o Unico direito cujo
conteldo poderia ser definido a priori, porquanto, conforme exposto, todos o0s
direitos séo, inicialmente, prima facie e s6 apds passarem pelo crivo da ponderacao
se tornam definitivos, necessario se faz tracar algumas breves notas do que

distingue esse direito em espécie do seu género.

Ja se disse que os direitos fundamentais possuem um nucleo essencial. O
conteudo do minimo existencial corresponde, consoante também ja assinalado, ao
nacleo essencial de alguns direitos fundamentais sociais. Essa correspondéncia é
variavel no tempo e no espaco. Nesse contexto, 0 minimo existencial é o conjunto
de alguns direitos fundamentais sociais minimos. Diferentemente dos demais
direitos fundamentais sociais, 0 minimo existencial possui um conteddo multiplo,

composto pelo ndcleo essencial dos direitos que o compdem?*e0,

N&o parece possivel, diante de todo o exposto, que o minimo existencial
tenha nucleo. A uma porque todo o seu contetdo é formado pelo conjunto do nucleo

essencial — e assim sendo intangivel — daqueles direitos que o compdem, e a duas

principios em colisédo, de analisar as duas maximas parciais precedentes (adequacéo e necessidade),
cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., pp. 193-194.

179 TOLEDO, Claudia. Op. cit., 2013, p. 84.
180 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacao, Juiz de Fora, 14 jan. 2016.
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porque compdem o0 minimo somente os direitos fundamentais sociais mais

elementares em determinado lugar e época.

De outra parte, destaque-se que 0 minimo existencial possui intima e direta
relacdo com o principio da dignidade humana, o que ndo ocorre em medida tédo
intensa com os demais direitos fundamentais sociais. Conquanto se admitida a
relativizag&o do principio da dignidade humana, ndo ha como transigir em relacéo a
preservacdo de um elemento nuclear intangivel da dignidade, consistente na
vedacdo de qualquer conduta que importe em coisificacdo e instrumentalizacdo do
ser humano, de modo que a dignidade, enquanto qualidade intrinseca desse ser,
ndo parece ser contornavel'®. A garantia de um direito ao minimo existencial foi
construida justamente para possibilitar aos individuos um standard minimo de

dignidade. Nesse sentido, a observacdo Ana Carolina Lopes Olsen:

O minimo existencial, compreendido como condi¢cdes necessérias a
sobrevivéncia do homem, e como nlcleo essencial do direito
fundamental no dado caso concreto, em relacdo direta com a
dignidade da pessoa humana, erige-se, tal qual verdadeira muralha,
gue ndo poderd ser transposta, sob pena de comprometimento de
todo o sistema constitucional, e da legitimidade do Estado
Democratico de Direito!®2,

As caracteristicas acima citadas, que destacam o minimo existencial dos
demais direitos fundamentais sociais, fazem com que tal direito tenha um tratamento
diferenciado, especialmente quando da ponderacdo. Isso porque é perfeitamente
“valido reconhecer um peso especial as normas de direitos fundamentais sociais
sempre que através delas se buscar a realizacdo das prestacbes minimamente

necessarias a sobrevivéncia digna de cada cidadao”*es.

Mais determinante, ainda, para a consideragcédo do principio que estabelece o
minimo existencial como prioritario € a constatacdo de que seu peso abstrato é

superior aos dos demais direitos fundamentais sociais. Diferentemente destes, o

181 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. ISBN 978-85-
7348-730-5. E-book, cap. 5, topico 5.2. Segundo Sarlet, o fato de cada ser humano ser, “em virtude
de sua dignidade, merecedor de igual respeito e consideracdo no que diz com a sua condicdo de
pessoa, e que tal dignidade ndo podera ser violada ou sacrificada nem mesmo para preservar a
dignidade de terceiros, ndo afasta, portanto — e convém repisar este aspecto — uma certa
relativizagcao ao nivel juridico-normativo”.

182 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 333.
183 |pid., p. 325.
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direito ao minimo existencial guarda maior determinacdo e permanéncia no tempo,
porquanto esta4 intimamente condicionado as condi¢cdes socioecondmicas da

realidade, as quais possuem certa durabilidade!®*.

