UNIVERSIDADE FEDERAL DE SERGIPE
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO

ANA CAROLINA DIAS SANTOS RIBEIRO

LIMITES DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: GARANTIA DO
MINIMO EXISTENCIAL NA EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Sao Cristévao
2021



ANA CAROLINA DIAS SANTOS RIBEIRO

LIMITES DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: GARANTIA DO
MINIMO EXISTENCIAL NA EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Departamento de Direito como requisito
parcial para obtengéo do titulo de bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Augusto Alcantara
Machado.

Aprovadoem __ / /

Banca Examinadora:

Professor Dr. Carlos Augusto Alcantara Machado

Professor Dr. Eduardo Lima de Matos

Professor Dr. Ubirajara Coelho Neto



DEDICATORIA

Dedico este estudo a todos aqueles que acreditaram na minha capacidade e potencial e,
assim, me fizeram acreditar também.

Especialmente, dedico a Cristo, meu Salvador e capacitador.

Né&o posso deixar de dedicar essa vitoria a meus pais, Jorge e Juciene, que por toda a
minha vida e até hoje cuidam de mim e batalham pra que eu tenha todas as oportunidades e
comodidades que eles ndo puderam ter. Por todo o esforco, amor, carinho, abrigo e incentivo.

Dedico também a meu irmdo, Matheus, que ja se apaixonou e deixou apagar a chama
pelo Direito, mas que cuida de mim como um fiel escudeiro, sempre presente, sempre
oferecendo abrigo, amor e palavras de incentivo. Nunca duvidou da minha capacidade e nédo

sabe 0 quanto isso foi e é importante para essa e outras conguistas.



AGRADECIMENTOS

Em lagrimas escrevo os presentes agradecimentos. Neste exato momento, posso afirmar
que estou prestes a finalizar este Trabalho de Conclusdo de Curso. O sentimento € de vitdria.
Depois de um periodo inteiro sem conseguir avancar neste estudo, pela infinita Graca e
misericordia de Cristo, pude retomar um estado de paz e mente sd8. Somente Deus sabe quéo
desafiadora essa etapa tem sido para mim, e os familiares e amigos proximos tém uma boa
nocao disso.

Todo o mérito desse trabalho é Daquele que me salvou da escuriddo e me toma em Teus
bracos de amor diariamente. Ele, que limpa a minha mente e meu coragéo, que me assegura que
viverei um futuro de paz e que faz questdo de cuidar de cada detalhe da minha vida e rotina.

Né&o tenho palavras para agradecer a um Deus tdo amoroso e bondoso como o Deus que
eu conheco e louvo. Um Deus que € pai perfeito, acredito que sequer € possivel que a mente
humana compreenda tdo grande amor e cuidado. Amo-te, Deus. Com todas as minhas forcas e
félego. A Ele a Gléria.

Sou grata, ainda, por todas as ora¢6es feitas em meu favor.

Na dimensdo natural, ndo posso deixar de agradecer aos meus pais, Jorge e Juciene, e
ao meu irmdo, Matheus. Sempre presentes, dividem todos os momentos comigo, especialmente
os piores, aliviando a carga dessa jornada. Por todo o apoio incondicional demonstrado, eu
agradeco a vocés, que sao a base de tudo que ja conquistei e conquistarei. Sem davida alguma,
eu afirmo: ndo conseguiria sem a ajuda de cada um de vocés, de modo que essa vitdria nao é
minha, mas nossa. Amo VOCés.

Agradeco ainda ao Professor Doutor Carlos Augusto, meu orientador nesta etapa
fundamental da graduacéo, por toda a paciéncia, carinho e sabedoria que despejou sobre minha
vida. Posso dizer que fui abencoada com uma orientacdo sabia, objetiva, em tempo recorde e
leve. Obrigada por tudo isso!

Manifesto minha gratiddo também a Paulo, que se fez presente me apoiando com
palavras de coragem, incentivo, confianca e amor, tornando esse processo mais leve e doce.

Ainda, agradeco a Alexandre, Débora, Nataly, Raphael, Raquel e Rodrigo, que me
ajudaram a comegar e continuar. E muito bom desfrutar da amizade que vocés dispensam sobre
minha vida.

Honro aos professores que cruzaram minha jornada e contribuiram para a concretizagéo

do presente momento.



RESUMO

O presente trabalho investiga a aplicacdo da teoria da reserva do possivel pelo Supremo
Tribunal Federal em casos que envolvem o direito a satde, tendo como parametro o julgamento
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo do caso conhecido como numerus clausus. O
tema da pesquisa surgiu de inquietacéo despertada durante a graduacdo ao verificar que, embora
a teoria em questao tenha origem na Alemanha e ndo esteja restrita a aspectos econémicos, de
modo geral, no Brasil, a reserva do possivel é invocada por um viés de auséncia de recursos
financeiros suficientes ao cumprimento de obrigagOes estatais. Foi realizada pesquisa
bibliogréfica, jurisprudencial e documental, permitindo verificar que o Tribunal Aleméo elege,
a grosso modo, os critérios da razoabilidade da pretensdo e respeito aos limites impostos pela
Constituicdo, enquanto o Supremo Tribunal Federal aprecia, em regra, se ha violagcdo ao
minimo existencial, se hd comprovagéo objetiva da incapacidade econémico-financeira e se as
expectativas sdo legitimas. VVé-se que, no Brasil, 0 maior enfoque é dado ao aspecto financeiro
da tese, porém ndo esta ausente a observacdo do aspecto originario quanto a razoabilidade da
pretensdo. Ademais, 0 minimo existencial €, em regra, o fundamento que afasta a aplicacdo da
teoria ao caso concreto. Constata-se que ha grandes expectativas em torno da tese a ser fixada
pelo STF no RE n° 566.471/RN, que podera trazer critérios objetivos para casos de
fornecimento gratuito de medicamentos.

