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Resumo: O presente estudo visa comparar a construgao teodrica do instituto do minimo existencial na
ciéncia juridico-constitucional e jurisprudéncia alemas e como esse instituto juridico foi recepcionado
no direito brasileiro. Parte-se da concepgao tedrica de Otto Bachof, em seguida serao expostas as prin-
cipais regras para a concretizagao do minimo existencial previstas no Décimo Segundo Livro do Codigo
Social alemao (SGB XlI), fundamentado no principio do Estado social e na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao (TCF). Objetiva-se, entdo, discutir os fundamentos juridicos do direito
subjetivo “ao minimo existencial” que decorre do principio do Estado social em sua aplicagdo combi-
nada com a protecao fundamental da dignidade humana e em quais situagdes concretas esse direito
deve ser deferido na Alemanha. A partir do estudo de alguns acordaos do STJ e do STF, verificar-se-a
0 modo de recepcao dos correspondentes institutos germanicos com vistas a identificar distor¢des no
emprego do direito ao minimo existencial no Brasil que, na maioria das vezes, € utilizado sem critérios
normativos, de modo a servir apenas de argumento retorico mediante fundamentacao vaga, imprecisa
e distorcida de sua concepgao originaria na Alemanha.
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1 Introducao

A Constituicao Federal alema promulgada em 23 de maio de 1949 - por
razoes de origem historica e manutencao da tradicao chamada pelos autores
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alemaes unanimemente de Grundgesetz (Lei Fundamental)* — nao encarta rol de
direitos sociais, que implicam deveres estatais de prestagao, exceto a ordem de
protecao a maternidade, prevista no art. 6 IV GG.?

Contudo, no art. 1 | 1 GG estabeleceu a dignidade humana como intocavel e
intangivel e determinou no art. 1 1 2 GG ser missao de todo poder estatal constitui-
do observéa-la e protegé-la. Ademais, no art. 20 | GG, o constituinte, ao positivar os
principios fundamentais que regem o Estado, estabeleceu que a Repulblica Federal
da Alemanha & um Estado democratico e social. O conceito de Estado social &
tratado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (a seguir: TCF) e pela
literatura juridica especializada que criticamente a recepciona como uma norma
fim do Estado que institui, de modo obrigatorio, os deveres e o direcionamento da
atuacao do Estado no presente e no futuro, sem, todavia, ensejar direitos subje-
tivos imediatamente oponiveis por seus titulares. Nesse sentido, & considerada
uma norma constitucional “mandatéria”, um mandato legislativo objetivo, mas
nao um direito subjetivo.

Por sua vez, a Constituicao Federal brasileira contém um extenso rol de di-
reitos sociais previstos no Capitulo Il do Titulo Il, denominado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, de modo que reconheceu direitos sociais como direitos
fundamentais, dotados, portanto, de fundamentalidade formal.®

Na Alemanha, os direitos sociais por si s6s, nao servem de fundamentos
para a construcao tedrica do minimo existencial, mas sim o dever de protecao

1 Konrad Hesse explica que “no trabalho constitucional de 1949, o povo alemao nao pdde participar em
sua totalidade. [...]. A divisdo da Alemanha nao deveria ser aprofundada ou perpetuada pelo trabalho
constitucional. Em vista dessa situagao, foi pensado primeiro somente em um estatuto de organizagao,
tao conciso quanto possivel, ndo em uma ‘Constituicao completa’ [...]. Nao obstante, deveria, em atengao
a situagao alema, ser expressado o provisorio do trabalho constitucional. [...]. No entanto, a Lei Funda-
mental, pensada primeiro somente como provisoria, mostrou-se mais e mais como ordem duradoura e,
por conseguinte, [...], como uma ‘Constituicao’”. Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. [Tradugdo de Luis Afonso Heck]. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988, p. 77).

2 “Toda mae tem o direito a protecdo e a assisténcia da comunidade”. O art. 6 IV GG trata de um direito a
igualdade com a conotacao de um direito fundamental de resisténcia sob a 6tica da dimens&o negativa no
que diz respeito ao tratamento desigual. Nas palavras de MARTINS, Leonardo. Tribunal Constitucional Federal
alemao: decisdes anotadas sobre direitos fundamentais. Volume 3: Direitos fundamentais ao casamento
e a familia, liberdade de associagdo, garantias constitucionais processuais. Sao Paulo: Konrad-Adenauer-
Stiftung — KAS; Marcial Pons, 2019, p. 6 s. (p. 7, n. rod. 16): “Trata-se, aqui, do dever primario de abster-se
de tratar desigualmente os essencialmente iguais, ou de abster-se de tratar igualmente os essencialmente
desiguais”.

3 Para Dimoulis e Martins, um direito somente pode ser considerado fundamental, necessariamente, se
for norma que tenha forga juridica oriunda da supremacia da Constituicdo, ademais, o elemento formal é
“uma condicao suficiente da fundamentalidade”, pois todos os direitos que sao garantidos constitucional-
mente sdo considerados fundamentais, ainda que sua abrangéncia ou mesmo sua relevancia social sejam
relativamente limitados. Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamen-
tais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 57.
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da dignidade humana. De outro modo, no Brasil, além de se avocar o principio
fundamental da Repuiblica da “dignidade da pessoa humana” previsto no art. 12,
Ill da CF, costuma-se invocar os direitos sociais, entre outros, alguns que sequer
constam do rol de direitos fundamentais sociais e trabalhistas previstos nos art. 6
ss. da CF, como, por exemplo, os direitos tributario e urbanistico, como fundamen-
tos juridico-constitucionais para embasar esse direito.*

Ja a partir dessa primeira contraposicao parece haver uma clara distorgéo na
concepcao do direito subjetivo ao minimo existencial na doutrina e jurisprudéncia na-
cionais, 0 que enseja seu uso meramente retorico e, consequentemente, subverte
seu objetivo e desnatura esse instituto de fundamental importancia para seus titu-
lares. Ademais, na doutrina e jurisprudéncia alemas, parte-se da premissa de que
0 modo de concretizacao do minimo existencial € de competéncia do legislador que
tem ampla margem discricionaria de conformacao, desde que mantenha sempre um
padrdo minimo que assegure as condigdes materiais necessarias a uma vida que
possa ser considerada digna dentro de certas balizas racionalmente fixadas.®

Por outro lado, no Brasil, verifica-se que, diferentemente dos tribunais ale-
maes, nao existe um consenso quanto aos fundamentos e ao contelGdo do direito
ao minimo existencial, de modo que, corriqueiramente, o Estado invoca o principio
da reserva do possivel para negar as prestacoes demandadas como sendo de
contedido do minimo existencial e, como resposta, os tribunais tecem a teoria de
que, nos casos em que o pedido se funda no direito ao minimo existencial, nao se
admite a incidéncia do principio da reserva do possivel.®

4 Intangibilidade e intributabilidade sao termos usados, respectivamente, para indicar que o conteldo do
minimo existencial ndo pode ser tocado, nem tributado. Essa concepgao é bem notdria em Torres quando
este afirma que as imunidades tributarias se convertem em isengdes dos impostos indiretos sobre bens
de consumo popular ou necessarios a alimentagdo, em deducao do imposto de renda pelas despesas
familiares e de tratamento médico, em subvengoes. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a
tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 158).

5 Conforme a Segao 28 (3) do SGB XlI, o Ministério Federal do Trabalho e Assuntos Sociais € o 6rgao encar-
regado de determinar os critérios de exigéncias padrao que garantam um nivel de vida digna aos alemaes.
Isso € feito através do Escritorio Federal de Estatistica, com avaliagoes especiais sobre despesas de
consumo das familias, de grupos de baixa renda (familias de referéncia), também nos casos em que vive
apenas um adulto (familia com uma pessoa), bem como para familias de casais que vivem com um filho
(agregados familiares). Devem ser determinadas, estatisticamente, quais familias podem ser beneficia-
das e em que medida esse beneficio deve ser quantificado, segundo as regras do SGB XII. Cf. Ministério
da Justica e Defesa do Consumidor e do Escritorio Federal de Justica. Traducdo livre. Disponivel em: www.
gesetze-im-internet.de. Acesso em: 12 ago. 2020.

6 De acordo com a ADPF 45 MC/DF de 29 de abril de 2004, de relatoria do Min. Celso de Mello e que se
tornou entendimento pacifico na Corte “a limitac@o de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se
pode negar [...]. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacao de servigos, ou qualquer outra politica pUblica, €
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta das Constituicoes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida [...] na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo ponto
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Nesse sentido, ante a afirmada omissao ou inércia do Poder Plblico compe-
tente, o Judiciario pode, de forma excepcional, determinar coercitivamente a im-
plementacao da politica pablica que ird concretizar aquela prestacao requerida. No
entanto, isso abre um leque para que se pratique o ativismo judicial que, em tese
pode ser “bom” quando satisfaz um direito fundamental nao concretizado, mas,
por outro lado, tende a violar os principios da separagao dos poderes e do Estado
de direito, além de promover a banalizacao do direito ao minimo existencial na
medida em que se 0 emprega em situagdes nas quais nao se verifica fundamento
para o deferimento de prestacoes, distorcendo seu objetivo e fungao normativos.

Diante desse quadro geral, discorrer-se-a sobre a problematica a partir da
perspectiva analitica da literatura juridica especializada alema, notadamente de
Otto Bachof e a concepcao jurisprudencial do TCF alemao sobre o direito ao minimo
existencial e a interpretagao desse direito no STJ e STF, além disso, pretende-se
observar, de forma sucinta, a incorporacao do direito ao minimo existencial no
sistema juridico brasileiro, no sentido de como se transplantou e acomodou esse
direito estrangeiro, que sera analisado nao pelo método funcionalista,” ou seja,
nao se ficara focado a “letra da lei” do instituto juridico em questdo, pois sera
feito o estudo do transplante juridico considerando-se o contexto sociocultural
e econdmico da Alemanha na época em que desenvolveu esse direito e o do
Brasil ao recepciona-lo, de modo que, para esse fim, aplicar-se-a o método de
comparagao contextualizado (/aw in context).® Contudo, esclarece-se que nao se
pretende, e nem é o objetivo desta pesquisa, explorar exaustivamente a teoria da
comparagao juridica.

de partida esta em assegurar as condigoes de sua propria dignidade, que inclui, além da protegdo dos
direitos individuais, condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos pUblicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos rema-
nescentes, em quais outros projetos dever-se-a investir. O minimo existencial, como se vé, associado
ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel”. Cf. http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm.

7 “O processo de identificagao do sentido correto da letra da lei faz parte deste mecanismo de comparagao
que tem como razao principal apontar a verdade dentre os sistemas legais. [...] A possibilidade da verdade
‘cartesiana’, permite [...], a universalizacdo do método funcionalista, instrumento metodologico que
sustenta a perspectiva”. Cf. DUTRA, Deo Campos. Da Ortodoxia a Critica: Teorias da Comparagao Juridica.
Revista Brasileira de Direito, v. 14, n. 1, Passo Fundo, abr. 2018, p. 193. Disponivel em: https://seer.
imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article /view/1759/1597. Acesso em: 31 jul. 2021.

8 Método desenvolvido pelo professor alemao Frankenberg ligado a teoria critica do direito, que originalmen-
te, se definiu em oposigao a teoria tradicional. Esta Gltima representa o tipo de teorizagdo “cientista” guia-
da pelos ideais das ciéncias naturais modernas e sua prerrogativa de investigacao “livre de valorizagao”.
Os autores da teoria critica partem da premissa de que tanto os objetos observados como os sujeitos
observadores da ciéncia estao constituidos socialmente e, portanto, devem ser analisados e interpreta-
dos dentro do seu contexto historico-social. Cf. FRANKENBERG, Glinter. Teoria Critica. Academia. Revista
Sobre Ensenanza Del Derecho, ano 9, nimero 17, Buenos Aires, 2011, p. 67. Disponivel na Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponivel em: http://biblio.juridicas.
unam.mx. Acesso em: 30 jul. 2021.

128 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 16, n. 47, p. 125-166, jul./dez. 2022



MINIMO EXISTENCIAL NO DIREITO ALEMAO E SUA APLICAGAO NO BRASIL

2 Concepcao teorica do minimo existencial por Otto Bachof

A dogmatica do minimo existencial tem sua origem no direito alemao. Otto
Bachof foi o primeiro a fazer um estudo mais aprofundado ap6s a Segunda Guerra
Mundial, momento em que a sociedade alema se encontrava tomada pela fome,
epidemias e muita miséria no campo e nas cidades, pois os bombardeios deixa-
ram mais de 20 milhoes de desabrigados no pais.®

Nesse cenario, os alemaes que sobreviveram a guerra viam-se diante da luta
pela sobrevivéncia, cujo principal obstaculo era a fome, especialmente durante o
inverno rigoroso de 1946 que produziu uma grave crise de abastecimento de com-
bustiveis e alimentos, langando as ruas pessoas que mendigavam na tentativa de
matar a fome.*°

Diante dessa crise social que assolava a populagao germanica, Otto Bachof,*
no inicio de 1950, foi o primeiro a teorizar sobre a plausibilidade de o sujeito ser
titular de um direito subjetivo a garantia positiva de ter acesso a recursos minimos
para conseguir manter uma vida que preservasse sua dignidade. Com base nessa
premissa, Bachof argumentou que o direito ao minimo existencial decorreria basi-
camente de trés preceitos normativos, quais sejam:

a) Dignidade humana — prevista no art. 1 | GG que define a dignidade humana
como intocavel ou intangivel e que respeitala e protegé-la é obrigacao
de todo o poder publico (art. 1 | 2 GG). Percebe-se nesse comando cons-
titucional que o dever de protecao é direcionado ao Estado e todos os
seus poderes constitucionalmente estabelecidos, em especial ao Poder

® Os bombardeios as cidades alemas deixaram mais de 20 milhdes de desabrigados no pais, além de
quatrocentos milhdes de metros clbicos de entulhos que tiveram de ser removidos. A titulo de exemplo
sobre o nimero de mortos em consequéncia da guerra, dos 750 mil habitantes que havia na cidade alema
de Colonia restaram apenas 40 mil depois da guerra. Ademais, 0s alemaes que sobreviveram a guerra
tiveram que lutar pela sobrevivéncia, especialmente no que diz respeito a alimentagao, pois a fome era
um grave problema e o inverno de 1946 foi um dos mais rigorosos da Alemanha, ocasionando desabas-
tecimento de itens basicos como alimentos e combustiveis. Cf. https//www.dw.com/pt-br/a-dura-vida-
dos-alem%C3%A3es-lo-depois-da-guerra/a-1573308. Um conflito que mudou o mundo. Autor: rw. Data da
publicagao: 05/05/2005. Link permanente: https:p.dw.com/p/6bHw. Acesso em: 20 jul. 2020.

10 Disponivelem: https//www.dw.com/pt-br/a-dura-vida-dos-alem%C3%A3es-lo-depois-da-guerra/a-1573308.
Um conflito que mudou o mundo. Autor do artigo: rw. Data da publicagao: 05/05/2005. Cf. https:p.
dw.com/p/6bHw. Acesso em: 20 jul. 2020.

