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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIV

Apresentacdo

A Constituicdo Federal de 1988 se aproxima dos trinta anos de promulgagdo, no entanto, a
parte que trata dos direitos e garantias fundamentais ainda por muito tempo sera foco de
permanentes e complexos debates no ambito da academia do Direito, cujos discursos
procuram fundamentos que sejam razodveis ou proporcionais que expliguem o fenbmeno do
descumprimento desse conjunto de normas superiores cuja representacdo tem repercussao no
poder da sociedade.

Neste Grupo de Trabalho, algumas dessas questdes sdo reiteradas, sendo que nos casos aqui
expostos, sdo apresentadas performances como resultado de pesquisa em estudos de casos
cujas decisdes independem da ordem jurisdicional tem importante al cance que possa permitir
a aplicagéo do conjunto dos direitos e das garantias constitucionais.

No ranking da salde destacam-se trabalhos de exceléncia pautados na seguinte ordem:
pressupostos buscando meios de concretizagdo desses direitos; A reserva do possivel e a
garantia minima do direito a saide; A justica como guardid da concretizagdo do direito a
salide; a proposta do reconhecimento e paternidade efetiva nos casos de reproducdo assistida
heterdloga no Brasil.

Ouitras linhas se expandem procurando dinamizar o debate sobre esses direitos consagrados
pela CFB/88, a exemplo do estudo que aponta o Ministério Pablico como instrumento de
defesa dos direitos humanos; O reconhecimento da comunidade das cidades e seus direitos de
fala nos planos de desenvolvimento urbano; Os limites da liberdade de expresséo e a
prudéncia dos reclamos na atuagéo dos movimentos feministas; A necessidade de ampliacéo
de se ampliar a discussdo do uso do Habeas Data como remédio constitucional; O processo
de (re) educacéo do apenado através da formagdo no ensino superior através de estudo de
caso; O processo migratorio em perspectivas de aternativas laborais e a atencdo para a
repercussao social.

O leitor tera a oportunidade de se debrucar sobre tematicas pouco usuais ainda nas discussdes
académicas, mas, que trazem extraordinérios beneficios para quem atua na linha de Direito
Constitucional e seus desdobramentos, quer sejam de ordem tedrica, formal ou de ordem
material.



O melhor conselho que podemos of erecer é convida-los aleitural

Prof. Dr. Marcelo Antonio Theodoro - UFMT

Prof. Dr. Antonio Germano Ramalho - UEPB



O DIREITO A SAUDE COMO GARANTIA MINIMA EXISTENCIAL E SUA
EFETIVIDADE EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL

EL DERECHO A LA SALUD COMO MiINIMO GARANTIZADO EXISTENCIAL Y
SU EFICACIA EN CARA DE LA RESERVA DEL POSIBLE

Julia Goncalves Quintana
Flavia Algyandra Fernandez Pereira

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 possui uma vasta previsao de direitos e garantias individuais
e sociais. O Estado agora deve ndo apenas prever o direito, mas promover de forma efetiva as
politicas sociais para o cumprimento desses direitos. Nesse contexto, a salide possui status de
direito fundamental social, inserido em uma ordem social constitucional que tem por

finalidade direta a promoc¢do do bem-estar e da justica social. Assim o presente trabalho
analisara o direito a salide como direito fundamental e como minimo existencial, bem como a
sua efetividade em face a “reserva do possivel”.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Salde, Minimo existencial, Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

La Constitucion Federal de 1988 cuenta con una amplia prevision de derechos individuales y
sociales . El estado ahora no sélo debe proporcionar el derecho, debe promover eficazmente
las politicas sociales para el cumplimiento de estos derechos . En este contexto , la salud
tiene status de derecho socia fundamental , se inserta en un orden social constitucional que
tiene por objeto la promocioén del bienestar y lajusticia social. Asi, analizaremos el derecho a
la salud como un derecho fundamental y como minimo existencia , bien como su eficaciaen
lacarade" reservadelo posible”" .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos fundamentales, Salud, Minimo existencial,
reservadel posible
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1. INTRODUCAO

Ao longo da promulgacdo dos textos constitucionais, foi se concretizando a idéia das
constituigdes programaticas, nascidas sobre a tutela dos direitos e garantias fundamentais, as
quais objetivamente devem visar a protecdo e promog¢do efetiva do desenvolvimento
econdmico e social.

Assim, a norma constitucional definitivamente se torna o sistema regulador de
protecdo da sociedade. O Estado agora deve ndo apenas prever o direito, mas promover de
forma efetiva as politicas sociais para o cumprimento desses direitos. Definitivamente, passa-
se a viver sob uma verdadeira 6tica democrética.

A mudanca € significativa, pois se antes o direito atendia a uma classe dominante,
privilegiada em func¢do de seu poder econdmico, agora o Estado, na figura da Constitui¢do,
também preve direitos para todos os individuos, os quais, por muito tempo, permaneceram a
margem da defesa de seus direitos fundamentais.

No que tange propriamente ao direito a satude, a Constituicao Federal expressamente
prevé no Titulo VIII — Da ordem social, no capitulo II — da Seguridade Social e na Secao II —
da Satide, se insere o artigo 196, que assim dispde: “A saiide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as acoes e servicos para sua
promog¢do, protecdo e recuperacdo”. A saide também € caracterizada pelo art. 6°, da CF,
como um direito social, juntamente com a educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia, e a assisténcia aos
desamparados.

Desta forma, a Constituicdo de 1988 dispde que o direito a saide € um direito
fundamental social, inserido em uma ordem social constitucional que tem por finalidade direta
a promog¢do do bem-estar e da justica social (art. 193). A justica social, por sua vez, visa
diretamente ao bem comum, e apenas indiretamente ao bem de um particular, consistindo,
assim, em acOes devidas a comunidade como um todo, sendo o beneficio a cada membro da
comunidade apenas indireto.

Assim sendo, ndo se pode conceber o direito a saide como um poder ilimitado a ser
exercido individualmente contra o Estado e a margem da comunidade. Em um Estado
Democriético de Direito no qual tem por finalidade a constru¢do de uma sociedade justa, livre

e solidaria (art. 3°, I da CF), os direitos fundamentais ndo podem se reduzir a pretensoes
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apenas individuais, devendo necessariamente ser integrados com as pretensdes da comunidade
como um todo.