Palavras-chave: reserva do possivel; numerus clausus; minimo existencial; direito a satde.



ABSTRACT

The present study investigates the application of the theory of reserve for contingencies by the
Supreme Court (Brazil) in cases involving the right to health, using as a parameter the judgment
by the German Federal Constitutional Court on the case known as numerus clausus. The
research theme came from concerns raised during graduation when verifying that, although the
theory in question originates in Germany and is not restricted to economic aspects, in general,
in Brazil, the reserve for contingencies is invoked based on the lack of financial resources to
fulfill state’s obligations. Bibliographical, jurisprudential and desk research was carried out,
allowing to verify that the German Court elects, in general terms, the standard of the
reasonableness of claim and respect for the limits imposed by the Constitution, while the
Federal Supreme Court (Brazil) values, in general, if there is a violation of the right to basic
conditions of life, if there is objective proof of economic and financial incapacity and whether
the expectations are reasonable. Therefore, in Brazil, the main focus is given to the financial
aspect of the thesis, but the observation of the original aspect - the reasonableness of the claim
- is not absent. Furthermore, the right to basic conditions of life, in most cases, is the foundation
that rules out the application of the theory to the concrete case. It appears that there are great
expectations around the thesis to be fixed by the STF in the RE No. 566.471/RN, which may
bring objective parameters for cases of free drug supply.

Keywords: reserve for contingencies; numerus clausus; right to basic conditions of life; right
to health.
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1 INTRODUCAO

Durante os estudos realizados ao longo da graduacéo, notou-se que a teoria da reserva
do possivel geralmente € abordada em linhas gerais e com maior enfoque em um aspecto
financeiro.

Observou-se, entdo, que o Estado tem, reiteradamente, utilizado a teoria da reserva do
possivel como argumento para eximir-se de deveres e responsabilidades impostos pela CF/88,
dentre os quais estad o dever de garantir salde a todos, corolario l6gico do direito universal a
salde, que compde um dos bens mais sensiveis da humanidade, de valor inimaginavel.

Nesse sentido, entende-se que a teoria em comento tem sido vinculada a questdes
orcamentarias e a caracteristica finita dos recursos econémico-financeiros. Todavia, ciente de
que a tese tem origem em decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, surgiu o
interesse em verificar os parametros originalmente adotados pelo direito alienigena, para
analisar como a teoria tem sido recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal.

A importancia do estudo esta em observar se a reserva do possivel tem constituido, no
Supremo Tribunal, um limite razoavel ou ndo a responsabilidade do Estado diante do direito a
salde. Desse modo, nascem algumas inquietacdes relacionadas ao delineamento dos aspectos
originais da tese em questdo e outros referentes a sua aplicacao pela Suprema Corte.

O ponto principal estd na verificacdo se referido tribunal brasileiro alterou a
fundamentacéo, dimensao e objetivo da teoria, além da maneira como a responsabilidade do
Estado frente ao direito a satde tem sido afetada mediante a reserva do possivel. Além disso,
tratando-se de direito fundamental, a preocupacdo com o respeito ao minimo existencial €
inerente a esta analise.

Para isso, buscou-se identificar a responsabilidade do Estado diante do direito a saude e
seus limites constitucionais. Ademais, necessario compreender a teoria em questdo em sua
origem e surgimento, observando seu contexto fatico e critérios aplicados para, em seguida,
estudar sua aplicacéo e parametros considerados pelo Supremo Tribunal Federal.

A fim de concretizar este trabalho, foi realizada, inicialmente, pesquisa documental e
bibliografica para analisar brevemente a evolugdo histérica das Constituicdes brasileiras em
relacdo ao direito a saude. Logo depois, executada pesquisa bibliografica com o intuito de
verificar como se apresenta o direito a saude no ordenamento juridico brasileiro atual,
estudando sua eficécia e exigibilidade em juizo, observado o minimo existencial, o que se vé

no 2° capitulo do trabalho.



Em seguida, no 3° capitulo, pesquisa bibliografica tanto para assimilar a teoria da
reserva do possivel em sua origem, identificando os pontos considerados relevantes pelo
Tribunal Constitucional Federal Alem&o, quanto para estudar a tese no ambito da doutrina
brasileira, e, por fim, do Supremo Tribunal Federal, através de pesquisa jurisprudencial
qualitativa.

Esta altima foi realizada por meio do sitio eletrénico do STF, em 25 de outubro de 2021.
Buscou-se, na ferramenta de pesquisa do referido site, a expressdo “reserva possivel saude”,
resultando em 40 acorddos, 1.514 decisdes monocraticas e 311 informativos.

