| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

ILTON GARCIA DA COSTA

LUCAS GONCALVESDA SILVA



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - Sao Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

D597
Direitos e garantias fundamentais | [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: llton Garcia Da Costa
Lucas Gongalves da Silva — Floriandpolis: CONPEDI, 2020.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-039-8

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Constituicdo, cidades e crise

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. | Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2020 : Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1- A CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO AMBITO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA —IRDR



2 - A DECRETACAO DA PRISAO DE CONDENADOS APOS O JULGAMENTO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOS TRIBUTOS

4 - A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

5 - A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

6 - A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA FUNCAO NA CONSTRUCAO DAS
GARANTIAS DE LIBERDADE

7- A TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR DO DIREITO A
EDUCACAO NOS TEMPOS DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

8 - A TUTELA DO DIREITO DE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA, COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE HUMANA

9 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VIDA E MORTE EM CASOS DE
TETRAPLEGIA

10 - DIREITO A PRIVACIDADE: GESTAO PREVENTIVA DA EXPOSICAO
VOLUNTARIA DO SUJEITO NA ERA DA INFORMACAO

11 - DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA COMO EFETIVACAO
DO ART. 1°, INCISO IIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

12 - DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO: E POSSIVEL
NEGAR A DIGNIDADE HUMANA?

13 - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COM SEGURANCA E EFICIENCIA —
UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS?



14 - INTERFACE ENTRE SEGURANCA PUBLICA E SEGURANCA PRIVADA NO
BRASIL: CONCORRENCIA OU COMPLEMENTARIEDADE.

15 - LEI N° 13.010/2014 E A INTERVENCAO DO ESTADO EM RELACOES
FAMILIARES

16 - LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO: CONTRAPONTO
ENTRE A PRIMEIRA EMENDA NORTE-AMERICANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA

17 - MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO

18 - NOVOS DIREITOS — O DIREITO DE ACESSO A INTERNET COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

19 - O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

20 - PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ACESSO A SAUDE PUBLICA PARA
PESSOAS VULNERAVEIS

21 - UMA ANALISE DOS VOTOS DA ADPF N° 54 COMO UM REFLEXO DA
ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO STF

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva- UFS

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa- UENP



Notatécnica: O artigo intitulado “Mandado de injuncdo: alcance prético da sua aplicacdo” foi
indicado pelo Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba —
UNIMEP, nostermos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOSTRIBUTOS

THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON: BETWEEN THE EXISTENTIAL
MINIMUM AND THE RESERVE OF POSSIBLE WITHIN THE SCOPE OF TAXES

Milena Zampieri Sellmann
Natalia Oliveira de Abreu

Resumo

A tematica intencionada vem identificar o que € o minimo existencial, motivo da dignidade
humana com correlacéo a reserva do possivel, inferindo-se no sistema normativo brasileiro.
Enfatiza 0 minimo existencial no ambito do direito tributario, perante a dignidade da pessoa
humana, assim como as consequéncias de um sistema proporcional, com razoabilidade dentro
dareserva do possivel paraa efetivacdo do tributo dentro da sociedade brasileira.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana, Minimo existencial, Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

The intended theme comes to identify what is the existential minimum, reason of human
dignity with correlation to the reserve of the possible, inferring itself in the Brazilian
normative system. It emphasizes the existential minimum in the scope of tax law, in view of
the dignity of the human person, as well as the consequences of a proportional system, with
reasonableness within the reserve of the possible for the effectiveness of the tax within
Brazilian society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Dignity of the human person, Existential minimum,
Reservation possible
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico, tera por objetivo apresentar uma visdo sobre a
dignidade da pessoa humana, onde o minimo existencial vai de encontro com a reserva do

possivel.

Face ao citado escopo, o trabalho demonstrard os instrumentos que conduzem a
abordagem do tema proposto, passando a discorrer acerca da metodologia de pesquisa cientifica
que é empregada. O trabalho, do ponto de vista de sua natureza, é elaborado na forma de
pesquisa basica, pois almeja gerar conhecimentos novos e Uteis para 0 avango da ciéncia do
Direito, envolvendo verdades e interesses universais. Da perspectiva da forma de abordagem
do problema, contém uma pesquisa qualitativa, por considerar que ha uma relagdo dindmica
entre 0 ambiente social e o objeto de estudo, ou seja, uma ligacdo indissociavel entre a

objetividade fatica e a subjetividade material do caso em concreto.