11 “Na doutrina do Segundo pds-Guerra, um dos primeiros a sustentar a possibilidade de reconhecimento de
um direito subjetivo & garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista
Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa
humana (Art. 1 | da Lei Fundamental da Alemanha, [...]) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas
também um minimo de seguranca social, j& que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna,
a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada”. Cf. SARLET; Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina
Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua interpretagao pelo STF no ambito do controle judicial
das politicas pUblicas com base nos direitos sociais. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba,
vol. 3, n. 2, p. 115-141, maio/ago. 2016.
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Legislativo que deve elaborar normas que previnam e reprimam quaisquer
violagOes a dignidade humana que partam em principio do proprio Estado
e, indiretamente, de particulares.*® Tais comandos da GG tém todos os
efeitos imediatos segundo o art. 1 lll GG. No entanto, quanto a afericao
do instante em que a dignidade humana € violada (art. 1 1 2, 12 variante
GG) ou resta desprotegida (art. 1 | 2, 22 alternativa GG) ainda é objeto de
infindavel discussao teorica e jurisprudencial. Busca-se uma definicdo do
alcance da protecao da dignidade humana, questionando-se se todos os
direitos fundamentais estariam acobertados por aquele mandamento cons-
titucional fundamental exordial, com destaque para o direito fundamental
a liberdade e os direitos fundamentais sociais, apesar de os Gltimos nao
serem, como introdutoriamente aludido, expressamente previstos na Lei
Fundamental, a excegdo da previsdo da protecdo a maternidade.*®* Sem
embargo de o debate ainda ser atual, o TCF tem tomado decisdes que
concretamente protegem e consolidam a dignidade humana, mediante o
direito ao minimo existencial (Existenzminimum), como se vera adiante;
b) Clausula geral do Estado social — a ordem constitucional da RepUblica
Federal da Alemanha é de um Estado Federal, democratico e social, se-
gundo expresso teor do art. 20 | GG, sendo assim, o Estado de direito
social respalda e consolida unidade politica e material pela legitimidade
depois de um periodo de injusticas e desvinculagao dos poderes politi-
cos. Com efeito, passou a estabelecer uma ordem de coletividade com
a determinacao da vinculagao desses poderes ao direito e pela protecao

12

13

A Grundgesetz dispoe no Art. 1 | GG, a intocabilidade da dignidade humana e determina também, no Art. 1
1 2 GG, que todos os poderes do Estado devem observa-la e protegé-la. Conforme Martins, é da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais que decorrem as obrigacOes estatais de tutelar esses direitos
(grundrechtliche staatliche Schutzpflichten). “Seu fundamento constitucional normalmente apontado € o
Art. 1 1 2 GG, em sua aplicagédo conjunta com o direito fundamental (de status negativus) vulneravel. Tal
direito vulneravel deve ser protegido contra ameacgas provenientes ndo apenas do Estado, sobretudo, de
particulares nas tipicas situagoes de colisdo de direitos fundamentais.” Cf. MARTINS, Leonardo. Tribunal
Constitucional Federal alemao: decisdes anotadas sobre direitos fundamentais. Volume 3: Direitos
fundamentais ao casamento e a familia, liberdade de associagado, garantias constitucionais processuais.
Sao Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung — KAS; Marcial Pons, 2019, p. 31.

0 art. 6 GG que trata da protecao do casamento, familia e filhos, prevé, no paragrafo 4 (art. 6 IV GG), que
toda mae tem direito a protecédo e a assisténcia da comunidade. O Art. 6 IV GG, conforme Martins, “nao
contém um expresso mandato legislativo, mas que, sem embargo, € derivado daquele pela literatura espe-
cializada e a jurisprudéncia do TCF. [...] dadas as suas peculiaridades, no caso do Art. 6 IV GG, a igualdade
(material, i.e., de chances e condigdes competitivas) requer justamente a criagao de assimetrias perpe-
tradas por tratamentos desiguais na forma de outorga de vantagens. [...]. Em regra, ndo se derivam de
tais direitos especiais mais direitos subjetivos a prestagdes especificas que fossem além da resisténcia
contra o tratamento desigual”. Cf. MARTINS, Leonardo. Tribunal Constitucional Federal alemao: decisoes
anotadas sobre direitos fundamentais. Volume 3: Direitos fundamentais ao casamento e a familia, liber-
dade de associacao, garantias constitucionais processuais. Sao Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung — KAS;
Marcial Pons, 2019, p. 33-34.
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do direito,** assim como o reconhecimento dos direitos do homem e dos
principios fundamentais, pelo exercicio das obrigacdes estatais-sociais.
Portanto, o principio do Estado social € uma das principais caracteristicas
da ordem juridica fundada na GG. Dessa forma, nao restam ddvidas que a
Alemanha é um Estado de direito social;

c¢) Direito geral de liberdade — previsto no art. 2 | e Il GG, o qual dispoe: | —
que todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade,
desde que nao violem os direitos de outros e nao atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral; Il — Todos tém direito a vida e a integridade
fisica. A liberdade da pessoa € inviolavel. Esses direitos s6 podem ser
restringidos em virtude da lei. Além desses dois dispositivos, pela leitura
argumentativa de Bachof, pode-se identificar que sua teoria se apoia tam-
bém no art. 12 | GG, que preconiza a liberdade de escolha da profissao
ao determinar que “todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a
sua profissao, o lugar de trabalho e de aprendizagem [...]”. Essa conclu-
sao se deve ao fato de que, para Bachof, a dignidade da pessoa humana
reclama nao s0 a liberdade strito sensu, postula também por capacidade
de liberdade de escolha que para se concretizar necessita de agoes ativas
do Estado para sua implementacao e concretizagao.

Percebe-se que na construcao tedrica do direito ao minimo existencial de Otto
Bachof ha uma preocupagao com a fundamentacao juridica do instituto, mas nao
se nota um estudo aprofundado quanto aos parametros objetivos do instituto juri-
dico como seu conceito, conteldo e as prestagoes a serem fornecidas. Contudo,
verifica-se que se trata de um direito autdnomo no sistema juridico alemao. Assim,
deve-se admitir sua inegavel contribuicao tedrica, ainda que incipiente, para tragar
as primeiras nogoes rumo a sistematizacao dessa figura juridica. Esse trabalho de
Bachof forneceu alguns argumentos para a construcao da teoria do bem-estar so-
cial na Alemanha e também para as primeiras agoes judiciais que reivindicavam os
beneficios prestacionais do direito ao minimo existencial nos tribunais alemaes.*®

14 Konrad Hesse entende que € a legitimidade que consolida o Estado de direito social “quando a ordem da
coletividade [...] € determinada pela vinculagao ao direito, pelo reconhecimento dos direitos do homem e
dos principios juridicos fundamentais, pelo exercicio das tarefas estatal-sociais, entdo desenvolve ela, nis-
so, efeito legitimador [...]”. Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal
da Alemanha. Traducao: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 159-160.

15 Otto Bachof foi um dos precursores da geragao de professores alemaes do pos-Segunda Guerra Mundial
- 1939-1945 — que se incumbiu da tarefa de realizar a reforma e inovar o pensamento e a dogmatica
juridica da Alemanha. Bachof unia sua experiéncia de docéncia e de atuagao jurisdicional na qualidade de
juiz, contribuindo, dessa forma, para a reconstrugao nao apenas na esfera juridica, como também politica
na Alemanha. Foi o pioneiro nos estudos sobre a necessidade de o Estado prestar assisténcia social aos
que nao tinham condicdes de se autossustentar, contribuindo, assim, para o desenvolvimento da teoria
do direito ao minimo existencial — Existenzminimum — na Alemanha do pds-guerra. Cf. PADILHA, Antonio
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3 0 Estado de Bem-Estar Social na Alemanha para a
concretizacao do minimo existencial

Desde a Constituicao da Republica de Weimar, de 1919, ja se firmara uma
correlagao explicita do minimo existencial, do principio da dignidade humana com
o principio do Estado social, em seu art. 151, segundo o qual as relacoes econo-
micas deviam observar os preceitos da Justica e ter por objetivo assegurar a todos
alemaes uma existéncia digna.

Por sua vez, a GG, promulgada em 1949, diferentemente da vigente
Constituicao brasileira que é fecunda de direitos sociais, ndo encarta rol de direi-
tos fundamentais sociais, de carater prestacional, exceto, a previsdo da protecao
a maternidade.'® Essa é mais uma razao para justificar a fundamentagao juridi-
ca do minimo existencial no principio da dignidade humana e do Estado social.
Contudo, isso nao significa que no direito alemao nao exista nenhuma previsao
legal de direitos sociais proprios. Tal previsao e respectiva positivacao de direitos
subjetivos jurisdicionaveis estao contidas no Codigo Social alemao (SGB).*"

Nesse sentido, o principio do Estado social é concretizado infraconstitucio-
nalmente pelo Décimo Segundo Livro do Codigo Social Alemao — SGB XII*® — o

Carlos Pacheco. Normas constitucionais inconstitucionais? Um sobrevoo sobre a obra de Bachof. Revista
Direito e Democracia, v. 12, n. 2, jul./dez. 2011, p. 130.

16 Konrad Hesse observa que a Constituicdo alema atém-se, em suas garantias juridico-fundamentais,
apenas “no essencial aos direitos do homem classicos, ao lado dos quais se colocam algumas garantias
e regulagcoes de principios especiais (por exemplo: art. 5 1ll, art. 6 e 7 GG). Em comparagao com isso, ela
renuncia aos ‘direitos fundamentais sociais’, como eles estao contidos em varias constituicoes estaduais”.
“Garantias de tal indole como, por exemplo, o direito ao trabalho, a uma remuneragdo adequada ou o
direito a habitagdo, sao, todavia, de estrutura totalmente diferente como aquela dos direitos fundamentais
classicos. Eles ndo se deixam realizar ja por eles serem organizados, respeitados e protegidos, sendo
pedem agdes estatais para a realizagao do programa social contido neles, que requerem regularmente um
tornar-se ativo ndo so do legislador, mas também da administracdo”. Cf. HESSE, Konrad. Elementos de
direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998, p. 170.

170 constituinte originario da Grundgesetz nao estabeleceu os direitos sociais em nivel constitucional,
todavia, na Alemanha, existe um Codigo Social, no qual o Décimo Segundo Livro (SGB XIl), trata da
Assisténcia Social e 0 modo como serdo efetivadas as prestagoes sociais. Cf. www.gesetze-im-internet.de.

18 A Lei Federal de Previdéncia Social (BSHG) entrou em vigor (na Alemanha) em 12 de junho de 1962, para
substituir os Principios do Reich de 1924 sobre os Requisitos, Tipos e Medidas de Previdéncia Plblica
(RGr) e a Portaria sobre Dever de Cuidado (RFV). Desde 1976, a BSHG faz parte do Codigo Social Alemao
(Sozialgesetzbuch) — SGB. A partir de entao, as normas gerais do SGB, especialmente SGB | e SGB X (0
Codigo Social Alemao € dividido em doze partes), também foram aplicadas a assisténcia social. Contudo,
em 12 de janeiro de 2005, as disposicoes do BSHG foram substituidas pelo Livro Décimo Segundo
do Codigo Social (SGB XIl), o qual trata especificamente da assisténcia social, cuja tarefa, conforme o
81, do Primeiro Capitulo do SGB XII, preconiza “é permitir que aqueles que tém direitos aos beneficios
levem uma vida que corresponda a dignidade humana. A conquista deve permitir que eles sejam, tanto
quanto possivel, independentes”. Cf. https://www.sozialgesetzbuch-sgb.de/sgbxii/1html; https://www.
gesetze-im-internet.de; http://www.die.sozialhilfe-im-sgbxii; http:// http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/
ELECTRONIC/83685,/92580/F621592294 /DEU83685.pdf. Traducao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

132 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 16, n. 47, p. 125-166, jul./dez. 2022



MINIMO EXISTENCIAL NO DIREITO ALEMAO E SUA APLICAGAO NO BRASIL

qual trata de um beneficio pdblico no sistema de seguridade social com a fungao
de garantir uma seguranga basica, cujo objetivo é fornecer, a quem necessitar de
ajuda, as condicdoes materiais essenciais para sua existéncia fisica e para manter
um nivel minimo de participagao na vida social, cultural e politica, chamada de
subsisténcia sociocultural.*® Trata-se de uma norma que tem como fonte direta o
direito fundamental da dignidade humana, previsto no art. 1 | GG combinado com
o principio do Estado social do art. 20 | GG.

Nesse sentido, o referido Codigo Social estabelece um padrao minimo exis-
tencial, dispondo o principio orientador da existéncia digna ao determinar no apén-
dice ao §28, primeiro capitulo, §1, que trata da assisténcia social e determina que
a tarefa do bem-estar social &€ dar aos que tém direito® aos beneficios assisten-
ciais uma vida que possa ser considerada digna. Ademais, no proprio dispositivo
legal, hd o comando de capacitar o maximo possivel o individuo para que consiga
viver de modo independente das prestacoes la previstas, nao deferiveis aqueles
que estao empregados e podem ajudar a si mesmos (sich selbst helfen).?*

Diante desse cenério, de acordo com o SGB Xll, a assisténcia social é di-
ferente de beneficio social, pois a primeira é destinada aquelas pessoas que se
encontram no estagio da vida considerado como velhice e também no caso de
ganho financeiro reduzido, ainda que nao seja considerado um idoso; ja o segundo

19 0 Existenzminimum deve satisfazer tanto a subsisténcia fisica como a sociocultural, de modo que se
pode distinguir o nivel de subsisténcia do nivel sociocultural como sendo, o primeiro, todas as prestagdes
necessarias a sobrevivéncia do individuo com um minimo de dignidade, como, por exemplo, alimentagao,
vestuéario, moradia e atendimento médico; ja no segundo nivel de subsisténcia sociocultural, trata-se de
bens imateriais, como a participagdo na politica, na vida social e cultural do pais, aos quais todos os ale-
maes tém direito, conforme as leis aplicaveis a cada caso concreto, especialmente as contidas no SGB.
Cf. https://www.schuldnerberatung.de/existenzminimum. Observagao: pesquisa feita no site alemao de
um Escritorio de advocacia (Schuldnerberatung) que nao citou o nome do autor do texto. Também cf. Dé-
cimo Segundo Livro do Codigo Social Alemao no §1, do Primeiro Capitulo do SGB XII e a Terceira Se¢ao,
§34 e ss., do mesmo diploma. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de. Tradugao livre. Acesso
em: 02 ago. 2020.

20 A tarefa do bem-estar social € permitir que os beneficiarios levem uma vida que corresponda a dignidade
humana. Isso deve permitir que o individuo conquiste, o quanto antes, uma vida independente, para
isso, os beneficiarios e os prestadores de assisténcia social tém objetivos no ambito de seus direitos
e obrigacoes de trabalharem juntos para alcangar tal finalidade. Por outro lado, a assisténcia social nao
é concedida a quem tem trabalho e renda suficientes para ajudar a si mesmo ou que pode ter essa as-
sisténcia de terceiros, especialmente de parentes ou provenientes de outros beneficios sociais. Cf. SGB
XIl, Anexo 28, Primeiro Capitulo: Regras Gerais, §1, Tarefa da Assisténcia Social e §2, Subordinacéo da
Assisténcia Social, p. 9. Ministério Federal da Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de
Justica. Disponivel em: www.gesetze-im-internet.de. Traducao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

21 BUTTERWEGGE, Christoph. Crise e futuro do Estado de bem-estar. VS — Editora de ciéncias sociais, 43,
Wiesbaden, 2011 (livro digital, sem paginacao). A expressao “sich selbst helfen”, em uma tradugao livre
para o portugués, significa “ajudar a si proprio”, ou seja, o objetivo primordial do Existenzminimum é
propiciar aos beneficiarios meios para que o individuo conquiste independéncia financeira suficiente para
manter a si proprio, podendo, assim, sair do sistema estatal de prestacdes assistenciais. Cf. Primeiro
Capitulo, 81 e §2 do SGB XII, p. 9. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de. Tradugao livre.
Acesso em: 02 ago. 2020.
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(beneficio social) é voltado para quem nao tem emprego, e idoso sem direito a
seguranca basica (a assisténcia social) e capacidade de ganho reduzido.??

