Minimo existencial — uma analise
a luz da teoria dos direitos
fundamentais

Resumo

O presente trabalho tem por ob-
jetivo investigar o conteudo dos direi-
tos sociais, limitados ao chamado “mi-
nimo existencial”, no ordenamento ju-
ridico brasileiro. Cabendo ao Estado, a
fim de dar efetividade a esses direitos,
o dever de oferecer prestacoes positi-
vas de natureza assistencial e diante
da limitacdo de recursos e ao princi-
pio da separacdo de poderes, impoe-se
indagar qual a fronteira do Poder Ju-
diciario de conformar a vontade do le-
gislador e a atuacdo do administrador.
Apés analisar a estrutura dos direitos
fundamentais sociais proposta por
Robert Alexy, firma-se o entendimen-
to da existéncia do dever do Estado a
prestacdo do chamado “minimo vital”,
com uma cldusula restritiva da reser-
va do possivel, indispensavel, portan-
to, a ponderagdo apregoada pela teo-
ria dos principios.
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Introducao

Com base no conceito do denomi-
nado “direito ao minimo a existéncia
vital e dos direitos fundamentais so-
ciais”, que impoe ao Estado o dever de
oferecer prestacoes positivas de natu-
reza assistencial, verifica-se que a li-
berdade do legislador e a atuacéo do
Poder Executivo merecem uma anali-
se a luz da teoria dos principios.

Os direitos fundamentais sociais
sao direitos onerosos, que exigem dis-
ponibilidade de recursos financeiros.
Entretanto, segundo Steinmetz,! “nao
obstante a onerosidade, se sdo direitos
fundamentais, entao exigem o cumpri-
mento. Como garantia de um minimo
vital, ndo estdo a livre disposicdo dos

" Professora de Processo Penal e Criminologia da

Universidade de Passo Fundo - RS. Mestra em
Ciéncias Criminais e Especialista em Ciéncias
Penais pela PUCRS. Advogada.

v.21,n.1,2007 - p. 74-83

74



sujeitos obrigados”. Vé-se, portanto,
que o debate merece ser aprofundado.

Para tanto, o presente trabalho
investiga, num primeiro momento,
o conteido do denominado “minimo
existencial” a luz da doutrina e do
ordenamento juridico brasileiros e,
ap6s, analisa a estrutura dos direi-
tos fundamentais sociais proposta por
Robert Alexy.

Conceito de minimo
existencial

De inicio, cumpre esclarecer, de
forma sintética, qual o conceito e con-
teido do denominado “minimo exis-
tencial” e qual seu lugar no ordena-
mento juridico brasileiro.

O minimo existencial ndo esta
previsto expressamente no atual tex-
to constitucional brasileiro vigente.
A Constituicdo de 1946, em seu art.
15, par. 1°, assegurava a imunidade
ao minimo indispensavel a habitacao,
vestudrio, alimentacdo e tratamento
médico das pessoas de restrita capa-
cidade econdémica. A despeito do desa-
parecimento do dispositivo constitu-
cional tal como havia em 1946, néo é
possivel ignorar que a doutrina nacio-
nal reconhece sua existéncia.

Importante destacar que o mini-
mo existencial apresenta-se sob duas
formas: impoe ao Estado o dever de
oferecer prestacdes positivas de na-
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tureza assistencial e, ainda, como
direito de natureza negativa, como
imunidade fiscal, impede-o de invadir
a esfera da liberdade minima do cida-
ddo representada pelo direito a sub-
sisténcia.

Nesse sentido, sem pretender es-
gotar o assunto, apresentam-se duas
posicoes de autores nacionais a fim de
esclarecer as formas como a doutrina
nacional compreende o direito ao mi-
nimo existencial.

