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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou
sobremaneira o rol de direitos e garantias
fundamentais, notadamente no plano dos
direitos de segunda dimens&o, direitos sociais
que implicam na necessidade de prestagdes
positivas por parte do Estado. Nesse sentido, a
judicializacéo da questdo é necessaria e, assim,
no Poder Judiciario a pessoa finalmente
consegue atingir seu objetivo e resguardar um
de seus direitos fundamentais, gracas aos
rumos hermenéuticos tomados no ambito
judicial. Nota-se, assim, o papel garantidor do
Poder Judiciario, com destaque para a ideia de
minimo existencial, consistente num complexo
de direitos que garantam um padrdo minimo
para qualquer ser humano, aliado a retorica
constitucional que preconiza a dignidade da
pessoa humana como vetor interpretativo para

concretizacdo de direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 greatly
expanded the list of fundamental rights and
guarantees, notably in terms of the second
dimension rights, social rights that imply the
need for positive benefits from the state. The
right to health is enshrined in the Constitution
in order to be guaranteed universal and
equitable manner. However, it is known that
public health in Brazil needs serious
improvement, and unsatisfactory to date. Thus,
we note the guarantor role of the judiciary,
especially the idea of existential minimum,
consistent in a plexus of rights guaranteeing a
minimum standard for any human being,
together with the constitutional rhetoric that
advocates the dignity of the human person as a
vector for interpretive implementation of

fundamental rights.
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Introducéo

Dentro do panorama de ampliagdo dos
direitos de segunda dimens@o com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, as prestacOes
positivas do Estado ao cidaddo vém ganhando
paulatinamente maior destaque nos tribunais do
Brasil. Com as deficiéncias notdrias do Sistema
Unico de Satde, por vezes o individuo precisa
recorrer ao Poder Judiciario para ndo ter sua
vida ceifada pela dificuldade de acesso ao
Judiciario.

Também é cedico que existe uma divisao
organizacional da saude publica no Brasil, com
a reparticdo das atividades a serem executadas
e das obrigacGes a serem assumidas por parte
da Unié&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, para que ndo seja instalado um
absoluto caos administrativo no qual todos os
entes federados possam exercer absoluta e
totalmente qualquer funcgéo referente a salde.

Dessa forma, o cidaddo que
ordinariamente procura 0 acesso ao Sistema
Unico de Saude por vezes é informado pelo ente
federado que o servico ou medicamento s
podera ser fornecido por outro ente, havendo o
devido encaminhamento e a prestagdo de
informacdes para que seja requerido o que de
direito perante aquele que tem as competentes
atribuicdes dentro desta divisdo para
atendimento do solicitado.

Contudo, por vezes o cidaddo se cansa de
esperar ou simplesmente ndo pode fazé-lo, por
correr atual ou iminente risco de vida caso ndo
seja feito determinado procedimento ou
utilizada certa medicac¢do. Diante disso, a sua
pretensdo é levada ao Judiciario que tem
exercido uma posicdo bastante concretizadora
do direito fundamental a saude.

Apesar desse viés positivo, hd o outro
lado, no qual ndo raramente um ente federado é
compelido a assumir séria e dificultosa
obrigacdo, destacadamente pelo valor, que
competiria a outro ente, surgindo um
desequilibrio entre as obrigacdes existentes na
divisdo de competéncias administrativas de

! Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Traducéo e notas por Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, pp. 39-42.

saude. Porém, apesar desse aspecto financeiro,
0 minimo existencial deve ser visto como
pressuposto loégico de existéncia do préprio
Estado, ndo podendo a salde e por vezes a
prépria vida humana ficar adstrita a limitagdes
or¢amentarias.

E nesse contexto que se objetiva aqui a
discussdo acerca dos aspectos principioldgico
que devem nortear a hermenéutica que envolve
0 direito & salde no ambito constitucional
brasileiro, bem como suas consequéncias para
0 cidaddo como para o0 ente que tem que arcar
com obrigacdes constitucionais.