Por outro lado, houve uma reforma dessa lei do bem-estar no curso de 2003,
por intermédio do Projeto de Lei de autoria de Peter Hartz, presidente da Comissao
Parlamentar do Trabalho do Congresso Alemao. O projeto foi alcunhado de Hartz
IV, que previa reformas na legislacao trabalhista. Nele, entre outras novidades,
fez-se a distingao entre as pessoas que sao capazes de trabalhar e aqueles que
sao incapazes. Também foi definido que o subsidio (seguro) desemprego é um be-
neficio de reposicao salarial para pessoas empregaveis e nao um beneficio social
na acepgao do SGB XII.2®> Ademais, os Estados-membros da federagao alema sao
0s responsaveis pela implementacao da assisténcia social.

A destinacao da assisténcia social, de acordo com o §2 do SGB Xll, é de
fundamental importancia e depende da renda e bens, além de ser subordinada a
todos os outros beneficios e direitos, por isso mesmo, os 6rgaos responsaveis
pela assisténcia social tém de verificar, em todos 0s casos, se existem pedidos
prioritarios, como, por exemplo, de outros prestadores de servigos, como seguro
de salde, de pensado ou assisténcia social a jovens. No entanto, conforme o SGB

22 Conforme a Segao 71 (1), do SGB XIlI, que trata do auxilio para idosos, estes, quando tém ganho reduzido,
devem receber beneficios de assisténcia de integragao para prevenir, superar ou aliviar as dificuldades que
surgem durante a velhice para poderem ter a oportunidade de participar de forma independente da vida da
comunidade e para fortalecer a capacidade de ajudarem a si mesmos. A seguranga basica na velhice e em
caso de capacidade de ganho reduzida (§§41 ss., do SGB XlI), € um beneficio social (baseado nas neces-
sidades de idosos e de quem tem renda reduzida) que existe na Alemanha desde 12 de janeiro de 2005,
para garantir o sustento de pessoas que atingiram o limite de idade e sao aposentadas compulsoriamente
ou que tiveram que se aposentar definitivamente da vida ativa por invalidez e o valor dos proventos nao sao
suficientes para cobrir as despesas basicas e a subsisténcia sociocultural. E um beneficio exclusivo para
as pessoas que preenchem esses requisitos. Cf. Se¢ao 71 (1) §§41 ss., do SGB XII, Ministério Federal da
Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica, p. 45. Disponivel em: www.gesetze-im-
internet.de. Traducao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

280 Hartz IV trata-se de uma reforma dos beneficios sociais e do seguro desemprego introduzida na Alemanha
em 2003 por um governo de coalizdo liderado pelo Partido Social Democrata (SPD). Tais reformas foram
promulgadas em lei em 2003 e entraram em vigor em janeiro de 2005, com o objetivo de dificultar severa-
mente as regras pelas quais se pode pedir beneficios sociais ou de desemprego. Dentre as novas regras,
destaca-se a exigéncia de que os beneficiarios de prestacoes estatais participem regularmente de reunioes
com um consultor do Centro de Emprego e demonstrem que estdo em busca de trabalho efetivamente ou
que se inscreveram em programas de treinamento de habilidades preparatorias para o trabalho. Nesse sen-
tido, o consultor pode reter beneficios se o individuo se recusar a aceitar um emprego, ainda que essa oferta
de trabalho ndo seja a que o beneficiario gostaria de assumir. Além disso, caso a pessoa falte a uma Gnica
reuniao do Centro de Emprego pode ter como consequéncia a perda parcial do beneficio e, caso passe a
faltar com regularidade, ocorrera o cancelamento completo das prestagoes. Também o Hartz IV nao permite
que a pessoa que recebe seguro desemprego seja, simultaneamente, beneficiaria de outros auxilios assis-
tenciais. Cf. ZIMMERMANN, Nils. Problemas alemaes em poucas palavras: Hartz IV. Data da publicagao:
06/06/2017. Disponivel em: https://www.dw.com/en/german-issues-in-a-nutshell-hartz-iv/a-39061709.
Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.
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XIl, os beneficios de moradia e alimentagao devem ter prioridade sobre a assis-
téncia social citada acima.?*

Quanto ao modo de concessao das prestagoes sociais, elas sao geralmente
pagas de acordo com o §9 do SGB XlI, conforme a peculiaridade do caso individual,
desde que as prestacdes nao estejam associadas a custos adicionais despropor-
cionais. Além disso, os beneficios ambulatoriais, segundo o §13 do SBG XII, tém
precedéncia sobre de internagao e semi-internagao e a pessoa tem restricoes de
escolha quanto ao hospital que prestara o atendimento.?

Por outro lado, em conformidade com a Sec¢ao 10 do SGB XllI, os beneficios
prestacionais consistem em dinheiro, bens e servigos. As prestagoes em dinheiro
geralmente tém precedéncia sobre as demais, a menos que a lei preveja em senti-
do contrério. Ja os requisitos de elegibilidade para fazer jus as prestagoes sociais
estao previstos no §19 SGB XIl, que dispoe que, além da analise das condicoes
sociais do requerente, deve-se levar em consideragao a renda e ativos do conjuge
e, no caso de filhos menores e solteiros, estes devem ser considerados no calculo
do beneficio prestacional que sera deferido.

Tratando-se de estrangeiros e seus parentes residentes na Alemanha, se-
gundo a Secao 23 do SBG XIl, nao recebem beneficios prestacionais, se tiverem
direito a beneficios nos termos da Lei de Beneficios para Requerentes de Asilo e,
ainda assim, sera feita uma andlise para saber a condi¢cdo desse imigrante, ou
seja, se esta no pais somente com intuito de receber os beneficios prestacionais
ou se tem direito de residéncia com o objetivo de conseguir emprego. Contudo,
preenchidas certas condigoes, 0s estrangeiros podem receber beneficios sociais
como parte de uma decisao discricionaria, caso o nivel de subsisténcia ndo estiver
protegido e nao puder ser garantido de outra maneira.?®

24 Conforme a Secao 272 do SGB XIlI, que trata dos Meios de Subsisténcia Necessarios, Necessidades
Padrao e Taxas Padrao, no Inciso 1, dispde que “O meio de vida necessario para garantir o nivel de sub-
sisténcia inclui, com prioridade, alimentos, roupas, cuidados pessoais, utensilios domésticos, energia
domeéstica, agua quente, bem como, moradia e aquecimento”. Cf. Se¢do 272 (1) do SGB Xll, Ministério
Federal da Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica, p. 17. Disponivel em: www.
gesetze-im-internet.de. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

25 089 (1), do Segundo Capitulo do SGB XlI, que trata dos Beneficios da Assisténcia Social, prevé que “Pedi-
dos dos beneficiarios que sdo baseados na estrutura do servigo, devem ser atendidos tanto quanto sejam
apropriados. Pedidos de beneficios de internagdo ou a cobertura parcial hospitalar s6 devem ser atendidos
se forem especificos para o caso individual necessario. Caso contrario, a necessidade nao podera ser
atendida ou sera parcialmente atendida, conforme a regra basica da Assisténcia Social que determina que
o pedido do beneficiario ndo pode apresentar custos adicionais desproporcionais”. Cf. §9 (1), do Segundo
Capitulo do SGB XII. p. 10. Ministério Federal da Justi¢a e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de
Justica. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de. Traducao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

26 A Secao 23, do SGB XII, que trata da Assisténcia Social para Estrangeiros, no Inciso 1, dispde que “Es-
trangeiros que realmente residem na Alemanha podem requerer ajuda para seu sustento, ajuda em razao
de doenga, ajuda durante a gravidez e a maternidade, além de ajuda nos cuidados, de acordo com este
Livro”. Contudo, no Inciso 3, da mesma Segao, ha a previsao expressa de que “os cidadaos estrangeiros
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Ja quando se trata de fornecer prestagoes para alemaes que se encontram
no exterior, isso apenas € possivel em situagao de emergéncia excepcional, con-
forme a Secao 24 do SGB Xl que dispoe que se nao for possivel o retorno ao pais
por razoes, por exemplo, de cuidados e educacgao de criangas que nao podem dei-
xar o pais onde estao ou devido a propria necessidade de cuidados com os pais,
nesses casos, 0 §25 O do SGB XllI, padroniza o chamado “regulamento de ajuda
de emergéncia”, por meio do qual os prestadores de servicos poderao exigir o
reembolso dos custos de certas prestagcoes assistenciais de emergéncia. Na pra-
tica, essa regra se aplica normalmente para 0s casos em que o cidadao alemao
se encontra no estrangeiro e nao tem um seguro salde e precisar de assisténcia
médico-hospitalar e ela mesma nao puder arcar com essas despesas.

Destaca-se também que um projeto de lei foi submetido ao Legislativo ale-
mao em 2016.27 Tal Projeto de Lei teve origem no Ministério do Trabalho Alemao,
no qual ha a previsao de que os cidadaos da Unido Europeia serdo excluidos
dos beneficios da Lei de Seguranca Basica para quem procura emprego, prevista
no SGB Il (Segundo Livro do Codigo Social Alemao) se estiverem no pais com o
intuito ou ardil de se beneficiarem das assisténcias sociais estatais, de modo que
0 objetivo é evitar que pessoas que moram nos paises que fazem parte da Uniao
Europeia se beneficiem indevidamente das leis sociais alemas. Nesse sentido,
somente receberao beneficios sociais de acordo com as normas que constam do
projeto de lei que foi encaminhando pelo Governo Federal da Alemanha.?® Entre as

e seus familiares ndo recebem quaisquer beneficios, nos termos do Inciso 1, se: 1. Eles ndo sdo em-
pregados ou residentes na Republica Federal da Alemanha; 2. Nao tenham direito a residéncia ou o seu
direito de residéncia decorre exclusivamente do proposito de procurar emprego; 3. Exercem seu direito de
residéncia, apenas, ou em complemento do direito de residéncia nos termos do n? 2 do art. 10 do Regu-
lamento (EU) n2 492/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de abril de 2011 que trata da livre
circulagao de trabalhadores na Unido (JO L 141 de 27.05/2011, p. 1), combinado com o Regulamento
(EU) 2016/589 (JO L 107 de 22 de abril de 2016, p. 1); 4. Estrangeiros que entraram no pais com o
objetivo de receber assisténcia social”. Cf. Se¢ao 23 (1), (3), do SGB XIl, p. 13-14. Ministério Federal da
Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica. Disponivel em: www.gesetze-im-internet.
de. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

27 Em artigo de autoria de Sabrina Pabst publicado no site www.dw.com, em 12/10/2016, com o titulo: “Uma
lei contra o ‘turismo social’” (traducao livre), a autora relata que os cidadaos da Unido Europeia so terdo
direito a assisténcia social apds cinco anos de residéncia, se nunca tiverem trabalhado na Alemanha.
Essa previsao constava de um projeto de lei do Ministério do Trabalho, o qual foi aprovado em 2016 e
incorporado no §7 (4) 2c¢, do SGB Il (Codigo Social que trata da Seguranca Basica para quem procura
emprego) e na Secao 23 (3), 3, do SGB XII. Cf. https://www.dw.com/de/ein-gesetz-gegen-sozialtourismus/
236022537 #:~:text=EU%2DB%C3%BCrger%20in%20Deutschland%20haben,Gesetzentwurf%20aus %20
dem%20Arbeitsministerium%20vor.

28 Esse Projeto de Lei foi aprovado em 2016 e incorporado no §7 (4) 2c, do SGB Il (Codigo Social que
trata da Seguranga Basica para quem procura emprego) e na Secao 23 (3), 3, do SGB XlI. Cf. https://
www.gesetze-im-internet.de/sgb_2/&prev=search&pto=aue. Cf. (SGB XlI, p. 13-14. Ministério Federal da
Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica — www.gesetze-im-internet.de.). Tradugdo
livre. Acesso em: 02 ago. 2020.
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regras, existe a determinacao de que o cidadao da Uniao Europeia que se encon-
trar no territdrio alemao somente sera contemplado com algum beneficio social se
adquirir esse direito por meio de contribuicao anterior para o sistema social ale-
mao. Ademais, prevé que essas pessoas poderao solicitar o beneficio social apds
cinco anos de residéncia legal na Alemanha e se estiverem desempregadas. Por
outro lado, foi confirmado pelo Tribunal de Justica Europeu, em 11 de novembro
de 2014, que a Alemanha somente pode recusar a assisténcia prevista no Hartz
IV aos cidadaos da Unidao Europeia se tiverem entrado no pais exclusivamente com
esse objetivo.

Quanto ao conteldo do beneficio social (Existenzminimum),?® esta previsto

no §8 do SGB Xll, como sendo:

1. Ajuda para viver (ajuda para subsisténcia) — cuja quantia dos beneficios &
baseada nos niveis de requisitos definidos. Esse auxilio a vida concorre
com o subsidio do desemprego Il, de modo que o auxilio para viver nao é
disponibilizado para quem tem direito ao subsidio (auxilio) desemprego,
pois essa pessoa é considerada empregavel;

2. Seguranca basica para a velhice e no caso de incapacidade e ganho re-
duzido — tem prioridade sobre o apoio a vida, de modo que, na préatica,
somente se perde essa prioridade nos casos em que a pessoa ja recebe
0 seguro desemprego Il (pessoas que podem trabalhar, mas estao no
momento desempregadas recebendo o seguro desemprego, conforme o
§20 do Segundo Livro do Codigo Social — SGB Il) ou seguranga basica que
€ uma renda minima fornecida pelo Estado, para garantir o sustento de
quem nao tem o suficiente para manter suas necessidades primarias;

3. Ajuda a salde - visa dar acesso a salde para as pessoas que nao tém um
seguro salde;

4. Assisténcia integral as pessoas com deficiéncia — assisténcia a integracao
— esse auxilio destina-se a apoiar pessoas que tém uma participacao in-
significante aos bens sociais devido a uma deficiéncia. Essa ajuda normal-
mente é feita em espécie, contudo, pode ser fornecida na modalidade de
orcamento pessoal que € composto por apoio na educagao e treinamento
escolar. Observa-se, conforme a Secao 92 do SGB Xll, que os pais ou
responsaveis das pessoas com deficiéncia s6 podem usar esse beneficio
nos limites dessa norma;

29 As prestagdes que fazem parte do contelido do minimo existencial alemao (Existenzminimum) estao previs-
tas no Segundo Capitulo, Primeira Secéo, §8 e seus incisos, do SGB XlI, p. 10. Cf. Ministério Federal da
Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de. Traducao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.
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5. Ajuda de cuidados — é a assisténcia de enfermagem para pessoas que
precisam de cuidados diarios desse profissional de salde. Essa ajuda
pode ser concedida em dinheiro, na forma de subsidio de assisténcia;

6. Ajuda para superar dificuldades sociais especiais — é fornecida para gru-
pos especiais de pessoas que precisam superar dificuldades sociais es-
peciais, como é o caso dos sem-teto e ex-prisioneiros. Esse beneficio é
fornecido independentemente de renda e ativos da pessoa em questao;

7. Ajuda em outras situacoes — esse tipo de ajuda compoe outros beneficios
do bem-estar social, tais como: ajuda para a continuidade da familia; acon-
selhamento a idosos; ajuda aos cegos (complemento salarial se este for
muito baixo); custeio do funeral e auxilio para as situacoes nao cobertas
pelos demais regulamentos da assisténcia social.

Percebe-se que existe de fato o direito constitucionalmente reconhecido a
prestacoes para garantir um nivel de subsisténcia digna através de uma renda
basica ou minima para evitar a pobreza absoluta do cidadao alemao (um minimo
existencial), que se destina a fornecer prestagoes absolutamente necessarias
para garantir a existéncia fisica e permitir um nivel minimo de participacao na vida
social, cultural e politica, de modo que o controle constitucional da quantidade de
prestagoes sociais com essa finalidade, limita-se a verificar se os beneficios sao
evidentemente insuficientes (controle de evidéncias), o que acontece apenas se
for notério que as prestacoes gerais nao garantem que 0s beneficiarios possam
viver na Alemanha fisicamente, social e culturalmente com dignidade e de acordo
com os principios do Estado social previstos no art. 20 | GG.