E tendo a Constitui¢cdo Federal de 1988 reconhecido o direito a saide como direito
fundamental, é necessario destacar que as normas que o garantem tém aplicacdo imediata, na
forma do §1° do art. 5° do préprio texto Constitucional, na medida em que decorrem da
propria concepgdo de normatividade direta da Constituicao.

Outrossim, embora no Brasil ndo haja uma previsdo constitucional expressa
consagrando o direito ao minimo existencial, a garantia de uma existéncia digna consta do
elenco de principios e objetivos da ordem constitucional econdmica (art. 170, da CF/88). De
outra parte, os direitos sociais especificos, tais como assisténcia social, saide, moradia,
previdéncia social, saldrio minimo dos trabalhadores, dentre outros, acabaram por abarcar o
direito a0 minimo existencial.

Assim o presente trabalho analisard o direito a saide como direito fundamental e
como minimo existencial, sendo este condi¢do de direito-garantia fundamental auténomo,
bem como analisar-se-4 a efetividade de tal direito em face a ‘“reserva do possivel”,
especialmente quanto ao disposto no artigo 5°, §1°, da CF, cabendo ao poder publico o 6nus
da comprovacdo da falta efetiva dos recursos indispensdveis a satisfacdo dos direitos a
prestagdes, assim como da eficiente aplicagdao dos mesmos, sempre observando o principio da
proporcionalidade em sua dupla dimensao: como proibi¢do de excesso e de insuficiéncia.

Os autores analisados no presente estudo, no intuito de promover o enriquecimento
do debate, procurardo expor conceitos e a sistematica do direito a satde, bem como a sua
aplicacdo e efetividade entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Ainda procurar-se-4 demonstrar como o Estado deve garantir o direito a sadde, por se
constituir em direito fundamental social de aplicabilidade imediata, observando os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade na prestacdo desse direito.

Para tanto, O método adotado no presente trabalho serd o método hipotético-
dedutivo, no qual, a partir das hipéteses apresentadas serd analisada e explorada a legislacdo e
doutrina com o objetivo de comprovar ou nao as hipéteses levantadas. A técnica empregada
serd a pesquisa bibliografica mediante a consulta de referéncias em livros, artigos cientificos e

revistas relacionadas ao tema.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA: O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Inicialmente, cumpre tecer esclarecimentos a respeito da distin¢do entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais.

Os direitos humanos, segundo Sarlet (2015), sdo considerados aqueles assegurados
no plano do direito internacional, e por isso, sdo assegurados a qualquer pessoa,
independentemente de seu vinculo com determinado Estado. Ja os direitos fundamentais sao
aqueles direitos reconhecidos e protegidos pelo plano constitucional de cada Estado. Assim,
os direitos fundamentais, e dentro destes, os direitos sociais, expressam uma ordem de valores
objetivada na e pela Constituicao.

No que tange aos direitos sociais, Sarlet (2015) defende que estes tém como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e os principios que norteiam o Estado
Social de Direito, que busca a constru¢dao de uma sociedade livre, justa e soliddria; visando a

reducdo das desigualdades sociais, garantindo, ainda, os valores sociais do trabalho.

2.1 Os direitos fundamentais no Estado Democrdtico de Direito

Na passagem para o constitucionalismo democréatico (P6s II Guerra Mundial), vemos
o recrudescimento da idéia dos Direitos Fundamentais e da dignidade humana, a Constitui¢dao
incorpora uma fun¢do eminentemente principiolégica, de textura aberta, havendo uma
mudanca na concepg¢ao do papel da Constitui¢do e dos préprios direitos inseridos nela.

Se antes se dependia da boa vontade dos poderes publicos de implementar politicas
publicas de acordo ao seu interesse e convencimento, no Estado Democritico de Direito
passa-se a ter uma for¢a normativa e vinculante da Constituicdo e os direitos previstos nela,
passam a serem exigiveis.

Neste sentido leciona LEAL (2007, p.31):

Pode-se se asseverar, nesse sentido que a inovacdo que se verifica com
relacdo a Constitui¢do neste periodo se dd, especialmente, no ambito
de sua extensdo, uma vez que os direitos cldssicos de defesa somente
atingiam uma parcela da ordem juridica. A qualificagcdo material dos
direitos fundamentais, como normas objetivas, faz com que esses
tenham efeito em todo o dominio do direito, razdo pela qual a
Constituicao se transforma em ordem juridica fundamental desse todo.
Dito de outro modo, toda a ordem juridica passa a ser abarcada pela
Constituicao em suas bases principioldgicas.
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Assim, o estudo do direito constitucional moderno nos permite verificar que, sem
sombra de dividas, encontramo-nos em uma fase especialissima das dinamicas sociais, haja
vista que nunca antes na histéria os Estados disponibilizaram uma gama tao grande de direitos
abrangendo todos os cidaddos. A ampliacdo do alcance a todos os cidadaos dos direitos e
garantias fundamentais no Estado Democritico de Direito impacta diretamente nas
Constitui¢des contemporaneas, alcando conteddos ndo apenas programdticos, mas valores que
permeiam todos os poderes do Estado.

E quem acaba ganhando espaco € o Poder Judicidrio, porque a partir do momento
que tenho uma preocupagdo com a forca normativa da Constitui¢do, a forma por meio da qual
vai se garantir essa forca normativa € pela l6gica do controle de constitucionalidade, onde
alguma instancia é encarregada de fazer garantir esses direitos que, in casu, é o judicidrio. O
Poder Judicidrio passa entdo a ser investido de guardar a Constituicdo e, portanto, hd uma
potencializacdo da atuacdo da jurisdicdo constitucional (deslocamento do pdlo de tensdo para
o Judiciario).

O Estado Democrético de Direito passa a ser regido pela dtica da Constituicao
aberta, abstrata, onde os direitos e as garantias fundamentais trabalham como um sistema
juridico que se integra ao Estado e exige deste o respeito e observancia destes principios
(LEAL, 2007).

Diante disso, a Constitui¢do passa a ter uma perspectiva diferente com relacdo ao
préprio individuo e ao proprio sujeito, tendo uma concep¢do comunitarista (vinculagdo
necessaria entre moral, direito e politica). A compreensdao do individuo passa a ter uma
perspectiva solidaria, ou seja, a sua condicdo de sujeito vai além da esfera privada, bem
diferente no sistema liberal que se priorizava o interesse individual, o individuo € isolado, que
nio se pensava na felicidade em conjunto, sé na felicidade de cada um. Os aspectos
valorativos e comunitdrios se revestem de um status juridico, impositivo, transportados para
dentro das Constitui¢des, que funcionam como diretrizes para a vida em comum (LEAL,
2007).

