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Respeito ao minimo existencial

O capitulo anterior trouxe a evidéncia um paradoxo vivido pela sociedade
brasileira: apesar da crescente onda de aumento da carga tributéria e dos indices
de arrecadacgédo, bem como do sacrificio da camada menos abastada da populacao,
que sofre com uma estrutura tributaria regressiva, a contraprestacdo dos servicos
publicos essenciais estd muito aqguém do aceitavel. Assiste-se a uma desmedida
concentracdo de renda, desemprego agravado por condicOes raciais e de género,
salde publica deficiente, violéncia e inseguranca nos aglomerados urbanos,
insalubridade em areas sem saneamento basico, ensino publico de ma qualidade,
auséncia de moradia que seja capaz de abrigar familias inteiras com dignidade.

Realcando a existéncia, na sociedade brasileira, de “altos tributos, alto grau
de vigilancia estatal, alto grau de interdicbes legais, baixo grau de servigos
prestados a coletividade para assegurar-lhe um minimo de dignidade”, Ribeiro
(2006, p. 213-215) propbe uma renovada Filosofia Politica para a construgdo de
limites aquela atuacdo estatal na esfera da liberdade individual, apds afirmar:
“perdemos grande parte da liberdade individual trocando-a por servigos, por bem-
estar social, enquanto hoje esse bem-estar nos é subtraido, sem que se nos restitua
a liberdade perdida”.

A inquietacdo daquele autor quanto a legitimidade do tributo elevado faz
com que 0 mesmo proponha as seguintes indagacodes, cujas respostas, segundo ele,
a proibicao de confisco ndo é capaz de dar: “até que patamar é licito ao legislador
erguer a carga tributaria? (...) qual o limite para a restricdo estatal a esta liberdade
em face do Estado (...)? Qual é o minimo de liberdade de que sequer a lei pode
privar [a pessoa]?”

As respostas aquelas indagacdes existem, devendo ser descortinadas no
texto constitucional, pois, a atuacdo do Estado na esfera da liberdade individual
deve estar em conformidade com os principios informadores da ordem juridica,

concernentes ao modelo de Estado Democratico de Direito, a cidadania e a

! Conf. TORRES, 20054, p. 05. O relacionamento entre o tributo e a liberdade é dramatico, por se
afirmar sob o signo da bipolaridade: ao mesmo tempo em que o tributo é garantia da liberdade,
possui uma extraordinaria aptiddo para destrui-la. Quem ndo é capaz de perceber essa
bipolaridade, acaba recusando legitimidade ao prdprio tributo.
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dignidade humana. E por meio da materializacdo daqueles principios, no espaco
delimitado pelos direitos fundamentais, que é possivel estremar a zona de atuacao
estatal.

Com base nos direitos fundamentais e nas suas garantias de efetivacao,
pode-se afirmar que é urgente a necessidade de se reestruturar o sistema tributério,
em bases arrecadatérias mais justas, com o fim de se eliminar a ingeréncia
tributaria ilegitima na esfera da liberdade do cidaddo, da mesma forma como é
indispensavel a aplicacdo prioritaria do dinheiro pablico no atendimento das
caréncias minimas relacionadas a vida digna. Nado ha outra maneira de se atender
ao minimo existencial, sendo atraves do respeito aos seus aspectos negativo e

positivo.

7.1.

Respeito ao status negativus do minimo existencial

No que se refere ao status negativus do minimo existencial, apurou-se que
ha distorces na estrutura tributéria brasileira, que vém afetando a esfera de (in)
capacidade contributiva do cidaddo, principalmente através de uma tributacdo
caracteristicamente regressiva, consumindo a renda de quem pouco tem e
transformando, em contribuinte, o individuo que ndo possui riqueza em potencial.

Para corrigir tais distor¢des, é necessario que a tributacdo seja estruturada de
forma a atender aos principios da isonomia e capacidade contributiva,
prestigiando a festejada justica fiscal.

N&o se tem aqui a pretensdo de aprofundar em uma eventual reforma
tributaria, mesmo porque os limites espaciais da presente dissertacdo nao
permitem tal ousadia. Porém, € preciso reconhecer que de fato hd muitas medidas
a serem tomadas na seara da tributacdo, que exigem uma ampla discussdo entre 0s
diversos setores da sociedade’.

Por outro lado, independentemente de uma extensa reforma tributaria,
algumas medidas alternativas podem e devem ser adotadas a fim de corrigir,

pontualmente, questdes que afligem o cidaddo. Trata-se da exoneracdo fiscal do

2 0 governo federal acaba de enviar ao Congresso Nacional (fev. 2008) um Projeto de Emenda
Constitucional, onde séo propostas reformas no campo tributario que vigorariam a partir do ano de
2009, visando a simplificacdo do sistema de arrecadacdo fiscal, entre outros objetivos. Mais
detalhes, consultar o sitio na internet do Ministério da Fazenda. In: <http://www.fazenda.gov.br>.
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minimo existencial, em todas as suas vertentes constitucionais, inclusas

expressamente ou ndo no catalogo dos direitos fundamentais.

7.1.1.