Acende a importancia e a interpretacdo dos fendbmenos juridicos e sociais e a
consequente atribuicdo de significados e conceitos. Tende como foco a matéria da efetivacéo
da dignidade da pessoa humana pela delimitacdo e especificacdo de cada direito material e sua
correlagdo com o mundo juridico para obtencdo do conteddo da dignidade da pessoa humana
com enfoque no minimo existencial necessario as garantias fundamentais, haja vista a precisdo
de se proporcionar maior familiaridade com os problemas que envolve os sistema de
sopesamento entre tais direitos humanos, os tornando explicitos e construindo hipo6teses a serem

validadas ou descartadas.

O procedimento técnico sera a pesquisa bibliografica, a qual tem fundamental
importancia, pois por meio dela procura-se extrair as informacdes de livros doutrinarios
voltados para a area da efetivacdo da dignidade da pessoa humana pelo minimo existencial,
correlacionando com a reserva do possivel, bem como de leis, jurisprudéncias, e sites da

internet.

Por fim, a meta de estudo sera a analise de dados e a busca de uma aproximagéo
com a realidade, na expectativa de compreender o significado da agédo humana e ndo somente
conformar-se com sua descricdo. E viavel, desta forma, a extracio de consideracdes e

conclusdes a respeito do tema.



Assim, este artigo pretende interpretar, a luz da Carta Magna e do Cédigo Tributario
Nacional, a dignidade da pessoa humana no &mbito do minimo existencial do direito tributario

com ressalva na reserva do possivel.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Todo ser humano é detentor de dignidade, a dignidade decorre da condi¢do humana,
que o torna credor de igualdades e obtentor de respeito por parte de seus semelhantes. A
dignidade é um conjunto de direitos existenciais, assim pode-se perder a consciéncia da propria

dignidade, porém ela ainda continuara a ser considerada e respeitada.

A dignidade da pessoa humana advém dos direitos fundamentais. E a ideia de defesa
de certo numero de direitos preexistem ao proprio poder estatal, estes direitos resultam da
natureza humana, e tem por caracteristica primordial que a instituicdo (o Estado) deve servir

aos cidaddos — correlatada para lhes garantir os direitos basicos.

Tais ideias tiveram decisiva influéncia para o surgimento da Declaracéo de Direitos
de Virginia, de 1776, bem como da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadé&o,
de 1789 — textos que, pela primeira vez na histéria, enunciaram e garantiram, no decurso do
século XIlII, direitos fundamentais; sobretudo com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando
se deu a positivacdo dos direitos tidos como inerentes ao homem, até entdo vinculados, em boa
parte, mais a reivindicagdes politicas e filosoficas do que a normas juridicas obrigatérias,
exigiveis judicialmente (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 12).

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins esclarecem este periodo histérico (2014, p.
13):

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que foi redigida na Franca em
26 de agosto de 1789 e adotada definitivamente em 2 de outubro de 1789, é um texto
em muitos aspectos parecido com as DeclaracOes norte-americanas. Nela, encontram-
se o0 reconhecimento da liberdade, da igualdade, da propriedade, da seguranca e da
resisténcia a opressao, da liberdade de religido e do pensamento, além de garantias
contra a repressao penal. A grande diferenca estd no fato de que o texto francés nao
segue a visdo individualista das declara¢fes norte-americanas e confia muito mais na
intervencdo do legislador enquanto representante do interesse geral. Isso se torna claro
no fato de a maioria dos direitos garantidos pela Declaracdo encontrarem-se
submetidos a limites que o legislador deveria estabelecer.

45



Ao longo desse processo, direitos declarados, universal e internacionalmente,
tornaram-se objeto do chamado fenémeno da constitucionalizacdo, passando a integrar
concretamente os ordenamentos juridicos dos paises e transformaram-se em normas juridicas,
geradoras de direitos subjetivos aos individuos (ARAUJO; JUNIOR, 2014, p. 163).

No Brasil ndo foi diferente, o significado e matéria da dignidade da pessoa humana
¢ um atributo que todo ser humano possui independentemente de qualquer requisito ou
condico. E considerada como o nosso valor constitucional supremo, o nécleo axioldgico da

Constituicdo, ou seja, o centro em torno do qual gravitam os direitos fundamentais.

Visto a dignidade da pessoa humana pressupor, portanto, a igualdade entre os seres
humanos, o principio da igualdade é uma consideracao de interesses que versa em atribuir aos
interesses alheios peso igual ao que atribuimos ao nosso. Ndo por generosidade, mas por
solidariedade, que € uma necessidade imposta pela propria vida em sociedade. O solidario é
aquele que defende os interesses alheios porque, direta ou indiretamente, eles sdo interesses

préprios.