Assim, os diretos fundamentais no Estado Democratico de Direito passam a ter duas
dimensdes, subjetiva e objetiva. A dimensao subjetiva estd relacionada ao titular do direito e a
sua exigibilidade, ou seja, o individuo tem a faculdade de buscar a tutela de exercer ou nao
seu direito. J4 a dimensao objetiva sdo os valores, a l6gica de funcionamento da sociedade, € a
base na qual vao se construir as coisas, vinculando a todos os individuos da sociedade (erga

omnes). Trata-se de diretivas para os poderes (determinando o dever de agir de acordo com os
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direitos fundamentas, desenvolver acdes para dar efetividade a esses direitos), possuindo um

carater de indisponibilidade dos direitos fundamentais (SARLET, 2015).

2.2 Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo e a interpretacdo de seus principios passam entdo a ser o ponto
central dentro da organizacdo dos Estados modernos, uma vez que o poder nao mais emana de
si mesmo, e sim do texto constitucional, o qual passa a ser o elemento centralizador e
vinculante do funcionamento do préprio Estado.

Esta nova perspectiva decorre do fato de que as Constituicdes contemporaneas, a
qual se inclui a Constitui¢do Federal de 1988 - também conhecida como Constituicdo Cidada
-, ndo possui em seus textos somente normas descritivas do funcionamento politico ou da
organizacdo dos poderes, mas sim o reconhecimento da introducdo dos direitos e garantias
fundamentais como valores principiolégicos do texto constitucional, os quais acabam por
refletir boa parte dos anseios e dos valores da sociedade.

Para Bolesina e Leal (2013), a Constituicdo brasileira vigente, ao albergar o
constitucionalismo contemporaneo, adotou o compromisso de garantir aos seus tutelados o
necessario para uma vida com plena dignidade humana.

De certo modo, € possivel afirmar-se que, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo pétrio, os direitos fundamentais foram tratados com a devida relevancia.
Além disso, inédita a outorga aos direitos fundamentais pelo direito constitucional positivo
vigente, do status juridico que lhes €é devido e que ndo obteve o merecido reconhecimento ao
longo da evolucao constitucional, muito embora se deva reconhecer que somente ao longo do
tempo e de modo muito varidvel - dependendo de cada ordem constitucional-, os direitos
fundamentais passaram a fruir de um regime juridico-constitucional refor¢cado e efetivamente
compativel com a sua condi¢dao. (SARLET, 2015).

Para Sarlet (2015, p.67), outro aspecto fundamental no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ela ter sido precedida do periodo
marcado pelo autoritarismo que caracterizou a ditadura militar que vigorou no pais por 21
anos. Diante disso, a relevancia atribuida aos direitos fundamentais sao frutos da reacdo do
Constituinte e das forcas sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até

mesmo de aniquilacdo das liberdades fundamentais.
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Talvez a inovacao mais significativa tenha sido a do art. 5° §1°, da CF', dispondo que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata,
excluindo, em principio, o cunho programatico destes preceitos, conquanto nao exista
consenso a respeito do alcance deste dispositivo. De toda forma, ficou consagrado o status
juridico dos direitos fundamentais na Constituicdo vigente, € a maior protecdao outorgada a
tais direitos vemos refletido mediante a sua inclusio no rol das “cldusulas pétreas” do art. 60,
§4°, da CF?, impedindo a supressio dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela
acdo do poder Constituinte derivado. (SARLET, 2015, p.68).

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 acabou por reconhecer um conjunto
heterogéneo e abrangente de direitos sociais os quais sdo considerados direitos fundamentais.
Entretanto, hé certas dificuldades de compreensdao do que sao, afinal de contas, os direitos
sociais como diretos fundamentais.

Os direitos sociais abrangem tanto direitos a prestacdes (positivos) quanto direitos de
defesa (direitos negativos ou a acdes negativas), partindo-se do critério da natureza da posi¢cdo
juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstancia de que os
direitos negativos (notadamente os direitos a ndo intervengao na liberdade pessoal e nos bens
fundamentais tutelados pela Constitui¢do) apresentam uma dimensdo “positiva”, ji que sua
efetivacao reclama uma atuagdo positiva do Estado e da sociedade, ao passo que os direitos a
prestacdes (positivos) fundamentam também posi¢des subjetivas “negativas” notadamente
quando se cuida de sua protecao contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgaos estatais, de
entidades sociais e também de particulares (SARLET, 2015).

Os direitos sociais, na sua dimensdo de direitos a prestacdes (que segundo Alexy
tratam-se de direitos a prestacdes materiais vinculados ao dever estatal do Estado como
Estado Democrético de Direito) também implicam direitos subjetivos negativos, impedindo,
por exemplo, restricdes que violem o seu respectivo nucleo essencial, sendo que a
Constitui¢do de 1988 incluiu no seu rol de direitos sociais, tipicos direitos de carater negativo
(defensivo), como por exemplo, o direito de greve, da liberdade de associacdo sindical, das
proibi¢des de discriminacdo entre os trabalhadores (direitos especiais de igualdade).
(SARLET, FIGUEIREDO, 2013, p. 17).

Assim, o qualificativo de “social” expresso na Constitui¢ao ndo estd exclusivamente

vinculado a uma atuagdo positiva do Estado na implementagdo e garantia da seguranca social,

" Art. 5° §1°, da CF — As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
% Art. 60, §4°, IV da CF — Nio serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: IV — os direitos
e garantias individuais.
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de modo a assegurar um patamar pelo menos minimo de condi¢des de vida digna, mas esté
relacionado ao fato de que também sdo sociais os direitos que asseguram € protegem a
liberdade e a protecdo de determinados bens juridicos, para determinados segmentos da
sociedade, em virtude justamente de sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas
acima de tudo pela vulnerabilidade social e econdmica, como o direito dos trabalhadores.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 17).

Sarlet (2015) defende que todos os direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido
eles expressa ou implicitamente positivados, sejam aqueles sediados no Titulo II da CF (dos
direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto constitucional, como
também podem estar implicitamente positivados no sistema.