1. O PRINCIPIO DO ACESSO
UNIVERSAL E IGUALITARIO A
SAUDE E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA COMO
PARAMETRO INTERPRETATIVO

Inicialmente, insta salientar que na
compreensdo da real dimensdo dos principios,
sua aplicacdo e relacdo com as regras,
destacam-se basicamente dois autores com
linhas de pensamento complementares que séo
Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Para Ronald Dworkin, o fator de
diferenciacdo entre principios juridicos e regras
é de natureza logica, havendo distingdo quanto
a orientacdo que oferecem. As regras entdo
seriam aplicaveis a maneira tudo-ou-nada, no
que diante de uma situacdo ou a regra é valida
ao caso e se aplica ou é invalida e deve ser
deixada de lado. Ja no caso dos principios,
existiria diversamente uma dimenséo diferente
de importancia, de forma que havendo colisdo
entre principios, 0 que tivesse maior peso se
sobreporia ao outro, sem haver perda de
validade.’

Ja para Robert Alexy, principios sao
mandamentos de otimizacdo, caracterizados
por sua satisfacdo em graus diferenciados e pelo
fato de que a medida adequada de sua
realizacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das
juridicas. As regras, a seu turno, seriam sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se vélida a
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regra, deveria ser feito exatamente o que ela
preconiza. Assim, haveria uma distin¢ao
qualitativa entre regras e principios e nao de
graus?.

Feitas essas breves consideracGes acerca
da dimensdo dos principios e das regras para
melhor compreensdo da matéria, ja adentrando
na tematica estritamente considerada, a
Constituicdo Federal de 1988 sabidamente
ampliou o rol de direitos de segunda dimensé&o,
passando-se a existir um vasto arcabouco
constitucionalmente positivado de prestacfes
positivas exigiveis do Estado, para deste modo
evidenciar a sua garantia e efetividade. O
direito a satde é um destes direitos de segunda
dimenséo, pela expressa diccdo do artigo 196
da atual Constituicdo Brasileira, a qual aduz
que a salde € direito de todos e dever do Estado.
Essa simples afirmacdo é suficiente para
encarar o direito & saude no Brasil com um
carater de necessaria concretizagdo tamanho
que legitima o cidaddo a pleitear diretamente tal
direito fundamental com base imediatamente
neste dispositivo, sem carecer de qualquer
outro.

E nesse contexto que sera analisado o
fundamento principiologico do direito a satde
na Constituicdo Federal Brasileira e sua
natureza que vai muito além de norma
meramente programatica e € verdadeiro
mandamento de otimizacéo.

Os principios tém em si forte carga de
abstracdo, caracterizando-se por poderem ser
satisfeitos em diversos graus e pela
circunstancia de que a medida devida de sua
satisfacgdo ndo € adstrita somente as
possibilidades faticas, mas também as
possibilidades juridicas. Dentro desse contexto,
0 ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras
colidentes. O que a racionalidade de um
mandamento de otimizacdo impde é 0 que se
pode chamar de ideia regulativa, algo que sirva
para guiar a argumentacdo em um determinado

2 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 24.

3 Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2011, pp.
155-157.

sentido. Varias podem ser as respostas que
satisfacam as exigéncias de otimizacdo. Logo,
nem sempre havera um caminho hermenéutico
principioldgico Unico para se atingir um a
concretizagdo de um direito fundamental.®

Nesse contexto, 0 mencionado artigo 196
da Constituicdo Federal também traz em seu
texto que o principio norteador do direito a
salude é baseado num bindmio que envolve
universalidade e igualdade. A universalidade
traz em si a ideia de garantir em todos os rinces
do Brasil a sade aos brasileiros. Obviamente,
as peculiaridades locais e a vastiddo do
territério brasileiro implicam numa natural
discrepancia entre o0 acesso a salde nas mais
diversas regides brasileiras. Isso se da
notadamente por ndo haver uma precisa
igualdade na captacdo de recursos pelos entes
publicos, bem como pela forma de gestdo de
salde por estes. Contudo, 0 que o texto
constitucional preconiza é que a saude deva ser
garantida de forma mais ampla possivel a todos
o0s brasileiros. Assim, conforme Dilmanoel de
Araljo Soares*:

O sentido da expressdo ‘“acesso
universal” (art. 196, caput) deve ser
entendido de forma proporcional e
solidaria, no sentido de que todas as
pessoas possam acessar 0 sistema
publico de salde, embora se afigure
razoavel que tais servigos se
destinem especialmente as pessoas
carentes de recursos, e que por isso
mesmo nao podem pagar um plano
de saude privado.

