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Resumo

Este artigo objetiva analisar contemporaneamente os aspectos juridicos da existéncia
de um conteido essencial dos direitos fundamentais que possa caracterizar uma
estrutura normativa suficiente e adequada a tutelar valores inegociaveis do bem-estar
e da dignidade humana, ao ponto de se poder falar em um minimo existencial. Para
tanto, sdo objetos de analise os requisitos e elementos configuradores dos direitos
fundamentais e estruturalmente do préprio minimo existencial, no tocante a necessaria
simbiose entre a sua justificacdo e os seus limites e contornos. Nesse contexto, a
metodologia bibliografica aplicada considera a base constitucional e as fontes
normativas que tutelam valores e direitos fundamentais, inclusive impactados pela
realidade econdmica e financeira de Estados, ciclicamente afetados por crises.
Constata-se a incidéncia de inevitaveis mecanismos de ponderacéo e balanceamento,
para obtencdo e configuracdo da delimitacéo do direito a0 minimo existencial.

Palavras-chave: Minimo existencial; Direitos fundamentais; Crise orgamentaria;
Proporcionalidade.

Abstract

This article aims to analyze contemporaneously the legal aspects of the existence of
an essential content of fundamental rights that can characterize a sufficient and
adequate normative structure to protect non-negotiable values of well-being and
human dignity, to the point of being able to speak of an existential minimum. To this
end, the requirements and elements that configure fundamental rights and structurally
of the existential minimum will be analyzed, regarding the necessary symbiosis
between their justification and their limits and contours. In this context, considering
the constitutional basis and the normative sources that protect fundamental values and
rights, including those impacted by the economic and financial reality of States,
cyclically affected by crises, the incidence of inevitable weighting and balancing
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mechanisms is observed, in order to obtain and configure the delimitation of the right
to the existential minimum.

Keywords: Existential minimum; Fundamental rights; Budget crisis.

Sumario: Introducdo; 1. A nocdo de minimo existencial; 2. O contetido essencial dos
direitos fundamentais e sua simbiose com o minimo existencial; 3. O custo dos
direitos e a chamada jurisprudéncia de crise; 4. A dimensdo fatica da reserva do
possivel e sua equalizagdo; 5. A proporcionalidade como critério de harmonizagéo do
sistema juridico; 6. A relevancia contemporanea do minimo existencial diante de
momentos de crise; 7. Consideragdes finais; 8. Referéncias.

INTRODUCAO

A previsdo constitucional de inimeros direitos e garantias que buscam tutelar
0 bem-estar e a propria dignidade da pessoa humana, fundada em um sistema
juridico que ressalta a existéncia de direitos fundamentais e sociais, potencializados
inclusive pelo amparo de clausulas pétreas, ndo reina completamente imune as
intempéries da pressao da realidade social e geracional, dos valores econdmicos e da
propria capacidade financeira do Estado.

O direito, apesar de munido de certo dinamismo de uma ciéncia biunivoca e
sensivel a dialética social, ndo consegue alcangar a mesma velocidade com a qual as
transformacdes sociais impactam a vida das pessoas e demandam tutelas adequadas
a vulnerabilidade dos bens expostos.

Em outras palavras, em razdo dos impactos potenciais das recentes crises,
identificam-se inimeras ofensas a direitos, que comprometem direitos fundamentais
e prestacionais, aos quais o ordenamento juridico ndo apresenta uma pronta resposta
e uma tutela adequada e proporcional ao imediatismo das proprias ocorréncias,
sendo representativo do que se convencionou chamar de crise de jurisdicéo.

Entretanto, ao se avaliar ndo apenas a extensdo das lesdes e ofensas, mas
também a profundidade e a intensidade da ruptura dos direitos fundamentais,
adentra-se ao necessario estudo da existéncia de um direito ao minimo existencial.

Nesse ponto, inimeras teorias se destacam a justificar inicialmente o conceito
e a estrutura normativa. A natureza juridica afeta a esséncia de um conte’do minimo
dos direitos fundamentais e sociais, ao ponto de, sem desconsiderar argumentos
relativos a realidade econdmico-financeira do Estado, ser possivel encontrar um
balanceamento frente a inevitavel colisdo de direitos fundamentais, e no resultado
dessa composi¢do proporcional, apresentar um minimo existencial que reflita a
manutencdo de uma ordem juridica justa.

Ao se analisar a estrutura do direito ao minimo existencial, incluso em um
sistema juridico que apresenta objetivos de efetivacdo de uma justica social e
intergeracional, destaca-se a contemporaneidade dos efeitos da existéncia desse
direito, que esta na base de varias politicas publicas desenvolvidas em contexto pds-
pandémico e de conflitos armados e, necessariamente, absorve novos contornos e
valores que definem e delimitam a sua prépria existéncia.

Nesse contexto, ganha destaque o minimo vital, como baliza a evitar politicas
puUblicas que venham promover regresso social, ainda que flexibilizado ou
balanceado pela dimensdo fatica da reserva do possivel ou pela chamada
jurisprudéncia de crise, no contexto de uma analise econdémica do direito.



Portanto, para que esse mecanismo de protecdo ao um direito minimo a vida
digna seja efetivo, questiona-se: o que hoje poderia ser considerado como minimo
existencial frente a imposicdo de uma realidade de crise? Quais valores permeiam o0
conteddo essencial dos direitos fundamentais, ao ponto de serem objeto das tragicas
escolhas assecuratorias de sua efetividade?

Em face desse cenario, o presente artigo tem por objetivo trazer uma reflexdo
sobre novos contornos acerca do direito a0 minimo existencial, por meio de uma
revisdo bibliografica e documental sobre o tema, tendo em vista a utilizacdo de
livros e artigos de especialistas acerca dos assuntos desenvolvidos e
contextualizados em uma perspectiva dos custos dos direitos.

1 A NOCAO DE MINIMO EXISTENCIAL

Num primeiro momento, a ideia de um minimo para se viver dignamente,
como um direito que decore de um conjunto de prestacdes a cargo do Estado,
historicamente remonta a nocao de caridade e assisténcia aos desamparados, mas
com ela ndo se cofunde, pois 0 que se constata é um continuo e crescente
reconhecimento “de que a pobreza e a exclusdo social sdo assuntos de algum

modo afetos ao Estado”?.

No ambito do direito internacional, surge um escopo do minimo existencial
na redacdo do artigo 25°, da Declaracdo da Organizacdo das NacGes Unidas — ONU,
de 1948, que atribui que “todo ser humano tem um direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia salde, bem-estar indispensaveis e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia [...]"%.

Outros textos internacionais seguiram nessa linha de reconhecimento, ligando
os direitos sociais e o direito a um minimo existencial, mas o que sempre se destaca,
além da associacdo a dignidade humana, € a inafastdvel preocupacdo com a
sustentabilidade, em face do confronto com valores econdmicos que impactam a
efetividade dos direitos fundamentais e prestacionais, oriundos de um Estado Social.

Nessa linha evolutiva, a mencdo de um direito subjetivo que garantisse
recursos minimos para uma existéncia digna, surgiu no inicio da década de 1950,
com o jurista Otto Bachof, que defendeu um minimo de seguranga social, como
direito decorrente do principio da dignidade da pessoa humana®.