Portanto, a dignidade da pessoa humana encontra-se explicita e/ou implicita em
toda a Constituicdo Brasileira de 1988, ora concretizada como principio, ora como regra, mas
sempre com intuito de efetivar o direito do ser humano. A Constituicdo deve resgatar a sua
normatividade através de um trabalho de interpretacdo que, sem ignorar os fatos concretos da

vida, consiga concretizar “de forma excelente” os seus principios.

Segundo Cordeiro, dignidade da pessoa humana,

[...] € um atributo intrinseco de todos os seres humanos, sem excec¢do, e, desse modo,
ndo se ha falar em concesséo ou perda da dignidade, mesmo diante de condutas tidas
como indignas. E uma qualidade individual, no sentido de que se reporta a pessoa
concreta, e impede sacrificios da dignidade individual em favor do bem geral. E,
ainda, algo inegociavel e indisponivel, de sorte que nem mesmo o proprio sujeito pode

a ela renunciar. (2012, p.81).

Assim, para que a dignidade humana nédo constitua uma promessa ndo cumprida e
“ndo se desvaneca como mero apelo ético” ¢ fundamental sua concretizagdo judicial, através de
um constante e renovado trabalho de interpretacéo e aplicacdo, que busque dar ao principio a
méaxima efetividade (CANOTILHO, 1999, pag. 1.149).

A efetivacdo da dignidade da pessoa humana pode ocorrer no &mbito do direito

tributario que, visa proteger os inimeros direitos, principios e regras implicitas e explicitas do
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ordenamento juridico. Um sistema juridico se faz através de um estudo sistematico de
conceitos, institutos afins e principios. “A constata¢do de que o ordenamento juridico ndo ¢ sO
formado por normas (sentido estrito), mas também por principios, alterou, de modo
significativo, a propria ideia de sistema juridico que teve de abandonar o acentuado timbre

formal, tdo presente nas formulagdes dos séculos passados” (NETTO, 2003, pag.23).

A obrigacéo de prover a dignidade humana é do Estado democrético de direito, por
seu contrato social (SMITH, 2013, pag.28), feito entre os cidadaos e o Estado, uma vez que
aquele oferece a este o poder de governabilidade de sua vida em sociedade, na obtencéo da
dignidade o mesmo Estado tem a obrigacéao de oferecer o minimo existencial para o seu cidadéo,

vez que encontra-se como um dos meios para se alcancar a dignidade da pessoa humana.

Com isso, a relacdo entre esses direitos e 0 minimo existencial € de forma direta,
conceitual, sendo o minimo existencial o conjunto dos direitos fundamentais sociais minimos

para a garantia de um patamar elementar de dignidade humana.

2 O MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial é a reunido dos direitos fundamentais sociais minimos para a
garantia de nivel elementar de dignidade humana, sendo tais direitos variaveis quantitativa e

qualitativamente de acordo com o contexto socioeconémico em que se inserem.

A nocdo de minimo existencial surge, justamente, como um possivel nucleo
essencial a esses direitos fundamentais, isto porque o seu conteudo esta adstrito a condi¢des de
efetivacdo de direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica (BARROSO,
2010, p. 25).

O Unico fundamento social definitivo a priori € 0 minimo existencial, que, por isso,

ndo requer ponderacdo para sua determinacao, mas goza de exigéncia imediata.

Para Buffon “[...] o denominado minimo existencial se traduz naquele conjunto de
circunstancias materiais minimas as quais todos os homens tém direito, condicdo de

observéancia da propria dignidade [...]” (2009, p.182).

E assim é por ser o minimo existencial, conforme afirmado, a reunido dos direitos

fundamentais sociais minimos, cujo nucleo essencial deve ser garantido judicialmente, por se
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apresentar como necessario para que se alcance grau elementar de dignidade humana, a qual

todo individuo tem direito pelo simples fato de ser um individuo e ndo um objeto, como dito.

2.1 QUANDO E ONDE O MINIMO EXISTENCIAL NASCE?

Surgido no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, onde considerou o
minimo existencial sob a forma de um direito constitucional a assisténcia social, em 1954, nela
se reconheceu como direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do
Estado para a existéncia do individuo carente e, mais tarde, em 1975, a Corte Constitucional
Alemd, de maneira expressa, asseverou e reconheceu um direito as condi¢cBes minimas para

uma existéncia digna.

No leading case, denominado “decisdo numerus clausus”, o tribunal foi acionado
para fixar entendimento erga omnes em relagdo ao estabelecimento de critérios explicitos e
objetivos para a restricdo do ingresso de alunos ao ensino superior, uma vez que havia
divergéncia jurisprudencial sobre a matéria entre os tribunais administrativos de Hamburgo e

da Bavaria.

