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RESUMO: O direito subjetivo e o minimo existencial sdo conceitos de direitos abstratos que
necessitam de parimetros para serem exigidos e cumpridos. Em raz3o disso, este artigo busca trazer
percepcdes juridicas, a partir de Alf Ross e Daniel Sarmento, que possivelmente fornecam caminhos
a serem percorridos a fim da concretizacdo de tais direitos. O principio da liberdade aparece em
ambos os juristas. A pesquisa baseia-se em bibliografia especializada sobre o tema, obras
doutrindrias, sites, normas, a fim de analisar os conceitos na vida prética quanto ao cumprimento
dos direitos em epigrafe. Nesse sentido, nota-se que as percepc¢des de cada doutrinador variam de
acordo com o 4ngulo em que o direito questionado é observado e exigido para uma condigio material
béasica de vida.
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ABSTRACT: The subjective right and the existential minimum are abstract rights concepts that
need parameters to be demanded and fulfilled. Because of this, this article seeks to bring legal
perceptions, based on Alf Ross and Daniel Sarmento, that may possibly provide paths to be followed
in order to realize such rights. The principle of freedom appears in both jurists. The research is based
on specialized bibliography on the theme, doctrinal works, websites, and norms, in order to analyze
the concepts in practical life regarding the fulfillment of the rights in question. In this sense, it is
noted that the perceptions of each jurist vary according to the angle in which the questioned right is
observed and required for a basic material condition of life.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa buscar, por meio de ampla pesquisa bibliogréfica, possiveis
esclarecimentos acerca dos conceitos de direito subjetivo e minimo existencial que, em certa
medida, misturam-se, pois abrangem valores e parimetros diversos para o seu efetivo
cumprimento.

Diante do cenirio delicado em que a populagdo brasileira vive, em especial, no que
se refere & miséria, & fome, 2 inacessibilidade de 4gua e condi¢des bésicas de satide, ao nosso
ver, premissas bésicas de sobrevivéncia, inquieta-se o conceito de ambos os institutos para
sua efetivagio.

A leitura da obra de AIf Ross trouxe parimetros acerca de que ponto de partida
comegar a buscar a realizagio do direito. Por sua vez, Daniel Sarmento pondera a influéncia
do contexto sociocultural no fornecimento do minimo existencial. Ambos os autores falam
em liberdade, de modo que se faz relevante também analisi-la de vérios pontos de vista.

Verifica-se que a matéria é debatida no mundo juridico, na busca da eficiéncia mais
adequada. No Brasil, o professor Ricardo Lobo Torres trouxe o estudo acerca do minimo
existencial. A jurisprudéncia, igualmente, aceita a ideia de promog¢io do minimo existencial,
fundamentalmente ligado ao dever do Estado.

Desse modo, o di4dlogo entre o direito subjetivo, de Alf Ross, e 0o minimo existencial,
de Daniel Sarmento busca compreender os parimetros a serem utilizados para que os

direitos bésicos para uma vida digna possam ser exigidos e fomentados.

2 DIALOGO ENTRE O DIREITO SUBJETIVO, DE ALF ROSS, E O MINIMO
EXISTENCIAL, DE DANIEL SARMENTO
2.1 Conceito de direito subjetivo, por Alf Ross

Alf Ross foi um jusfilésofo escandinavo integrante da “escola de Copenhague”, um
dos grandes nomes do positivismo juridico, e que representou o chamado “realismo
escandinavo”. Tal realismo abarcava a ideia de esvaziamento da metafisica e dos valores
seminticos no direito e na moral, para a concepgio de direito subjetivo. Recebeu influéncia
de Hans Kelsen na filosofia do direito.

Kelsen entendia que o conceito de direito subjetivo era dificultado porque tal

palavra poderia designar diversas situagdes muito diferentes umas das outras, além do que
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possuia viérias traducdes. Mas, na concepgdo de que a pessoa poderia se comportar de
determinada maneira, este filésofo afirmava que a conduta a que um individuo seria
obrigado imediatamente em face de um outro poderia ser uma conduta positiva ou negativa,
uma determinada acio ou omissio (dever de nio fazer determinada acio). E este exercicio

do direito seria o contraponto entre o dever de prestagio e o dever de tolerincia. Para ele:

A conduta do individuo em face do qual o dever existe, correlativa da conduta
devida, est4 j4 conotada na conduta que forma o contetido do dever. Se se designa
a relagdo do individuo, em face do qual uma determinada conduta é devida, com o
individuo obrigado a essa conduta como “direito”, este direito é apenas um reflexo
daquele dever+.