O conceito de minimo existencial (existenzminimum) como direito
fundamental a um minimo para a vida digna passivel de tutela, sem afrontar o
Estado Democratico de Direito e a separacdo dos poderes, surgiu na Alemanha em

SARLET, Ingo Wolfgang, ZOCKUN, Carolina Zancaner, “Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacdo pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos
sociais”, Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, pp. 115-141, maio/ago.
2016, p. 117. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v3i2.46594.
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1953, em uma decisdio do  Tribunal Federal ~ Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht)®.

Na referida decisdo, foi reconhecido o direito subjetivo do individuo carente
de auxilio material pelo Estado, com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana, no direito de liberdade e a vida, que conferem ao individuo qualidade de
pessoa autdbnoma, reconhecida como titular de direitos e obrigacdes, ao ponto de se
garantir as suas condigOes de existéncia minimamente digna, por parte do Estado®.

Na perspectiva inicial do direito ao minimo existencial, a protecdo, apesar de
atrelada a um padrdo de vida digna, representava um direito defensivo de liberdade
frente ao proprio Estado, inclusive com vedacdo a caracterizacdo de exacao
confiscatdria, em face da eventual iniciativa predatéria que ofendesse a dignidade
humana, ou seja, somente mediante a evolugdo do direito ao minimo existencial,
passou-se a ter uma tutela afeta a prestagdes do Estado, que repercutissem a tutela dos
direitos sociais.

O direito ao minimo existencial pode ser apresentado tanto como direito
subjetivo quanto como norma juridica. No primeiro aspecto subjetivo, mune o
cidaddo da faculdade de fazer valer, por meio do exercicio de garantias processuais e
institucionais, os seus direitos minimos. Enquanto, no aspecto objetivo, apresenta-se
como norma juridica declaratdria de direitos fundamentais com carateristicas de
generalidade e abstracdo para a maior afetacdo possivel da tutela da prépria
cidadania’.

Na conceituacéo de Paulo Caliendo®, o minimo existencial relaciona-se com a
ideia de um nicleo essencial de um direito fundamental, representando um conjunto
minimo de significagBes semanticas e normativas para a afirmacéo de determinados
direitos, sendo o nlcleo de protecdo o patamar inderrogavel de protecéo,
funcionando como verdadeira clausula de barreira, contra qualquer acdo ou omissao
estatal, que impeca a adequada concretizacdo ou efetivagdo do contetido minimo dos
direitos fundamentais.

Nesse contexto, a garantia do minimo existencial € um direito fundamental,
considerado como uma dimensdo da dignidade da pessoa humana, que deve ser
respeitada e protegida, como bem destaca Ricardo Lobo Torres:

Os minimos sociais, expressdo escolhida pela Lei no 8.742/93, ou minimo social
(social minimum), da preferéncia de John Rawls, entre outros, ou minimo existencial,
de larga tradi¢do no direito brasileiro e no alemdo (Existenzminimum), ou direitos

SARLET, Ingo Wolfgang, KRONBAUER, Eduardo Luis, “Minimo existencial, assisténcia social e
Estado de Direito — analise de decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha”,
Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n° 63, pp. 02-25, jan. 2021, pp. 6-12.

SARLET, Ingo Wolfgang, ZOCKUN, Carolina Zancaner, “Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacéo pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos
sociais”, Revista de InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, pp. 115-141, maio/ago.
2016, p. 120. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v3i2.46594.

" TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, Imprensa, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p.
3r.

CALIENDO, Paulo Antdnio, Direito tributario e analise econdmica do direito, Rio de Janeiro,
Elsevier, 2009, p. 201.



constitucionais minimos, como dizem a doutrina e a jurisprudéncia americanas,
integram também o conceito de direitos fundamentais®.

Na Alemanha, o rol de direitos sociais ndo é extenso, como o da Constituicao
Federal de 1988, por isso, justifica-se falar do minimo existencial na perspectiva de
sua extensdo, “A Corte Constitucional da Alemanha define o minimo existencial
como o que ‘¢ necessario a existéncia digna’ (ein menschenwirdiges Dasein
notwendig sei)”*°,

No Brasil, embora a Constitui¢cdo consagre um extenso rol de direitos sociais,
a ideia do minimo existencial faz sentido por ser utilizada com a finalidade de
conferir maior efetividade a determinados direitos sociais, indispensaveis a uma vida
humana digna. Delimita um subgrupo menor de direitos sociais para que tenha uma
efetividade objetivamente assegurada.

Assim, ndo € todo e qualquer direito minimo que pode ser considerado
minimo existencial, pois apenas aqueles direitos vinculados a situagdes existenciais
dignas'?, sem as quais a propria existéncia humana e a sobrevivéncia néo estariam
presentes, compdem o minimo existencial, ou seja, “o objeto e conteudo do minimo
existencial, compreendido também como direito e garantia fundamentais, havera de
guardar sintonia com uma compreensao constitucionalmente adequada do direito a
vida e da dignidade da pessoa humana como principio constitucional*?,

Nesse ponto, é esclarecedor abordar a distingdo feita por Sarlet's,
relativamente a terminologia de minimo vital e minimo existencial**, em que o
primeiro representaria a garantia de existéncia fisica do individuo, corolario do seu
direito a vida — alimentagdo, atendimento médico de urgéncia, assisténcia social; ao
passo que o ultimo, mais abrangente, abarcaria, além do minimo vital, um padréo de
inclusdo social, cultural e politico minimo, extraido de um Estado Social.

Como referido, 0 minimo existencial tem robusto aporte normativo'® e sua
protecdo respeita o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da
CRFB/88), concretizando objetivos fundamentais da Republica, afetos a “erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais regionais”®, bem

®  TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, Imprensa, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 35.
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173, mar/ago. 2012, p 148.

SARLET, Ingo Wolfgang, “Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado”,

Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 61, pp. 90-125, jan.-mar. 2007, p. 90.

13 SARLET, Ingo Wolfgang et. al., Direitos Fundamentais: orgamento e “reservado possivel”, 2* ed.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013, p. 251.

14 Considerando a amplitude do conceito de minimo existencial, que inclusive abarca o conceito de minimo
vital, para o presente artigo, adotou-se a aquela terminologia que melhor tutela os direitos sociais na amplitude
dos direitos, até porque ‘“nem s6 de pao vivem o homem”.

15 Cabe aqui relatar a introdugéo normativa do elemento minimo existencial incluso na Lei n° 14.181/21, que
disciplina a tutela, prevencéo e tratamento dos superendividados.

16 An. 3, 111, da CRFB/88.
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como concretizar a finalidade da ordem constitucional econdmica ao “assegurar a
todos existéncia digna”?’.

2 O CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
SIMBIOSE COM O MINIMO EXISTENCIAL

Os direitos fundamentais e os direitos humanos tém como ponto em comum o
fato de protegerem e promoverem a dignidade, a liberdade e a igualdade. Enquanto os
direitos fundamentais sdo consagrados no plano interno (Constituicdo), os direitos
humanos s&o consagrados no plano internacional (tratados e convencdes internacionais).

