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Resumo: O presente artigo visa a apresentar considerag@asa do instituto do minimo
existencial e analisar a jurisprudéncia do Suprefmbunal Federal sobre o tema. A
dificuldade em se estabelecer parametros concpet@s a definicdo do minimo existencial
esbarra em questdes de ordem juridica e, princgrabmn material. A garantia das condigfes
essenciais para uma vida com dignidade carecectdesos financeiros e instrumentais por
parte do Estado. E preciso uma andlise minuciopanéerada para definir a abrangéncia
dessa garantia. Este estudo examinara julgado3 @ 8m de investigar a aplicabilidade do
direito ao minimo existencial a partir dos contargoe a Corte tem dado ao termo. Percebe-
se, contudo, a auséncia de definicdo clara e wvhjetobre o instituto, prejudicando a
formacdo de uma jurisprudéncia solidificada quel&ura efetivacdo do minimo existencial
de forma justa e igualitaria.

Palavras-chave: Minimo existencial. Dignidade da pessoa humanaiti®ad Publicas.
Supremo Tribunal Federal.

Abstract: This paper presents considerations regarding th&teexial minimum and the
analysis of Supreme Federal Court case law on uwbgeat. The difficulty in establishing
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INTRODUCAO

A teoria do minimo existencial consiste na aferig@oum conjunto de elementos
juridicos e materiais minimos que visem proporai@ws individuos de uma sociedade uma
vida saudavel e com o minimo de qualidade, a luzrwcipio da dignidade da pessoa

humana.

Tal afericdo tem por escopo ndo s6 dar contornosretos ao que se entende por
dignidade, criando uma margem pela qual seja pelssirificar de forma objetiva sua
violacdo, como também estabelecer as prioridadeisedes direitos fundamentais e sociais a
serem garantidos por parte do Estado. E deterraikpessamente aquilo a que o Estado ndo

pode se esquivar de prestar absoluta assisténcia.

Neste trabalho sera estudada a teméatica do minimsteecial sobre trés aspectos: o
conceito do instituto, as restricbes a sua efddivaga analise jurisprudencial da sua aplicacao
no ambito do STF. A metodologia utilizada para $aka a pesquisa bibliografica e

documental.

Quanto ao conceito, serdo abordadas algumas agé&stcts do minimo existencial,
enquanto contetdo essencial dos direitos fundaisebtam como se discutira as dificuldades
em delimitar que tipos de direitos estariam commi&s em seu bojo, segundo as teorias de
atuacao negativa e positiva do Estado na garaosiaieitos fundamentais. Deve 0 minimo
existencial compreender apenas os direitos fundiisette liberdade, tidos como de atuacao
negativa do Estado? Os direitos sociais, tidos coenpica atuacao positiva, também devem
compor 0 minimo existencial? Em que extensdo? Bedalar em distingbes claras entre

atuacao negativa e positiva do Estado quanto éagéesde direitos fundamentais e sociais?

Uma vez discutidas as questdes acima, serdo #slamtalgumas restricbes a
efetivacdo do minimo existencial. A primeira detfig respeito ao que se entende por
essencialidade de direito fundamental. E possatat Bm contetido essencial de direitos que
comumente sdo entendidos como absolutos? QuarmmpEacdes de ndo se delimitar um
nacleo elementar a ser focado como objeto de trabatensificado do Estado?

Além disso, importa considerar as restricdes demrécondmica a efetivagdo do
minimo existencial, partindo do principio de quéadlireito do cidadao a ser assegurado pelo

Estado envolve custos. Para que haja uma prestéefiva do minimo existencial a todos os



individuos que necessitam de forma igualitariarekipo que se defina, de forma sensata e
ponderada, a abrangéncia desse instituto, para asmata vinculacdo do orgcamento do
Estado, sob pena de se reproduzir um direito deettmnvago e de aplicabilidade genérica e

banalizada.

No intuito de compreender que contornos vém serdimsiao minimo existencial
nos casos concretos, serdo analisados todos oadggslgdo STF que mencionam
expressamente o termminimo existenciabm suas fundamentagbes. Em pesquisa no sitio
eletronico deste Tribunal, foram encontradas 9 €halecisbes cuja mencao expressa ao
termo foi realizada, tratando dos seguintes assuatsisténcia aos desamparados, educacao

fundamental, direito a satude e acesso a justica.

A partir da analise feita, sera discutida a questdqgudicializacdo das politicas
publicas no que diz respeito a concessao de dirpiétm Poder Judiciario, sob a bandeira do
minimo existencial e da dignidade da pessoa humguna,por vezes vao de encontro a

disponibilidade orgcamentéaria da Administracao, @msmo a disposi¢cdes legais.

Tais consequéncias, fruto da auséncia de defirtlgia e objetiva sobre o minimo
existencial, ndo s6 ferem o principio da separag&opoderes, como prejudicam a formacao
de uma jurisprudéncia solidificada que auxilie fetieacdo do minimo existencial de forma

justa e igualitaria.

1 CONCEITO DE MINIMO EXISTENCIAL

O direito ao minimo existencial, no contexto da am@vdem mundial, encontra-se

~

intrinsecamente ligado a efetivacdo do principiodignidade da pessoa humandleste

sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Hurea(i®48), principal documento que

% Adota-se o conceito de dignidade da pessoa humemosto por Ingo Sarlet (2012, p. 73): “Temos por
dignidade da pessoa humana a qualidade intrinsetistietiva reconhecida em cada ser humano quezo fa
merecedor do mesmo respeito e consideracdo p@ @arEstado e da comunidade, implicando, nestédsent
um complexo de direitos e deveres fundamentaisaggegurem a pessoa tanto contra todo e qualquéeato
cunho degradante e desumano, como venham a lhetigas condigBes existenciais minimas para uma vid
saudavel, além de propiciar e promover sua paaijéip ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais kareanos, mediante o devido respeito aos demais se
que integram a rede da vida”.



alberga as diretrizes necesséarias para a garaatidignidade humana, em seu art. XXV
dispde que:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida cdpagssegurar a si € a sua
familia sadde e bem estar, inclusive alimentacéstuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis,eitaia seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ouos casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle.

Na Constituicdo Federal de 1988, a dignidade daoaetumana foi consagrada
como fundamento da Republica Federativa do Brasil (°, Ill) e disseminada entre os
objetivos fundamentais desta, como por exemplosertido de “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociagienais” (art. 3°, Illl) e de “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sex idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (art. 3°, 1V), trazendo para o Estaddever de criar mecanismos de promocao
e protecdo das condi¢cbes necessarias ao plenovdbeserento dos individuos de forma
digna e respeitada.

Na busca pela efetivacdo desses e dos demaisvobjetiontemplados, sobretudo,
nos direitos fundamentais e sociais, tenta-se derai e, entdo, garantir um nucleo de
condicOes juridicas e materiais indispensaveisisiéacia humana digna, o que se denomina
minimo existencial Este vem sendo definido, pela doutrina, como “complexo de
interesses ligados a preservagdo da vida, a frudQéoreta da liberdade e a dignidade da
pessoa humana” (GOUVEA, 2003, p. 202).