Para Torres,? o direito as condi-
¢oes minimas de existéncia humana
digna, ainda que néo tenha diccao
normativa especifica, estd compreen-
dido em diversos principios constitu-
cionais, entre eles, o principio da liber-
dade, ja que sem o minimo existencial
cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e, por consequéncia, desa-
parecem as condi¢ées iniciais da liber-
dade. Segundo o autor,

a dignidade humana e as condi¢oes ma-
teriais da existéncia ndo podem retroce-
der aquém de um minimo, do qual nem
os prisioneiros, os doentes mentais e os
indigentes podem ser privados. O funda-
mento do direito ao minimo existencial,
por conseguinte, reside nas condigoes
para o exercicio da liberdade ou até na
liberdade para ao fito de diferencd-las
da liberdade que é mera auséncia de
constrigdo. (grifo do autor).

Esclarece Torres que o direito as
condi¢des minimas de existéncia dig-
na inclui-se entre os direitos de liber-
dade, ou direitos humanos, ou direi-
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tos individuais, ou direitos naturais; é
pré-constitucional, visto que inerente
a condicdo humana; constitui direito
publico subjetivo do cidadéo, condicio-
nando a ordem juridica e ndo sendo
outorgado por esta; possui validade
erga omnes, aproximando-se do con-
ceito e das consequéncias do estado de
necessidade; ndo se esgota no elenco
do art. 5° da Constituicdo nem em ca-
talogo preexistente; ainda, é dotado
de historicidade, variando de acordo
com o contexto social.

Para conferir efetividade ao direi-
to ao minimo vital, o autor reconhece
a existéncia de imunidades implicitas
no texto maior, entre as quais as que
se apresentam sob a forma de isen-
coes do IPI e do ICMS, asseguradas
nas respectivas legislacées. Ainda, no
que concerne ao imposto de renda, diz
o autor que o fato de este tributo néo
incidir sobre o minimo imprescindivel
a sobrevivéncia do contribuinte, nem
sobre as quantias necessarias a sub-
sisténcia de seus dependentes, dedu-
tiveis da renda bruta, consubstancia
imunidade do minimo existencial,
ainda que apareca na lei ordinaria,
uma vez que materialmente remonta
as fontes constitucionais.

O autor relaciona algumas imu-
nidades, classificadas por ele como
explicitas, contidas no texto consti-
tucional, entre outras: o art. 5% item
XXXIV, que assegura, para a defesa
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de direitos independentemente do pa-
gamento de taxas, o direito de peticdo
aos poderes publicos e a obtencdo de
certiddes; o art. 52, LXXIII e LXXVII,
que prevé a gratuidade da acdo po-
pular, do habeas corpus e do habeas
data; o art. 5°, LXXVI, que prevé a
gratuidade, para os reconhecidamen-
te pobres, na forma da lei: a) o registro
civil de nascimento; b) a certiddo de
6bito; o art. 150, VI, letra “c”, que pro-
ibe os impostos sobre as instituicoes
de educacio e assisténcia social; o art.
153, par. 4° item II, que assegura a
imunidade do imposto sobre proprie-
dade territorial rural incidente sobre
pequenas glebas rurais, definidas em
lei, quando as explore o proprietario
que nao possua outro imével.

Avila® relaciona o minimo exis-
tencial com a capacidade contributi-
va, entendendo que esta capacidade
de contribuir com a comunidade me-
diante o pagamento de tributo inicia
somente acima do limite das necessi-
dades para a manutencéo da vida. En-
tende que os direitos fundamentais
que sdo direta ou indiretamente in-
fluenciados pela tributacdo possuem
uma funcéo especifica: néo podem ser
violados no seu nucleo essencial.

