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RESUMO

O artigo analisa a ideia e a relagdo entre os principios, minimo existencial e reserva do
possivel, principalmente na area da saude, observando a omissao e descaso do Poder Publico, este
usado sempre como resolugao dos problemas emergenciais. Dessa forma, decorre o crescimento dos
diretos fundamentais, e eficacia da utilizacdo destes como argumento para a falha na administragao,
gerando assim o desfalque orgamentario do Estado, o que dificulta a realizagdo da efetividade. E
através desse entendimento que podemos comegar a conceituar a chamada reserva do possivel,
pois é através dela que sdo impostos limites que possam tornar os direitos fundamentais e sociais.
Assim, é possivel concluir que o Estado ndo entende como essencial o beneficio de um sé cidadéo,
trazendo como argumento principal a falta de recursos para atender as demandas pleiteadas.

Palavras-chave: Saude—direitos fundamentais—descaso publico—judiciario:

1 INTRODUGAO

Sera apresentada nesse artigo, a relevancia nos entendimentos sobre a
necessidades dos efeitos essenciais dos direitos fundamentais, juntamente com os
principios que os norteiam. Configurado como o direito mais importante, a saude, faz
com que leigos e necessitados busquem algum entendimento, sobre o0 que preceitua
a Constituicdo Federal\ 88 em face dos direitos do cidaddo. E nesse entorno que o

estudo sera desenvolvido, centrando-se principalmente na esfera da saude.
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Sabendo da importdncia da saude para se ter uma vida digna, é
imprescindivel a efetividade dos direitos fundamentais do cidad&do, ndo podendo
cogitar que estes nao sejam assegurados. Pois para que haja a conservagao da vida
digna, torna-se impossivel abrir mdo da luta e persisténcia para as necessidades
basicas para se viver dignamente.

Logo, esses direitos que devem ser resguardados e atendidos diante das
necessidades, sdo denominados, minimo existencial. O minimo existencial engloba
a eficacia dos direitos fundamentais sociais, principalmente, os elencados no artigo
6° da Constituicdo Federal, estes especialmente, estdo ligados aos principios da
dignidade da pessoa humana, juntamente com a igualdade.

Apresentando ainda no artigo o conceito e colocagdes em que se abrange a
reserva do possivel no tema em questdo, podendo relacionar “reserva do possivel”
em dois vetores, utilizados na limitagdo da economia e na competéncia judiciaria.
Por essa razdo o artigo apresentado mostra os conceitos e os argumentos que foi
possivel extrair das doutrinas e fatos estudados ao longo deste.

Demonstrando também, que com o trabalho em questdo, podera ficar mais
claro tudo o que o direito ndo deve regular como inalcangavel, e em até que ponto o
judiciario deve intervir para que haja a esperada resolugdo. Ao fim, buscamos o
entendimento do que é necessario e de direito do cidadao para que se possa gozar
de uma vida com dignidade.

Podemos iniciar com a colocagao, sobre a nogao de existéncia humanamente
digna, juntamente como entendimento sobre o que seria o minimo existencial,
difundida na Alemanha.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao extraiu da dignidade da
pessoa humana e do direito a vida e a integridade fisica, mediante a
interpretagao sistematica junto ao principio do Estado social, o direito
a um minimo de existéncia, a partir do que determinou um aumento
expressivo do valor da ajuda social, valor minimo que o Estado esta
obrigado a garantir aos cidadaos carentes (KRELL, 2002, p. 59).

A Constituicdo Federal contém direitos que constituem em um minimo vital,
direitos esses que sdo essenciais para que o ser humano consiga sobreviver de
forma digna. Podemos ainda observar, que as doutrinas apresentam como objetivo
de cumprimento do que é direito e de condigdes e melhoramento de vida para os
cidadaos, podendo ter a certeza, que o ser humano tem o direito, e o Estado o dever.

Essas divisdes nao estdo sendo regidas da maneira correta, ou seja, € nesse ponto



que a saude e a vida estdo estritamente ligadas, sendo uma real necessidade o
direito a saude para que se possa falar em vida humanamente digna.