O conceito de minimo existencial considerenimimo por compreender os direitos
fundamentais em sua parcela irredutivel, sem a guatlividuo se tornaria completamente
prejudicado, e oexistencial por compreender os direitos extremamente necessari
existéncia com dignidade. Em outras palavras, ‘®apalquer conteido essencial que se
transforma em minimo existencial, se |he falta i@ mspecifica de direito a existéncia digna”.
(TORRES, 2009, p. 89).

A natureza juridica do minimo existencial abrangeaspectos subjetivo e objetivo.
No sentido subjetivo, tem-se o conjunto de direittigimos do cidaddo e a faculdade de
valer-se das garantias processuais e institucior@aefesa deste3a no sentido objetivo, o
minimo existencial, enquanto contetdo essencial diositos fundamentais, conforme

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 84)ao seria um valor, por ndo conter uma abstracdo de



ideias, tampouco um principio, vez que é insusektig ponderacdo, mas sim uma regra que

constitui direitos definitivos e que se aplica pobsuncab

O autor aduz ainda que, no tocante a sua efetwjdadireito ao minimo existencial
abrange um duplo aspecto de protecdo: o negatatu§ negativys no qual se preza pela
abstencdo do Estado em tolher as liberdades indidd e o positivo sfatus positivus
libertatis), “consubstanciado na entrega de prestacOes isstadderiais em favor dos mais
pobres” (2009, p.81).

Embora a definicdo bipartida de direitos positieasegativos seja bastante criticada
por diversos juristas contemporaneos, que considsugperada a classificacdo em direitos de
12 geracdo (ou dimensédo) — direitos civis e poBtidestatusnegativo - e de 22 geragdo —
direitos sociais e econémicos, dmtuspositivo — uma vez que 0s coloca quase que em
posicdo hierarquica de importancia e de efetivagdajtil analisa-la, com as devidas
ponderacdes, a fim de buscar definir o grau denesdrlade dos direitos a serem protegidos

pelo minimo existencial.

Em apertada sintese, pode-se dizer questatus negativuscompreende,
principalmente, os direitos fundamentais em suaeogéo primaria: os direitos de liberdade.
Nesse aspecto, o0 minimo existencial se afirma moidee de garantir aos individuos a
protecdo contra intervencdes do Estado que venh&mrando so sua liberdade, mas sua
propria dignidade. A manifestacdo do minimo exiggnno status negativusda-se,
principalmente, no ambito tributario, por meio deunidades ou de isencdes fiscais, posto
que “o Estado n&o pode invadir a esfera da liberadathima do cidad&o representada pelo
direito a subsisténcia.” (TORRES, 2009, p. 184).

Sendo assim, tem-se como exemplos dessa protegébséténcia: a isencdo do
imposto de renda para as faixas minimas de rendsuoabatimento sobre dependentes
financeiros e a propria restituicdo de valores eansmo de compensacdo das prestacdes
positivas cabiveis ao Estado que tenham sido alestgaelo particular - além da imunidade
do ITR sobre pequenas glebas de terra, a isencBdltlbpara moradias de baixa renda, entre

outros.

* Sabe-se dos debates a respeito da definicéo miigios e de sua distingdo em relac&o as regraémpesta

matéria ndo serd objeto de estudo neste artigon@orter relacdo direta com as tematicas discutigate

trabalho. Para um aprofundamento a respeito da&pess principios e das regras, recomenda-seuaal@le

AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridick&ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011 e SILVA, Virgilio. Afonso. Princiis e regras: mitos e equivocos acerca de umadgdistin
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionaisv. 1, p. 607-630, 2003.



No tocante astatus positivus libertatisem uma analise dicotdmica em relacdo ao
status negativyspoder-se-ia dizer que estariam compreendidosaapaqgueles direitos cuja
existéncia fatica carecesse diretamente de prestdgianceiras e/ou assistenciais do poder

publico, remetendo-se aos direitos econdémicos iaispsobretudo.

N&o obstante essas consideracdes, tal analiseit@anostra-se insuficiente, do
ponto de vista pragmatico, para buscar a efetivag@odireitos fundamentais e sociais e,
principalmente, para definir e garantir o minimastencial, vez que restringe a atuacao do
Estado a prestacédo desses direitos, desconsidesaridgplicacdes financeiras com o custeio
das condi¢des de protecdo e promocao dos proprad negativos, como esclarecido por
Tainah Sales (2013, p. 33):

A tradicional visdo de que os direitos de liberdade requerem acdes por parte
do Estado esta equivocada. A garantia destesadirgimbém demanda atividade
estatal, também demanda custos. Assim, a liberidaddedual ndo é assegurada
com a simples néo interferéncia estatal, poistast@ém exige certa resposta do
Estado, exige a construgdo de um ambiente adegquaadajue esse direito possa
ser exercido em sua plenitude.

Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 44) afirmee até mesmo o direito
de ndo ser torturado pela policia, nas prisbegeeacdes positivas por parte do Estado e,
consequentemente, gastos publicos. E que se teceasdrio, entre outras acées, fiscalizar os
estabelecimentos prisionais e capacitar a pol@iaireito de liberdade de locomocéao, por
exemplo, demanda ac¢des para garantir a segurabjegp@istema de transporte publico etc.
Ademais, os que tém a liberdade violada necesgilamm sistema judicirio viavel para
exigir as sancdes cabiveis ao infrator ou o retarsiuacao anterior. Os que violam, além de
um sistema judiciario viavel para garantir-lhes iceitb de defesa, necessitam de uma

estrutura prisional minima, se for o caso.

O exercicio do direito de propriedade também dewmarubstos por parte do
Estado, mediante politicas de seguranca publicagyemplo, ou de uma estrutura judicial
que viabilize a garantia do direito ou a reparag@ocaso de violagcdo. S&o, portanto, acoes
gue demandam recursos publicos e séo caracteripattasfazer”, assim como também séo

as acoes para promocao de direitos sociais.

Por esta razéo, entende-se queabus negativudiz respeito ndo a simples omissao
do Estado quanto as liberdades individuais, maotegio destas por aquele contra abusos
seus e de terceiros, e questatus positivus libertatigliz respeito a atuagdo comissiva do



Estado, por meio de politicas publicas, no intdigogarantir tanto os direitos de liberdade,
guanto os direitos sociais fundamentais. Nesteidgemosiciona-se George Marmelstein
(2004, p. 178):

E um grande erro pensar que os direitos de liberddd, em todos os casos,
direitos negativos, e que os direitos sociais e@&amcos sempre exigem gastos
publicos. Na verdade, todos os direitos fundamsnpmissuem uma enorme
afinidade estrutural. Concretizar qualquer diréitedamental somente é possivel
mediante a adocdo de um espectro amplo de obriggag¢idicas e privadas, que
se interagem e se complementam, e ndo apenas cometmmagir ou ndo agir
por parte do Estado.
Com isso, percebe-se que, embora a divisdo entegdd positiva e negativa do

Estado auxilie, griori, na compreensédo dos meios de efetivacdo dosodifeihdamentais e

sociais, mostra-se insuficiente quando se disartetodo o ambito da atuacdo estatal, as

prioridades e a forma da assisténcia do poderqunihk consagracédo da dignidade da pessoa

humana.