Por sua vez, a igualdade remete a ideia de
isonomia, de igualdade material, aquela que
observa as peculiaridades de cada individuo
para promover um nivelamento racional
baseado em circunstancias faticas e ndo
somente num carater formal e essencialmente
normativo, que por vezes ignora a realidade por
tras de cada destinatario do direito. Dessa
forma, o acesso igualitario é aquele ligado ao
fornecimento de medicamentos e prestacdo de

4 SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direitos Sociais e 0
principio da proibicdo do retrocesso social. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p. 204.
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servigos de saude que atendam aos individuos
diante de suas necessidades concretas, para Ihes
garantir a plenitude do direito de satde. Nesse
sentido, importante destacar a posic¢éo de Celso
Antonio Bandeira de Mello®, no que diz
respeito ao “fator discrimen” e sua analise com
0s interesses protegidos na Constituicdo com
vistas a isonomia:

Para que um discrimen legal seja
convivente com a isonomia,
consoante visto até agora, impende
gue concorram quatro elementos:
a. que a desequiparacdo nao
atinja de modo atual e
absoluto, um s6 individuo;

b. que as situagbes ou pessoas
desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas,
tragos, nelas  residentes,
diferenciados;

C. (Qque exista, em abstrato, uma
correlacdo logica entre o0s
fatores diferenciais existentes e
a distincdo de regime juridico
em funcdo deles, estabelecida
pela norma juridica;

d. que, in concreto, o vinculo de
correlacdo supra-referido seja
pertinente em funcdo dos
interesses constitucionalmente
protegidos, isto €, resulte em
diferenciacdo de tratamento
juridico fundada em razédo
valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem
publico.

Assim, da leitura dos mencionados
requisitos, vé-se a importancia do atendimento
as demandas que envolvam fornecimento de
medicamentos e prestacao de servicos de salde,
devendo-se  observar as  necessidades
especificas de cada individuo, por mais custosa
que possa ser ao erario.

Por tais raz0es, no caso do direito de
salde, os mandamentos de otimiza¢do acabam
por conformar o legislador infraconstitucional,
o administrador publico e os proprios 6rgaos
judicantes a necessidade principiologica acima

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Contetdo
Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 41.

exposta. Uma regra feita em desconformidade
com o principio constitucional aqui estudado ja
nasce eivada de inconstitucionalidade. N&o
somente isso, mas a interpretacdo de qualquer
regra que ignore ou confronte o mencionado
principio também tem o mesmo destino. E
justamente o que se nota da regulagdo
infraconstitucional da salde publica, a qual cria
um modelo de reparti¢cbes administrativas, no
qual certo ente fica adstrito a determinadas
obrigacbes, fechando suas portas para 0s
cidadéos para diversas demandas.

A dignidade da pessoa humana,
conquanto dificil sua conceituacdo, sempre
deve ser vetor hermenéutico para qualquer
situacdo juridica que envolva direitos e
garantias fundamentais no Brasil. Essa
necessidade  se  justifica  diante da
predominancia deste principio no sistema
normativo brasileiro, notadamente pela alta
carga axiologica que possui e por sua posicao
constitucional, especialmente diante do proprio
significado que a Constituicdo atual tem em
termos de contribui¢do nos avangos de direitos
fundamentais em nossa histdria recente.
Convergindo para tal pensamento, Bruno
Cunha Wayne® aduz que:

Diante  dessas  considerac®es,
percebe-se nitidamente que o
principio da dignidade possui uma
prioridade hierarquica em relacdo
as demais normas juridicas,
ocupando a  posicdo  mais
significativa dentro da ordem
juridica nacional e internacional.
Esse principio parece, alias, ter uma
forca retdrica mais persuasiva,
notadamente na justificagdo de
medidas de protecdo da pessoa
humana, do que alguns modelos
juridicos tradicionais, que se
tornaram suspeitos pela extrema
vaguidade, tais como:  0s
“principios gerais de direito”, os
“bons costume”, 0 “bem comum”, a
“ordem publica” e a “moralidade
publica”.