Extrai-se, que o direito subjetivo de uma pessoa, para Kelsen, ou é um simples
direito reflexo, ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, que é o poder juridico
concedido a um individuo de nio cumprir um dever juridico, em face dele existente. Vale
registrar, ainda, a concepgio, dentro do referido conceito, de um direito politico que Kelsen
traz na sua obra, quando afirma que se trata de um poder juridico conferido a um individuo
de intervir (permissdo positiva de uma autoridade), assegurado constitucionalmente, como
membro do legislativo, na produ¢io das normas juridicas gerais, que afetam a generalidade
ou a individualidade das pessoas, de acordo com o caso concreto.

Entretanto, diante do citado arcabougo argumentativo kelseniano, Ross acreditava
no conceito materialista da realidade, e que os valores, enquanto subjetivos, eram expressdes
de sentimentos e desejos desvinculados das propriedades dos objetos e que, por isso, ndo
possuia o condio de atribuir-lhes a verdade ou a falsidade.

Mesmo sob a influéncia de Kelsen, aborda uma interpretagio realista do direito, em
consonincia com o pensamento juridico anglo--americano, a fim de se alcancar um
conhecimento empirico.

Filtra os ensinamentos de Kelsen e ratifica, dentre outros, a diferenca entre normas
e proposicdes juridicas, a negacio de conhecimento objetivo sobre as questdes morais,
relevincia das normas para caracterizar o direito e os juizes como destinatdrios das normas
juridicas. Defende a abordagem empirica do conhecimento a partir do principio da

verificacio.

4 Kelsen, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen ; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 62 ed. -
Sio Paulo : Martins Fontes, 1998. - (Ensino Superior), p. go.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.03. matr. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

2188



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacao- REASE

Assegura que a verdade e a falsidade de uma proposi¢do juridico-cientifica
dependem de sua verificacio e confronto com a experiéncia sensivel, rejeitando ideias de
origem metafisica.

Para Ross, as regras do direito precisam se referir a acdes e pessoas definidas,
considerando estas pessoas os juizes os destinatirios das normas, e o exercicio da sua forga
sendo por meio dos seus objetos, tendo o Direito como um destes meios. E, aqui, registre-se,
a enorme influéncia da teoria pura do Direito de Hans Kelsen.

Argumenta que o ordenamento juridico nacional é o que fortalece um Estado, de
modo que trata a norma juridica como ocorréncia especifica diferente das demais como a
moralidade, religido, regras politicas e afins.

Afirma que a legislacdo, além de prescrever a aplicacdo da forga fisica, estabelece a
competéncia para sua execugdo com as normas de conduta. Assim, legitima o elemento
coercitivo e o institucional.

Também para Ross a vigéncia juridica é de grande relevancia, tendo em vista que
possibilita a efetividade real da norma, externamente e internamente, esta sentida como
socialmente determinada. Mas, exige um duplo requisito: a conduta dos destinatarios
(juizes, com a legitimidade da forca fisica, elemento social) e sua convicgdo (elemento
psicolégico) de que as normas s3o socialmente obrigatérias. Critica Kelsen quando alega que
este deixou de enfrentar o problema da vigéncia do Direito na relacio entre contetido
normativo ideal e a realidade social.

Ensina que as normas juridicas, criadoras de direitos e deveres, tém que ser alegadas
como diretivas ao juiz. Nesse sentindo defende que no que se relaciona ao direito subjetivo
h4 auséncia de referéncia semintica, a norma é unicamente como descrita que conecta os

N5 &«
)

“fatos condicionantes e as consequéncias condicionadas”’, “as argumentacdes dos advogados

ante os tribunais e nos fundamentos das decisées”S. Sobre o direito subjetivo no sentindo

descritivo, diz:

O uso, em aparéncia puramente descritivo, do conceito de direito subjetivo pode
ser compreendido de maneira semelhante. O enunciado de que A ¢ proprietdrio de
certo objeto refere-se nio apenas i circunstincia puramente fatual de que A
comprou o objeto, ou o herdou, ou o adquiriu por prescrigdo, etc., mas também a

5 Ross, Alf Direito e Justica / Alf Ross - tradugio Edson Bini - revisdo técnica Alysson Leandro Mascaro -
Bauru, SP : EDIPRO, 2000, p. 206.
6 Idem.
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circunstincia juridica de que, segundo o direito vigente, esses eventos acarretam
conseqiiéncias juridicas especificas e, portanto, se diz que geram propriedade?’.

