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MINIMO EXISTENCIAL — A Construcdo de um Conceito e seu Tratamento

pela Jurisprudéncia Constitucional Brasileira e Alema

Claudia Toledo”

Resumo
Minimo existencial € um dos mais atuais temas relacionados ao tratamento
doutrinario e jurisprudencial dos direitos fundamentais sociais. No entanto, é
notoria a caréncia de cientificidade na sua abordagem, seja na constru¢cdo do
seu conceito, na delimitacdo de seu conteddo ou na determinacdo das
hipéteses de sua aplicabilidade. Mediante analise de sua doutrina e estudo
comparativo da jurisprudéncia constitucional do Brasil e da Alemanha,
pretende-se contribuir para formulacdo de respostas as complexas questdes

gue a tematica envolve.

Palavras Chaves: Existencial. Doutrinario. Sociais

Abstract
Minimum existential is one of the most current issues related to the doctrinal
and jurisprudential treatment of fundamental social rights. However, there is a
lack of scientificity in its approach, either in the construction of its concept, in the

delimitation of its content or in the determination of the hypotheses of its
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applicability. Through an analysis of its doctrine and a comparative study of the
constitutional jurisprudence of Brazil and Germany, it is intended to contribute to

the formulation of answers to the complex issues that the thematic involves.

Key words: Existential. Doctrinal. Social

1. Conceito e Contetudo de Minimo Existencial

A primeira contribuicdo para a formagdo da nogdo de minimo existencial foi
dada, em 1954, pela decisdo BVerwGE 1, 159 do Tribunal Administrativo
Federal (Bundesverwaltungsgericht) da Alemanha. Nela se reconheceu como
direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do Estado
para a existéncia do individuo carente.

Desde entdo, a definicdo de minimo existencial vem se consolidando tanto na
Alemanha, pais de onde é originario, quanto em todos os demais Estados
Democraticos de Direito, que buscam sua institucionalizacdo cada vez mais
sélida. Isso porque (i) se o Estado é democratico, é formado pela vontade dos
membros da sociedade, que, através de representantes, normatizam seus
valores e interesses tornando-os direitos — deles, os mais relevantes sdo os
direitos fundamentais; (ii) se o Estado € de Direito, funda-se em ordem juridica
hierarquizada, na qual a ConstituicAo ocupa 0 ponto &pice — as normas
constitucionais de maior peso axiolégico sdo aquelas que declaram direitos
fundamentais; (iii) a relacédo entre esses direitos e o0 minimo existencial é direta,
conceitual: minimo existencial € o conjunto dos direitos fundamentais sociais
minimos para a garantia de patamar elementar de dignidade humana.

Isto €, os elementos centrais que compdem o conceito de minimo existencial
séo (i) direitos fundamentais sociais minimos e (ii) dignidade humana.

Direitos fundamentais sociais sdo direitos a prestacao estatal positiva. Essa
prestacdo pode ser normativa ou fatica. As prestacdes estatais faticas podem-
se dar na forma de bens, servico ou dinheiro. Desse modo, direitos
fundamentais sociais como saude, educacdo, trabalho, moradia, trabalho,

seguranca social podem ser prestados segundo aquelas formas, sendo do
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legislador a competéncia originaria de sua escolhal. Dentre os direitos
fundamentais sociais, poucos sdo 0os que compdem o minimo existencial. Dai
serem eles chamados de direitos fundamentais sociais minimos. E, finalmente,
apenas o0 nucleo essencial desses direitos forma o conteddo do minimo
existencial.

N&o obstante ser a delimitagdo do conteddo do minimo existencial reduzida por
definicdo, a identificagdo dos direitos fundamentais sociais minimos que o
integram é controversa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Na
Alemanha, adota-se majoritariamente o conteudo proposto por Robert Alexy:
direito & educacado fundamental, média e profissionalizante; direito a moradia
simples; e direito a um patamar minimo de assisténcia médica?.

No Brasil, a diversidade do estabelecimento do contetdo do minimo existencial
€ nitidamente maior. Ha autores que nele inserem outros direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, o direito a assisténcia social e que propdem até
direitos que néo sdo fundamentais sociais, como o direito de acesso a justica?,
o qual é objeto de um principio formal*. HA doutrinadores que saem do ambito
dos direitos fundamentais, definindo o minimo existencial, por exemplo, sob
prisma tributario, como “protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre

os direitos sociais minimos de todas as pessoas™.

L Cf. item 2, infra.

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Suhrkamp, 1994, p. 466.
Obviamente, mudando as condigfes socioecondmicas do pais, modifica-se também o
conteldo do minimo existencial. Afinal, o que & minimo em um pais com indice de
desenvolvimento humano (IDH) comparativamente elevado em ambito mundial, € médio ou
maximo em realidades com situacdo econdmica mais fragil e, consequentemente, com maior
desigualdade social. Exemplo dessa situacdo € o tratamento do direito a educacdo na
Alemanha e no Brasil. O nivel de educa¢édo, que compde o minimo existencial aleméao, é o
fundamental, médio e profissionalizante. No Brasil, ncleo essencial do direito a educagéo, que
faz parte do conteddo do minimo existencial, € atualmente a educacao infantil e o ensino
fundamental.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais — o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 128, 258.