Houve entdo a determinacdo de que a pretensdo individual permanecesse nos
limites do razoavelmente exigivel, foi admitida a restricdo a liberdade de escolha profissional
do individuo, na medida em que se entendeu como elevado o provavel risco ao bem coletivo,
em caso de ingresso indiscriminado nos cursos superiores. A decisdo relaciona-se com o
principio da razoabilidade, daquilo necessario e razoavelmente exigivel para uma vida condigna

(e ndo somente uma vida).

No entanto, a decisdo alema paradigmatica relativa ao minimo existencial se da em
09 de fevereiro de 2010. Essa sentenca é chamada Hartz 112, na qual se dispGe detalhadamente
sobre o auxilio financeiro concedido, pelo Estado, ao individuo desempregado e também

aqueles necessitados de assisténcia social para a garantia de seu minimo existencial.

A partir desta acdo judicial em que o requerente pleiteava 0 aumento no valor do
beneficio a ele devido, o Tribunal Constitucional foi chamado a se pronunciar sobre a

compatibilidade da legislagdo infraconstitucional relativa aos auxilios financeiros estatais.

O critério para a estipulacdo do valor desse beneficio € a garantia das condigdes
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materiais ao individuo carente, para sua existéncia fisica (como alimentagdo, vestuério,
moradia, aquecimento, higiene, salde) e para sua participa¢cdo minima na vida social, cultural

e politica (como sua formacdo ou qualificacdo profissional).

O julgamento, desta vez e de maneira enfatica, entendeu que quem cria 0s critérios
para este fim é o Poder Legislativo e que o Poder Judiciario, que ele interviria somente quando
ndo houvesse a transparéncia e a objetividade nos procedimentos de célculos adotados e quando
o valor final do beneficio houvesse insuficiente para cobrir 0s custos a que se destina a falta de

razoabilidade da realidade, assim o papel revisional € quando o equivoco for evidente.

2.2 STATUS DO MINIMO EXISTENCIAL

Existe uma diferenciacdo dos status do minimo existencial, delimitando-se entre o

Status Negativo e o Status Positivos.

O status negativo € o dever do Estado de ndo interferir nas relacdes dos individuos,
primeira dimensdo. O Estado ndo pode invadir a esfera minima do cidadao, representada pelo

direito de subsisténcia.

O minimo existencial tem a sua prestacdo ou exercicio afetados por limitagdes
faticas, a exemplo da guerra declarada ou de calamidade publica, onde ocorre ofensas que néo
podem ser evitadas pelo Estado, nem geram responsabilidade civil dele. Outra situacdo
relevante é a imposicao ao estado de agir negativo, ou seja, de ndo tributar, por leis ou convénios

estaduais de reducéo de aliquotas do ICMS em cesta basica.

O status positivo é o dever do Estado de agir para efetivar o minimo existencial,
tendo responsabilidade civil caso haja ofensa ao direito, geralmente sdo os direitos sociais, de
segunda dimenséo que, encontram-se elencados artigo 6° da Constituicdo Federal, direitos estes

prestacionais, que serdo protegidos.

Art. 6° da CF: Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do
(VADE MECUM, 2018. pag. 23).

Dentro deste status positivo ha a prestacdo positiva assistencial, esta tem carater
subsidiario, pois esta so é obrigada a ser prestada quando o sistema previdenciario publico ou

privado falhar e o individuo ndo possuir meios para indispensaveis para sua sobrevivéncia.
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Para Buffon:

Na forma positiva, 0 minimo existencial se revela através de prestacdes gerais e
igualitarias do Estado, que tenham como norte assegurar ao cidadao condices basicas
de sobrevivéncia, pois sem isso restaria prejudicada a possibilidade de existir
dignamente. Por sua vez, na forma negativa, 0 minimo existencial se revela, no campo
tributario, através das imunidades fiscais, [...] onde o dever de contribuir para a
manutencédo do Estado ndo podera vilipendiar aquela parcela de recursos necessarios
para que o cidaddo possa existir com dignidade, especialmente no que tange a
satisfacdo de suas necessidades basicas, como alimentagdo, vesturio, moradia,
educagdo e salde (2009, p.182).

Em ambito genérico, o minimo existencial é aquela parcela minima, sem a qual o
ser humano é incapaz de sobreviver e se desenvolver plenamente. Sendo assim, esta parcela
deve ser garantida pelo Estado, e sobre ela ndo deve incidir a tributacdo, sob pena de tornar
invidvel sua sobrevivéncia, afinal, o Estado ndao pode exigir que o cidadao contribua com aquilo

gue pouco ja possui.