Dito isso e tendo por foco a andlise dos direitos fundamentais enquanto
minimo existencial, percebe-se que esse direito constitui o conteldo essencial de
outros direitos que tutelam valores essenciais a dignidade humana, como a liberdade,
a vida dentre outros. Registra Ricardo Lobo Torres!® que “o direito as condigdes
minimas de existéncia digna constitui o contetdo essencial dos direitos da liberdade,
ou direitos humanos, ou direitos individuais, ou direitos naturais, formas diferentes
de expressar a mesma realidade”.

Os direitos sociais estdo atrelados a ideia de uma condicionante de atuacéo
estatal, um agir sem o qual a propria existéncia do direito social estaria
comprometida, o que promove uma inevitavel intersecéo entre as esferas politicas e
econdmicas, pois a sua outrora absoluta separacdo da lugar a contornos imprecisos.

Os direitos sociais prescindem de lei para sua exequibilidade: Na maioria das
Constituicdes, verifica-se que estes direitos sociais possuem, amiude, contornos
imprecisos, ndo estando plasmados em normas diretamente aplicaveis. Por
conseguinte, a sua aplicabilidade direta carecera de prévia intervencao legislativa'®.

O que se observa é que os direitos sociais, ainda que se considere a dimensdo
negativa ou de “defesa” de tais direitos, em razdo da forte atuagdo prestacional do
Estado, sdo mais afetados pela dindmica da realidade econdmica, das crises
politicas, financeiras e orgamentarias.

Ndo se desconsidera aqui que mesmo os direitos de primeira geracdo?,
também, acarretam gastos para o Estado, a0 montar um aparato e mecanismos que
tutelem a eficacia e a garantia de tais direitos; entretanto, é no necessario atuar do
Estado para a implementacdo de direitos sociais que repousa a divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial; dai a necessidade de se discutir, para além da defesa
inflexivel da vedacdo de um regresso social, 0 minimo existencial, sem o qual se
afasta de uma ordem juridica justa?:.

17 Art. 170 da CRFB/88.
18 TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, Imprensa, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 39.

1 BOTELHO, Catarina Santos, Os direitos Sociais em tempo de Crise, Edigdes Almedina S/A, agosto de
2017, p. 116.

Essa geragéo tem como objeto principal a cléssica ideia de liberdade individual, centrada nos direitos civis e
politicos, que séo absorvidos e conquistados mediante uma abstengéo do controle do Estado.

WATANABE, Kazuo, Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos
coletivos e outros estudos, Belo Horizonte, Del Rey, 2019, p. 219.
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Relativamente aos minimos sociais e as discriminacbes positivas, ha
questionamentos latentes relativos a consumos minimos, socialmente estabelecidos,
bem como a implementacdo de prestacGes atreladas a principios de igualdade
material e focadas no combate a vulnerabilidade como forma de implementagéo de
justica social.

Tratar-se-80 por iguais os que estdo em situacdo analoga e diversamente os que
estdo em situacdo diferente, e a regra universal de formagao da pensdo para os que
identicamente contribuiram ao longo das suas vidas pode conviver eticamente com as
diferenciagdes positivas dos <<diferentes>> (categoria de pessoas mais vulneraveis)
porque legitimada no plano processual®.

Ao associar sistematicamente os direitos fundamentais ou mesmo os direitos
sociais efetivamente implementados, segundo o principio da vedacdo ao retrocesso
social, ndo seria mais possivel extinguir esses direitos ja incorporados ao campo da
dignidade humana dos beneficiarios, pois, ao assim proceder, restaria configurado
verdadeiro retrocesso ou limitagdo tamanha que atingiria o nacleo essencial desses
mesmos direitos.

3 O CUSTO DOS DIREITOS E A CHAMADA JURISPRUDENCIA DE
CRISE

A questdo dos custos é abordada por Holmes e Sunstein?, a partir da ideia de
que toda e qualquer escolha dentre as possiveis apresenta um custo de escolha em
relagdo as opgdes preteridas, em outras palavras, efetivar qualquer direito apresenta
uma relacdo de escolhas custosas, frente a impossibilidade de realizar todas as
alternativas possiveis de escolha.

Novamente o elemento escassez de recursos se apresenta como condicionante
e indutor das tragicas escolhas que o Estado tem de realizar e implementar, dentro de
preferéncias constitucionalmente aceitaveis, sob pena da legitimidade da
judicializagdo das escolhas em face das pretericdes?.

Para além da dogmatica e da analise estanque dos direitos e na busca de se
conferir plena efetividade a valores atrelados a objetivos fundamentais de um Estado
Democratico, ou mesmo orientar a hermenéutica para standards oriundos de normas
programaticas, é salutar na aplicacéo do Direito ndo desconsiderar a realidade social
a qual ele constantemente procura regular®>.

Ao se considerar a influéncia dos aspectos econdmicos sobre a efetivacdo dos
direitos fundamentais e, principalmente, os direitos sociais tidos como prestacionais,
a questdo da escassez de recursos, as persistentes e sucessivas crises pelas quais

22 MENDES, Fernando Ribeiro, Seguranca Social: o futuro hipotecado, Editora Fundagdo Francisco
Manuel dos Santos e Fernando Ribeiro Mendes, janeiro de 2011, pp. 114-115.

2 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert, The cost of Rights: Why libert depends on taxes, New

York City, W. W., Norton & Company, 2000.

WANG, Daniel Wei Liang, “Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na

jurisprudéncia do STF”, Revista Direito GV — S&o Paulo, 4(2), pp. 539-568, jul — dez 2008, p. 540.

% EsPINOZA, Danielle Sales Echaiz, “A doutrina do minimo existencial”, Interfaces Cientificas —
Humanas e Sociais, Aracaju, V. 6, N. 1, p. 101-112, jun. 2017, p. 101.
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passa 0 Estado de Bem-Estar Social e geram o divorcio entre o poder e a politica®, a
“globalizacdo que ameaca a sociedade civil”? e a analise econdmica do direito
imprimem fundamento para interpretacGes restritivas e reducionistas dos direitos
sociais.

Dito isso, toma-se por pardmetro a realidade econémica vivenciada por
Portugal em 2008, nos anos da troika, como assim ficou conhecido o periodo da
implementacdo de medidas de austeridade, impostas pelo Fundo Monetéario
Internacional (FMI) e a propria Unido Europeia, para o aporte de 78 bilhdes de euros
na economia portuguesa.

Em 2011, a beira da faléncia, o governo portugués solicitou um pacote de resgate no
valor de 78 bilhdes de euros a Unido Europeia e ao Fundo Monetario Internacional
(FMI). O desembolso foi autorizado, sob a condigdo de que o pais implementasse
medidas de austeridade. Foram os anos da "troika", como sdo popularmente
conhecidas as imposi¢des da Comissao Europeia, do Banco Central Europeu (BCE) e
do FMLI.

