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RESUMO

Este artigo cientifico tem como intengdo analisar o que se entende por saude e
consequentemente o que é o direito a saude. Tem como intuito entender o que é o chamado
minimo existencial que é conceituado por muitos como o minimo que o Estado deve
oferecer aos seus cidadaos. Enfrentar a debatida clausula da Reserva do Possivel, tema
este que foi importado do Tribunal Constitucional Alemédo com entendimento totalmente
diferenciado e que impede a concretizagdo do minimo essencial pelo cidaddo brasileiro.
Utilizando na fase de Investigacdo o método Indutivo descobriu-se que é pacifico o
entendimento jurisprudencial de que a saude integra o Minimo Existencial e que o Estado
nao pode se valer da Reserva do Possivel para suprimir tais direitos.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como pretensdao compreender com base na
Jurisprudéncia e doutrina os diversos entendimentos em torno do Direito a Saude,

do Minimo Existencial e da clausula da Reserva do Possivel.

O objetivo geral é analisar porque o direito a saude, positivado no artigo 196
da constituicdo, tem sua efetivacdo preterida pelos Gestores publicos. Entender,
porque mesmo fazendo parte do minimo existencial, o direito a saude ainda

encontra barreiras, uma vez que garantir ao cidadao o pleno acesso a um servico de

'Académica do 92 periodo do curso de Direito da Universidade do Vale do ltajai. Bolsista e
pesquisadora do Grupo de Extensao Sustenta-Habilidade. e-mail: marcia iti@yahoo.com.br.

2 Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS (2008), Mestre em
Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC (2000). Possui graduacado em Direito pela
Universidade de Cruz Alta (1997). Professor dos cursos de Mestrado e Doutorado no Programa de
P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. Professor da
Universidade de Passo Fundo.
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saude de qualidade, € o mesmo que garantir um minimo de direitos que lhe séao

essenciais a uma vida digna.

O problema principal da pesquisa € analisar os meandros que envolvem o
direito a saude principalmente quando se trata do modo como a clausula da Reserva
do possivel foi importada pelos doutrinadores brasileiros. Para tanto foi utilizado
como método de pesquisa o indutivo e como técnicas, a do referente, da categoria,
da revisao bibliografica e a do fichamento.

1. SAUDE, O CONCEITO

Antes de enfrentar o tema “direito a saude” deve-se primeiramente
conceituar o que é “saude”. Eis ai um grande debate, pois o conceito sobre o que é
salde passou por muitas mudancgas ao longo do tempo e cada constituicdo, cada
doutrinador tem seu proprio conceito do que seja saude.

Para Hipdcrates, (século IV a.C.) a cidade e o modo de vida de seus
habitantes influenciam sobre a saide. Com o mesmo pensamento, Paracelso,
médico e alquimista suico alemao (primeira metade do século XVI), salientou a
importancia do mundo exterior (leis fisicas da natureza e fendmenos bioldgicos) para
a compreensdo do organismo humano. Engels, filosofo alemao (século XIX),
estudando as condi¢cdes de vida de trabalhadores na Inglaterra, nos albores da
Revolugao Industrial, concluiu que a cidade, o tipo de vida de seus habitantes, seus
ambientes de trabalho, sdo responsaveis pelo nivel de satde das populacdes®.

Em meio a industrializagcdo do século XIX foi condicionado ao Estado a
obrigacado de assumir a responsabilidade pela saude da populagdo, uma vez que a
falta de planejamento e de saneamento nas vilas propiciou a proliferacdo de
doencas”.

% SILVA, Leny Pereira da. Direito a satide e o principio da reserva do possivel. Distrito Federal.
Monografia. Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP. In:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO a SAUDE por
Leny.pdf> acesso em 20/01/20183.

* PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a Saude: uma perspectiva constitucionalista. Passo Fundo:
UFP, 2003. p. 120.
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Diante disto, em 1946 foi criada a Organizagcdo Mundial da Saude (OMS), e
no preambulo de sua constituicdo a saude foi conceituada como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social sem distincao de racga, de religiao, de

credo politico, de condicdo econdémica ou social’.

Dallari comenta que o conceito da OMS foi objeto de muita critica por parte
dos pesquisadores, pois afirmavam que o estado de completo bem-estar ndo existia,

mas que a salde deveria ser entendida como a busca constante de tal estado®.

Para Pilau Sobrinho” a salde é um direito individual-coletivo da pessoa
humana, mas para isso é necessario um modelo de promogao e prevencao que
englobe avancos da engenharia genética, dando condi¢des de igualdade as pessoas

no intuito de elevar sua expectativa e qualidade de vida.