Logo, em todas as situagGes cotidianas Ross acredita que os enunciados exercem a

funcdo apenas de “descrever o direito vigente ou sua aplicagdo a situagdes especificas

concretas.”8

Ressalte-se, ainda, que para o autor é importante o distanciamento do conceito de
direito subjetivo do referencial semantico:

Ao mesmo tempo, contudo, é preciso afirmar que o conceito de direito subjetivo
nio tem qualquer referéncia semintica; nio designa fendmeno algum de nenhum
tipo que esteja inserido entre os fatos condicionantes e as conseqiiéncias
condicionadas; é, unicamente, um meio que torna possivel - de maneira mais ou
menos precisa - representar o conteido de um conjunto de normas juridicas, a
saber, aquelas que ligam certa pluralidade disjuntiva de fatos condicionantes a certa
luralidad lativa d iéncias turidicass
pluralidade cumulativa de conseqiiéncias juridicas®.

Para Ross o direito subjetivo é usado como referencial a ser analisado, de qual
angulo a situagio e o direito devem ser olhados, sobre o aspecto juridico vantajoso para a
pessoa em questdo, de modo que é utilizado na perspectiva da pessoa a quem se favorece.

Critica o uso banal da palavra “direito” (como algo a ser permitido), por se reduzir
a uma expressio linguistica, pois acredita que este lugar estd fora do direito objetivo e que,
portanto, precisa de contetido juridico. Considera as liberdades fora do conceito de direito
subjetivo.

Nesse sentido, as vantagens para determinada pessoa, por ser algo dentro da norma
juridica, com efeito restritivo, traz consigo um dever. Exemplo disso, mais uma vez, é o

direito de propriedade:

A propriedade inclui um privilégio para o proprietirio, um dominio reservado,
porque se acha em liberdade de usar e usufruir do objeto, enquanto, a0 mesmo
tempo, os outros estdo excluidos. Contudo, as situagdes favoriveis como
contrapartidas de um dever nem sempre sio consideradas como direitos subjetivos.
Se B, por exemplo, prometeu a A pagar uma quantia a C, sob condiges tais que
somente A podera exigir-lhe o pagamento, como correlato do dever de B surge uma
vantagem para C. E, no entanto, nio se diria que um direito foi criado em favor de

Cro,
Denota-se, pois, que o conceito de direito subjetivo est4 ligado a uma faculdade a
pessoa titular do direito, um poder potestativo de dispor do direito, de forma que somente o

proprietédrio possui o comando de provocar a consequéncia juridica em seu favor.

7 Ibidem, p. 207.
8 Ibidem, p. 208.

9

© Jbidem, p.z10.
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Logo, o conceito de direito subjetivo:

[...] é usado unicamente para indicar uma situagfo na qual o ordenamento juridico
deseja assegurar a uma pessoa liberdade de poder se comportar - no 4mbito de uma
esfera especifica - como lhe agrade, a fim de proteger seus préprios interesses. O
conceito de direito subjetivo indica a auto-afirmacdo autdnoma do individuo. Isso,
é claro, n3o significa um individualismo desenfreado e ndo é a antitese do cariter
social de todo ordenamento juridico. Significa apenas que precisamente por
consideracdes que produzem o bem estar da comunidade, julga-se desejivel - claro
que dentro de certos limites - proporcionar ao individuo a possibilidade de
liberdade de acdo™

Sendo assim, fica claro que o autor prioriza a ideia de que o direito subjetivo estd
presente em todas as normas e pode regulamentar quaisquer relagdes, especialmente, as de
cunho privado, de onde acredita ser a origem de tudo, por defender que os valores subjetivos
permeadores de uma pessoa se encontram adequadamente em cada norma que ordena
determinada situagdo ou cenério de modo a ser escolhida a mais vantajosa na defesa do seu
direito e, consequentemente, da sua vontade.

Nesse sentido, distancia-se de Kelsen, quando este afirma que a conduta do
individuo é em face do dever que existe e n3o o contrario, o individuo escolhendo a norma
que lhe é mais vantajosa para o cumprimento do seu direito.