O periodo foi caracterizado por um corte significativo das despesas publicas — o que
afetou principalmente os salarios dos funcionarios publicos e as aposentadorias. Ja
os impostos foram aumentados. Mas o desemprego ndo parou de aumentar — atingiu
a cifra recorde de 17,7% em 2013 — nem a pobreza e o descontentamento social. Por
outro lado, o consumo e a moral dos portugueses despencaram?,

A embasar esse periodo de aumento de desemprego e da pobreza,
desvalorizacdo imobiliaria, aumento de tributos e impacto sobre salarios e
aposentadorias, desenvolveu-se no Tribunal Constitucional Portugués a chamada
jurisprudéncia de crise.

A jurisprudéncia de crise gerou um paradigma de constitucionalidade
atemporal, com a preponderancia do status dominante sobre a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung), que ndo encontrava lastro apenas no texto e na
forca normativa da constituicd0%, mas acima de tudo no contexto, pois “a evolugio
da jurisprudéncia constitucional caminhou no sentido da diluicdo do peso dogmatico
do eixo de interesse publico/transitoriedade das medidas/excepcionalidade™®.

% BAUMAN, Zigmunt.; BORDONI, Carlos, Estado de Crise. 12 ed., Rio de Janeiro, Zahar, 2016. Tradug&o
Renato Aguiar, p. 22.

2" HORVATH JR., Miguel, “Teorias disruptivas uma contextualizagdo previdenciaria-laboral”, in ALMEIDA,

Tatiana Conceicéo Fiore de, Uma crise além dos direitos sociais, Campinas, SP, Lacier Editora,

2021, p. 133.

PICHEL, Mar, “Capitalismo da Sardinha: como Portugal foi de pais falido a exemplo na Europa”,

BBC News Mundo, 2021, disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-

58896600>, acessado em: 25 maio 2022.

2 Hessk, Konrad, A forca normativa da Constituicdo (Die normative kraft der verfassung), Porto

Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. Traducéo: Gilmar Ferreira Mendes, p. 29.
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28

30



4 A DIMENSAQ FATICA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA
EQUALIZACAO

Ao se pretender atingir a efetividade dos direitos sociais como resultado de
uma equagao, cujo problema configura a obtencdo de uma ordem juridica justa,
destaca-se o elemento reserva do possivel, “conceituada como o conjunto de fatores
(monetarios, de pessoal, equipamentos, demanda, prioridades) que propicia ou guia
a atividade estatal”3!,

O condicionamento da efetividade dos direitos sociais as reais capacidades
financeiras do Estado teve sua origem na Alemanha, na década de 1970, quando se
adotou a tese, num caso paradigma acerca do acesso a vagas a Universidade, pois,
apesar da educagdo ndo ser um direito previsto constitucionalmente, “a liberdade
profissional demandava, em alguma medida, o acesso ao ensino superior”®2. No
entanto, 0 aumento de vagas para contemplar pretensdes excedentes deveria
considerar os custos e os limites materiais e juridicos da implementagéo.

Como desdobramento dessa construgdo tedrica, Ingo Sarlet®® dividiu
didaticamente a reserva do possivel em trés dimensbes, contemplando, a) a
disponibilidade de fato dos recursos necessarios a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos, ou seja,
viabilidade orcamentéria, administrativa e legislativa; c) a proporcionalidade e a
razoabilidade da prestacdo exigida.

A delimitac8o da ideia de reserva do possivel e os aspectos de sua dimensdo
fatica demandam a andlise da desigualdade social, que impacta
desproporcionalmente a relag8o entre os interesses e 0s bens existentes, de modo a
configurar o problema da escassez como central para o estudo da tutela de um
conteddo essencial dos direitos fundamentais, atrelado ao minimo existencial
exequivel, independentemente de eventuais discricionariedades politicas ou
posicionamentos contramajoritarios.

Percebe-se que a reserva do possivel ndo é argumento suficiente a suplantar a
efetividade do direito ao minimo existencial, corolario do contetdo essencial de um
direito fundamental, que ndo se restringe a0 minimo vital da sobrevivéncia, pois se
expande para minimos relacionados a inser¢do de uma vida social.

Portanto, considerando que diversos direitos elencados como fundamentais
projetam seus conteddos sobre valores (justica, dignidade humana, liberdade,
educacdo etc.) e tais direitos, extraidos os contelidos afetos ao minimo existencial,
sdo passiveis de um maximo escalonamento da sua propria tutela, surge um campo
instrumental de prestacéo jurisdicional ndo afeto a um ativismo judicial, mas sim a
tutela juridica social adequada da vulnerabilidade.

Ndo pode o administrador, apesar do principio majoritario, promover
politicas de Governo que ndo priorizem direitos essenciais, pois ao afetar o minimo
existencial de direitos fundamentais o faz com sacrificio das bases do préprio Estado

8 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de, Morte & vida da Constituido Dirigente, Rio de Janeiro, Limen
Juris, 2010, p. 385.
32 SARMENTO, Daniel, “O minimo existencial”, Revista de Direito da Cidade, v. 08, n. 4, p. 1671, 2016.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. TiMMm, Luciano Benetti, Direitos Fundamentais: orgamento e “reservado
possivel”, 2. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013, p. 30.



Democratico, motivo pelo qual ndo é oponivel a reserva do possivel, como
justificativa a ndo intervencdo do Poder Judiciario, frente a motivos que fomentam
uma existéncia minimamente decente.

Delineados o0s conceitos de minimo existencial e reserva do possivel,
importante projetar o elemento instrumental assecuratério da propria tutela juridica
adequada desse minimo existencial, que pode ser entendido na vertente do acesso a
justica para evitar ou reparar lesdes a direitos fundamentais, por afronta a esse
minimo, que ndo poderia ter sido violado, caracteriza-se a vulnerabilidade
exacerbada.

O conceito de vulnerabilidade agravada ou “hipervulnerabilidade” ainda
apresenta incipiente normatividade, sendo mais presente no ambito de regulamentos
e resolucbes das Defensorias Publicas, como no caso de proposta de resolugdo do
Conselho Superior da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, que em seu artigo
2° assim dispde:

Para efeitos desta Resolugdo considera-se que as situacdes de vulnerabilidade
organizacional e hipossuficiéncia organizacional — e “hipervulnerabilidade” —
derivam de especiais dificuldades dos individuos e grupos sociais em exercitar com
plenitude os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico perante o sistema de
justica, 0 que deriva, dentre outras, de razbes relativas a idade, ao género, a
capacidade fisica ou mental, e a circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e
culturais®.

Com referéncia ao emprego da terminologia hipervulnerabilidade, registra-se
sua associacdo com a vulnerabilidade agravada, principalmente quando decorrente de
relagbes de consumo, que exacerbam a fragilidade de pessoas integrantes de
determinados grupos, como idosos, criancas e deficientes, conforme ja acentuado no
Recurso Especial n° 586.316/MG de relatoria do Ministro Antonio Herman Benjamin.

