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RESUMO

O Direito a Saude é parte fundamental do direitoda e um dever do Estado em face a
Constituicdo Federal.Contudo, tem-se invocado aateta reserva do possivel para estear a
escassez de recursos na area da saude sob a @légaféonta ao principio da separacao dos
poderes, a reparticdo de competéncias e aos repagsenentarios. O presente artigo trard
uma reflexdo sobre a invocacéo dessa teoria e i@lsgéo com o investimento constitucional
minimo e a necessidade da intervencdo do Judicai@ a efetivacdo dos direitos
fundamentais diante das ingeréncias da Administr&ablica. Para a formalizacdo deste
estudo, foram utilizados os métodos hipotético-tledue o hermenéutico por meio da
pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Fédeda reviséo bibliografica.

Palavras-chave: Direito a Saude. Teoria da ResknRossivel. Investimento Constitucional
Minimo.

ABSTRACT

The Right to Health is a fundamental part of tightito life and a duty of the State in the face
of the Federal Constitution, however, the theoryeskrve of the possible has been invoked to
support the scarcity of resources in the healtla areler the allegation of an affront to the
principle of separation of powers, the divisionpafiwers and budget transfers. This article
will reflect on the invocation of this theory ands irelationship with the minimum
constitutional investment and the need for therugietion of the Judiciary for the realization
of fundamental rights in the face of interference the Public Administration. For the
formalization of this study, the hypothetical-detive and the hermeneutic method were used
through the jurisprudential research of the Fed&uapreme Court and the bibliographic
review.

Keywords: Right to Health. Theory of Reserve of fessible. Minimum Constitutional
Investment.
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F.T. O. Neves, E. C. A. Bussinguer 190

1 INTRODUCAO

A saude € um direito de todos assegurado na Qanabt Federal de 1988, por meio
do artigo 196, o qual dispbe que “A saude é dirdgatodos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que viseedudcao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario assag@rvicos para a promogao, protecao e
recuperacaoQ”

E um direito constitucionalmente tutelado que nédepser convertido em promessa
institucional passivel de descumprimento do Podéti€, cuja responsabilidade é comum,
cada qual no seu ambito administrativo, a Unias, Bstados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, com base no artigo 23, inciso Il, dat&€®Magna, uma vez que deverado “cuidar
da saude e assisténcia publica, da protecéo etigadas pessoas portadoras de deficiéncia”.
Logo, todos os entes publicos possuem o deverlde @aa adequada e igualitaria oferta de
assisténcia a saude a todos os cidadéos brasileiros

De fato, o direito a saude (mais especificamended gustos financeiros e sociais ao
Poder Publico no tocante a manutencéo, melhoriplementacédo e o desenvolvimento de
politicas publicas para a efetivacdo dos direitmelémentais sociais. Entrementes, o direito
social a saude, alcado ao posto de direito fundeheninobstante a regra contida no artigo
6.° também da Constituicdo Federal, esbarra nassecale recursos, no desvio de verbas
voltadas para politicas publicas sociais, no ist&epartidario e nas escolhas de outras
prioridades do Ente Publico.

Mesmo o direito a saude pressupondo o préprio &xerdo direito a vida, o Estado,
ao ndo cumprir com as determinacdes constitucipngiza a falta de recursos financeiros e
invoca para si a teoria da reserva do possivel emintento do minimo existencial, como
forma de justificar a falta de efetividade dastpmds publicas sociais, cujo debate se prolonga
desde a promulgagéo da Constituicao Federal.

Sob essa perspectiva, o Poder Judiciario constantenvem sendo provocado como
salvaguarda da concretizacdo do direito (fundarhesdaial) a saude, o que gera um
demasiado crescimento de demandas judiciais nuiodeerem que muito se discute a
desjudicializacdo do Judiciario no Brasil.

Essa realidade social que assola lamentavelmeBasl ser4 o norte do presente
artigo, cujo conteudo trara uma discusséo acerceeldado entre o real custo dos direitos
fundamentais, precisamente no tocante ao direstnlee, e as teorias da reserva do possivel e

do minimo existencial.
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Postas tais premissas, cumpre destacar que esssswale judicializagao, o qual tem
se mostrado inevitdvel diante da ineficdcia estd&ad surgirem alguns questionamentos
pertinentes que serdo, ao seu devido tempo, dissué analisados no presente estudo: a) A
teoria da reserva do possivel pode prevalecer ¢énmmeato do direito fundamental a saude?;
e b) A intervencdo do Poder Judiciario nas decigddesEntes Publicos, no tocante ao direito
a saude, afronta o principio da separagéo dos @seler

Para isso, este estudo, na pretensédo de encostoevalas respostas e garantir um
debate que leve a efetivacéo do direito a saude émice da dignidade do cidadéao brasileiro,
adotard os métodos hipotético-dedutivo e o hermimoéua partir de uma revisao
bibliografica e de um levantamento de jurisprudé&ncio Supremo Tribunal Federal, a fim de
delinear a relacdo da designada “reserva do pdssivechamado “minimo existencial”, na
condicdo de critérios materiais que possam assegueficacia e a efetividade dos direitos

fundamentais voltados a saude.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Direito a saude: um direito fundamental paraddos

O conceito de saude foi se modificando ao longbistaria da humanidade, de acordo
com 0s aspectos sociais, politicos e filoséficosatta época. Hipdcrates, filbsofo grego do
século IV a.C., acreditava que uma doenca poderiacgrada se um meédico entendesse
adequadamente a influéncia e os aspectos de uardecsddo tipo de vida de seus habitantes
sobre a saude. Ja o médico e alquimista suico-al®acelso, entendia que a saude estava
relacionada com as leis da fisica e com os fenémbimbdgicos sobre o organismo humano.
Descartes, ao tratar sobre o estudo da medicireuaabbra Discurso sobre o Método, de
1637, relacionou o corpo humano a uma maquina ggessita habitualmente de reparos
especializados, ao ponto de conceituar salde cam@auséncia de doencas.

A saude como auséncia de doenca é um conceitoinda @eio a se perdurar no
século XX, muito em razdo da incidéncia de doegcages como a tuberculose, visto que a
compreensao de saude estava diretamente relaciasadaiaveis ligadas ao meio ambiente,
ao trabalho, a alimentacdo e a moradia.

Entretanto, com o encadeamento das Grandes Gueuasdiais e suas severas
consequéncias nos campos sociais, politicos eipaineente econémicos, a sociedade da
época se viu necessitada de um verdadeiro ampagr@l doi personificado pela Organizacéo

das Nacbes Unidas que, ao elaborar a Declaracdwerdal dos Direitos Humanos,
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F.T. O. Neves, E. C. A. Bussinguer 192

reconheceu a saude como direito humano e obje@rgknizacdo Mundial de Saude (OMS),
cujo predmbulo de sua Constituicdo versa“@agide é o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doenca”.