Esse peso maior atribuido ao minimo existencial também pode ser explicado
estruturalmente no processo ponderativo. Alexy assenta que quanto mais um
principio é restringido, mais ele fica resistente, de forma que a forca das razbes
contrapostas tem de crescer de modo sobreproporcional'®. Considerando-se que o
conteudo do minimo existencial corresponde a fracdo nuclear da dignidade humana,
da qual ndo pode o individuo ser privado, tal direito, enquanto principio, possui
demasiada resisténcia, ndo podendo ser contornado.

Em raz&o de vincular-se ao nucleo essencial da dignidade humana e dos
demais direitos fundamentais sociais que o compfem, o minimo existencial
beneficia-se de um peso reforcado quando submetido a ponderacdo com principios
colidentes. Tal peso é evidentemente maior que aquele desfrutado pela parcela de
todos os outros direitos fundamentais sociais que excede esse minimo. “Ai residiria
0 ponto distintivo entre o direito ao minimo existencial e os direitos sociais em geral:
aguele ostenta uma dimensdo de peso maior do que estes frente a argumentos
como a reserva do possivel’8 . Dai porque Daniel Sarmento afirmar que, no

processo ponderativo,

0 minimo existencial constitui elemento importante, pois quanto mais
essencial for a necessidade material em jogo, maior serd o peso
atribuido ao direito social no processo ponderativo. Prestacdes
situadas fora do minimo existencial tém, portanto, uma chance menor
de éxito, j& que quando elas estiverem em questdo, o direito social
comparecera a ponderacdo com peso reduzido. Porém, persiste a
possibilidade tedrica de adjudicacdo de direitos sociais mesmo
naquilo que extrapolar ao minimo existencial, a depender da
constelacdo concreta dos interesses em disputa (grifos nao
originais)*®’.

184 TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacdo, Juiz de Fora, 28 jan. 2016. Registre-se que essa
permanéncia no tempo nao se confunde com imutabilidade, vez que ndo sO as condicBes
socioecondmicas de um pais podem mudar, como também a situacdo individual de cada sujeito varia
conforme 0 caso concreto, o que torna impossivel a existéncia de direitos que sejam definitivos a
priori.

185 ALEXY, Robert. Op. cit., 2012, p. 300.

188 HACHEM, Daniel Wunder, Op. cit.,, p. 225. Citado autor, contudo, concorda com aqueles
doutrinadores que defendem o minimo existencial como um direito subjetivo definitivo a priori.

187 SARMENTO, Daniel. Op. cit, p. 420.


http://lattes.cnpq.br/6194143345951603
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Assim, no processo ponderativo, 0 minimo existencial possui um peso maior,
ou uma protecdo mais intensa, de modo que, em razdo do fato de sua efetivacéo
constituir condicdo sine qua non para que o jurisdicionado tenha uma vida
minimamente digna, prevalecera sobre qualquer outro principio ou valor em conflito.
A compreenséo da variabilidade do conteddo do minimo existencial facilita a ilagdo
de que, se, em dado caso concreto, no qual foram respeitadas as regras da
argumentacao juridica e aplicada a maxima da proporcionalidade, determinado
direito fundamental social ndo foi concedido ao requerente, isso sé ocorreu porque 0
nacleo desse direito ndo compde o conteudo do minimo existencial, jA que este

ultimo néo é contornavel.
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6 CONCLUSAO

Dos argumentos levantados nos capitulos precedentes podem ser extraidas
algumas conclusées. A primeiras delas € o estreito liame entre a ndo efetivacdo dos
direitos sociais e a desigualdade radical. Para diminuir o descompasso entre a
liberdade juridica e a fatica, percebeu-se a necessidade de se efetivar os direitos

sociais por meio de a¢des institucionais.