Formas de exoneracdo fiscal do minimo existencial

A vertente negativa do minimo existencial se caracteriza pela liberdade de
acdo ou omissdo do individuo, sem qualquer constrangimento por parte do poder
estatal. Traduz-se por meio de imunidades frente a cobranca de tributos, sejam
eles impostos, taxas ou contribui¢des. A imposicao por parte do poder pablico de
qualquer 6nus no exercicio das liberdades, concernentes ao minimo existencial,
reveste-se de inconstitucionalidade, mesmo que 0 reconhecimento do direito
emane de uma disposigdo infraconstitucional, pois, o que verdadeiramente
caracteriza a imunidade nédo é a fonte formal e imediata de que promana, mas a
circunstancia de ser um fundamento pré-constitucional (TORRES, 2005a, p. 190).

A exoneragdo do minimo existencial protege o individuo em diferentes
setores de sua vida, haja vista que seu alcance ndo se projeta apenas na sua
subsisténcia fisica, mas possui um alcance ainda maior, 0 de uma vivéncia com
dignidade, sem obstaculos ao exercicio de sua cidadania.

As imunidades do minimo existencial, embora ainda convivendo com
algumas violacGes, estdo presentes no acesso a justica e na defesa de direitos de
peticdo, na atividade privada e gratuita de assisténcia social e educacional, na
pequena propriedade rural, na saude, na educacéo, na assisténcia social publica, na
moradia, na renda familiar e na cesta basica de consumo, cujos comandos
constitucionais explicitos e implicitos ja foram aqui apontados (se¢do 5.3). A
seguir, apresenta-se um exame de cada uma dessas imunidades relativas ao
minimo existencial.

— Quanto ao acesso a justica e defesa de direitos, as imunidades podem ser
encontradas:

a) quando o cidaddo, na defesa de seus direitos, peticiona aos poderes
publicos ou quando pretende obter certidGes, ndo se sujeitando a qualquer
pagamento de taxas ou outra contraprestacdo (Lei n°. 9.051/1995).

b) na acdo popular, no habeas corpus e no habeas data, cuja gratuidade

decorre da propria logica dos institutos, ja que estes existem para tutelar os
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direitos fundamentais e interesses difusos, que ndo devem ficar a mercé da
capacidade de pagamento de quem precisa daqueles instrumentos para a protecao
contra a violagdo dos preceitos constitucionais e prote¢do dos atos necessarios ao
exercicio da cidadania (Lei n°. 9.265/1996);

c) na obtencdo do registro civil de nascimento e da certiddo de 6bito (Lei n°.
6.515/1973), para os reconhecidamente pobres, na forma da lei;

d) no acesso a justica, bastando para tanto uma declaracdo do interessado,
no sentido de ser pobre no sentido legal. Nesse caso, a imunidade protege o
cidaddo contra a cobranca de taxa judiciaria, custas, emolumentos, despesas com
publicacdes, honorarios de advogado e peritos, bem como as despesas decorrentes
da realizacdo do exame de codigo genético (DNA), que for requisitado pela
autoridade judiciaria, nas acdes de investigagdo de paternidade ou maternidade.
Pobre, no sentido legal, é todo aquele cuja situacdo econémica ndo lhe permite
pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia, nos termos definidos pela Lei n° 1.060/1950, com
alteracGes posteriores.

— Quanto ao trabalho de assisténcia social e educacional, a imunidade do
minimo existencial protege as entidades filantropicas que cuidam da educacéo e
assisténcia aos pobres, sem fins lucrativos, contra a cobranca de impostos sobre o
patrimdnio, renda ou servigos relacionados com as suas finalidades essenciais, nos
termos do artigo 150, inciso VI, alinea “c” do texto constitucional, que remete aos
requisitos previstos em lei. Conforme ensina Torres (2005a, p. 267), essa
imunidade visa a protecdo dos direitos da liberdade, nas condic@es iniciais para a
garantia da igualdade de chances, cuja justificativa se encontra na impossibilidade
de se cobrar imposto sobre atividade que, substancialmente, se equipara ou
substitui a propria acéo estatal.

— Quanto as pequenas glebas rurais, a imunidade protege o proprietéario
contra o imposto incidente sobre o patriménio, desde que as explore s6 ou com
sua familia e ndo possua outro imével. O artigo 153, 84°, inciso Il, do texto
constitucional, relegou a lei a definicdo dos aspectos quantitativos da imunidade
(TORRES, 2005a, p. 197). Por sua vez, a Lei Federal n°. 9.393/96 tratou de fixar
os limites para o que considera pequenas glebas rurais, usando do critério da

localizag&o.
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— Quanto a saude, a questdo ndo € de facil deslinde, pois, pressupondo que 0
minimo existencial traz consigo a caracteristica de direito subjetivo, pairam
duvidas sobre qual a medida da prestacdo a ser exigida do Estado, ou melhor,
quais sdo as prestacdes que compdem o minimo existencial. Torres (2005a, p.
197) defende que a Constituicdo da Republica Brasileira distinguiu entre as
prestacdes que constituem o minimo existencial (medicina preventiva) das que
poderiam ser custeadas por contribuicdes (medicina curativa). Estas Gltimas séo
classificadas por ele como vinculativas dos direitos sociais, relacionadas ao status
positivus socialis e, portanto, sujeitas a reserva do possivel. Para o autor, a
medicina curativa e o0 atendimento nos hospitais publicos deveriam ser
remunerados pelo pagamento das contribuicdes ao sistema de seguridade, exceto
guando se tratasse de indigentes e pobres, que tém direito a0 minimo de saude
sem qualquer contraprestacdo financeira, por se tratar de interesses fundamentais.