Interessante registrar licio de Denis Rosenfield, em didlogo com Ross, que aborda
a carga valorativa intrinseca na atuagio estatal que passa a normatizar comportamentos da
esfera privada do individuo. Para o autor, a protecio fisica e a seguranca juridica devem ser
a finalidade do Estado para a promogio da liberdade dos cidadios.

Contrapde 2 ideia de que a liberdade é a eliminacdo de todo tipo de coer¢io, pois
acredita que a auséncia desta se instala o caos, semeia a irracionalidade das paix&es politicas
e destréi vinculos humanos, inerentes 2 manutencio da prépria existéncia humana. Defende

que a liberdade, fornecida pelo Estado, abarca o imprevisivel. Diz o autor

Significa, entdo, reconhecer que toda acdo possui efeitos desconhecidos, alguns
imprevisiveis, que ndo podem ser antecipados nem planejados pelo Estado.
Significa reconhecer que o homem no é um ser coletivo que deveria ser moldado
de acordo com uma forma estatal. Significa reconhecer que as regras sio condicdes
mesmas da agdo, que se faz no interior delas e conforme os seus valores e
institui¢des. Para uma sociedade ser livre, é, portanto, necessrio que a liberdade
individual seja um principio fundador dessas mesmas regras.

1 Ibidem, p.211.
2 ROSENFIELD, Denis Lerrer. Reflex8es sobre o direito & propriedade/ Denis Lerrer Rosenfield - Rio de

Janeiro: Elsevier, 2008.
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Nesse contexto, a liberdade do individuo, para Rosenfield, de agdo e de escolha se
concretizam na propriedade privada, como algo préprio de cada ser. O que nio significa que
cada um tem o direito de fazer o que convém, com total desconsidera¢do de norma, mas, que
havera coer¢des nio arbitrérias, por parte do Estado (seus Poderes) e regras norteadoras do

comportamento. Endossa:

A liberdade reside em um movimento do homem que age independentemente da
coergdo violenta que um outro poderia exercer sobre si. Neste sentido, a lei se torna
a condigio mesma da liberdade, enquanto auséncia de coer¢io externa, sobretudo
violenta de parte de um outro agente. Entretanto, isto nio significa a auséncia total
de coergdo, pois ai ndo haveria lei e a violéncia estaria instaurada. Deriva dessa
formulagio uma outra acepgdo da liberdade, a decorrente deste movimento da
vontade que, conformemente 2 lei, segue em direcdo 2 satisfagdo dos interesses dos
agentes, ou seja, uma significacdo positiva da liberdade como auto-satisfagio, auto-
realizagdo, do homem na busca dos objetos, bens e pessoas que se inserem neste
movimento. Sé um ser que age voluntariamente pode procurar esse tipo de
satisfagdo.

Por isso, a acepcdo de que a liberdade é a exteriorizagio da prépria vontade,
estendendo-se 4 disposicdo da propriedade, de bens, dentro da lei a que é submetida, é
conceito que conversa com as ideias de John Locke, do ato voluntirio, quando aborda a
liberdade absoluta e natural do homem para decisio de suas acdes, pessoas e bens sem que
haja interferéncia do arbitrio de outro homem. No entanto, para Locke o individuo abre mio
da sua liberdade completa em detrimento de uma civilidade, como abordado em artigo pelo

professor Vladimir Franca®:

O estado de natureza confere aos homens os poderes paterno (familia), politico
(propriedade) e despético (guerra). Para a melhor preservacio da liberdade
prescrita pelas leis da natureza, os homens renunciam tais faculdades naturais em
favor do governo civil.

Portanto, a norma pode conter carga valorativa inerente, mas o individuo estaré
apto a dispor do que sua moral permite para a concretizacdo da liberdade a qual é legalmente
submetido.

Nesse cenério, no artigo “Perfil constitucional da fun¢io social da propriedade”,
novamente o professor Vladimir Franca, traz o conceito de que no que concerne aos

principios constitucionais, carregados de valores por exceléncia, poderdo ou nio abracar

3 FRANCA, Vladimir da Rocha. Um estudo sobre a relagdo entre o Estado e a propriedade privada a partir de
John Locke. Brasilia a. 37 n. 148 out./dez. 2000.