Assim preceitua o artigo 3° e seu paragrafo unico da Lei n. 8.080, (Lei

Orgénica da Saude):

Art. 3°. A saude tem como fatores determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de saude da
populagdo expressam a organizacao social e econémicas do Pais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a saude as agdes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e
social.

2 Necessidade de intromissao do Poder Judiciario na fungao pertencente ao

Poder Executivo:

A partir das necessidades basicas necessarias para se ter uma vida digna, e

os direitos previstos pela Constituicao, entramos em um contexto bastante reportado

em todas as esferas,

‘0 que é direito, e o que € dever”.

Por conseguinte, com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
objetivou-se estabelecer garantias fundamentais a todo cidadao,
propiciando aos individuos condicbes minimas para o pleno gozo de
seus direitos. A partir de entdo, incluiu-se ao rol dos direitos
fundamentais os direitos sociais, consagrando, por conseguinte, o
direito a educacgao, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia,
ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados (MORAES, 2005, p.32).

Tao logo os direitos fundamentais vém sofrendo grandes mudangas,

passando a assumir diferentes conceitos, adequando-se com as exigéncias

especificas de cada momento, o que vém, dificultando o desembaracar de todos os

critérios fundamentais e identificadores na ordem juridica.

Feito necessario esclarecimento, passamos a indagar, que, mesmo o
direito a saude nao estando previsto no artigo 5° da Constituicao, é
garantia de suma importancia, pois sua esséncia é o préprio Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, um dos fundamentos do Estado.
O critério de dignidade humana é concebido na medida em que
materialmente, os direitos fundamentais devem ser concebidos.
Sendo este um principio no qual o critério € de unificar todos os
direitos, ressaltando “que nem sempre a ideia de dignidade da
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pessoa humana diretamente pode servir de vetor para identificagédo
dos direitos fundamentais (CANOTILHO,2006, p. 45).

Como podemos perceber, a saude é considerada pela CF/88 um direito social
e também fundamental, sendo fungdo do Poder Legislativo e Executivo amparar
toda populacéo, ou seja, cabe a estes a construcdo de hospitais, fornecimento de
medicamentos, cirurgias, tratamentos, igualitarios e quando necessarios
diferenciados, entre outras exigéncias para uma vida saudavel. Desde sempre se
entende que o direito a saude esta relacionado com o bem estar do ser humano, de
forma digna, universal e igualitaria, mas infelizmente ndo basta apenas que este
direito seja citado em nossa Constituicdo, e sim que ele seja efetivo e traga
resultados concretos para todos os que necessitam.

No entanto, € comum o desrespeito a Constituicdo Federal quando os
Poderes Legislativos e Executivos ndo adotam medidas necessarias para sua
aplicagao. Logo a ineficacia da aplicagdo da norma sobre o direito da saude, fere um
dos principios fundamentais da Constituicdo, o principio da dignidade humana,
estando este ligado diretamente a realizagdo dos deveres desses dois poderes.

Assim, a inadequacgao, e muitas vezes, a inoperancia do Poder Executivo em
prestar os servigos basicos a saude, faz tornar necessario a inclusdo do Poder

Judiciario, onde a populagdo garante o direito fundamental tutelado.

3 A linha diviséria em que a priorizagao dos recursos para o atendimento geral

deve prevalecer sobre a necessidade individual:

Prosseguiremos, ainda com o direito a saude em face da divisdo e priorizagéo
dos recursos para o atendimento geral, e em outra esfera o que deve prevalecer
sobre a necessidade individual.

Analisando a de falta de recursos do Estado é que podemos enfatizar o
assunto em questdo, ndo se trata apenas de elencar quais os direitos o Estado
deveria priorizar, ou até mesmo determinar quais os medicamentos, cirurgia etc.,
deveriam ser fornecidos. Mas sim, quais sdo as necessidades gerais e muitas vezes
individuais que necessitam ser atendidas para enfrentar os determinantes e

complexos problemas da populagdo em geral. Ou seja, o argumento utilizado pelo
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Estado, a falta de recursos para tais atendimentos, impede que os direitos
fundamentais sejam efetivados.