N&o h& como discordar da posicdo do autor, quando reconhece a gratuidade
da medicina preventiva, que gera o direito ao atendimento integral, relacionado
com as campanhas de vacinacdo, erradicagdo das doencas endémicas e epidemias.
Trata-se, assim, de obrigacOes basicas do Estado no sentido da garantia da salde
publica, a fim de se evitar a disseminacdo de doencas, pois, exigir do cidadao
qualquer 6nus, em contraprestacdo a medicina preventiva, seria condenar toda a
populacao a sua propria sorte.

Por outro lado, no que se refere & medicina curativa, a questao deve ser vista
com temperamentos. O objeto do presente estudo, mais uma vez se reforca, refere-
se a0 minimo existencial, ou seja, a parcela da vida humana diretamente
relacionada com as suas condi¢fes minimas de existéncia digna. A questdo da
salde confunde-se com a prépria vida, a indicar que uma é indissociavel da outra.
As condi¢bes minimas para se ter saude s@o inerentes a qualquer individuo, seja
rico, pobre ou indigente. Por essa razdo, ousa-se discordar de Torres (2005a, p.
198), no ponto em que nega a universalidade do sistema Unico de salde, para,
lado outro, concordar com os termos da Lei n° 8.080/90° que estendeu a
gratuidade do servico a quem dele necessitar.

Muito embora se reconheca que o Estado vive do que arrecada, ja se teve

oportunidade de afirmar que o estabelecimento de prioridades, no uso de recursos

% Cf. Lei 8.080/1990. E dever do Estado a garantia da saide, estabelecendo condicdes que
assegurem acesso universal e igualitario aos servigos a ela inerentes.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613169/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613169/CA

118

publicos, é indispensavel para o atendimento aos objetivos estabelecidos pela
ordem constitucional, fundada no principio da dignidade humana. Nao é
racionalmente aceitavel que o Estado, ao invés de atender as suas precipuas
finalidades sociais, use o dinheiro do contribuinte com esbanjamentos em gastos
supérfluos, antes de destinar os recursos publicos para a promog¢do do bem-estar
de todos. E de ldgica elementar admitir que, quanto menor a disponibilidade
orcamentaria, mais se exige uma escolha responsavel da destinacdo dos recursos.

Pois bem, até aqui, 0 ponto que identifica quais as prestacfes de saude que
sdo obrigatdrias para o Estado e, assim, passiveis de reconhecimento judicial,
continua obscuro. Apenas se pode afirmar com certeza é que, no que tange ao
minimo existencial, a exigibilidade da prestacdo estatal gratuita de servicos de
salde subsiste, podendo e devendo o Poder Judiciario garantir a sua efetividade. A
obscuridade reside, no entanto, nos aspectos material e qualitativo, ou seja, na
identificacdo de quais sdo 0s servicos exigiveis frente a obrigacéo estatal, o que
sera objeto de andlise mais a frente, quando se tratar do respeito ao status
positivus do minimo existencial no que tange ao tema salde.

— Quanto a educagdo, a imunidade do minimo existencial ndo oferece
controvérsias, tendo em vista que o texto constitucional contemplou, de forma
literal, a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais (artigo 206,
inciso 1V) e estabelecendo a obrigatoriedade e, novamente, a gratuidade do ensino
fundamental, inclusive para quem ndo teve acesso a ele na idade propria (artigo
208, inciso I). Ademais, a identificacdo da caracteristica de direito subjetivo ao
ensino obrigatorio e gratuito ndo exige esforco interpretativo, haja vista a
existéncia de expressa previsdo no texto constitucional (artigo 208, §°). Mais
elementos sobre o tema serdo oferecidos na oportunidade em que se abordar o
status positivus do minimo existencial ligado a educacéo.

— Quanto a assisténcia social, sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo & seguridade social. Essa gratuidade também
esta literalmente expressa no texto da Carta Constitucional (artigo 203, caput).
Por assisténcia social entende-se como: a politica voltada para a protecdo a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as
criangas e adolescentes carentes; a integracdo no mercado de trabalho; a
reabilitacdo e integracdo de pessoas portadoras de deficiéncias. O alcance dessas
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politicas sera examinado, oportunamente, quando se tratar do status positivus do
minimo existencial.

— Quanto a moradia, a imunidade do minimo existencial esta relacionada a
incidéncia do Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU, de competéncia dos
municipios. De dic¢do constitucional implicita, efetiva-se por meio de isengdes
legais, através de requisitos fixados para a identificacdo da incapacidade
contributiva do cidaddo, tais como a faixa de renda e idade do proprietario, as
caracteristicas do imovel, a destinacdo de seu uso e sua localizagdo, entre outras
opcdes do legislador. Relativamente aos pobres e indigentes, a moradia exibe o
status positivus, que sera também examinado mais adiante.