4 FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da fungio social da propriedade. Brasilia a. 36 n. 141
jan./mar. 1999.
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contetido pragmitico, pois per si sio exigiveis e determinam um direcionamento e uma

exigibilidade vidvel de normas programéticas. Vejamos:

O principio constitucional pode ou nio abranger um contetido programitico.
Contudo, sua eficicia e aplicabilidade nio podem estar condicionadas a
regulamentacdo ulterior. Se o principio consagra uma diretriz, a diretriz se torna
plenamente exigivel e juridicamente imperativa, independentemente de
regulamentacdo infraconstitucional. Os principios constitucionais sio normas
constitucionais hierarquicamente privilegiadas, em que o fundamento e/ou
diretriz constitucionais encontram-se imperativamente determinadas, objetivando
o seu contetido e tornando-o concretizavel juridicamente (Franca, 1997a: 480).

Assim, considerado, possivel a convivéncia intrinseca entre valor e norma, dando
ao individuo a autonomia da escolha, atentando para o conceito de direito subjetivo de Ross.

2.2 Nitcleo do minimo existencial para daniel sarmento

Daniel Sarmento inicia seu texto, sobre a promogio do minimo existencial pelo
Estado, com um trecho sobre a ideia do darwinismo social, de Herbert Spencer, filésofo
inglés do século XIX, que defendia que a proteg¢io dos mais vulnerdveis pelo Estado ou pela
sociedade nio deveria ser aceita, pois seria contréria ao interesse geral da sobrevivéncia dos
mais aptos. Tal teoria influenciou a Economia, a Filosofia Politica, o Direito Constitucional.

In verbis:

Parece duro que, pela falta de habilidade que nio consegue superar, apesar de todos
os seus esforcos, um artesio passe fome. Parece duro que um trabalhador,
incapacitado pela doenca de competir com os mais fortes, tenha que suportar
privacdes. Parece duro que vitvas e 6rfaos sejam deixados a prépria sorte, para que
lutem pela sua vida ou morte. Mas, quando observados nio de modo isolado, mas
em conexio com os interesses universais da humanidade, essas duras fatalidades
parecem ser da mais elevada benevoléncia®.

Menciona que a percepcio descrita anteriormente nio é bem amparada,
especialmente, no Brasil, e que um dos fatos importantes contra a aplicagcio da teoria do
darwinismo social no constitucionalismo norte-americano, foi o voto divergente de Oliver
Wendell Holmes, no inicio do século passado, em face dos juizes da Suprema Corte que

abarcou a teoria de Spencer.

5 SPENCER, Herbert. Social Statics. In: SCHAPIRO, J. Salwin (ed.). Liberalism: its meaning and history.
New York: Van Nostrand Reinhold, 1958, p. 137. Apud Sarmento, Daniel Dignidade da pessoa humana:
conteddo, trajetérias e metodologia / Daniel Sarmento. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 189.

1 Suprema Corte dos Estados Unidos. Lochner v. New York. 198 U.S. 45 (1905). Apud Sarmento, Daniel
Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetérias e metodologia / Daniel Sarmento. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 190.
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Relata a relevincia das Poor Laws inglesas, do século XV, a Constitui¢do francesa
de 1793 que abarcava o direito aos socorros publicos, com disposic¢do parecida na Constituicio
brasileira de 1824 (art. 179, XXI), sendo considerada a “sensibilidade precursora para o
social”7 por Paulo Bonavides e Paes de Andrade.

Mas, a Constitui¢do mexicana de 1917 e a Constitui¢io de Weimar de 1919, que
trouxeram a ideia de garantia de direitos sociais pelo Estado. Logo, a garantia juridica do
minimo existencial, agora, distancia-se, e muito, da filosofia social-darwinista. No Brasil, a
Constitui¢io de 1988, recebe o minimo existencial como direito fundamental, consagrando
o principio da dignidade da pessoa humana.

E aqui, o minimo existencial j4 entendido como a garantia das condicées materiais
bésicas de vida para todos, e que se insere em diferentes teorias para sua justificativa,

extensdo e protecdo. Para Sarmento:

[...] os fundamentos para reconhecimento do direito a0 minimo existencial podem
ser instrumentais ou independentes. Os fundamentos instrumentais apontam que
o minimo existencial deve ser assegurado para que algum outro principio ou
objetivo seja, promovido. Os principios mais frequentemente invocados sdo a
liberdade e a democracia. J4 os fundamentos independentes postulam que o
minimo existencial deve ser garantido porque a sua denegagio representa, em si,

uma grave injustica, independentemente dos efeitos que possa ter sobre outros

valores®,

No que se refere aos fundamentos instrumentais, rechaga a visdo excessivamente
formalista da liberdade que afirma que tal valor é restringido toda vez que o Estado promove
a garantia de direitos ou igualdade para os vulnerdveis, considerando a intervencio
heterdnoma nas relagdes sociais, pois acredita que este conceito esquece os constrangimentos
que impossibilitam as escolhas reais de vida das pessoas.