No caminho em busca da precisa posicéo
da dignidade humana em nosso sistema

8 WAYNE, Bruno Cunha. O principio da dignidade da
pessoa humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. pp. 94-95.
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normativo, notadamente para fins de
funcionamento como parametro interpretativo,
Rizzatto Nunes’ preconiza o seguinte:

E ela, a dignidade, o primeiro
fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o Ultimo
arcabouco da guaria dos direitos
individuais. A isonomia serve, &
verdade, para gerar equilibrio real,
porém visando concretizar o direito
a dignidade. E a dignidade que dé a
direcdo, o comando a ser
considerado primeiramente pelo
intérprete.

Por sua vez, o conteldo do mencionado
principio é apontado por Eduardo Carlos
Bianca Bittar® da maneira que se segue:

Sob a sua significancia escondem
todos os direitos humanos, desta
forma alcancando-se: relagdes de
consumo, prestagbes de servigos
essenciais pelo Estado;
cumprimento de politicas publicas;
atendimento  de  necessidades
sociais; construcdo da justica
social; politica legislativa;
moralidade administrativa;
politicas  econdmicas e de
distribuicdo de recursos; politicas
previdenciarias;  politicas  de
incentivo a criacdo e a reproducao
da cultura; politicas educacionais;
politicas urbanas e rurais; politicas
penitenciarias etc.

Dessa forma, vé-se que a dignidade da
pessoa humana abarca também politicas
publicas, notadamente a saude publica, objeto
do presente trabalho, de maneira que quando da
concretizacdo e efetivacdo do acesso igualitario
e universal & saude, ela devera servir de norte
hermenéutico, jamais podendo dela descuidar o
intérprete, sob risco de colapsar o proprio
sistema normativo juridico brasileiro, fundado
em grande parte nessa premissa de suma
importancia que é a dignidade da pessoa
humana.

" NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 59.

2. A SOLIDARIEDADE ENTRE OS
ENTES FEDERADOS E SEU
CONFRONTO COM O ATUAL
MODELO DE GESTAO DE SAUDE
PUBLICA

Destaque-se que a norma inserta no artigo
196 da Constituicdo da Republica ndo se trata
de regra meramente programatica,
dispensando, assim, a edicdo de leis de carater
infraconstitucional para sua exequibilidade. O
contetdo ali presente é plenamente realizavel
da forma como esté descrito.

Com efeito, a satde é direito de todos e
dever do Estado sendo certo que a
responsabilidade pela prestacdo dos servigos é
de todos os entes federados, que devem atuar
conjuntamente em regime de colaboracdo e
cooperacdo. A saude compete solidariamente a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
podendo o cidaddo acionar qualquer desses
entes federativos, conjunta, ou isoladamente,
para fins de obtencdo do tratamento do qual
necessita. N&o se discute a possibilidade da
Administracdo Puablica de realizar projetos e
tracar diretrizes para o melhor funcionamento e
ampliacdo do acesso a saude, nos termos do
artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988. Por
Obvio isso ndo deve funcionar como elemento
limitador tal que sirva de 6bice ao mandamento
constitucional.

Uma vez que, no que toca ao direito do
cidaddo a saude e a integridade fisica, a
responsabilidade de um ente federado € comum
com a dos demais, vez que a competéncia de
cada ente federado ndo esta explicitada na
Constituicdo Federal de 1988, nem na Lei n°
8.080/1990 - Lei Organica da Saude. A
definicdo de critérios para a reparticdo de
competéncias € apenas esbocada por inimeros
atos administrativos federais, estaduais e
municipais, que ndo podem sobrepor as normas
constitucionais e infraconstitucionais que
preveem a competéncia comum dos entes
federados.

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Os Direitos
Fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana. Revista
Mestrado em Direito FIEO, n. 1. Ano 3, 2003, p. 86
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Assim, tratando-se de responsabilidade
comum, a parte necessitada ndo é obrigada a
dirigir seu pleito a todos os entes da federacdo,
podendo direcioné-lo aquele que Ihe convier.