Portanto, por mais que se devam reconhecer possiveis diferencas de tratamento dos
direitos sociais - por se tratarem de direitos fundamentais-, comungam do regime pleno da
dupla fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais. (SARLET, 2015).

No que tange propriamente ao direito a satide, a Constitui¢do Federal expressamente
prevé no Titulo VIII — Da ordem social, no capitulo II — da Seguridade Social e na Secao II —
da Satde, se insere o artigo 196, que assim dispde: “A saiide ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as agcbes e servicos para sua
promog¢do, prote¢do e recuperacdo’.

A satde, por outro lado, é caracterizada pelo art. 6°, da CF3, como um direito social,
juntamente com a educagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade, a infincia, e a assisténcia aos desamparados.

Portanto, o art. 196, da CFA, dispde que a satde é um direito de todos (indicando os
titulares do direito) e um dever do Estado (indicando o responsdvel pela prestacdo, sem
prejuizo do disposto no art. 199, da CF’). Refere ainda o dispositivo que a saide é garantida
mediante politicas sociais e econdmicas (indicando o meio de atuacdo genérico), visando a
reducdo e do risco de doencga e ao acesso (finalidade) universal igualitdrio as acdes e servicos

para sua promoc¢ao, protecao e recuperacdo (como serd garantido o direito social em exame).

3 Art. 6° da CF — Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

* Art. 196, CF — A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servicos para sua promogdo, prote¢io e recuperacio.

> Art. 199, CF — A assisténcia a satide ¢ livre a iniciativa privada.

33



Por sua vez, o art. 198, da CF® determina a forma de organizacdo do sistema, quando
refere que as agdes e servicos de saude integram ma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, observando as seguintes diretrizes: descentraliza¢do, com
direcdo unica em cada esfera do governo — o que impde responsabilidade a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios; atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas sem prejuizo dos servigos assistenciais; participagdo da comunidade. Este mesmo
dispositivo, em seus pardgrafos, define algumas regras sobre o financiamento do sistema
unico de saidde, impondo obrigacdes a todos os entes da federacao, o que guarda sintonia com
o principio federativo (artigos 1°', 18% e 60, §4°, I, todos da CF/88).

As normas que decorrem de tais dispositivos devem ser conectadas e hierarquizadas
de forma axioldgica, para que possamos compreender em sua totalidade o direito
constitucional  saide (AVILA, 2001).

Assim, a Constituicdo de 1988 reconheceu o direito a saide como direito
fundamental, e as normas que o garantem t€m aplicacdo imediata, na forma do §1° do art. 5°
do proprio texto Constitucional, pois decorrem da prépria concep¢ao de normatividade direta

da Constituicao.
3. 0 MINIMO EXISTENCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Num primeiro momento, o minimo existencial significava apenas o minimo para a
sobrevivéncia fisica, sendo que com o passar do tempo, diante da evolucdo histérica e social,
abrangeu também a harmonia e paz psicoldgica, questdes ligadas ao meio ambiente, a
cibercultura e a democracia. Assim, a evolu¢do da teoria constitucional e dos direitos
fundamentais ampliou o direito a0 minimo para a existéncia humana de forma digna.
(BOLESINA; LEAL, 2013).

Tao somente a partir do inicio do século XX € que os Estados passaram a dedicar a
atencdo para o direito ao minimo para a subsisténcia, com o fim de assegurar a dignidade da
pessoa humana e questdes sociais, passando-se a buscar a justica social e igualdade material,

mediante a intervengdo estatal, a fim de garantir, promover e regulamentar o acesso as

® Art. 198, CF — As acdes e servicos publicos de saiide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes.

7 Art. 1°, CF — A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

¥ Art. 18, CF — A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢do.

? 60, §4°, I,CF — Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de
Estado.



necessidades bdsicas materiais e imateriais, tais como alimentos, saude, trabalho, educagdo,
entre outros. (BOLESINA; LEAL, 2013).

Diante disso, a idéia de Constitui¢do se transformou, dando espago para o
constitucionalismo social. Este novo modelo de Constitui¢do trouxe muitos compromissos
politicos, muitos voltados para suprir as desigualdades sociais.

O Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), ja no
primeiro ano de sua existéncia, reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio
material por parte do Estado, com base na dignidade da pessoa humana, no direito geral de
liberdade e no direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autdonoma e responsavel,
deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigacdes, o que implica a manutengdo de
suas condig¢des de existéncia. (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Somente apds duas décadas da referida decisdao, também o Tribunal Constitucional
Federal acabou por consagrar o reconhecimento de um direito fundamental a garantia das
condi¢des minimas para uma existéncia digna. Em suma, a decisdo prevé que o Estado deve
assegurar aos necessitados, condi¢des minimas para uma existéncia digna, integrando estas
pessoas na comunidade, mediante apoio na familia ou por terceiros, como também criando
institui¢des assistenciais (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Tal decisdo veio a ser chancelada em outras decisdes da Corte Constitucional Alema,
resultando no reconhecimento definitivo do status constitucional do minimo existencial.

Portanto, no novo constitucionalismo democratico, o direito ao minimo existencial
passa a receber tratamento diferenciado, objetivando a dignidade da pessoa humana,
comportando também direitos sociais, culturais e econdmicos do Estado Social. Ou seja, a
garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais do que a garantia a mera sobrevivéncia
fisica, atingindo além do limite da pobreza absoluta.

Verifica-se pela evolugao histdrica que o direito ao minimo para existéncia humana é
um conceito aberto, que, de tempos em tempos, sofre alteracdes de significado e natureza. No
inicio, se tinha a idéia de um minimo apenas para a sobrevivéncia fisica e com o passar do
tempo, foram se incluindo outros direitos, tais como a liberdade, seguranca juridica,
assisténcia social, saide, educagdo, meio ambiente, dentre outros.