Conceitua Dallari® que a satde é um direito humano e que, como os demais
direitos humanos, exige o envolvimento do Estado, ora para preservar as liberdades

fundamentais, principalmente por meio da eficiente atuacao do Poder Judiciario, ora

5 Constituicdo da Organizagcao Mundial da Saide (OMS/WHO) 22 de Julho de 1946

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir
constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de

credo politico, de condicao econdmica ou social. In:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso em
21/01/2013.

® Conforme explica Dallari, o conceito de salde acordado em 1946 nao teve facil aceitacdo. Diz-se
que corresponde a definicdo de felicidade, que tal estado de completo bem-estar é impossivel de
alcancar-se e que, além disso, ndo é operacional. Varios pesquisadores procuraram, entao,
enunciar de modo diferente o conceito de saude. Assim, apenas como exemplo, para Alessandro
Seppilli saude é “a condicdo harmoniosa de equilibrio funcional, fisico e psiquico do individuo
integrado dinamicamente no seu ambiente natural e social”’, para John Last salde é um estado de
equilibrio entre o ser humano e seu ambiente, permitindo o completo funcionamento da pessoa e
para Claude Dejours, convencido de que nao existe o estado de completo bem-estar, a saude deve
ser entendida como a busca constante de tal estado. Esses exemplos parecem evidenciar que,
embora se reconhecga sua dificil operacionalizagdo, qualquer enunciado do conceito de saude que
ignore a necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o ambiente, o deformara
irremediavelmente. In:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/26843/public/26843-26845-1-PB.pdf>
Acesso em 21/01/2013.

" PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a Saude: uma perspectiva constitucionalista. p. 128.

BDALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario. UFSC. In:

<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/26843/public/26843-26845-1-PB.pdf>
Acesso em 21/01/2013.

576



GUIMARAES, Marcia; PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. O Direito 4 Saude sob a Otica do Minimo Existencial e
da Reserva do Possivel. Revista Eletronica de Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e
Juridicas da UNIVALL. v. 4, n.4, p. 574-594, 4° Trimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN
2236-5044.

para eliminar progressivamente as desigualdades, especialmente planejando e
implementando politicas publicas.

Portanto enfatiza a doutrinadora que o melhor conceito de saude e seu
adequado equilibrio devem ser encontrados e permanentemente construidos pela
prépria comunidade, mas para isso € necessario que tenha o mesmo sentido para as

pessoas em geral, para os parlamentares e para os gestores publicos®.

Atualmente a saude pode ser conceituada como um meio-termo entre o bem
estar fisico e mental, ou seja, pode ser entendida como o equilibrio entre a busca
por um corpo sadio e pela tranquilidade em saber que todas as condicoes materiais
basicas para esta conquista serdo garantidas pelo Ente Publico.

Se a populagao ndo encontrar este equilibrio entre bem estar fisico e mental,
ela deve mais que imediatamente exigir a concretizacdo desse direito, pois o Direito
a Saude, como veremos a seguir, encontra-se positivado na carta constitucional de

1988 no titulo dos direitos fundamentais e como tal deve ser garantido pelo Estado.

2. O DIREITO A SAUDE

Tao primordial quanto o direito a vida, o direito a saude deve ser efetivado
pelo Poder Publico, pois ndo basta s6é positivar a saude como um direito
fundamental do cidadao, o Estado deve adotar medidas para que esse direito seja

concretizado.

As mudancas do conceito ao longo do tempo garantem a efetivacdo do
direito a saude, para Figueiredo essa evolugdo permite uma compreensao mais

abrangente do que seria esse direito nos dias atuais.

A nocgao de que a saude constitui um direito humano e
fundamental, passivel de protecao e tutela pelo Estado, é
resultado de uma longa evolugcdo na concepcao nao

° Costa, Alexandre Bernardino, et al. O direito achado na rua: : Introdugao critica ao direito & satde.
Brasilia: CEAD/UnB, 2009. p.99. In: <http://rededireitosanitario.fiocruz.br/wp-
content/uploads/2011/08/O Direito Achado na Rua PDF-vol.4.pdf> Acesso em 20/01/2013.
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apenas do direito, mas da propria ideia de que seja a
saude, em si mesma considerada.’

Pilau Sobrinho entende que € o direito a saude pode ser compreendido de
diferentes 6ticas. Tudo depende da titularidade e da divisibilidade do bem tutelado.
Para ele, ndo ha como questionar a existéncia de um direito individual a saude,
enquanto um direito restrito a incolumidade ou segurancga individual, porém a
tendéncia da contemporaneidade deve centrar-se na dimensdo de protecdo dos
direitos metaindividuais da sociedade'".