Ademais, o Sistema Unico de Sadde é
uma instituicdo descentralizada, n&o se
podendo estabelecer, para sua atuacéo, ndcleos
com competéncias diferenciadas nos diversos
entes federativos, sob pena de obstar a
concretizacao do direito a salide, mormente nos
casos de urgéncia, nos termos dos artigos 23 e
198 da CF/88. A Constituicdo Federal vigente
consagra um modelo de federalismo
cooperativo, visando ao equilibrio do
desenvolvimento e do bem estar coletivo
(artigo 23, paragrafo Unico). Assim, compete a
todos os entes da federacdo, em comunhao
colaborativa, cuidar de questdes de grande
relevancia para a coletividade, tal como a salde
(artigo 23, 11).

Importante salientar, no momento a ideia
que pode surgir de ativismo judicial. Trata-se
aqui do problema da criacdo do direito por
quem decide o caso concreto, havendo o velho
debate até hoje girando em torno dos limites
desta préatica. 1sso porque, sobretudo, mas néo
apenas, atinente aos tribunais superiores, e num
sentido bem categdrico, sdo os magistrados que
decidem, em carater final, o que a lei (em
sentido amplo) significa®. E nesse sentido que o
Supremo Tribunal Federal, como intérprete da
constituicdo, entende que se mostra irrelevante
a analise da questdo relativa a reparticdo de
competéncias em  matéria de  saude,
estabelecida em diplomas infraconstitucionais,
ainda mais na hip6tese em que suscitada para
fins de afastar a responsabilidade do ente
federado contra o qual se litiga, considerando-
se a solidariedade do sistema insculpido no ja
referido artigo 196, da Constituicdo Federal, de
acordo com o entendimento consagrado no
Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL.

® Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica
constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 192.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n.° 586.995. Rel. Min. Carmen LUcia.

FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO E
ASSISTENCIA A SAUDE.
RESPONSABILIDADE

SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. JULGADO

RECORRIDO EM HARMONIA
COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INEXISTENCIA DE

LITISCONSORCIO  PASSIVO
NECESSARIO.

INVIABILIDADE DESTE
RECURSO PELA ALINEA C DO
INC. 1l DO ART. 102 DA
CONSTITUICAO DA

REPUBLICA: INCIDENCIA DA
SUMULA N. 284 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.%

O Sistema Unico de Salde - SUS esta
alicercado no principio da cogestdo, pela
participacdo simultanea dos entes estatais dos
trés niveis. Nesse contexto, os servicos publicos
de saude devem integrar rede regionalizada e
hierarquizada, com direcdo Unica em cada
esfera de governo, cabendo a cada ente, no seu
ambito de atuacdo, garantir a todos o direito a
salde.

Sendo assim, em principio, dada a
responsabilidade comum dos entes federados,
ndo pode o um deles se furtar de sua obrigagéo
constitucional de resguardar o direito a saude,
mesmo nos casos de fornecimento de
medicamento de cardter excepcional a
populacdo. Todavia, impossivel impor ao
administrado como argumento pelo néo
fornecimento do medicamento a reparticdo
interna de competéncia e atribuictes, podendo
qualquer dos gestores da saude publica
brasileira ser demandando nesse sentido.

3. A RESERVA DO POSSIVEL
COMO SUPOSTO ARGUMENTO

Diario da Justica Eletrdnico do Supremo Tribunal
Federal 02 mar. 2011. Publicacdo em: 03 mar. 2011.
Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18314094/rec
urso-extraordinario-re-586995-mg-stf>. Acesso em: 24
ago. 2014.
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LIMITADOR DE DIREITOS
SOCIAIS
No momento em que ocorre a

judicializacéo de qualquer questdo de satde que
imponha obrigacdes ao Poder Publico que
envolva prestacGes positivas, logo surge a
alegacdo de que isso esbarra no principio da
reserva do possivel, por vezes utilizado como
argumento (ou simples subterfugio) para o ndo
cumprimento de deveres inerentes a atuacao da
gestdo publica de salde. Nesse sentido, Felipe
de Melo Fonte!! preconiza que:

A reserva do possivel surge como
um argumento na discussdo a
respeito da concretizacdo judicial
dos direitos sociais, exigindo que as
pretensdes formuladas em face do
Estado sejam analisadas com a
devida razoabilidade. Em outras
palavras, os direitos ndo seriam a
priori exigiveis, mas somente se a
conduta do Estado fosse reprovada
nesse “teste de razoabilidade”.