Sob esse contexto e tendo a Constituicdo FederE&® como guia referencial deste
artigo, a saude, como para a maioria absoluta essops, € também para o Direito um bem
fundamental assegurado mediante direitos, garaatidsveres fundamentais, indispensavel
para uma existéncia digna da pessoa humana.

José Afonso da Silva, ao trabalhar o conceito detds fundamentais, traz que:

No qualificativo fundamental acha-se a indicacdoqde se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo smredld convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sengdque a todos, por igual,

devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidoscomaseta e materialmente

efetivadost

Dessa maneira, os direitos fundamentais sdo aqgeiesao imprescindiveis para a
garantia da vida ou sobrevida humana, sem os eglaisucumbe. E no tocante as politicas

publicas voltadas a saude no Brasil, Tatiana Watgdzaria discorre que:

Os Estados de Bem-Estar consistem em uma poliistargéada e pactuada entre a
area econdmica e a area social com o objetivo dmggao bem-estar da populagéo

e manter a produgdo econdmica. Os pilares desga@@ram: o pleno emprego, a

provisdo publica de servicos sociais universais ema saude, educacéo,

saneamento, habitacdo, lazer, transporte etc.ssigténcia social para aqueles néao
incluidos no sistema produtivo.

O bem-estar da populacéo, portanto, deve ser g@owgmar meio de uma seérie de atos
que o Estado é obrigado a praticar, os quais véded® edicao de leis a instalacao de servi¢cos
voltados para a concesséo dos direitos a saldsigsgmente.

Posto isso, perquirindo toda a extensao da CoigsiitlFederal de 1988, no tocante ao
direito a saude, tem-se que o0 seu artigo 6° impéeacgsalude € um direito social.

Sobre direitos sociais, Paulo Bonavides esclareee q

Os direitos sociais sdo nomeadamente os direiseg@drancga social, ao trabalho, ao
salario condigno, a assisténcia social, a liberdanédical, as condiges humanas,
justas e saudaveis de trabalho, a formacdo pmrfigkia protecdo da maternidade,
da infancia e da familia, a subsisténcia, aos aest a habitacdo, a educacdo e aos
bens culturais.

1 SILVA, José Afonso da. 2005, p. 178.
2BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. 2007, p. 39.
3 BONAVIDES, Paulo. 1996, p. 183.
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Maria Paula Dallari Bucci assevera que “[...] ogeilbs sociais representam uma
mudanca de paradigma no fendmeno do direito, alinaba postura abstecionista do Estado
para o enfoque prestacional, caracteristico dagagjiies de fazer que surgem com os direitos
sociais®. Por isso prepondera sobre os direitos sociaisia iéedireitos materiais, de modo a
ter que materializa-los, como por exemplo, a segaaocial com a assisténcia a saude, a
habitacdo com o fornecimento de moradias e a edaaagm o fornecimento do servigo de
educacao, razao pela qual se exige do Estado umealsétos com o objetivo de materializar
esses bens a favor do individuo.

Apds o pequeno adendo necessario acerca dos sliseitiais, cumpre continuar com
0 delineamento da Constituicdo Federal, cujo ari@gossui dois incisos que tratam da
saude: o IV, que determina que o salario-minimoad@ender as necessidades basicas do
trabalhador e sua familia, inclusive a saude, exdl,Xjue determina a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de s#igiene e seguranca. Ja pelo artigo 23,
inciso Il, repisa-se, restou determinado que a &Jndd Estados, o Distrito Federal e os
Municipios possuem competéncia comum para cuidaadde e da assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras dédeiic O artigo 24, inciso Xll, por outro
lado, versa que a competéncia sera concorrente &htnido, os Estados e o Distrito Federal,
para tratar sobre previdéncia social, protecddesdeala saude.

Contudo, cumpre destacar que, com base no artigm@8os | e VII, é competéncia
também dos Municipios legislar sobre assuntos tkreisse local e prestar servicos de
atendimento a saude da populacdo, com cooperacamaée financeira da Unido e do
Estado.

Ressaltando que a Unido, com base no artigo 3épindl, “e”, intervira em carater
excepcional, nos Estados e no Distrito Federal dmudmuver necessidade de aplicacdo do
minimo exigido da receita de impostos estaduaignpceendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimenémsioo e nas agdes e servigos publicos de
saude. E, por sua vez, de acordo com o artigoll3%ambém em caréater de excec¢do, tanto a
Unido e os Estados somente poderdo intervir nosidifiios localizados em Territério
Federal quando n&o tiver sido aplicado o minimgidgida receita municipal na manutencéo
e no desenvolvimento do ensino e nas acdes e agemiplicos de saude.

Assevera-se, também, conforme artigo 167, 1V, ag&d da vinculacdo de receita de

impostos a orgao, fundo ou despesa, ressalvadaadicdo do produto da arrecadacdo dos

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. 2006, p. 3.
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Impostos a que se referem os arts. 158 e 159 estmatgfio de recursos para as acoes e
servigos publicos de saude, entre outros.

Outro aspecto importante a ser destacado refeie-peeocupacdo do legislador
constituinte em reservar uma secdo especifica nastilocdo Federal para tratar
minuciosamente sobre a saude, conforme artigo [EO&agnscrito alhures) e seguint&3.
artigo 197 reconheceu que as agdes e servigcogide sdo de relevancia publica, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobreregalamentacao, fiscalizacdo e controle,
devendo ainda sua execucéo ser feita diretamenp®roumtermeédio de terceiros, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado. Entretantdribui ao Ministério Publico, consoante
termos do inciso Il do artigo 129, a funcao de rzekdo efetivo respeito aos servicos de
relevancia publica, executados com vistas a atesedireitos garantidos na Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

Veja que o legislador denotou uma verdadeira ppgio em dar efetividade ao
direito a saude como direito fundamental inerentedm cidadao, visando a dignidade da
pessoa humana, ja que o considera expressamente wuanservico de relevancia publica.
Nesse sentido, nos artigos 198 e 200 da Consttiliederal foi formulada a estrutura geral
do Sistema Unico de Salide e enumeradas exaustitaaggauas respectivas atribuigbes. No
artigo 208, inciso VII, incluiu a assisténcia a dmlentre os programas destinados a
suplementar o atendimento ao educando em todampaseda educacdo basica. No artigo
220, § 39, inciso I, restou prevista a possibdielale, por meio de lei federal, ser restringida a
propaganda de produtos, praticas e servicos queammoser nocivos a saude e ao meio
ambiente. Por fim, o artigo 227 determinou que\edda familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, entre ootddgito & saude, de modo que, com base
no § 1°, inciso |, o Estado promovera programaasgesténcia integral a saude da crianga, do
adolescente e do jovem, admitida a participacaentidades ndo governamentais, mediante
politicas especificas com a aplicacdo de percedtumkrecursos publicos destinados a saude
na assisténcia materno-infantil.