4 Este principio é formal porque procedimental. Embora o procedimento seja realmente uma
prestacdo positiva do Estado, trata-se de uma prestacdo normativa. Os direitos fundamentais
sociais se referem apenas as prestacdes faticas.

5 TORRES, Ricardo de Lobo. Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
80-81. A falta de rigor conceitual no debate juridico nacional é tdo ampla que Torres, em outro
trecho de sua obra (que, ndo obstante, € um marco no direito brasileiro, tendo sido o primeiro
livro a tratar exclusivamente desse tema) chega a afirmar que o minimo existencial
compreende também os “direitos fundamentais originarios”, quais sejam, os “direitos liberdade”.
Ora, esses sao os direitos fundamentais individuais por exceléncia e, como sabido, os direitos
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Basta a referéncia a essas propostas para que se evidencie o tratamento
absolutamente discricionario de conceito que se pretende cientifico. O risco
dessa abordagem atécnica é de se gerar o resultado exatamente oposto
aguele visado pela nocdo de minimo existencial. Isto €, a destinacéo arbitraria,
quase subjetiva, de direitos ao conteudo do minimo (por vezes, atribuem-se
tantos direitos que o minimo parece assumir o carater de maximo), retira-lhe a
forca vinculante, a sua exigibilidade imediata, que é precisamente o objetivo
buscado numa acéo judicial em que se pleiteia a garantia de condicGes
materiais basicas para o individuo, imprescindiveis para que se alcance nivel
elementar de dignidade humana.
Além disso, essa indefinicdo quanto ao conteddo do minimo existencial é
prejudicial tanto para o particular, quanto para a sociedade. A inseguranca
juridica ocasionada termina por lesar e enfraquecer ambos os interesses, o
individual e o coletivo.
N&o bastante a fragilidade da determinacdo de quais s&o os direitos
fundamentais sociais formadores do minimo existencial, mais obscuro ainda é
0 conceito de seu segundo elemento definidor: a dignidade humana.
O tratamento absolutamente superficial e retorico desse tema, marcado pela
aleatoriedade da escolha dos elementos caracterizadores de seu conceito,
comeca a partir da comum referéncia a expressao dignidade da “pessoa
humana” — que € utilizada pela propria Constituicdo Federal brasileira de 1988
em seu artigo primeiro. Aleatoriedade € caracteristica oposta a precisédo
cientifica. A cientificidade do conceito exige a utilizacdo apenas de notas a ele
essenciais, exclusivamente necessarias, isto €, aquelas que dadas, fazem com
gue o objeto se apresente como tal e, se retiradas, o objeto deixa de existir.
Ora, todo ser humano é pessoa. Portanto, a expressao dignidade da “pessoa

humana” é absolutamente redundante®. Ndo por outro motivo tal problema néo

fundamentais individuais ndo apenas ndo requerem acdo positiva do Estado para serem
exercidos, mas, ao contrario, exigem sua abstencéo. Essa situagdo € simplesmente o oposto
da nogdo de minimo existencial, que demanda exatamente prestagdo estatal para sua
efetivacdo. Ibidem, p. 37

6 Ingo Sarlet defende o acerto da expressao “dignidade da pessoa humana’, justificando que
apenas a dignidade de determinada pessoa é passivel de ser desrespeitada, inexistindo
atentados contra a dignidade da pessoa em abstrato. Ora, toda norma juridica € um enunciado
geral e abstrato, na medida em que ndo se dirige a uma pessoa especifica em um caso
concreto. No entanto, cada individuo membro de uma sociedade é uma pessoa determinada
que, enquanto sujeito de direito, exerce concretamente os direitos subjetivos que lhes séo
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ocorre no idioma alemao (Menschenwirde) do qual deriva o conceito de
minimo existencial ou no idioma internacionalmente utilizado na producédo

cientifica, o inglés (human dignity).

N&o obstante, o problema do conceito de dignidade humana segue além da
questdo terminologico-formal. Nao h& precisdo quanto ao enquadramento
juridico da dignidade humana como principio, regra ou fundamento, para se
mencionar as classificacdes mais frequentes. Além disso, do ponto de vista
ontolégico-conceitual, na tentativa de sua definicdo, a variedade dos elementos
a ela atribuidos €, como dito, tdo explicita e exaustivamente arbitraria, que,
mais uma vez, ndo anda muito distante da subjetividade. Isto é, pouco se
avanca além de um senso comum, que €, no maximo refinado, se for erudito.