Ainda que soubéssemos exatamente que politicas sao eficazes para
se garantir o mais alto grau de saude possivel a toda a populagdo,
seria impossivel implementar todas essas politicas. Isso porque,
enquanto as necessidades de saude sao praticamente infinitas, os
recursos para atendé-las ndao o sdo, e a saude, apesar de um bem
fundamental e de especial importancia, ndo é o Unico bem que uma
sociedade tem interesse em usufruir (NEWDICK, 2005, p. 232).

Conforme apresenta o contexto do doutrinador Newdick, podemos entender
que existem doutrinadores que acreditam existir outros e até mesmo inumeros
direitos, mais importantes e prioritarios que o direito a saude.

Entretanto, existem casos concretos que dao o direito da intromisséao do
Poder judiciario, posicionando no rol da efetividade ao direito a saude, podendo
apresentar assim um desrespeito ao principio da igualdade. Podemos tomar, como
exemplo, um caso concreto de transplante de 6rgéos, analisando entdo que para
realizacao deste determinado tratamento, aqueles que estdo na espera sao os
preteridos.

Dessa forma, o contexto entre a linha divisoria do atendimento em geral e o
atendimento individual se diferem na classificacdo dos direitos, e dos casos
concretos, como explicados acima, existem atendimentos que devem ter prioridade
e outros mesmo sendo prioritario ndao sao atendidos por ndo estarem sendo
pleiteado judicialmente. O que resulta o numero elevado de agbes no Poder
judiciario, para a resolu¢ao do que rege a Constituicdo Federal.

Usando desses preceitos, podemos evidenciar que o Estado deve agir de
forma a socorrer todos os cidadaos, independentemente de sua classe social,
prestando toda a assisténcia necessaria, sob pena de estar violando ndo s6 o direito
fundamental a vida, mas todos os direitos fundamentais. Logo os direitos e deveres,
podem ser comparados com dados apresentados pelo Ministério da Saude.

Em 2005, o Governo Federal gastou diretamente R$ 2,5 milhdes com
aquisicao de medicamentos solicitados pela via judicial e foi citado
como réu em 387 processos. Em 2007, o gasto passou para R$ 15
milhdes destinados ao atendimento de aproximadamente trés mil
acoes. Em 2008, as despesas alcangaram R$ 52 milhdes. O Estado
de Minas Gerais gastou nesses anos, respetivamente, R$ 8,5
milhdes, R$ 22,8 milhdes e R$ 42,5 milhdes com o cumprimento de
processos judiciais na area da saude. (Ministério da Saude). Brasilia;
[citado 2008 out. 06.]



Apesar de entendimentos e decisbes, a respeito das necessidades e
garantias realmente apresentadas pela Constituicdo Federal, a discussdo do tema
frente ao exposto se mostra necessaria, porque mesmo as decisdes do Supremo
devem ser debatidas, a fim de que os pedidos sejam atendidos de forma
proporcional e justa.

4 A inadequada concretizagcdo de acdes judiciais para a obtencdo de

prestacdes materiais no ambito do Sistema Unico de Saude.

Diante do tema analisado, pode-se observar que as demandas judiciais estao
sendo cada dia mais necessarias para a resolugao e concretizagdo das obtengdes
de matérias e servigos na area da saude. Assim, tornando as ag¢des judicias, 0 meio
resolutivo para pleitear e buscar pelos direitos fundamentais aos quais sao
necessarios.

No entanto, diante da vasta perplexidade e necessidade de todas as acgdes
incursas, essa estrutura vem mostrando ineficacia, pois para o seu funcionamento
sdo necessarios alto custo para investimentos e grande atuagcdo das normas, que
trazem grandes discussdes, além de alguns entendimentos contrarios. Assim
dificultando sua atuacdo, sendo elencados inumeros elementos que apontam as
causas da “faléncia” dessa estrutura.