O fato é que, como pbdde ser observado pelas regndislas na Constituicdo Federal,
o titular do direito fundamental a satde objetivsatisfacdo desse bem sob a assertiva de que
o tem como direito subjetivo, o qual lhe é garantidponto de o Estado ser obrigado a
fornecé-lo na medida das suas necessidades. Oconeido, que o Estado tem sustentado
que esse direito fundamental esta delimitado parcsypacidade orcamentaria e financeira,
denominada Reserva do Possivel, mesmo diante dgag®o do investimento minimo

constitucional.
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Essa problemética entre um direito garantido pomacconstitucional e a atuacéo do
Ente Estatal, embasado por uma pseudolimitacdo meraria, gera incertezas e
instabilidades sociais, principalmente para o @oatitular do direito a saude, a ponto de
desencadear o conhecido fendmeno juridico da pldiacdo da saude ou das politicas
publicas, uma vez que todas essas normas possuEiafuridica e podem ser utilizadas
para fundamentar acdes judiciais ou decisdes enesfa@ em cheque a efetivacao do direito
a saude, o qual esta respaldado pelo principio dainma efetividade das normas
constitucionais, contudo, sem ultrapassar detedomalimites, uma vez que numa
democracia ndo ha direitos absolutos.

Esses limites levam ao debate os operadores diadoaeerca de possivel violagdo do
principio da separacao dos poderes e da legitimidadPoder Judiciario para solucionar as
celeumas que envolvem politicas publicas. Issoymtqanto o Poder Executivo quanto o
Legislativo defendem a ideia de que ndo cabe aerPhdliciario intervir nas questées de
politicas publicas, uma vez que essas estdo sulasetio chamado mérito administrativo,

cuja conveniéncia e oportunidade sao prerrogatleasiois primeiros poderes.

2.1 A atribuicéo do direito a saide como minimo egiencial

Como se pode observar, o direito & saude ¢é ideadifi como um direito social que foi
erigido a condigdo de direito fundamental a pakipromulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, e como direito social é exigido do Estado posicionamento mais ativo, conforme

elucida Norberto Bobbio:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e nantia defender, fortalecido em
novos argumentos — que os direitos do homem, pig fuadamentais que sejam,
sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em £eftaunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velbdseres, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vepgeas. [...] Ao lado dos direitos
sociais, que foram chamados de segunda geracadogieane hoje os chamados
direitos de terceira geracdo, que constituem unegoda, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, o qumpede de compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante delesr@vindicado pelos movimentos
ecolégicos: o direito de viver num ambiente ndoufatd. Mas ja se apresentam
novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se detodireie quarta geracdo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticpsstpuisa bioldgica, que permitira
manipulagbes do patrimonio genético de cada individ[...] As primeiras,
correspondem os direitos de liberdade, ou um né&odagEstado; aos segundos, 0s
direitos sociais, ou uma acao positiva do Estadabdta as exigéncias dos direitos
possam estar dispostas cronologicamente em divées®s ou geracdes, suas
espécies sdo sempre — com relacdo aos poderésitiosti— apenas duas: ou impedir
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os maleficios de tais poderes ou obter seus b@mfidos direitos de terceira e
guarta geragdo podem existir direitos tanto de quamdo de outras espéctes.

Ademais, resta nitido que a regra contida no afRy® 1°, da Constituicdo Federal,
impde que os direitos fundamentais podem ser idaxanediatamente e, por consequente,
gerando efeitos também imediatos, ainda que naléiagspecifica tratando sobre o direito
em questdo, sob pena de subverter o préprio ordamanjuridico, posto, caso contrario,
poderia se afirmar que o cidaddo brasileiro naosyida o direito a integralidade da
dignidade da pessoa humana.

Nesse prisma, José Joaquim Gomes Canotilho detpredéo Estado € obrigado pela
Constituicdo a manter e desempenhar um papel reéteveo ambito de direitos socidls”
especificamente ao direito a saude, o qual faz ghartchamado minimo existencial, ou seja,
um conjunto de condi¢cdes materiais que garantemsoimavivéncia digna ao ser humano.

O direito a saude, como aspecto determinante @dtai vida, ja é considerado pelo
Poder Judiciario como condi¢cdo de minimo existénoigue se verifica pelo julgamento do
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Fetlena ARE 639.337-AgR, cujo trecho

assevera que .

A nocao de “minimo existencial’, que resulta, poplicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I, e aft.111), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacéo revela-se capamdmtir condicdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessessaaefetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas orig;héo Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, taiscondireito a educacao, o direito a
protecdo integral da criangca e do adolescente, reita@ia salde, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o dirdtcalimentacdo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos dad@elumana, de 1948 (Artigo
XXV).?

No citado Acérddo, o Ministro Celso de Mello aindastacou sobre as escolhas
tragicas do Estado no tocante as prioridades dHScas publicas, em face da alegada

insuficiéncia financeira e orcamentaria, ao elucgiee:

A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dicameente escassos, faz
instaurar situacdes de conflito, quer com a exexdgipoliticas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a pedgmplementagcdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Repulleiaresultando contextos de
antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo agélgs mediante opgcdes por
determinados valores, em detrimento de outrosngeiate relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relacdo dilematiazsada pela insuficiéncia de
disponibilidade financeira e orcamentaria, a preced verdadeiras “escolhas

5 BOBBIO, Norberto. 2004.
6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 2003, p. 342.
" STF, 2011.
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trdgicas”, em decisédo governamental cujo paramdtmdado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a inilidagile do minimo existencial,
em ordem a conferir real efetividade as normasrarogticas positivadas na propria
Lei Fundamentd.

Nessa linha de raciocinio, Mauricio Caldas Lopes\ya que “o direito a vida,

pressuposto do valor fundamentador da dignidadeesdsoa, € garantido pelo conteudo
minimo do direito a satd&”

De igual forma € o posicionamento da ONU, no tecaad dever do Estado em
conferir uma real efetividade no exercicio dastiwal$ publicas, especificamente no direito a
saude, conforme foi delineado nos itens 5 e 6 ddabsdo e Programa de Acdo de Viena,

decorrente da Conferéncia Mundial sobre Direitoambitos, de 1993, pela qual ficou
estabelecido que:

Todos os direitos humanos sdo universais, indiisivnterdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve rtradadireitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade m eomesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais devam sexdes em consideragéo, assim
como diversos contextos histéricos, culturais égiados, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos exddrles fundamentais, sejam
guais forem seus sistemas politicos, econdmicodt@rais.

Os esforcos do sistema das Nacdes Unidas paratigaramespeito universal e a

observancia de todos os direitos humanos e libeslfwhdamentais de todas as
pessoas contribuem para a estabilidade e bem-estassarios a existéncia de
relacdes pacificas e amistosas entre as nacdea enplnorar as condicées de paz e
seguranca e o desenvolvimento social e econdmma;omformidade com a Carta

das NacGes Unidds.