Assim, ao projetar os servicos a serem prestados para garantir um nivel ra-
zoavel (digno) de subsisténcia e quais as necessidades que podem ser atendidas
para que esse objetivo seja alcancado, isso deve ser feito de maneira oportuna e
realista e os resultados devem ser justificaveis com base em nimeros confiaveis
e métodos de calculo conclusivos.

No entanto, ndo é necessario determinar perfeitamente o minimo de sub-
sisténcia incluindo todos os fatores concebiveis; o que é realmente decisivo é
que o resultado seja suficiente para assegurar uma existéncia com os padroes
da dignidade humana. Nesse sentido, além do controle de evidéncias,®® deve
ser verificado se 0s resultados no momento da aferigao podem ser justificados,
confiaveis e conclusivos. Portanto, o ponto de partida para determinar o nivel

%0 0O controle de evidéncias consiste na margem de discricionariedade que o legislador possui para avaliar
se as prestacgoes dos beneficios estdo atualizadas em conformidade com a situagdo socioeconémica da
comunidade e o caso concreto em andlise. Ademais, segundo o 1 BvL 10/10, julgado em 18 de julho
de 2012 pelo Primeiro Senado: “além da verificagdo de evidéncias, o Tribunal Constitucional Federal
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de requisito padrao é o resultado de uma amostra nacional de renda e consumo
(SVE), de acordo com a Secao 28 (1) SGB XII.**

4 Construcao jurisprudencial do direito ao minimo
existencial nos tribunais alemaes

Nesta secao devem ser discutidos o reconhecimento e a formulacao da juris-
prudéncia do instituto do minimo existencial nos tribunais alemaes. Antes, porém,
esclareca-se que na Alemanha o sistema de controle de constitucionalidade é
concentrado. Por isso, o TCF tem competéncia exclusiva para realizar o controle
vinculante das normas, abstrata ou concretamente.®? Em razdo disso, o juiz das
instancias inferiores ndo podera deixar de aplicar a norma que ndo foi declarada
inconstitucional pelo TCF, ainda que considere que a lei ou seu dispositivo é in-
compativel com a GG.

Contudo, no sistema juridico alemao, todo juiz deve fazer o exame da incons-
titucionalidade da norma aplicavel ao caso concreto, independente de provocacao
da parte interessada. Nao obstante, nao pode negar sua aplicabilidade antes de o
TCF declarar a inconstitucionalidade da norma em questao.

verifica se os servicos podem ser, atualmente, justificados com base em nimeros confidveis e métodos
de calculos conclusivos (ver BVerfGE 125, 175 <226>). O tipo e a quantidade dos beneficios devem ser
explicados usando um método de acordo com o qual as necessidades sejam expostas de forma completa
e precisamente determinadas”. Cf. BVerfG, Decisao do Primeiro Senado de 18 de julho de 2012 — BvL
10/10 -, Rn. 1-114. Disponivel em: https//www.bverfg.de/e/1s20120718 1bvi001010.html. Tradugao
livre. Acesso em: 05 ago. 2020.

31 A Secgdo 28 (1) faz parte do Terceiro Capitulo do SGB XII. Nela estao estipulados os requisitos padrao para
determinar o valor do beneficio a ser fornecido ao requerente, levando-se em consideragao os resultados
de uma amostra nacional de receitas e despesas de consumo das familias e grupos de pessoas de baixa
renda. Essa tarefa cabe ao Ministério Federal do Trabalho, através do Escritério Federal de Estatistica. Cf.
Secao 28 (1) e (3), do SGB XII, p. 16. Ministério Federal da Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio
Federal de Justica. Disponivel em: www.gesetze-im-internet.de. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

32 Conforme Leonardo Martins, “ha de se ressaltar que, ao contrario do que ocorre na tradi¢do brasileira, o
sistema de controle de constitucionalidade é concentrado, ou seja, € da competéncia exclusiva do TCF realizar
0 controle vinculante, ainda que este seja ensejado por um caso particular ou concreto (controle concreto).
Isso significa que o juiz do feito ndo podera ignorar ou denegar a aplicacdo a norma ainda n@o declarada
inconstitucional por entender que tal norma fere a Constituicdo, como ainda ocorre no direito brasileiro,
onde se adotou 0 assim denominado ‘sistema difuso’ [...] na Alemanha, todo juiz tem o dever de verificar a
inconstitucionalidade da norma que decide o caso, independentemente de provocagao da parte processual
interessada, mas nao lhe pode negar a aplicabilidade quando ainda nao declarada inconstitucional pelo
tribunal que tem a competéncia exclusiva para tanto, o TCF”. Cf. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta
anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o. Traducdo: Beatriz Hennig; Leonardo
Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Viviane Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad
Adenauer Stiffung — Programa Estado de Derecho para Sudamérica. p. 36. Disponivel em: http://www.mpf.
mp.br/atuacao-tematica/sci/jurisprudencia-epareceres/jurisprudencias/docsjurisprudenciais/50_anos_
dejurisprudencia_do_tribunal_constituciona_federal_alemao.pdf. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Como primeiro caso submetido a um tribunal alemao no qual a questao de
mérito era a concessao pelo Estado da garantia concreta de um minimo existen-
cial, tem-se uma discussao sobre o auxilio de emergéncia para vilvas de homens
mortos durante a Segunda Guerra Mundial, estipulado em 8 de agosto de 1949
e editado em 08 de agosto de 1950, o qual destinava as viGvas o valor de 130
marcos alemao mais uma equalizagcao conforme o nimero de filhos da vilva e se
esta tinha ou nao capacidade para o trabalho. Porém, no caso concreto que gerou
a reclamagcédo constitucional, a viliva reclamava que ndo teve direito a equalizacao
apesar de, além de vilva, ter trés filhos e nao poder trabalhar. Essa reclamacgao
iniciou-se no Tribunal Federal Administrativo (Bundesverwaltungsgericht), 6rgao ju-
risdicional supremo da Justica (Especial) Administrativa,® mas findou-se a causa
sendo submetida ao Primeiro Senado do TCF, sob o argumento de que a situagao
em que a villva se encontrava violava os direitos fundamentais dos arts. 1 | GG;
21ell GG; 611l eIV GG, além do 20 | GG. Ademais, alegava que havia uma de-
terminacao de que o governo federal estava obrigado a submeter imediatamente
uma lei complementar ao Parlamento prevendo o aumento e a regulamentagao
da pensao de sobrevivéncia das vilvas de forma adequada, levando-se em con-
sideracao o indice de inflagao, dentre outros fatores. Porém, na sua decisao o
TCF observa que nao é um 6rgao legislativo, de modo que, para criar uma lei que
corresponda aos ideais de justica social, liberdade, igualdade e equidade a tarefa
€ do legislador.

Nesse sentido, foi firmado pelo Tribunal Administrativo Federal alemao®
o entendimento de que o legislador deve fazer a conformacgao legislativa para

33 0 desenvolvimento da jurisprudéncia em relagdo ao Existenzminimum inicia-se com a decisao publicada
em BVerfGE 1, 97, do Primeiro Senado, de 19 de dezembro de 1951, que discutia a insuficiéncia do
valor da pensao de sobrevivéncia da vilva M. Sch. (que ndo podia trabalhar) e seus trés filhos menores
(6, 13 e 16 anos), apos tentativa de solugdo do caso no Tribunal Administrativo. No mérito, a autora re-
queria pensao de compensagao por nao poder trabalhar, mais ajuda de emergéncia (auxilio imediato). A
requerente alegava que as condi¢oes de sobrevivéncia em que se encontrava juntamente com seus filhos
violava os Art. 1 1; Art. 2111; 6 1, Il e IV GG, além do 20 I. Ademais, o fato dos filhos serem de mae incapaz
de trabalhar, eles nao poderiam estar recebendo valor igual aos filhos de mae capaz de trabalhar. No
entanto, o TCF entendeu, aqui em apertada sintese, que apenas o art. 20 GG, contém um compromisso
com o Estado de bem-estar social, quer por sua importancia decisiva na interpretagao da Lei Fundamental,
como também na interpretagao de outras leis, cabia ao legislador e ndo ao TCF ser ativo e se esforcar para
criar condigdes de vida aceitaveis para todos aqueles que precisarem. Cf. https://www.servat.unibe.ch/
dfr/bv001097.html. Ultima edigdo em 15 de margo de 2020. Por A. Tschentscher Rainer M. Christmann.
Traducao livre. Acesso em: 20 ago. 2020.

34 Cf. BVerwGE 1, 159. Trés anos ap0s a decisdo do Tribunal Constitucional Federal publicada em BVerfGE
1, 97, na referida decisao da mais alta Corte administrativa da Alemanha tratava-se de se decidir se o
cidadao necessitado tem um direito legal subjetivo a beneficios sociais estatais. Nesse sentido, Volker
Neumann diz que nessa decisao fico claro que “A custddia dos pobres ndo é objeto de reclamacgéo, mas
sim objeto de obrigagdo de interesse publico [...] para que nao haja fome, necessidade e mendicancia das
classes mais baixas da populacdo [...] e afirmou com os principios do Estado de direito critico e social
que diz respeito a concessao de realizagcdes materiais, além do reconhecimento de que todos os cidadaos
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garantir uma prestacao especial inevitavel, continua e ndo Unica, para aqueles
que carecem de beneficios prestacionais. Deve-se garantir que essas prestagoes
sejam suficientes para proporcionar um nivel de subsisténcia digna. Até que um
novo regulamento seja aprovado pelo legislador, € permitido que essa reivindica-
¢cao possa ser requerida diretamente do art. 1 | c.c. o art. 20 | GG, as custas do
Governo Federal.®®

Essa decisdo paradigmatica provocou uma discussao no Legislativo que cul-
minou com a elaboragao de uma lei infraconstitucional que regulamentou o direito
do individuo carente a receber prestacdes assistenciais capazes de manté-lo em
uma situagao que possa ser considerada digna, respeitando os preceitos constitu-
cionais da dignidade humana e do Estado social. Essa determinagao esta prevista
no art. 4 | da Lei Federal sobre Assisténcia Social (Bundessozialhilfegesetz).®

O debate sobre o minimo existencial alcangou maior relevo nos tribunais ale-
maes em alguns leading cases. Entre eles, destaca-se a assim chamada Decisao
Numerus Clausus® proferida em 1972 pelo TCF que foi provocado a estabelecer
decisao erga omnes sobre 0s critérios explicitos e objetivos em relagao ao ingresso

como participantes da comunidade e portadores de direitos. Ao fazer isso também se busca fundamento
na dignidade da pessoa humana. [...]. Nasceu com isso também o direito a uma renda minima, embora
nao como direito diretamente garantido constitucionalmente, mas como uma interpretacao da lei em
conformidade com a dignidade humana e o Estado social” Cf. NEUMANN, Volker. Dignidade humana e
nivel de subsisténcia. Texto original: Menschenwdirde und Existenzminimum. Disponivel em: https://edoc.
hu-berlin.de/bitstream/handle/18452/2247 /Neumann.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Traducao livre.
Acesso em: 20 ago. 2020.

35 Ibidem.

% A Lei Federal de Assisténcia Social (BSHG) regulamentou, do ano de 1962 a 2004, a forma como se dava
a assisténcia social para as pessoas residentes na Alemanha e que fizessem jus a esse tipo de beneficio
estatal. Essa lei entrou em vigor em 12 de junho de 1962 para substituir os Principios do Reich de 1924
sobre Requisitos, Tipos e Medidas de Previdéncia Plblica (RGr) e a Portaria sobre o Dever de Cuidado
(RFV). Desde 1976 a Lei Federal de Assisténcia Social faz parte do Codigo Social SGB e a partir de 12 de
janeiro de 2005, as disposi¢oes do BSHG foram substituidas pelas disposi¢des do Livro Décimo Segundo
do Caddigo Social — SGB XII.

87 Cf. BVerfGE 33, 303 refere-se a dois casos de controle concreto dos Tribunais Administrativos de Hamburgo
e da Baviera, cujo mérito era a regulamentacao do ingresso, através de prova de admissao, no curso de
medicina nas universidades das cidades citadas acima, nos anos de 1969 e 1970. O TCF decidiu que
“Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacao em beneficios estatais ndo sao desde o ini-
cio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em
primeira linha pelo legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na administragao de seu
orgamento, também a outros interesses da coletividade”. Cf. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Tradugao: Beatriz Hennig; Leonardo Martins; Ma-
riana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Viviane Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad Adenauer
Stiffung — Programa Estado de Derecho para Sudamérica, p. 656. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/
atuacao-tematica/sci/jurisprudencia-e-pareceres/jurisprudencias/docsjurisprudenciais/50_anos_dejuris-
prudencia_do_tribunal_constituciona_federal_alemao.pdf; Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. O Tribunal Constitu-
cional da Alemanha e o direito ao ensino superior. Artigo publicado no site Conjur em 05 de janeiro de
2018, p. 1. Acesso em: 22 jul. 2020.
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de alunos no ensino superior, pois havia divergéncia de entendimento nos tribu-
nais administrativos de Hamburgo e da Bavaria.

No dispositivo dessa decisao® foram tracados os parametros constitucio-
nais que deveriam incidir sobre aquele tema, com destaque especial para a delimi-
tacdo da abrangéncia do principio da reserva do possivel que € um elemento que
incide no direito ao minimo existencial, de modo que ficou especificado o principio
da reserva do possivel tomando-se como parametro dois aspectos: 1) o interesse
do aspirante a vaga no ensino superior; 2) o interesse coletivo de custear os
cursos superiores. Apds a analise desses parametros, o Tribunal entendeu que
a pretensao individual deveria limitar-se ao que razoavelmente poderia se exigir,
ou seja, a liberdade de escolha profissional estava restrita aos limites do que
razoavelmente a coletividade poderia financiar por intermédio do Estado. Portanto,
ficou estabelecido que o principio da reserva do possivel esta intrinsecamente
vinculado ao principio da razoabilidade.*

Outro caso que estabeleceu diretrizes jurisprudenciais ao minimo existencial
ocorreu em 1975, quando o TCF analisou um recurso em face de uma decisao
proferida por um tribunal estadual que considerou inconstitucional um dispositivo
da lei previdenciaria da época que tratava do limite maximo de idade para que 0s
orfaos pudessem receber pensdo, que, no caso, era de 25 anos.*°

Conforme o tribunal estadual, tratando-se de 6rfaos portadores de deficiéncia
mental ou fisica o limite etario ndao deveria prevalecer, uma vez que tais pessoas
seriam incapazes de se sustentar mediante seu proprio esforco, com esse argu-
mento considerou inconstitucional esse dispositivo da lei por entender que feria o
principio do Estado social estabelecido na Lei Fundamental, portanto, nao aplicou
o dispositivo da lei ao caso concreto.

Ao analisar o mérito do recurso, o TCF entendeu que o Estado deve prestar
assisténcia social aos necessitados, sendo um dos deveres estatais garantir as
condigdes minimas que permitam uma vida digna com inclusao e participacao social,

%8 BVerfGE 33, 303, conforme Ingo Wolfgang “foi nesse julgado que restou cunhada a tao falada (e mal fala-
da) figura da reserva do possivel, acoplada também a razoabilidade da pretensao do cidaddo em face do
Estado”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. O Tribunal Constitucional da Alemanha e o direito ao ensino superior.
Artigo publicado no site Conjur em 05 de janeiro de 2018, p. 1. Acesso em: 22 jul. 2020.

