1. Introducéo
Com a Constituicao de 1988, um dos grandes desafios que se impde ao Poder Publico

é a realizacdo dos direitos sociais. O art. 6° de nossa Constituicdo, estabelece que “sao direitos
sociais, a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
(...).” Séo direitos fundamentais que para serem efetivados necessitam da implementacéo de
politicas publicas.

Cabe aos poderes executivo e legislativo, no Brasil, a implementacdo dessas politicas,
que sdo atos concretos destinados a atender o interesse publico e efetivar os direitos sociais.

Ocorre que muitas dessas politicas publicas ou ndo sdo executadas ou sdo executadas
de forma insuficiente. Muitas pessoas ficam de fora da protecdo do Estado. No caso da salde,
que neste trabalho recebera destaque, muitas pessoas ndo dispde de condicBes financeiras para
adquirir medicamentos, que ndo sdo fornecidos pela rede publica.

Qual o caminho para essas pessoas? O Poder Judiciério é o caminho. Isto porque no
art. 5°, XXXV, vemos que a Constituicdo garantiu a todos o0 acesso a Justica. Trata-se do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo cujo enunciado é “que a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Desse modo, a saude, ou qualquer outro direito social podera ser realizado seja por
meio de politicas publicas do Poder Executivo, apds a alocacao de recursos no orcamento pelo
Legislativo, ou por meio da atuacdo do Poder Judiciério.

A judicializacdo é justamente essa atuacdo do Poder Judiciario na realizacdo dos
direitos sociais. Judicializar, portanto, é fazer com que o Poder Judiciario resolva alguma
questdo de ordem social que ndo foi resolvida pelos demais poderes.

Neste trabalho, nosso objetivo geral sera analisar o diagnostico da judicializacdo da
saide no Brasil, com base em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica. E
necessario saber a quantidade de acdes judiciais envolvendo o direito a saude no Brasil, para
podermos ter um norte para solucionar esse problema.

Depois, temos como objetivos especificos, analisar a teoria da reserva do possivel, que
pode ser considerada um entrave a realizacdo dos direitos sociais, em especial a saude, na
medida que condiciona a efetivacdo de politicas publicas a previsdo de recursos no
orcamento. Vamos apresentar os fundamentos juridicos dessa teoria e sua origem na

jurisprudéncia germanica.



Em seguida, como ultimo objetivo especifico, sera analisar a teoria do minimo
existencial, cuja ideia principal é de que o Estado deve garantir somente o ndcleo minimo de
cada direito fundamental para os individuos que compde a sociedade. Vamos discutir também
os fundamentos dessa teoria e procurar saber se a mesma € suficiente para resolver os
problemas de realizagdo dos direitos fundamentais no Brasil , em especial, o caso do direito a
saude.

Portanto, a problematica do presente trabalho € saber se as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial podem ser uteis para se efetivar o direito a satde no Brasil,
dentro desse contexto de grande judicializacao.

Para responder a essa problematica, utilizaremos como método a pesquisa
bibliografica da doutrina nacional e estrangeira relacionada aos temas aqui tratados. Por fim,

apresentaremos nossas conclusdes acerca desses temas.

2. Considerac6es sobre a judicializacdo da saude no Brasil
Para Luis Roberto Barroso, o termo “judicializacdo” significa que:

(...) algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo
publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem,
na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fenémeno tem
causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.
(BARROSO, 2009, p.03).

Nesse sentido, a judicializacdo da saude significa que o Judiciario sera o responsavel

pela efetivacdo desse direito fundamental social. Em outras palavras, o Judiciario exercera
uma fungdo que deveria ser cumprida pelo Poder Executivo e pelo Legislativo, que sdo
constitucionalmente responsaveis pela implementacdo de politicas publicas na area de saude,
nos termos do art. 196 da Constitui¢do Federal.

O quadro atual no Brasil é de grande indice de judicializacdo de demandas envolvendo
o0 direito a saude. Sendo que essas demandas podem ser individuais ou coletivas e tem, na
maioria das vezes como objeto o fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos.

De acordo com pesquisa feita pelo Conselho Nacional de Justica, por meio do Forum

Judiciario da Saude, até junho de 2014, com base no Relatorio de cumprimento da Resolugéo



CNJ n° 107, na Justica Federal, haviam em tramitagcdo 62.291 a¢des envolvendo direito a
satide e na Justica Estadual, em todo o Brasil, tramitavam 330.630 acdes judiciais.’

Consideramos que o numero total de acdes envolvendo direito a saude no Brasil é
muito elevado e revela que a judicializacdo da satde é um fenbmeno cada vez mais presente
na vida nacional.

N&o é desejavel que esse quadro permaneca. A judicializacdo crescente da salde
revela que vivemos em um pais subdesenvolvido onde os governos se omitem na questdo dos
direitos fundamentais sociais. Por isso, defendemos que o Estado cumpra as politicas publicas
e sociais previstas no texto constitucional, afim de fazer com que ocorra uma diminui¢éo na
busca ao Poder Judiciério.

Com a judicializacdo da salde temos uma tensdo permanente entre o Poder Judiciario
e 0 Poder Executivo no que tange & questdo orcamentaria. E que o direito & saude, bem como
os demais direitos sociais, necessitam de recursos orcamentérios para serem efetivamente
realizados. Entdo, quanto mais houver decisdes judiciais contra 0 Estado determinando o
fornecimento de medicamentos, inevitavelmente, havera um comprometimento do or¢camento.
Deve, portanto, o gestor publico se antecipar a judicializacdo, e tomar todas as medidas
necessarias para efetivar a satde, no plano administrativo.