A respeito do minimo existencial ser considerado um direito fundamental, cumpre
fazer a seguinte distingdo entre minimo existencial e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, pois ainda que se possa, muitas vezes, se equiparar estes conceitos, 0s mesmos

ndo sio idénticos.
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Tomando-se como exemplo o direito a saide — objeto do presente estudo -, vemos
que o seu nucleo essencial € a prestacdo de meios e fins de fruicao do direito de forma a nédo
torna-lo insignificante. Porém, em casos especiais, o atendimento do ntcleo essencial do
direito a saude € insuficiente para se alcangar o minimo existencial. A criacdo do Sistema
Unico de Sadde (SUS) pode assegurar o nicleo essencial do direito 2 satide, mas em casos
mais complexos, como por exemplo, casos de extrema urgéncia, medicamentos especiais que
nao possam ser fornecidos pelo SUS, serd necessario algo a mais para o alcance da dignidade
de determinado individuo, pelo menos para alcangar o minimo existencial. Esse algo a mais, o
minimo existencial € habil a assegurar, pois estd se alcancando a dignidade humana, mas o
nuicleo essencial ndo (BOLESINA; LEAL, 2013).

Portanto, conforme a jurisprudéncia alema “o minimo existencial representa, de um
lado, um conjunto de direitos necessdrios para a vida com dignidade e, de outro lado, o
limite minimo do gozo desses direitos para assegurar a dignidade, observadas as questoes de
tempo, de espaco e de sujeito”. (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 27).

No Brasil, embora nao tenha havido uma previsdao constitucional expressa
consagrando um direito a0 minimo existencial, a garantia de uma existéncia digna consta do
elenco de principios e objetivos da ordem constitucional econdmica (art. 170, da CF/88). De
outra parte, os direitos sociais especificos, tais como assisténcia social, saide, moradia,
previdéncia social, saldrio minimo dos trabalhadores, dentre outros, acabaram por abarcar
algumas dimensdes do minimo existencial.

Por outro lado, segundo Sarlet e Figueiredo (2013), a previsao de direitos sociais nao
retira do minimo existencial sua condi¢do de direito-garantia fundamental autbnomo e muito
menos ndo afasta a necessidade de se interpretar os demais direitos sociais a luz do proprio
minimo existencial.

Tendo em vista questdes politicas, econdmicas e financeiras do Estado na
concretizagdo de direitos, parte do conceito do minimo existencial é impregnado por um
discurso retdrico, especialmente quando os direitos sociais constitucionalmente previstos
passam a ser judicializados na sua perspectiva de direitos fundamentais subjetivos. A tensdo
criada entre o direito postulado e a capacidade de recursos do Erario Publico, acabou por ver a
teoria do minimo existencial, principalmente quanto ao adimplemento dessas prestacoes,
similar ao minimo vital. (BOLESINA; LEAL, 2013).

O posicionamento do Estado brasileiro acabou por tratar o minimo existencial de

forma quantitativa, ao contrario da jurisprudéncia alema na qual vincula o minimo existencial
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a noc¢do de razoabilidade. Assim, a teoria que se prestava para garantir a dignidade humana
passou a ser vista como algo a ser invocado nos casos de extrema vulnerabilidade social e
econOmica, acabando por invadir a esfera do minimo vital ou minimo de sobrevivéncia,
deixando de lado o objetivo de assegurar uma existéncia digna e, por consequéncia,
afastando-se da garantia fundamental do minimo existencial. (BOLESINA; LEAL, 2013).
Portanto, o objeto e conteido do minimo existencial, compreendido como direito
fundamental, haverd de guardar sintonia com uma compreensdo constitucionalmente
adequada do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como principio constitucional

fundamental.

4. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA APLICACAO EM FACE AO
MINIMO EXISTENCIAL

A teoria da reserva do possivel ndo se vincula exclusivamente ao elemento custo,
pois além de questdes financeiras, envolve fatores juridicos e politicos. Esta teoria estabelece
aquilo que o individuo pode, racionalmente, exigir da coletividade. Ou seja, ndo se permite
exigir e receber aquilo que ndo condiz com a realidade social e econdmica, pois tal atitude
seria contréria ao Estado Democrético de Direito.

Esta teoria tem origem na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de
1970. De acordo com a nog¢do de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestacOes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A
partir disso, a idéia da “reserva do possivel” (Der Vorbehalt dés Moglichen) passou a
significar a idéia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria
localizada no campo discriciondrio das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas
no orcamento publico. Estas nocdes foram desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha que, desde o polémico caso numerus clausus que,
versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento de que a prestacdo
requerida deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.

Isso significa que, mesmo que o Estado disponha de recursos e tendo o poder de
disposi¢cdo, nao se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos

limites do razodvel, ndo podendo impor ao Estado a obrigacdo de prestar assisténcia social a
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aleguem que efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por ele préprio dispor de recursos
suficientes para seu sustento e de sua familia. (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Neste sentido, Bolesina e Leal (2013) referem que tensdo criada pela reserva do
possivel em face do direito postulado reside na razoabilidade do pleito, sendo certo que
pretensoes individuais, para além do razoavel, sdo indeferiveis diante dos interesses coletivos
da sociedade.

Entretanto, no Brasil, a teoria da reserva do possivel passou a ser utilizada de modo
diverso do utilizado pelo Tribunal Constitucional Alemao, na medida em que ficou
relacionada a questdes financeiras e da disponibilidade de recursos econdmicos para
satisfacdo das necessidades individuais e da sociedade.

Assim, no Brasil denomina-se de teoria da “reserva do financeiramente possivel”,
pois se colocou como limite absoluto para a efetivacdo de direitos fundamentais custosos dois
fatores: a insufici€ncia de recursos publicos e a previsdo orcamentdria da respectiva despesa;
criando-se um discurso que se tornou banalizado em seu uso, representando, muitas vezes,
uma alegacdo vazia de defesa processual, invocada por um Estado que busca, mediante
discursos ligados a escassez, limites econdmicos e financeiros para fugir de suas obrigacdes
constitucionais. (BOLESINA; LEAL, apud, CANOTILHO, 2013).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, determinou que a “reserva do
financeiramente possivel” deve ser a excecao no sistema juridico brasileiro, somente podendo
ser alegada quando acompanhada de prova objetivamente aferivel acerca da escassez
declarada, ou seja, quando comprovadamente inexistirem recursos disponiveis ou quando
esses recursos foram aplicados de maneira satisfatoria e racional."

O Ministro Celso de Mello, no ano de 2011, complementou os argumentos acima
indicados ao julgar o ARE 639.337/SP. Além de ratificar os termos da decisdo no ADPF 45,
quanto ao minimo existencial, reserva do possivel e custos dos direitos, dispds que se deve
buscar com a méxima eficdcia e efetividade a concretizacdo do minimo existencial, como
forma de proteger a dignidade da pessoa humana, como se verifica no trecho da decisdao

abaixo:

“A cldusula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Piublico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas piiblicas definidas na
propria Constituicdo — encontra insuperdvel limitacdo na garantia

' Conforme voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello. Data do julgamento:
29.04.2004.