% Seguindo o principio da razoabilidade, é o legislador democraticamente legitimado para estabelecer o
quantum e modo como as prestacoes estatais serao ofertadas aos individuos. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
O Tribunal Constitucional da Alemanha e o direito ao ensino superior. Artigo publicado no site Conjur em
05 de janeiro de 2018 p. 2. Acesso em: 22 jul. 2020.

40 BVerfGE 40, 121. Cf. MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemao. Tradugao: Beatriz Hennig; Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria
de Castro; Viviane Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad Adenauer Stiffung — Programa Estado de
Derecho para Sudamérica, p. 827-829. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/
jurisprudencia-e-pareceres/jurisprudencias/docs-jurisprudenciais/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal _
constituciona_federal_alemao.pdf. Acesso em: 20 jul. 2020.
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ademais nao é admissivel que esse amparo legal termine em razao da idade do
individuo que continua a necessitar desse auxilio em razao de ser portador de
deficiéncia.

Dessa forma, o Tribunal reconheceu o direito a assisténcia social pleiteada
pelo autor, contudo reformou a decisao do juiz do tribunal estadual que havia con-
siderado inconstitucional o dispositivo da norma e por esse motivo nao o aplicou
ao caso concreto. Essa reforma da decisao pelo TCF se deu porque, ainda que
tenha considerado a inconstitucionalidade do dispositivo da norma, o juiz estadual
nao poderia deixar de aplica-la, tendo em vista que o tribunal competente nao
havia declarado formalmente a inconstitucionalidade da lei ou do dispositivo, pois,
como ja foi dito, somente o Tribunal Constitucional Federal possui competéncia
exclusiva para realizar o controle vinculante das normas e declarar sua incons-
titucionalidade, de modo que, enquanto isso nao ocorrer, cabe aos juizes dos
tribunais inferiores suspender o processo e encaminha-lo ao tribunal competente
para decidir sobre a inconstitucionalidade ou nao.

Ainda sobre o caso em debate, o Tribunal Constitucional Federal entendeu
que ha uma espécie de clausula de reserva do legislador que tem liberdade e
competéncia para a conformacao da lei, portanto, ele pode dispor sobre 0 modo
que se apresente mais adequado e oportuno para determinar a forma de ajuda
financeira para pessoas portadoras de deficiéncia, além de decidir a extensao
desse auxilio, ndo cabendo ao Judiciario se manifestar sobre essa matéria que é
de competéncia do Poder Legislativo e, portanto, deve-se respeitar o principio da
separagao dos poderes e o do Estado de direito.

Essa discussao jurisprudencial se da também, conforme ja mencionado,
em razao da Lei Fundamental da Alemanha nao dispor expressamente um rol de
direitos sociais prestacionais, excetuando apenas os direitos de protecao a ma-
ternidade, aos filhos e a atuagao positiva do Estado para a compensagao de desi-
gualdades de fato que digam respeito a discriminagao de mulheres e portadores
de necessidades especiais, 0s quais se encontram encartados na Constituicao.
Fato que, inegavelmente, carreia para os tribunais tais demandas, cuja mais
emblematica data ja deste século, mais precisamente de 09 de fevereiro do ano
de 2010,* na qual o TCF fez o controle normativo concreto. Essa decisao ficou

4 Cf. BVerfGE 125,175 (Hartz 1V). Trata-se de uma decisao que recebeu esse nome Hartz IV em alusao
ao empresario e membro da dire¢cdo da Volkswagen S.A., Peter Hartz, lider da comissa@o que elaborou
o Projeto-de-Lei sobre as prestagoes sociais destinadas a desempregados. A Hartz IV € a Quarta Lei
de Prestagdoes Modernas de Servigos no Mercado de Trabalho que introduziu o seguro desemprego no
Codigo Social, Livro Il (SGB 1), com vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2005, na forma de uma seguranca
basica em termos de recursos financeiros para empregaveis (pessoas desempregadas, porém, aptas
para o trabalho), de modo que, essa pessoa recebe um seguro desemprego e os membros da familia que
nao podem trabalhar, especialmente menores de 15 anos, que vivem com esse desempregado em uma
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conhecida como Hartz IV, nomenclatura que faz alusao a Peter Hartz, presiden-
te da Comissao Parlamentar do Trabalho do Congresso Alemao que elaborou o
Projeto de Lei que, como ja foi dito anteriormente, previa reformas na legislagao
trabalhista, dentre elas o auxilio financeiro mensal no valor de 345 euros, atual-
mente 399 euros.

Quanto ao mérito das Representacoes Judiciais de autoria de orgaos da
jurisdicao especial administrativo-social, verifica-se que o TCF se pronunciou pela
compatibilidade da lei infraconstitucional que trata do auxilio financeiro estatal ja
existente e com a lei que instituia o Hartz IV, conforme o art. 1 | GG, combinado
com o principio do Estado social previsto no art. 20 | GG.

A decisado leva em consideragdo as varias possibilidades que o individuo
pode se encontrar para ter ou ndo direito ao beneficio prestacional, como, por
exemplo, estar ou nao desempregado, seu estado civil, sua idade, se tem filhos
ou nao, dentre outras. Dessa forma, o critério para o estabelecimento do valor do
beneficio &€ pautado na garantia de que o individuo carente tera condicoes mate-
riais para manter sua existéncia fisica, tais como alimentacdo, vestuario, moradia,
aquecimento durante o inverno, higiene e salde.

Por outro lado, ha que se possibilitar uma participagdo, minima que seja,
na vida social, cultural e politica, com a formacao ou qualificacao profissional da
pessoa. A despeito desses aspectos importantes do Hartz IV, ha nele um ponto
fundamental para o tema do minimo existencial que é a estipulagdo do modo
como as prestagoes fornecidas pelo Estado serao efetivadas, as quais estao con-
substanciadas no espaco de conformagao do legislador.

Portanto, a decisao que determina o quantum do minimo existencial, seja ele
em dinheiro, in natura ou servigos, é exclusivamente de competéncia do legislador
que, contudo, tem limites de discricionariedade na afericao das prestacoes que
terao que ser suficientes para suprir as necessidades do individuo, de modo que,
se o0 beneficio for destinado para garantir a existéncia fisica da pessoa, menor
sera sua margem discricionaria, ja quando se trata da participacao na vida social,
maior sera o espaco para o legislador exercitar sua discricionariedade.

Nao obstante esse leque discricionario do legislador alemao no que tange
a quantificagcao e qualificacao do minimo existencial, deve-se esclarecer que é
possivel uma revisao pelo Judiciario do ato legislativo quando ficar evidenciada a
falta de transparéncia e a objetividade nos calculos que determinaram o valor que

comunidade carente, recebem beneficios sociais. O desempregado deve fazer cursos para ser reinserido.
Disponivel em: www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Homepage/homepage_node.html;jsessionid=739
44DD9702ABF5B997161285D78993A; Cf. MARTINS, Leonardo. Tribunal Constitucional Federal alemao:
decisdes anotadas sobre direitos fundamentais. Vol. I. Dignidade humana, livre desenvolvimento, direito
fundamental a vida e a integridade fisica, igualdade. Sao Paulo: Korand-Adenauer — KAS, 2016, p. 39.
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sera concedido e que, por ventura, seja evidentemente insuficiente para custear a
prestacao a que se destina. Tal interferéncia revisional do Judiciario s6 ocorre em
casos excepcionais em que o equivoco do Legislativo se mostre claro e eviden-
ciado. Por isso mesmo esse controle judicial € chamado pela doutrina alema de
“controle de evidéncia” (Evidenzkontrolle), de modo que a evidéncia é o requisito
fundamental e inafastavel para a interferéncia do Poder Judiciario na esfera da
competéncia do Legislativo.

Sendo assim, no cenario juridico alemao, o minimo existencial nao é empre-
gado pelos tribunais de forma meramente retdrica argumentativa, mas sim com
bases sélidas de fundamentagao e legalidade, de modo que o TCF nao atua de
maneira ativista na determinacao de concessao desse direito, remetendo, sempre
que necessario, ao legislador para a conformagao dos parametros do contelido do
minimo existencial e 0 modo como as prestacoes serao concedidas.

E pacifico, portanto, o entendimento no TCF que a falha em atender aos
requisitos minimos de subsisténcia e a violagao da proibicao de discriminagcao
também infringe o minimo de subsisténcia (0 minimo existencial) do individuo,
previsto no art. 11 GG, em conjunto com o art. 20 | GG e também o nivel de subsis-
téncia sociocultural dos individuos, por meio do Terceiro Capitulo, Secao Terceira
e subsecoes 34 e 34a do SGB XIl.

5 Fundamentos teoricos do minimo existencial na doutrina
juridica brasileira

Observa-se que, assim como no direito alemao nao ha uma previsao constitu-
cional explicita do instituto do minimo existencial, também nao ha no Brasil. Isso,
porém, nao impediu que em ambos 0s paises se reconhecesse esse direito que
se originou de uma construgao tedrica e jurisprudencial.

Por vezes, procura-se fazer na literatura juridica brasileira que se ocupou
da figura do minimo existencial um didlogo entre ele e os direitos sociais pres-
tacionais. O primeiro seria uma forma de otimizagao destes, reforcando o dever
estatal de protecao ao individuo que nao tem acesso aos bens que necessita
para a sobrevivéncia com o minimo de dignidade. Nesse sentido, essa abordagem
sobre o direito a0 minimo existencial preconiza uma distribuicao, de maneira mi-
nimamente igualitaria, dos bens sociais por meio da adogao de politicas pUblicas
direcionadas e de escolhas orcamentarias racionais em razao da escassez dos
recursos financeiros do Estado.

Por outro lado, segundo essa abordagem, sintetiza-se o conceito do minimo
existencial como correspondendo ao nlcleo essencial dos direitos fundamentais,
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amparado no principio da dignidade humana, no Estado democratico de direito
e na busca pela felicidade, de maneira que somente com 0 acesso ao minimo
existencial é que se pode falar em uma igualdade de chances e, com isso, seria
possivel iniciar o exercicio da cidadania reivindicatoria e da democracia delibe-
rativa que tém o condao de assegurar os direitos sociais prestacionais em sua
expressao mais ampla, outorgados pelo legislador e sem o controle contramajori-
tario do Judiciario.

No mais, argumenta-se que, ainda que o direito ao minimo existencial se res-
palde também no direito fundamental a liberdade e a igualdade, pois em estado
de miséria e pobreza absoluta ndao existem possibilidades reais para o exercicio
da liberdade, assim como nao se tem igualdade minima material de condigcoes
para alcancgar as conquistas socioeconomicas, de modo que, 0 minimo existencial
seria uma protecao contra a pobreza absoluta, um respeito ao principio da dignida-
de humana e da clausula do Estado social que, pela interpretagdo sistematica da
Constituicao Federal, € o modelo de Estado preconizado pelo constituinte origina-
rio que encartou no texto constitucional um rol extensivo de direitos sociais e insti-
tuiu uma ordem econdmica no art. 170, caput e no inciso VIl do mesmo dispositivo
da CF; ordem que seria voltada para uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, visando a redugao das desigualdades regionais e sociais.

Segundo a tese em anélise, nao foi tracado com especificidade o conteldo
do minimo existencial, porque esse direito poderia abranger qualquer direito es-
sencial a sobrevivéncia com dignidade, ainda que nao se encaixasse nas fileiras
dos direitos fundamentais. Igualmente, ndo se quantifica o minimo existencial por
se entender que o direito subjetivo esta relacionado a qualidade de vida e nao ape-
nas a um namero predeterminado de prestagoes ou mesmo de bens essenciais
para se viver com dignidade.

Apesar de, ao longo do desenvolvimento desse tipo de abordagem do minimo
existencial, discorrer-se e estabelecer-se uma relacao de proximidade constante
do instituto do minimo existencial com os direitos sociais, observa-se que o mini-
mo existencial nao se confunde com os direitos sociais e econdmicos, pois esses
estdo conformados e atrelados a nogao de justica social apenas atingivel median-
te atuacao do legislador e do contingenciamento econdmico. Ademais, os direitos
sociais estariam contidos numa esfera de status positivus socialis da pessoa,
compondo o maior nimero de prestacoes estatais voltadas para o bem-estar, as
quais estao submetidas a escolhas politicas e balizadas conforme o orgamento
publico.*?

42 Para Ricardo Lobos Torres, o minimo existencial ndo pode ser confundido com os direitos sociais e econo-
micos, uma vez que estes estao vinculados ao incremento de justica social que depende exclusivamente
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Ja o minimo existencial € uma condicao de liberdade, representa uma prote-
¢ao a pessoa contra a interferéncia indevida do legislador nos meios e ferramen-
tas que interferem na promocao de uma vida digna (essa caracteristica do minimo
existencial teria um status negativus), configurando-se em um direito a prestagoes
estatais basicas e suficientes para proporcionar uma vida com dignidade. Para
esse outro aspecto do minimo existencial, considera-se que se trata de um status
positivus libertatis.

Diante dessas colocagdes, conclui-se que nessa concepcao bastante teorica
0 minimo existencial esta intrinsecamente relacionado ao status negativus mani-
festado no direito de resisténcia (ou de defesa) contra acoes do Estado que dificul-
tem ou impossibilitem o individuo de ter acesso a uma vida digna. Como exemplo,
ao se impedir que o Estado estabelega tributagdo (imunidades tributarias) sobre
bens e atividades essenciais a existéncia digna da pessoa, observar-se-ia também
o status positivus libertatis do individuo ante o Estado. Com efeito, estar-se-ia des-
se modo evitando que o Estado atue de modo a retirar ou dificultar que o cidadao
tenha condigoes minimas para o exercicio da liberdade, a qual apenas € possivel
quando o Estado nao interfere na liberdade econdmica, quando, por exemplo,
impoe sobretaxas e carga tributaria excessiva nas atividades produtivas.*®

No que tange ao fornecimento estatal de prestacoes de cunho efetivo e
eficiente voltadas a proporcionar uma vida com qualidade aos individuos e sufi-
ciente para propiciar uma existéncia digna, abarca-se também ajuda financeira a
entidades filantropicas. Porém, para que o individuo possa exigir judicialmente a
prestacao estatal, necessita que comprove a falha do érgao que tem a obrigacao
de fornecé-la, assim como provar que se trata de pessoa necessitada que nao
dispoe dos meios basicos para a sobrevivéncia.**

do legislador e das contingéncias econdmicas do pais. Isso ocorre porque os direitos sociais fazem parte
do status positivus socialis do individuo, representando o maximo de prestacdes voltadas ao bem-estar
dos individuos e que devem ser cobradas do Estado, porém essas prestagdes dependem de escolhas
politicas e estdo limitadas também pelas possibilidades financeiras. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo
existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n2 177, jul./set.,
1989, p. 34.

43 Ricardo Lobo Torres entende que a ideia de minimo existencial possui duplo sentido, pois exige atuacao
negativa (proibicdes ou limitagdes) ao Estado com a finalidade de limitar a interferéncia estatal na esfera
da liberdade individual, por outro lado, impde atuagao positiva (obrigagdes ou vinculagdes) do Estado
de entregar prestacoes, especialmente as relacionadas a direitos sociais. O status positivus libertatis
do minimo existencial “postula a entrega de prestagoes de assisténcia social aos pobres, de auxilios
financeiros a entidades filantropicas e de bens plblicos (roupas, remédios, alimentos etc.) a populagdo
carente”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. /n: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direitos constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 15.