— Quanto a renda familiar, o tema da imunidade do minimo existencial
interessa diretamente ao imposto territorial rural, conforme j& foi visto, e ao
imposto sobre a renda das pessoas fisicas. Fundamenta-se na imperiosa
necessidade de se respeitar a faixa de renda indispensavel a manutencao da pessoa
e de sua familia. Embora apareca na lei ordinaria, possui raizes constitucionais,
fincadas no principio da dignidade humana. Realiza-se ndo somente na isencao
em parcela da renda, mas também através das deducdes relativas aos dependentes
(um valor fixo a ser multiplicado pela quantidade deles), as despesas médicas
pessoais e dos dependentes (sem limites de valor) e com a educacgédo pessoal e dos
dependentes (deducéo limitada pelo valor e modalidades de ensino).

Na secédo 6.4.2, restou demonstrado que o tratamento conferido pelo Estado
ao minimo existencial familiar é de desrespeito. Isto, porque, o congelamento da
tabela de isencdo do imposto de renda, bem como das parcelas dedutiveis, nao
obedeceu a incapacidade contributiva do cidaddo. Permitiu o governo federal que
a parcela da renda e das deducdes, destinada ao minimo existencial, fosse corroida
pelos efeitos da inflagdo por um bom periodo, sem recuperacdo até o0 momento.
Muitas pessoas estariam localizadas na faixa de isencdo, caso houvesse a Uniao
protegido o valor da renda e das deduges contra os efeitos corrosivos da inflacdo.
A correcdo monetaria ndo significa um plus, mas apenas a recomposicéo do valor
da moeda frente a sua desvalorizacdo, advinda dos efeitos inflacionarios. Com
isso, a Unido arrecadou imposto de quem ja ndo possuia capacidade contributiva,
atitude esta que ndo estd conforme a Constitui¢do. Essa distor¢do inconstitucional
deve ser corrigida, como forma de exonerar o minimo existencial, para

harmonizar-se com os principios da liberdade e dignidade humana.
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Desta forma, o primeiro passo seria calcular-se a perda sofrida pela
desvalorizacdo da parcela de isencdo e das deducgdes, corrigindo-lhes os valores
para a fixacdo de uma nova tabela*; um segundo passo, é garantir um ganho real
da tabela de isen¢do, para que esta se aproxime o mais possivel de um valor que
de fato atenda as necessidades vitais basicas, nos termos determinados pela norma
constitucional (artigo 7°, inciso 1V); um terceiro passo seria, também, a correcao
dos valores das deducgdes relativas as despesas com ensino do contribuinte e de
seus dependentes, a fim de adapta-las a realidade; e, um quarto passo, seria a
deducdo dos valores gastos com medicamentos, aqueles comprovadamente
necessarios a vida digna do cidadao, cujo rol dos principios ativos poderia vir
definido em lei ou regulamento.

Notadamente que aqui estdo apenas linhas gerais de propostas para, de
imediato, minimizar o quadro de desrespeito ao minimo existencial quanto a
renda, que ndo necessitariam de emenda constitucional ou mudancas legislativas
profundas.

— Quanto & cesta basica de consumo, o assunto merece atencdo especial.
Entre todos os ajustes necessarios para que verdadeiramente se assista 0 respeito
ao minimo existencial, arrisca-se a afirmar que a questdo da exoneracao tributaria
da cesta bésica seria o0 incremento de maior impacto junto a renda da populacéo
mais pobre.

Na oportunidade da andlise da carga tributaria sobre o consumo, restou
demonstrado o peso que a incidéncia do ICMS, PIS e COFINS exerce sobre a
renda das pessoas situadas nos grandes centros urbanos. A conclusdo a que se
chega ¢é da relagcdo inversa entre a renda e o peso da carga tributaria, ou seja,
quanto menos se percebe em termos de salario-minimo, mais sofre o cidaddao com
a incidéncia tributaria sobre a cesta de alimentos. A constatacdo de que ha, para a
populacdo mais pobre, um dispéndio maior de sua renda no consumo alimentar,
faz concluir que uma exoneragdo tributiria dos produtos da cesta basica de

consumo causa impacto no aumento da renda real disponivel.

* Cf. Unafisco, de janeiro de 1996 a dezembro de 2006, a inflacdo medida pelo indice de precos ao
consumidor amplo (IPCA/IBGE) foi de aproximadamente 110% (cento e dez por cento).
Descontando-se os reajustes concedidos de 17,5% (dezessete virgula cinco por cento) em 2002, de
10% (dez por cento) em 2005 e de 8% (oito por cento) em 2006, a tabela do imposto de renda
deveria ser corrigida em 50,52% (cinqiienta virgula cinqlienta e dois por cento). Disponivel em:
<http://unafisco.org.br/estudos_tecnicos/2007/10anos.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2008.
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Em uma simulagéo, na qual se levou em conta a exoneragdo dos tributos
(ICMS, PIS, COFINS), na cesta de alimentos da CEPAL®, concluiu-se que 0s
maiores beneficiarios seriam as familias mais pobres, com rendimentos de até dois
salarios minimos e que os ganhos, nessa faixa de renda, seriam maximizados
justamente para as regides urbanas, onde a regressividade da tributacdo sobre
alimentos é mais acentuada. Aquela mesma simulacédo ainda fez concluir que uma
isencdo tributaria de alimentos causaria uma reducéo, por exemplo, de 29% (vinte
e nove por cento) da populacdo indigente de Fortaleza, 36,1% (trinta e seis virgula
um por cento) da de Belém, 16,4% (dezesseis virgula quatro por cento) em Recife
e 22,1% (vinte e dois virgula um por cento) da populacdo de Salvador. E mais, o
contingente da populacdo que sairia da condicdo de pobreza, na totalidade dos
centros urbanos considerados na POF/IBGE 1995-1996, seria de 862.773
(oitocentos e sessenta e dois mil, setecentos e setenta e trés) individuos; da
situacdo de indigéncia, nas mesmas condi¢cdes da simulacdo, sairiam ao todo
760.587 (setecentos e sessenta mil, quinhentos e oitenta e sete) pessoas
(MAGALHAES, 2001).