Para os fins deste estudo, em um primeiro momento, somente foram considerados 0s
acérdaos, cujas ementas foram lidas para, em seguida, descartar os casos em que ndo havia
mengdo expressa a “reserva do possivel” ou ndo envolviam o direito a salde. Somente 8
acordaos obedeceram aos critérios elencados, de modo que se prosseguiu a analise das decisdes
proferidas pela Suprema Corte nesses casos, exceto em relacdo ao Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n° 223, pois ndo foi possivel acessar ao inteiro teor da sua
decisdo no site do Supremo, sendo ainda um processo fisico, inclusive.

Por fim, ainda no 3° capitulo, foram feitas breves consideragdes quanto ao Recurso
Extraordinario n° 566.471/RN, tendo em vista que se trata de caso paradigmatico a envolver a
questdo do fornecimento gratuito de medicamentos, especialmente aqueles ndo incorporados
pelo SUS, havendo grandes expectativas dos juristas em torno da fixacao de tese de repercussao

geral que se aproxima.
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2 OS DIREITOS SOCIAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Os direitos fundamentais sdo a base do ordenamento juridico, pois operam tanto
limitando a atuacdo do Estado como instituindo seus fins, orientando-o (RODRIGUES
JUNIOR, 2017, p. 5). Dentre eles, estdo os direitos sociais, sendo que o direito a saude é
destacado pela Constituicdo de 1988, pois se conecta a dignidade da pessoa humana.

Historicamente, o direito a satde foi abordado por outras Constituicdes, entretanto é
notdrio que nenhuma o fez com a riqueza da atual. Sendo direito fundamental social, seu carater

prestacional é revelado e sua eficacia € objeto de estudo, conforme consideragdes adiante.

2.1  OSDIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O DIREITO A SAUDE

A salde é uma qualidade de dificil conceituacdo, ao passo em que definir sua
abrangéncia €, também, limitar o direito correspondente. De todo modo, segundo o Preambulo
da Constituicdo da OMS (1946), bem observado por Teixeira e Moraes (2020, p. 555), a “satde
é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenga ou enfermidade”. No entendimento de Teixeira e Moraes (2020, p. 555), entretanto,
talvez seja impossivel delimitar a saide, tendo em vista sua dimensdo e caracteristica
interdisciplinar.

Furtando-se o estudo aprofundado acerca do que € a salde, registre-se que a
Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecé-la como direito de todos, refere-se, expressamente,
a prevencdo de doencas (reducao do risco), abarcando a sua protecdo, promocao e recuperacao,
além do acesso universal e igualitario (art. 196 da CF/88%).

Imprescindivel é fazer uma breve consideragdo quanto a classificacdo dos direitos
fundamentais para, entdo, adentrar no direito a salde. Dessa maneira, com destaque para a
doutrina classica de Paulo Bonavides (2010, p. 560-570), os direitos fundamentais podem ser
de primeira, segunda ou terceira geracdo. Os primeiros estdo ligados aos direitos civis e
politicos, fundados nas liberdades individuais e, em regra, possuem natureza negativa, ou seja,
impdem uma obrigacdo de ndo interferir, sendo nesse sentido oponiveis ao Estado.

Os direitos de segunda geracdo, comumente identificados como direitos econémicos,

sociais e culturais, estdo, por sua vez, atrelados a ideia de igualdade material, que busca garantir

L Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos
para sua promog&o, protecéo e recuperacao.
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a todos condigcbes equivalentes, respeitando e em atencdo as desigualdades existentes.
Geralmente, sdo efetivados através de prestacfes positivas do Estado e, portanto, revelam a
importancia das intervencgdes estatais (MASSON, 2020, p. 192).

Por fim, os direitos de terceira geracdo buscam a manutengdo da vida digna para as
geracodes futuras — e, por isso, conhecidos como direitos transindividuais ou coletivos — e se
relacionam com o direito ao meio ambiente. Conforme Masson (2020, p. 193), hd quem discorra
acerca de direitos de quarta e quinta geracéo, todavia referido estudo ndo se apresenta relevante
para o presente trabalho.

Pela classificagdo citada, o direito fundamental a satide é de 2° geracgdo e, para entender
sua previsdo em nosso ordenamento juridico, interessa realizar uma breve analise de sua
evolucdo historico-constitucional. Seguindo uma ordem cronoldgica, a Constituicdo do Brasil
Império, em 1824, ja trazia mengao a salide em seu art. 179, XXIV?, dispositivo que expressava
a legalidade de todo género de trabalho, cultura, industria ou comércio, desde que nao fizessem
oposicao aos costumes publicos, a seguranca e a satde dos cidadaos.

Desse modo, embora a saude tenha sido colocada como bem a ser protegido, o principal
foco da previsdo constitucional estava no trabalho e economia. Além disso, é sabido que a
Constituicdo em questdo estava inserida num contexto politico absolutista e sequer garantia
remédios constitucionais de extrema relevancia, como o habeas corpus (SILVA; BREGA
FILHO, 2016, p. 13).

Em seguida, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891
(alterada pela Emenda Constitucional n°® 3/1926), trouxe extensa Declaragcdo de Direitos na
Secdo Il do Titulo IV, cujo rol elencado é meramente exemplificativo, conforme seu proprio
art. 78%. Todavia, tratou somente de direitos individuais (SILVA; BREGA FILHO, 2016, p. 13),

cujo foco, conforme destacado pelo art. 724, foram os direitos relacionados com a liberdade, a

2 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. (...)
XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pode ser prohibido, uma vez que ndo
se opponha aos costumes publicos, & seguranca, e saude dos Cidadaos.