Sendo assim, a liberdade nio é auséncia de coacdes, mas a possibilidade de exercé-
la a partir da garantia de um minimo existencial. Sarmento traz o exemplo da Suprema
Corte de Israel que reconheceu um direito a subsisténcia com dignidade, afirmando que,
“sem condi¢Ges materiais minimas, uma pessoa nio tem a capacidade de criar, de ter

aspiragdes, de fazer escolhas e de exercitar as suas liberdades”.”

7 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. 3. ed. Sio Paulo: Paz e Terra, 1991,
p. 100. Apud Sarmento, Daniel Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia / Daniel
Sarmento. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 190.

® Sarmento, Daniel Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia / Daniel Sarmento.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 195.

19 Suprema Corte de Israel. Hasan v. The Social Security Institution, julg. 28.02.2012. Apud ibidem, p. 197.
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Em consonincia, vale-se da filosofia politica de John Rawls e o seu liberalismo
igualitério, a fim da promogio da igualdade material e da justica social, visto que recorreu a
ideia de contrato social: acordos invisiveis, cobertos por um “véu da ignorincia” nas pessoas,
que as impossibilitariam de identificar as suas préprias caracteristicas, resultando em uma
imparcialidade de justica aceitivel para todos.

Para Rawls, o principio da liberdade deveria ser reconhecido constitucionalmente,
de modo que em uma sociedade justa cada pessoa deveria ter bens primdrios superiores ao
minimo existencial para exercer suas liberdades bésicas.

Relata, Sarmento, que no Brasil o professor Ricardo Lobo Torres inaugura o estudo
e o apoio da ideia de que a garantia da liberdade se baseia no minimo existencial, insurgindo-
se contra a concepcio de que os direitos sociais tém fundamentalidade inerente, pois é
contrério ao Estado Social e ao conceito de constitui¢do dirigente. Mas, registra que Torres

defendeu que o minimo existencial tem fundamentalidade, pois tem elo essencial com a

liberdade:

O direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna constitui o contetido essencial
dos direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos individuais, ou direitos
naturais, formas diferentes de expressar a mesma realidade. (...) O minimo
existencial exibe as caracteristicas bésicas dos direitos da liberdade: é pré-
constitucional, posto que inerente 4 pessoa humana; (...) é negativo, pois exibe o
status negativus que protege o cidadio contra a constrigdo do Estado ou de terceiros;
cria também o status positivus libertatis, que gera a obrigacio de entrega de
prestacdes estatais individuais para a garantia da liberdade e das suas condigdes
essenciais; postula garantias institucionais e processuais que provocam custos para
o Estado; é plenamente justificdvel; independem de complementagio legislativa,
tendo eficicia imediata®.

Assim, a promogio do direito ao minimo existencial estd diretamente ligada ao
exercicio do principio da liberdade, com toda sua capacidade e autonomia, inclusive, o seu
cumprimento em situacdes fiticas.

Quanto ao minimo existencial e a democracia, Sarmento leciona que esta é
vivenciada a partir de um processo de vontade comum e igualdade de oportunidade entre os
cidaddos para a formagio de uma comunidade politica. Tal participagdo cidadi deve ser
promovida em condi¢Ges materiais minimas, sanitérias, educacionais, essenciais para que o

individuo possa exercer livremente sua liberdade com consciéncia.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial. Op. cit., p. 39-40. Apud Ibidem, p. 201.
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Mas, o autor assegura que nio fundamenta instrumentalmente o minimo
existencial unicamente na liberdade ou na democracia, filia-se as ideias de Ernst
Tugendhat?, na perspectiva independente de minimo existencial, quando os objetivos dos
direitos nio s3o a garantia da liberdade, e sim uma necessidade humana.