Por esta razdo, é importante compreender qual pacagal de incidéncia do direito
ao minimo existencial, ou seja, qual a parcela idgtas, dentre fundamentais e sociais,
dotados de essencialidade cuja eficacia minima sevgarantida e promovida pelo Estado,

considerando ostatus negativus positivus libertatiguntos

Em se tratando de existéncia digna, pode-se digeras direitos de liberdade,
sempre em sua porcéao irredutivel, compdem o nledeencial estudado na medida em que
sao tidos como inerentes a condicdo humana. Vieer dignidade pressupfe viver com
liberdade. Neste sentido, guarda o minimo existénestrita relacdo com tais direitos
fundamentais sem grandes controvérsias. As libeaddds individuos sempre foram objeto

de garantia no Estado de Direito.

A dignidade humana, todavia, ndo se resume a udaacam liberdade, posto que o
simples fato de existir implica riscos diretos davdigna, tais riscos relacionados a saude, as
condicdes fisicas, a pobreza, ao desenvolvimentodieiduo em sociedade, etc. A questdo
€. as custas de quem esses riscos devem ser gvidadmesmo sanados, do Estado ou do
cidadao? E em que extensdo? (TORRES, 2009, Nabusca por responder estas questdes é
gue se vé a necessidade de aferir, no campo da®sdisociais, quais condicbes devem ser
inseridas no conjunto do minimo existencial (da®isociais minimos) e quais devem ficar a

cargo das politicas publicas em geral (direitosas®maximos).



Nesse diapasdo, Ricardo Lobo Torres (2009, p.53ende a teoria da
jusfundamentalidade dos direitos sociais, ou tedaareducédo dos direitos fundamentais
sociais ao minimo existencial. Conforme este emegitko, nem todos os direitos tidos como
sociais gozam do status de fundamental a dignidadena, nem os que gozam o fazem em
toda a sua extensdo. Como exemplo disso, citaegbeito a moradia: no que concerne aos
indigentes e as pessoas sem-teto, a moradia d®granse ao minimo existencial, como
direito fundamental essencial, ja as moradias popsl|para as pessoas de classe média
devem ser compreendidas como direito social nadaimental e, portanto, ficar a cargo das
politicas publicas ordinarias (TORRES, 2009, p.18®&)bos os casos contemplam o direito a
moradia, porém, um carece de mais urgéncia, daslaaaessencialidade, e o outro, por
exceder ao minimo do digno, manifesta-se como utingizacdo do mesmo direito, a ser

alcancada pelo legitimo exercicio da cidadani&itsujdo-se, contudo, a reserva do possivel.

Ana Paula de Barcellos (2008), no intuito de tan@eno conceito de forma mais
pratica, propde um minimo existencial compostoqatro elementos, trés deles materiais —
a educacédo fundamental, a salde basica e a assisiés desamparados — e um instrumental
— 0 acesso a justica. Tais pilares, teoricamebtangeriam as condicdes de uma vida com o

minimo de qualidade.

Nao obstante, por tratar-se de um campo de distussiemamente relativo e
delicado, vez que se incorre no risco de exparadfodna inconsequente ou de comprimir de
forma receosa o0 que se tem por essencial a vige,d&gdefinicdo quanto ao que deve, de
fato, compor o minimo existencial ndo € pacificenrda doutrina nem na jurisprudéncia
patria. Os posicionamentos, por vezes guiados @sey politicos ou econbmicos opostos,
corroboram com a criagdo de uma zona cinzenta,du@ios e pretensdes incertos, que gera

desconforto e inseguranca juridica sobre o quénegdk garante a dignidade ao ser humano.

2 RESTRICOES JURIDICAS E FATICAS A EFETIVACAO DO Mi NIMO
EXISTENCIAL

Grande parte da dificuldade em delimitar a incig@rmn minimo existencial no
ambito social advém da dificuldade em delimitaidigamente a essencialidade dos préprios
direitos envolvidos. Em outras palavras, antes degber e definir o essencial sob a
perspectiva social, deve-se questionar de onde aemcdo dessa essencialidade. Quem

restringe isso?



Duas principais teorias buscam definir a esseneadé dos direitos fundamentais: a
teoria externa, guardando um viés mais liberal,mdmor intervencdo estatal, e a teoria

interna, com conotacdes mais ligadas a politiceislssias, de maior intervencéo estatal.

A teoria externa, defendida por autores como AlexBorowski na Alemanha, José
Carlos Vieira de Andrade em Portugal e Jane Reisifee Virgilio Afonso da Silva no
Brasil, parte do principio de que a essencialiddale direitos fundamentais é produto das
restricbes sofridas pelo direito absoluto em faz®menamento juridico (TORRES, 2012, p.
152). Em outras palavras, afirma-se que o proprieramento juridico traz disposicdes
constitucionais, diretas ou indiretas, que autamizaintervencdo ou a limitagdo dos direitos

fundamentais, em raz&o de fatores econémicos qur@ndo interesse publico, por exemplo.

Deste modo, numa perspectiva menos assistencialistdende-se que a
jusfundamentalidade dos direitos dialoga com unmge ke questdes juridicas e materiais
antes de se definir aquilo que é essencial a digeicc que deve ser objeto de intervencgéo
estatal direta. Nao h& direito absoluto a ser lngeelo Estado, mas tdo somente direito

definido a partir de ponderacgdes.

A teoria interna, por sua vez, defendida principaite por Haberle, aduz que os
direitos fundamentais sdo essenciais em sua tadidD limite da abrangéncia do direito é o
limite da sua essencialidade. Seriam os direitogldmentais, portanto, insuscetiveis de
restricdo por fatores externos, sob pena de semergos (TORRES, 2012, p.153).

Tal concepcdo, embora romantica e simpatica acggsre militantes de viés mais
ligado as politicas comunitarias e assistencialigtar conferir aos direitos fundamentais um

carater absoluto e digno de absoluta protecaa faditocante a sua efetividade.

Afirmar que tais direitos sdo absolutos em profdade e em extenséao, e, por esta
razdo, abster-se de fragmenta-los em ordem dedaritar ou graus de efetivacéo, implica em
deixar a garantia destes a mercé da conveniéndiicpodo Estado, prejudicando sua
concretizacdo de modo satisfatorio, principalmegeando o satisfatério passa a ser o
absoluto.

Em razdo das limitacdes politicas e orcamentani&s,é possivel garantiodosos
direitos de liberdade ®dosos direitos sociais dedosos individuos ao mesmo tempo. Por
isso, tenta-se garantir, pelo menos, o minimo garaiver com dignidade, a fim de se
assegurar uma forca normativa a Constituicdo, mlitaque os direitos fundamentais se

tornem meras expectativas e restem vazios de cmfmr falta de concretude.



O grande problema relacionado ao tema do direitonaomo existencial é a sua
quantificacdo. Na pratica, o que é o minimo ex@&® Qual é o nucleo essencial dos direitos
fundamentais que deve ser garantido independemnesdeva do possivel? Como se daria esta

fragmentacdo em ordem de prioridade ou graus deaféo?