44 Ricardo Lobo Torres concebe que as pessoas que necessitam de prestagdes estatais sd podem pleitea-
las judicialmente quando “o sistema previdenciario plblico ou privado falhar em sua missao e o individuo
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Outra caracteristica importante na teoria do minimo existencial no entendi-
mento promovido pela recepcado do instituto por autores brasileiros, esta o fato de
que as prestagoes estatais de cunho positivo nao devem submeter-se a discricio-
nariedade do Poder Executivo e do Legislativo, tampouco devem ser submetidas
ao principio da reserva do possivel.*® Por sua vez, os direitos sociais e econdmicos
devem sempre passar pelo crivo daquele principio. Ademais, em relagdo as pres-
tagOes positivas, o Judiciario teria competéncia para deliberar sobre o deferimen-
to, uma vez que esse direito faz parte das garantias institucionais da liberdade e
da organizacao estrutural dos servigos pulblicos.*®

Percebe-se que a teoria do minimo existencial de parte significativa da li-
teratura especializada nacional em poucos e determinados pontos aproxima-se
da teoria originalmente construida na ciéncia juridico-constitucional alema que
encontrou respaldo e contelido mais bem determinado no Codigo Social alemao.
La, porém, a composicao do minimo existencial pode variar de acordo com a
margem discricionaria de conformagao do legislador, desde que garanta, de forma
racionalmente aferivel, as condicdes minimas para uma vida digna. No caso do
Brasil, no que tange ao conteldo do minimo existencial, afastam-se os direitos
sociais do art. 62 da CF quando se defende a tese de que o minimo existencial
nao se confunde com os direitos sociais e econdmicos, mas, ao mesmo tempo

nao possuir meios indispensaveis a sobrevivéncia”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os
direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n® 177, jul./set., 1989, p. 40.

4 Ricardo Lobo Torres sustenta que “o Judicidrio pode determinar a entrega das prestacdes positivas, eis
que tais direitos fundamentais nao se encontram sob a discricionariedade da Administracao ou do Legis-
lativo, mas se compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos servicos pUblicos
(hospitais, clinicas, escolas primarias etc.)”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos
sociais e os desafios de natureza orgamentaria. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 74. Também se pode citar a ADPF 45 de 2004, da relatoria do Ministro Celso de Mello, na qual ele
observa que: “E certo que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do Poder
Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e implementar politicas
pUblicas [...], pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
quando os Orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridico que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de
contelGdo programatico”. Cf. www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm.

46 Na ADPF 45 de 2004, da relatoria do Ministro Celso de Mello, ele observa que “E certo que nao se inclui,
ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e implementar politicas pablicas [...], pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridico que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo programéatico”. Cf. www.stf.jus.
br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm.
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afirma-se que esse instituto juridico € apenas a esséncia dos direitos sociais.
No entanto, ocorre que no art. 62 da CF, encontra-se a maioria dos direitos com-
preendidos como o conteldo do minimo existencial previsto no Décimo Segundo
Livro do Codigo Social alemao, SGB Xll, entre eles, o direito a educagao, salde,
alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a previdéncia social e assisténcia
aos desamparados. Ou seja, no caso do Brasil, bastaria que se concretizasse o
respectivo comando constitucional previsto no art. 62 da CF, para que o minimo
existencial em sua esséncia fosse concretizado.

No debate nacional referido, porém, os contornos do minimo existencial ga-
nham proporgdes maiores com a insergcao de direitos que estao fora do rol dos
fundamentais, com a inclusao de elementos do direito tributario sob o argumento
de uma protecao negativa contraria a tributagcao sobre direitos considerados de
contelido do minimo existencial e, com razao, deve ser evitada a tributacao direta
sobre 0s ganhos que fazem parte do minimo existencial, mas, para isso, ha de se
ter a definicao legal do que vem a ser o contelildo do minimo existencial e nessa
matéria o legislador brasileiro ainda nao se debrugou.

Outro posicionamento tem contribuido para estabelecer alguns fundamentos
essenciais sobre o minimo existencial.*” Por ele, procura-se diferenciar minimo
existencial de minimo vital por considerar que este estd associado essencial-
mente a garantia da existéncia fisica da pessoa, ou seja, a garantia do direito a
se manter vivo, por meio do fornecimento de alimentos, atendimento médico de
urgéncia e assisténcia social. Ademais, por essa visao, 0 minimo existencial tem
um conteldo mais amplo, pois abarcaria ndo sé o direito vital a vida, mas também
a inclusao social do individuo a fim de que se capacite para atingir uma igualdade
material.*®

47 Ingo Wolfgang Sarlet entende que se deve fazer a diferenga entre minimo existencial e minimo vital. Para
ele, o minimo vital € composto pelos elementos essenciais a manutengdo da vida humana como, por
exemplo, alimentagdo, abrigo, e assisténcia médica de urgéncia; ja o minimo existencial apresenta um
contelido que engloba o minimo vital acompanhado de inclusao social, cultura e participagao na vida politica
da comunidade. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica
constitucional: algumas aproximagoes e desafios. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Jurisdi¢do constitucional, democracia e direitos fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 151.
Nota-se que essa visao de Sarlet que coloca no contelido do minimo existencial a inclusao social, cultural e
a participagado na vida da comunidade existe como regra no Décimo Segundo Livro do Codigo Social alemao
(SGB XII), na Terceira Segao, a qual trata da Educagao e Participacao que traz, dentro dessa Terceira Segao,
intitulada “Educacao e Necessidade de Participacao”, as subsecoes 34 e 34a que discorrem sobre o tema.
Cf. Ministério Federal da Justica e Defesa do Consumidor e o Escritério Federal de Justica. Disponivel em:
www.gesetze-im-internet.de. p. 23. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

48 Conforme Alexy, “Sob a Constituicdo alema o que importa € o minimo existencial relativo, ou seja, aquilo
que sob as condigdes de cada momento da RepuUblica Federal da Alemanha seja considerado como mini-
mo existencial. Simplesmente aceitar aquilo que o legislador garante em cada momento seria renunciar
a um padrao juridico-constitucional para aquilo que o legislador tem o dever de garantir. Nesses casos, o
conceito de dignidade humana praticamente nao oferece nenhum padrao racionalmente controlavel. Mas,
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Nao se poderia estabelecer em abstrato um padrao predeterminado para o
gue seja uma vida digna, mas se entende que todas as prestacoes necessarias
para a promogao e protecao da vida fazem parte do conteldo do minimo existen-
cial.*® Desse modo, a composicao do conteddo desse direito deve se manter em
aberto, notadamente porque existe uma correlagao do minimo existencial com as
necessidades sociais que variam conforme a época e local onde se encontra o
individuo.

Sob o prisma dessa concepcao, ha o argumento de que é possivel se cogitar
a existéncia de um minimo existencial ecoldgico, cujo conteldo é composto por
prestacoes basicas na area do saneamento basico e no fornecimento de agua
potavel. Defende-se também?®® que, em matéria processual, o instituto do mini-
mo existencial € um direito fundamental autdnomo e de carater subsidiario, cuja
principal funcdo € servir de modelo para a interpretacéo do conteldo e da eficacia
dos direitos sociais. No entanto, ndo se pode confundi-lo como o nicleo essen-
cial desses direitos, uma vez que esse nlcleo consiste em um conteldo irredu-
tivel. Admite também a intervencao do Judiciario no sentido de determinar que o
Executivo e o Legislativo, de forma coercitiva, fornegam prestagcoes necessarias a
concretizagcao do minimo existencial.

No mais, também se considera que o minimo existencial & um direito sub-
jetivo no qual nao incidem o principio da reserva possivel e a liberdade discricio-
naria de conformagao do legislador.5* Sem embargo, o tema ainda necessita de

esse padrdo pode ser oferecido, em nivel constitucional, pelo principio da igualdade fatica. Esse princi-
pio exige uma orientagdo baseada no nivel de vida efetivamente existente, mas, por forgca de principios
colidentes, o padrao podera ficar abaixo desse nivel. [...]. Nesse sentido, o enunciado da igualdade, que
inclui a igualdade fatica, pode, nos casos do minimo existencial, fundamentar direitos definitivos concre-
tos a criagdo de uma igualdade féatica”. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 427-428.

4 Ibidem.

50 Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que, no caso do direito ao minimo existencial, trata-se de um direito fun-
damental auténomo, portanto, ndo ha que se confundi-lo com o nicleo essencial dos direitos sociais “O
nlcleo essencial dos direitos fundamentais consiste em um conteldo irredutivel, impassivel de inter-
vengao do Estado e da sociedade por meio de ponderagao. Nem todos os direitos sociais sao direitos
fundamentais materiais, ou seja, nem todos decorrem implicitamente do principio da dignidade humana.
Nesse sentido, ndo seria correto afirmar que o nlcleo essencial dos direitos sociais se confunde com o
minimo existencial, pois este s6 se manifesta em direitos diretamente decorrentes da promogao, protecao
e realizagao da pessoa humana”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo exis-
tencial e justica constitucional: algumas aproximagoes e desafios. /n: LEITE, George Salomao; SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdigao constitucional, democracia e direitos fundamentais. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 255.

51 Segundo o Min. Celso de Mello, na ADPF 45/2004, “[...] ndo se mostra licito, no entanto, ao Poder PU-
blico [...], mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
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uma maior delimitagcao do objeto do minimo existencial. Com efeito, assim como
segundo a primeira corrente referida, traz-se para o conteddo do minimo existen-
cial direitos que nao fazem parte do rol dos fundamentais como, por exemplo, o
tributario,®? no entendimento da segunda corrente referida até mesmo o direito
ambiental seria parte integrante do minimo existencial,>® desconfigurando-o, o que
implica um afastamento da recepcao brasileira do instituto em relagdo a sua ela-
boragao original, de modo que tal recepcao destoa de suas fontes germanicas,
onde foi desenvolvida a teoria do instituto com fulcro apenas nas premissas do
mandamento constitucional da dignidade humana do art. 1 1 2, 22 variante GG em
aplicacao conjunta com o principio do Estado social do art. 20 | GG, sem alargar
para além desses fundamentos o direito ao minimo existencial. Ha, portanto, por
parte da discussao juridica e legislagao brasileira, uma falta de rigor conceitual e
de delimitacao da abrangéncia dos direitos que compdem o “pacote” do minimo
existencial.

6 Recepcao do minimo existencial no Brasil

E importante refletir a respeito do modo como o minimo existencial foi re-
cepcionado no sistema juridico brasileiro, para isso nao se empregara o método
funcionalista por se entender que, primeiramente, a lei nao pode ser descrita
afastada da realidade social humana, ou seja, nao deve ser entendida de modo
isolado; segundo, as questoes que o minimo existencial se propde solucionar
sao parecidas em ambos os paises, Alemanha e Brasil, porém com realidades

de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacao ou, até mesmo, aniquilagao de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. Cf. www.stf.jus.br/arquivo/informativo/do-
cumento/informativo345.htm. Acesso em: 02 ago. 2020.

52 Ricardo Lobo Torres entende que “o status negativus do minimo existencial se afirma, no campo tributario,
mediante as imunidades fiscais: o poder de imposi¢ao do Estado nao pode invadir a esfera da liberdade
minima do cidadao representada pelo direito a subsisténcia”. Para o autor “O imposto de renda nao
incide sobre um minimo imprescindivel a sobrevivéncia do declarante, nem sobre quantias necessarias
a subsisténcia de seus dependentes, dedutiveis da renda bruta. Cuida-se de imunidade do minimo exis-
tencial, embora apareca na lei ordinaria, posto que materialmente remonta as fontes constitucionais”. Cf.
TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n® 177, jul./set., 1989, p. 7-8.

53 Para Ingo Wolfgang Sarlet, quando se trata do conteldo do minimo existencial, deve se ter em mente
como algo permanentemente em aberto, especialmente pelo fato desse conteldo estéa relacionado com
necessidades sociais reais que variam conforme a época e a comunidade em que se encontram os indivi-
duos. Sendo assim, “é possivel falar-se até mesmo em minimo existencial ecoldgico, no qual se inserem

prestacoes basicas como o direito ao saneamento basico e a agua potavel”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.

Estado socioambiental e minimo existencial (ecologico) algumas aproximagoes. /n: SARLET, Ingo Wolfgang

(Org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.
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politico-sociais bastante distintas; terceiro, as leis que tratam do minimo existen-
cial ndo sao idénticas nesses paises, até mesmo porque na Alemanha existe uma
codificagao (o SGB XIll) que trata especificamente do tema, como ja demonstrado
nesta pesquisa, diferentemente do Brasil que ainda nao logrou elaborar uma le-
gislacao especifica para ordenar o tema, apesar da existéncia da Lei n® 10.835,
de janeiro de 2004, que dispoe sobre o fornecimento estatal de uma renda béasica
de cidadania, porém ainda nao foi regulamentada e existir, também, leis esparsas
que preveem alguns tipos de auxilios, como, por exemplo, o Bolsa Familia e o
BPC - Beneficio de Prestacao Continuada; quarto, nao se acredita que cabe ao
direito comparado fazer as leis convergirem, ainda que 0s problemas que elas
pretendem resolver sejam parecidos, uma vez que, hormalmente, as realidades
locais sao diferentes, necessitando-se, assim, de certas adaptagoes, porém sem
desconfigurar o instituto juridico.

Diante disso, entende-se que o método mais conveniente para esse estudo
€ o contextualizado (/law in context), pois permite que o comparatista examine
de modo acurado as possibilidades reais de um evento quando este sai de uma
conjuntura social e € posto numa moldura legal; também possibilita esclarecer
essa moldura legal através de um exame critico da extensao politica dessa norma.
Apos isso, podera reinserir no cenario sociocultural a norma que se encontra na
moldura legal para, assim, poder-se identificar e fazer valoragao das possiveis
diferencas ocorridas no processo de transplante da norma juridica de um sistema
para o outro.

Nesse sentido, no caso do direito ao minimo existencial na Alemanha, quan-
do este foi reivindicado, a situagao do pais era de calamidade social resultante do
pds-Segunda Guerra Mundial, momento em que se podia dizer que existia naquele
pais um quadro de pobreza absoluta,® de modo que um dos principais motivos
que fizeram com que a dogmatica e a jurisprudéncia construissem e desenvol-
vessem a teoria do direito ao minimo existencial foi o cenario de devastacao,
pobreza e fome que assolava a populagao germanica. Por outro lado, nao se pode
esquecer que a Lei Fundamental nao prevé direitos sociais, exceto a protecdo a
maternidade, como aqui ja abordado, sendo assim, diante do contexto politico,
juridico e social foi que estes fatos sairam da conjuntura da realidade fatica para
adentrar na moldura legal, através da construgao dogmatica e jurisprudencial do

54 QOriginalmente, a preocupacdo com as desigualdades e a pobreza ndo veio a tona nos paises pobres,
onde o problema é mais critico. A discussao sobre a pobreza como a conhecemos hoje se iniciou nos
paises desenvolvidos, apos a euforia da reconstrugao do pos-guerra, e representou um alerta de cientistas
sociais envolvidos com a problemética da sobrevivéncia de grupos desprivilegiados em resposta ao
discurso essencialmente triunfalista dos politicos. Trava-se de alertar sobre situagdes de privacdo onde
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que se passou a chamar de direito ao minimo existencial com os fundamentos ja
enfrentados nesta pesquisa.

Ademais, fazendo-se uma anélise critica, porém breve, da extensao politica
dessa norma no cenario alemao do momento em que houve a reivindicacao de
uma condicao que possibilitasse uma vida com o minimo de dignidade prevista
na Lei Fundamental combinado com o modelo de Estado social desenhado na
Grundgesetz, nao seria possivel o atendimento dessa reivindicagao caso nao se re-
solvesse tal situagao de calamidade social, de modo que pacotes de ajuda® para a
recuperagao econdmica da Alemanha e a consciéncia da necessidade de controlar
e estancar a pobreza da populacao do pais por meio de reformas sociais® foram
fundamentais para a concretizagao do direito ao minimo existencial naquele pais.