Em se tratando da falta, e muitas vezes, da falha no atendimento das
necessidades farmacéuticas e meédicas, a evidencia da ineficiéncia do Sistema
Unico de Saude (SUS), caracteriza o desrespeito ao direito fundamental a saude.
Conforme assegurado pela Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XXXV, o Poder
Judiciario deve executar essa obrigacado, pois conforme apresenta o artigo é dever

do Estado a prestagao de atendimento médico e assisténcia farmacéutica.

Do ponto de vista federativo, a Constituicdo atribuiu competéncia
para legislar sobre protecao e defesa da saude concorrentemente a
Unido, aos Estados e aos Municipios (CF/88, art. 24, XIl, e 30, II). A
Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 1°); aos
Estados, suplementar a legislagdo federal (art. 24, § 2°); e aos
Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo
igualmente suplementar a legislagao federal e a estadual, no que
couber (art. 30, | e 11).25 No que tange ao aspecto administrativo (i.e.,
a possibilidade de formular e executar politicas publicas de saude), a
Constituigao atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados e
aos Municipios (art. 23, 1l). Os trés entes que compdem a federagéo
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brasileira podem formular e executar politicas de saude.26 24 Como
todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja
cooperagdao entre elas, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” (CF/88, art. 23,
paragrafo unico).

A atribuicdo de competéncia comum nao significa, porém, que o
propésito da Constituicdo seja a super-posicao entre a atuagao dos
entes federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita
em relagéo a todas as questdes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a
ineficiéncia na prestacao dos servigos de saude, com a mobilizagdo
de recursos federais, estaduais € municipais. (Jurisp. Mineira, Belo
Horizonte, a. 60, n° 188, p. 29-60, jan./mar. 2009).
Entretanto como podemos observar, a quantidade de ag¢des judiciais com
esse intuito acaba por tornar a estrutura cada vez mais ineficaz, sendo conhecida
por algumas doutrinas como “Judicializagdo da Assisténcia Farmacéutica”

“Judicializacdo da Saude” ou “Fendmeno da Judicializagdo dos medicamentos”.

No momento, na comunidade médico-farmacéutica, na Administragao
e na imprensa esse tema é grande promissor. Isso porque a
populacdo tem se valido do Poder Judiciario para executar essa
prestacao, ou seja, o Judiciario tem sido provocado a coagir a
Administracdo a cumprir o dever que a Constituicao Ihe impoe,
garantindo, assim, o exercicio do direito a Saude.” Tao logo cabe
ressaltar que a Constituicado de 1988 foi a primeira a conferir a devida
importancia a saude. (Ministério da Saude). Brasilia; [citado 2008 out.]

Diante dos principios e conceitos constitucionais que abrange a saude,
podemos nos deparar com possiveis questionamentos e posicdes, que embora
esteja constituida pelo legislador deixam brechas para alguns posicionamentos,
criticas e fatos que podem ser utilizados para resolugcao de alguma acgao intitulada.

Mesmo com as inumeras normas apresentadas para compor 0s conceitos e
questionamentos, todas com énfase em que o Estado é obrigado a fornecer
tratamentos/medicamentos, na maioria desses carissimos, sendo a quem deles
precisar, efetivando assim o disposto na Constituicdo. Contudo sendo o direto a
saude, direito fundamental, surge o que direciona esse artigo. E possivel e justo,
garantir o tratamento de uma unica pessoa que, por ser muito oneroso, prejudicara o
acesso a saude de uma gama infinitamente maior de pessoas?