Nesse sentido, leciona Marques (2008, p.67):

E, se é preciso que o Poder Judiciario avance em relacdo a incorporacgdo da
dimensdo politica que compde o direito a saide, é preciso também que 0s
gestores publicos avancem em relacdo a elaboracdo e implementagdo das
politicas pablicas de saude no Brasil, bem como em rela¢do a organizagao
administrativa da prestacao dos servigos de salde, que, muitas vezes, deixam
os cidaddos sem a correta assisténcia médica e farmacéutica e também sem
espaco adequado e direto para participacdo popular, sem um canal
administrativo capaz de ouvir e processar as diferentes demandas da
sociedade nesta seara, sem informacdes disponiveis de forma clara a todos
que necessitam de um medicamento ou tratamento de salde. Este € um
guadro que, frequentemente, ndo confere ao cidaddo outra alternativa sendo
buscar a tutela jurisdicional para ver garantido o seu direito.

O que a autora esta defendendo, e nds também, é que as questdes de fornecimento de
medicamentos e de tratamentos médicos sejam resolvidas, preferencialmente, no ambito
administrativo, mas para isso se tornar uma realidade € necessario que o Poder Executivo
implemente uma série de medidas praticas, especialmente em ouvir & comunidade, que pode

ser considerado como a efetivacdo do principio da participacdo popular. Deve ser criado um
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canal direto entre a comunidade e o Poder Publico, afim de que este cumpra sua missao
constitucional.

Nos proximos itens, iremos analisar as relacfes da judicializacdo da satde no Brasil,
com as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial. E necessario conhecermos
essas teorias e sabermos como as mesmas séo aplicadas pelos operadores do direito no que se
refere as demandas judiciais de salde.

3. A teoria da Reserva do Possivel
Podemos afirmar que um dos argumentos mais utilizados pelo Estado quando o

mesmo é confrontado com demandas envolvendo o direito a salde é justamente a questao da
falta de recursos orgamentarios, que ¢ conhecida comumente como “teoria da reserva do
possivel.”

Assim, a reserva do possivel vai se relacionar com a judicializacdo da saide como um
argumento de defesa por parte do Estado, ao se deparar com demandas judiciais de
fornecimento de medicamentos e tratamentos medicos.

Segundo Scaff (2010, p. 25-26), na economia, a teoria da reserva do possivel é
chamada de “Limite do Or¢amento”. Para o autor (p. 25-26), a reserva do possivel significa
gue “todo orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de
harmonizacéo econdmica geral”.

A referida teoria, conforme noticia o autor (2010, p. 25-26), foi aplicada em
18/07/1972, pelo Tribunal Constitucional Alemdo. Na decisdo BVERFGE 33, 303, a Suprema
Corte Alemd, ao decidir pela inconstitucionalidade da reserva de vagas feita pela
Universidade da Baviera, entendeu que a reserva do possivel é, no sentido do que pode o
individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira
linha pelo legislador, em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na administragdo de
seu orcamento, também a outros interesses da coletividade, considerando as exigéncias da
harmonizacéo econémica geral.

Analisando a decisdo em tela, podemos afirmar que a reserva do possivel além de ser
uma limitacdo orcamentaria, teria também como pressuposto a exigibilidade de alguma
prestacdo razoavel por parte de um individuo em face da coletividade.

Assim, o Estado somente poderia efetivar um direito social se tivesse recursos
orcamentarios disponiveis e se essa prestacdo fosse razodvel do ponto de vista da

coletividade. Nao poderia efetivar um direito social a partir da fruicdo meramente individual.



Vale ressaltar, que constata-se a existéncia de duas espécies de “reserva do possivel”:
a fatica e a juridica.

Segundo Taiar (2009, p.47), o “componente fatico da reserva do possivel relaciona-se
a efetiva disponibilidade de recursos necessarios a satisfacdo do direito prestacional”, por
exemplo, o direito a saude, enquanto que “o componente juridico depende de existéncia de
autorizacdo orcamentaria para o Estado incorrer nos respectivos custos”.

Se formos analisar os dispositivos da Constituicdo de 1988, a respeito do or¢amento,
iremos concluir que a reserva do possivel realmente possui uma sélida consisténcia juridica.

Isto porque, a Constituicdo em seu art. 165, § 8° assim dispde:

8§ 8° A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previséo da
receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizacao
para abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacOes de
credito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei.

Mais adiante, no art. 167, inciso I, a Constituigdo aduz:

Art. 167. Sdo vedados:
I — o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria
anual;

Ora, nesses dispositivos constitucionais vemos que a Constituicdo proibe a realizacao
de despesas ndo previstas no orcamento, que € uma lei anual, onde sdo estabelecidos 0s
gastos e as receitas que o Estado terd durante um exercicio financeiro.

Nesse sentido, a primeira vista, se utilizarmos o raciocinio da reserva do possivel e
com base nesses dispositivos constitucionais, entenderiamos que o argumento do Estado ao
negar a realizacdo dos direitos sociais em funcdo da falta de recursos financeiros no
orgamento, estaria correto.