Numa tentativa de responder aos questionamentogmaafirma-se que o direito ao
minimo existencial deve atender aos seguintesypests: capacidade de universalizagéo e
“extensao delimitada pelo nivel de tributacdo daestade” (FONTE, 2013, p. 215). Quanto a
capacidade de universalizacdo, esta correspondesangdo de que as necessidades vitais e
basicas sdo iguais para todos os seres humanpal, didos devem ser tratados com o
mesmo respeito e apresentam as mesmas necesdidadss para sobrevivéncia. Quanto a
extensdo a depender do nivel de tributacdo dadsmize trata-se da necessidade de se prover
recursos para custear esses direitos, afinal, fsearsos os direitos simplesmente tornar-se-
ao promessas vas” (FONTE, 2013, p. 217).

Nas palavras de Felipe Melo Fonte (2013, p. 218)ninimo ndo deve incluir
‘qualquer coisa’ necessaria a dignidade, mas simeste 0 essencial. E a definicdo do
essencial, no esquema do seguro hipotético, enapjudo que a sociedade paga na forma de
tributos, em uma via de mao dupla”. Por isso senafigue o minimo existencial estaria
imune a reserva do possivel: 0 minimo ja est4 socho orcamento (ou, pelo menos, deveria
estar), posto ser um nucleo indisponivel e inegdirltando a discricionariedade estatal.
Assim, o que vai definir quanto € o minimo é a ddade de tributos paga pelos
contribuintes, jA que os tributos sdo a princigakeita do Estado, mas o fato € que ha um

minimo de prestacdes que, além de o Estado terey de garantir, ndo pode negar.

Desse modo, s6 0 que nédo esta incluido no ambitmidono existencial pode ser
limitado pelo legislador ordinario e pelo Poder &xeso. Corroborando esse entendimento,
esclarece Ricardo Lobo Torres (2009, p. 102): “pqulevalecer a discricionariedade
administrativa em tema de minimo existencial? Rarexs que ndo: a Administracdo esta
obrigada a empenhar a e realizar a despesa”. Rortateoria da reserva do possivel ndo é

aplicada em relacdo ao minimo existencial.

Embora esta limitacéo fatica dos tributos pagos pehtribuinte seja relevante para
responder ao questionamento relacionado ao quéicign minimo existencial na prética,
bem como tente responder a questdo da sua quagdifichd uma zona de penumbra a qual os
autores ndo conseguem responder. Isso porque seajgatlo valor pago pelos contribuintes

nao custeia apenas o minimo existencial, mas #agéesde inlmeros servigcos publicos e os



investimentos para o desenvolvimento socioecondndiwopais. Assim, a questdo ainda
persiste: quanto do dinheiro pago pelo contributisteia 0 minimo existencial e quanto

custeia a outra gama de responsabilidades do Es@@aanto é, afinal, 0 minimo existencial?

No Brasil, em razdo da inefetividade dos direitosias e da ma qualidade dos
servigcos publicos, aumentou-se a necessidade deceger ao Poder Judiciério para se ter
acesso a direitos basicos. Os juizes tentam, adsfinir, em cada caso concreto, o que faz e
0 que nao faz parte do conteuddo do minimo exisaéngerando confusdes e inseguranca
juridica. Muitas vezes, o que deveria fazer paeedcricionariedade do legislador e do
Administrador acaba sendo exigido pelos magistragios, por ndo compreenderem, de fato,
0 que é o0 minimo existencial, concedem ao juriedailo mais que 0 que o0 principio da
separacado dos poderes permite, sobretudo em mdternifreito a saude (JORGE NETO,
2009).

A imprecisao do significado do termo pode acabaultendo num quadro de
decisbes sem argumentos plausiveis sobre se ummdeido fato constitui ou ndo o minimo
existencial. Afinal, se tudo o que for pleiteado éonsiderado minimo existencial, havera
caos no orcamento e possivel colapso do EstadonAagesar da nobre intencdo do julgador
de albergar o maior numero de direitos possivale atender, ao maximo, as necessidades
dos jurisdicionados, ha se ressaltar que isso podbar gerando uma desvalorizacdo do
minimo existencial e até mesmo a perda de sua fangaativa.

Conforme ja dito, embora todos os direitos fundaaientenham um ndcleo
essencial, isso ndo quer dizer que todos essesosuektejam inseridos no contedudo do
minimo existencial. Por tratar-se de matéria corgylaedo raro se vé confusdo por parte dos
magistrados em relacdo a tematica, o que pode devanalizacdo deste direito e a invasao do
principio da separacdo dos poderes, corroborando ypaa possivel atuacédo arbitraria dos

juizes e para o colapso financeiro do Estado.

De acordo com Soraya Santos Lopes (2012, p. 125fimicdo de parametros para

determinar o contetdo do minimo existencial € irgyde pelas seguintes razdes principais:

a) constitui fundamento para a edicdo de atos rtowwsa(leis, regulamentos e
outros atos normativos derivados);

b) permite que o Ministério Publico e associac@&gitimadas exercam o controle
efetivo ndo sO6 apenas em relacdo a execucdo, nhastigto a formulacdo de
politicas publicas destinadas a garantir 0 minimistencial, através de acdes
judiciais;



¢) constitui fundamento para decisdes judiciais sate de a¢bes constitucionais
objetivando o controle das ac¢des e omissGes dor Radidico, afinal, tal controle é
imprescindivel para que os recursos alocados sajamzados.

Desse modo, é preciso haver o equilibrio entreeoégeoncedido pelos magistrados e
0 que pode ser concretizado pela Administracdo, peoia de haver a desvalorizagéo e o
esvaziamento do conteudo do minimo existenciahafios direitos tém custos. E estes séo
altos! Como destaca Flavio Galdino (2005, p. 331 senso comum formado no pensamento
juridico brasileiro em todos dos direitos fulcraese premissa equivocada, qual seja, de que
existem direitos fundamentais cuja tutela por pddeEstado independe de qualquer acéo

positiva, e, portanto, de qualquer custo”.

N&o obstante essas discussofes, que estdo lonpegirem ao fim, o fato é que néo
se nega a existéncia de um minimo existencial,sgu@ um conjunto de direitos basicos
suficientes para garantir a existéncia minima dabviduos. O que se discute é a sua

quantificacdo, porém nédo a sua existéncia.

A seguir, serdo analisadas algumas decisdes der8aprribunal Federal acerca do
instituto do minimo existencial, a fim de se vedfi como 0s ministros estdo lidando com
esta matéria: hd uma definicdo, por parte dos mmadaes, a respeito do conteudo que
constitui 0 minimo existencial? Como se da o cdatparisdicional das politicas publicas na

pratica? Estas sdo algumas das probleméaticas tiea®ordadas a seguir.

3 ANALISE PRATICA: A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIB UNAL
FEDERAL

Ultrapassadas as explicacdes tedricas acerca do dbjato deste estudo, cumpre

analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal FEd&TF).

Em pesquisa realizada no sitio eletrénico desteuiel, ao dia 18 de julho de 2014,
foram encontradas 9 (nove) decisfes cuja expre§sfimimo existencial” foi utilizada
diretamente. Certo € que ha muitas outras dect®&ipremo Tribunal Federal envolvendo
o controle jurisdicional de politicas publicas, retdanto, por necessidade de corte
epistemoldgico, escolheu-se analisar, neste artio, somente as decisbes envolvendo

diretamente a teméatica do minimo existencial.