A isencdo tributéria sobre alimentos demonstra ser uma politica pablica que
vem ao auxilio do combate a pobreza e da distribuicdo da renda, cujos
beneficiarios seriam as pessoas situadas nas faixas mais inferiores de rendimento.
Nos ultimos anos, as legislagdes especificas do IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados) e do ICMS, esse com autorizagGes de convénios estaduais, vém
concedendo redugbes na base de calculo e nas aliquotas referentes as operacoes
com alimentos. Porém, ndo ha ainda um total implemento do minimo existencial
no que diz respeito & imunidade da cesta basica’.

Para aqueles que temem que uma perda de arrecadacdo possa produzir
efeitos contrarios aos objetivos da medida exonerativa da cesta basica, o principio
da essencialidade dos produtos daria uma resposta positiva, no sentido de se
compensar aquela perda, com uma elevacdo da carga tributéria sobre os produtos
considerados supérfluos, tais como bebidas, cigarros, entre outros. Ademais, a

experiéncia de outros paises demonstra que uma tributacdo mais timida,

> Cf. MAGALHAES, 2001. A pesquisa considerou os dados basicos POF/IBGE 1995/1996.

® No Brasil, quando se refere & cesta basica de alimentos, ainda se reporta a “rago essencial”
consagrada pelo Decreto-lei n°. 399, de 30 abr. 1938, a exemplo do que acontece com as pesquisas
do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socio-econdmicos (DIEESE). Para conferir
0s produtos da ‘racdo essencial’ e a integra do Decreto-lei citado, consultar o sitio daquele
Departamento na Internet. Disponivel em; <http;//www.dieese.org.br/rel/rac/cesta.xml>.
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relativamente ao consumo, reflete o desenvolvimento da sociedade, porque
estimula o crescimento do pais, desconcentra a sua renda e promove a justica
social.

O conhecimento adquirido das inimeras pesquisas econdmicas, dos diversos
institutos do pais, acerca dos fendmenos relativos a tributacédo e a realidade social
do Brasil, que ainda convive com a indigéncia e a pobreza, nos quatro cantos do
pais, sugere que devem ser tomadas inUmeras medidas para minimizar 0s
problemas. A tributacdo mais justa perpassa por caminhos ainda tortuosos,
dificeis, que reclamam medidas que possam surtir efeitos em curto, médio e longo
prazos, mas que devem ser promovidas, com o fim de se concretizar o respeito ao
status negativus do minimo existencial.

Conforme acentua Adilson R. Pires (2006, p. 85), o ato de vedar a tributacéo
sobre 0 minimo existencial tem carater inclusivo, pois, além de se evitar que o
cidadao seja projetado para fora da margem social, cria condi¢fes para que, mais
tarde, possa adquirir os bens necessarios a garantia do gozo pleno dos direitos
fundamentais. E mais, ao desonerar o minimo existencial, ndo somente se
prestigia o principio da dignidade humana, como permite ao individuo, com o
tempo, voltar ao quadro dos economicamente capazes de suportar a carga

tributaria e exercer o outro lado da face da cidadania, o dever fiscal.

7.2

Respeito ao status positivus do minimo existencial

As condicbes para uma vida digna, conforme exaustivamente ja se referiu,
dependem, de um lado, do respeito a liberdade individual que caracteriza o status
negativus, e, de outro, das prestacOes estatais necessarias para garantir ao
individuo uma existéncia sem privacfes em suas necessidades materiais de
existéncia. E bom que se esclareca, que o modelo de Estado Democratico de
Direito ndo se realiza somente por meio de um assistencialismo estatal, préprio do
Estado Social, mas, o seu ideal é o de estabelecer o equilibrio entre a intervengéo
estatal e a autonomia da liberdade individual. A partir disso, ndo se defende, em
nome daquele modelo, que o Estado deve substituir o esfor¢co de cada individuo
na obtencdo dos recursos necessarios a uma vida digna. O que precisa ficar claro é

que o Estado tem a obrigacdo de garantir as condi¢des materiais minimas para que
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0 individuo possa exercer as suas liberdades, garantindo saude, educacdo,
assisténcia social, seguranca, criando oportunidades de trabalho e promovendo a
justica social. Adverte Amartya Sen (2000, p. 66): a qualidade de vida pode ser
em muito melhorada, a despeito dos baixos niveis de renda, mediante um
programa adequado de servigos sociais, pois, o fato de a educacdo e a saude,
também, serem fatores que conduzem ao crescimento econdmico, corrobora o
argumento, segundo o qual deve dar-se mais énfase a esses servigos aos pobres,
“sem ter de esperar “ficar rico’ primeiro”.