Dentro da amplitude da abertura semantica da expressao dignidade humana,
identifica-se em Alexy sua definicdo mais precisa como um “conceito-ponte™,
dotado de elementos descritivos e normativos, ou seja, a ligacdo entre pessoa
e direitos humanos?, na medida em que apenas como titular desses direitos o

individuo pode ser levado a sério como pessoa (e ndo objeto).°

atribuidos abstratamente pelo direito objetivo vigente naquele Estado. Isto é, s6 h4 a pessoa
determinada, porque existe o sujeito de direito em abstrato. S6 ha direito in concreto porque
existe sua disposicdo in abstracto. O conceito de abstracdo, portanto, ndo se contrapde ao
conceito de existéncia ou concretude no Direito, antes o supBe. Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 63, 73.

7 Trata-se de conceito desenvolvido por Robert Alexy, no artigo ainda inédito intitulado Human
Dignity and Proportionality Analysis.

8 Os direitos humanos, por sua vez, possuem a dimensdo moral universal (direitos de liberdade
e igualdade) e a dimensé&o ética comunitéria (demais direitos humanos criados por determinada
sociedade), com 0 que se conjuga a pretensao de universalidade dos direitos humanos com o
respeito a relatividade caracteristica das diversas culturas singulares da realidade mundial. Cf.
ALEXY, Robert. Law, morality and the existence of human rights in Ratio Juris, v. 25, n. 1,
2012, p. 02-14;. TOLEDO, Claudia. Pretenséo de correcao e razdes transcendentes ao direito
positivo no pensamento de Robert Alexy. In: Congresso Brasil-Alemanha de Teoria do Direito e
Direito Constitucional: conceito e aplicacdo do Direito em Robert Alexy. Belo Horizonte, 2014.
Anais, Belo Horizonte, Imprensa Universitaria da UFMG, 2014, p. 219-223.

9 N&o tao diversa fica a estrutura do conceito do proprio Ingo Sarlet, que afirma ser a dignidade
humana “qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais” que assegurem a
pessoa contra qualquer ato degradante e desumano. “Cada ser humano” é uma pessoa e um
“‘complexo de direitos e deveres fundamentais” relaciona-se diretamente com a nocdo de
direitos humanos, da definicdo de Alexy.
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2 . Jurisprudéncia Constitucional Alema

Apds o primeiro passo dado para a construcao da no¢do de minimo existencial
(Existenzminimum) em 1954, como explicado acima, a proxima decisao judicial
na Alemanha que trouxe elementos mais expressivos para a consolidacao
daquele conceito foi a BVerfGE 33, 303 prolatada pelo Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) em 18 de julho de 1972, leading case
denominado “decisdo numerus clausus”. O tribunal foi acionado para fixar
entendimento erga omnes em relacdo ao estabelecimento de critérios explicitos
e objetivos para a restricdo do ingresso de alunos ao ensino superior, uma vez
que havia divergéncia jurisprudencial sobre a matéria entre os tribunais
administrativos de Hamburgo e da Bavaria. Nessa deciséo, foram elencados os
parametros constitucionalmente admitidos para aquele fim, tais como o
esgotamento das vagas disponiveis em todas as instituicdes do pais,
conjugado a prioridade de relocacdo dos estudantes considerando-se, ao
maximo, a escolha do lugar de ensino por eles feita. O ponto de maior
destaque da decisédo no sentido da construcao conceitual do minimo existencial
foi a delimitacdo da nocéo de reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen)'©
como elemento essencial aquele conceito. Chegou-se a especificacdo da
reserva do possivel a partir da contraposicdo entre o interesse individual do
candidato de ingressar no ensino superior (se provar a qualificacdo necessaria)
e 0 interesse coletivo de custeio dos cursos universitarios. Houve entdo a
determinacdo de que a pretensédo individual permanecesse nos limites do
razoavelmente exigivel. Isto &, foi admitida a restricdo a liberdade de escolha

profissional do individuo, na medida em que se entendeu como elevado o

10 Sobre o conceito de reserva do possivel, cf. KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do
possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011; OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente
a reserva do possivel. Curitiba: Jurua Editora, 2012. O argumento da reserva do possivel
envolve dois aspectos: (i) deve haver razoabilidade entre a satisfagdo do interesse individual
pleiteado e o interesse coletivo, ou seja, deve ser razoavel exigir da sociedade o 6nus relativo
ao cumprimento daquele interesse individual, (i) o empenho financeiro necessario para a
satisfacdo desse 6nus deve ser compativel com o equilibrio do orcamento publico. Ha uma
distingdo na utilizacédo brasileira e alema do argumento da reserva do possivel. Enquanto no
Brasil da-se énfase ao seu aspecto econdmico, na Alemanha o questionamento central refere-
se a razoabilidade do pedido. Cf. SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz da. A aplicacdo limitada da
reserva do possivel. Monografia de conclusdo de curso (Direito), Universidade Federal de Juiz
de Fora, 2014.
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provavel risco ao bem coletivo, em caso de ingresso indiscriminado nos cursos
superiores.

Dessas consideracdes, ja se extrai ndo apenas o esboco da ideia de
ponderacdo entre interesse individual e coletivo, mas também a estrutura de
gradacdo?! na relacéo de afetacdo entre ambos.