Sendo assim, percebe-se que politica e socialmente o direito ao minimo
existencial foi fundamental para combater a situacao de miséria que assolava a
Alemanha do pds-Segunda Guerra Mundial, contudo nao partiu do Legislativo a
iniciativa de criar esse direito e sim do Judiciario que foi sedimentando em sua
jurisprudéncia tal direito que mais tarde se consolidou positivado no SGB XlII, onde
a sociedade alema encontra guarida para buscar a concretizagao de direito ao
minimo existencial, ou seja, ele sai da moldura legal para ser inserido na realidade
social da Alemanha demonstrando seu potencial concretizador dos objetivos para
0S quais ele foi elaborado.

Quanto a recepgao desse direito no cenario nacional brasileiro, nota-se que
foi transplantado em condigoes socioecondmica e politica diversas da Alemanha,
uma vez que o pais nao apresentava um cenario de pos-guerra, porém, a reali-
dade social nacional ndo era menos calamitosa, ja que a pobreza absoluta no

nao sb as questoes de sobrevivéncia fisica estavam em jogo. A problematica da pobreza em paises ricos
levou a que se enfatizasse também o carater relativo da nogao de pobreza. Cf. ROCHA, Sonia. Pobreza no
Brasil. afinal de que se Trata? 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 11.

% “0 governo dos Estados Unidos reconheceu que a recuperagdo econdmica que esperava so seria possivel
se o principal fornecedor de bens e capital, a Alemanha, voltasse a ser economicamente eficiente. Ja em
setembro de 1946, o entdo secretario de Estado dos Estados Unidos, Byrnes, transmitiu essa mensa-
gem a Alemanha em um discurso em Stuttgart. [...] Inicialmente os pacotes de ajuda de organizagoes de
caridade dos EUA ajudaram a aliviar a necessidade, mas os beneficios do Plano Marshal (Fundo ERP),
a reforma monetaria, forte reducdo de impostos para as empresas comerciais [...]. Com o resultado da
enorme demanda por bens de capital no decorrer da Guerra da Coreia, o ressurgimento econdmico da
Alemanha Ocidental (milagre econémico)”. Cf. HUSTER, Ernst-Ulrich. Histéria da Pobreza, p. 6. Artigo pu-
blicado no site: https://socialnet.de/lexikon/Geschichte-der-Armut&pre=search&pto=aue. Traducao livre.
Acesso em: 31 jul. 2021.

56 “[...] iniciou-se uma intensa discussao sobre se e como também se poderia dar acesso ao aumento geral
da prosperidade para aqueles que nao estavam mais empregados. Na disputa sobre se agora deveria haver
uma reforma social abrangente para todas as areas ou se ramos individuais do sistema de seguridade social
deveriam ser reorganizados, o conceito de reformas sociais sucessivas e individuais acabou prevalecendo”.
Cf. HUSTER, Ernst-Ulrich. Histdria da Pobreza, p. 7. Artigo publicado no site: https://socialnet.de/lexikon/
Geschichte-der-Armut&pre=search&pto=aue. Tradugao livre. Acesso em: 31 jul. 2021.
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Brasil € uma condicao endémica até mesmo pelas caracteristicas pelas quais
foi colonizado, ou seja, na modalidade de colonizacao de exploracao. Ademais, é
importante que se diga, que no caso do Brasil, existe um rol extenso de direitos
sociais positivados na Constituicao de 1988, diferentemente da Lei Fundamental
alema, conforme ja abordado no texto, de modo que a dificuldade de se perceber
a linha ténue que separa o direito ao minimo existencial dos direitos sociais se
da especialmente porque o minimo existencial &€ um direito de dupla face,’” isto
€, ora se manifesta como direito subjetivo e também como sendo norma objetiva;
ora faz parte dos direitos fundamentais originarios como o direito de liberdade e a
vida, esses direitos vistos sob o prisma essencial e irredutivel.>®

Por outro lado, seu conteddo, em grande parte, assemelha-se com o dos
direitos sociais, de modo que se esses direitos, especialmente 0s previstos na
Constituicao brasileira de 1988, fossem concretizados e bem distribuidos para as
camadas da sociedade mais vulneraveis, muito provavelmente o minimo existen-
cial ndo seria tao essencial e nem existiria a necessidade de transplantar esse
direito para o sistema juridico local, além do mais, do modo como esse trans-
plante ocorreu, ou seja, de uma forma que, até certa medida, desnatura o direito
originario, como ja se discorreu anteriormente nessa pesquisa.

Outrossim, na Alemanha houve uma codificagcao (SGB Xll) das prestagoes
que formam o conteddo do minimo existencial, enquanto que no Brasil ndo se
sabe ao certo onde encontrar o rol desse conteldo, de maneira que, tecnicamen-
te, o transplante desse direito ndo foi bem sucedido e nem bem resolvido no pais,
haja vista a existéncia de um certo dissenso teorico e jurisprudencial sobre tema,
até mesmo porque as Cortes superiores do Brasil, até o0 momento, s6 enfrenta-
ram essa discussao de forma incidental, conforme ja exposto nesta pesquisa.
Também parece que esse direito, ao adentrar no Brasil, ndo foi colocado em uma
moldura legal para que sofresse as adaptagoes necessarias para a realidade do
corpo receptor desse transplante, isto &, o sistema juridico brasileiro conforme
suas peculiaridades, as quais nem sempre se aproximam da realidade juridica
do sistema alemao, de modo que foi inserido na comunidade de forma tal que
pode variar ao sabor da compreensao momentanea de quem avalia aquele direito,
como sera demonstrado no topico a seguir, implantando, assim, uma inseguranca
juridica em relagao ao instituto.

57 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 37.

58 Direito fundamental & seguranga do minimo existencial fisioldgico (physiologischen Existenzminimum),
fundado na garantia da dignidade humana, e o direito (simples) a seguranca do minimo existencial
sociocultural (sociofuniturellen Existenzminimum), concretizado pelo principio do Estado social. Cf. SORIA,
José Martinez. Das Recht auf Sicherrrung dés Existenzminimims. Juristen Zeitung. 60(13):652, 2005, p.

37. Tradugao livre.
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Destaca-se também a importancia de se fazer uma preparagao prévia do
sistema local para a incorporacao de normativas que sao estranhas ao ambiente
nacional, ainda que seja necessaria a recepgao dessas normativas,®® como é o
caso do direito ao minimo existencial no contexto de pobreza perene no Brasil,
contudo, é inegavel a diferenca juridico-cultural entre os dois paises — Alemanha e
Brasil —, pois, sabidamente os Tribunais alemaes nao costumam modificar inter-
pretacoes consolidadas pelas Cortes, diferente do que ocorre no sistema juridico
nacional, especialmente no caso do conteldo do minimo existencial que ainda
nao foi debatido de forma exaustiva pelos Tribunais patrios, apesar de haver,
inegavelmente, obras e autores especializados no tema com estudos de grande
relevancia no pais.

Ante o exposto, nota-se que o empréstimo de uma legislagao requer atencao
detida com relagdo a compreensado das particularidades do sistema juridico no
qual ela foi criada originalmente e as diferengas do sistema juridico receptor, de
modo que a apropriagao da ideia do direito ao minimo existencial pelo ordenamen-
to nacional, ainda que, até certa medida, conserve sua esséncia que € a assis-
téncia aos desamparados para proporcionar dignidade na vida dessas pessoas,
nao se transplantou o rigor e a clareza do modus operandi desse direito para que
surta, aqui no Brasil, os mesmos efeitos detectados nha Alemanha.

7 Compreensao e aplicacao do minimo existencial no STJ e
no STF

O Poder Judiciario tem figurado como protagonista quando se trata do tema
do direito ao minimo existencial. Isso ocorre ndo s6 no Brasil, mas especialmente
no pais onde se originou a construgao da figura juridica conforme retro discutido.
L4, o TCF foi o principal 6rgao judicante a desenvolver o instituto e a determinagao
judicial para que o legislador procedesse a sua regulamentacao.®®

5 “[...]entenderem como é possivel a incorporacao de novas normativas que sao exteriores a esta sociedade
para aprimorar seu proprio sistema. Para isso, € necessario, portanto, ocorrer o deslocamento dessas
normativas do sistema juridico ‘doador’ a fim de serem incorporadas a um sistema juridico ‘receptor’”. Cf.
DUTRA, Deo Campos. Transplantes Juridicos: historia, teoria e critica no Direito Comparado. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n? 39, Porto Alegre, dez. de 2018, p. 80.

% Volker Neumann, em sua palestra intitulada “Dignidade humana e nivel de subsisténcia”, ministrada em
19 de maio de 1994 na Universidade de Humboldt de Berlim, Escola de Direito, Instituto de Direito PUblico
e Direito Internacional, citou que o BVerfG (Bundesverfassungsgericht — Tribunal Constitucional Federal)
discutiu as primeiras decisdes quanto a dignidade humana como norma para que todo o Poder estatal
fosse obrigado a proteger a dignidade contra ataques como humilhagao, ostracismo, persegui¢cao, fome
etc. Para isso faz-se necessario o fornecimento de condicdbes minimas existenciais como, por exemplo,
o fornecimento de alimentos, comida e acomodagdes como tarefa do Estado de bem-estar social. Ele
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Nao se pode deixar de admitir que conceitos indeterminados,®* como é o caso
do minimo existencial, normalmente é a construcao jurisprudencial que costuma
estabelecer o que vem a ser, como no caso do TCF que firmou o entendimento
de que o minimo existencial ndo tem cunho eminentemente assistencialista, mas
visa a vincular-se a ideia de “uma ajuda para a autoajuda” (Hilfe zur Selbsthilfe),
de modo que nao objetiva diretamente estabelecer a dignidade do individuo em si,
mas tem como proposito protegé-la e promové-la mediante configuracao legislativa
infraconstitucional.

Assim, no caso da Alemanha, apesar das jurisdicoes dos tribunais admi-
nistrativos e do TCF terem sido provocadas para se manifestarem sobre o tema,
nao coube ao Judiciario fazer o papel do legislador na regulamentagao do minimo
existencial. Restou a ele respeitar os principios da separacao dos poderes e do
Estado de direito, determinando prazo para que o legislador suprisse a omissao
em relacao a matéria, ordem essa que foi cumprida pelo legislador alemao que
inseriu as prestagoes estatais no Codigo Social.®?

No Brasil, o Judiciario participa da construcao da definicdo do conteldo do
minimo existencial, do seu alcance e até mesmo decide de forma a estipular os

considera que o marco dessa discussao foi decisao publicada em BVerwGE 1, 159. Trés anos apds essa
decisao do Tribunal Constitucional Federal, o Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht —
BVerwG) foi provocado para decidir se era constitucional a lei de custodia do cidaddo necessitado ter direito
a prestacoes de subsisténcia. A Corte entendeu que a custodia dos pobres néo é objeto de reclamagao
constitucional, mas sim objeto de obrigacao e interesse publico, sob o argumento dos principios do Estado
de Direito e do Estado social voltado a concessao de realizagdes materiais, além do reconhecimento de
que todos os cidadaos sao participantes da comunidade e, portanto, portadores de direitos. Conforme
Volker, ao fazer isso, a Corte também se referiu a dignidade humana que proibe que se considerem os
necessitados “apenas como um objeto do Estado”. E também, segundo Volker “nasceu, com isso, o
direito a uma renda minima, embora ndo seja uma norma diretamente posta na Constituicao, mas como
uma interpretacao da lei em conformidade com a dignidade da pessoa humana e do Estado social”.
Cf. https://edoc.huberlin.de/bitstream/handle/18452/2247 /Neumann.pdf?sequence=1&isAllowed=y,
19/05/1994, Palestra DOI:10.18452/1595. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.

61 Conceitos juridicos indeterminados possuem conteldo e extensado incertos, portanto, ndo sdo dotados
de sentido preciso e objetivo. “A doutrina dos conceitos juridicos indeterminados surgiu na Austria em
meados do século XIX, como consequéncia da necessidade de saber se tais conceitos eram ou nao sus-
cetiveis de controle pelos tribunais administrativos. Mas, foram a doutrina e a jurisprudéncia germanicas
que relacionaram, pela primeira vez, a discricionariedade aos conceitos juridicos indeterminados. [...] O
emprego de conceitos imprecisos pelo legislador ndo significa outorga de liberdade de escolha a Adminis-
tracao, pois somente o juiz, com sua imparcialidade e seus conhecimentos técnicos, tem condicoes de
encontrar a solugao mais adequada para o caso concreto”. Cf. ROZAS, Luiza Barros. Conceitos juridicos
indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n® 1123, 29
de jul. 20086, p. 4-5. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8715. Acesso em: 06 set. 2020.

62 0 art. 1 1 GG e o principio do Estado social previsto no Artigo 20 | GG conferem ao legislador o mandato
de garantir um nivel de subsisténcia digna. Nesse sentido, o Décimo Segundo Livro do Cddigo Social
(SGB XII — Lei de 27 de dezembro de 2003), regulamenta a assisténcia social na Alemanha, substituindo
a Lei Federal da Previdéncia Social (BSGH). Cf. http://www.bverfg.de/e/1s201207181bvi001010.html e
Ministério Federal da Justica e Defesa do Consumidor e o Escritorio Federal de Justica. Disponivel em:
www.gesetze-im-internet.de. Tradugao livre. Acesso em: 02 ago. 2020.
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critérios a serem observados na efetivagao do minimo existencial, como se fosse
uma regulamentacao do instituto pelo Poder Judiciario, papel este que nao lhe
€ assegurado constitucionalmente, em especial por ser um 6rgao de natureza
constituida e nao constituinte, de modo que configurando-se, assim, na pratica do
ativismo judicial, sob a alegacao de se tratar da interpretacao do “espirito da lei”
para o bem ou mal.

No entanto, esse fendmeno carrega consigo o sério perigo da imprevisibili-
dade das decisoes judiciais, especialmente em matéria de direitos fundamentais.
Ademais, fere o principio da separagdo dos poderes em suas duas dimensoes
complementares,®® quais sejam: a) a separagao sob o prisma da divisao, do con-
trole e do limite do poder, ou seja, a dimensao negativa que seria a ideia de
divisdo de poderes; b) a relativa a constitucionalizagdo, ordenagdo e organiza-
¢cao do poder do Estado em relacdo a tomada de decisoes funcionais, eficazes e
materialmente justas, a chamada dimensao positiva pautada na efetiva ideia de
separacdo dos poderes.

Nesse sentido, o limite do poder (a dimensao negativa da separagao dos
poderes) garante um limite juridico oponivel ao poder do Estado, assegurando, as-
sim, a protecao da esfera subjetiva juridicamente posta do individuo contra a con-
centragao do poder. Por sua vez, a dimensao positiva da separacao dos poderes
visa assegurar de forma adequada e justa a ordenacao das fungoes do Estado, de
modo que separagao ou divisao de poderes tem por finalidade a responsabilidade
no exercicio do poder. Portanto, pelo exposto, o ativismo judicial deve ser evitado,
uma vez que a propria Constituicao se encarregou de distribuir as competéncias
de cada um dos poderes estatais.

Ademais, ha de se observar que quando o Judiciario atua com ativismo,
ele também viola o principio do Estado de direito que visa responder os proble-
mas relativos ao conteldo, extensao e o modo de prover do Estado. Assim, a
Constituicao, ao instituir o Estado de direito, objetivou ajustar as estruturas do
poder politico e a organizagao da sociedade conforme a medida do direito, ou seja,
0s poderes estao vinculados ao cumprimento de suas fungdes segundo regras
que valham para todos. Trata-se, portanto, de uma garantia voltada a evitar agoes
e comportamentos arbitrarios e irregulares dos poderes publicos.