A primeira Carta Politica a inserir a saude como direito fundamental foi a
Constituicao da Republica Italiana em vigor desde 1948 que reconhece em seu art.
32'2 3 satide como um direito do individuo e de toda a coletividade, compreendendo,

primordialmente, o direito & assisténcia sanitaria em diversos niveis'®.

Com abrangéncia mundial o direito a saude foi firmado pela Declaracao
Universal dos Direitos humanos de 1948, que em seu artigo XXV'* garantia a toda
pessoa o direito a um padrao de vida que fosse capaz de assegurar a si e a sua

familia saude e bem estar.

10 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 77.

" PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a Satide: uma perspectiva constitucionalista. p. 100.

'2 Art. 32 Constituicdo Italiana: A Republica tutela a satide como um direito fundamental do interesse
individual e coletivo, e garante assisténcia médica gratuita aos indigentes. Ninguém pode ser
forcado a um tratamento médico especifico, a menos que exigido por lei. A lei pode, em nenhum
caso, violar 0s limites impostos pelo respeito a pessoa humana.In:
<http://www.quirinale.it/grnw/statico/costituzione/costituzione.htm#P1T2> acesso em 17/06/2013.

13

STURZA, Janaina Machado. Universidade de Santa Cruz do Sul. O Direito a Saude na
Sociedade Contemporéanea: a figura juridica do dano bioldgico na Italia e a protegao a saide no
Brasil. Dissertacao Mestrado na Area de Concentracdo em Direitos Sociais e Politicas, 2008. In:
<http://www.unisc.br/portal/images/stories/mestrado/direito/dissertacoes/2008/janaina _machado stu
rza.pdf> Acesso em 17/06/2013.

14 Artigo XXV - 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os
servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas
dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protegcdo social. (Declaragcao Universal dos
Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. In:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/leqis intern/ddh bib inter universal.htm> acesso em 22/01/2013.
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No Brasil, a saude como um direito sO foi institucionalizada na carta
constitucional de 1988, onde em seu artigo 62'° a consagrou como um direito social
e no artigo 196'® afirmou ser direito de todos.

Em se tratando do direito a saude as outras constituicdes brasileiras nao
concederam ao cidadao esse direito tdo fundamental. A primeira constituicao apés a
proclamacéao da republica, a de 1891, ndo dispbs expressamente sobre a saude; a
de 1934 privilegiou a assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante
segurados pelo Seguro Social; a de 1937 abrangia os riscos sociais e a assisténcia
médica ao trabalhador e a gestante, a velhice, a invalidez e os acidentes de
trabalho'”.

Na constituicdo de 1946 a saude ainda era ligada ao trabalhador, no entanto
com a criacao do Ministério da Saude em 1950 a protecao a saude foi ampliada; na
carta constitucional de 1967 a saude foi mencionada nas competéncias da Uniao
que dentre outras era legislar sobre as normas gerais de defesa e protecao da
saude e aos trabalhadores além de outros direitos ja assegurados a assisténcia

sanitéria, hospitalar e médica preventiva'®.

Na constituicdo de 1988, o direito a saude foi elevado a um patamar de
direito irrevogavel, um direito fundamental do cidaddo. Para Sarlet'® a Carta Magna
de 1988 ndo sb agasalhou a saude como bem juridico digno de tutela constitucional,

mas foi além

Consagrando a saude como direito fundamental,
outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecdo juridica
diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional
patria.

'® Art. 62 CRFB/88 - Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

' Art. 196 CRFB/88 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agbes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.

"MARTINS, Wal. Direito a saude: compéndio. Belo horizonte: Férum, 2008. p. 41- 42.
'®MARTINS, Wal. Direito a satide: compéndio, p. 43 e 45.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficacia e efetividade
do direito a salde na constituicao de 1988. Revista Dialogo Juridico. Salvador, 2002, p. 2.
<http://www.direitopublico.com.br> acesso em: 17/01/2013.
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Nao é outro o entendimento jurisprudencial. Desde os tribunais estaduais
até o STF o pensamento é o mesmo “O Direito a Saude, além de qualificar-se como
Direito Fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia

constitucional indissociavel do direito a vida”.

Em relacdo a esse tema o Desembargador Nelson Schaefer Martins do TJ-
SC em julgado recente afirmou que “E direito de todos e dever do Poder Publico, a
garantia do tratamento da salde, que, segundo a Lex Fundamentalis, inclui o

fornecimento gratuito de medicamento, a fim de garantir a conservacao da saude de

quem nao tiver condicdes de fazé-lo”.%°.