No entanto, a decisdo alema paradigmatica relativa ao minimo existencial é a
BVerfGE 125, 175 de 09 de fevereiro de 2010. Essa sentenca é chamada Hartz
IV'2, na qual se dispde detalhadamente sobre o auxilio financeiro concedido
pelo Estado ao individuo desempregado e também aqueles necessitados de
assisténcia social para a garantia de seu minimo existencial.

A partir de agéo judicial em que o requerente pleiteava aumento do valor do
beneficio a ele devido, o Tribunal Constitucional foi chamado a se pronunciar
sobre a compatibilidade da legislacdo infraconstitucional relativa a auxilios
financeiros estatais prévios com a lei instituidora do Hartz IV, considerando-se
o art. 1°, 8 1 (dignidade humana) e o art. 20, 8 1 (Estado Social) da Lei
Fundamental alema.

Trata-se de decisdo extremamente detalhada a respeito do enquadramento
legal de varias situacdes faticas em que pode estar o individuo (empregado ou
desempregado, casado ou solteiro, com filhos ou néo, idoso ou jovem, dentre
outros critérios) para que tenha direito ao beneficio estatal.

O critério para a estipulacdo do valor desse beneficio € a garantia das
condicbes materiais ao individuo carente, para sua existéncia fisica (como
alimentacdo, vestuario, moradia, aquecimento, higiene, salude) e para sua
participacdo minima na vida social, cultural e politica (como sua “formacéo ou
qualificacdo profissional”)s.

Um dos pontos mais relevantes dessa sentenca € o fato de que a determinacéo

da forma como essas prestacfes estatais serdo cumpridas esta no espaco de

11 Manifesta na Teoria dos Degraus (Stufentheorie) adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal alem&o.

12 Esse beneficio € chamado Hartz IV em homenagem a Peter Hartz, presidente da comissao
parlamentar de trabalho do congresso alemé&o, responsavel por reformas na legislacdo
trabalhista. O Hartz IV entrou em vigor em janeiro de 2005, estipulando-se entdo o auxilio
financeiro mensal no valor de 345 euros (atualmente, 399 euros).

13 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 125, 175 (180).
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acéo'* (Spielraum) do legislador. Isto é, a decisdo quanto a ser o minimo
existencial garantido mediante dinheiro, objetos ou servicos é de competéncia
do poder legislativo?®.
E o legislador que faz a avaliacdo das proporcdes e relevancia das
necessidades dos individuos, mas a amplitude dessa avaliagdo é variada:
guanto mais voltada para a garantia da existéncia fisica do individuo € a
necessidade, menor é a margem de discricionariedade ou o espaco de agdo do
legislador e quanto mais relacionada com a viabilizacdo da participacdo do
individuo na vida social é tal necessidade, maior aquela discricionariedade.®
N&o obstante ter o poder legislativo competéncia originaria para determinacao
de quais sdo aquelas necessidades e suas proporcdes, o processo dessa
determinacdo deve ser transparente e objetivo, estabelecido sobre reais
estimativas dos custos envolvidos. Caso isso ndo ocorra, cabe a revisdo
judicial do ato legislativo.
Portanto, o espaco de acao do legislador € amplo, mas limitado, sendo passivel
de revisao judicial tanto se ndo houver aquela transparéncia e objetividade nos
procedimentos de calculo adotados, quanto se o valor final do beneficio for
evidentemente insuficiente para cobrir 0s custos a que se destina.
Desse modo, para que o Judiciario assuma a competéncia revisional (que é
excepcional), o equivoco tem que restar evidente. Esse € denominado pela
doutrina alema de “controle de evidéncia” (Evidenzkontrolle). Isto €, a evidéncia
€ 0 requisito para a atuacao do poder judiciario. Dentro desses parametros, ndo
ha, portanto, ingeréncia indevida de um poder na competéncia de outro,
mantendo-se respeito ao principio formal da separacéo dos poderes.*’
Por fim, é expressamente declarado que o individuo carente ndo depende de
prestacfes estatais voluntarias ou espontaneas do Estado. Tais prestacdes sao
literalmente afirmadas pelo Tribunal Constitucional alemdo como direitos

subjetivos?s.

"«

14 Também chamado “margem de atuagéo”, “espago de conformagdo” ou ainda “margem de
discricionariedade”. Optou-se aqui pela traducéo literal da expresséo.

15 BVerfGE 125, 175 (138).

16 BVerfGE 125, 175 (138).

17 BVerfGE 125, 175 (141).

18 BVerfGE 125, 175 (136).

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n2 01, p.102 a 119 Fev/2017 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
MINIMO EXISTENCIAL — A CONSTRUGAO DE UM CONCEITO E SEU TRATAMENTO PELA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E ALEMA.

110

3. Jurisprudéncia Constitucional Brasileira

No Brasil, a primeira referéncia a no¢do de proporcionalidade ocorreu j4 em
1951, em recurso extraordinario, no qual o Ministro Orozimbo Nonato entendeu
qgue o poder estatal de cobrar tributos devia ser exercido dentro dos limites que
o tornassem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio, de industria
e com o direito de propriedade do individuo.