83 Conforme Canotilho: “[...] juridicidade, constitucionalidade, direitos fundamentais — indiciam ja que o
principio do estado de direito € informado por duas ideias ordenadoras: (1) ideia de ordenacgdo subjetiva,
garantindo um status juridico aos individuos essencialmente ancorado nos direitos fundamentais; (2)
ideia de ordenagao objetiva, assente no principio da constitucionalidade, que, por sua vez, acolhe como
principio objetivamente estruturante do principio da separagcao dos poderes”. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito constitucional e teoria constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 250.
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Diante do exposto, quando o Judiciario pratica “ativismo judicial”,** ainda
que tenha o intuito de concretizar direitos fundamentais como 0s sociais que
fazem parte do conteldo do minimo existencial, ele fica na perigosa fronteira de
ultrapassar os limites de sua competéncia e violar os principios estruturantes
da ordem constitucional sob o prisma da separagao dos poderes e do Estado de
direito. A seguranca juridica estaria mais bem garantida se o Judiciario nacional
se comportasse como o alemao em matéria de conflitos que envolvam o direito
ao minimo existencial. Com efeito, deveria remeter, sempre que necessario, ao
legislador a conformacgao dos parametros do conteddo do minimo existencial e a
forma como as prestacoes serao deferidas, caso em que admitir-se-ia uma atua-
¢ao apenas excepcional, revisional, do Judiciario quando evidenciada a falha do
legislador na conformagao do direito ao minimo existencial.

7.1 Abordagens do minimo existencial em acordaos do STJ

Conforme anélise de um determinado grupo de decisoes exaradas do STJ,
percebe-se que esse tribunal, na maioria dos casos, invoca 0 minimo existencial
apenas de forma retorica e superficial, sem enfrentar a densidade que o tema car-
rega em si, ou seja, esse direito &€ empregado apenas para reforgar os argumentos
em casos que, muitas vezes, nem se justifica a aplicacao desse instituto juridico.
Pode-se citar como exemplo, o recente REsp 1820477 /DF (2019/0170723-2 -
27/05/2020),%° o qual trata de desconto de empréstimos consignados em folha
de pagamento que sdo depositados em conta bancéaria de devedor se esses de-
positos recebem a protegdo da impenhorabilidade atribuida a salarios, proventos
e pensoes, conforme disposicao do art. 833, IV, do CPC. Como argumento a recor-
rente alega que permitir a penhora do empréstimo afronta a dignidade da pessoa
humana deixando-a sem o minimo existencial.

Nas consideragoes o relator argumentou que a Corte Especial do STJ, no
final de 2018, assentou que a impenhorabilidade apenas se aplica a parte do

64 Para Barroso, ativismo judicial &€ “um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e seu alcance”. Conforme o autor, o ativismo configura “uma participacdo mais ampla e inten-
sa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuagao dos outros dois poderes”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimi-
dade democratica. /n: COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.).
Constituicao e ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 275.

65 REsp 1820477/DF (2019/0170723-2 — 27/052020), da relatoria do Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
da T3 - Terceira Turma, julgado em 19/05/2020 e publicado em 27/05/2020. Disponivel em: https://
www?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1902219&num_
registro=201901159250&data=20200518&formato=PDF.
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patrimonio do devedor que seja efetivamente necessaria a manutencao de seu
minimo existencial, @ manutencao de sua dignidade e da de seus dependentes e,
com isso permitiu a penhora de parte do salario para o pagamento de divida de
natureza nao alimentar.

Nota-se que, tanto nos argumentos da parte quanto na fundamentagao do
relator, o direito ao minimo existencial € usado meramente como retorica sem
desenvolvimento argumentativo tedrico e juridico-dogmatico que justifique sua
aplicagcao ou nao ao caso concreto. Por isso, 0 minimo existencial, assim como
um dos seus fundamentos que é a dignidade humana, passaram a ser invocados
de forma vaga e desprovida de justificativas fundamentadas e complementares.

Isso é percebido nos varios acordaos pesquisados naquele tribunal, inclusive
quando se trata de casos cujo mérito € improbidade administrativa ha a invocacgao
do direito ao minimo existencial, como no Recurso Especial n? 1593494 — SP
(2019/0293155-0),%¢ no qual a agravante alega que os valores que foram consi-
derados oriundos de improbidade administrativa e que estavam aplicados em um
fundo de investimentos fariam parte do minimo existencial dela, portanto, ndo
poderiam sofrer penhora.®’

Fica claro neste ltimo julgado o uso inadequado e, até certo ponto, irdnico
do minimo existencial que &€ um direito que visa amparar o individuo naquilo que
tem natureza fundamental que é a garantia de uma existéncia digna. Isso por-
que o emprego do minimo existencial conduz a discussao quanto a eficacia de
certos direitos fundamentais. Seu uso de forma meramente retorica, sem uma
fundamentagao e demonstracao de que o direito que se busca esta realmente
identificado com aquilo que pode ser admitido como minimo existencial banaliza
um direito que €&, inegavelmente, imprescindivel para amparar aqueles que de fato
necessitam recorrer a essa protegao juridica.

Corroborando as consideragdes feitas acima, especialmente no que tange a
invocacao banal no Brasil do minimo existencial, cita-se outra decisdo no Recurso

66 Julgado sobre o Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n? 1593494 — SP (2019/0293155-0), da
relatoria da Min. Assusete Magalhaes. Disponivel em: https://www2.stj.jus.br/processo. Acesso em: 5
ago. 2020.

67 Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N2 1593494 — SP (2019/0293155-0), de relatoria da Min.
Assusete Magalhaes, que trata de improbidade administrativa com pedido da agravante para que seja
considerada a impenhorabilidade de valores bloqueados por considerar que esses valores fazem parte
do minimo existencial dela, contudo, o Tribunal, com base no exame dos elementos faticos dos autos,
consignou que “nao ha qualquer prova de que os valores bloqueados estariam depositados em fundo de
investimento, bem como que este seria o Unico desta espécie existente em nome da agravante”, além de
consignar que “a agravante ndo demonstrou que os valores bloqueados sdo estritamente necessarios para
Ihe garantir o minimo existencial”. Cf. https://ww2.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento.
Acesso em: 05 ago. 2020.
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Especial n? 1.846.075 — DF (2019/0115925-0),%8 no qual se discute a ofensa ao
direito urbanistico por pessoas que instalam quiosques e trailers comerciais em
calgadas que sao consideradas espacos plblicos, portanto, a ocupacao por esses
empreendimentos comerciais € ilicita.

Prosseguindo com os argumentos, aqui expostos de forma sucinta, o relator
diz que nas cidades cheias de veiculos, a maior parte deles a servico da minoria
privilegiada, as calcadas, nesse contexto, integram o conteddo do minimo existen-
cial de espaco pulblico dos pedestres que sao a maioria da populagao. No entanto,
mais a frente, afirma que as calgadas sao a expressao cotidiana do direito de loco-
moc¢ao e que em um Estado social de direito ha que se promover a acessibilidade
dos mais vulneraveis.

Indiscutivelmente, confirma-se o que ja foi dito anteriormente sobre o uso,
na maioria das vezes, equivocado e retdrico do direito ao minimo existencial nos
tribunais brasileiros.

7.2 Abordagens do minimo existencial em acordaos do STF

Nao ha nos tribunais brasileiros uma discussao mais densa e profunda sobre
o direito ao minimo existencial, ao contrario do que se verifica na jurisprudéncia do
TCF alemao. Também, no ambito do STF, o direito ao minimo existencial esta sem-
pre presente nas discussoes que abordam, sobretudo, temas relativos a direitos
sociais em contraposicao ao principio da reserva do possivel.®®

No entanto, o STF ainda nao logrou apresentar uma fundamentacao jurispru-
dencial mais consistente, de modo que o acérdao considerado paradigméatico sobre

68 Recurso Especial n® 1846075 — DF (2019/0115925-0), da relatoria do Min. Herman Benjamim.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/855189919/recurso-especial-resp-1846075-
df-2019-0115925-0/inteiro-teor-8551899297?ref=juris-tabs. Acesso em: 05 ago. 2020.

% Na decisdo paradigmatica do STF sobre esse tema, que € a ADPF 45/2004, o Relator, Min. Celso de
Mello, observa que “a limitagao de recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode ignorar. O
intérprete devera levala em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como
0 magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer da
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasté-los sob a forma de obras, prestacéo de
servigos, ou qualquer outra politica plblica, € exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constitui-
¢ao. A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida,
[...]1, na promogéo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢oes de
sua propria dignidade, que inclui, além da protecé@o dos direitos individuais, condicdes materiais minimas
de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se deverdo investir.
0 minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel”. Cf. http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm. Acesso em: 02 ago. 2020.
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0 minimo existencial, atrelado ao principio da reserva do possivel, & a decisao da
ADPF 45 MC/DF, de 29 de abril de 2004.

Essa ADPF tinha como objeto a discussao sobre a constitucionalidade do veto
do Presidente da Republica a um dispositivo da Lei de Diretrizes Orgamentarias de
2004 - Lei n? 10.707 de 2003 - LDO, que afastava a determinagao constitucional
que estabelece o percentual minimo obrigatorio para a aplicacao de verbas publi-
cas para despesas com o sistema publico de satde.

De acordo com o Partido da Social Democracia Brasileira, PSDB, que foi quem
ajuizou a ADPF, o veto presidencial feria 0 preceito constitucional que decorria da
Emenda Constitucional n® 29/2000, que trata dos recursos financeiros minimos
que a Uniao tem o dever de aplicar nas agoes e servigcos de salde. Contudo, esta
acao perdeu seu objeto, pois o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, apos o veto,
remeteu um projeto de lei ao Congresso Nacional restaurando integralmente a
norma que ele vetou. Esse Projeto de Lei transformou-se na Lei n® 10.777 de 24
de novembro de 2003.

Apesar da perda do objeto da agao em virtude de fato superveniente, o Ministro
Celso de Mello fez a andlise do mérito da ADPF, de modo que, em um ineditismo da
Corte, ele se debruga sobre varios aspectos que permeiam o minimo existencial e o
principio da reserva do possivel, merecendo destague sua afirmacao de que o Estado
nao pode invocar a clausula da reserva do possivel para se eximir do cumprimento
de suas obrigacdes estabelecidas na Constituicao, notadamente quando essa con-
duta resultar na nulificagao ou aniquilacao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade™ e que a inconstitucionalidade por
omissao permite que o Judiciario, de modo excepcional, determine ao Executivo a
implementacao de politicas pUblicas, uma vez que tal omissao esta revestida da
maior gravidade politicojuridica, pois essa atitude do Poder PUblico desrespeita a
Constituicao e ofende os direitos que nela se fundam e impede a aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental. Nesse sentido, o carater programatico
das regras inscritas no texto constitucional nao pode se converter em promessa
constitucional inconsequente.

7© 0 Ministro Celso de Mello observa que “[...] ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcoes insti-
tucionais do Poder Judiciario — e nos desta Suprema Corte, em especial — a atribuicao de formular e de
implementar politicas pdblicas. [...] Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encar-
gos politicojuridico que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia
e integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estrutura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contelGdo programético”. Cf. ADPF 45. Disponivel em: http://www.
stf .jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Apesar dessa analise monocratica um pouco mais aprofundada e densa sobre
o tema, nao se pode dizer que a Corte brasileira tem um entendimento sedimenta-
do sobre o minimo existencial no que tange ao seu conteldo, sua extensao e pro-
fundidade ou mesmo sobre seu conceito, apesar de na ADI n? 3.768-4 de 2007,™*
haver um “ensaio” de conceito que, em uma apertada sintese, seria “um conjunto
de condicOes primarias socio-politicas, materiais e psicolégicas sem as quais nao
se dotam de conteldo proprio os direitos assegurados constitucionalmente”.”?
Nota-se que sao tragadas linhas abstratas na definicao, sem enfrentar de forma
substancial quais seriam essas condigcoes que exigiriam as prestagoes estatais e
em que proporgao deveria ser fornecida a prestagao e quais requisitos deveriam
ser preenchidos para fazer jus aos beneficios prestacionais.

Tais insuficiéncias na fundamentagao observam-se em quase todos os acor-
daos e sentencas dos tribunais nacionais que ainda nao fixaram de modo claro e
objetivo as diretrizes e fundamentos do direito ao minimo existencial. Assim como
ocorre na literatura especializada, que se limita a invocar, na grande maioria dos
casos, esse direito de maneira meramente retdrica e para situacdes que, muitas
vezes, nao se enquadram como objeto desse direito.

Conclusao

Ao longo da presente exposigao, demonstrou-se que o direito ao minimo
existencial tem bases juridico-cientificas e jurisprudenciais soélidas no seu pais
de origem que é a Alemanha. Por sua vez, no Brasil isso ainda se encontra em
processo de estudo, discussao e aperfeicoamento, haja vista que, para que se
importem preceitos do direito comparado, faz-se necessario respeitar as peculia-
ridades do pais de origem do direito e daquele que incorpora esse direito no seu
ordenamento juridico, levando-se em consideracao os aspectos juridicos, sociolo-
gicos e de desenvolvimento social.

No entanto, nao se deve desnaturar o objeto do direito importado. Ao contra
rio, deve-se adequé-lo a realidade nacional, respeitando-se, contudo, sua esséncia
e seus fundamentos. Portanto, o uso retbrico e indiscriminado é indevido por ser
contraproducente. O risco de tal recepgao imprecisa € de perda da fungao primordial
do direito que é servir de amparo concreto para os individuos que se encaixam nas
situagodes para as quais o direito foi criado.

7% A Min. Carmen Licia na ADI n? 3768-4 de 2007, conceitua o minimo existencial como sendo “um conjunto
de condigoes primarias socio-politicas, materiais e psicologicas sem as quais ndo se dotam de contelddo
proprio os direitos assegurados constitucionalmente”. Disponivel em: http://www.stf .jus.br/arquivo/
informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 20 jul. 2020.

2 Ibidem.
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Nesse sentido, resta ao legislador brasileiro, em cumprimento do seu papel
constitucional, definir os critérios e parametros quanto ao conteldo do minimo
existencial, os casos e situacdoes em que ele pode ser invocado e, essencialmen-
te, delimitar o pdblico que pode se valer desse direito para que nao seja invocado
em qualquer situacao de modo meramente retdrico e vago, pois é fundamental
preservar, nos casos de transplantes juridicos, o rigor e a clareza do direito trans-
plantado, ainda que a realidade da sociedade e do sistema juridico receptor sejam
diferentes daquela que produziu a norma, como € o caso do Brasil e Alemanha.

Apenas desse modo poderao a doutrina e 0s tribunais nacionais aperfeicoar
suas teorias e jurisprudéncia, evitando-se, portanto, a usurpagao de competéncias
e o desrespeito ao principio da separagao dos poderes e do Estado de direito.
Também se evita assim o abusivo ativismo judicial e a banalizacao de um direito
essencial para a concretizacao de um dos fundamentos do Estado democratico
e social de direito positivado na Constituicao Federal, em seu art. 12, lll, que é a
dignidade da pessoa humana.

Existential minimum in German Law and your application in Brazil

Abstract: The present study aims to compare the theoretical construction of the minimum existential
institute in German legal-constitutional science and jurisprudence and how this legal institute was
accepted in Brazilian law. It starts with the theoretical conception of Otto Bachof, then the main rules for
the realization of the minimum existential provided for in the Twelfth Book of the German Social Code
(SGB XIl), based on the principle of the Social State and the jurisprudence of the Federal Constitutional
Court, will be exposed. German (TCF). The objective, then, is to discuss the legal foundations of the
subjective law “to the existential minimum” that arises from the principle of the Social State in its
application combined with the fundamental protection of human dignity and in which concrete situations
this right must be granted in Germany. From the study of some judgments of the STJ and the STF,
it is verified the way of receiving the corresponding Germanic institutes with a view to identifying
distortions in the use of the right to the existential minimum in Brazil, which, in most cases, is used
without normative criteria, in order to serve only as a rhetorical argument through vague, imprecise and
distorted reasoning of its original conception in Germany.
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