Assim, os Estados, inobstante ser na esfera lacahternacional, bem como os
organismos internacionais e o proprio Poder Canstéd, estdo claramente impedidos
juridicamente de suprimir direitos fundamentais.

Ora, € inquestionavel a total relevancia da sa@da @ vida (e vida com dignidade)
humana, dai se extrai sua fundamentalidade emdsentaterial como um bem juridico
tutelado pela ordem constitucional. Ingo Wolfgaragl& vai mais além: ele entende que o
direito a saude ndo é apenas fundamental, mas at® ma verdade de um direito
fundamentalissimo, ao expor que

Por tudo isso, ndo ha duavida alguma de que a sé&uden direito humano
fundamental, alids fundamentalissimo, tdo fundaaheqie mesmo em paises nos
quais nado esta previsto expressamente na Condtiuichegou a haver um
reconhecimento da satde como um direito fundamedialescrito (implicito), tal

8 STF, 2011.
9 LOPES, Mauricio Caldas. 2010, p. 76
10 ONU. 1993.
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como ocorreu na Alemanha e em outros lugares. Kiatle, parece elementar que
uma ordem juridica constitucional que protege eitdira vida e assegura o direito a
integridade fisica e corporal, evidentemente, tampéotege a sadde, ja que onde
esta ndo existe e ndo € assegurada, resta esvazmmo@ecao prevista para a vida e
integridade fisicat

Por isso a vinculagcdo dos direitos fundamentaisasocom o0 que passou a ser
designado de uma garantia de um minimo existenoi@lo mecanismo indispensavel para
uma existéncia digna. Nesse passo, Edinilson Deniglchado Luiz e Henrique Martin
Herrera conceituam o minimo existencial como “unmjuoto de direitos basicos que
integram o nucleo da dignidade da pessoa humamaadim pela selecdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, e, por terem efetividadediata, deveriam ser sempre garantidos
pelo poder publico, independentemente de recursgamentarios (obstaculo financeiro
relativizado)*?. Sob pena de estar em retrocesso social, pelagsses acima, portanto, o
direito fundamental & saude, compreendido no ndgtemninimo existencial, ndo pode ser
suprimido, pois, caso contrario, contrariaria cngipio da irreversibilidade dos direitos ja
declarados oficialmente, ante o conjunto de disélimdamentais vigentes.

Entrementes, importante trazer ao cerne do estug®y qo atribuir o direito
fundamental social a saude no nucleo do minimotendsal, ndo se estd reduzindo a
dignidade da pessoa humana a uma vida de meravs@m@a fisica, pelo contrario, aqui se
esta enaltecendo o carater primordial da saude conatario do direito a vida.

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueoedesse sentido, asseveram que

De qualquer modo, tem-se como certo que a garafgiva de uma existéncia
digna abrange mais do que a garantia da mera sebmeia fisica, situando-se,
portanto, além do limite da pobreza absoluta. Stestee, nesta perspectiva, que se
uma vida sem alternativas ndo corresponde as exaggéda dignidade humana, a
vida humana n&o pode ser reduzida & mera exist&ncia

Portanto, fala-se em dignidade da pessoa humanansemuando estda assegurada
uma existéncia que permita a plena fruicdo dositokrefundamentais e o pleno
desenvolvimento da personalidade. O minimo exigiem@o pode ser confundido com o
chamado minimo vital ou minimo para sobrevivéntias tdo apenas a garantia de uma vida

com certa qualidade.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. 2007, p. 3.
12MACHADO, Edinilson Donisete. HERRERA, Luiz HenrigiMartim. 2010.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filahir. 2007, p. 180.
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E os autores Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana FihartiFigueiredo, ao analisarem o
minimo existencial sob o prisma fisiol6gico e seoaitural, evidenciam uma preocupacgéo que

necessita ser posta em relevo, pois

E preciso frisar, por outro lado, que também no djgecom o contetdo do assim
designado minimo existencial, bem como no concéeneén sua protecdo e
implementacdo, existe uma gama variada de positienm@s a respeito das
possibilidades e limites da atuacdo do Poder JAriichesta seara, de tal sorte que
essa tematica aqui ndo sera especificamente exdamiba outra parte, mesmo que
nao se possa adentrar em detalhes o exame do,thpit-se posicao no sentido de
gue o objeto e contedado do minimo existencial, cesnpdido também como direito
e garantia fundamental, havera de guardar sint@oim uma compreensdo
constitucionalmente adequada do direito a vida eligaidade da pessoa humana
como principio constitucional fundamental. Nestetise, remete-se a no¢éo de que
a dignidade da pessoa humana somente estara askeguem termos de condi¢des
béasicas a serem garantidas pelo Estado e pelaladeie- onde a todos e a qualquer
um estiver garantida nem mais nem menos do que uigkasaudavel. Assim a
despeito de se endossar uma fundamentacédo do mémistencial no direito a vida
e na dignidade da pessoa humana, ha que encararectameserva (pelo menos nos
termos em que foi formulada) a distingdo acima ridde entre um minimo
existencial fisioldgico, no sentido de uma garaafi@nas das condi¢cdes materiais
minimas que impedem seja colocada em risco a préphrevivéncia do individuo,
podera servir de pretexto para a reducdo do miexmsiencial precisamente a um
minimo meramente “vital” (de mera sobrevivénciacs De outra parte, até
mesmo a diferenga entre o contetdo do direito a eidda dignidade da pessoa
humana, que, a despeito dos importantes pontosoniato, ndo se confundem,
poderd vir a ser negligenciada. Convém destacadaanesta quadra, que a
dignidade implica uma dimensao sociocultural, gamktém constitui elemento
nuclear a ser respeitado e promovido, razdo paadpterminadas prestacfes em
termos de direitos culturais (notadamente — maseng@tusivamente — no caso da
educacdo fundamental) haverao de estar sempredasluno minimo existencial
como, de resto, ja vinha também sustentando imperdoutrina nacional, mesmo
em se tratando de autores que assumem uma préfepdnama fundamentacédo de
cunho mais liberal

Resta evidente que o direito a saude, como direitmlamental social e parte
integrante do nudcleo do minimo existencial, € ineosuravel e ele sé se limita pelo que for
necessario para a garantia de uma vida digna aaeSatrementes, ndo se pode deixar de
considerar uma das principais objecdes esgrimidasnatéria de concretizacdo dos direitos
sociais, qual seja, sua dimensédo econémica como aeesua real e devida efetivacéo, pelo
simples fato de estar atrelada sempre a dispatabéi financeira e a capacidade juridica de
quem tenha o dever de asseguré-la. Por isso, Imd sustente que a relacdo entre os direitos
fundamentais e o minimo existencial encontra-salicmnada pela designada “reserva do
possivel”’, a qual, por consequéncia, esta vincukaglacompeténcias constitucionais, ao

principio da separacao dos Poderes, a reservaatgdenentaria e ao principio federativo.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filahgir. 2007, p. 183/184.
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3 RESULTADOS E DISCUSSOES
3.1 A reserva do possivel e sua extensao no direftsaude

Condicionada a prestacdo do Estado a existénciaadesos publicos disponiveis, a
teoria ou o principio da reserva do possivel regyt@ssibilidade e a extensdo da atuagéo do
Poder Publico no que se refere a efetivacdo denaldueitos sociais e fundamentais, tais
como o direito a saude.