Ao apontar questdes de grupos vulnerdveis e a tutela dos direitos das
minorias, destacando inclusive o apice da lesdo ou reducdo de direitos afetos ao
minimo existencial e eventualmente configuradores da referida hipervulnerabilidade,
ndo significa dizer que os minimos existenciais se restringem ou sdo exclusivamente
pertencentes as pessoas mais vulneraveis. Se assim fosse, estar-se-ia reduzindo o
préprio minimo existencial a uma politica social para combater a pobreza, dentro de
uma perspectiva assistencialista, como bem destaca Rodrigo Monteiro Pessoa®:

E claro que toda a preocupagdo com o minimo veio a favor das pessoas mais
vulneraveis, mas isso ndo significa que o minimo vital deva ser resguardado apenas
para elas. As discussdes comecam a partir dai, mas ndo é o ponto de chegada. O
minimo vital é devido a todos e sua tutela inclui todas as pessoas sob protecédo do
Estado®. (tradugdo livre)

3 SCHWARTZ, Fabio, “A Defensoria Piiblica ¢ a protecio dos (hiper)vulneraveis no mercado de consumo”,

Conjur, 2016, disponivel em: <https:/Avww.conjur.com.br/2016-jul-19/protecao-hipervulneraveis-mercado-

consumo>, acessado em: 17 mar. 2022.

PESSOA, Rodrigo Monteiro, El minimo vital en Chile, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2020, p. 97.

% Es claro que toda la preocupacion con los minimos vino a favor de las personas més vulnerables, pero esto no
significa que el minimo vital deba ser tutelado solamente para ellos. Las discusiones parten de ahi, pero no es
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5 A PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE HARMONIZAGAO
DO SISTEMA JURIDICO

No tocante a natureza juridica do minimo existencial, Ricardo Lobo Torres®
defende que “o minimo existencial € regra, porque se aplica por subsungéo, constitui
direitos definitivos e ndo se sujeita a ponderacdo”, complementa ainda que “ndo ¢
um valor nem um principio, mas contetido essencial dos direitos fundamentais™®.

Para Ana Paula G. de Barcellos®, o minimo existencial estaria
umbilicalmente ligado & nocdo de dignidade da pessoa humana e a aspectos
socioculturais, pois exigiria o desenvolvimento de direitos sociais, econdmicos e
culturais para a plena realizacdo da pessoa; portanto, representaria um ndcleo
irredutivel da dignidade da pessoa humana, representado por aspectos materiais e
instrumental, refletindo a natureza de regra juridica, e ndo comportando qualquer
ponderagdo em face da reserva do possivel. Frisa a autora que:

[...] o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés
materiais e um instrumental, a saber: a educagdo fundamental, a saide bésica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Repita-se, ainda uma vez, que
esses quatro pontos correspondem ao nicleo da dignidade da pessoa humana a que
se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direitos subjetivo
exigivel diante do poder judiciario.

Ja na visdo de Ingo Sarlet*, o minimo existencial ndo se submete a reserva
do possivel. Ele interpreta o minimo existencial como uma regra, como algo que néo
vai ser ponderado e aplicado diretamente a situacéo.

Entretanto, Daniel Sarmento*? interpreta o minimo existencial como estrutura
de um principio e ndo de uma regra. O minimo existencial deve ter um peso maior
na ponderacdo do que aquele normalmente atribuido aos direitos sociais, ou seja, 0
onus argumentativo para afastar um direito que compfe o minimo existencial sera
maior do que o exigido para os demais direitos (sociais). Todavia, observa o referido
autor que ndo teria como afastar completamente a reserva do possivel, pois, em
determinados casos, a reserva do possivel devera ser levada em consideracao, desde

su punto de llegada. EI minimo vital es debido a todos y su tutela comprende todas las personas bajo la
proteccion estatal.

37 ToRRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, Imprensa, Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 84.

3 TORRES, Ricardo Lobo, “O minimo existencial como contetdo essencial dos direitos fundamentais”,
Revista Forum de Direito Financeiro e Econdmico — RFDFE, Belo Horizonte, a. 1, n. 1, p. 150,
mar/ago. 2012.

%  BARCELLOS, Ana Paula de, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 3. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 14.

4 BARCELLOS, Ana Paula de, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, 3. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 259.

4 SARLET, Ingo Wolfgang, KRONBAUER, Eduardo Luis, “Minimo existencial, assisténcia social e
Estado de Direito — analise de decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha”,
Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 63, p. 02-25, jan. 2021.

4 SARMENTO, Daniel, “O minimo existencial”, Revista de Direito da Cidade, v. 08, n. 4, p. 1644-1689,
2016.



que a destinacdo do direito ao minimo existencial seja preponderantemente
destinada a tutela da vulnerabilidade social.

Ao se extrair o conteldo essencial de um direito fundamental, direito
constitucional social, ou mesmo dos direitos essencialmente vinculados ao exercicio
da cidadania, todos atrelados & ideia da manutengdo da vida digna, encontra-se o
direito ao minimo existencial, se tal conteddo encontrar identidade com o minimo
para uma vida social digna.

No entanto, o processo para tal configuracdo desse direito ao minimo
existencial se encontra apartado do uso de mecanismos de balanceamento e de
aplicacéo do principio da proporcionalidade, na légica de teorias absolutas ou mistas
do contetdo intransponivel dos direitos fundamentais*.

Em eventual colisdo de principios de natureza constitucional ou direitos
fundamentais de mesma equivaléncia de valores tutelados, o que se percebe é que a
ponderacdo ndo propbe a eliminacdo completa de um dos valores em jogo, pois,
independentemente de quais dos valores prepondere, 0 outro jamais deixard de
existir no caso concreto, em razdo da preservagio também do seu minimo**,

O conteldo essencial do direito fundamental que represente o minimo
existencial jamais sera passivel de ponderacéo, pois este, a partir do momento de sua
configuragéo, é irredutivel, ou seja, o minimo existencial ndo é o objeto do
sopesamento, mas o seu resultado.

a destringa poderd revelar ‘no sopesar da proporcionalidade quando estamos em
conflito real entre um direito fundamental e uma garantia institucional, ou entre esta
e valores ou interesses constitucionalmente protegidos [...] a figura das garantias
institucionais, na Constituicdo portuguesa, socorremo-nos do principio da autonomia
privadas em confronto com o principio da igualdade remuneratoria. Aceita-se hoje
com naturalidade que o principio da igualdade ndo se deve impor e sobrepor quae
tale ao principio da autonomia privada, limitando-o ou cerceando a liberdade da
pessoa humana“.

Dessa maneira, 0 que se defende é que o principio da proporcionalidade seja
0 instrumento ou mecanismo capaz e suficiente para, dentro de uma analise
sistémica, permitir ao ordenamento juridico angariar a adjetivacdo de ser justo, na
medida em que pode adequadamente tutelar a contemporaneidade dos conflitos
sociais com a dinamismo temporal, que uma sociedade desejante exige.

4 TORRES, Ricardo Lobo, “O minimo existencial como contetdo essencial dos direitos fundamentais”,

Revista Férum de Direito Financeiro e Econémico — RFDFE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 155,
mar/ago. 2012.

ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, Sdo Paulo, Malheiros, 2008. Trad. Virgilio Afonso
da Silva, p. 512.