3 Art 78 - A especificagdo das garantias e direitos expressos na Constituigdo ndo exclui outras garantias e direitos
ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna.

4 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 1° Ninguem p6de ser
obrigado a fazer, ou deixar fazer alguma cousa, sendo em virtude de lei. § 2° Todos sdo iguaes perante a lei. A
Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece féros de nobreza, e extingue as ordens honorificas
existentes e todas as suas prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho. § 3° Todos
os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito commum. § 4° A Republica sd reconhece 0
casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. § 5° Os cemiterios terdo caracter secular e serdo administrados
pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo
aos seus crentes, desde que ndo offendam a moral publica e as leis. § 6° Sera leigo 0 ensino ministrado nos
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seguranca individual e a propriedade privada. Retrocedeu, portanto, no &mbito dos direitos
sociais, ausente qualquer mencéo ao direito a salde.

Sob presidéncia de Getulio Vargas, a preocupacdo com a saude volta a ser representada
no ambito constitucional, desta vez no inciso Il do art. 10° da Constituicio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil (1934), que define, a Unido e Estados, competéncia concorrente para
cuidar da saude e assisténcia publicas. Consoante Silva e Brega Filho (2016, p. 13), referida

Carta deu inicio ao Estado Social no Brasil, pois impés limites ao direito a propriedade e

estabelecimentos publicos. 8 7° Nenhum culto ou igreja gosard de subvencdo official, nem tera relacdes de
dependencia ou allianga com o Governo da Unido, ou o dos Estados. A representacdo diplomatica do Brasil
junto & Santa Sé ndo implica violagdo deste principio. § 8° A todos é licito associarem-se e reunirem-se
livremente e sem armas, ndo podendo intervir a policia senfo para manter a ordem publica. § 9° E permittido a
quem quer que seja representar, mediante peti¢do, aos poderes publicos, denunciar abusos das autoridades e
promover a responsabilidade dos culpados. § 10. Em tempo de paz, qualquer pessoa péde entrar no territorio
nacional ou delle sahir, com a sua fortuna e seus bens. § 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem
pode ahi penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas de crimes, ou desastres,
nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescriptos na lei. § 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestagéo
do pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos
que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. N&o é permittido o anonymato. § 13. A excepgéo
do flagrante delicto, a prisdo ndo podera executar-se sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos
determinados em lei, e mediante ordem escripta da autoridade competente. § 14. Ninguém podera ser conservado
em prisdo sem culpa formada, salvo as excepcdes especificadas em lei, nem levado a prisdo, ou nella detido, si
prestar fianca idonea, nos casos em que a lei a admittir. 8 15. Ninguem sera sentenciado, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior e na forma por ella regulada. § 16. Aos accusados se assegurara na lei a
mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas
ao preso e assignada pela autoridade competente, com 0s nomes do accusador e das testemunhas. § 17. O direito
de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade, ou utilidade puablica,
mediante indemnizacédo prévia. a) A minas pertencem ao proprietario do sélo, salvo as limitagdes estabelecidas
por lei, a bem da exploracdo das mesmas. b) As minas e jazidas mineraes necessarias & seguranca e defesa
nacionaes e as terras onde existirem ndo podem ser transferidas a estrangeiros. § 18. E inviolavekl o sigillo da
correspondencia. § 19. Nenhuma pela passara da pessoa do delinquente. § 20. Fica abolida a pena de galés e a
de banimento judicial. § 21. Fica igualmente abolida a pena de morte, reservadas as disposic¢Ges da legislagéo
militar em tempo de guerra. § 22. Dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em
imminente perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de
locomocgao. § 23. A excepgdo das causas, que por sua natureza, pertencem a juizos especiaes, ndo havera foro
privilegiado. § 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intellectual e industrial. § 25. Os
inventos industriaes pertencerdo aos seus autores, aos quaes ficara garantido por lei um privilegio temporario ou
sera concedido pelo Congresso um premio razoavel, quando haja conveniencia de vulgarizar o invento. § 26.
Aos autores de obras litterarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzil-as pela imprensa ou por
qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gosardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar. § 27. A lei assegurara a propriedade das marcas de fabrica. § 28. Por motivo de crenca ou de funcgéo
de seus direitos civis e politicos, nem eximir-se do cumprimento de quelquer dever civico. § 29. Os que allegarem
por motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem de qualquer onus que as leis da Republica imponham
aos cidad&os e os que acceitarem condecoracdo ou titulos nobiliarchicos estrangeiros perderdo todos os direitos
politicos. § 30. Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o
autorize. § 31. E mandida a instituicio do jury. § 32. As disposi¢es constitucionaes assecuratorias da
irreductilidade de vencimentos civis ou militares ndo eximem da obrigacdo de pagar os impostos geraes creados
em lei. § 33. E permitido ao Poder Executivo expulsar do territorio nacional os suditos estrangeiros perigosos a
ordem publica ou nocivos aos interesses da Republica. § 34. Nenhum emprego p6de ser creado, nem vencimento
algum, civil ou militar, pode ser estipulado ou alterado sendo por lei ordinaria especial.
5 Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: [...] Il - cuidar da salde e assisténcia publicas;
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estabeleceu a submissdo da ordem econdmica aos “principios da Justi¢a e as necessidades da
vida nacional” (art. 115°, Constituicdo de 1934).