Para o Desembargador Pedro Manoel Abreu do TJ-SC a interpretacdo do
art. 196 nao se trata de apenas disponibilizar o atendimento geral na rede publica,
mas também, de fornecer os medicamentos excepcionais necessarios ao tratamento
de qualquer individuo. Negar atendimento ao individuo nas situacbes de
comprovada urgéncia, importa em grave desatendimento ao seu direito fundamental

a salde, prestacdo constitucionalmente imposta ao Poder Publico?".

O STF tem grandes julgados tratando do direito a saude. Em celebre
julgamento no STF, o Ministro Celso de Mello ao julgar caso de paciente com HIV
que dependia de medicamentos do SUS assegurou que o direito a saude representa

consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.

O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa  juridica  indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica  (art. 196). Traduz  bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
meédico-hospitalar. O direito a saude - além de qualificar-
se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2012.089245-5, da capital, Rel.
Des. Nelson Schaefer Martins, SC, 29 de janeiro de 2013. Acesso em 20/02/2013.

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2011.085438-0, de Chapeco,
Rel. Des. Pedro Manoel Abreu, SC, 24 de julho de 2012. Acesso em 20/02/2013.
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que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano
da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional. A interpretacao da
norma programatica ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente®

O Min. do STF Ayres Britto ao julgar a Agdo Cautelar 2.836%, afirmou que “a
saude é constitucionalmente qualificada como direito fundamental de dupla face
(direito social e individual indisponivel)”. O Min. Ricardo Lewandowski no julgamento
do RE 724293 ressaltou a decisdo do Tribunal de origem que garantiu “com efeito, o
direito a saude é direito fundamental do ser humano, corolario do direito a vida”.

Em julgamento recente o Ministro Lewandowski afirmou que o julgador ao
ser confrontado entre proteger o direito a vida e a saude ou fazer prevalecer um
interesse financeiro e secundario do Estado, entende que por razdées de ordem
ético-juridica impéem ao julgador uma sé e possivel opcao: aquela que privilegia o

respeito indeclinavel a vida e a satide humanas.?*

A Ministra Carmen Lucia ao considerar o fornecimento de fraldas
descartaveis a um menor enfermo assegurou que, neste caso, 0 uso das referidas
fraldas possui verdadeiro fim terapéutico e ndo se configuram mera comodidade e
mais, o direito a saude de criancas e adolescentes detém absoluta prioridade com
respaldo nos artigos. 196 e 198 da CRFB/88 e no artigo 11,§ 2° do ECA que atribui
ao Poder Publico o dever de fornecer gratuitamente aqueles que necessitem os
medicamentos, préteses e outros recursos relativos a tratamento, habilitacdo ou
reabilitagao®.

Nao é outro o entendimento dos Tribunais Federais. O Desembargador

Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz do TRF4 assevera que o direito a saude é

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 271286. RS, Relator: Celso de Mello.
Data de Julgamento: 11/09/2000, Segunda Turma. Acesso em 20/02/2013.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Cautelar 2.836. SP, Relator: Ayres Britto. Data de
Julgamento: 27/03/2012, Segunda Turma. Acesso em 20/02/2013.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 706931. RN, Relator: Ricardo
Lewandowski. Data de Julgamento: 15/05/2013. Acesso em 30/05/2013

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 741583. RS, Relator(a):
Céarmen Ldcia. Data de Julgamento: 17/05/2013. Acesso em 30/05/2013.
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inerente ao direito a vida, razdo pela qual o Poder Publico, em qualquer de suas
esferas, deve desenvolver politicas publicas eficazes de redugdo do risco das
doencas e seus agravos e enfatiza que na falta dessas politicas cabe ao Poder
Judiciario, subsidiariamente, em face do conflito de interesses, o dever de apreciar,
no caso concreto, o alegado direito do cidaddao a uma efetiva prestacéo na area da

saude®.

A Desembargadora Angela Catdo®’ do TRF1 tem o mesmo entendimento de
que os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados e que o Poder Publico tem, portanto, o dever
politico-constitucional impostergavel de assegurar a todos protecdo a saude, bem
juridico constitucionalmente tutelado e consectario l6égico do direito a vida, qualquer

que seja a dimensao institucional em que atue.

Neste sentido é também o entendimento da Desembargadora Maria Licia
Luz Leiria do TRF4 ao ratificar que “o direito fundamental a saude encontra-se
garantido na Constituicdo, descabendo as alegacdes de mera norma programatica,
de forma a nao |lhe dar eficacia”. Para a desembargadora quando confrontada com
este direito ela observa determinados pressupostos basicos, quais sejam?®:

a) eventual concesséao da liminar ndo pode causar danos
e prejuizos relevantes ao funcionamento do servigo
publico de saude;

b) o direito de um paciente individualmente nao pode, a
priori, prevalecer sobre o direito de outros cidadaos
igualmente tutelados pelo direito a saude;

c) o direito a saude nédo pode ser reconhecido apenas
pela via estreita do fornecimento de medicamentos;

A jurisprudéncia nacional é unanime: a saude €& um direito mais que

fundamental e o Estado deve concretizar este direito.