BOTELHO, Catarina Santos, Os direitos Sociais em tempo de Crise, Edi¢es Almedina S/A, agosto de
2017, p. 141.
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6 A RELEVANCIA CONTEMPORANEA DO MiNIMO EXISTENCIAL
DIANTE DE MOMENTOS DE CRISE

Na contemporaneidade, as sociedades se singularizam com ideia de serem
sociedades da informacdo em que o0s acontecimentos e as informacdes sdo
registrados quase instantaneamente. Esse fluxo de informacdes, somado a Internet
de alta velocidade — 5G, & realidade aumentada e & realidade virtual, tem
caracterizado uma verdadeira Revolucdo 4.0, com reflexos nas relagdes de trabalho,
sociais, consumo e na vida de todos*.

Além de todas as transformacdes sociais oriundas de uma ordem cronolégica
ordinaria, hoje, vivenciam-se os efeitos potencializados de fendmenos
extraordinarios na linha do tempo, o que promove um acelerar das proje¢des de
décadas. Nesse contexto, singelamente estdo: a pandemia da Covid-19, os efeitos do
aquecimento global e as mudancas climaticas; o aumento do nimero de refugiados
ambientais e dos deslocamentos internos; os reflexos econémicos, politicos e
humanitarios de conflitos armados no mundo.

Ciente de tais acontecimentos, como identificar nas sociedades
contemporaneas o contelido essencial dos direitos fundamentais que estejam afetos a
uma vida socialmente digna? Haveria uma mutacdo do conteGtdo do minimo
existencial frente a novas realidades sociais afetas a uma sociedade plural e
complexa? Qual seria 0 minimo existencial frente a um tecido social, em que as
essencialidades da vida passam a estar ligadas a um latente metaverso?

O conceito de metaverso pode ser entendido como uma conjugacdo dessa
Internet banda larga, agregada a mecanismos de realidade virtual e aumentada, e tem
gerado o chamado “terceiro lugar”¥’, em uma sociedade de consumo que se
retroalimenta e rotula como bem da vida e desejo que satisfaz esse ambiente virtual
de interacdo social, ao qual se destina parcela de tempo de lazer.

Antes de ter todas as respostas para as questGes apresentadas, é intensdo do
presente artigo borbulhar as ideias que podem justificar as alteracGes da tutela de
uma nova realidade social. Assim, o que se almeja ¢ a sensibilidade de “afastar a
heranca da exclusdo social, buscando a valorizagdo da vida, do homem e da pessoa
humana”*,

4 HORVATH JR., Miguel, “A Sociedade de Informagdo e a Tributagio de Robos”, in ALMEIDA, Tatiana
Conceigao Fiore de, Novas tecnologias e interacdes entre o direito, a salde e sociedade, Campinas
SP, Lacier Editora, 2022, p. 15.

47O termo foi cunhado pelo socidlogo Ray Oldenburg e se refere a lugares onde as pessoas passam o
tempo entre a casa (“primeiro” lugar) e o trabalho (“segundo” lugar). Sdo espagos onde as pessoas
trocam ideias, se divertem e estabelecem relacionamentos. Igrejas, cafés e parques sao exemplos de
“Terceiro Lugar”. Ter um terceiro lugar para socializar fora de casa e do trabalho ¢ crucial para o
bem-estar, pois traz um sentimento de conex&o e pertencimento. E os videogames sdo cada vez mais
um “Terceiro Lugar”. Historicamente, as atividades e o desenvolvimento da comunidade eram
offline, mas gragas aos avangos da tecnologia os videogames se tornaram sociais. (RAVACHE,
Guilherme, “Metaverso pode ser nova Internet e vira prioridade das Big Techs”, MIT Tecnology
Review, Publicado em 10 setembro de 2021, disponivel em:
<https://mittechreview.com.br/metaverso-pode-ser-nova-internet-e-vira-prioridade-das-big-techs/>,
acessado em: 18 mar. 2022).

8 HORVATH JR., Miguel; SILVA, Roberta Soares da, “Direitos Humanos e pessoa com deficiéncia: visdo
integrativa”, in COSTA-CORREA, André L. e outros organizadores, Direitos e garantias fundamentais:
novas perspectivas, 1. ed. Birigui, SP, Boreal Editora, 2015, p. 215.



Nessa perspectiva, busca-se contextualizar o direito a um minimo existencial
frente & contemporaneidade e a dindmica de uma sociedade que absorve a incerteza
e lida com a complexidade das suas proprias relagdes, além de caminhar em direcao
a crescentes processos de avango tecnoldgico, para entdo perceber a fluidez e a
essencialidade do que pode ser hoje considerado minimo para uma vida digna.

A ldgica da movimentacdo dos contornos do que seja 0 minimo existencial tem
um paralelo com a prépria ideia do que seja justica e com os valores que passam ou
deixam de ser foco de tutela em razdo da evolugdo social, “justica ndo ¢ mais, se
alguma vez o foi, estével e determinada, mas sim fluida, em movimento e instavel”°.

A definicdo dos limites atuais do que seja 0 minimo existencial ganha ainda
mais relevancia em momentos de crise, pois a escassez de recursos exige eficiéncia
das tragicas escolhas, de modo a salvaguardar o conteldo essencial dos direitos
fundamentais que encontrem similitude com o minimo existencial, em outras
palavras, 0 emprego dos recursos deve focar na tutela dos direitos que representem o
minimo essencial, o qual, efetivamente, preserve a vida digna, como reflexo do
principio da dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal — STF, ao julgar a ADPF n° 45/DF, da relatoria
do Ministro Celso de Melo (MELLO, Informativo/STF n° 345/2004), aborda a
questdo das tragicas escolhas num contexto de colisdo de direitos fundamentais que
enseja um estado de tensdo dialética, entre a necessidade estatal de preservar a
integridade e a intangibilidade do nicleo essencial do minimo existencial, e, de
outro ponto, a alocacdo de recursos financeiramente escassos na perspectiva da
discricionariedade politica.

As tragicas escolhas representam um campo de decisdo politica, um espago
simbolico de representatividade dos interesses e das expressdes individuais de
desejos, que nem sempre refletem ou repercutem adequadamente a tutela de
interesses sociais, pois preponderar interesses de poder ou de mercado, como
elemento decisivo da alocacdo de escassos recursos, sd ocorre em detrimento do
igualitarismo e com a criagdo de processos de exclusdo social®®:

O mercado puro tenta resolver conflitos em situagdes tragicas, dando preeminéncia
as expressOes individuais de desejos. Ela falha porque a soma de tais expressdes
falha em acomodar objetivos sociais e falha até mesmo em representar o que 0s
individuos desejam. Seu funcionamento contraria algumas concepgdes importantes de
igualitarismo e precifica com demasiada clareza aquilo a que gostariamos de
atribuir valor infinito. Um processo politico responsavel ndo é bem-sucedido
porque ndo pode prontamente dar efeito aos desejos individuais. Também é falho,
pois envolve diretamente toda a sociedade, o Estado, na preferéncia de alguns
individuos a outros e na escolha de descartar o que idealmente afirmariamos ser
inalienavel®. (Traducéo livre)

49 GALANTER, Marc, “O acesso a justica em um mundo em capacidade social em expansdo”, Revista
Brasileira de Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n. 1, p. 37, jan./jun., 2015.