No ano de 1937, Getulio Vargas outorgou a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
a qual coleciona diversas criticas quanto ao seu aspecto autoritério, entretanto, € valido destacar
que, ao menos formalmente, referida Carta menciona a satde em dois de seus dispositivos. A
primeira mengéo é feita no inciso XXVII, art. 167, que define a competéncia privativa da Uni&o
quanto ao poder de legislar sobre normas fundamentais de defesa e protecdo da salde,
especialmente tratando-se de saide da crianga.

A segunda referéncia é feita na alinea “c” do art. 188, que complementa a tutela
constitucional da saude ao dar, independentemente de autorizacdo e na presenca de lei federal
sobre a matéria, poder aos Estados para que supram eventuais omissdes da referida lei ou, ainda,
providenciem medidas especiais em razdo de caracteristicas locais, tudo através de leis
estaduais que versem a respeito de assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude,
clinicas, estacGes de clima e fontes medicinais.

Adiante, na Constituicdo de 1946, com o retorno da ordem democratica, foram
reinseridos os remedios constitucionais (como o habeas corpus e 0 mandado de seguranca, art.

101, I, alineas “h” e “i””%), abolida a pena de morte e a de prisdo perpétua (art. 141, § 311°) e,

6 Art 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica. Paragrafo Gnico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrdo de vida nas varias
regides da Pais.

7 Art 16 - Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: (...) XXVII - normas
fundamentais da defesa e prote¢do da salde, especialmente da saide da crianga.

8 Art 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a
matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos: (...) ) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de salde, clinicas, esta¢cdes de clima e fontes
medicinais.

9 Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente: (...) h) o habeas corpus ,
quando o coator ou paciente for Tribunal, funcionario ou autoridade cujos atos estejam diretamente sujeitos a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal; quando se tratar de crime sujeito a essa mesma jurisdicdo em Unica
instancia; e quando houver perigo de se consumar a violéncia, antes que outro Juiz ou Tribunal possa conhecer
do pedido; (...) i) os mandados de seguranca contra ato do Presidente da Republica, do Senado e da Camara
dos Deputados ou das respectivas Mesas, do préprio Supremo Tribunal Federal, de suas Turmas ou de seu
Presidente do Tribunal Federal de Recursos, do Tribunal de Contas e dos Tribunais Federais de Gltima instancia
(art. 106, art. 109, I, e art. 122, 1);

10 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 31
- Néo havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena
de morte, as disposi¢des da legislacdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora sobre o
seqliestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou
funcdo publica, ou de emprego em entidade autarquica.
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ainda, retomados os principios da legalidade e irretroatividade da lei (art. 141, §§ 2° e 29')
(SILVA; BREGA FILHO, 2016, p. 14).

Especificamente quanto ao direito a salde, a competéncia da Unido nesse ambito resta
delimitada pela alinea “b”*2, do inciso XV do art. 5°, restringindo-se a edigdo de normas gerais
de defesa e protecdo da salde. Além disso, o termo é novamente citado em seu art. 186%3, o
qual, ao tratar dos funcionarios publicos, determina, além do concurso, a necessidade de prévia
inspecdo de salde para a primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei
determinar, o0 que remete a possiveis questdes previdenciarias e trabalhistas.

Em 1964 o pais vivenciou o golpe militar, de modo que houve a manuten¢do meramente
formal da Constituicdo de 1946 e somente em 1967 foi adotada nova ordem constitucional.
Ocorre que, aproximadamente 1 ano apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (1967), que estabeleceu tanto direitos individuais quanto sociais**, o povo
brasileiro foi submetido ao Ato Institucional n° 05, em 1968, o qual, dentre outras medidas
ditatoriais, impossibilitou a impetracdo de habeas corpus (SILVA; BREGA FILHO, 2016, p.
14-15).

A despeito disso, a Constitui¢do do regime militar contempla a expressdo “satde” em
dois incisos de seu art. 8°, ao designar a competéncia da Uni&o para instituir planos nacionais
de educacdo e salde (art. 8°, inciso XIV™®) e para legislar sobre normas gerais de defesa e

“c”16 _ alinea essa idéntica a alinea “b”, do inciso

protecdo de satde (art. 18, inciso XVII, alinea
XV do art. 5° da Constitui¢do de 1946, ja mencionada).

Na vigente Constitui¢do (1988), o termo em questdo é utilizado 677 vezes — incluso o
ADCT -, de maneira a evidenciar a preocupa¢do do poder constituinte com a saude, tratando
do tema em toda a Carta, além de reservar um espaco destinado especificamente ao assunto

(Secéo Il do Capitulo Il do Titulo VI).

11 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 2°
Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. (...) § 29 - A lei
penal regulara a individualizacdo da pena e so retroagira quando beneficiar o réu.

12 Art 5° - Compete & Unido: (...) XV - legislar sobre: (...) b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e
previdéncia social; de defesa e protecdo da salide; e de regime penitencirio;

13 Art 186 - A primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar-se-4 mediante
concurso, precedendo inspegdo de satde.