Contudo, o efetivo tratamento dos temas proporcionalidade, direitos
fundamentais sociais, justiciabilidade e, especialmente a primeira mencao a
minimo existencial, sé foram realmente desenvolvidos na medida cautelar em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 45 MC/DF de 29
de abril de 2004, da qual foi relator o Ministro Celso de Mello!®. Nessa acéo,
discutia-se a constitucionalidade de veto presidencial a artigo de proposicéo
legislativa relativa a fixacdo das diretrizes de elaboracdo da lei orcamentaria
anual (LDO) de 2004. O Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)
sustentava que o0 veto presidencial teria importado desrespeito a preceito
constitucional decorrente da EC 29/2000, a qual dispde acerca dos recursos
financeiros minimos que a Unido deve aplicar nas acfes e servigos publicos de
saude.

N&o obstante, a acdo perdeu o objeto, na medida em que o presidente da
republica, logo apds o veto parcial questionado, remeteu projeto de lei ao
Congresso Nacional, em que se restaurou, em sua integralidade, a norma que
fora vetada. Tal projeto se transformou na Lei 10777/2003. Em virtude desse
fato superveniente, houve a prejudicialidade da ADPF. A despeito disso, o
relator da sentenca, Ministro Celso de Mello, procedeu a analise das questdes
que aquela acdo implicava. Discorreu com marcada e inédita propriedade a
respeito. Sua exposicdo, embora ndo aprofundada sobre cada um dos
aspectos envolvidos com o tema, foi destacadamente abrangente. Justamente

por sua riqueza de conteudo e clareza expositiva, ela se tornou a referéncia

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acao de Descumprimento de
Preceito Constitucional, 45, relator Min. Celso de Mello, Brasilia, DF, 29 abr. 2004.
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para todas as decisdes posteriores — que, alias, limitam-se, em sua absoluta
maioria, a fazer mera remissdo a ADPF 45, sem maior detalhamento dos varios
topicos envolvidos tanto teoricamente com a matéria, quanto empiricamente
com as condi¢des faticas do caso sub judice, as quais sdo essenciais para a
determinacéo do principio prevalecente naquela situacdo concreta.?®
Desse modo, a jurisprudéncia brasileira esta basicamente no mesmo patamar
de desenvolvimento de 2004. A despeito do carater essencial do minimo
existencial tanto para a existéncia fisica quanto social do individuo, sua
abordagem segue marcada pela incipiéncia e superficialidade. Nao muito
distante desse estagio é seu tratamento doutrinario, como exposto acima.
Portanto, longo percurso ha para o chegue a nivel suficiente de precisdo
cientifica do seu sentido e alcance. E dessa preciséo que decorre a seguranca

juridica de que a sociedade é absolutamente carente nesse tema hoje.

4 . Contribuicdes para a determinacdo do minimo existencial

Todas as normas juridicas, exatamente por serem juridicas, sdo vinculantes, a
despeito do grau de abstracdo e generalidade de que, porventura sejam
dotadas?'. Os principios constitucionais sdo as normas juridicas de maior
abertura semantica.

Todos os direitos fundamentais sdo por eles declarados?®?>. Em virtude da
amplitude de abrangéncia e densidade axiolégica desses direitos, €

20 Sobre a deficiéncia da abordagem do STF em relagdo ao suporte fatico das normas de
direitos fundamentais sociais, cf. ANDRADE, Priscila Carvalho de. Direitos sociais e discurso
no Supremo Tribunal Federal: uma discussdo quanto ao suporte fatico de normas. In:
Congresso Brasil-Alemanha de Teoria do Direito e Direito Constitucional: Conceito e Aplicacido
do Direito em Robert Alexy, 2014, Belo Horizonte. Anais, Belo Horizonte, Imprensa
Universitaria da UFMG, 2014, p. 36-40.

21 TOLEDO, Claudia. Direitos Fundamentais: contelido, maxima da proporcionalidade e
efetivacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 27, n.2, jul/dez
2011, p. 225-226. Cf. ALEXY, Robert. Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive
Normen. In: . Recht, Vernunft und Diskurs. Frankfurt: Suhrkamp, 1995, p. 262-287;
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998; BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional —
ponderacdo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

22 Os direitos fundamentais sdo declarados em principios constitucionais positivados na
Constituicdo ou em normas de direito fundamental adscritas — normas interpretativamente
associadas aquelas expressamente declaradas no texto constitucional. Cf. PULIDO, Carlos
Bernal. El principio de propocionalidad y los derechos fundamentales. 32 ed. Madri: Centro de
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absolutamente frequente a colisdo entre os principios constitucionais. Sua
solucdo se da mediante a aplicagdo da maxima da proporcionalidade?3, com a
ponderac&o entre os principios colidentes. E de se notar que subsuncio, a qual
€ 0 método ordinario de aplicacdo silogistica da norma juridica, e ponderagéo
nao apenas ndo se opdem, mas se completam. Em virtude da singularidade
dos principios juridicos como mandamentos de otimizacdo, com a utilizacao da
ponderacéo, alcanca-se a regra juridica, que, enquanto mandamento definitivo,
seréa aplicada por subsuncéo a situacdo empirica?*.