Assegura que quando a promogio da liberdade e da democracia n3o estio em
questdo, mister se faz abarcar as condicSes béasicas de vida, para que nio sejam privados

individuos em situagdo de extrema vulnerabilidade, como ensina Tugendhat?x:

No interior da discussdo juridico-constitucional sobre direitos humanos ou
fundamentais o conceito de liberdade exerce tradicionalmente o papel
fundamental. A ideologia que estava atrds disso era que o ser humano ‘na condicio
natural’ - sem Estado - seria em principio livre; com a fundagio de um Estado ele
lhe deu parte de sua liberdade; a tarefa do Estado legitimo consiste em assegurar
reciprocamente a liberdade dos individuos, conquanto que ela nio prejudique a
liberdade dos outros. (...) A orientagdo unilateral a partir da liberdade é, contudo,
falsa até para a tradigdo liberal, porque sobretudo o direito & vida e 4 integridade
fisica ndo é um direito de liberdade. Além disso, a ideia de uma condicio natural é,
visto do ponto de vista moral, um mito ruim, porque ela parte exclusivamente dos
adultos que tém condicdes de providenciar por si mesmos (...). Mas, fundamental
para a pergunta pelos direitos que a gente tem somente pode ser o conceito da
necessidade (ou interesse). O lugar da liberdade ficaria no ar se ela nio fosse uma
das necessidades fundamentais do individuo a ser reconhecida moralmente, da
mesma forma que a necessidade da integridade fisica, mas também, p. ex., como a
necessidade de ajuda, e de educagio na fase da infincia (...) bem como a necessidade
da participacdo politica.

Nesse sentido, o teor do minimo existencial é complexo, de forma que se entende a
variagdo cultural de cada sociedade para conceituar necessidades bésicas para uma vida
digna. Por isso, nesta visio, os valores culturais irdo guiar determinada norma. Como o autor
sugere o exemplo dos indigenas que, n3o necessariamente, necessitam de energia elétrica
para a promogio da sua dignidade, diferentemente da populacdo das cidades. Outra questio
é o direito & 4gua, moradia, satde e alimentagio, cujos parimetros desta, por sua vez,
também sio determinados culturalmente como se vé em tribos indigenas ou em um centro
urbano.

Em razio disso, a prépria legislacio internacional direciona para a possibilidade de
valoragio na aplicagdo da norma, tal qual no que tange ao direito a alimentac¢do adequada.
Diz a Comissao de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, no Comentério Geral

n? 12: “disponibilidade de alimenta¢io em quantidade e qualidade suficientes para a

2 TUGENDHAT, Ernst. Licdes sobre ética. Trad. Rébson Ramos dos Reis et al. 4. ed. Petrépolis: Editora Vozes,
2000. Apud Ididem, p. 207.
2 TUGENDHAT, Ernst. Li¢cdes sobre ética. Op. cit., p. 385-386. Apud Ibidem, p. 208.
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satisfacdo das necessidades de dieta dos individuos, livre de substincias adversas e aceitdveis
dentro de cada cultura” (paragrafo 8).

Logo, o minimo existencial nio se esgota na garantia do minimo fisiolégico, mas o
digno para a sobrevivéncia, o que abrange o acesso a educagio, vestimenta, 4gua e os direitos
universais ligados a dignidade humana. Contudo, o minimo existencial, além da faceta
prestacional detém, ainda, a dimensio negativa pois protege restri¢des estatais.

Por isso, Sarmento traz que a jurisprudéncia tem papel importante na concretizagdo
e norteamento acerca da efetivacido da promogio do minimo existencial pelo Estado, pois
reconhece prestagdes que nio estdo expressamente positivadas na Constitui¢io, como nos
casos do acesso a 4gua no semidrido do Nordeste® e a instalacio de rede de tratamento de
esgoto 24, por exemplo, mas defende que o legislador, “pelas suas capacidades institucionais,
detém melhores condi¢Ses para examinar tal problema sob o 4ngulo sistémico do que o Poder
Judiciario”.