14 Conferir o Capitulo II “Dos Direitos e Garantias Individuais” do Titulo II e o Titulo III “Da Ordem Econdmica
e Social”, BRASIL (1967).

15 Art 8° - Compete a Unido: [...] XIV - estabelecer planos nacionais de educagéo e de satide.

16 Art 8° - Compete a Unido: [...] XVII - legislar sobre: ¢) Normas gerais de direito financeiro; de seguro e
previdéncia social; de defesa e protecdo da salde; de regime penitencidrio.

170 termo ¢é citado 43 vezes no texto permanente e 24 vezes no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitrias,
consoante pesquisa realizada na data de 30 de setembro de 2021.
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Assim, a primeira citacdo da salde é feita pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art.
6°18, quando elege os direitos sociais, que fazem parte de um bloco de direitos conhecidos como
fundamentais, junto aos direitos individuais, coletivos, da nacionalidade e politicos, estando,
também, conectados a nocao de dignidade da pessoa humana, pois a lesdo a esses direitos fere
a esfera da pessoa humana (BARCELLOQS, 2011, p. 132) e a promoc¢ao respectiva contribui
para sua concretizacdo (BARCELLOQOS, 2011, p. 136-137).

O reconhecimento de direitos sociais resultou de construcéo histérica que ganhou forca
apos a garantia dos direitos liberais e a partir da observacdo da insuficiéncia do liberalismo
econdmico (TEIXEIRA; MORAES, 2020, p. 551). Outrossim, a importancia de os direitos
sociais constituirem parte dos direitos fundamentais esta no carater de essencialidade que estes
carregam, apresentando algumas caracteristicas privilegiadas, dentre as quais importa citar a
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Nesse sentido, impecavel a licdo de
Silva (2016, p. 180):

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo
de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nédo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
(grifos do autor)

Salienta-se, entdo, o entendimento de que o direito fundamental a salde esta relacionado

ao principio da dignidade da pessoa humana, pois a implementacdo de politicas publicas nesse
sentido traduz “meios de realizagdo da dignidade do ser humano” (TEIXEIRA; MORAES,
2020, p. 554), proporcionando condi¢fes minimas de vida. Acerca desse ponto, importante a
licdo de Silva (2006, p. 5):

Esses Direitos fundamentais nascem com o individuo. E por essa razdo, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ONU-1948), diz que os
direitos sdo proclamados, ou seja, eles pré existem a todas as instituicGes
politicas e sociais, ndo podendo ser retirados ou restringidos pelas instituigdes
governamentais, que por outro lado devem proteger tais direitos de qualquer
ofensa.

Conforme ja observado anteriormente, a Constituicdo (1988) demonstra forte

preocupacdo com o tema da saude. Nesse teor, o constituinte elege a saide como direito de

18 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a salide, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
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todos e dever do Estado (art. 196°, CF/88), fixando meios para que referida incumbéncia seja
cumprida. Ademais, o dispositivo em comento institui o principio normativo do acesso
universal e igualitario as ac0es e servigos que promovem, protegem e recuperam a saude. Ainda,
determina que o Estado estabelecera politicas sociais e econdbmicas com vistas a reducdo do
risco de doencas.

Para reforcar a importancia do acesso universal, os artigos seguintes dispGem
expressamente quanto & relevancia publica das aces e servigos de sadde (art. 1972, CF/88),
além de definirem o SUS — Sistema Unico de Satde — e suas atribuic@es (respectivamente, art.
198, caput?! e art. 200?22, ambos da CF/88). O art. 197 determina, ainda, que cabe ao Poder
Publico dispor, conforme a lei, acerca da regulamentacdo, fiscalizacdo e controle das acGes e
servicos de salde, as quais podem ser executadas diretamente ou através de terceiros,
permitindo-se, também, que sejam prestadas por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Merecem maior destaque as normas constitucionais que orientam e sustentam o SUS.
Consoante mencionado, o Sistema Unico de Sadde é previsto pelo caput do art. 198 da CF/88,
o qual estabelece uma rede regionalizada e hierarquizada para as a¢des e servicos publicos de
salde, de modo a formar um Unico sistema, orientado pela descentralizagdo, atendimento
integral e participagdo da comunidade. A descentralizagdo do SUS, por sua vez, deve obedecer
a direcdo unica em cada esfera governamental, e o atendimento deve priorizar atividades de

prevencao, sempre ressalvados os servicos assistenciais (incisos | a 1112 do art. 198, CF/88).

19 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos
para sua promog&o, protecdo e recuperacao.

20 Art. 197. SAo de relevancia publica as agdes e servigos de salide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou atraves
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

2L Art. 198. As agOes e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...].

22 Art. 200. Ao sistema Unico de satide compete, além de outras atribuicBes, nos termos da lei: | - controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar da producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as agdes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de salide do trabalhador; 111 - ordenar a formagéo de recursos
humanos na area de saude; IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das acGes de saneamento
bésico; V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacao; VI -
fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas
para consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

2 Art. 198. As aces e servicos plblicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com dire¢do Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais; 111 - participacdo da comunidade.
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Para o tema da presente pesquisa, grande atencdo deve ser dada aos paragrafos que
acompanham o dispositivo em questdo. O legislador constituinte apresenta a organizacao
financeira e orcamentaria do SUS, estabelecendo padrdes e regras minimas a serem seguidas,
tamanha a relevancia do direito. Assim, de acordo com o texto constitucional (art. 198, § 1°%4),
0 SUS é financiado com recursos do orcamento da seguridade social de todos os entes da
federacdo, além de outras fontes. Nos incisos do paragrafo 2°?° sdo discriminadas aliquotas
minimas e suas respectivas bases de calculo, correspondentes a responsabilidade financeira-
orcamental de cada ente, seja Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio.