26 BRASIL. Tribunal Regional Federal 42 regido. Agravo de Instrumento n. 5002350-

67.2013.404.0000. RS, Terceira Turma, Rel. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Julgamento
em 08/02/2013. Acesso em 20/02/2013.

?” BRASIL. Tribunal Regional Federal 12 regido. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
0006616-06.2012.4.01.0000. DF, Primeira Turma, Relator(a). Angela Catdo. Julgamento em
03/04/2013. Acesso em 20/05/2013.

28 BRASIL. Tribunal Regional Federal 42 regidao. Apelacao Civel n. 5000386-65.2012.404.7213. SC,
Terceira Turma, Relator(a) Maria Lucia Luz Leiria. Julgamento em 06/02/2013. Acesso em
20/02/2013.
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Outro “ordenamento juridico” que consolidou o direito a saude foi a Lei
8080/90%° que regulamentou em todo o territdrio nacional, as acdes e servicos de
saude, ratificando que a saude € um direito fundamental do ser humano e que cabe

ao Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Diante disto, s6 resta a afirmar que o Estado estd obrigado a avocar e
cumprir 0 que positivou, ndo importando quais 0s meios necessarios para a
concretizacdo desse direito, até mesmo porque segundo o artigo 23%°, inciso Il da

CRFB/88 cuidar da saude é competéncia de todos os entes publicos.

Para o Ministro Luiz Fux “a assisténcia a saude, a ser atendida de forma
solidaria pelos entes publicos (Estados, DF e Municipios), deve ser integral,
alcangando o fornecimento de medicamentos, materiais de dificil acesso, ou
tratamento a doentes que dele necessitem para o uso permanente ou por tempo

determinado®'"

Para Schwartz, mesmo que o direito a saude necessite dos meios materiais
necessarios para sua efetivacdo, o Poder Publico tem responsabilidade na area da
saude, e nenhum dos entes federados componentes da Republica Brasileira pode
eximir-se de tal obrigacao®.

s

Nao é outro o entendimento dos tribunais. A responsabilidade pelo
atendimento a saude é solidaria entre Unido, Estados e Municipios. Eventual
deliberacédo a respeito da reparticdo de responsabilidade compete unicamente aos

entes federativos, a ser realizada em momento oportuno, ndo podendo o particular

%% Lei 8080/90 - Dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e recuperagdo da saude, a
organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

30 Art. 23 da CRFB/88. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 724292. RS, Relator: Luiz Fux. Data
de Julgamento: 01/02/2013. Acesso em 22/02/2013.

% SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a Saude: efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001 p. 160.
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ter limitado seu direito a saude, garantido constitucionalmente, por ato da
Administragdo Publica®.

Diante de todos esses posicionamentos, tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia, so resta afirmar que o direito a saude é o minimo que o Estado pode
garantir ao cidadao, ou seja, o direito a saude é intrinseco ao minimo existencial e se
o Estado nao garante de forma administrativa, cabe ao poder Judiciario zelar por sua
efetiva promocao.

3. MINIMO EXISTENCIAL

A ideia de um minimo de existéncia teve origem na Corte Constitucional
Alema. Embasado no principio da dignidade da pessoa humana aquela Corte
“determinou um aumento expressivo do valor da ajuda social, valor minimo que o
Estado esta obrigado a pagar a cidaddos carentes®” dando inicio a um Direito

Fundamental a um minimo vital.

O minimo existencial ndo foi positivado de forma clara na CRFB/88, a unica
referéncia a um minimo de direitos é o que esta positivado no artigo 79, inciso IV da
Constituicao 88 onde afirma que o salario minimo dos trabalhadores deve ser capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas®>.

Entende a doutrina que o minimo existencial seria a consagracao de um
direito a condicoes basicas dos direitos sociais para que o cidadao viva de forma
digna, e mais, deve ser garantido pelo Estado. Para Krell

A teoria do minimo existencial tem a funcao de atribuir ao
individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico e

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 70051324309, de
Sapucaia do Sul, Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, SC. Julgamento em 02/10/2012. Acesso em
20/02/2013.