Os direitos sociais para serem efetivados necessitam de politicas publicas do Estado.
Essas politicas significam gastos publicos. No caso da salde publica, por exemplo, para se
construir um hospital é necessario que o Estado indique no orgamento a fonte do custeio, ou
seja, que informe de onde virdo os recursos financeiros que estdo garantidos na lei
orcamentaria anual para se realizar a obra.

Segundo Scaff (2010. p. 26), é “através do Orcamento que serdo estabelecidas as
prioridades nos gastos publicos e que serd possivel determinar o quanto de recursos sera
alocado para a implementacéo dos direitos sociais”.

Continua o autor:

(...) a partir da quantificacdo dos recursos financeiros para a implementacao
dos direitos é que se podera constatar o nivel de prioridade que a efetivacao
daquele direito possui em uma dada sociedade, em certo periodo. De nada



adianta falarmos de direitos, se ndo olharmos quanto de recursos financeiros
0 Estado estabeleceu para a realizacdo daqueles direitos. A singela
proclamacdo de direitos custosos serve de muito pouco, caso nao sejam
atribuidos os recursos necessarios para a sua implementacéo. (SCAFF, 2010,
p. 26)

Realmente, ndo adianta nada a Constituicdo garantir dezenas de direitos fundamentais
se 0 Estado néo disponibilizar os recursos financeiros para a efetivagdo desses direitos. Veja-
se 0 caso da salde. Garantir uma salde publica a toda coletividade exige uma grande
quantidade de dinheiro pablico, isto porque o servi¢o de salde é extremamente complexo:
abrange servigos de atendimento emergencial, fornecimento de leitos, medicamentos e
tratamentos médicos, dentre outras particularidades.

Evidentemente que ndo ha como se efetivar o direito a saude no Brasil se ndo houver
recursos financeiros. Mas, o problema ndo é a falta de recursos publicos. O problema do
Brasil é a corrupcdo, pois 0s maus governantes desviam o dinheiro pablico, que deveria ser
utilizado na efetivacdo desses direitos fundamentais sociais, em proveito préprio, o que
agrava ainda o caos social.

Para Scaff (2010, p. 26), a partir dessas consideragdes surgem dois aspectos
fundamentais para o debate dos direitos sociais: “a) quem paga a conta dos gastos realizados e
b) quem estabelece as prioridades para a realizacdo desses gastos”™.

Quem paga a conta dos gastos realizados, para o autor, é a propria sociedade, seja
diretamente, através dos tributos pagos na condicdo de contribuinte, seja indiretamente, na
aquisicdo de bens ou servicos, nos quais estes se encontram. O Estado € financiado por
tributos, pagos de forma desigual entre as pessoas — e aqui Se encontra uma primeira
possibilidade de implementacdo de Justica, pois se deve cobrar mais de quem pode pagar
mais, 0 que nem sempre ocorre.

E fato que no Brasil nem sempre 0os mais ricos pagam impostos. Quem sofre as
consequéncias da pesada carga tributéaria é a classe baixa e média. Paga-se muitos impostos,
mas o Estado ndo devolve o que é arrecadado, pois 0s servi¢cos publicos sdo péssimos.

Quando tratamos da questdo orcamentaria, Scaff destaca que existem dois tipos de
discricionariedade para se gerir o orcamento. Uma do Legislativo e outra do Executivo, nos
seguintes termos:

(...) o Poder Legislativo é o responsavel por estabelecer as prioridades nos
gastos publicos, no Brasil — como alias em todos os paises “ocidentais” -,
através do sistema orcamentario, pois é nele que serdo designadas as
prioridades a serem implementadas em curto e médio prazo — 0s objetivos de
longo prazo estdo previstos na Constituicdo. A isto se chama
discricionariedade do legislador — a possibilidade de escolha pelo legislador



dos objetivos de curto e médio prazo que devem ser implementados visando
alcancar as metas estabelecidas na Constitui¢cdo. Ja a funcdo do Poder
Executivo € a de realizar estes gastos e implementar os objetivos de curto e
meédio prazos, da forma e no limite estabelecido pela lei. Claro que existe
uma margem de “discricionariedade administrativa”, mas esta € circunscrita
pelas normas constitucionais e legais que regem as situagdes concretas sob
responsabilidade da Administragdo. (SCAFF, 2010, p. 27).

Deve ficar claro que qualquer discricionariedade legislativa ou administrativa para
ser considerada vélida deve levar em conta a defesa intransigente dos direitos fundamentais.
E inaceitavel que o Parlamento ou o Executivo modifiquem o orcamento para a satisfacio de
interesses que ndo sejam da coletividade e para o bem da coisa publica.

A reserva do possivel é um argumento de defesa processual e como tal é necessario
que o Estado seja compelido a provar a alegacéo, pois o 6nus da prova cabe a quem afirma a
situacdo de fato.

Sobre esse tema, assim leciona Pereira (2013, p. 48):

O art. 333 do Cdadigo de Processo Civil estabelece que, incube ao réu o 6nus
da prova quanto a existéncia do fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Trata-se da aplicacdo do principio do interesse, de acordo com o qual, o 6nus
da prova incumbe a parte que tenha interesse no reconhecimento do fato
alegado.

Interessa ao Estado a comprovacdo da falta de recursos. Ndo basta, desta
feita, alegar que o poder puablico possui multiplas atividades e que os
recursos sdo escassos para lhes dar implemento. A alegacdo da reserva do
possivel devera ser concretamente comprovada para que tenha relevancia
juridico-processual. Fato ndo comprovado equivale a fato ndo alegado.