Essa definigdo de valores basicos a serem destinados & saude publica é emblemaética e
0s impactos dessa norma serdo melhor abordados posteriormente, quando tratado 0 minimo
existencial e a reserva do possivel em seu viés econémico-financeiro. Todavia, desde ja fica
evidenciado o tratamento constitucional dado ao repasse de valores as a¢des e servicos publicos
de salde.

Inobstante, manteve a Constituicdo a possibilidade de a iniciativa privada participar, de
modo complementar, da assisténcia a saude, conforme seu art. 1992 e paragrafos (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 648).

Conclui-se, entdo, que o direito a saude é direito social, & medida que visa promover a
justica social e igualdade material, e direito fundamental, a medida que contribui para a
realizacdo da pessoa humana como fim em si mesma, sendo inegavel a relacdo que o direito a
saude tem com a ideia de vida digna. Outrossim, irrefutavel sua relevancia publica, a partir dos

ditames constitucionais.

24 Art. 198. [...] § 1°. O sistema Unico de saide sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

25 Art. 198. [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agoes e
servigos publicos de satde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | - no caso
da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze
por cento); 11 - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; 111 - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I,
alinea b e § 3°.

2 Art. 199. A assisténcia a salde € livre & iniciativa privada. § 1° - As instituicdes privadas poderéo participar de
forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito pablico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° E vedada a destinagio de
recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituigdes privadas com fins lucrativos. § 3° E vedada a
participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia & satide no Pais, salvo nos
casos previstos em lei. § 4° A lei dispora sobre as condicOes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.
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Conforme mencionado anteriormente, os direitos sociais sdo considerados
prestacionais, o que significar dizer que, para serem concretizados, dependem da intervengao
do Estado. A efetivagdo desses direitos esta relacionada, portanto, a eficacia que lhes ¢ atribuida.
Acerca desse tema, observa-se que surgiu nos Estados Unidos da América a classificacdo entre
normas autoaplicaveis e ndo autoaplicaveis, com base na visdo de que a Constituicdo elege
principios e regras de carater geral, cabendo ao legislador ordinario dispor mais especificamente
quanto a aplica¢ao das normas (CARVALHO, 2017, p. 5).

Silva (1993, p. 9-10), insatisfeito com a classificacdo introduzida pelos norte-
americanos e posteriormente aprofundada pelos italianos, propde diferente classificagdo
normativa, elaborando a denominada teoria tripartite ou tricotdmica das normas constitucionais.
Para entender essa teoria, ¢ fundamental observar a premissa de que todas as previsoes inseridas
na Carta de 1988 constituem normas constitucionais, sendo rejeitado, no presente estudo, o
conceito minoritario de que a Constitui¢do ¢ mera carta politica despida de for¢a vinculante
(SILVA, 1993, p. 8).

Nesse sentido, insubstituiveis as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2017, p.
65):

A constituigdo ndo ¢ um simples ideario. Nao € apenas a expressao de anseios,
de aspiracdes, de propositos. E a transformacgdo de um ideario, é a conversio
de anseios e aspiragoes em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos
obrigatorios para todos: 6rgdos, do poder e cidadaos.

A Constitui¢do de 1988 demonstra enorme atengdo para a questdo da eficacia e

aplicabilidade de suas normas, o que se depreende da simples leitura do § 1° de seu art. 5°%,
que estabelece a aplicacdo imediata das normas que instituem os direitos e garantias
fundamentais (SILVA, 1993, p. 8). A ligdo de José Afonso da Silva quanto a classificacao das
normas constitucionais em relacdo a sua eficacia é preciosa para este trabalho.

Referida doutrina destaca que as normas constitucionais podem ser classificadas, em
relacdo a sua eficdcia e aplicabilidade, em trés grupos: (1) normas de eficicia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral; (2) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta,
imediata e integral ou ndo; (3) normas de eficacia limitada. Estas ultimas, por sua vez,
subdividem-se em dois grupos: (3.1) as normas de eficacia limitada e declaratorias de principio

institutivo e (3.2) as normas de eficdcia limitada e declaratérias de principio programatico

(SILVA, 1993, p. 10).

27 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.
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As normas de eficicia plena produzem, ou sdo capazes de produzir, seus efeitos
imediatamente ¢ de modo direto desde sua entrada em vigor, porque detém todos os meios
necessarios para sua aplicacao, prescindindo da edi¢ao de outras normas. As normas de eficacia
contida, em regra imperativas e limitativas do Poder Publico, sdo aplicaveis imediata e
diretamente, entretanto, dependem de norma diversa que estabeleca limites de atuagdo ou,
ainda, dependem da concretizagdo das circunstancias restritivas admitidas em Constitui¢ao
(SILVA, 1993, p. 10-11).