Contudo, cumpre destacar que a teoria da reserpasfivel ndo atrela diretamente a
disponibilidade dos recursos financeiros para avefgio dos direitos fundamentais, mas téo
somente regula, frente a razoabilidade, a atuagdtsthdo para aquilo que a sociedade exige.
Ou seja, os direitos ja previstos somente podemgamntidos quando houver recursos
publicos.

A teoria da reserva do possivel tem sua origem ndenamento juridico aleméo
quando o Tribunal Constitucional Federal daquels,gan meados de 1970, ao apreciar um
caso judicial envolvendo duas universidades, inspie na expressao “Limite do
Orcamento” para exarar sua decisao que ficou catdneomoNumerus Clausus BverfGE
n. 33, S. 333.

Sobre o0 emblematico caso, Fernando Borges Maneaaxjue:

[...] A Corte alemd analisou demanda judicial psipopor estudantes que nao
haviam sido admitidos em escolas de medicina debidego e Munique em face da
politica de limitacdo do numero de vagas em cumagseriores adotada pela
Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentadatignal?2 da Lei Fundamental

daquele Estado, segundo a qual “todos os alemd&editéito a escolher livremente

sua profisséo, local de trabalho e seu centro deafgéo”. Ao decidir a questao o
Tribunal Constitucional entendeu que o direito @sfacdo positiva — no caso
aumento do ndmero de vagas na universidade — eaesmtsujeito a reserva do
possivel, no sentido daquilo que o individuo posigeear, de maneira racional da
sociedade. Ou seja, a argumentacdo adotada refareagoabilidade da pretens&o.

A reserva do financeiramente possivel tem sidmdada para externar possivel
insuficiéncia de recursos para justificar supostpassibilidade de cumprimento estatal na
efetivacdo e no fornecimento de servicos publiespecialmente, os que sdo voltados a
saude. Entrementes, ndo pode a designada resep@ssivel ser instrumento limitador da
eficacia dos direitos e muito menos ser mecanisedralide ou até mesmo de desvio de
verbas publicas que em tese deveriam ser destiaagaditicas publicas sociais.

Seguindo esse entendimento, o Ministro Celso déolviddd Supremo Tribunal Federal,
ainda no tocante ao seu voto no ARE 639.337-Agéevasou que:

15 MANICA, Fernando Borges. 2011, p. 9.
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A clausula da reserva do possivel — que ndo padewsecada, pelo Poder Puablico,
com o propésito de fraudar, de frustrar e de inlii@y a implementacdo de

politicas publicas definidas na propria Constitaiedencontra insuperavel limitacdo
na garantia constitucional do minimo existenciale gepresenta, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacgéo direta dalpdst da essencial dignidade
da pessoa humaré.

O fato € que a limitacdo dos recursos que estéizada no campo discricionario das
decisbes governamentais e parlamentares sintedizada orcamento publico vem se
constituindo como um limite fatico a efetivacdo ddseitos fundamentais sociais,
especificamente o direito a salude. Nesse estajo, \Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo ponderam que

Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recugsésndo o poder de
disposicéo, ndo se pode falar em uma obrigacdoestap algo que ndo se mantenha
nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia suateque ndo haveria como impor ao
Estado a prestacdo de assisténcia social a alguérefgtivamente nao faca jus ao
beneficio, por dispor, ele proprio, de recursofcirites para seu sustento. O que,
contudo, corresponde ao razoavel também depende acardo com a decisao
referida e boa parte da doutrina alema — da pogéergor parte do legisladbf.

Posta tal ponderacédo, cumpre destacar, portan®,aqueserva do possiveDdr
Vorbehalt des Moglichgresta atrelada a efetiva disponibilidade fatigar&lica de recursos
materiais e humanos para a efetivacdo dos diréitodamentais e a proporcionalidade,
exigibilidade e razoabilidade da prestacao.

E claro que a reserva do possivel ndo é elemetaigramte dos direitos fundamentais,
todavia, cabe destacar que, muito embora venha sdilidada como instrumento limitador
fatico e juridico da efetivacdo de tais direitda, também pode atuar como uma garantia dos
préprios direitos fundamentais quando houver, p@nplo, um conflito de direitos ou a
invocacao de indisponibilidade de recursos comtaitonde salvaguardar o nacleo essencial
de outro direito fundamental, desde que observadoparametros da proporcionalidade e
razoabilidade. E, neste ponto, “[...] ao legisladompete, dentro das reservas orgcamentais,
dos planos econdémicos e financeiros, das condg@aais e econdmicas do pais, garantir as
prestacdes integradoras dos direitos sociais, etené e culturais®,

Tais ponderacdes levantam uma preocupacdo no ¢oaamecessidade de se ter uma
maior responsabilidade do Poder Publico, atreladopaincipios da moralidade e eficiéncia,

quanto a distribuicdo e disponibilidade de recumsasm a efetivacdo devida e legal dos

16 STF, 2011.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filohir. 2007, p. 189.
18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 1982, p. 369
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direitos fundamentais, ao ponto de Ingo Wolfgangeba& Mariana Filchtiner Figueiredo

ponderarem que

Com efeito, quanto mais diminuta a disponibiliddéerecursos, mais se imp&e uma
deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagfie nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos reexende gestdo democratica
do orcamento public®.

Por conseguinte, os autores, no tocante a atuagdBoder Judiciario diante da

problematica da utilizacéo da reserva do possivelireito a saude, asseveram que

Além disso, assume carater emergencial uma cresoemiscientizagdo por parte
dos orgaos do Poder Judiciario, de que ndo apadstpcomo devem zelar pela
efetivac@o dos direitos fundamentais sociais, nugs go fazé-lo, haverdo de obrar
com maxima cautela e responsabilidade, seja acedenem (seja quando negarem)
um direito subjetivo a determinada prestacdo sogiamesmo quando declararem a
inconstitucionalidade de alguma medida estatal dm®e na alegacdo de uma
violacdo de direitos sociais, sem que tal postcomo ja esperamos ter logrado
fundamentar, venha a implicar necessariamente uméacso do principio
democratico e do principio da separacdo dos Paddeste sentido (e desde que
assegurada atuacdo dos Orgaos jurisdicionais, quanth medida do necessario)
efetivamente ha que dar razdo a Holmes e Sunsteindg afirmam que levar
direitos a sério (especialmente pelo prisma daaefice efetividade) € sempre
também levar a sério o problema da escassez. Pawsceportuno apontar aqui
(mesmo sem condi¢des de desenvolver o ponto) qpeiraspios da moralidade e
eficiéncia, que direcionam a atuagdo da admin&trggiblica em geral, assumem
um papel de destaque nesta discusséo, notadanuameogse cuida de administrar a
escassez de recursos e otimizar a efetividadeirktod sociai£?