% CALABRESI, Guido, BoBBITT, Philip Chase, Tragic Choices, W. W. Norton &Company, 1978, p. 49-50.

5t The pure market attempts to resolve conflicts in tragic situations by according pre -eminence to
individual expressions of wants. It falis because the summing up of such experssions fails to
accommodate social goals and fails even to represent what individuals want. Its operation runs
counter to some important concepcions of egalitarianism and it too clearly prices that to which we
shoul like to ascribe infinite value. An accountable political process does not succeed because it



Uma primeira abordagem acerca da ideia de escolhas tragicas reside no
pensamento de que a implementacdo dos direitos estd atrelada a um custo de
oportunidade e, apesar de insuficiente, deve focar objetivamente em relaces de
custo-beneficio®?, entretanto, é na analise da reducdo dos danos®® das consequéncias
das decisBes politicas ou administrativas que se consolida a escolha da melhor
opcao.

Percebe-se que intuitivamente a analise poderia focar, a titulo de tradicional
exemplo, a questdo do aumento do ndmero de familias vivendo em situagdo de rua®,
ou mesmo os reflexos da inseguranca alimentar crescente, registrados no recente
inquérito nacional de inseguranca alimentar no contexto da pandemia Covid-19 no
Brasil®, o que em varios aspectos também contemplaria a ofensa ao minimo
existencial, em uma perspectiva material.

Entretanto, busca-se neste artigo pontuar questdes instrumentais® do minimo
existencial, as quais potencializam a vulnerabilidade de qualquer grupo social
afetado em seu minimo existencial, permitindo a busca por uma tutela juridica justa
e adequada a ofensa constatada.

cannot readily give effect to indivisual desires. It is also flawed, as it straightforwardly involves the
whole society, the state, in preferring some individuals to others and in choosing to discard ghat
ideally we would assert to be inalienable. (CALABRESI, Guido, BoBBITT, Philip Chase, Tragic
Choices, W. W. Norton &Company, 1978, pp. 49-50).

NUSSBAUM, Martha C, “The cost of tragedy: some moral limits of cost-benefit analysis”, in ADLER,
Matthew D, POSNER, Eric A. et al., Cost-Benefit Analysis: Economic, Philosophical, and Legal
Perspectives, Chigago, University of Chicago Press Journals, 2001, p. 169.

Nesse sentido, A Lei n° 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil, prevé, em seu artigo
20, novos critérios que vinculam a tomada de decises a escolhas que analisem as consequéncias do caso
concreto, em razdo da motivagao que reporte a necessidade e adequacéo na propria escolha.

5 O cendrio se repete em inimeras cidades brasileiras, sobretudo nas capitais: sdo centenas de barracas,
enfileiradas em largas avenidas, debaixo de marquises, tlneis, viadutos. Familias inteiras, com
criangas, estdo vivendo nas ruas. A populacéo em situagdo de rua no Brasil ndo apenas cresceu em
ritmo avassalador com a crise econdémica e social do pais em meio a pandemia, nos ultimos dois
anos, mas também mudou drasticamente de perfil. De acordo com pesquisas académicas recentes e
informacBes do Movimento Nacional da Populagdo de Rua (MNPR), as mulheres, e
consequentemente criancas, passaram a ser um contingente bastante expressivo dessa populagéo. O
Unico dado oficial mais recente, mas que ainda se trata de uma projegéo, foi divulgado em margo de
2020 pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea): 221.869 brasileiros viviam nas ruas
naquele ano, o equivalente a cerca de 0,1% da populagéo total do pais. Para 0 MNPR, cerca de meio
milhdo de brasileiros podem estar morando nas ruas hoje, especialmente por falta de condicdes
financeiras para pagar moradia. (DELGADO, Malu, “Brasil tem “boom’ de popula¢do de rua, que
segue invisivel”, DW, 2012, disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/brasil-tem-boom-de-
popula%C3%A7%C3%A30-de-rua-que-segue-invis%C3%ADvel-para-0-poder-p%C3%BAblico/a-
61135058>, acessado em: 20 mar. 2022).

REDE PENSSSAN. Il Inquérito Nacional sobre Inseguranga Alimentar no Contexto da Pandemia da
COVID-19 no Brasil [livro eletrdnico], in Il VIGISAN: relatdrio final/Rede Brasileira de Pesquisa
em Soberania e Seguranca Alimentar — PENSSAN, Séo Paulo, SP, Fundacéo Friedrich Ebert, Rede
PENSSAN, 2022, (Anélise; 1) PDF, disponivel em: <https://olheparaafome.com.br/wp-content/up
loads/2022/06/Relatorio-11-VIGISAN-2022.pdf>, acessado em: 10 jun. 2022.

Propositalmente, o enfoque instrumental da referéncia ao minimo existencial ndo apresentara como objeto
principal de anlise e aprofundamento a questdo do acesso a justica, pois esse recorte, com inovagéo, sera
objeto de tese a ser desenvolvida como concluséo do Doutorado da PUC-SP.
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O minimo existencial ndo tem contelldo meramente econdmico (pecuniario), nao
podendo ser reduzido, por exemplo, ao dever de prestacdo material do Estado (renda
minima, beneficios previdenciarios). Ha outras dimensdes consideraveis, que
consistem na obrigacdo de prestagao de servicos publicos essenciais, na garantia de
acesso universal a tais servicos e a disponibilizagdo dos meios de tornar efetivos estes
direitos (ex. acesso a justica)®’.

Inclusive, os mecanismos ofertados pelo Estado para viabilizar o caréater
instrumental do direito a ter direitos, por si s, segundo precedentes do Supremo
Tribunal Federal, sdo objeto de tutela quanto ao minimo existencial, elidindo
argumentos da formula da reserva do possivel, para que nao se configurem situacGes
constitucionalmente intoleraveis®.

Na mesma linha da instrumentalidade do minimo existencial, ndo € crivel
considerar que uma pessoa consiga aferir plenamente o exercicio de seus direitos, da
sua cidadania, em todos 0s seus aspectos, estando privada, por exemplo, do acesso a
Internet. Seria entdo a Internet um minimo existencial afeto ao conteido essencial de
direitos fundamentais a liberdade, a sadde e a previdéncia social?

Acredita-se que sim e cada vez mais, considerando a sociedade em que 0
exercicio de direitos s6 se efetiva por intermédio de cadastros, registros, consultas e
solicitagcBes, em meios virtuais e aplicativos de celular, a saber: requerimento de
auxilio emergencial, auxilio Brasil, meu INSS, Conecte SUS etc.

Nesse ponto, € importante ressalvar o racional questionamento de se
comparar a abordagem do minimo existencial a Internet com outros minimos
existenciais, afetos a relevantes valores fundamentais e a vulnerabilidades
agravadas. No entanto. € pertinente ressaltar que a vulnerabilidade é apenas o ponto
de partida, mas ndo seu ponto de chegada®®, pois 0 minimo para uma vida digna é
devido a todas as pessoas que estdo sob o manto da protecéo estatal®®.