Desse modo, o Estado deve comprovar fundamentadamente que ndo possui recursos
no orgamento para negar a realizacdo de um direito social. A mera alegacdo que nao possui
recursos no orgcamento, ou que deve ser aplicada a reserva do possivel, ndo é suficiente para
eximir o Estado dessa responsabilidade.

Na doutrina patria, hd vozes que se levantam contra o argumento da reserva do
possivel e dessas limitagfes orcamentarias, quando o assunto é a realizacdo dos direitos
sociais.

Podemos citar Brito Filho, que defende a plena realizagcdo dos direitos fundamentais
sociais, ndo admitindo nenhuma limitacéo, seja de ordem financeira ou orgamentaria.

No que tange a questdo da reserva do possivel e da limitacdo de recursos financeiros,

Brito Filho (2008, p. 85) entende que estes argumentos “sédo falsos, por duas razdes”.



Primeiro, segundo este autor (2008, p. 85), e “essa é a razdo mais singela, porque a
questdo dos recursos ndo é exatamente da sua limitacdo, que até existe, mas sim diz respeito a
forma com que séo aplicados”.

Para Brito Filho (2008, p. 85), recursos financeiros sempre existiram, e em quantidade
significativa, uma vez que o Estado sucessivamente bate recordes de arrecadacgao, embora isso
ndo signifique que o Estado invista em &reas prioritarias, com saude, educacao, seguranca
publica e outras. O que se V€, como diz o autor, é o direcionamento do “ excesso” para outras
areas, nao relacionadas aos Direitos Fundamentais.

Quando assim ndo era, diz 0 autor, 0 que mais se via — e vé — era desperdicio ou
direcionamento de recursos para setores ndo essenciais. Ora, o fato de terem sido concedidos,
pela populacdo, mandatos para administradores e legisladores, ndo faz com que estes possam
executar as acdes ao seu talante, em detrimento do que foi estabelecido como basico.

De fato, o problema do Brasil e dos paises latino-americanos em geral, é a corrupcao
endémica e a péssima gestdo dos recursos publicos. Todos os anos, sdo desviados bilhdes de
reais em esquemas de corrup¢do. E o resultado é este: caos na saude, na educagdo, na
seguranca publica e demais areas. Os direitos fundamentais sociais sdo solenemente
ignorados.

Brito Filho, apresenta ainda, uma razdo juridica, para ele mais importante, do que o
primeiro argumento, de contetdo econdmico.

Para o autor (2008, p. 85), “o texto constitucional elenca, de forma clara e expressa,
quais sao as prioridades do Estado em relacdo ao bem-estar da populacdo, dispondo-as na
forma de Direitos Fundamentais, que sdo de aplicacdo imediata”.

Continua o autor:

O Estado, mesmo a prevalecer a ideia da escassez de receita, estd obrigado a
utilizar os recursos, de forma prioritaria, no atendimento dos Direitos
Fundamentais, entre eles os sociais.

A ndo ser assim, ou seja, em ndo sendo utilizados os recursos disponiveis
para a concessdo dos Direitos Fundamentais, estard o Estado, como de fato
estd, deturpando a razdo de sua propria existéncia, agindo como ente
divorciado da sociedade e, assim, como se fosse um fim em si mesmo.

(...) caso seja necessario elevar a contribuicdo da coletividade — 0 que ndo
me parece que esteja demonstrado -, que seja feito. O que ndo pode ocorrer é
a utilizacdo de um argumento econémico para vedar o que ¢é definido pela
Constituicdo como imprescindivel. (BRITO FILHO, 2008, p. 85).



Analisando o argumento juridico do autor, entendemos que 0 mesmo esta correto, pois
a propria Constituicdo Federal, dispde no art. 5°, § 1° que os direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata.

Significa dizer que a Constituicdo priorizou os direitos fundamentais, inclusive 0s
sociais, como a saude, e que estes direitos podem ser aplicados de forma imediata e direta, ou
seja, sem a necessidade de atuagéo do legislador infra-constitucional.

No que tange as leis orcamentéarias e o planejamento financeiro do Estado, Brito Filho
(2008, p.86) “entende que sb se pode considerar o orcamento como valido, no plano juridico,
se ele contiver previséo de concretizagdo dos Direitos Fundamentais, entre eles 0s sociais”.

Segundo o autor (2008, p. 86), “a lei orcamentaria deve, obrigatoriamente, prever a
realizacdo, pelo Estado, dos direitos que a Constituicdo da Republica definiu como
imprescindiveis”; podemos afirmar que dentre esses direitos, encontram-Se 0S Sociais; Sob
pena, diz o autor, dessa lei ser considerada “inconstitucional, pois, ao contrario, estar-se-ia
diante da situacdo de entender que o Estado poderia, por lei orgamentéria, alterar o texto
constitucional, dizendo o que € fundamental e 0 que ndo é”.

Concordamos com Brito Filho, quando defende que o orcamento somente seria valido
se prever a realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Nada mais condizente com o espirito
da Constituicdo, que elencou diversos direitos sociais, mas 0s mesmos nao sdo usufruidos
pela populagéo.

Vale ressaltar, e para corroborar a fala do autor, que na jurisprudéncia do STF, o
ministro Celso de Melo, ao decidir um caso envolvendo fornecimento de medicamentos para
uma pessoa portadora do virus HIV, portanto, uma demanda individual, declarou em seu voto
que “nenhum interesse financeiro e secundario do Estado pode prevalecer em face do direito
asalde e a vida ™ ?.