A reserva do possivel tem sido, portanto, utilizadanvocada como um argumento

contestatdrio do Estado quando ele é chamadoigagfetdireito fundamental a saude, o que

ndo pode ou poderia ocorrer. E dever de o Enteid®iplover as necessidades sociais e

garantir o minimo existencial, ndo se abrindo esgmga aplicacdo da teoria da reserva do

possivel em detrimento dos direitos fundamentaws) #agrante violagdo a norma

constitucional e aos principios ali estatuidos.

O cidaddo ndo pode ser penalizado por erros den&glracdo e ma aplicacdo de

recursos publicos, ainda mais se tratando do dligeisaude; portanto, é justa e legitima a

intervencdo do Poder Judiciario para conceder masdfttatamento médico-hospitalar, tais

como medicamentos, cirurgias, internacdes etcgndis a tutela do direito & saude. Nesse

sentido, o Supremo Tribunal Federal tem adotad@iposmento firme a fim de garantir o

minimo existencial, o que também pode ser obsergadtrecho do voto do Ministro Roberto

Barroso, no Recurso Extraordinario n. 775.133/3Ppasso que “[...] apesar do carater

19 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filahir. 2007, p. 190.
20 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filahéir. 2007, p. 190/191.
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meramente programatico atribuido ao art. 196 dasftoitdo Federal, o Estado n&do pode se
eximir do dever de propiciar os meios necessaoagoao do direito a salde dos cidad&bs”
Por ser o “guardido” das normas constitucionaigitieacdo do Supremo Tribunal
Federal tem sido imprescindivel na defesa e aplidatie das determinacdes previstas na
Constituicdo Federal. Nesse ponto, ao apreciar auRe Extraordinario n. 592.581, foi
afastada por unanimidade a aplicacéo da teori@stava do possivel para condenar o Poder
Executivo a responsabilizacdo pela efetivacdo desefios constitucionais no tocante as
melhorias em presidios, ao passo que nas palawasRealator, Ministro Ricardo

Lewandowski,

A reserva do possivel ndo pode servir de argumpata escusar o Estado de
cumprir os comandos constitucionais, sobretudolaguxpressamente nomeados e
caracterizados como direitos fundamentais. Everdbgcdo orcamentaria deveria
ser acompanhada de prova expressa, documentajustifiejue adequadamente e
demonstre a impossibilidade financeira do Esta@on lsomo porque as escolhas
politico-governamentais deixaram de atender dematita fundamental. A
invocagdo da reserva do possivel ndo pode consistimera alegagdo que isenta,
por si s6, o Estado de suas obrigacdes. Somemtenuadivo, objetivamente aferido,
tem tal valia.

[...] € licito ao Judiciario impor a Administracdiblica obrigacdo de fazer,
consistente na promoc¢do de medidas ou na execugdbrds emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividadeoatulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito atsgadade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Cougt#io Federal, ndo sendo
oponivel a decisdo o argumento da reserva do mbs®wm o principio da separacao
dos podere%

O ativismo judicial, configurado na intervencaoSlgpremo Tribunal Federal quando
verificada a ineficiéncia estatal na efetivacdo omceetizacdo dos direitos fundamentais
sociais, tem gerado muita discussao e severasasrititas pelos adeptos da teoria da reserva
do possivel, uma vez que tal atuacdo acarretatafdireta ao principio da separacdo dos
Poderes e danos a economia nacional, sob a alegkcape estaria sendo violado o
orcamento publico destinado ao direito a saudem@ile ha quem entenda também que tal
ativismo judicial acarreta um agravamento da @g@®al, visto que a salde passaria a ser um

direito apenas para a classe mais abastada, qpalassas de Gustavo Lucredi,

No afd de se promover a justicialidade dos direstmsais, acabou-se, na verdade,
agravando-se um quadro de desigualdade social,vemajue a intervencao dos
orgaos jurisdicionais nessa area revelou-se, afimalagente concentrador de renda,

21 STF, 2014.
22 STF, 2015.
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ja que os mais beneficiados ndo sdo os mais pahesssim a camada intermediaria
da populacaé?

O que Gustavo Lucredi pretende com essa afirmacfiazér para a discussdo da
problematica, objeto do presente estudo, a poskilé de aplicacdo da teoria de otimizacéo
(lei de sopesamento ou lei de ponderacao) formyad&obert Alexy, o que para ele poderia
trazer 6timos niveis de satisfacao e efetivacaaldegos fundamentais, mesmo que por meio
do ativismo judicial narrado, ja que a finalidade dtado mandamento de otimizacdo é
identificar qual dos interesses envolvidos tem ma@eso no caso concreto, priorizando,
assim, um principio em detrimento de outro.

O fato é que a Constituicdo Federal € a Lei Magomela ha regras basicas e
fundamentais que obrigatoriamente necessitam ss¥rvddas e obedecidas. A vinculacao
orcamentaria, atrelada a teoria da reserva do y@bssido pode ser justificativa para a
negligéncia e o abandono estatal no tocante aeodifundamentais sociais, precisamente o
direito a saude. Por tal razdo, o administradorlipgibao elaborar as politicas publicas
sociais, deverd organizar e ponderar sobre ossexifimanceiros ao ponto de garantir o
atendimento das necessidades basicas e vitaisciedade, sob pena de sofrer constante
intervencdo do Poder Judiciario, uma vez que ineurmab Supremo Tribunal Federal a
garantia do cumprimento das normas constituciona@®no meio de preservacdo e

manuten¢do do minimo razoavel para o acesso a diaaigna.

3.2 O limite do orcamento publico para o direito &saude

Como ja tratado alhures, o orcamento publico dadtira saude € previamente fixado
e limitado pelo Estado sob o manto da teoria dervasdo possivel. Sob esse prisma, Liana

Cirne Lins analisa que:

No Brasil, entretanto, o principio da reserva desipel tem, muitas vezes, exercido
funcdo de meros topos retéricos destinado a deBgagdio a priori dos direitos
sociais, visto que é lancado méao a revelia mesmeedficacdo da disponibilidade
efetiva do livro-caixa do Estado, como se se Etio pressuposto de que o Estado
ndo terd recursos financeiros suficientes a efdlivadaqueles direitos. A
pressuposicdo de que a alegacdo de auséncia desosecndo necessita de
demonstragéo acaba por conferir ao instituto cexdagornos mistico¥.