Das 9 (nove) decisbes encontradas, 2 (duas) @scesdao relacionadas a assisténcia

aos desamparados; 2 (duas) decisbes envolvem acema direito a educacéo fundamental;



3 (duas) versam sobre o direito a saude e 2 (cdumglvem a garantia do acesso a justica,
corroborando, portanto, os quatro elementos propgsir Ana Paula de Barcellos (2008).

A sequir, serdo discutidas tais decisoes.

3.1 A assisténcia aos desamparados

O primeiro acorddo a ser analisado decorre do Reddktraordinario n. 567.985
(Mato Grosso) e envolve o beneficio assistenciapstacdo continuada ao idoso e ao
deficiente, previsto no art. 203, V, da Constitai¢&deral (“a garantia de um saléario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de defigiérano idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manutencao e de té-lada@or sua familia, conforme dispuser a
lei”), e no art. 20, paragrafo 3°, da Lei n. 8.B&(Lei Organica da Assisténcia Social —
LOAS), que dispde: “Considera-se incapaz de praveanutengao da pessoa com deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda menget capitaseja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-
minimo”.

O Recurso Extraordinario foi interposto pelo gt Nacional de Seguro Social
(INSS) em razdo de decisdo da Turma Recursal daoSagdiciaria do Estado de Mato
Grosso que concedeu a recorrida o beneficio peewvistart. 20, paragrafo 3°, da LOAS,
muito embora ela ndo estivesse dentro do pararastabelecido por esta regra (a repda

capitamensal de sua familia era superior a ¥ do salénamo).

O STF manteve a decisdo da Turma Recursal, afiimgoe essa regra ndo era
absoluta e que o Poder Judiciario deve adequaritédio ao principio da dignidade da pessoa
humana. Em sua fundamentacdo, invocou o direitotn@omo existencial para manter a

deciséo que concedeu a recorrida um direito gaeerdib Ihe conferiu.

Eis o problema da decisdo do STF e a configuragainvhsdo ao principio da
separacdo dos poderes, com a sobreposicdo do Padierario em detrimento do Poder
Legislativo.

O art. 20, paragrafo 3°, da LOAS é suficientemasiégo ao afirmar que sera
considerada incapaz de prover a manutencédo dagpessodeficiéncia ou idosa e, portanto,
apta a receber o beneficio assistencial, a famiilia renda mensaker capitaseja inferior a
1/4 (um quarto) do salario-minimo. Ndo h& margema mhscricionariedade neste caso. A



regra é clara e ndo ha como interpreta-la de édotinda. Aquela familia cuja rengeer capita

ultrapassa ¥4 do salario minimo néo podera recebeneficio assistencial em questao.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal foi alémpdavisdo legal e concedeu o

beneficio a recorrida mesmo assim.

De fato, como afirmam Walquiria Ledo Régo e AledsarPinzani (2013, p. 149):
“o problema de avaliar a pobreza sé por meio d@érawi da renda é que este Ultimo nao diz
tudo sobre o bem-estar dos individuos”. A util@zaglesse critério sem considerar outros
aspectos importantes, como as liberdades dos dutigj as suas necessidades e a capacidade
de escolher entre as diversas oportunidades, tornestabelecimento de tal critério
insatisfatdrio e incompativel com a realidade (SALE013).

Ademais, ainda que se considere somente a renda@i#grio para definir os niveis
de pobreza no pais, ha de se ressaltar que oestlpulado, na LOAS, para definir quem ira

receber ou ndo o beneficio assistencial previs@arn@0 é muito baixo.

Assim, ndo se pode afirmar que este beneficio golesesolver o problema a que se
propde por dois motivos: primeiro, porque o crdérionetario ndo reflete a realidade em sua
plenitude, uma vez que a pobreza é um fendbmenafaceliado e ndo esta limitada ao nivel
de renda do individuo, conforme ensina Amartya (2800¥; segundo, porque, ainda que se
considere apenas a renda para aferir os niveislateza, o valor estipulado na LOAS (1/4 do
salario minimo) € muito baixo e, com certeza, nsufeamilias que necessitam deixam de

receber porque a ren@ar capitaultrapassa, ainda que por muito pouco, a lintebettcida.

Um forte argumento a favor do estabelecimento dadaecomo critério de
elegibilidade do beneficio € o que diz respeitbgetividade. Necessita-se tracar uma linha
diviséria entre os que terdo direito e os que e&otdireito a receber o beneficio, tendo em
vista as limitacdes orcamentarias e o fato de quU@ASS adota uma politica focalizada e néo
universal. Portanto, seria necessario realizar oneca fim de que os mais necessitados

recebam mais e 0s menos necessitados néo recehaio @gum.

Se os critérios forem subjetivos, a margem de faude erros na cobertura seria,
certamente, ainda maior. Assim, em razdo da awséeium critério objetivo melhor,

escolhe-se a renda para aferir quem podera ouet@&bar o beneficio. Entretanto, a linha

® Sobre a temaética, recomenda-se a leitura de SAMBBah SimdesO papel do Estado no combate a
pobreza: um estudo de caso do Programa Bolsa FamiliDissertacdo (Mestrado). Universidade Federal do
Ceara, Faculdade de Direito, Programa de Pés-Ggaduean Direito, Fortaleza, 2013.



tracada para definir que ir4 receber e quem ndeeitéber ndo condiz com a realidade,
deixando muitas familias necessitadas a margeial detilio estatal.

Desse modo, ndo se discute que o estabelecimentoritdoio monetario para
afericdo de quem ira receber e quem néo ira reagiebeneficio assistencial é falho e,
muitas vezes, até injusto. Tem-se consciéncia didsdato, aquela familia que recebe pouco
mais que ¥ do saléario mininp@r capitando tem condi¢cdes de manter uma pessoa deficiente
ou idosa, diante de tantos gastos que 0s cuidasjmeciais a essas pessoas demandam.
Provavelmente, a recorrida, no caso do Recursoa@xtinario em comento, realmente

necessitava de uma ajuda governamental.

N&o é esse o problema. O que é questionavel é @iliimda para se discutir esse

critério, que ndo € a adequada.

Se existe uma regra clara que estabelece critébfivos, como a renda, para
estabelecer quem ira receber e quem néo ir4 reaghebeneficio, ndo pode o Poder
Judiciario ultrapassar essa regra e decidir dedamomtraria. Se a regra € injusta ou se a regra
nao atende a todas as pessoas necessitadasdagimada para se fazer a devida modificacédo
€ a legislativa. A Constituicdo prevé que ao Paggislativo cabe a elaboracdo de leis que

podem, inclusive, alterar uma regra ja existeném dabe ao Poder Judiciario.

Uma solucdo para o caso em questdo seria umacalen@ paragrafo 3° do art. 20
da LOAS, autorizando, por exemplo, excecbes a reggel e a inclusdo de mais
beneficiarios, dependendo das circunstancias do cascreto e do preenchimento de
parametros preestabelecidos. Outra solucdo samardar o patamar estabelecido, de ¥4 para
Y% do salario minimo, por exemplo. De acordo comstituto de Bioética, Direitos Humanos
e Género, tal alteracdo acarretaria um aumentoath®sde 3% do orcamento previdenciario

total, sendo, entéo, esse gasto absorvivel peticiule financeira da Unido

N&o cabe ao Poder Judiciario, entretanto, criar wegsa nova, se existe uma

anterior que ndo é controversa ou inconstituciokiaé onde o problema se encontra.