O status positivus libertatis, que se identifica pela face positiva do minimo
existencial, confere ao seu titular um direito subjetivo as prestacGes estatais que
Ihe assegurem uma existéncia digna. Fundamenta-se nas condicdes essenciais para
o0 exercicio das liberdades e, portanto, independem da reserva do possivel, o que o
difere do status positivus socialis, que dependem da disponibilidade econdmica da
sociedade (TORRES, 1989).

A protecdo positiva do minimo existencial realiza-se por meio da entrega
estatal de servicos de acesso a justica, & salde, a educacdo fundamental e a
assisténcia social, os quais Barcellos (2002) identifica como sendo as modalidades
de eficacia juridica do principio da dignidade.

— Quanto ao acesso a justica, ja se verificou 0 seu aspecto negativo de
contraprestacéo do servigo, por meio da gratuidade das taxas, emolumentos, etc.
Restou, no entanto, para esse topico a face positiva, que vem a ser a promogao
desse acesso, pois, a mera previsdo constitucional de que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°, XXXV) nédo
conduz por si mesma o cidaddo as portas do Judicidrio. O acesso a prestacdo
judicial € mais do que isso, pois é dever do Estado proporcionar ao individuo o
patrocinio da sua pretensdo de direito subjetivo, através de quem possui O jus
postulandi, o advogado. Para isso, a Constituicdo consagrou a institucionalizacao
da Defensoria Publica, além dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, esses
ultimos com a funcdo de dar celeridade e economia a prestacao jurisdicional. Para
as localidades onde ndo ha a presenca do defensor publico, a caréncia pode ser
suprida pela nomeacao de advogado dativo, nos termos da Lei n°. 8.906/94, que
trata do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Relevante, ainda, para o tema é a questdo apontada por Barcellos (2002) no

que diz respeito a desinformacdo. Segundo a autora, € possivel a existéncia de
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uma bem montada estrutura de assisténcia juridica integral e gratuita. Porem, a
falta de informacdo quanto ao direito material e da forma como se utiliza daquela
estrutura € um entrave ao acesso a justica. Julgando ser um problema a ser
enfrentado a médio e longo prazos, sugere a inclusdo no contetdo curricular do
ensino fundamental de nogdes sobre o Judiciario, de seu papel e dos mecanismos
colocados a disposi¢do, bem como propde um esforco de esclarecimento ao povo,
através de campanhas de divulgacdo implementadas pelas instituicdes diretamente
envolvidas, tais como, o Ministério Publico, as Faculdades de Direito, o préprio
Poder Judiciério e a Defensoria Publica.

Além da desinformacdo, outro obstaculo ao acesso a justica tem sido o
descrédito do brasileiro com a morosidade da prestacdo jurisdicional. Segundo
dados divulgados no relatério dos Indicadores Estatisticos do Poder Judiciario’,
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica para o ano de 2006, ha 43 (quarenta
e trés) milhGes de processos a espera de julgamento, sendo que 33 (trinta e trés)
milhGes deles encontram-se na 12 Instancia. A taxa de congestionamento nacional
é de 69% (sessenta e nove por cento), ou seja, em cada dez processos que entram
na Justica, apenas trés sdo julgados em um ano. Na Justica Estadual, aquela taxa é
ainda mais elevada, 80% (oitenta por cento) dos processos empilham as
prateleiras sem julgamento no mesmo ano. Desta forma, o brasileiro ainda nédo
pode contar com uma justica agil e acessivel. A justica tardia ndo é justica
eficiente, pois pode comprometer o direito do cidaddo, além de violar o status
positivus libertatis préprio do minimo existencial.

— Quanto a saude, ndo pairam duvidas quanto a sua indissociabilidade com a
vida. N&do h& controvérsias sobre isso, mas a medida das prestacbes a serem
exigidas do Estado, de forma direta ou através do custeio do dinheiro puablico, é
tormentosa. Sabe-se que a realizacdo do minimo existencial independe da norma
programatica, porque, axiologicamente, vincula-se aos direitos humanos, advém
do principio da dignidade da pessoa. A problemética reside na identificagdo de
quais prestacOes relativas a saide compdem o minimo existencial e conferem ao

individuo um direito subjetivo a sua realizacéo.

’ Divulgado recentemente, na data de 06 fev. 2008, cujos dados completos, bem como
metodologia utilizada, entre outros, estdo disponiveis no sitio na internet do Conselho Nacional de
Justiga. Disponivel em: <http://www.cnj.gov.br>.
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Para esclarecer essa questdo, Barcellos (2002, p. 280) propde dois
parametros que seriam capazes de diferenciar as prestacdes de saude, a fim de
identificar aquelas que possuem eficécia juridica positiva e, assim, passiveis de
serem exigidas em juizo. O primeiro pardmetro refere-se a relagdo entre o custo da
prestacdo de salde e o beneficio que ela proporcionard para 0 maior nimero de
pessoas, numa visao utilitarista criticada por Rawls, de que o sacrificio de alguns
é justificado por um beneficio maior para a maioria.