Desse modo, entendemos que o direito a satde é um direito fundamental que esta
relacionado ao direito a vida e, portanto, cabe ao Estado a efetivacdo desse direito, por meio
da implementacdo de politicas publicas, aos quais deverdo receber a devida dotacdo
orcamentaria.

A reserva do possivel, portanto, ndo pode ser admitida para se negar a realizacdo dos
direitos sociais, pois 0 orcamento somente serd valido do ponto de vista constitucional se

prever a efetivacdo dos direitos fundamentais, pois a propria Constituicdo Federal que a

2 Conferir RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000,
ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409.



afirma que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta e imediata, nos termos do
art. 5°, §1°.

4. A teoria do Minimo Existéncial
Ap0s analisarmos a teoria da reserva do possivel, que como demonstramos € muito

utilizada como argumento de defesa pelo Estado, é necessario analisarmos a teoria do minimo
existencial, que também esta relacionada com a questdo da realizagdo dos direitos sociais e
vem sendo bastante usada como fundamento para decisdes judiciais.

Em primeiro lugar, podemos afirmar que a ideia de minimo existencial seria uma
forma de efetivacdo dos direitos sociais, ai incluido o direito a salde, objeto maior de nosso
estudo. Assim, garantir o minimo de um direito social seria fazer com que o Estado fornecesse
0 bésico, 0 necessario para que uma pessoa possa Vviver com dignidade.

N&o podemos esquecer que a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, Il1, da
Constituicdo de 1988, é o fundamento de validade de todos os direitos fundamentais,
especialmente, dos direitos de indole social.

O minimo existencial poderia ser considerado, entdo, como uma mera parcela de um
determinado direito fundamental. E essa parcela seria suficiente para garantir o basico para
uma vida digna. O Estado somente estaria obrigado a fornecer esse basico, essa “parcela.”

Torres (1990, p.69), conceitua o minimo existencial como “um direito as condigdes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto da intervencao do Estado e que
ainda exige prestacoes estatais positivas”.

Prossegue Torres (1990, p. 69):

O minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional propria nem contetido
especifico. Mas aparece algumas vezes no texto basico com referéncia a
certos direitos. (...) Outras vezes o minimo existencial esta implicito nos
principios constitucionais que o fundamentam, como o da igualdade, o do
devido processo legal, o da livre iniciativa, etc., abrangendo qualquer direito,
ainda que originariamente ndo fundamental (direito a sadde, a alimentacéo,
etc.), considerado em sua dimensdo essencial e inalienavel.

O autor quer dizer que a no¢do de minimo existencial esta prevista tanto do ponto de
vista expresso, quanto de forma implicita no texto constitucional. Entretanto, 0 mesmo
entende que os direitos sociais ndo sdo fundamentais. Mas apenas, 0s direitos de primeira
dimens&o, relativos as liberdades individuais.

Torres (1990) defende ainda a ideia de que existem dois tipos de status relacionado ao
minimo existencial: o status negativus e o status positivus libertatis; o primeiro significa que

as pessoas tem o direito de serem livres, independentes, e se manifesta principalmente no



campo tributario, com as imunidades fiscais. Desse modo, ha uma absten¢do do Estado. Ja o
segundo é relacionado as prestagdes estatais necessarias a garantia do minimo existencial. E
necessario uma acdo estatal. Entretanto, esse autor entende que esse segundo status €
subsidiario e somente deve ser dado pelo Estado se o sistema previdenciario tiver recursos
financeiros e a pessoa ndo puder sobreviver sem essa ajuda. Do contrério, essas prestacdes
séo totalmente vedadas.

Por essa concepgdo defendida por Torres (1990), o Estado somente € obrigado a
garantir o minimo existencial dos chamados direitos fundamentais de primeira dimensdo, e
ndo os direitos fundamentais sociais e econdémicos, considerados de segunda dimenséo.

E interessante trazermos a tona o pensamento de Ana Barcellos, sobre este importante
tema que € a aplicacdo do minimo existéncial.

Nesse sentido Barcellos (2002, p. 14), afirma que, em relacdo aos direitos sociais, 0
“minimo existencial, nada mais é que um conjunto formado por uma selecdo desses direitos,
tendo em vista principalmente sua essencialidade, dentre outros critérios”.

Barcellos (2002) explica também que o liberalismo econdmico do século XIX néo foi
suficiente para garantir uma existéncia digna aos trabalhadores, uma vez que ndo se
preocupava com o lado social, mas limitou-se a assegurar os direitos e garantias individuais,
que tornaram-se ineficientes.

A partir do século XX, diz Barcellos (2002) comegaram a serem positivados nos textos
de algumas constituicdes (México, 1917 e Alemanha, 1919) os direitos de indole social, como
o trabalho, a salde, a educacdo entre outros. Entretanto, a mera positivacdo nédo foi suficiente
para dar uma vida de qualidade aos grupos sociais.

Dentro desse contexto historico e politico, nada obstante a positivacdo e sua
importancia, a juridicidade dos direitos sociais ainda apresenta um conjunto de dificuldades
ndo equacionadas, tanto de ordem tedrica como de natureza técnico-juridica. “A ideia do
minimo existencial surge exatamente como uma tentativa de apresentar solucdes para tais
questdes”. (BARCELLOQOS, 2002, p. 15).