3 KRELL, Andreas J.Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre, RS: Fabris, 2002. p. 61.

% Art. 72 da CRFB/88: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig¢é@o social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim.
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casos de diminuicdo da prestagdo dos servi¢cos sociais
basicos que garantem a sua existéncia digna®.

Em relacao a este tema, a jurisprudéncia afirma que o Estado deve garantir

ao cidadao um minimo de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, entre os

quais se inclui o pleno acesso a um servico de saude de qualidade.

Entende a Ministra Carmen Lucia que:

A nocdao de "minimo existencial", que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais
(CF, art. 12, 11, e art. 3%, Ill), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao, o
direito a protecédo integral da crianga e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a
moradia, o direito & alimentac&o e o direito a seguranca®’.

Em outro julgado a Ministra afirma que “O direito a saude, plasmado na
Constituicao, é garantia fundamental do cidadao, indissociavel do direito a vida, o
que evidencia que a sua implicacao significa garantir o minimo existencial do ser

humano, consubstanciado no principio da dignidade da pessoa humana®®”.

No julgamento de uma Apelagdo Civel o Des. Josué de Oliveira do TIMS
votou no sentido de que primeiro deve-se garantir ao cidaddo um minimo de direitos
que sdo essenciais a uma vida digna, entre os quais se inclui o pleno acesso a um
servico de saude de qualidade, para entdo ser cogitada a efetivacdo de outros
gastos. Esse minimo essencial ndo pode ser postergado e deve ser a primeira

prioridade do Poder Publico®.

3 KRELL, Andreas J.Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado p. 62.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 684445. SP, Relator(a):
Céarmen Ldcia. Data de Julgamento: 17/05/2012. Acesso em 22/05/2013.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 730104. P, Relator(a):
Céarmen Ldcia. Data de Julgamento: 01/02/2013. Acesso em 22/05/2013.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel n. 2011.029049-0, 42 Camara
Civel. Rel. Des. Josué de Oliveira MS. Julgamento em 17/01/2012. Acesso em 20/02/2013.
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Como tentativa de apresentar solucdes para o fato de a sociedade ter diretos
e garantias assegurados pelo Estado, mas nao ter meios de concretiza-los é que
surgiu esta regra juridica, ou seja, “0 minimo existencial € o conjunto de
circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; € o nucleo

irredutivel da dignidade da pessoa humana®®”.

Diversos doutrinadores entendem que o minimo existencial foi extraido do

41«5 chamado minimo

principio da dignidade da pessoa humana. Para Barcellos
existencial, formado pelas condicbes materiais basicas para a existéncia,
corresponde a uma fragao nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve

reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica.”

Grinover*? considera o minimo existencial um direito as condicdes minimas

de existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado.

43 «

Para Sarmento™ “O direito minimo existencial corresponde a garantia das condicoes

materiais basicas de vida.”

Lobo Torres tem a mesma opinido, para ele o minimo existencial pode ser
tido como sinénimo de minimo social ou direito constitucional minimo, ou seja, “um
direito as condicdes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto

de intervencdo do Estado na via dos tributos e que ainda exige prestacdes

44

positivas™”. E afirma que ndao é qualquer direito minimo que se transforma em

minimo existencial:

Exige-se que seja um direito a situagdes existenciais
dignas. Sem o minimo necesséario a existéncia cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem
as condigGes iniciais da liberdade. A dignidade humana e

*“TORRES, Ricardo Lobo, et al. Legitimacdo dos Direitos Humanos Rio de Janeiro, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 45.

“'BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 278.

*2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista do
Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, 2010, p. 18.In:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/viewFile/1964/1969> acesso
em 25/03/2013.

** SARMENTO, Daniel. A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos,
p. 27. In: <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/A-Protecao-o-Judicial-
dos-Direitos-Sociais.pdf> Acesso em 25/03/2013.

** TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 35
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as condicbes materiais da existéncia nado podem
retroceder aquém de um minimo, do qual nem os
prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem
ser privados.”

A jurisprudéncia estadual tem o mesmo entendimento. Para o
desembargador Nelson Schaefer Martins “A Constituicdo da Republica preceitua
como valor maior o principio da dignidade da pessoa humana e por isso a atuacao
estatal para assegurar aos cidadaos o respeito aos seus direitos fundamentais
caracteriza-se como dever de garantia do minimo existencial, o que esta fora da

esfera de discricionariedade do Poder Publico”.*®

No entanto, mesmo esse minimo essencial deve se sujeitar aos recursos
econbmicos e financeiros disponiveis no momento, salientando-se apenas, contudo,
que tais prestacées devem receber tratamento preferencial em relacao as que nao
ostentem tal carater, ou seja, a reserva do possivel ndo pode servir de impedimento

quando se tratar do minimo para a sobrevivéncia®’.
4. RESERVA DO POSSIVEL

Este &€ o argumento mais usado no Judiciario Brasileiro pelos
administradores publicos. E usado como desculpa de que o Estado ndo tem
recursos suficientes para efetivar os direitos basicos positivados na CRFB/88. No
entanto, essa clausula foi copiada de forma totalmente diferente do Tribunal
Constitucional Alemao.