Entretanto, é reconhecivel que esse pardmetro ndo se harmoniza com a idéia
de igualdade de todos. Por isso, Barcellos prop6e um segundo parametro, que
sanaria parcialmente os vicios do primeiro, através do qual, se propugna pela
inclusdo prioritaria no minimo existencial das prestacdes de saude indispensaveis
a todos os individuos, tais como: saneamento basico; atendimento no parto e
acompanhamento da crian¢a no pos-natal; o atendimento preventivo em clinicas
gerais e especializadas, como cardioldgica, ginecoldgica, etc.; 0 acompanhamento
das doencas tipicas da terceira idade. Para Barcellos, hd uma l6gica nesse segundo
critério que é a de assegurar que todos tenham direito subjetivo a um conjunto
comum e basico de prestacdes de salde, podendo ser exigido, judicialmente, em
caso de ndo ter sido prestado voluntariamente pelo poder publico. Esse parametro,
além disso, coaduna com as prioridades estabelecidas pela Constituicdo da
Republica para a saude, quais sejam: prestacdo do servigco de saneamento (artigo
23, IX, 198, 11, e 200, 1V); atendimento materno-infantil (artigo 227, I); acbes de
medicina preventiva (artigo 198, 11); e, acGes de prevencao epidemioldgica (artigo
200, 11).

Mais uma vez retoma-se ao tema da prioridade. Com efeito, na inexisténcia
comprovada de recursos que possam atender a todas as demandas no campo da
salde, um rol de prestacOes prioritarias servird ao proposito da escolha. Porém,
para o tema do minimo existencial, ha mais a ser adicionado ao rol de prioridades
acima descrito. Além da medicina preventiva, € dever do Estado proporcionar ao
individuo as condi¢fes necessarias para manter uma vida com saude e dignidade.

As condicOes de saude minimas para a mera sobrevivéncia de maneira geral
ndo sdo dificeis de serem detectadas. Mas, ha inimeras moléstias ou deficiéncias
que dependem de cura ou de um tratamento médico sem o0 qual a pessoa seria
fisica ou psicologicamente reduzida a uma condi¢do sub-humana. Quem pode

imaginar que a reconstrucao plastica de um rosto desfigurado por um incéndio ou


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613169/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613169/CA

126

por um acidente ndo avilta a auto-estima e o sentimento proprio de dignidade
humana? E qual o magistrado que se sente a vontade ao negar a pretensdo da
parte, que necessita de um medicamento, capaz de lhe proporcionar uma
sobrevida, mas que lhe foi negado pelo poder publico, sob a alegacdo da falta de
programacao or¢amentaria dos recursos?

Inegavel o raciocinio de que um reducionismo, na abrangéncia das
prestacdes necessarias a preservacdo de um minimo existencial, ndo oferece
resposta plausivel a emblematica questdo da medida dos direitos exigiveis em
cumprimento pelo Estado. Em alguns casos, conforme obtempera Sarlet (2004, p.
322), denegar 0s servicos essenciais de saude equipara-se a aplicacdo de uma pena
de morte para alguém, cujo crime € o de ndo ter condi¢bes de obter o atendimento
necessario com seus proprios recursos.

Entre duas perspectivas de valores, a primeira, que consagra a estrutura
programatica dos direitos sociais, lugar onde, para alguns, reside a medicina
curativa, e, a segunda, que reconhece a jusfundamentalidade do direito a saude,
em todos 0s seus aspectos, cabe a medida da ponderacéo, realizada atraves de um
esforco exegético do magistrado que, invariavelmente, deverd conduzir-se da
forma que melhor atenda ao fundamento da dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao respeito ao minimo existencial, a fotografia da realidade
brasileira, aqui trazida & colacdo, revela que, também, no campo da saude, as
condi¢Bes materiais minimas para uma vida digna ndo tém alcancado boa parte da
populacdo. Embora os indicadores para a saude tenham demonstrado alguma
reducdo, como, por exemplo, a mortalidade infantil, h& um grande nimero de
mortes de mulheres que seriam evitadas, se houvesse acesso a servicos de saude
de qualidade, como assisténcia a gravidez, parto ou puerpério. Da mesma forma, o
nimero de oObitos por doencas infecciosas e parasitarias apresentou um
crescimento de 45.032 (quarenta e cinco mil e trinta e dois) casos em 2001, para
45.877 (quarenta e cinco mil, oitocentos e setenta e sete) em 2004, principalmente
nas regides menos desenvolvidas, o que demonstra a relacdo entre aquelas
doencas e as condi¢des de insalubridade e falta de acesso aos servigos de saude,
nas regides mais carentes.

Embora sem dados estatisticos, sdo freqlientes as noticias, em ambito
nacional, no sentido de mortes em razdo da espera de atendimento nas filas de

hospitais e postos de saude, falta de leitos, de equipamentos médico-hospitalares e
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de remédios, namero insuficiente de profissionais, como medicos, enfermeiros,
atendentes, e uma gama de problemas vividos diariamente pela populacdo, que
depende da prestacdo de saude publica. Por tudo isso, aqueles que sdo contra a
gratuidade do sistema Unico de salde ndo devem temer a sua utilizagdo de quem
dele nao depende, pois, nesse estado de coisas, certamente a ele ndo se sujeitara o
individuo que pode pagar pelo servico na rede privada.

— Quanto a educacdo, o status positivus libertatis confere ao cidaddo o
direito subjetivo a educacdo fundamental, na conformidade do que consta
expressamente do texto constitucional. Atualmente, o ensino fundamental
obrigatério possui duracdo de nove anos, iniciando-se aos seis anos de idade®. A
educacdo bésica envolve os processos formativos do cidadao, que se desenvolvem
na convivéncia da vida social, familiar e do trabalho.