O controle jurisdicional das politicas publicas amtca limites na lei. Esta, criada
pelo Poder Legislativo, por deputados e senaddegssedemocraticamente pelo povo, € que
determina como as acfOes do Poder Executivo podmcéntecer. Se o Poder Judiciario
continuar ultrapassando os mandamentos legais,afuegtando todas as suas decisdes
unicamente no principio da dignidade da pessoa haj@or exemplo, teremos 0 caos no

® Supremo Tribunal Federal. RE n. 567.985, Mato S&ypde 18 de abril de 2013, p. 4.



Estado, com a patente sobreposicdo de um Podeeteimehto dos demais. Afinal, ndo € so
a recorrida do caso em questdo que ndo esta démtpadrdo estabelecido pela lei, mas
necessita de um beneficio assistencial. Milharespelesoas estdo na mesma situacao,
tornando também injusta a decisdo que concede & aos demais que vivem com

dificuldades semelhantes.

N&o se trata de um retorno a era do positivismigigo classico, mas apenas do
estabelecimento de limites aos magistrados. Unuacgib como essa, de sobreposicdo do
Poder Judiciario, ndo é exatamente excepciona,sestdo cada vez mais comum no Brasil,
nao s6 no ambito do Supremo Tribunal Federal, neatodos os demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Se continuar sendo permitido que agepliultrapassem os mandamentos legais e
decidam conforme desejam (fundamentando-se unidanmenequidade e em principios e
conceitos abstratos e gerais), ndo havera limaes grbitrariedades e a lei carecera de forca

normativa e, o que € mais grave, de utilidade.

Ademais, ndo é que a equidade e os principiossgaéa sejam fontes do direito.
Sem duvidas, eles o sdo. Entretanto, devem sigradiils em casos de lacuna, de omissdo da
lei, e ndo quando existe uma regra suficientemela@ para dirimir a lide (art. 4°, da

LINDB). Sobre este tema, destacam-se os ensinamdatGilberto Bercovici (p. 303):

A extensdo do poder jurisdicional, particularmerdeye ser combatida, pois o
judiciario passa a se ver como uma autoridade @ggisuutbnoma, contrastando
com a democracia parlamentar, tendendo a considerdireito positivo como
obstaculo a sua atividade. O judiciario busca sevideular da lei, produzida e
votada pelo parlamento, a partir de teorias dapr¢acdo e de hermenéutica do
sistema, justificadoras, inclusive, do controleigiad dos atos do parlamento.

Isto ndo pode acontecer. Num Estado DemocraticDidgto, as acdes do Estado
(por meio de qualquer um dos seus poderes) naarpede arbitrarias, pois elas encontram
limites no ordenamento juridico. Ou voltaremos ataifo Absolutista, mas, desta vez, com o

despotismo dos tribunais.

A segunda decisdo a ser analisada diz respeito a égdaconstitucionalidade n.
3.768-4 (Distrito Federal), proposta pela Assomalacional das Empresas de Transporte
Urbano. A associacao requerente pretendia obteclard¢cdo da inconstitucionalidade do art.
39 da Lei n. 10.741, de 2003 (Estatuto do Idosog, assegura a gratuidade dos transportes

publicos urbanos e semiurbanos aos que tem 6% (gass cinco) anos ou mais.



Alega a requerente que é inconstitucional a afdiwageste artigo até que seja
instituido um mecanismo de compensacao da fontesteio.

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedentedm aipvocando, principalmente,
a protecdo ao idoso e a necessidade de o Estaglpuesmsa sua participacdo na comunidade,
bem como se baseando no art. 230, paragrafo Z2pdstituicdo Federal, norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, que garante osacggatuito, pelos idosos, aos transportes

coletivos urbanos.

Afirmou o STF que o investimento e os gastos omsnda prestacdo de servicos
publicos de transporte coletivo, delegado pelo pquléblico ao particular, devem ser
calculados e definidos pelas partes contratantes,acdevida previsao dos lucros e despesas.
A possibilidade de revisdo existe para o particuldesde que reste comprovado o
desequilibrio econémico e financeiro do contrae;adrente de um evento extraordinario e
inesperado, o que certamente ndo é o caso em gupesis ha previsdo constitucional e legal
da gratuidade de tais servigcos para os idosospdoesdo em numero suficiente para trazer

prejuizos efetivos para os empresarios.

Na fundamentacado da decisdo, o STF invoca a pmtegé&oso com base no direito
ao minimo existencial e o define como “o conjun&s dondi¢bes primarias socio-politicas,
materiais e psicolégicas sem as quais ndo se ddentontetdo proprio os direitos
assegurados constitucionalmente, em especial aquele se referem aos fundamentais
individuais e sociais”.

Embora o conceito adotado pelo referido tribunat@ do minimo existencial possa
ser criticado em relacdo a falta de objetividadimdh o que seriam as condi¢des primarias
sécio-politicas, materiais e psicologicas?), napaee afirmar que esta decisdo violou o
principio da separacédo dos poderes, invadindocicd@ariedade e a esfera de atuacéo dos
Poderes Legislativo e Executivo por uma razado jpalc as acOes diretas de
inconstitucionalidade integram o sistema brasiled® controle de constitucionalidade
abstrato, o que significa que a discussao sobomstitucionalidade ou inconstitucionalidade
da norma se faz em tese, ou seja, sem qualqugio litbncreto (DIDIER JR, BRAGA,
OLIVEIRA, 2009, p. 408).

Assim, ndo houve a criacdo de uma nova normaédhsando STF foi de uma norma
ja existente, cumprindo exatamente a sua funcdg@udedido da Constituicdo e 6rgao

competente para realizar o controle de constitatidade das normas, corroborando a ideia



de sistema de freios e contrapesos e garantindoidade e a harmonia do ordenamento

juridico.

3.2 O direito a educacao fundamental

Outros dois acérdaos que tratam diretamente datitend minimo existencial sdo
os oriundos do Agravo Regimental no Recurso Extiaario n. 410.715-5 (S&o Paulo) e do

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 839.(S&o Paulo).

Ambos tratam do direito ao atendimento em crecheéeescola para criangas de até
cinco anos, com base no art. 208, 1V, Constitui€éderal, que determina que “o dever do
Estado com a educacéo sera efetivado medianteaatigade: [...] IV — educacéao infantil, em

creche e pré-escola, as criancas de até 5 (cinog)de idade”.

O Supremo Tribunal Federal negou provimento aosvagr interpostos pelos
Municipios de Santo André e de Sao Paulo, porresao, no texto constitucional que os
municipios sdo0 0s entes competentes para atuamamentia da educacdo fundamental e
infantil (art. 211, paragrafo 2°). As decisGes bemm-se no direito fundamental a educacao e
no principio da dignidade da pessoa humana, congdoesuperficial e geral do instituto do

minimo existencial.

Embora o STF ndo tenha se debrucado sobre a tendianinimo existencial
(mencionando apenas que ha “necessidade de prededa nucleo substanciador do minimo
existencial” — sem sequer esclarecer que nuclestadiador seria esse), acertou ao afirmar
gue o controle jurisdicional das politicas publiégsossivel desde que o Poder Judiciario ndo
crie regras novas, mas tdo somente efetive mandasj@rexistentes.