A chamada ‘reserva do possivel’ surgiu em 1972 no Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, no julgamento do caso “numerus clausus’ que discutia a
restricdo do acesso ao ensino superior versus a Lei Fundamental que garantia a
liberdade de escolha da profissao.

Neste Julgamento o Tribunal alemdo decidiu que mesmo que o Estado
dispusesse dos recursos, segundo a reserva do possivel ndo se poderia impor a ele

** TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. p. 36.

6 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2012.054365-5, de
Joinville. Rel. Des. Nelson Schaefer Martins, SC. Julgamento em 09/10/2012. Acesso em
26/02/2013.

*” GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores.
Rio de janeiro: lumen Juris, 2005, p. 196.
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uma obrigacado que fugisse aos limites do razoavel e do possivel. Nao se poderia
exigir o comprometimento de programas vinculados a satisfacdo de outros
interesses fundamentalmente protegidos, para o fim de tornar o acesso ao ensino
superior possivel a absolutamente todos os individuos que assim o quisessem.
Fazé-lo, seria colocar a liberdade individual muito acima dos objetivos comunitarios,

comprometendo e deturpando a prépria nogdo de Estado Social*®

No conceito original o que importa ndo é o orcamento do Estado e sim o que
€ razoavel em relacdo a exigéncia de prestacoes a serem cumpridas € 0 que 0
Poder Publico efetivamente tem condigcdes de realizar. Deve-se primeiramente
analisar o que realmente precisa ser garantido, sempre em respeito as normas

constitucionais,*® bem diferente do conceito brasileiro.

Este principio foi introduzido no Brasil como forma de frear a aplicagdo dos
direitos fundamentais, inclusive controlar as politicas sociais por parte dos tribunais,
uma vez que s6 pode ser exigido do Estado aquilo que esta dentro do orcamento.

Olsen afirma que “a reserva do Possivel surge como um excelente escudo
contra a efetividade dos direitos fundamentais a prestacdo positiva, pois nada
poderia ser feito, ainda que houvesse “vontade politica”, face a escassez de

recursos” *°.

Entretanto, as teorias desenvolvidas na Alemanha sobre a interpretacédo dos
direitos sociais ndo podem ser facilmente transferidas para a realidade brasileira
sem as devidas adaptacdes, uma vez que, os integrantes daquele sistema juridico
nao desenvolveram seus posicionamentos num Estado de permanente crise social

com milhées de cidadaos socialmente excluidos.”

48 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente a Reserva
do Possivel, 2006. Dissertagao - Universidade Federal do Parana, Curitiba. p. 233.

*9 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente a Reserva
do Possivel. p. 233.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais Frente a Reserva
do Possivel. p. 222

> KRELL, Andreas J.Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional comparado, p. 107,108
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A jurisprudéncia patria é pacifica ao afirmar que a reserva do possivel ndo
pode ser invocada pelo Poder Publico com a pretensdao de dificultar a
implementacao de politicas publicas definidas na propria Constituicao.

Nesta linha extrai-se o entendimento do Ministro Herman Benjamin do
Superior Tribunal de Justica:

A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para
o administrador incompetente, relapso ou insensivel a
degradagao da dignidade da pessoa humana, ja que é
impensavel que possa legitimar ou justificar a omisséo
estatal capaz de matar o cidadao de fome ou por
negagdo de apoio meédico-hospitalar. A escusa da
"limitacdo de recursos orgcamentarios" frequentemente
nao passa de biombo para esconder a opcao do
administrador pelas suas prioridades particulares em vez
daquelas estatuidas na Constituicdo e nas leis,
sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais
urgentes da coletividade. O absurdo e a aberragao
orgamentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem os
limites do razodavel, as fronteiras do bom-senso e até
politicas publicas legisladas, sao plenamente sindicaveis
pelo Judicidrio, ndo compondo, em absoluto, a esfera da
discricionariedade do Administrador, nem indicando
rompimento do principio da separacéo dos Poderes®.

Em Julgamento de Acao Civil o Ministro do STF Ricardo Lewandowski
adverte que a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacées constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade®.