Ao se analisar a questdo de uma Internet economicamente viavel, é
necessario averiguar a proporcao entre a renda do usuéario e o valor pago para 0 uso
do servico, esse critério representaria um prévio balanceamento a configurar a
existéncia de um direito minimo que viabilize a inclusdo digital.

A afericdo dessa proporcionalidade seria um nitido exemplo da obtencéo do
minimo existencial apds a ponderacdo de valores, pois como revela Sénia Jorge,

5" MEeDbicl, Fernando Herique, HORVATH JR., Miguel, “Direitos Previdenciarios e o Principio da Justiga

Intergeracional”, in FERNANDES, Ana Paula e outros, Nova perspectiva do direito previdenciério, 12
ed. Belo Horizonte, Editora IEPREV, 2021, p. 93.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, STF, RE 769667/ AgR/ICE — CEARA, Relator Min. Celso de Melo,
Julgamento 22/10/2013, Publicado em 13/12/2013, disponivel em: <https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/sjur251525/false>, acessado em: 20 mar. 2022.

% Es claro que toda la preocupacion con los minimos vino a favor de las personas mas vulnerables,
pero esto no significa que el minimo vital deba ser tutelado solamente para ellos. Estado social — que
promueve el bien comin y los derechos fundamentales en todas sus generaciones — existe un deber
del ente publico de tutelar lo que es considerado como esencial para la vida digna de todos bajo su
proteccion. (PESSOA, Rodrigo Monteiro, EI minimo vital en Chile, Editora Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2020, p. 97).

8 PESsOA, Rodrigo Monteiro, EI minimo vital en Chile, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2020, p. 97.



diretora executiva da A4Al, “20% das pessoas mais pobres no Brasil precisariam
usar 8% de sua renda mensal para comprar apensas 1GB de dados”5!,

A referida exclusdo digital impacta no exercicio de diversos outros direitos,
tendo inclusive sido objeto de resolucdo da ONU, que apontou o direito ao acesso a
Internet, como um direito humano fundamental®?.

Num relatorio, a Organizagéo das Nacgdes Unidas, afirma que o acesso a internet é
um direito humano e exorta os governos a outorgarem esse direito as populagdes. O
relatorio critica paises como a Franga e Reino Unido que aprovaram leis para
limitarem o acesso a rede de certas pessoas que ndo cumprem acordos de direitos de
autor na web, e tambhém paises que impedem o acesso as redes sociais para reduzir
protestos da populagdo contra os governos. A ONU incentiva todos os paises a
manter e a promover este direito, mesmo durante periodos de instabilidade politica e
pede que abandonem a tendéncia legislativa de direitos de propriedade intelectual
como pretexto para excluir e banir os internautas. O documento é revelado no mesmo
dia em que uma empresa de vigilancia da internet informou que dois tergos do acesso
a internet na Siria desapareceram o que tera sido uma deciséo do governo do pais
para por fim as manifestacdes da populag&o®3.

No Brasil, ha inclusive proposta de emenda constitucional n® 185/15, que
acrescenta o inciso LXXIX ao art. 5° da CRFB/88, para assegurar a todos 0 acesso
universal a Internet entre os direitos fundamentais do cidaddo, cujo relatério da
(CCJC)% destaca que muitos direitos dos cidaddos sdo cada vez mais dependentes
das tecnologias de informag&o e comunicagéo.

Portanto, a légica protetiva da dimensao instrumental do minimo existencial,
atrelada ao fornecimento de um acesso a Internet gratuita, tem por finalidade
assegurar “um padriio minimo social” para uma sobrevivéncia digna®, bem como
ndo permitir que parcela significativa da populagdo adentre em processo de excluséo
de direitos, pois esses mesmos direitos “sdo construgdes e conquistas de cunho
historico e devem corresponder as novas necessidades e realidades que surgem nas
sociedades hodiernas, em constante e profundo processo de transformagio”®.

8 MARI, Angelica, “Conectividade para quem? Custo de internet ¢ alto demais para 60% dos

brasileiros”, Fobes Tech, 2020, disponivel em: <https://forbes.com.br/forbes-

tech/2020/12/conectividade-para-quem-custo-de-internet-e-alto-demais-para-60-dos-brasileiros/>,

acessado em: 22 mar. 2022.

UNECA, Abel Akara Ticha, “Cerca de 2,9 bilhdes de pessoas nunca usaram a internet por falta de acesso”,

ONU News, disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2021/12/1772182%20>, acessado em: 19 maio

2022.

8 EURONEWS, Acesso & internet é um direito humano diz ONU, publicado em 05/07/2016, disponivel em:
<https://pt.euronews.com/2016/07/05/acesso-a-internet-e-um-direito-humano-diz-onu>, acessado em: 20
mar. 2022.

6 CAMARA DOs DEPUTADOS, PEC 185/2015, Proposta de Emenda & Constituigdo, disponivel em: <https:/iww
w.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075915>, acessado em: 20 mar. 2022.

% HORVATH JUNIOR, Miguel; SANTOS, Aline Fagundes dos. “O sistema de seguridade social no Brasil
como importante alicerce para a efetivagdo dos direitos sociais”, disponivel em: <https:/mww.revis
taconsinter.com/index.php/ojs/article/view/365/711>, acessado em 31 ago. 2023.

%  CAMARA DOs DEPUTADOS, PEC 185/2015, Proposta de Emenda & Constituigdo, disponivel em: <https:/iww
w.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075915>, acessado em: 20 mar. 2022.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A considerar todas as analises juridicas possiveis relativas a efetividade dos
direitos, sempre se encontram o relevante papel e a titularidade do Estado na
implementacdo, salvaguarda e protecdo do minimo existencial, como contetdo de
direitos fundamentais e sociais, ainda que decorrentes de direitos prestacionais
efetivamente implementados.

Por mais que se priorize a maximizacdo da interpretacdo acerca do conteldo
e do limite do que seja minimo existencial, ndo se defende utopicamente uma
valoragdo que desconsidere o necessario e prévio balanceamento entre valores
inegociaveis, de modo a permitir se extrair o resultado de um minimo existencial
adequado, como resultado de um inevitavel balanceamento.

Desta forma, mecanismos de balanceamento para equalizacdo do minimo
existencial, somados a fendmenos sociais de uma realidade em constante
movimento, permitem tanto a delimitacdo do minimo existencial, como também sua
adequada adaptacéo para a tutela de uma realidade em intensa transformacéo.

Desse modo, para além da exemplificativa defesa da tutela juridica de um
minimo existencial do “acesso a Internet”, como um novo elemento que permeia
condicionalmente a valoracdo da esséncia de direitos fundamentais, o que,
verdadeiramente, desejou-se demonstrar é a existéncia de mecanismos adequados e
suficiéncia para a tutela dos minimos existenciais de uma sociedade em acelerado
processo de transformacdes sociais.

Portanto, o desdobramento de tal raciocinio juridico exige que haja um
direcionamento de politicas publicas que assegurem um padréo de prote¢do social
minimo, que reflita instrumental e adequadamente a equivaléncia da alocagdo de
recursos publicos e a proporcional efetividade dos direitos.
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