N&o se trata, portanto, de invasao do principieegmracdo dos poderes, pois o0 STF
apenas ordenou a aplicacdo das regras constitigigna dispdem, de forma especifica, que
0S municipios devem garantir a educacao infantdiante atendimento em creches e pré-
escolas as criancas de até cinco anos. Ndo hoiag@i@rde novas regras ou a nao utilizacédo
de uma regra ja existente (diferentemente do querec no acérddo do RE n. 567.985,

analisado no topico anterior).

Nao pode um ente federativo deixar de atender anamdamento constitucional,
quando ndo ha discricionariedade para tanto. Nesscam questéo, ndo era opcao oferecer

atendimento em creches e pré-escolas. E uma o@oigagposta a todos os municipios



brasileiros. Assim, diante de uma regra especiioa traga uma obrigacdo de fazer e da
omissao do ente a quem esta regra se destinajprasgaorreto que a realizagdo do controle

jurisdicional, mediante decisdes que condenemeridef ente a atuar nas esferas onde falhou.

3.3 O direito a saude

As discussbes em torno do controle jurisdicional ialiticas publicas de saude sao
inUmeras, sendo um tema de dificil resolucéo edstipnavel interesse publico. Neste artigo,
ndo se pretende esgotar as controvérsias envolhestdassunto, até porque ndo se trata da
tematica central do presente estudo. Apenas searalisados trés acorddos do Supremo

Tribunal Federal, uma vez que houve mencéo expesssestituto do minimo existencial.

O primeiro € o advindo do Agravo Regimental na susfpo de Tutela Antecipada n.
223 (Pernambuco). Trata-se da implantacdo de massapdiafragmatico intramuscular em
paciente e da recusa do Estado de Pernambuco bitizeiao procedimento. A cirurgia foi
realizada por médico no exterior, totalizando dsapeo valor de R$279.000,00 (duzentos e
setenta e nove mil reais), requerendo o agravarddaj despesa seja arcada pelo Estado, ja
que é dever deste ente fornecer servigcos de saiide, mais pelo fato de a necessidade desta
cirurgia ter surgido ap6s um assalto em via puplcanprovando a falha no servico de

seguranca por parte do referido ente federativo.

A Relatora, Ministra Ellen Grace, em seu voto, megoovimento ao Agravo em
razdo da ndo comprovacao, pelo recorrente, da bildzde de tratamento alternativo
fornecido pelo Sistema Unico de Salide, da inexigiéde médico residente em qualquer
parte do pais habilitado para implantar o marcappssscrito e da aprovacao da técnica e do
aparelho pretendidos no 6rgdo de controle norteieam® competente, ©.S. Food and

Drug Administration

A Relatora também ressaltou que, embora a segupdiii@a seja dever do Estado,
ndo ha responsabilidade objetiva por eventual dieuwrrente de crime, de acordo com
jurisprudéncia ja consolidada pelo STF, e ndo focaimprovados o dolo ou a culpa do

Estado de Pernambuco no caso em questéo.

Outrossim, argumentou que afora o desejo dos fadiem realizar o referido
procedimento, ndo havia comprovagado nos autos ele guocedimento era o Unico adequado

e de que era altamente seguro. Pelo contrarioa melatorios meédicos ressaltando o alto risco



cirrgico na implantacdo de tal marcapasso, enorde& procedimento ainda estar em fase
experimental e do fato de o paciente ndo preermheequisitos minimos necessarios para a

sua aplicabilidade.

N&o obstante o voto da Relatora, os ministros digaen e, por maioria dos votos,

deram provimento ao recurso de Agravo.

A critica que se pode fazer é em relacdo a fundan@n deste provimento, que se
baseou tdo somente na garantia do direito a sadd#gver do Estado de atribuir efetividade

aos direitos fundamentais, na protecdo ao mininstescial etc.

N&o houve sequer mencdo aos autos, a comprovacdeabdaecessidade de se
realizar o procedimento cirlrgico no exterior, aigsos inerentes ao procedimento etc. Foi
uma decisdo altamente genérica, que poderia $eladéi em qualquer caso que envolvesse

direito a saude.

Como a Relatora ressaltou, se ndo havia comprodg&wiabilidade de tratamento
alternativo fornecido pelo Sistema Unico de Sadideinexisténcia de médico residente em
qualquer parte do pais habilitado para implantanascapasso prescrito e da aprovacao da
técnica e do aparelho pretendidos no 6rgado de alentiorte-americano competente, como
autorizar um procedimento no exterior e simplesmenandar a conta para o Estado de

Pernambuco pagar?!

A partir da leitura das jurisprudéncias do STF,ifie@-se que, muitas vezes, as
decisbes sao repetitivas, os ministros nao olhaespecificidades do caso concreto. No caso
em questdo, ndo se tratava de um simples medicaptentima simples cirurgia, mas de um
procedimento de alto risco que supostamente sqopogria ser realizado no Brasil. No
minimo, os requerentes deveriam comprovar a resssedade da utilizacao de tais técnicas e

aparelhos que s6 existem no exterior.

Ademais, em relacdo a garantia do direito a sadélaje se ressaltar que a regra
constitucional que trata sobre o assunto € dewgesal. De acordo com o art. 196, da
Constituicdo Federal: “A saude € direito de tododeger do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddgaasco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e ssrvigra sua promocao, protecdo e
recuperacdo”. Sendo assim, todo e qualquer meditane procedimento cirdrgico estdo
incluidos neste dever do Estado?!



A concessao indiscriminada de medicamentos e piraeatbs cirlrgicos pode levar
a um verdadeiro colapso financeiro do Estado, $& as questdes relacionadas ao direito a
saude devem ser analisadas com a devida cautelaé Najue acontece. Nao ha parametros
para definicdo do que deve e 0 que nao deve seedmo pelo Poder Judiciario, culminando
no quadro que ha hoje no Brasil: praticamente tudae é requerido no Poder Judiciario em
relagéo ao direito a saude é concedido.

Certo € que o Estado, muitas vezes, nega procettimenmedicamentos que néo
deveria negar. Entretanto, também ha casos em gegadiva se da por motivos plausiveis,
como foi com caso do acérddo analisado: realmeiteha alternativa no Sistema Unico de
Saude do pais? N&o had nenhum médico no pais cortgo@i@ra realizar o procedimento?

Este procedimento € seguro e o mais adequado paeiente?

Ora, se o0 requerente conseguir comprovar a reassiglade do procedimento, o
Estado pode ser compelido a pagar. O problemaeresisl casos em que ndo ha comprovacao
da real necessidade, e a concesséo judicial restatta tdo somente em argumentacdes
puramente tedricas e gerais (fundamentadas medantgera mencdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, ao minimo existenwgl gue, como ressalta Ingo Sarlet

(2012, p. 121), séo espelhos no qual todos veene al@sejam ver.

Assim, “o problema ndo esta nos resultados dasds; mas na forma como elas
estdo fundamentadas” (WANG, 2008, p. 564).