Nesse contexto, a autora apresenta ainda o minimo existencial sob a visdo de trés
pensadores: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. Os dois primeiros trabalham numa
concepcao tedrico-filosofica, enquanto o ultimo, de forma diferente, examina o minimo
existencial do ponto de vista estritamente juridico, buscando solugdes para as dificuldades

técnicos-juridicas.



No que se refere ao pensamento de Jonh Rawls, que pode ser considerado um liberal
de principios, a autora inicia sua abordagem apresentando uma nogdo geral acerca de sua
teoria, conhecida como “justica como equidade”.

Vale ressaltar, que Rawls (2000) vai defender uma sociedade bem ordenada, que é
uma sociedade onde existe uma distribuicdo equitativa de bens primarios, que sdo as
vantagens a serem distribuidas pelo Estado, dentro de um estado de escassez moderada de
recursos.

Poderiamos comparar 0s bens primarios defendidos por Rawls com os direitos
fundamentais sociais previstos pela Constituicdo de 1988, como a saude e a educacéo.

Rawls por ser um liberal, também € um contratualista. Baseia suas ideias em um novo
contrato social, tal qual formulado por Hobbes. Esse contrato € obtido por meio do dispositivo
da “posigdo original”, que seria um estado hipotético, onde homens livres estabelecem o0s
principios gerais que irdo governar a sociedade. Estes principios s&o a liberdade e a igualdade.
Na posi¢do original, os homens ndo sabem da sua condicdo pessoal prépria e nem a dos
outros, pois estdo sob um “véu de ignorancia”, outra alegoria criada por Rawls (2000).

Dentro de sua teoria ganha relevo a ideia de uma justica procedimental® pura que deve
ser aplicada quando ndo ha um critério independente para o resultado justo, mas existe um
processo correto ou equitativo que, devidamente aplicado e respeitado, permite que o
resultado, ndo importa qual for, seja igualmente correto ou equitativo.

E onde entra o minimo existencial na teoria de Rawls ? Segundo Barcellos (2002, p.
26), o filésofo politico norte-americano apresenta o minimo social* como pressuposto 16gico
de sua construcéo teorica. Vale dizer, a garantia de que cada homem disponha de um conjunto
minimo de condigdes materiais € pressuposto para que o procedimento decidido pelos
individuos no estado original seja verdadeiramente equitativo. Se ndo houver esse
pressuposto, a logica da justica procedimental pura é arruinada.

Em caso de ndo respeito ao minimo existencial, Rawls (2000) propde a utilizacao de
dois principios: diferenca e igualdade de oportunidades.

Rawls (2000) vai distinguir dentro do principio da diferenga um conteddo minimo, ao
qual conferira status de direito subjetivo constitucional, embora ndo utilize essa expressao

nem especifique qual o conteddo material desse minimo. O minimo existéncial deixa de ser

% Ana Paula de Barcellos utiliza o termo processual, mas preferimos a palavra procedimental. Processual lembra
processo judicial.
* Rawls fala em “ minimo social,” que é equivalente a nogdo de minimo existencial.



um fim a atingir pela atuagdo do Legislador para se transformar em um direito
constitucionalmente assegurado.

No que tange a teoria de Walzer, que € um comunitarista, Barcellos (2002) entende
gue o mesmo ndo se propde em nenhum momento a tratar do minimo existencial. Ao
contrério, seu projeto é:

(i) descrever um modelo geral de sociedade justa, que fundamentado na
autonomia das diferentes esferas de bens sociais, respeite as particularidades
de cada comunidade, uma vez que a estas cabera a escolha, de acordo com
seus valores compartilhados, dos critérios de acesso de cada bem; (ii)
descrever uma formula especifica de justica distributiva no ambito das
democracias liberais ocidentais. (BARCELLOS, 2002, p. 38-39).

Sua grande preocupacdo, observa Barcellos (2002, p.38-39), é a diferenca, é o local, o
particular e ndo o geral, o universal, o obrigatorio. Mesmo que nédo trate diretamente de
minimo existencial, em suas obras o autor acaba por reconhecer que ha um conjunto de
direitos minimos do homem que decorrem de sua humanidade, dai sua universalidade, sem 0s
quais o individuo perde a capacidade de se tornar membro da comunidade e de compartilhar
0 que quiser com as demais pessoas.

O terceiro autor apresentado por Barcellos, serd o alemdo Robert Alexy. Este autor,
diferentemente dos anteriores, vai trabalhar com a ideia de minimo existencial a partir de uma
ideia eminentemente juridica, e ndo filoséfica.

Alexy (2008), ao analisar a natureza das normas constitucionais, faz uma distincdo em
dois grupos qualitativamente diversos: regras e principios.

A diferenca entre essas espécies de normas juridicas, segundo Alexy (2008, p. 90), €
que os principios sdo considerados “comandos de otimizacdo”, isto ¢, caracterizam-se “por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas”.

J& as regras, na licdo de Alexy (2008, p. 91), sdo normas que “sdo sempre Satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos”.

Ainda segundo Alexy (2008, p. 91), as regras contém, “determinacdes no ambito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”. A distingdo entre as espécies, portanto, ¢
qualitativa e ndo de grau.