Doutro lado, néo se pode deixar de ter em
mente que antes mesmo de se falar em principio
da reserva do possivel, o Estado é fundado e
existe em razdo da unido de pessoas nesse
sentido. O elemento humano do Estado é razéo
anterior a propria existéncia deste, conquanto
iSso cada vez mais pareca ser deixado de lado,
como se o Estado, por si sO, devesse ter
primazia at¢é mesmo sobre a vida humana.
Contudo, como se vera, ha razbes das mais
diversas sortes para se entender que o ser
humano € pressuposto légico de existéncia de
qualquer ente estatal e a reserva do possivel ndo
é argumento para obstaculizar o denominado
minimo existencial.

Por vezes, surge a objecdo do Poder
Pablico dizendo que a pretensdo de
fornecimento de determinado medicamento ou
prestacdo de determinado servi¢o esbarra no
reconhecimento da efetiva disponibilidade pelo
Estado de recursos materiais e humanos para
serem alocados na area da saude, em detrimento

1 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos
fundamentais: elementos de fundamental do controle
jurisdicional de politicas publicas no estado democratico
de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 132.

dos demais direitos sociais prestacionais - tais
como a educagdo, a moradia, a assisténcia
social - 0 que se apresenta como limite fatico
relevante submetido ao que se denominou
reserva do possivel.

Além disso, por se tratar de recursos
publicos, estariam eles submetidos a uma
"reserva parlamentar em matéria
orcamentaria”, donde se extrai que a
competéncia para decidir sobre a alocagao
desses recursos cabe exclusivamente ao Poder
Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do
Judiciario, por respeito aos principios
constitucionais da democracia e da separacao
dos poderes. Nesse sentido, José Joaquim
Gomes Canotilho!? aduz quatro significados
para a reserva do possivel, a saber:

1. "Reserva do possivel" significa a
total desvinculacdo juridica do
legislador quanto a dinamizagdo
dos direitos sociais
constitucionalmente consagrados.
2. Reserva do possivel significa a
"tendéncia para zero" da eficacia
juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais.
3. Reserva do possivel significa
gradualidade com dimensdo ldgica
e necesséria da concretizacdo dos
direitos sociais, tendo sobretudo em
conta os limites financeiros.

4. Reserva do possivel significa
insindicabilidade jurisdicional das
opcles legislativas quanto a
densificagdo legislativa das normas
constitucionais reconhecedora de
direitos sociais.

Contudo, sob esse prisma, caberd ao
Poder Publico compatibilizar a necessidade da
populacdo com os recursos de que dispde,
segundo uma ordem de prioridade determinada
pelos governantes eleitos, o que ndo significa
omissdo de prestacao de assisténcia a satde.

N&o se vislumbra com a devida seriedade
que na forca patrimonial do Estado a ideia de
que ninguem ¢é obrigado a fazer coisas
impossiveis, fazendo-se crer uma suposta
limitacdo econdmica de tal monta que

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre
Direitos Fundamentais. 1. ed. brasileira, 2. ed.
portuguesa. Sdo Paulo: RT; Portugal: Coimbra, 2008, p.
107.
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inviabilize a concretizacdo do direito social de
salde, inclusive pelo fato de se notar a toda
evidéncia vultuosos gastos com setores
governamentais que estdo longe de qualquer
ideia que se tenha de dignidade da pessoa
humana, como por exemplo as propagandas
institucionais. Dessa forma, verifica-se a
impertinéncia no cabimento do principio da
reserva do possivel para a realidade brasileira.
O que ocorre é efetivamente uma inversdo de
prioridades no aporte de recursos. Alias, insta
ressaltar que a propaganda governamental, ao
contrario da publicidade que tem carater
informativo e pedagbgico, e é exigéncia
constitucional, sequer constitui interesse
publico priméario (talvez nem mesmo
secundario), ndo se verificando, em confronto
com problemas de satde qualquer relacdo de
prioridade.*®