Entre os direitos fundamentais
que podem ser afetados pela tributa-
cdo, Avila cita a dignidade da pessoa
humana.* Segundo ele, a dignidade
da pessoa humana nfo possui eficacia
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direta sobre a matéria tributaria, mas
indireta, uma vez que as relacgées obri-
gacionais tributarias possuem efeitos
patrimoniais, atingindo a esfera pri-
vada dos individuos, notadamente no
ambito da liberdade e da propriedade.
Assevera que “o direito a vida néao é
violado pelas leis tributarias, desde
que se mantenha disponivel um mini-
mo em liberdade e em propriedade”.
Prossegue dizendo que

o dever de coeréncia exige que exista
uma principal relacdo de tensdo entre a
competéncia do Poder Legislativo para
instituir tributos e a dignidade humana
e os direitos fundamentais de liberdade
de os sujeitos passivos desenvolverem
sua propriedade privada e sua iniciativa
privada, em virtude da qual deve ser en-
contrada uma harmonia entre interes-
ses privados e publicos na determinacéo
da carga tributdria. A preservacgéo do di-
reito a vida e a dignidade e da garantia
dos direitos fundamentais de liberdade
alicercam nio apenas uma pretensao de
defesa contra restrigées injustificadas
do estado nesses bens juridicos, mas exi-
gem do Estado medidas efetivas para a
protecdo desses bens. O aspecto tributéa-
rio dessa tarefa é a proibicéo de tributar
o minimo existencial do sujeito passivo.

Alerta Avila que, embora o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana
tenha papel substancial, como supor-
te material para aplicacdo de outras
normas, orientando o aplicador nas
suas decisoes hermenéuticas, o princi-
pio nédo é “0” critério de aplicacédo das
normas juridicas, porque todas as nor-
mas juridicas devem convergir para a
dignidade humana. Segundo ele, “um
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critério serve para avaliar se deter-
minados elementos possuem ou nao
a qualidade por ele indicada; se todos
os elementos tém essa qualidade, o
critério perde automaticamente a sua
funcao”. Ainda que muito importante,
néo é o principio da dignidade da pes-
soa humana o dltimo critério de apli-
cacdo dos direitos fundamentais, jus-
tamente porque seu carater fundante
o impede de ter carater distintivo.

Vé-se, portanto, que o autor alu-
de ao minimo existencial do prisma de
status negativus, impondo ao Estado
um dever de abstencio — néo invadir a
liberdade minima do cidad&o consubs-
tanciada no minimo a subsisténcia —e
os direitos fundamentais funcionam
como critério de aplicacdo das normas
juridicas.

Com algumas variacgoes e abran-
géncia diferenciada, verifica-se que
tanto Avila quanto Torres reconhe-
cem que o direito as condicoes de
existéncia digna pode ser assegurado
pelo Estado mediante um non facere,
impedindo-o de exercer o poder fiscal
sobre a esfera da liberdade minima do
cidadéo.

Entretanto, Torres avanca ao
reconhecer que ao Estado incumbe
também oferecer prestacoes positivas
de natureza assistencial, entre eles, o
direito a assisténcia social, indepen-
dentemente de contribuicdo a segu-
ridade social, a quem dela necessita,
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contido no art. 203 da Carta politica;
o art. 206, IV, da Constituicdo Federal
brasileira, que prevé a gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos
oficiais.

O direito ao minimo existencial,
em sua faceta negativa, ndo demanda
maiores indagacoes, uma vez que pode
ser viabilizado mediante a supresséo
da incidéncia fiscal para aqueles que
ndo dispdem de meios para uma exis-
téncia digna. E, entretanto, em relacao
ao aspecto de prestacoes positivas que
o direito ao minimo existencial apre-
senta seu lado dramatico, em razio da
limitacdo dos recursos orcamentarios.

Nesse passo, o presente trabalho
ganha relevo, uma vez que o direito
ao minimo existencial, que demanda
a prestacdo real de servigos sociais
basicos pelo poder publico, depende
da formulacdo, implementacdo e ma-
nutencdo de politicas publicas e na
composicdo de gastos nos orcamentos
da Unido, Estados-Membros, Distrito
Federal e Municipios.