Outrossim, a judicializagio para a efetivacdo desses direitos prestacionais, segundo

Sarmento, trouxe algumas criticas:

Sio elas: (a) a critica democratica, de que competiria primariamente ao legislador
e ao governo, eleitos e responsivos perante a populacdo, a prerrogativa de definigio
das prioridades sobre os gastos ptiblicos, e ndo ao Judici4rio; (b) a critica sobre a
eficiéncia, no sentido de que os juizes nio teriam capacidade técnica para decidir
na 4rea, que envolve politicas ptublicas complexas, e de que o processo judicial, pelas
suas limitagdes, ndo seria o ambiente adequado para interveng¢des nessa seara, de
modo que as decisdes jurisdicionais, ainda quando muito bem intencionadas,
podem prejudicar, ao invés de promover, a efetivagio dos direitos sociais; (c) e a
critica sobre a equidade, que sustenta que, pela assimetria no acesso a justica em
desfavor dos pobres, a protegdo jurisdicional dos direitos sociais resultaria na
canaliza¢do de recursos escassos para o atendimento de demandas da classe média,
agravando a injustiga social ao invés de minoré-la®.

Apesar disso, ha certo consenso no sentido da possibilidade de protecdo judicial do
minimo existencial, mas com as chamadas técnicas mais flexiveis, firmadas no didlogo
institucional. Esse didlogo interinstitucional é no sentido da legislagio definir politicas

ptblicas voltadas & concretizagio do minimo existencial e a colaboragio, na atuacido, de

3 Supremo Tribunal Federal. 12 Turma, AgReg no RE 658171, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. o1.04.2014.
2+ Superior Tribunal de Justica. 22 Turma, REsp 1366331, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 16.12.2014.
% Jbidem, p. 225
26 Ibidem, p. 228
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outros érgios e poderes estatais com o Judicidrio, como forma de execugdo fitica e especifica

do que se considera minimo existencial.

2.3 Possivel intersecgdo entre os autores

Da leitura de ambos os juristas, denota-se que o direito subjetivo ou alguma garantia
ligada & uma carga valorativa, assim como, um cendrio sociocultural para o fim de seu
cumprimento, dependeré do ponto de partida a ser analisado.

E sabido que Hans Kelsen aborda a ideia do dever ser e a conduta como algo descrito
na norma, de modo que a lei ird determinar o comportamento a ser seguido. Por outro lado,
apesar da influéncia do positivismo, Alf Ross acredita que todo valor moral e matéria
subjetiva, ainda que seja suprima pela norma, mas deve ser amparado a partir do ponto de
vista de quem a usard em seu beneficio, a norma seria algo pessoal sobre a escolha mais
vantajosa para si.

Daniel Sarmento, por sua vez, abarca a tese de que o minimo existencial, e ai
considerado algo subjetivo em razdo da variacio em cada sociedade acerca da necessidade
bésica para uma existéncia digna, é algo de essencialidade humana e, portanto, vital para o
exercicio das liberdades, com autonomia.

Vale ressaltar, ainda que ao tempo em que Rawls, referéncia para Sarmento, fala
em “véu daignorincia” e, possivelmente, a interpretagio valorativa sobre si quanto a posi¢do
social e interesses para a escolha da norma justa, Ross se limita a dizer que a escolha da
norma é o que estd expresso e de acordo com a posi¢do mais vantajosa para determinada
situag¢do do individuo.

Portanto, denota-se que o exercicio pleno da liberdade pessoal para Sarmento sé é
cumprido a partir da efetivacdo do fomento ao minimo existencial pelo Estado, e para Ross,
a concretizacio do direito subjetivo ji parte da prépria escolha individual para o seu

cumprimento da forma mais benéfica que lhe convir.

CONCLUSAO

Da leitura sobre a percep¢io de ambos os autores sobre o direito subjetivo e o
minimo existencial, apreende-se, primeiramente, que Alf Ross defende a ideia de que o

direito subjetivo estd presente em todas as normas e pode regulamentar quaisquer relacdes,
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a ser escolhida a mais vantajosa na defesa do direito do individuo que recorre, por interesse
em seu préprio beneficio.

De outra maneira, Daniel Sarmento assegura a possibilidade de protecio judicial do
minimo existencial, a partir de um didlogo interinstitucional, o qual érgdos competentes irdo
definir, por legislacdo, politicas pablicas voltadas & concretizagio do minimo existencial, a
fim da execucio desta.

Sendo assim, cabe ao leitor ponderar qual parimetro considera mais razoivel na
busca da efetivacdo desses direitos abstratos, assegurados constitucionalmente, para a
materializacdo das condi¢des bédsicas de sobrevivéncia, se a partir do individuo e sua
liberdade de escolha valorativa ou iniciando do fornecimento bésico estatal de cendrio

humano para a manutengio da vida.
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