Principios juridicos declaram direitos subjetivos prima facie, cujo contetdo
excedente é determinado no caso concreto, de acordo com suas condi¢cdes
faticas e juridicas, alcancando-se, com isso, direitos subjetivos definitivos. Uma
das questbes mais polémicas relativas aos direitos fundamentais sociais em
especial € exatamente a adequacdo de seu engquadramento juridico como
direitos subjetivos ou como meros conteudos de normas objetivas. Para que
direitos como educacdo, saude, moradia, trabalho sejam efetivados, é
necessaria grande organizagdo social e econdmica do Estado. Direitos
subjetivos sdo relacionais ou bilaterais. No caso dos direitos fundamentais
sociais, o titular do direito € o individuo e o destinatario, o Estado, que tem o
dever de assegurar a organizacdo necessaria para efetivar aqueles direitos.
Mas essa organizacdo deve ser proporcionada ndao apenas a um individuo,
mas a todos os individuos da sociedade.

A grande guestdo esta em determinar essa organizacdo como direito subjetivo
ou nao. Isso porque, se, por um lado, aos direitos subjetivos relacionais

correspondem deveres relacionais, por outro lado, deveres relacionais implicam

Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; LUDWIG, Roberto José. A norma de direito
fundamental associada — Direito, moral, politica e razdo em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2014.

23 Embora comumente se faca referéncia a “principio da proporcionalidade”, essa ndo é a
traducdo adequada da expressdo em alemao, idioma do qual advém, no contexto da Teoria
dos Principios (Prinzipientheorie) elaborada por Alexy. Nela, o termo utlizado é
Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz, cuja melhor traducdo é “maxima da proporcionalidade”. Ela
apresenta a estrutura de regra, somente podendo ser aplicada ou ndo, motivo pelo qual ndo é
correta sua tradugao como “principio”. Nao obstante, embora tenha estrutura, ndo se trata de
regra, na medida em que ndo é norma juridica. Dai a propriedade do termo “maxima”, que &
também prescritivo, um comando.

24 TOLEDO, Claudia. Direitos fundamentais sociais: entre ponderacdo e subsuncdo. In:

. Direitos Sociais em Debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 81-90.

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n2 01, p.102 a 119 Fev/2017 | www.pidcc.com.br



CLAUDIA TOLEDO

113
também deveres ndo relacionais e esse é, muitas vezes, o0 caso da
organizacdo social necessaria para a implementacéo dos direitos fundamentais
sociais. Nao se trata de uma “relagdo”, pois ndo ha um sujeito de direito
especifico, mas toda a coletividade.
O critério para a determinacdo da organizacdo social como direito subjetivo
reside entdo na importancia que ela tem imediatamente para o individuo,
considerando seus interesses e sua liberdade, ou imediatamente para a
coletividade, considerando seus interesses e os bens coletivos?®. A forma de
realizar essa determinacdo é pela ponderacdo entre principios constitucionais
que resguardam os interesses do individuo através de seus direitos subjetivos
e principios constitucionais que protegem o interesse coletivo. Por ponderacéo,
qguanto maior for o grau de afetac&do do principio preterido, tanto maior devera
ser a importancia da satisfacéo do principio precedente.?®
Todo direito fundamental € um direito subjetivo e todo direito subjetivo é
arguivel no poder judiciario caso seja desrespeitado por seu destinatario, seja
ele o Estado ou o particular. Via de consequéncia, sendo os direitos
fundamentais sociais direitos subjetivos, sdo justiciaveis. Todo direito
fundamental é um direito subjetivo prima facie, somente se tornando direito
subjetivo definitivo mediante sua ponderacdo com o interesse coletivo ou com o
interesse individual de terceiros?’.
O unico fundamental social definitivo a priori € o0 minimo existencial, que, por
isso, ndo requer ponderacdo para sua determinacdo, mas goza de exigéncia
imediata. E assim € por ser o minimo existencial, conforme afirmado, a reuniédo

dos direitos fundamentais sociais minimos, cujo nucleo essencial’® deve ser

25 TOLEDO, Claudia. Fundamental social rights as subjective rights. In: World Congress of
Philosophy of Law and Social Philosophy, 26, 2013, Belo Horizonte. Anais, Belo Horizonte,
Editora Forum, 2013, p. 461-462. Assim, todo direito subjetivo implica um dever n&o relacional,
mas um dever nado relacional ndo implica um direito subjetivo. Nesse caso, aquela organizacéo
social a ser estruturada pelo Estado é entendida como contetdo de norma objetiva, a qual
prescreve deveres ndo relacionais. Contudo, ndo é possivel aqui o desenvolvimento dessa
relevante matéria. Para tanto, cf. ALEXY. Theorie der Grundrechte, op.cit., p. 159-227; ALEXY,
Robert. Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen, op.cit., p. 262-287.