2.3 MARCO INICIAL NO BRASIL DO MINIMO EXISTENCIAL

O efetivo tratamento dos temas proporcionalidade, direitos fundamentais sociais,
justiciabilidade e, especialmente a primeira men¢do ao minimo existencial, s6 foram realmente
desenvolvidos na medida cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF n° 45 MC/DF, de 29 de abril de 2004, na qual relator foi o Ministro Celso de Mello.
Nessa acdo, discutia-se a constitucionalidade do veto presidencial a artigo de proposicéo
legislativa relativa a fixacdo das diretrizes de elaboracdo da lei orcamentaria anual (LDO) de
2004.

O Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) sustentava que 0 veto
presidencial teria importado desrespeito a preceito constitucional decorrente da EC n° 29/2000,
a qual dispde acerca dos recursos financeiros minimos que a Unido deve aplicar nas agdes e

servigos publicos de saude.

Né&o obstante, a acdo perdeu o objeto, na medida em que o Presidente da Republica,
logo apds o veto parcial questionado, remeteu o Projeto de Lei ao Congresso Nacional, em que
se restaurou, em sua integralidade, a norma que fora vetada. Tal projeto se transformou na Lei

n°10777/2003, em virtude desse fato superveniente, houve a prejudicialidade da ADPF.

Mas o Ministro fez apontamentos e adentrou na matéria com maestria e colocou o
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principio do minimo existencial no rol da discussdo sociojuridica brasileira, tema este até o

momento polémico.

2.4 O MINIMO EXISTENCIAL INDO ALEM DAS CONDICOES SUBJETIVAS,
INDIVIDUAIS E CULTURAIS

Para que um direito seja imediatamente exigivel, ele ja precisa estar definido,
especificado, ndo devendo passar por todo o processo ponderativo, para que tenha seu

cumprimento judicialmente determinado.

Importante fazer a distin¢do entre minimo vital e 0 minimo existencial. O primeiro
apontamento, minimo vital, traz condi¢des materiais minimas necessarias para a sobrevivéncia
do individuo, é a necessidade estritamente fisica. Ja 0 segundo parametro, 0 minimo existencial,
atrela-se a minima formacéo do individuo como ser humano, indo além da satisfacéo de suas
necessidades biologicas, das quais qualquer ser vivo possui, deve ele ter condi¢des elementares

para a participacdo na vida social e cultural do pais do qual é cidad&o.

A problemética do minimo existencial esta referenciada na evolucéo da tratativa da
pobreza e da cobranca de tributos pelo Estado. Para ele, em uma primeira fase, no Estado
Patrimonial, as classes mais desfavorecidas economicamente estavam sujeitas ao pagamento de
tributos. Tal circunstancia transforma-se com o surgimento do Estado de Policia quando impera
a previsdo da imunidade do minimo existencial justamente para garantir a subsisténcia de
pessoas vulneraveis economicamente, mediante o impedimento da incidéncia fiscal. Essa
primazia € ampliada com o surgimento do Estado Fiscal de Direito, de modo que a imunidade
do minimo existencial passa a incidir inclusive com relacdo as taxas, ao se admitir prestacdes
estatais positivas independentemente de uma contraprestacdo pecuniaria. Por ultimo, € no
Estado Social Fiscal, correspondente ao Estado de Bem-Estar Social, que a prote¢do deixa de
estar limitada exclusivamente ao minimo existencial, no sentido de que agora o Estado deve
agir mediante mecanismos paternalistas para a consecugédo dos direitos sociais (BACELLAR
FILHO; HACHEM, 2013, p. 209).

De forma semelhante, Ingo Sarlet também procura materializar o conceito do
minimo existencial; o autor enfatiza que o direito em questdo ndo deve ser limitado a uma

simples existéncia fisica da pessoa, ou seja:
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[...] verifica-se que o direito-garantia do minimo existencial, ainda mais em relagéo a
direitos sociais especificos consagrados nas constituigcdes, assume o significado de
uma clausula aberta, sendo ela prépria, alids, pelo menos na maioria das ordens
juridicas, enquadrada no elenco dos direitos fundamentais implicitos. Apenas em
carater ilustrativo (volta-se a enfatizar!), dizem respeito ao minimo existencial, além
dos direitos a salde, educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social, aspectos
nucleares do direito ao trabalho e da protecdo ao trabalhador, o direito a alimentacéao
e mesmo o lazer, o direito ao fornecimento de servigos existenciais basicos como agua
e saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser reportados a
outros direitos fundamentais), bem como o direito a uma renda minima garantida (que,
por sua vez, desde que assegurada uma cobertura completa, pode ser substituido pelos
direitos a assisténcia social, salario minimo e previdéncia) (2015, p. 331).