A decisdo quanto ao destino dos
recursos publicos inscreve-se na esfe-
ra de autonomia reservada aos pode-
res Executivo, na confeccdo do orca-
mento publico, e Legislativo, quando
da aprovacdao deste, representando
essa aprovacdo a autorizacdo dada
pelo legislador democraticamente le-
gitimado ao Poder Executivo para que
esse realize os gastos, conforme preco-
nizado no orcamento.
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Assim, a imposicdo pelo Poder
Judiciario ao Poder Executivo de
prestacoes estatais, ainda que asse-
guradoras de direitos fundamentais,
pode implicar indevida e inconstitu-
cional invasio na esfera de competén-
cia reservada a outros poderes e subs-
titui-los em juizos de conveniéncia e
oportunidade; ainda, tal ingeréncia
atentaria contra o principio da sepa-
racdo dos poderes, tanto mais em si-
tuacdo de limitacao de recursos. Cabe
a indagacdo: em que limites pode o
Poder Judiciario conformar a vontade
do legislador a fim de dar efetividade
ao minimo existencial na modalidade
de prestacbes positivas?

Esta pergunta merece uma ana-
lise a luz da teoria dos direitos funda-
mentais preconizada por Alexy.

Direitos sociais
fundamentais segundo
Robert Alexy

Alexy® adverte para a disting¢ao
entre os direitos a prestacdes expli-
citamente estatuidos,
designados como “direitos sociais fun-
damentais”, e os direitos que nio se
encontram expressos no texto consti-
tucional, resultado da interpretacao
social dos direitos de liberdade e de
igualdade, chamados “direitos funda-
mentais a prestacoes”, alertando que

muitas vezes
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tal diferenca é importante, entretanto
a existéncia de uma semelhanca em
relacdo ao conteddo, a estrutura e aos
problemas desses direitos justifica de-
signar todos os direitos a prestacdo em
sentido estrito como “direitos sociais
fundamentais” e distinguir, dentro
dessa classe, aqueles expressamente
estatuidos e os direitos resultantes de
interpretacao.

As normas que se cingem a dis-
posic¢oes jusfundamentais sob a desig-
nacdo de “direitos sociais fundamen-
tais” sdo de tipos muito diferentes,
segundo o autor, e, do ponto de vista
tedrico-estrutural, podem ser dividi-
das de acordo com trés critérios: a)
normas que conferem direitos subjeti-
vos ou normas que obrigam o Estado
apenas de forma objetiva; b) podem
ser normas vinculantes, se sua leséo
pode ser constatada pelo Tribunal
Constitucional, ou n&o vinculantes,
quando se constituem em enunciados
programaticos; finalmente; ¢) podem
fundamentar direitos e deveres defi-
nitivos ou prima facie, ou seja, podem
ser principios ou regras.

A combinacdo entre os critérios
enumerados resulta em oito normas
de estruturas diferentes, dando-se a
protecdo mais efetiva naquelas nor-
mas vinculantes que garantem direi-
tos subjetivos definitivos a prestacoes,
e a protecdo mais débil nas normas
nao vinculantes que fundamentam
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um mero dever objetivo prima facie
perante o Estado, classificando-se o
direito a um minimo vital como direi-
to subjetivo definitivo vinculante.

Ainda, afora a diferenca estru-
tural apontada, ha de se diferencia-
las segundo seu conteudo, existindo
normas que asseguram o direito fun-
damental de forma minima e outras
que determinam seja ele de realizacédo
plena.

Segundo Alexy, em razéo da va-
riedade apontada, o problema dos di-
reitos fundamentais sociais néo fica
restrito a questéo de “tudo ou nada”,
sendo necessaria, portanto, a introdu-
cao de diferenciacoes. Alexy elabora
uma proposta apoiada na teoria dos
principios levando em conta a exis-
téncia de argumentos favoraveis e ar-
gumentos contra os chamados “direi-
tos fundamentais sociais”. N&do seréo
objeto de andlise, no presente estudo,
os argumentos favordveis e os argu-
mentos contrarios aos chamados di-
reitos fundamentais sociais, expostos
na obra do citado autor; tdo-somente
sera objeto de estudo o modelo de di-
reitos fundamentais sociais proposto
pelo autor.