26 ALEXY. Theorie der Grundrechte, op.cit., p. 146.

27 A afetagdo de interesses individuais de terceiros mediante o exercicio do direito fundamental
social por seu titular é também denominado efeito horizontal. Cf. ALEXY. Theorie der
Grundrechte, op.cit., p. 493

28 O nucleo essencial de um direito fundamental é formado por seu contelido essencial, que é a
reunido dos elementos que lhe s&o indisponiveis, uma vez que, conforme explicado, essencial
€ tudo aquilo que dado, faz com que o objeto apareca como tal, e, retirado, faz com que ele
deixe de existir. Duas teorias se debatem em torno da forma de identificagcdo desse nucleo
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garantido judicialmente, por se apresentar como necessario para que se
alcance grau elementar de dignidade humana, a qual todo individuo tem direito
pelo simples fato de ser um individuo e ndo um objeto, como dito.
Entendido qual o conceito de minimo existencial, a grande dificuldade com que
se depara € a identificacdo de qual € o seu conteddo em determinado pais, em
dado momento histérico. Isso porque, para que um direito seja imediatamente
exigivel, ele ja precisa estar definido, especificado, ndo devendo passar por
todo o processo ponderativo acima descrito para que tenha seu cumprimento
judicialmente determinado?®.
Nesse sentido, importante é a distincdo entre minimo existencial e minimo vital.
Este é relativo as condicbes materiais minimas necessarias para a
sobrevivéncia do individuo, ou seja, 0s pressupostos materiais imprescindiveis
para sua existéncia fisica. No entanto, para a minima formacéo do individuo
como ser humano, indo-se além da satisfacdo de suas necessidades fisicas e
biolégicas — as quais qualquer ser vivo possui —, deve ele ter condicbes
elementares para a participacdo na vida social e cultural do pais do qual é

cidadao.

essencial: a absoluta e a relativa. A teoria absoluta sustenta que existe uma esfera permanente
do direito fundamental que constitui 0 seu nucleo essencial. Dessa forma, cada direito possuiria
duas partes: um nucleo e uma parte acesséria. Todo direito fundamental apresentaria, entdo,
um nucleo duro, resistente, invariavel, determinavel em abstrato. Logo, eventuais restricbes so
poderiam se dar na parte acessoéria do direito fundamental. Ja a teoria relativa admite a
restricdo aos direitos fundamentais, com a exigéncia de sua justificacdo. Os critérios para essa
restricdo estdo dispostos nas normas constitucionais ou delas derivam interpretativamente.
N&o considera o nlcleo essencial como algo fixo, mas sim definido relativamente a cada caso,
através da ponderacdo. Aos conceitos de teorias relativa e absoluta do nucleo essencial
relacionam-se diretamente as teorias externa e interna tocantes a restricdo a um direito.
Segundo a teoria externa, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido e, em segundo
lugar, aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma restricdo, o direito restringido. Para
a teoria interna, o conceito de restricdo € substituido pelo de limite, ou seja, ndo ha o direito e
sua restricdo, mas apenas o direito com determinado contetdo. Assim, para esta teoria, ndo ha
dividas sobre quéo extensa é a restricdo do direito, mas sim dulvidas quanto a qual é seu
conteddo. Desse modo, se se considera a existéncia de direitos subjetivos prima facie e
direitos subjetivos definitivos, trabalha-se com a teoria externa, uma vez que o direito subjetivo
prima facie é determinado, restrito no caso concreto, tornando-se definitivo. ALEXY. Theorie
der Grundrechte, op.cit., p. 250; 269. BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do Contetido Essencial
dos Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia Constitucional Brasileira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor,Porto Alegre, 2005, p. 78-81.

29 Cf. TOLEDO, Claudia. Fundamental Social Rights and Existezminimum. In: Philosophy
Study. Nova York, v. 4, nl, jan. 2014, p. 20-27. Disponivel em
<https://www.academia.edu/6401565/Philosophy Study 2014-01>. Acesso em: 31 jul. 2014,
17:30; ALEXY. Theorie der Grundrechte, op.cit., p. 159-227; 451-472.
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Isto €, 0 minimo vital é requisito necessario, mas ndo suficiente para que se
alcance o grau mais elementar de dignidade humana no seu aspecto
sociocultural. O direito fundamental social que integra o minimo existencial e é
responsavel por esse desenvolvimento do individuo é o direito a educacao.
Sem nivel béasico de instrucdo formal, ndo se consegue compreender e
participar, ainda que em nivel elementar, da vida em sociedade.
No presente contexto socioecondmico nacional, entende-se que os direitos
fundamentais sociais integrantes do conteddo do minimo existencial sdo 0s
direitos a saude e educacédo, mais especificamente, seu nucleo essencial. Isso
porque tem-se como (i) interesse individual razodvel, cuja satisfacdo (ii) ndo
desequilibra 0o orcamento publico (uma vez que este deve ser planejado
mediante ordem de prioridade de investimento dos recursos financeiros), a
garantia de educacao no nivel infantil e ensino fundamental e de um nivel
basico de assisténcia médica.3!
A delimitagcdo do nucleo essencial do direito & educacédo no caso brasileiro ndo
apresenta maiores dificuldades por ser a educacdo estabelecida em niveis
seriados, 0 que ndo acontece com o direito a saude. A determinacédo de qual
seria um “nivel basico” de assisténcia médica passivel de exigibilidade
imediata, ja que se trata de direito definitivo, € questdo das mais atuais e
controversas na realidade brasileira. Na tentativa dessa delimitacédo, acertado é