Nesse contexto, ter uma resposta, e até mesmo, uma resolugdo concreta,

seria equivocadamente mais uma das ineficacias ocasionadas nesse intuido.
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Entende-se que o Estado tem se mostrado pouco eficaz na efetivagado do direito a
saude, especialmente no que se refere a prestacdo desse tipo de assisténcia
médico-farmacéutica, tendo assim gerado o fenbmeno chamado de judicializagdo do
direito a saude. Logo, € necessario ampliar os conceitos, relacionando que este nao
€ um fendbmeno relacionado apenas com o direito a saude, mas engloba com
eficacia a judicializagdo dos direitos sociais de modo geral. Buscando o Poder
Judiciario para que este estabeleca a realizacdo de determinadas politicas publicas
e, com isso, concretize direitos sociais constitucionalmente previstos.

Sendo assim, € possivel entender porque tem gerado inumeras discussdes
envolvendo o chamado “minimo existencial” versus a “reserva do possivel’.
Apresentando conceitos, que denotam os limites que devem ser seguidos, e na
maioria 0 poder publico ndo cumpre com as normas estabelecida, utilizando de
argumentos para que os pedidos judicialmente tutelados sejam indeferidos.

Conforme estudos, nos artigos publicados e pensamentos doutrinarios, como
Newdick e Morais, existem contraposi¢cdes a intengdo do Poder Judiciario tornar

efetivo o direito a saude, estando presente nos conceitos de Gilmar Mendes.

Suspensao da Tutela Antecipada — STA 175-CE, em 17 de margo de
2010. A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivagdo dos
direitos de carater social leva parte da doutrina a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas
programaticas, dependentes, portanto, da formulagdo de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se
defende que a intervencdo do Poder Judiciario, ante a omisséo
estatal quanto a construgcao satisfatoria dessas politicas, violaria o
principio da separacao dos Poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel (MENDES,2006, p.153).

Entende-se que a situacdo orgamentaria do Estado, o que esta sendo
utilizado como argumento para englobar o principio da reserva do possivel, podendo
entdo concluir que os pedidos tutelados, somente serdo deferidos, quando estes néo
desfalcarem os cofres publicos, assim tendo como utilizagdo uma quantia que
inviabilize o atendimento e oferecimento de medicamentos a outras pessoas.

Porém, podemos apresentar alguns trechos doutrinarios que mostram outra

forma da resolucéo desse problema:

Nesse sentido, ensina o doutrinador,



Se os recursos nao sao suficientes, deve-se retira-los de outras
areas (transportes, fomento econémico, servico da divida) onde sua
aplicagdo nao estd tdo intimamente ligada aos direitos mais
essenciais do homem: sua vida, integridade e saude. Um relativismo
nessa area poderia levar a ponderagdes perigosas e anti-humanistas
do tipo ‘por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?
(KRELL,2002, p.53,54).

A solugédo para essa colisdo de principios (minimo existencial x reserva do
possivel) parece mesmo sinalizar para o critério da ponderagao, que devera ser feito
nos contornos de cada caso concreto. Esse método esta, sem duvida, na utilizacao
do principio da proporcionalidade.

De todo modo, uma solucédo plausivel para estabelecer a ordem sobre as
normas que foram descriminadas a respeito do tema, e adentrar sobre os principios
(minimo existencial x reserva do possivel), sera analisar e ponderar sobre cada caso
concreto, utilizando o principio da proporcionalidade. Sendo entdo decisivas as

necessidades especificas apresentadas em cada agao impetrada.

5 A reserva do possivel e o minimo existencial, quando observado a eficacia e

efetividade do direito fundamental a satde no sistema constitucional brasileiro.

Conforme denota inumeras doutrinas, a ineficacia do Poder Executivo e
Legislativo, modificam a eficiéncia do Poder Judiciario, quando deixam de cumprir
suas atribuicdes, devendo essas serem transpostas ao Judiciario. Tao logo tendo a
obrigagao de intervir de forma a garantir que as politicas publicas e sociais sejam
aplicadas. Diante disso, € certo o entendimento que as restricbes aos direitos
fundamentais ocorrem quando existirem critérios que os restrinjam obrigatoriamente,
tendo entdo como justificativa a clausula do principio da reserva do possivel, na qual
denota nao poder conceder o impossivel, ainda que todos os direitos possuem seus
custos.