O desembargador do TJRS Ricardo Moreira Lins Pastl afirma que a tese da
reserva do possivel ndo é oponivel ao direito pretendido e que responsabilidade pelo
fornecimento de medicamentos é solidaria entre Unido, Estados e Municipios e

°2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1068731. RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Herman Benjamin, julgamento em 17 de Fevereiro de 2011. Acesso em 20/02/2013

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 685531. AC, Relator:
Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento: 04/02/2013. Acesso em 15/03/2013.
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eventuais limitagdes ou dificuldades orcamentarias nao podem servir de pretexto
para negar o direito & salide e a vida, dada a prevaléncia do direito reclamado®*.

Para o Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira "As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Nesse sentido, nao
prospera a invocagdo da reserva do financeiramente possivel para justificar
excessiva mora no que tange a implementacdo de politicas publicas
constitucionalmente definidas”. Afirma ainda que em relacédo ao direito a saude nao

se justifica a invocagao do principio da reserva do financeiramente possivel®”.

O Desembargador Nelson Schaefer Martins>®, ao analisar o artigo 196 da
CRFB/88 afirma que a atuacéao estatal necessaria para o adequado atendimento ao
direito fundamental e indisponivel a saude, que prevalece sobre o interesse
financeiro, ndo deve esbarrar nas regras orcamentarias, visto que a nao protecao
imediata e prioritaria de direitos fundamentais € que implica em ofensa a ordem
juridica. Tal ilegalidade justifica a provocacao da intervengédo do Poder Judiciario na
tentativa de compelir o ente publico, pelos meios legais, a corrigir sua ineficiéncia no

fornecimento dos servicos de saude.

Fernando Laélio Coelho, afirma que na atual conjuntura politica, social e
econbmica do pais, a “alegada” escassez de recursos deve ser resolvida pelo Poder
Judiciario que diante do caso concreto utilizara a regra da proporcionalidade para
estabelecer critérios na resolucdo do conflito existente entre os principios que
norteiam a reserva do possivel e a efetivagdo dos direitos sociais, uma vez que “a
questao de escassez de recursos, mesmo que natural, é possivel de ser sanada, € 0

Estado teria, sim, condicdes de arcar com as prestacdes de direitos sociais” *”.

> BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagédo Civel n. 70051125052, Rel. Ricardo
Moreira Lins Pastl, RS. Julgamento em 22/11/2012. Acesso em 20/03/2013.

°® BRASIL. Tribunal Regional Federal 12 regido. Apelagdo Civel n. 2005.36.00.000102-6. MT, 42
Turma Suplementar, Relator. Rodrigo Navarro de Oliveira. Julgamento em 29/01/2013. Acesso em
02/04/2013.

° BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagédo Civel n. 2012.081081-7, de tubarao, Rel.
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" COELHO, Fernando Laélio. Os direitos sociais: A proporcionalidade como um limite & reserva do
possivel, 2008. Dissertacdo (mestrado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai, Itajali,
2008. p. 111

590



GUIMARAES, Marcia; PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. O Direito 4 Saude sob a Otica do Minimo Existencial e
da Reserva do Possivel. Revista Eletronica de Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e
Juridicas da UNIVALL. v. 4, n.4, p. 574-594, 4° Trimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN
2236-5044.

Alegar a falta de recursos financeiros para impedir a efetivacao dos direitos
sociais previstos no artigo 6° da CRFB/88 é o mesmo que dizer aos cidadaos que
tudo o que esta positivado ndo tem valor algum, que se o povo quiser a
concretizacdo desses direitos devera recorrer ao Judiciario e que o magistrado
usando o bom senso julgara caso a caso, nao podendo em um julgado resolver o
anseio de todos os cidadaos.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, ndo restam duvidas de que o direito a saude
qualifica-se como direito fundamental do ser humano e como tal deve ser garantido
pelo Poder Publico, pois sendo a saude a garantia de um minimo existencial deve
esta prevalecer sobre o interesse financeiro, ou seja, ndo deve esbarrar nas regras
orcamentarias, visto que a nao protecdo imediata e prioritaria de direitos

fundamentais implica em ofensa a ordem juridica.

Por esse motivo a alegacédo de que o Estado sé pode oferecer ao cidadao
aquilo que esta dentro da “reserva do financeiramente possivel” ndo merece
prosperar, até porque é pacifico o entendimento jurisprudencial de que a clausula da
reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Publico, com a propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagédo de politicas publicas definidas

na propria Constituicao.

Diante disto, sé resta ratificar que o direito a saude é o minimo que o Poder
Publico pode oferecer aos seus cidadaos e a desculpa de que ndo tem reserva
econbmica para tal ndo pode se alegada, uma vez que o Estado é o responsavel
pelas garantias invocadas na Constitui¢ao.
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