Portanto, o minimo existencial é entendido tanto como uma necessaria defesa em
favor do individuo contra as intervences estatais, que retirem dele os meios essenciais de sua
sobrevivéncia com dignidade, como também em uma atuacdo efetiva do Estado onde se passa
a ter prestacdes que propiciem condi¢Ges materiais de existéncia digna da pessoa (BACELLAR
FILHO; HACHEM, 2013, p. 208).

3 ARESERVA LEGAL E O MINIMO EXISTENCIAL

O Principio da Reserva do Possivel ou Principio da Reserva de Consisténcia € uma
construcdo juridica germanica originaria de uma acdo judicial. Neste caso, ficou decidido pela
Suprema Corte Alema que, somente se pode exigir do Estado a prestacdo em beneficio do
interessado, desde que observados os limites de razoabilidade. Os direitos sociais que exigem
uma prestacdo de fazer estariam sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade, ou seja, justificaria a limitacdo do

Estado em razéo de suas condi¢des socioecondmicas e estruturais.

A discussdo acerca das restrices a efetivacdo de direitos fundamentais sociais, a
assim denominada clausula da reserva do possivel é constantemente inovadora. Tal hip6tese foi
mencionada em julgamento promovido pelo Tribunal Constitucional alemdo em deciséo

conhecida como Numerus Clausus (BverfGE n° 33, S. 333).

Na mesma Alemanha, o julgado relata que para se obter o minimo existencial

haveria de ter a ponderacgéo e a razoabilidade social.

Razdo é a capacidade de coordenacdo hierarquica de todos os conhecimentos, em vista
de principios ou de valores. Decorrente dos principios da finalidade, da legalidade e
do devido processo legal substantivo, a razoabilidade ou proporcionalidade exige do
agente publico que, ao realizar atos discricionarios, utilize prudéncia, sensatez e bom
senso, evitando condutas absurdas, bizarras e incoerentes. Assim, 0 administrador tem
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apenas liberdade para escolher entre opcdes razoaveis. Atos absurdos séo
absolutamente nulos.

O principio da proporcionalidade, que se identifica com a razoabilidade, tem trés
elementos ou subprincipios:

a) adequacdo: o ato administrativo deve ser efetivamente capaz de atingir os objetivos
pretendidos;

b) necessidade: o ato administrativo utilizado deve ser, de todos os meios existentes,
0 menos restritivo aos direitos individuais;

c) proporcionalidade em sentido estrito: deve haver uma proporcéo adequada entre 0s
meios utilizados e os fins desejados. Proibe ndo s6 o excesso (exagerada utilizagao de
meios em relacdo ao objetivo almejado), mas também a insuficiéncia de protecdo (os
meios utilizados estdo aquém do necessario para alcancar a finalidade do ato).
(MOREIRA, 2010, pag.01)

No Brasil este principio é adotado pelos tribunais, contudo de forma equivocada.

O processo contra o Estado surge para cobrar uma atitude estatal positiva ndo
efetivada no &mbito administrativo e, que de maneira ordindria € pleiteado pelo requerido. Tdo
vago e subjetivo é a clausula de defesa que torna-se sem efeito, pois a reserva do possivel ndo
nasce para uma formacdo da razoabilidade numérica do Poder Administrativo ou da falta de
custo orcamentario estatal para certa situacdo, ou de uma questdo socioeconémica como limite
para concretizagdo dos direitos sociais minimos, a reserva do possivel ndo é a alcova do

principio do minimo existencial.

Apesar de a reserva do possivel, aparentemente, ostentar o carater de limitacéo
I6gico-juridica e féatica para efetivacdo dos direitos fundamentais em geral, ndo ha como
desconsiderar a banalizagdo no seu discurso para obstar a concretizacdo dos direitos
socioeconémicos, ressaltando a dimensdo economicamente relevante desses direitos que,
embora comum a todos os direitos fundamentais de todas as dimensdes, acaba assumindo
particular relevancia quando se cuida da efetivacdo dos direitos a prestacdes (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2007, p. 186).

Deste modo, o principio da reserva do possivel € um parametro para o principio do
minimo existencial, uma possibilidade juridica daquilo que pode ser razoavel exigir do Estado,
destarte ndo cabe ao individuo reivindicar do Estado algo que ndo condiz com a realidade
econdmica e social, residindo na racionalidade, na razoabilidade do pleito, uma relagéo entre o

individuo e a sociedade, pois aquele estara pleiteando verbas desta.