Outro ponto importante, na teoria de Alexy (2008, p. 92-93) ¢é a diferenca entre a

colisdo de regras e a colisdo entre principios. Na colisdo entre regras, temos uma clausula de



excecdo que invalida a outra regra. Ao passo que na colisdo entre principios, isso ndo pode ser
feito, mas os principios conflitantes serdo sopesados, e no caso concreto, o aplicador do
Direito, vai decidir qual principio possui um “peso” maior. E a chamada técnica da
ponderacdo de principios.

Para Alexy, na interpretacdo de Barcellos (2002, p. 45) a “garantia do minimo
existencial constitui uma regra constitucional, resultado da ponderagdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade real”.

Barcellos, analisando o pensamento de Alexy, entende que o minimo existencial é
exatamente o conjunto de circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; é
0 nucleo irredutivel da dignidade pessoa humana. “E, portanto, a redugio méaxima que se pode
fazer em atencdo aos demais principios (menor interferéncia possivel na competéncia do
legislativo e executivo e menor custo para a sociedade)”. (BARCELLOS, 2002, 45).

Segundo Torres (2003), coube a Alexy chamar a atencdo para a necessidade de se
colocar a dignidade humana no mesmo conjunto com outros principios fundamentais e
sujeita-la ao jogo de ponderacdo diante de interesses emergentes, em virtude da sua
caracteristica de principio e de regra. Assim, o minimo existencial vai deitar as suas raizes ndo
s6 na dignidade humana, mas também, ponderadamente, nos principios da cidadania,
soberania, trabalho, etc.

Desse modo, os trés autores apresentados no trabalho de Ana Paula de Barcellos,
entendem gue ha um nucleo basico dentro dos direitos fundamentais que deve ser garantido a
todas as pessoas por parte do Estado, ou seja, um minimo que garanta uma vida digna.

Podemos afirmar que a concepcao de Rawls, no que tange ao minimo existencial, € a
mais indicada para a realidade brasileira, uma vez que o mesmo trabalha com a ideia de
distribuicdo equitativa de bens primarios, que na Constituicdo de 1988 sdo os direitos
fundamentais sociais e caso essa distribuicdo ndo for justa, deve ser aplicado os principios da
diferenca e da igualdade de oportunidades.

Entretanto, reconhecemos que as ideias de Alexy que foram concebidas para a
realidade alema s&o as mais aplicadas pelos operadores do direito no Brasil. Explicamos. Os
juizes ao se depararem com questdes envolvendo a distribuicdo de bens primarios ou direitos
sociais, via de regra, utilizam a técnica da ponderacdo de principios, especialmente em casos
envolvendo o direito a salde, pois de um lado se tem o direito a vida, individual ou numa
perspectiva coletiva e de outro o principio orgamentério.

No que se refere ao ideal de Walzer pugnamos por sua rejeicdo tendo em vista que

adotamos um posicionamento universalista na questdo dos direitos humanos e a partir do



momento em que Walzer defende a ideia de que valores comunitarios devem prevalecer em
face dos direitos humanos, essa postura possibilita a ampla violagdo desses direitos. Nesse
caso, nem o0 minimo é garantido, quanto mais o direito fundamental em sua integralidade.

Honorio (2003), em dissertacdo de mestrado sobre o tema, aduz, que a teorizacdo
acerca do minimo existencial foi criada pela jurisprudéncia alemd, em razdo de que a Lei
Fundamental daquele pais nédo ter previsto expressamente em seu texto os direitos sociais,
como saude, educacdo , moradia, etc, ao contrario da Constitui¢do Brasileira de 1988.

No ambito doutrinario, segundo Hondrio (2003), atribui-se a Otto Bachoff o
pioneirismo quanto ao reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos
recursos minimos para uma existéncia digna. Considerou que o principio da dignidade da
pessoa humana requer também a garantia de um minimo de seguranca social. Sem recursos
materiais para propiciar uma existéncia digna, o ser humano se vé violado em sua dignidade.
Essa paradigmatica formulacdo, datada do inicio da década de 1950, foi seguida de importante
decisdo do Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht).’

Ha autores, contudo, que ndo aceitam esse parcelamento dos direitos sociais. Podemos
citar, Brito Filho (2008, p. 87), que ndo concorda com essa teoriza¢do. Para o autor, 0s
direitos fundamentais sociais devem ser efetivados pelo Estado de forma ampla e irrestrita,
“nos termos do preceituado na Constituicdo, ou seja, sem excec¢des e nem condicionantes”.
Perfilhamos da mesma opiniéo, pois nossa Constituicdo Federal traz em seu texto uma gama
de direitos sociais. Nao ha que se falar em minimo existencial, mas somente em direitos
fundamentais sendo aplicados em sua integralidade.

Desse modo, podemos concluir esse tdépico afirmando que a teoria do minimo
existencial foi importada da Alemanha para o Brasil sem uma correta adequacdo a nossa
realidade. Entretanto, ndo podemos negar que o minimo existencial, embora nao seja ideal, é
uma forma de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, desde que seja feita uma correta
ponderacdo pelo aplicador do direito, nos termos do preceituado por Alexy, e também por
meio da aplicagéo das ideias de John Rawls, em especial o principio da diferencga.

® Esse tribunal, em 24 de junho de 1954, de acordo com Claudia Honério (2003, p. 100), ja no primeiro ano de
sua existéncia, reconheceu para um individuo carente o direito subjetivo a “auxilio material por parte do Estado,
argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, direito geral de liberdade e
direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autdnoma e responsavel, deve ser reconhecido como
titular de direitos e obrigagdes, o que implica principalmente a manutencdo de suas condicGes de existéncia,
conforme BVerwGE 1, 159-161 e ss. apud SARLET, Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado(...).