38



constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana.”

Nesse mesmo sentido, € possivel afirmar que os direitos assegurados em nosso
ordenamento, esvaziam-se quando ndo possuem efetividade. Desse modo, constitui dever do
Poder Judicidrio, como intérprete e aplicador do direito, velar pela efetividade das normas
constuticuonais, principalmente, quando estas versarem sobre Direitos Fundamentais.

Para Sarlet e Figueiredo (2013), a reserva do possivel apresenta uma dimensdo
triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade dos recursos para a concretizagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos,
relacionada com a distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, orcamentarias,
legislativas e administrativas; c¢) a proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a
sua exigibilidade e razoabilidade.

Por outro lado, a reserva do possivel ndo € elemento integrante dos direitos
fundamentais, como se fosse parte do seu niuicleo essencial. A reserva do possivel constitui
uma espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também poder4 atuar,
em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, como na hipétese
de conflito de direitos, quando se cuidar da invocac@o — desde que observados os critérios da
proporcionalidade e garantia do minimo existencial — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nudcleo essencial de outro direito fundamental. Entretanto, a
Constituicdo ndo oferece critérios para esta decisdo, deixando a cargo dos 6rgdos politicos
(especialmente ao legislador) competentes para a defini¢do das linhas gerais das politicas na
esfera socioeconomica (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Portanto, tendo em vista a dificuldade de prova da reserva do possivel € que se
mostra necessdrio esclarecer a sua aplicacdo diante do minimo existencial. Neste aspecto,
Sarlet (2015) entende que a reserva do possivel, diante de direitos ordindrios € mesmo de
algumas postulagdes de direitos fundamentais e humanos, é plausivelmente aplicavel. Porém,
0 mesmo nao ocorre quando confrontado com o minimo existencial, por se tratar de direito
essencial a uma vida digna.

Como visto no capitulo anterior, 0 minimo existencial estd situado entre o minimo
vital e a situacdo ideal. Logo, qualquer necessidade que esteja dentro desta faixa serd razodvel
e proporcional para a vida com dignidade, o que afasta a aplicacdo da teoria da reserva do

possivel. A questdo € verificar, se a necessidade postulada, apesar de integrar o minimo
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existencial € proporcional (razodvel ou ndo), de ter sua satisfacdo executada pelo Estado,
considerando cada caso concreto.

Exemplo disso é a postulagdo judicial de medicamento necessdrio por pessoa que
tenha recursos suficientes para a aquisicio do medicamento sem prejuizo de seu sustento ou
de sua familia. Apesar do seu direito a saide integrar o minimo existencial, neste caso
concreto o individuo possui condi¢cdes econdmicas para aquisicdo do medicamento, portanto
seu pleito é pouco razodvel e desproporcional diante da coletividade de necessitados e
carentes que poderiam restar lesados em conseqiiéncia desse atendimento por parte do Estado,
podendo ocasionar escassez natural.

Como visto, o art. 196 da Constituicdo Federal explicita como garantia do direito a
saude “politicas sociais e econdmicas”. Estas, por sua vez, devem visar, segundo a
Constituicdo, “o acesso universal e igualitario”. Ou seja, o que se pode pedir e o que se pode
deferir terd sempre este cardter universal (deve contemplar a todos 0s que se encontram
naquela situacdo) e igualitario (ndo pode preferir a uns ou outros, ndo pode conceder a uns € a
outros nao).

Portanto, Bolesina e Leal (2013, p.100) entendem que a reserva do possivel somente

se aplicara:

“(...) nos casos de escassez natural (pura) e quando o pleito for
desproporcional/irrazodvel diante das condicdes particulares do
postulante. Em qualquer das hipéteses, a decisdo deverd contar com
dados concretos. Nos demais casos, ndo se justifica o acolhimento da
alegacdo de reserva do possivel. (..) Desta forma, € preciso
reconhecer que a reserva do possivel, nesses casos especialissimos,
pode ser oposta a0 minimo existencial”.

Desta forma, tratando-se de necessidades inseridas no minimo existencial e, portanto,
essenciais para a manutencdo da dignidade humana, nao haverd ponderagdo perante qualquer
teoria que seja, devendo sempre o Estado priorizar o minimo existencial, exceto nos casos de
escassez natural (pura) e quando o pleito for desproporcional diante das condi¢des
particulares, analisando-se sempre o caso concreto (BOLESINA; LEAL, 2013).

Por outro lado, se nos depararmos com um cendrio de escassez natural total, ndo ha
solucdo possivel para a auséncia de recursos, logo, ndo hd escolha a ser feita, so tragédia. Da

mesma forma, nos casos de escassez parcial, € razodvel que certas demandas que guardam

relacdo com o minimo existencial sejam atendidas antes do que outras ou ambas atendidas
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parcialmente, ndo se tratando, assim, de escolhas tragicas, pois ao menos estaria se
concretizando parcialmente o minimo existencial (BOLESINA; LEAL, 2013).

Na mesma senda, Sarlet e Figueiredo (2013) defendem que a “reserva do possivel”
deve-se levar a sério, especialmente em face do sentido do disposto no artigo 5°, §1°, da CF,
cabendo ao poder ptblico o 6nus da comprovacgado da falta efetiva dos recursos indispensdveis
a satisfac@o dos direitos a prestagcdes, assim como da eficiente aplicacdo dos mesmos, sempre
observando o principio da proporcionalidade em sua dupla dimensdo: como proibi¢ao de
excesso e de insuficiéncia, como parametro de controle dos atos do poder publico e dos
orgdos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecdo e efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Assim, cabe aos 6rgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos
e minimizar o impacto da reserva do possivel. Isso porque ha toda uma faldcia entorno da
utilizacdo da reserva do possivel, pois é recorrentemente utilizada como argumento
impeditivo da intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da

efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.