Existem estudiosos como Dirley Cunha Junior que afirmam "nem a reserva do

possivel, nem a reserva de competéncia orcamentéria do legislador pode ser invocados como
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Obices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacdo de direitos sociais originarios a
prestagdes”. O Principio da Reserva do Possivel representaria, pois, um limitador a efetividade

dos direitos fundamentais e sociais.

Ademais, a simples alegacdo de uma reserva do possivel, sem apresentar elementos
concretos a respeito de haver, de fato, impossibilidade material para a prestagéo de um direito,
pode levar a uma aniquilacdo, pela via interpretativa, dos direitos sociais reconhecidos pela
Constituicdo. Dessa forma, ndo basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras
para concretizar os direitos fundamentais; é necessario demonstracdo cabal da mencionada

impossibilidade fatica, sob pena de nulificacdo dos direitos sociais (SALDANHA, 2009, p.15).

Conforme os autores SARLET e FIGUEIREDO relatam que:

[...] o minimo existencial est4 garantido, em primeiro lugar, por ser pressuposto do
principio da dignidade humana, pois esta ndo estaria garantida apenas pela protecéo
das liberdades individuais, mas também por “um minimo de seguranga social, ja que,
sem 0S recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade humana
ficaria sacrificada”; em segundo lugar, estaria garantido como condigdo dos direitos
a vida e a integridade fisica, que pressupdem uma postura ativa na sua prote¢do e, por
fim, no direito geral de liberdade, ja que a qualidade de pessoa autbnoma e responsavel
ndo prescinde da garantia de condi¢cGes minimas de existéncia. (2007, p.179).

Outros principios também fazem parte deste todo subjetivo e polémico, como a
solidariedade que agora aparece como um dever fundamental, previsto claramente no artigo 3°,
inciso I, juntamente com o0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,

mencionando “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (YAMASHITA, 2005).

O principio da solidariedade, que é classificado em vertical e horizontal. A
solidariedade vertical é reconhecida como os deveres do Estado, onde instituido o Estado
Social, ele estaria obrigado a buscar a minimizacao das desigualdades na sociedade, através da
implementacao e efetivacdo dos direitos dos cidaddos. Ja a solidariedade horizontal, aborda-se
que esta seria ndo apenas um dever do Estado para com os cidaddos, mas também da sociedade
para com o Estado, ou seja, a efetivacao dos direitos fundamentais passa a ser ndo s6 obrigacao
do Estado, mas também obrigagéo da sociedade como um todo (NABAIS, 2005).

Sendo assim, Buffon ainda frisa que o principio da solidariedade,

[...] resta mais evidente a medida que se examina o dever fundamental de pagar
tributos. Certamente, em épocas anteriores — absolutista e liberal — 0o cumprimento
desse dever se orientava para conservacao do Estado, de modo que ndo se encontrava
um fundamento ético ou moral para obrigagdo tributaria, visto que esta era adimplida,
unicamente, em face ao dever de obediéncia a autoridade soberana que a estabelecia.
Com o advento do Estado Social e Democréatico de Direito, o dever de contribuir com
0 sustento dos gastos publicos passou a ter um contetdo solidario, & medida que foi
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sendo empregado como instrumento a servi¢o da politica social e econdmica do
Estado redistribuidor (2009, p. 86).

Evidencia-se que o principio da solidariedade permite que os recursos financeiros
sejam consubstanciados pela propria sociedade, através do pagamento de tributos pelo cidadéo,
este por sua vez, é responsavel também pela melhoria e garantia dos direitos sociais oriundos
do Estado Democratico de Direito, tudo ocorrendo para a busca do equilibrio entre Estado de

Direito e Estado Social.

Outrossim € o principio da proporcionalidade também utilizada como uma forma
de ponderacdo entre dois ou mais principios constitucionais que estejam em conflito,
determinando, em cada caso, qual deve prevalecer sobre o outro. E comum utiliza-la, por
exemplo, para resolver conflitos entre o interesse pablico e os direitos individuais e sopesa-los

da melhor maneira possivel, ao bem estar social.

Contudo, o embate € polémico, porém necessario para a efetivacdo dos
fundamentos do direito constitucional brasileiro, e como parametro, nasce algumas perguntas

para tentar chegar a critérios que possam padronizar e regulamentar esta situacao juridica.

Do mesmo modo, para saber o que pleitear, ha status de raciocinio eliminatorio,
para conseguir ingressar no bem da vida como um coeficiente essencial, proporcional, social
necessario a todos seres humanos, quais sejam, o status de primeira dimensao € negativo: a
demanda judicial podera comprometer a garantia de outros direitos da coletividade?; o status
de segunda dimenséo € fatico: tem ou ndo recursos para tal pedido?; ja o status de terceira
dimensao € juridico: na relacdo de contrapeso com o recurso disponivel na situacdo do bem da

vida requerido é viavel?