4. O MINIMO EXISTENCIAL E A

NECESSIDADE DE
CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

A ideia por trds de um minimo existencial
foi inicialmente construida pela doutrina alema,
nos idos do século XX, na busca pela superacao
de inexisténcia de direitos sociais na Lei
Fundamental de Bonn, promulgada em 1949.
Em sentido convergente, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
atingiu interpretacéo que levou a entender que
existe um direito a um minimo de existéncia
digna do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como do direito a vida e a
integridade fisica. Dessa forma, a referida Corte
Alema verificou existir um nucleo de direitos
minimos essenciais que o Estado é obrigado a
prestar aos cidaddos, notadamente aos carentes,
a fim de proporcionar uma existéncia digna.4

No que atine ao direito a saude e um
minimo existencial, no Brasil as caréncias

13 Cf. SANTOS, Alexandre Mendonga. A efetividade
dos direitos sociais e sua protecdo pelo Ministério
Publico. Sdo Paulo: Baralna, 2014, pp. 77-78.

14 Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e
controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de  um  direito  constitucional

sociais e econdmicas de grande parcela da
populacéo e as desigualdades sociais atingem
niveis praticamente surreais, fazendo-se
necessario um grande esforco para a superacao
da iniquidade. Assim, nota-se que a ideia de um
minimo existencial deve possuir maior
amplitude nos paises mais periféricos ao
desenvolvimento econdémico, pois quando mais
desigual a sociedade economicamente, maior
necessidade de assegurar direitos fundamentais
sociais aos que nao conseguem té-los.

O minimo  existencial  refere-se,
basicamente, a bens sociais, aos quais Luigi
Ferrajoli'® da os seguintes delineamentos:

Denominei “bens sociais” aquele
bens — como a agua potavel, os
medicamentos essenciais e 0S
produtos necessarios para a
alimentacéo basica — que séo objeto
dos direito sociais, isto é, daqueles
direitos fundamentais que
consistem em prestacfes, como a
alimentacdo basica e a assisténcia
sanitéria. Estes bens coincidem, em
grande parte, com 0s bens
fundamentais que ndo sdo tais por
natureza, como 0 S0 0s bhens
personalissimos e 0s comuns, mas
sdo duplamente artificiais: em
primeiro lugar, no sentido e que séo
produzidos ou distribuidos pelo
homem, e no sentido de que sdo
convencionados como tais, isto é,
como bens vitais que devem ser
juridicamente acessiveis a todos,
mesmo porque, por causa do estado
de indigéncia, ndo sdo de fato
naturalmente acessiveis a todos.
Sob este dltimo aspecto tais bens
sdo “fundamentais”, por assim
dizer, em sentido ndo objetivo, mas
subjetivo: para quem ndo estd em
condicBes de adquiri-los como bens
patrimoniais. O sdo, saliento, na
medida em que sdo objeto dos
direitos sociais a sobrevivéncia
estipulados nas cartas
constitucionais e internacionais.

"comparado". Porto Alegre: Sergio Antonio Fabri, 2002,
p. 60-61.

15 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e
dos bens fundamentais. Porto Alegre: livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 74-75.
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Um passo adiante, buscando a
compreensdo acerca de quem seriam 0S
titulares desses direitos a bens juridicos sociais,
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins °
prelecionam que:

A érea de regulamentacdo (objeto)
dos referidos direitos sociais diz
respeito a todos os seres humanos.
A lista inclui necessidades vitais,
como as necessidades vitais, como
a alimentacéo e a salde, e outras de
menor preméncia, mas também
importantissimas, como o lazer ou
a previdéncia social. Ora, a
titularidade do direito social ndo é
reconhecida a todos, mas téo
somente as pessoas que necessitam
prestacdo estatal para satisfazer sua
necessidade. Aquele que pode se
alimentar  utilizando  recursos
préprios ou de sua familia ndo pode
reivindicar do Estado prestacdes
materiais ou em dinheiro para tanto.
Ele  possui, obviamente, a
necessidade de se alimentar, mas
ndo o direito social a alimentacéo.