5. A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E
A RESERVA DO POSSIVEL

Como visto, o constitucionalismo brasileiro, especialmente em funcdo da atitude
positiva do Poder Judicidrio, deu o primeiro grande passo a afirmac¢do dos direitos
fundamentais sociais, reconhecendo o seu cardter normativo e sua aplicabilidade imediata.
Ocorre que isso acabou conduzindo a atuacdo de alguns setores do Poder Judicidrio a
aplicacdo do direito a saide como um verdadeiro poder individual, absoluto e irrestrito do
individuo contra o Estado (LIMA, 2013).

Assim, de uma situacdo em que se defendia que o Estado ndo tinha qualquer dever de
oferecer prestacdes materiais a individuos que o demandassem, passou-se a uma situacao em
que qualquer individuo tem o direito a qualquer prestacdo por parte do Estado, sob o
argumento de que o direito a saude, assegurado na Constituicdo Federal, ¢ um direito
subjetivo publico a ser exercido, tendo o Estado a obrigacdo de fornecer irrestritamente o
direito, sem quaisquer outras consideracoes.

Contudo, Lima (2013) entende que se deve buscar um modelo que concretize o
direito a saide como relacdo de justi¢a social, na forma do art. 193 da Constitui¢do, com a
discussdo de critérios que permitam o acesso universal e igualitirio as acdes e servigos de

saude de forma racional, nos termos do art. 196, da CEF/88.
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Prossegue Lima (2013), que a Constituicao de 1988 dispde que o direito a saide é
um direito fundamental social, inserido em uma ordem social constitucional que tem por
finalidade direta a promog¢do do bem-estar e da justica social (art. 193). A justi¢a social, por
sua vez, visa diretamente ao bem comum, e apenas indiretamente ao bem de um particular,
consistindo, assim, em agdes devidas a comunidade como um todo, sendo o beneficio a cada
membro da comunidade apenas indireto.

Assim sendo, ndao se pode conceber o direito a saide como um poder ilimitado a ser
exercido individualmente contra o Estado e a margem da comunidade. Em um Estado
Democriético de Direito no qual tem por finalidade a constru¢do de uma sociedade justa, livre
e solidaria (art. 3°, I da CF), os direitos fundamentais ndo podem se reduzir a pretensoes
apenas individuais, devendo necessariamente ser integrados com as pretensdes da comunidade
como um todo.

A simples restricdo orcamentaria ndo autoriza o ente publico a deixar de cumprir seu
dever de prestacdo na drea da saide, nem pode o Estado alegar simplesmente a reserva do
possivel para se eximir de suas obrigagdes constitucionais na drea social, situacdo que pode e
deve ser examinada pelo Poder Judicidrio, para verificacdo da efetiva impossibilidade da
prestacdo efetiva do direito, in casu, o direito a saude.

No entanto, Lima (2013) defende que a limitacdo de recursos publicos,
especialmente num Pais como o Brasil, é um fato que deve ser considerado, sendo uma utopia
imaginar ou defender que o Estado possa conceder toda e qualquer prestacao na area da saide
a toda e qualquer pessoa, situagdo que nao existe em qualquer Pais do mundo, nem mesmo
naqueles mais desenvolvidos economicamente.

Especificamente na drea da sadde, a reserva do possivel e a garantia do minimo
existencial, sdo aspectos que devem ser considerados em cada caso concreto, seja para
determinar ao Estado o fornecimento, seja para eximi-lo de tal obrigacdo. Para tanto, quando
da andlise de fornecimento ou ndo de tal direito, deve-se analisar o seguinte bindmio: a
razoabilidade da pretensdo individual e/ou social em face do Poder Publico; e a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas requeridas.

Desta forma, o direito a saude, assim como os demais direitos fundamentais,
encontra-se sempre afetado pela reserva do possivel, seja pela disponibilidade de recursos
existentes ou pela capacidade juridica e técnica de dipor desses direitos

Por outro lado, a garantia de um direito fundamental ao minimo existencial para uma

existéncia digna opera como parametro minimo dessa efetividade, impedindo tanto as
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omissoes quanto medidas de protecdo insuficientes por parte do Estado. Portanto, tratando-se
do minimo existencial, via de regra, questdes relativas a reserva do possivel nio devem
prevalecer como argumento para nao satisfazer o direito e exigir o cumprimento dos deveres.

As prestacdes no ambito do minimo existencial, como no caso o direito saude, em
que o impacto econdmico do Estado seguidamente é muito expressivo (se compararmos com
o custo de outros direitos relativos ao minimo existencial, tais como moradia € o ensino
fundamental), ndo afasta a possibilidade e necessidade de se discutir uma serie de questdes dai
emergentes (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Assim, a efetiva necessidade do direito a saide deverd ter um parametro a ser levado
a sério, juntamente com os principios da solidariedade, subsidiariedade e proporcionalidade.
Considerando o principio da isonomia e da proporcionalidade, vemos que o tema da
gratuidade universal do acesso a saide merece ser cada vez mais discutido, pelo menos para
efeitos de uma distribui¢do mais equitativa das responsabilidades e encargos, maximizando o
acesso do nimero de pessoas abrangidas pelo sistema e buscando uma maior qualidade dos
servicos (SARLET; FIGUEIREDO, 2013).

Desta forma, a universalidade do direito a satide prevista na Constitui¢ao Federal de
1988 ndo traz, por si sO, a gratuidade das prestacdes materiais para toda e qualquer pessoa,
assim como a integralidade do atendimento ndo significa que qualquer pretensdo tenha de ser
satisfeita pelo Estado, levando-se em conta as questdes vinculadas a reserva do possivel, ou
seja, ndo somente questdes orcamentdrias e financeiras, mas também outros aspectos, tais
como disponibilidade efetiva de leitos, aparelhos médicos avangados, profissionais de saide
habilitados, etc., bem como a situacdo econdmica do requerente.

Além disso, a decisdo sobre a garantia do minimo existencial muitas vezes
demandard um exame mais apurado sobre a pretensao formulada em juizo, pois nem sempre
se estara diante de tratamentos e medicamentos eficientes e seguros, podendo em muitos
casos ser temerdria a extrapolacdo das decisOes técnico-cientificas constantes dessas
diretrizes.