Com as respostas a tais perguntas é possivel chegar a um parametro légico e obter
a efetivacao dos direitos fundamentais, havendo ponderacéo e razoabilidade com a realidade da

sociedade brasileira e 0 orcamento publico.

Ressalta-se tambem que, para a efetivacdo deste choque de direitos, a maior atuacdo
do Poder Judiciario em matéria de concretizacdo de direitos fundamentais (notadamente os
sociais) esta diretamente relacionada com a existéncia de fatores politicos, tais como debilidade
das instituicGes democraticas de representacdo, e a deterioracdo dos espacos tradicionais de
mediacdo social e politica, que contribuiram para atribuir a esfera judicial uma especial
legitimacdo para ocupar novos espacos de decisdo, anteriormente restritos aos demais poderes
do Estado. Entretanto, cabe a ressalva que esse ativismo judicial deve ser exercido com cautela

e responsabilidade, consciente do problema da escassez de recursos e sem ignorar a necessidade
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de uma autolimitacdo funcional (teoria do self-restraint) por parte dos magistrados, que ndo
implique necessariamente em violagdo do principio democréatico e do principio da reparticdo
dos poderes (ABRAMOVICH, 2005, p. 204-205).

Portanto, deve-se sopesar 0 minimo existencial e a reserva do possivel, nao
comparando com a doutrina nascente alemd, mas sim, com a realidade brasileira,
principalmente a local, pela Constituicdo Federal, pois 0 bem estar social é o que se almeja de
maneira diretamente e indiretamente na vida de todos, para isso tem que haver alguns requisitos
para se enquadrar quais as reais necessidades do cidad&do e assim poder garantir o seu direito
constitucional, ndo retirando o de outrem, & uma matematica complexa, mas extremamente

necessaria para efetivacdo dos direitos fundamentais da nacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Como foi dito nas consideracdes iniciais, vasta € a doutrina sobre 0 minimo existencial
na dignidade da pessoa humana com relevancia na reserva do possivel no direito tributario. A
maior dificuldade encontrada no trabalho foi abordar de maneira pratica o assunto, com
exemplo de decisao veridica no Brasil.

De toda forma, concluiu-se que o direito tributario esta, muita das vezes, atrelado a
teoria do minimo existencial com limitagdo na reserva do possivel para se obter a efetivacéo da
dignidade da pessoa humana.

E certo, que o tema é polémico pois 0s gastos com a maquina publica sdo enormes, e
por vezes ndo se prioriza a dignidade da pessoa humana, em sua efetivacdo sequer pela teoria
do minimo existencial, deixando os cidaddos com sentimento de perplexidade para com seus
administradores.

Outro problema encontrado é que o minimo existencial acaba tornando-se uma teoria
fragil ao passo que ndo é objetiva, com requisitos palpaveis em ideias fixas, para conseguir ser
mais vidvel a olhos préticos, acarretando, assim, uma manipulagdo administrativa conforme a
mercé de interesses escusos ao da dignidade da pessoa humana.

Acrescesse ao fato, a circunstancia de a reserva do possivel ser interpretada, em ambito
nacional, de maneira equivocada, ja que é defendida pelos procuradores dos estados e
municipios para frear a obtencdo dos direitos fundamentais com base no orgamento publico

local.
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Diante deste cenario, nasce o quadro problematico que encontramos na atualidade, onde
o0 sistema de tributos é extremamente violento para com o cidaddo devido a seu ndo retorno
quantos as atividades essenciais necessarias ao minimo existencial, a protecéo da dignidade da
pessoa humana, nascendo, assim, um ciclo vicioso, uma relagdo com sentimento obsessor do
Estado para com a sociedade brasileira.

Portanto, imprescindivel é a discussdo do minimo existencial no direito tributario com
embasamento na Constituicdo Federal de 1988, ressalvando a teoria da reserva do possivel, em
sua ponderacdo e razoabilidade, para a protecdo da dignidade da pessoa humana. Ideias mais
préticas e objetivas tem de ser elaboradas para que o minimo existencial, de acordo com a
realidade deste pais, ndo se torne palavras a terem sua eficacia programéatica somente ou onde
sua efetivacdo esbarre em outros interesses que ndo o decorrente da origem da arrecadacao de
tributos, qual seja. o retorno para a sociedade em beneficio com o cumprimento, assim, da

dignidade da pessoa humana.
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