23 LUCREDI, Gustavo. 2014, p. 163/164.
24LINS, Liana Cirne. 2009, p. 63.
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Logo, h&d quem defenda que a reserva do possivel mais é que um mecanismo
denegatério do Estado para fugir ou obscureceruodsger de prestacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Entretanto, cumpre destacar que a Constituicaor&egmr meio dos incisos I, Il e
VI, do artigo 167, veda o inicio de programas oojgios que ndo foram incluidos na lei
orcamentaria anual, a realizagdo de despesas asuncdo de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orcamentarios ou adicionais,dmno a transposi¢cado, o remanejamento
ou a transferéncia de recursos de uma categonmoggamacao para outra ou de um 6rgao
para outro, sem prévia autorizagao legislativa.

Normas constitucionais utilizadas pelos Poderescixo e Legislativo para impedir
ou condenar a atuacao ou a intervencdo do Podeiatia quando ha alegado abuso ou
omissdo estatal no cumprimento da efetivacdo e retmacdo dos direitos sociais,
especialmente, o direito a saude.

Inclusive, o Poder Executivo, por intermédio daassBrocuradorias e da Advocacia
Geral da Uniao, tem defendido a limitacdo orcamentfavor do direito a saude por forca
da reserva do possivel, o que faz balizado por peni@ da doutrina que tem entendimento
nesse sentido, conforme entendimento de Fernarmoy-&caff, que ao delinear a reserva do
possivel, afirma que “é um conceito econémico qemode da constatacdo da existéncia da
escassez dos recursos, publicos ou privados, eandtawvastiddo das necessidades humanas,
sociais, coletivas ou individuars”

Esse entrave entre o cidadao que quer seuodirasidide devidamente concretizado,
e o Estado, que impde a teoria da reserva do mbssimno limitador do orcamento publico
faz gerar uma discussado acerca de possivel invéiséarquica, tanto em termos juridico-
normativos quanto em termos axiolégicos, visto héeclara tentativa de se privilegiar a
legislacdo orcamentaria em detrimento de imposi¢céegrioridades constitucionais,
principalmente prioridades em matéria de efetividde direitos fundamentais. Contudo, a
Constituicao Federal impde que os direitos sogacs de garantia fundamental, portanto, de
aplicacdo imediata nos moldes do paragrafo pringrartigo 5°, bem como que a saude €
um direito fundamental de todos, e, além de integumiversal, deve ser desfrutado no mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mentahalio que é dever do Estado praticar todos
0s atos necessarios para promoc¢ao, protecdo eeracép da saude, conforme vaticinam os

25 SCAFF, Fernando Facury. 2011, p. 96.
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artigos 6° e 196, da Carta Magna, bem como os rdgdointernacionais incorporados no
ordenamento juridico pétrio.

Nesse ponto, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana FitertFigueiredo ensinam que:

Tudo estda a demonstrar, portanto e como bem redérds Grau, que a assim
designada reserva do possivel “ndo pode ser realazichite posto pelo orgamento,
até porque, se fosse assim, um direito social sebefva de cofres cheios’
equivaleria, na pratica — como diz Joaquim Gomesoflao — a nenhuma
vinculacao juridica”. Importa, portanto, que seh&rsempre em mente, que quem
“governa” — pelo menos num Estado Democréatico fapse constitucional) de
Direito — é a Constituicdo, de tal sorte que aatepss constituidos impde-se o dever
de fidelidade as opg¢des do Constituinte, pelo meoogue diz com seus elementos
essenciais, que sempre serdo limites (entre exeessuficiéncial) da liberdade de
conformagéo do legislador e da discricionariedadempre vinculada) do
administrador e dos o6rgdos jurisdicionais. Nestaraseembora ja4 se tenham
verificado expressivos avangos, seja em termos ridétibs, seja no plano
jurisprudencialha que seguir investindo significativamente.26

O direito a saude, portanto, € uma necessidadecpuiple deve ser garantida pelo
Estado, por forca do seu carater excepcionalisgonose tratar de um direito fundamental e,
portanto, de aplicagcdo imediata. Nesse sentido,s@adB tem por objetivo primordial
assegurar ao seu cidadao os meios necessariogymede possa usufruir, de fato, de uma
vida digna e, para tanto, deve buscar recursosip@tamentar e efetivar esse direito, o que o
faz através da denominada atividade financeira stad6. E sobre esses recursos publicos,

James Giacomoni esclarece que

[...] os recursos publicos podem ser definidos Ilsémsu ou stricto sensu. No

primeiro caso — em sentido amplo — estdo todoseosbimentos ou entradas de
dinheiro; no segundo caso — em sentido estrito re@ssos recebidos sem reservas
ou reducéo no ativo e que néo serdo devolvitios.

Contudo, ha uma distancia enorme entre o devepader do Estado, o que pode ser
avaliado como binbmio necessidade/capacidade. $%ar que a atividade financeira do
Estado, por forca de norma constitucional, esélaata a obtencdo de recursos, a gestao dos
mesmos e a sua respectiva aplicacdo, por forcadsatiicdo Federal e da Lei n° 4.320, de
17 de marco de 1964, que estatui normas geraisirdgodfinanceiro para elaboracdo e
controle dos orcamentos e balancos da Unido, dtslés dos Municipios e do Distrito
Federal, de acordo com o disposto no artigo 5kanV, letra b, da CF/88.

Esse orcamento publico consiste, nas palavras @& A. Manvel, em “um plano

expressando, em termos de dinheiro, para um detadmiperiodo de tempo, 0 programa de

26 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filohir. 2007, p. 194.
27 GIACOMONI, James. 2009, p. 139/140.
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operacdes do governo e os meios de financf&;lobnsubstanciado por uma lei orgamentaria
gue prevé o planejamento anual e plurianual, osthed previstas as despesas e receitas do
respectivo ano e o programa orcamentario do goyesmo cumprimento ao principio da
anualidade consagrado pela Constituicdo Feder@, morte € proporcionar, diante das
oscilacdes econdmicas, as necessarias alterac@es donteudo.

Nesse aspecto, fica mais que evidente que semidodplanejamento e orgamento,
nao ha qualquer possibilidade de serem implemestadggpoliticas publicas. Mas, como o
Estado custeia os servicos publicos? Via de regnaer meio da arrecadacao de tributos
através da cobranca a terceiros (cidadaos) quedazpuma variagcdo positiva do valor ativo
do patrimdnio publico e que, por consequéncia, fterap Estado custear os citados servigos
publicos.

Porém, Jodo Mauricio Adeotado, diante da realithaasileira, questiona que

No contexto de um pais periférico como o Brasilmcgraves problemas

infraestruturais imediatos, a efetivacdo de cenmsmas constitucionais é
empiricamente impossivel, diante dos recursos gaveentais disponiveis, pois nao
se pode transformar o Brasil em um Estado socialemocratico de direito

unicamente por meio da promulgacdo de textos norosabu até de concretizacao
de normas juridicag?