Assim, no caso de paises em desenvolvimento, como o Brasil, a reserva do
possivel tem aplicacdo em situagdes mais extremas, como o direito a vida, o que
deve levar ao cuidado de n&o reduzir o texto constitucional a norma a ser seguida.
Devendo ser adotadas as necessarias cautelas, para que néo se faca invalidar o

instituto para o as questdes relativas a exigibilidade dos direitos sociais.
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Em segundo momento, utilizando da nogdo de minimo existencial, esse
vincula-se a um nivel minimo de satisfacdo das necessidades basicas do cidadao ao
qual o Estado esta obrigado, a fim de lhe proporcionar uma sobrevivéncia digna, e
em relagcédo ao qual os agentes publicos nao teriam poder de disposi¢céao. Além disso,
o instituto para o estudo da reserva do possivel, além de servir como parametro de
definicdo a ser observado, € de grande importancia na area de discricionariedade
das autoridades encarregadas da distribuicdo e aplicagdo dos recursos
orcamentarios, assim dividindo os deveres e tornando as fungcdes mais efetivas no
cumprimento das necessidades.

Contudo, a Constituicdo Federa expde o real dever do Estado, o qual esta
obrigado a oferecer ao cidaddo um minimo de garantias que lhe permitam a
dignidade. Mesmo existindo disputa sobre o assunto em foco, existe um embate,
evidenciando, segundo o posicionamento do tribunal superior, que a interferéncia do
Judiciario nas politicas adotadas pelo Executivo e pelo Legislativo, no sentido de
garantir a prestacao de direitos fundamentais, € algo certo.

Conforme apresenta o Tribunal Superior o Judiciario apenas garante a
eficacia e efetividade no que pode ser entendido como “motivo justo”, negativando
as possiveis especificidades de um direito fundamental social. Dessa forma
enquanto restricbes especificas nao se apresentarem, estara claro que sera esta a
posicdo adotada pela experiéncia futura dos embates entre os trés poderes,
especialmente naquilo que toca a questdo da garantia dos direitos fundamentais e
da assim chamada reserva do possivel.

Nesse sentido, a judicializagcdo dos direitos fundamentais nédo € um problema
de intromissdo do Judiciario nas esferas do Executivo e do Legislativo. E sim a
solucdo do problema de aplicacdo inadequada, equivocada e, as vezes, tendenciosa,
dos recursos arrecadados pela administragao publica. Afinal, € nesses termos que a
Constituicao Federal estabelece limites ao orcamento: tendo em consideracido uma
administragcdo que geréncia racionalmente os custos e investimentos colocando em

primeiro plano a realizagado do individuo e ndo qualquer outro fim politico.

6 CONCLUSAO
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Diante do estudo em questdo, ndo ha duvidas sobre a possibilidade de o
Judiciario apreciar as inumeras e conflitantes agées que sdo impostas em desfavor
ao Estado, sendo do entendimento e exposto pela Constituicdo os direitos e as
necessidades que sao buscadas pelos requerentes.

Entretanto podemos ter como entendimento, o argumento de que a falta
orcamentaria, denominada de reserva do possivel, configura o descaso e ineficacia
nos comprimentos que devem ser seguidos em consequéncias dos direitos, além de
causar assim a ineficacia na efetivagdo do minimo existencial a saude, sendo
necessaria a busca pelo judiciario para tornar dever o que se é direito.

Desta feita, podemos entender que a saude deve ser preservada pelo Estado
e respeitada para que nao seja admitido qualquer argumento que possa trazer
diminuicdo e até mesmo a redugdo do conteudo deste direito, podendo ser uma
violagdo ao que preceitua a Constituicdo Federal. Contudo somos levados a
acreditar, que a aplicagcado conhecida como reserva do possivel ndo deve ser, sequer,
aceita, quanto mais aplicada em nosso Pais. Entretanto cabe ressaltar que o Estado
tem argumentos concretos mais nao justos, nos quais € apresentada a unica

contraposicao, sendo este o desenfreado “buraco” orgcamentario.
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