Mas, como deixamos claro, defendemos ndo o minimo, mas sim que seja observado a
integralidade dos direitos fundamentais sociais, nos termos do previsto no texto

constitucional.

5. Posicéo do STF: reserva do possivel x minimo existencial
Qual é a posicdo do STF sobre a aplicacdo das teorias estudadas até aqui?

Encontramos na péagina de pesquisa do sitio eletrdnico do STF, um recente acorddo que
enfrentou o argumento da reserva do possivel e do minimo existencial. O processo foi
relatado pelo ministro Celso de Melo.

Cuida-se do ARE 727864 (Recurso Extraordinario com Agravo), em que o Estado do
Parana recorreu de decisdo que determinava que o ente estatal deveria ser responsavel em
custear o atendimento em leitos na rede privada de pessoas atendidas pelo SAMU, quando
houvesse falta de leitos na rede publica. Um dos argumentos utilizados pelo Estado do Parana
foi justamente a teoria da reserva do possivel, sendo que o ministro Celso de Melo néo aceitou
0 argumento, sendo que o plenario acolheu por unanimidade o voto do relator.

No presente caso, 0 ministro Celso de Mello considerou que a reserva do possivel ndo
pode ser invocada pelo ente estatal, sempre que “a invocagdo dessa clausula puder
comprometer o nicleo basico que qualifica o minimo existencial”. Em outras palavras: para o
ministro, se o Estado ndo garantir a parcela minima do direito fundamental social, ndo pode
sustentar a reserva do possivel®.

Por essa Gtica, 0 argumento da limitacdo de recursos orgcamentarios para se efetivar os
direitos fundamentais sociais, é possivel ser utilizado, mas desde que o Estado assegure esse
minimo existencial, no caso em tela, o Estado do Parana, ndo estava assegurando a oferta de
leitos hospitalares na rede publica para as pessoas atendidas pelo SAMU. Vale ressaltar, que
0 processo em tela oi resultado de uma acdo coletiva intentada pelo Ministério Publico do
Estado do Parana.

Essa posicdo do STF, ja que o voto do ministro foi aprovado por unanimidade, é uma
posicao, a nosso ver, que permite a limitagdo dos direitos fundamentais sociais. Isto porque,
ao condicionar a aplicacdo da teoria da reserva do possivel a garantia do minimo existencial,
esta se permitindo que o “todo” do direito fundamental nao seja concedido pelo Estado. Para

0 STF, basta ao Estado garantir o basico, o “ minimo”.

® Conferir ARE 727864 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 04/11/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014.



Do ponto de vista tedrico, podemos afirmar que essa decisdo do STF, aproxima-se
mais da concepcdo de minimo existencial defendida por Robert Alexy, para quem o minimo
existencial seria retirado da propria Constituicdo a partir da técnica da ponderacdo entre
principios fundamentais, no caso, em tela entre o direito fundamental a saude e o principio

orcamentario.

6. Consideracoes finais

Podemos concluir este trabalho afirmando que o Brasil possui um grande indice de
judicializagdo da salde, causado pela omissdo do Poder Publico na efetivacdo desse direito
fundamental social, e que essa situacdo ndo é desejavel. O correto seria que as pessoas
recebessem as prestacdes de salde do Estado, sem precisar buscar o Poder Judiciario. Esse
alto indice de judicializacdo, conforme demonstrou a pesquisa do CNJ, revela o
subdesenvolvimento em que o Brasil se encontra nessa area.

No que se refere a relacdo entre a judicializacdo da salde e a teoria da reserva do
possivel esta se da no ambito processual, quando o Estado utiliza o argumento da reserva do
possivel para negar a realizacdo de um direito social. No Brasil, essa teoria € comumente
associada a falta de recursos financeiros no orcamento, o que impediria a implementagdo de
politicas publicas. Rejeitamos completamente a teoria da reserva do possivel quando se esta
diante de demandas judiciais envolvendo o direito a satde, tanto do ponto de vista individual,
quanto coletivo.

No que tange a teoria do minimo existencial, concluimos que a mesma se relaciona
com a judicializacdo da saude como uma técnica de solucdo judicial, pois somente seria
sindicavel uma parcela minima, ou um nucleo béasico de um determinado direito social. Na
Alemanha pode ser aplicada sem dificuldades, tendo em vista que a Constituigdo alemé néo
ter previsto expressamente os direitos sociais, mas ndo no Brasil, onde nossa Carta Magna,
por ser analitica, prevé esses direitos. Embora reconhe¢camos que o minimo existencial seja
uma forma de efetivacdo dos direitos fundamentais, entendemos que tais direitos ndo podem
ser reduzidos, mas sim efetivados em sua integralidade, conforme previsto pela prépria
Constituicdo de 1988. Defendemos, portanto, a prestagéo integral dos direitos fundamentais
sociais.

A posicdo do Supremo Tribunal Federal, conforme mencionamos neste trabalho, € no
sentido de condicionar a reserva do possivel a garantia do minimo existencial. Isto é, o STF
aceita o argumento da reserva do possivel pelo Estado, mas desde que este garanta a parcela

minima do direito fundamental, necessaria a uma vida digna. .
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