De fato, ndo se pode negar a necessidade do Edéade levantar recursos para
custear os direitos fundamentais sociais por meiccabranca de tributos dos cidad&aos.
Contudo, num pais em que a carga tributaria ésmltésse mesmo assim presenciamos uma
realidade desafiadora no tocante a efetivacdo wtalia saude, “o0 ndo cumprimento das
diretrizes basicas de saude e a incapacidade derpaomanutencdo do minimo vital ao
cidad&o brasileiro parece ndo encontrar guaridauséncia de recursos financeiros, e sim,
evidenciar a ingeréncia e ineficiéncia da Admiaigiio Plblica no gasto dos recursbs”

Mesmo diante dessa constatacdo, o direito a saudeéprioridade, por tudo que ja
aqui fora exposto, inclusive, o seu carater paooté devidamente delineado no artigo 36, 8
2°, da Lei n® 8.080/90, o qual prevé a possibikda® transferéncia de recursos para
financiamento de ag¢les que n&o foram previamem@spas, quando se estiver diante de
situacOes emergenciais ou de calamidade publiGaesde saude, reforcado pelo artigo 52,
também da mesma lei, a qual impde como crime deegogrregular de verbas ou rendas
publicas, sem prejuizo de outras san¢fes cabiaeigilizacdo de recursos financeiros do

Sistema Unico de Saude (SUS) em finalidades disetas previstas na referida lei.

22 MANVEL, Allan D. 2001, p. 72.
29 ADEODATO, Jodo Mauricio. 2010, p. 186.
30 SOUZA, Oreonnilda de. OLIVEIRA, Lourival José @817, p. 81.
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Dessa forma, inobstante os limites do orgamentdiqmile a designada reserva do
possivel, ndo se pode admitir que o Estado seeectsalizar a devida prestagcédo dos direitos
fundamentais sociais, principalmente quanto aceadichsico garantidor do minimo vital, sob
a possibilidade de recair sobre o Ente Estatagereontida no artigo 5°, XXXV, da CF, a
gual trata sobre a inafastabilidade do controlesgicional que viabiliza o acesso ao
Judiciario pela parte lesionada, sempre que hafjleu ameaca de lesdo a direito, sem que
se possa excluir qualquer direito e, em princigi@lquer tipo de ameaca de lesdo ou lesao,
ainda que veiculada por meio de “politicas pubficesja decorrente da falta destas.

Inclusive, a Constituicdo Federal, por meio dositi@dos artigos 195 e 198, demarcou
as fontes de receitas e 0s responsaveis pelo@wyste a efetivacdo dos direitos sociais. Por
forca das citadas normas constitucionais, vergigauue a Constituinte traz como objetivo da
Republica Federativa do Brasil a construcdo de swo@edade solidaria, fruto de um
amadurecimento da relagdo juridica.

O delineamento dos responséaveis pelo custeio degee pablicos sociais, permite
averiguar se 0s responsaveis estao se desincumiisdguias respectivas obrigacdes, ou seja,
se estdo contribuindo da forma como devem e seceitaepara a saude esta sendo
devidamente destinada nos moldes impostos na Madaa.

Assim, € dever do Estado, diante da arrecadacaoot#igbuicdes sociais, impostos e
demais contribuigbes, aplicar devidamente essaitaece saude, de acordo com o
mandamento constitucional, visto que, conformegaado alhures, o direito a saude € um
direito “fundamentalissimo”, que se confunde conproprio direito a vida e, portanto,
constitui-se como um bem essencial da e para agéssnana, ao passo de ser dever Estatal
a protecéo e efetivagao desse direito, isso pd@uestado deve ser instrumento a servigo da
dignidade humana e ndo o contrario. E nesse anigdmce que esta a universalidade do

principio da dignidade humana e dos direitos hursigho

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude € um direito social, previstarimo 6° da Constituicdo Federal que
foi alcado a direito fundamental, sendo dever dtades a sua efetivacdo, manutencao e
protecdo, no intuito de propiciar a sociedade uida digna (saude, educacéo, alimentacao,
habitacdo, transporte etc.), por meio de formulagémplantacbes adequadas de politicas

S1VITA, Jonathan Barros. SILVA, Karina Zanin da. 20p. 245.
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publicas, com a alocacdo de recursos financeirdisiesttes a efetividade dos direitos
fundamentais, garantindo, assim, 0 minimo exisénci

Ressalta-se que o direito a saude, como direitdaimental, é tutelado por normas
constitucionais que gozam de eficacia plena, aaf@ieabilidade imediata delas.

Entretanto, o Estado tem utilizado a teoria darvasdo possivel para justificar a ndo
concretizacdo dos direitos fundamentais sociai, @oalegacdo de que recai para Si
(discricionariedade) o poder de arbitrar a escpliaa onde vao os recursos publicos, visto
que sob a otica estatal € impossivel garantir tivefede a todos os direitos fundamentais
consagrados na Carta Magna.

Para contrapor a aplicacdo da teoria da reserymskivel no direito & saude, nasce a
teoria do minimo existencial, a qual foi adotadé ggupremo Tribunal Federal, a fim de
garantir, em face da arbitrariedade ilegal do HKstadm minimo essencial para a
sobrevivéncia e subsisténcia do homem.

Sem duvidas que a efetivagdo dos direitos fundaaigemecessita de orgcamento
publico nos moldes impostos na Constituicdo Fed@ahtudo, a limitacdo orcamentaria nao
pode ser suporte para omissdo, abuso ou inefiei@wiEstado no tocante a implantacdo de
politicas publicas sociais voltadas, principalmeptea a area da saude.

O Estado deve, por imposi¢cdo das normas constitaisice internacionais absorvidas
pela prépria Carta Magna, buscar meios eficazemdmtir a efetividade dos direitos sociais,
por meio de investimento tecnoldgico e estruturas minidades de saude e capacitacédo
profissional nos hospitais publicos.

Entrementes, os Poderes Executivo e Legislativofédimado na prestacéo, efetivacao
e concretizacdo dessas politicas publicas voltpdes a saude, o que viabiliza, diante da
lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito, a atdagdoder Judiciario por meio do controle
jurisdicional previsto no artigo 5°, XXXV, da Coitsicdo Federal, o qual, representado pelo
Supremo Tribunal Federal, tem atuado no sentidogalantir o minimo existencial ao
cidadéo.

O citado ativismo juridico tem gerado discussaoeeeras criticas feitas pelos
defensores da teoria da reserva do possivel, peis, 6tica desses, ha grave violacdo do
principio da separacdo dos poderes, alastramentarida financeira e aumento da
desigualdade social, uma vez que somente a soeiedats abastada se beneficia dessa
intervencao do Poder Judiciario.

Seguindo a linha de raciocinio de protecdo aostardundamentais, a partir da

concretizacao do principio da dignidade da pesso@ha, resta, sem sombra de duvidas, que
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a teoria do minimo existencial deve prevalecer @detada sempre em detrimento da reserva

do possivel quando o direito a saude e, por congego direito a vida, estiver em discussao.
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