Esse modelo considera que os
direitos fundamentais da lei funda-
mental sdo posicdes que, do ponto de
vista do direito constitucional, sdo tdo
importantes que a decisdo de sua ou-
torga ou néo ndo pode quedar-se libe-
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rada a simples decisdo da maioria par-
lamentar. Segundo o autor, de acordo
com esta formula, a questéo acerca de
quais séo os direitos fundamentais so-
ciais que o individuo possui de modo
definitivo é uma questédo da pondera-
cdo entre principios. De um lado, en-
contra-se o principio da liberdade fa-
tica e, de outro, os principios formais
de competéncia para decisdo conferida
ao legislador democraticamente legiti-
mado e o principio da divisdo dos po-
deres, além dos principios materiais,
que se referem a liberdade juridica de
outros e a outros direitos fundamen-
tais sociais e bens coletivos.

O modelo trazido por Alexy nao
expressa quais os direitos fundamen-
tais sociais definitivos tem o indivi-
duo, mas, sim, quais podera ter, bem
como seu conteddo e existéncia. A res-
posta detalhada a questdo proposta
é tarefa da dogmatica dos diferentes
direitos fundamentais sociais. Entre-
tanto, afirma o autor que é possivel
obter uma definicdo geral a questao,
considerando que uma posicdo de
prestacéo juridica esta definitivamen-
te garantida jusfundamentalmente se
assim o exige de forma urgente o prin-
cipio da liberdade fatica; se o principio
da divisdo de poderes e da democracia
e o0s principios materiais opostos, em
especial, a liberdade juridica de ou-
tros, sdo afetados de forma relativa-
mente reduzida.
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Segundo Alexy, no caso dos di-
reitos fundamentais sociais minimos,
ou seja, o direito a um minimo vital, a
uma vivéncia simples, a educacio es-
colar, a formacao profissional e a um
nivel minimo de assisténcia médica,
essas condicoes estdo satisfeitas ou,
dito de outro modo, o direito ao mini-
mo existencial é direito fundamental
social definitivo. Entretanto, o autor
tece algumas consideracoes a respeito
do tema.

Os direitos fundamentais sociais
tém consideraveis efeitos financeiros,
tanto mais quando deferidos a nu-
mero expressivo de pessoas. Diante
de direitos individuais e de razoes de
politica financeira, aqueles possuem
maior peso do que esta. Alexy esclare-
ce que o principio da igualdade pode
fundamentar uma decisio judicial que
estenda direitos fundamentais sociais
reconhecidos a um grupo de pessoas a
outro, ainda que tal decisdo implique
gravosos efeitos financeiros e limite a
competéncia do legislador.

Por outra, em tempos de crise, em
que ha pouco a distribuir, é possivel
admitir uma objecdo a existéncia de
direitos fundamentais sociais defini-
tivos, sendo necessario imprimir uma
certa flexibilidade na sua interpreta-
¢d0, uma vez que uma crise econémica
pode conduzir a uma crise constitucio-
nal. Entretanto, assinala o autor, nem
todo direito social estda abrangido no
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conceito de direitos sociais fundamen-
tais minimos; segundo, de acordo com
o modelo proposto, as ponderacoes a
serem realizadas em condicées diver-
sas podem conduzir a diferentes direi-
tos definitivos e, por fim, justamente
em tempos de crise, parece indispen-
savel uma protecdo jusfundamental
a posicdes sociais, por mais minimas
que sejam.

Ainda segundo Alexy, nenhuma
objecdo de peso fundamenta o fato de
que os direitos fundamentais sociais
necessitem uma configuracio juridi-
ca ordinaria. E desnecessério que sua
competéncia e o procedimento neces-
sitem regulacdo, o que também vale
para quaisquer outros direitos fun-
damentais, pois de modo algum um
tribunal constitucional é impotente
perante um legislador inoperante.