Da educacdo depende o desenvolvimento de um pais. E no exercicio da
cidadania consciente que se pode avancar na promocao de uma sociedade justa e
igualitaria. Os indicadores do radar social do IPEA, aqui parcialmente
reproduzidos, trouxeram noticias de uma baixa escolaridade média, falta de
qualidade da educagdo basica e um nimero elevado de analfabetos, entre outros
indices alarmantes. Facil concluir dai que as condi¢des educacionais de vida digna
ainda ndo se concretizaram para uma boa parcela da populacéo brasileira.

— Quanto a assisténcia aqueles que dela necessitam, a questdo nao enfrenta
menos problemas do que o tema da saude. O que se pode exigir de prestacdo
estatal em termos de assisténcia para manutenc¢édo das condi¢cdes minimas de vida
digna? E de que forma o Estado atuaria no cumprimento de seu mister? Todas
essas indagacOes ja partem do pressuposto de que se estd a falar da medida do
minimo existencial e ndo da realizacdo maximizada dos direitos sociais
amplamente previstos pela Constituicdo da Republica.

Barcellos (2002) sustenta que, fora as previsfes ja institucionalizadas pelo
texto constitucional (artigo 203, V), como fornecimento mensal de um salério-
minimo para o idoso e o portador de deficiéncia, que ndo tém condicdes de prover
a propria manutencdo, o conteddo da assisténcia aos desamparados €
compreendido pelas condi¢cbes mais elementares a subsisténcia humana:

alimentacdo, vestuario e abrigo. Reconhece a autora que, sob qualquer forma que

8 Conforme Lei n°. 9.394/1996, alterada pela Lei n°. 11.274/2006.
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a inteligéncia politica possa imaginar, € vital que os desamparados tenham onde
obter socorro, seja através da prestacdo direta pelo Estado, seja de conveniados do
Poder Publico, de vales, possuindo papel relevante o Ministério Pablico na defesa
dos interesses difusos, porque dificil imaginar alguém, que em total condicdo de
desamparo, possa vir a pleitear o reconhecimento jurisdicional de um seu direito
subjetivo.

No plano juridico, ap6s a Carta de 1988, a assisténcia social passou a deter
um novo conceito, deixou de ser uma mera dadiva ou benevoléncia, para se tornar
um instrumento de promocéo da igualdade e inclusdo social. Contando com sua
Lei Organica (Lei n°. 8.742/93), a assisténcia social estd voltada para uma politica
de protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, aos
portadores de deficiéncias, aos desamparados, enfim, a quem dela necessitar.

Como politica ndo contributiva, a assisténcia social se realiza por meio de
acOes integradas de iniciativa publica, mas que podem contar com a participacao
da iniciativa privada, pautando-se pelo principio da universalidade da cobertura e
do atendimento.

Né&o falta amparo constitucional e legal para que o Poder Publico realize as
politicas de assisténcia. O sucesso das medidas passa pela eleicdo, em local e
tempo certos, de programas emergenciais, temporarios ou continuos, focalizados
nas situacOes de caréncia e vulnerabilidade.

E de se reconhecer que, nas Gltimas duas décadas, a politica de assisténcia
social vem sofrendo mudancas de concepcao que, embora com uma marcha lenta
e insuficiente, de um modo geral, evolui para o destino da incluséo social®.

Importa ressaltar, ainda, que todas as politicas assistenciais, mesmo que
emergenciais, ndo devem perder o foco sobre a inser¢do produtiva das familias,
fomentando as condicdes de emprego e qualificacdo para o trabalho, a fim de se
evitar o que os especialistas apelidam de “efeito preguica”, ou seja, o desestimulo
ao trabalho em virtude da transferéncia de renda (CLEMENTE, 2008).

® Como exemplo de programa assistencial, o Bolsa Familia do Governo Federal, resultado da
unificacdo dos Programas de Bolsa Escola, Cartdo Alimentacdo, Bolsa Alimentacao e Auxilio-gas,
segundo dados do IPEA, atendeu, no ano 2003, a 3.615.596 familias, chegando a 10.965.810 em
2006, sendo que cerca de metade dos recursos foram destinados a regido nordeste do pais.
Caracteriza-se por um programa condicionado, através do qual as familias se comprometem a
manter as criangas de seis a quinze anos com uma frequiéncia escolar minima de 85% e com a
vacinacdo em dia, além de as mulheres gestantes realizarem o exame pré-natal. Mais detalhes,
consultar o sitio do IPEA na internet. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/default/jsp>.
Acesso em: 08 fev. 1008.
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Por fim, registre-se que, tanto em sua face negativa, como positiva, 0
minimo existencial reclama concretizacdo. Embora o foco dessas linhas tenham
sido as a¢des do Poder Publico, enquanto houver pobreza, indigéncia, é do esfor¢o
da sociedade e de cada cidaddo que depende a mudanca para a efetivacdo das
condi¢cdes de vida digna. Ndo somente das politicas publicas sobrevive uma
nacao, mas da consciéncia do seu povo, da sua mobilizacdo e do exercicio de sua

cidadania solidaria.
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