Isso nao significa que se concorde com o entendimento de que niao pode ser imposto
ao Estado medicamento ou procedimento muito oneroso, da mesma forma como ndo se esta
concordando com as decisdes judiciais que reconhecam apenas a possibilidade de exigir
judicialmente do Estado o fornecimento de bens ou servigos previstos na legislacdo. O que se
pretende demonstrar é que as exigéncias do minimo existencial podem ser comuns a uma

comunidade de pessoas, mas o remédio deve ser adequado ao mal especifico de cada um e, de
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resto, ser adequado ao tratamento naquele caso, devendo, portanto, as decisdes judiciais
observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade em cada caso concreto.

Por exemplo, ndo se mostra razodvel compelir o Estado a fornecer ou custear
medicamentos e tratamentos experimentais, assim compreendidos aqueles ndo aprovados
pelas autoridades sanitdrias competentes, ou que foram para finalidade diversa daquela
pretendida pelo interessado. Também, ndo seria razodvel a imposicdo de prestacdo de
determinada “marca” de remédio, quando existente outra opg¢do, similar em seguranca e
eficiéncia, mas de menor custo econdmico, disponivel no mercado e no préprio SUS, optando

(13

pelos medicamentos “genéricos”, desde que assegurada a sua seguranca e eficdcia no
resultado.

Neste sentido € o entendimento de Sarlet (2013, p. 46/47):

“(...) o que mais importa, ao fim e ao cabo, € que ndo se confunda a
necessidade de se levar a sério todas as dimensdes e conexdes da
reserva do possivel (embora sempre com reservas, como bem destacou
0 j4 lembrado Juarez Freitas) com a inaceitdvel obstaculizacdo da
plena eficécia e efetividade do minimo existencial, inclusive no que
diz com a sua exigibilidade, ndo apenas na condi¢do de um direito
derivado (de igual acesso as prestacdes ja estabelecidas na legislagao
infraconstitucional), mas também como direito subjetivo origindrio e
definitivo a prestagdes, o que se revela ainda mais premente em
matéria tdo sensivel como a da saide e da vida humana”.
Portanto, deve-se analisar, em cada caso concreto, o que efetivamente representa o
minimo existencial e qual a necessidade — ndo apenas financeira — de dar atendimento ao

pleito, em atencdo a garantia do minimo existencial.

6. CONCLUSAO

O direito a saude estd previsto expressamente no Titulo VIII — Da ordem social, no
capitulo II — da Seguridade Social e na Secdo II — da Satde, se insere o artigo 196 da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “A saiide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as acdes e servigos para sua promog¢ao,
protecdo e recuperacdo’.

Assim, o direito a sadde deve ser garantido pelo Estado através de prestacdes
materiais, por se constituir em direito fundamental social de aplicabilidade imediata. Contudo,

nao pode ser entendido como um poder a ser exercido contra o Estado, de forma absoluta e



ilimitada, mas sim como um direito de justica social, eis que se mostra inadequada a sua
concretizacdo a concepcdo de direito subjetivo como poder absoluto a ser exercido contra o
Estado.

No Brasil, embora nao tenha havido uma previsdao constitucional expressa
consagrando um direito a0 minimo existencial, a garantia de uma existéncia digna consta do
elenco de principios e objetivos da ordem constitucional econdmica (art. 170, da CF/88). A
previsdo de direitos sociais ndo retira do minimo existencial sua condicdo de direito-garantia
fundamental autbnomo e muito menos nao afasta a necessidade de se interpretar os demais
direitos sociais a luz do préprio minimo existencial.

Contudo, diante das questdes politicas, econdmicas e financeiras do Estado na
concretizagdo de direitos, parte do conceito do minimo existencial € impregnado por um
discurso retdrico, especialmente quando os direitos sociais constitucionalmente previstos
passam a ser judicializados na sua perspectiva de direitos fundamentais subjetivos. A tensao
criada entre o direito postulado e a capacidade de recursos orcamentdrios e financeiros,
acabou por ver a teoria do minimo existencial similar a0 minimo vital.

Assim o Estado brasileiro acabou por tratar o minimo existencial de forma
quantitativa, ao contrdrio da jurisprudéncia alemd na qual vincula o minimo existencial a
no¢do de razoabilidade. Diante disso, a teoria que se prestava para garantir a dignidade
humana passou a ser vista como algo a ser invocado nos casos de extrema vulnerabilidade
social e econdmica, acabando por invadir a esfera do minimo vital ou minimo de
sobrevivéncia, deixando de lado o objetivo de assegurar uma existéncia digna e, por
consequencia, afastando-se da garantia fundamental do minimo existencial.

Assim, cabe aos 0rgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos
e minimizar o impacto da reserva do possivel. Esta teoria ndo pode ser recorrentemente
utilizada como argumento impeditivo da intervenc¢do judicial e desculpa genérica para a
omissdo estatal no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho
social.

Ou seja, a simples restricdo or¢amentdria ndo autoriza o ente publico a deixar de
cumprir seu dever de prestacdo na drea da saide, nem pode o Estado alegar simplesmente a
reserva do possivel para se eximir de suas obrigacdes constitucionais na drea social, situagao
que pode e deve ser examinada pelo Poder Judicidrio, para verificacio da efetiva

impossibilidade da prestacado efetiva do direito, in casu, o direito a satde.
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Entretanto, ndo se pode conceber o direito a satide como um poder ilimitado a ser
exercido individualmente contra o Estado e a margem da comunidade. Em um Estado
Democrético de Direito no qual tem por finalidade a constru¢do de uma sociedade justa, livre
e solidéria, os direitos fundamentais ndo podem se reduzir a pretensdes apenas individuais,
devendo necessariamente ser integrados com as pretensdes da comunidade como um todo.

A universalidade do direito a saide prevista na Constituicdo Federal de 1988 nado
traz, por si s, a gratuidade das prestacdes materiais para toda e qualquer pessoa, assim como
a integralidade do atendimento ndo significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita
pelo Estado. Deve-se analisar em cada caso concreto as questdes vinculadas a reserva do
possivel, ou seja, ndo somente questdes orcamentdrias e financeiras, mas também outros
aspectos, tais como disponibilidade efetiva de leitos, aparelhos médicos avangados,
profissionais de saude habilitados, etc., bem como a situa¢do econdmica do requerente.

Dessa forma, o direito a satide deve ser garantido, na forma do art. 196 da
Constituicdo, através de politicas publicas que assegurem o acesso universal e igualitario aos
seus servicos e agdes, observados os critérios racionais (ponderacdo e razoabilidade) de

aplicacdo desse direito, como forma de garantia fundamental ao minimo existencial.
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