Alexy informa que o Tribunal
Constitucional Alem&ao reconhece a
existéncia de direitos subjetivos vin-
culantes prima facie e, por esse en-
tendimento, resta afastado o carater
programatico dessas normas que o
contém, ja que sua validade normati-
va independe do menor ou maior grau
de possibilidade de realizacdo. Entre-
tanto, a propriedade do direito prima
facie vinculante possui uma clausula
restritiva, ou seja, a reserva do pos-
sivel, no sentido daquilo que o indivi-
duo pode razoavelmente exigir da so-
ciedade, o que expressa a necessidade
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de ponderacéao desse direito, fator que
exclui a ineficacia do direito.

Vé-se, portanto, que Alexy recor-
re a necessidade da ponderacéo, o que
impoe a introducdo de uma carga de
argumentacéo a favor de determina-
dos principios, o que fica evidente na
afirmativa do autor: “De acordo com
o modelo, o individuo tem um direito
definitivo a prestacdo quando o prin-
cipio da liberdade fatica tem um peso
maior do que os principios formais e
materiais opostos tomados em seu
conjunto.” E finaliza dizendo que, no
caso dos direitos minimos, isso sem-
pre ocorre.

De tudo quanto foi exposto, es-
clareca-se: Alexy defende que os direi-
tos fundamentais sociais que impoem
uma prestacdo positiva pelo Estado
ndo podem ser reduzidos a duas ca-
tegorias: direitos subjetivos ou enun-
ciados programaticos. A questdao é
relevante considerando os limites em
que pode ser exercido o controle judi-
cial sobre os atos do poder publico. Tal
controle contém duas peculiaridades,
segundo Alexy: por um lado, ndo pode
ser objeto de controle que se cumpra
tudo o que exige um dever prima fa-
cie, sendo tdo-s6 deve ser cumprido o
que aparece como dever definitivo em
vista dos deveres prima facie opostos;
por outro, nos principios opostos pos-
suem um papel decisivo ndo s6 princi-
pios materiais como também os prin-
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cipios formais, sobretudo a competén-
cia do legislador democraticamente
legitimado.

Conclusao

Registre-se, a titulo de conclu-
soes, que Alexy afasta, em definitivo, o
carater programatico das normas que
contém direitos fundamentais sociais.
Dada a importancia de que se reves-
tem as normas de direitos fundamen-
tais, de maneira geral, ndo pode ser
conferida ao legislador a liberdade de
decidir acerca de sua outorga ou néo.

Ainda que a apreciacao dos fato-
res econdmicos para uma tomada de
decisdo quanto a efetivacdo dos direi-
tos fundamentais sociais seja confe-
rida, principalmente, aos governos e
parlamentos, nao se pode ter distan-
te que o minimo existencial consiste
em direito subjetivo definitivo vincu-
lante, ou seja, juridicamente exigivel.
Entretanto, uma vez admitida uma
clausula restritiva a esse direito, de-
nominada pelo Alexy como “reserva do
possivel”, no sentido daquilo que o in-
dividuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, impoe-se a necessidade de
ponderacédo desse direito, e pondera-
coes a serem realizadas em condicoes
diversas podem conduzir a diferentes
direitos definitivos.
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Por fim, Alexy apregoa que nem
todo direito social estd abrangido no
conceito de direitos sociais fundamen-
tais minimos.

Abstract

Existential minimum —
an analysis based on the
fundamental rights theory

The present work has for objecti-
ve to investigate the contents of social
rights, limited to the “minimum for
existence” on the brazilian judicial or-
der. Since it is up to the State, in order
to give effectiveness to those rights, to
offer positive installments of assistan-
ce nature and due to fund resources
limitations and to the powers-division
principle, the judicial power bounds
must be questioned, to conform the
lawyer’s will and the administrator’s
action. After analysing the basic so-
cial rights proposed by Robert Alexy
it is firmed the understanding of the
State’s duty’s existence, as for social
rights, the return of the “vital mini-
mum”, with a restrictive clause for
the possible’s reserve, indispensable,
therefore, the deliberation defended
by the theory of principles.

Key words: Basic social rights. Limits.
Minimum for existence.
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