Os acorddaos do Agravo Regimental no Recurso Exiirz@io n. 581.352
(Amazonas) e do Agravo Regimental no Recurso Ebdmaério n. 642.536 (Amapa) podem
ser alvos das mesmas criticas mencionadas acipam®iro alberga o pleito de ampliagéo e
melhoria no atendimento de gestantes em materridad@aduais, enquanto o segundo
envolve a necessidade de melhoria na estruturaatendimento da Unidade Mista de Saude -

UMSA, um hospital do Amapa.

Analisando o inteiro teor dos acorddos, ndo sedic@ruma real necessidade de
reforma nas maternidades e na UMSA, pois as argag@es de ambas as decisdes
pautaram-se tdo somente nos aspectos tedricosralaigado direito a saude, na protecédo a
dignidade da pessoa humana e ao minimo existegiciaNao foram analisados dados e fatos
concretos, como por exemplo: atualmente, quantssope sao atendidas? Quantas aguardam
atendimento? Quantas maternidades ja foram criadasghtos profissionais de saude

atendem e quantos devem ser contratados? Nadaaissencionado.



Ao se visualizar o estado geral da salude publicaaiar parte do pais, ndo é de se
espantar que realmente haja necessidade de armopleegéelhorias no atendimento de
maternidades e hospitais. E bem provavel que oad&stdo Amazonas e do Amapa
necessitem mesmo investir e reformar seus hospgitaisA questdo ndo é essa. Apenas, hum
processo judicial, clama-se por mais objetividgoa, mais atencdo ao caso concreto, as
provas e aos fatos reais, ndo tdo somente a fumdapdes gerais e carentes de analise

pragmatica.

Sabe-se que o controle jurisdicional das politipéblicas de saude € tema
controverso, polémico e com inumeras variaveis riie foram aqui discutidas por falta de
pertinéncia especifica com o presente artigo. Adte@ merece mais aprofundamento,
entretanto o objetivo principal deste estudo éiavabmo o STF vem enfrentando a questéo
do minimo existencial em sua jurisprudéncia, rgeéla qual se voltara a questao do direito a

saude em estudo posterior.

3.4 O acesso a justica

As duas ultimas decisGes a serem analisadas tddaematica semelhante. Sdo os
acorddos dos Embargos de Declaragdo no Agravostieinmento n. 598.212 (Parand), e do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 863.(Ceard).

O primeiro discute a obrigacdo da criacdo e estagfio de Defensoria Publica na
comarca de Apucarana, no Parana (na época em guecesso foi iniciado, ndo havia
Defensoria Publica no Estado do Parana). De aamapo STF, o descumprimento do dever
constitucional de criar sedes de Defensoria Puldiaama omissédo grave, que frustra os
direitos dos necessitados a plena orientacao garidiao acesso a justica, culminando na

transformacao dos direitos e das liberdades engmacdes vas.

Na sequéncia, afirma também que é licito ao Poddicidrio adotar medidas
visando a efetivacdo de politicas publicas, quahéldei ou mandamento constitucional
prevendo a sua instituicdo, mas, mesmo assim.gnéianpor parte do Poder Publico. Nao ha,
pois, invasdo ao principio da separacéo dos pqdgrasdo o controle jurisdicional se faz em
razd8o de expressa previsdo constitucional de umgagBo de fazer, como é o caso em

questéao (art. 134 da Constituicdo Federal).



O segundo acorddo também envolve a Defensoriad@ilinias a discussao gira em
torno da designacdo de defensor para o municipi@uddras, no Ceara, com o objetivo de
suprimir a caréncia do 6rgdo naquela comarca. Ot&TiBém afirmou que se trata de injusta
omissdo do poder publico, cabendo o controle jinimdal quando ha inércia intoleravel ao
cumprimento de mandamento constitucional. Assintmaf que o Poder Judiciario atua
dentro dos seus limites quando exerce o controlegigmidade sobre a omissdo do Estado

na implementacéo de politicas publicas oriundasxgeessa determinacéo constitucional.

Sobre o tema principal deste artigo, ambas as@ece&penas mencionam, de forma
superficial e esporédica, a necessidade de “prtagdminimo existencial e proibicdo do

retrocesso social”.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, o direito ao minimo existencial esta sudrstanciado no art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal, na previsdo do principio idaidade da pessoa humana. Isso porque o
minimo existencial ndo significa exatamente um watg de direitos basicos suficientes para
a garantia da existéncia humana, mas, sim, um wnjle direitos basicos voltados a garantia

de uma existéncia com dignidade.

Desse modo, acrescentou-se ao rol de direitos fmoewkais um novo direito social,
independente de sua mengéo expressa na Constitwgém legislacéo infraconstitucional: o
direito a um minimo para uma existéncia digna. éfatito, embora néo haja duvidas quanto a

sua existéncia, muito ainda se discute em relagiia guantificacao.

O presente artigo objetivou a analise do instildominimo existencial a partir da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Foraalisadas as 9 (nhove) decisdes em que 0
referido Tribunal utilizou expressamente o termdrimo existencial’. Embora as decisdes

versem sobre temas diferentes, verificaram-se algtoblemas comuns:

a) Em nenhuma das decisdes o STF procurou definifortiea clara e objetiva, o
gue seria 0 minimo existencial e 0 que estariausaiclem seu conteudo,
utilizando esta expressao de forma superficial, d@amatencédo as complexidades

gue a tematica demanda.



b) Ao realizar a leitura do inteiro teor dos acordd@s se verifica a subsuncdo dos
fatos as regras. As fundamentacfes sdo generajzada h4 uma analise do
caso concreto, dos aspectos faticos, das espéaidies de cada caso. Utilizam-
se, muitas vezes, oS mesmos paragrafos, citactexwias para a resolucao de
casos distintos. Assim, devem ser objeto de csitigio exatamente o resultado
das decisdes, mas principalmente a forma comasatatundamentadas.

c) Verificou-se, em algumas decisdes, patente invasaprincipio da separacao
dos poderes, com a sobreposi¢do do Poder Judieid@ridetrimento dos demais,
a partir da criacdo de regras novas e da ndo Gbsmavinjustificada a regras

validas do ordenamento juridico patrio.

A partir deste estudo, verificou-se que a imprexiggminologica do instituto do
minimo existencial, relacionada a auséncia de i¢éfinde que direitos fariam parte deste
conjunto, leva a diversos debates com poucas ssygp@ticas para resolver a questao da sua
garantia. A auséncia de parametros objetivos paededcdo do conteudo do minimo
existencial faz emergir um cenario de insegurangéiga, com a perda de sua forca
normativa, afinal, fazer simples referéncia aoitust sem identificar os seus elementos

podera redundar em uma banalizacdo deste dirélBHES, 2012, p. 138).

E isto ndo pode acontecer. Dai a necessidade paténcia de estudos como esse.
E imprescindivel que discussdes sobre a teméatjemsiementadas a fim de que solucdes
para as problematicas propostas sejam encontridédasse pode parar de se tentar chegar a
harmonia entre o que deve ser concedido pelos tredps em relacdo as politicas publicas e
0 que pode ser concretizado pela Administracdoi¢ibliante de um orcamento limitado,
sob pena de se verificar a inefetividade dos dseftindamentais e a ingeréncia do Poder

Judiciario sobre os demais.
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