o esclarecimento de Luciana Gaspar Melquiades Duarte no sentido de que

30 Precisamente no caso do direito a educacao, percebe-se a singularidade da situagdo em que
se encontra o Brasil: a partir de 2016, também o ensino médio integrara o nicleo essencial
desse direito, em virtude de sua determinacdo como obrigatério pelo Estado segundo o art. 6°
da Emenda Constitucional n® 59 de 2009. No entanto, sendo o conteddo do minimo existencial
definido conforme as condigcbes socioecondmicas da realidade em que se encontra e,
especialmente em meio a crise institucional e financeira por que passa o pais, ndo é de se ter
como provavel que o ensino médio esteja disponivel a todo cidadao brasileiro, de qualquer
camada social, em qualquer espaco geografico dentro da vastidao do territdrio nacional. Isto é,
ndo é provavel que seja viavel seu reconhecimento como direito subjetivo definitivo. Depara-se
entdo com impasse juridico: ou o Estado brasileiro descumpre suas proprias determinacfes e
nao efetiva a prestacdo positiva do fornecimento do ensino médio a que se obrigou
constitucionalmente ou elabora emenda constitucional a emenda constitucional, retirando o
ensino médio da educacdo basica obrigatdria. No entanto, esta Gltima hipétese, além de
atentatoria a qualquer grau de racionalidade, é inconstitucional, dentre outros motivos, pelo
desrespeito ao principio da proibi¢cdo do retrocesso.

31 Na medida em que o minimo existencial satisfaz as exigéncias de (i) razoabilidade do pedido
e (i) ndo desequilibrio das contas publicas, o argumento da reserva do possivel ndo lhe é
oponivel.
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deve se tratar de “demandas de salde de primeira necessidade”?. Na busca
da identificacdo de quais sdo essas demandas e de critérios para seu
tratamento, importante iniciativa teve o CNJ com a criagdo do evento anual
Jornada do Direito da Saude, do qual tem resultado a elaboragdo de vérios
enunciados com o fornecimento de diretrizes para o poder judiciario®3. Atuante
também se mostra o poder legislativo, mediante a apresentacdo do projeto de
lei 8058/2014, que trata da estipulagdo de critérios para a intervencdo do

Judiciario em politicas publicas.3

Conclusao

Em suma, algumas conclusdes podem ser extraidas do texto, embora
seguramente carecam de maiores discussdes e desenvolvimentos, tanto em
virtude do estado incipiente em que se encontra o tratamento da matéria,
guanto pela rigueza dos aspectos que envolve, sejam eles juridicos, sociais ou
politicos.

O minimo existencial foi conceituado como a reunido dos direitos fundamentais
sociais minimos para a garantia de nivel elementar de dignidade humana,
sendo tais direitos variaveis guantitativa e qualitativamente de acordo com o
contexto socioeconémico em que se inserem.

A partir da analise das duas decisdes paradigmaticas do Brasil e da Alemanha
a respeito do minimo existencial, foram abordadas as principais questées que
Ihe sdo afins, tais como a reserva do possivel; prestacdo positiva estatal
normativa e fatica (em dinheiro, objetos ou servicos); competéncia originaria e
espaco de acdo do legislador; competéncia excepcional e revisdo judicial;
principios juridicos e ponderacdo; direitos subjetivos e normas objetivas;

32 MELQUIADES DUARTE, Luciana Gaspar. Possibilidades e limites do controle judicial sobre
as politicas publicas de saude — um contributo para a dogmatica do direito a saude. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 167.

33 participam da Jornada do Direito da Salde membros da sociedade civil, juizes, membros do
Ministério Publico e da Defensoria, médicos, gestores do SUS, dentre outros.

34 O projeto de lei 8058/2014 é de autoria do deputado federal Paulo Teixeira e encontra-se
atualmente na Comisséo de Financas e Tributacdo da Camara dos Deputados.
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direitos subjetivos prima facie e direitos subjetivos definitivos; minimo vital;
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais.
Todo esse percurso foi desenvolvido para que se chegasse, argumentativa e
fundamentadamente, ao entendimento da correcdo tanto do estabelecimento
do direito ao minimo existencial em Estados que se apresentem como
democréticos e de direito, quanto de sua exigibilidade imediata como direito

subjetivo definitivo.
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