Em sentido convergente, a dignidade do
ser humano situa-se como nucleo central e
nascedouro dos direitos fundamentais,
integrando a tutela da liberdade, da igualdade,
bem como da promoc¢édo da justica e acesso a
esta, sendo necessaria para a exigibilidade e
concretizacdo de direitos. Além disso, como
visto, abrange um circulo de direitos
denominado minimo existencial, que é
composto por um minimo de recursos
financeiros e prestacdes positivas inerentes a
manutencdo das necessidades basicas do
proprio individuo.’

Dessa  forma, surge  importante
consequéncia, pois deve o Judiciario promover
determinagfes no sentido de fornecer
prestacbes de saude que compde 0 minimo
existencial do ser humano. Na situagdo do

16 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria
geral dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
85.

17 Cf. RODRIGUES, lIsadora Muller Gradim Moron
Rodrigues. Reconstrugdo dos direitos humanos a luz do
principio da dignidade da pessoa humana. In:
AGOSTINHO, Luis Otavio Vicenzi de. (Org.);
HERRERA, Luiz Henrique Martim (Org.). Tutela dos

minimo existencial, a eficdcia positiva
deflagradora da pretensdo acima mencionada
decorre diretamente do texto constitucional e
independe  de  intervencdo  legislativa
infraconstitucional. Competente portanto ao
Judiciario ordenar o fornecimento do minimo
existencial sem qualquer dependéncia de outra
coisa, decorrendo isso notadamente das normas
constitucionais sobre dignidade da pessoa
humana e sobre sadde.®

CONCLUSAO

A compreensdo dos principios para
qualquer questdo juridica é imprescindivel, sem
0s quais ndo € possivel a adequada
compreensdo das regras, até mesmo de sua
validade, em razdo da necessidade de
conformacéo com 0S principios,
destacadamente para aqueles de indole
constitucional.

Com relagdo ao direito  social
fundamental a sadde ndo é diferente, estando
este baseado no principio do acesso universal e
igualitario. Em complemento, a dignidade da
pessoa humana se mostra como importante
vetor interpretativo, sem o que pode haver
subversdo do alcance e da dimens&o do direito
social a satde.

Nota-se que 0 acesso ao direito de salde
por meio da judicializacdo passa por tortuosos
caminhos, notadamente quando envolvem a
autoexclusdo dos entes federados de suas
proprias responsabilidades, numa completa
subversdo do texto constitucional que é
autoexecutavel e independe de regras
pormenorizadas, em que pese estas serem
sempre bem vindas, quando regulamentam
adequadamente 0 preceito constitucional,
devendo ser rechacadas quando da fixacdo de
critério e parametros que inovam na ordem

Direitos Humanos e Fundamentais: ensaios a partir das
linhas de pesquisa Construcdo do Saber Juridico e
Funcdo Politica do Direito. 1. ed. Birigui: Boreal, 2011,
p. 126.

18 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica
dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, pp. 320-321.
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juridica em  desconformidade com a
Constituicao Federal.

Nesse panorama, surge o conflito entre a
denominada reserva do possivel e o que se
passou a chamar de minimo existencial. Aquela
como argumento utilizado pelo Poder Publico
para, ndo raras vezes, para se esquivar das

obrigagdes  constitucionais, levantando-se
supostos fundamentos de carater
orcamentarios,  financeiro e  correlatos.

Contudo, doutro lado surge a ideia de minimo
existencial, que em rapida analise, é o bastante
para fulminar os subterfagios utilizados pelo
Poder Publico, uma vez que mais consentanea

acima de tudo, visa a concretizacdo de direitos
fundamentais.

E necessario que o Poder Plblico se
adeque as necessidades sociais e ndo que haja
uma inversao de ordem das coisas e da logica
da vida, impondo ao administrado, sempre
parte mais fraca, mas causa inicial de existéncia
do préprio Estado, que se amolde a este sem
maiores justificativas sérias. No atual estagio
evolutivo do estudo dos direitos fundamentais,
ndo se pode olvidar desta necessidade, sob pena
de colocar por vezes em risco a existéncia do
ser humano, como se este fora feito para servir
ao Estado e ndo ao contrério.

com a atual hermenéutica constitucional e que,
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