Nesse contexto, restou patente, diante dos argumentos expostos em tépico
préprio, que os direitos sociais sdo direitos fundamentais tal como os denominados
direitos de defesa. Em ambito nacional, consoante se demonstrou, a
jusfundamentalidade desses direitos advém do proprio comando constitucional
insculpido no art. 5°, § 1°, bem como do sistema de garantias no qual estédo inseridos

e de sua correspondéncia com os valores preconizados pela Carta de 1988.

Dentre as perspectivas a partir das quais os direitos fundamentais podem ser
considerados, verificou-se que a perspectiva subjetiva, em razdo da tese da
subjetivacdo, goza de presuncdo em relacdo a perspectiva objetiva, além de sempre
proteger o sujeito individualmente considerado, 0 que por vezes ndo ocorre em se
tratando da perspectiva objetiva. Sendo os direitos fundamentais direitos subjetivos,
possuem, todos, exigibilidade perfeita.

Verificou-se, também, que é a teoria externa que melhor se coaduna com a
efetiva possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais, haja vista a natureza
principiolégica das normas de direito fundamental. Tal entendimento encontra
bastante ades&o no cenario luso-brasileiro. Considerando a adog¢do da teoria
externa e a melhor harmonizacdo de um sistema de regras e principios para a
compreensao dos direitos fundamentais sociais, for¢coso concluir, consoante
argumentado, que a teoria relativa € a mais adequada, porquanto permite um
conceito maleavel de nucleo essencial e, ao mesmo tempo, ndo deixa o direito
fundamental desprotegido, na medida em que a maxima da proporcionalidade

deverd sempre incidir para delimitar os limites dessa restricéo.

Essa existéncia de limites a restricdo dos direitos fundamentais refere-se a

necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental. Esse
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ndcleo possui estreito liame com o direito ao minimo existencial. 1Isso ocorre porque
0 conteudo desse ultimo é, de fato, formado pelo conjunto do nicleo essencial de

certos direitos fundamentais sociais.

Conforme amplamente assinalado, pela teoria dos principios, sabe-se que
aquilo que é devido prima facie é mais amplo que aquilo que € devido
definitivamente. Afirmou-se, também, que a ponderacdo € o modo pelo qual se pode
passar da dimensédo de direitos prima facie para direitos definitivos. Logo, a
prevaléncia do minimo existencial, isto €, a determinacdo de sua definitividade, sé &
possivel em razdo da necesséria ponderacdo a ser operada para a definicdo do que
compde seu contetdo. Sdo determinantes, para esse fim, as condi¢cdes concretas,

mormente as relacionadas ao contexto socioecondmico da realidade nacional.

Com isso, inferiu-se que o direito ao minimo existencial, como todos o0s outros
direitos fundamentais, € um direito subjetivo prima facie. Nao prevalece, destarte, a
ideia segundo a qual o direito ao minimo existencial seria um direito subjetivo
definitivo a priori. A necessidade de contextualizagcdo daquilo que compde o
conteudo do minimo existencial demonstra, a toda evidéncia, ser impossivel, sob o
ponto de vista técnico-juridico, identificar aprioristicamente qualquer direito que, em

sua dimensao nuclear, seja parte integrante do direito ao minimo existencial.

Nessa perspectiva € que se buscou desincumbir do 6nus de demonstrar o
equivoco da ventilada tese de que o conteddo do minimo existencial pode ser
identificado abstratamente. Demonstrou-se, ainda, as contradicbes dessa corrente,
gue, muito embora assente-se em um modelo baseado na ponderacéo, advoga que

o direito ao minimo existencial seria sempre consagrado por uma regra.

No entanto, também foi possivel fazer a ilacdo de que, a despeito da
inafastavel contextualizacdo, € possivel estabelecer certos parametros acerca do
que se inclui no conteaddo do minimo existencial, ja que ele guarda maior
determinacdo e permanéncia no tempo do que os demais direitos sociais. Tais
parametros, como 0 proprio nome sugere, servem tao somente para orientar a

atividade do magistrado na concretude desse direito.

Diante do exposto, pode-se categoricamente afirmar que o minimo existencial
€ um direito subjetivo prima facie, o qual tem aptiddo a se tornar definitivo, desde

que submetido a ponderag¢do com os direitos e interesses colidentes.
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