Por fim, as normas de eficacia limitada dependem de posterior diligéncia a discriminar
sua aplicacdo. Se estabelecerem principio institutivo, tratardo de regras gerais a partir das quais
o legislador infraconstitucional, mediante lei ordinaria ou complementar, estruturard de modo
mais especifico as institui¢des, entes e 6rgaos. As de principio programatico, porém, apenas
instituem principios a serem observados pelos 6rgaos e poderes publicos, com foco no fim
social do Estado (SILVA, 1993, p. 11).

Talvez, a dedugdo mais rapida que se imagina a partir da classificagdo supracitada
poderia fazer concluir, precipitadamente, que as normas de eficacia plena garantem ao
individuo um direito de modo mais firme que as demais. E precipitadamente porque o ilustre
Mello (2017, p. 68) introduz novas nuances ao estudo da eficicia das normas constitucionais,
destacando que as normas de eficicia plena podem conferir ao administrado posig¢des juridicas
mais ou menos firmes.

Nesse sentido, exemplifica que uma norma constitucional que simplesmente atribui a
Unido a competéncia para legislar, embora seja de eficacia plena, segundo a licdo de José
Afonso da Silva, mantém o administrado em posicao fragil, pois ele ndo ¢ apresentado a um
direito subjetivo. Entretanto, ha casos em que a norma de eficacia plena colocard o individuo
em posi¢ao forte, pois uma vez violada a disposi¢ao constitucional, nasce a pretensdo de exigir
seu cumprimento. E o caso do art. 176, § 3°, III, CF/67, conforme EC n° 1/69%8 (de texto
semelhante ao do art. 208, I, CF/88%°), que determina a gratuidade do ensino primario em
instituicdes oficiais (MELLO, 2017, p. 68).

Avanga ao observar a possibilidade de que uma norma de eficacia contida ofereca ao

seu administrado uma posi¢ao juridica mais intensa que uma de eficacia plena, comparando,

28 Art. 176. A educagdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade
humana, € direito de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola. [...] § 3° A legislacdo do ensino
adotard os seguintes principios e normas: 111 - 0 ensino publico seré igualmente gratuito para quantos, no nivel
médio e no superior, demonstrarem efetivo aproveitamento e provarem falta ou insuficiéncia de recursos.

2% Art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de: [...] | - educacéo bésica
obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.



20

assim, a situacdo do individuo que se vé sob a norma que atribui competéncia legislativa a
Unido em paralelo a situagdo do individuo que estd sob a norma que preconiza a inviolabilidade
do domicilio, por traduzir um direito “fruivel e exigivel” (MELLO, 2017, p. 68), consoante art.
153, § 10, CF/67 conforme EC n° 1/69% (atualmente, o dispositivo correspondente ¢ o art. 5°,
X1, CF/88)*.

Conclui, portanto, que a classificacao tripartite da eficdcia normativa constitucional ndo
representa instrumento capaz de identificar, sozinho, as posi¢des juridicas decorrentes dessas
normas, motivo pelo qual propde modelo diverso e neutro em relagdo as classificagdes ja
registradas (MELLO, 2017, p. 68).

Em sintese, a ideia trazida por Mello (2017, p. 69) divide o ordenamento constitucional
em trés tipos de normas, de acordo com a posi¢ao juridica que conferem aos seus administrados.
Hé as normas que outorgam um poder juridico, geralmente referentes aos chamados direitos
propriamente ditos e se desdobram em “uma utilidade concreta” ou na exigibilidade da referida
utilidade, caso desrespeitada por outrem.

Diz também que existem normas que outorgam um direito, no sentido de que geram
utilidade a ser usufruida através da prestacdo de outrem, operando-se, portanto, em
cumprimento de uma relacdo juridica. Para essas, ¢ necessario que a Constituigdo tenha
delineado o direito de modo que viabilize a identificacdo do contetido dessa prestacdo positiva
capaz de satisfazer efetivamente a utilidade conferida ao individuo administrado. As normas
que outorgam direitos atribuem ao administrado, entdo, o gozo efetivo de uma utilidade e/ou o
poder de exigir judicialmente esse gozo, se embaragcado ou negado por quem deveria satisfazé-
lo (MELLO, 2017, p. 69).

Ressalva, todavia, que a norma constitucional pode tdo somente determinar um objetivo
a ser cumprido pelo poder publico, sem, porém, indicar os meios — ou o comportamento a ser
adotado — para tanto. Nesses casos, sendo citada como exemplo a norma que elege a funcao
social da propriedade como principio da ordem econdmica, ao administrado ¢ conferida posicao

juridica menos firme, pois ausente fruicdo ou exigibilidade de algum comportamento

30 Art. 153. A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: [...] § 10. A casa é
o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode penetrar nela, & noite, sem consentimento do morador, a ndo ser
em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer.

31 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagdo judicial.
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especifico. A despeito disso, Mello ensina que continuam sendo relevantes tais normas, a
medida que seu contetido culmina na proibi¢ao de editar normas ou se comportar de modo
contrario a elas, sob pena de inconstitucionalidade. Afirma, ainda, que o Estado fica obrigado
a agir em conformidade com essas regras e o Poder Judiciario devera observa-las em sua tarefa
de interpretar o direito nos casos concretos. (MELLO, 2017, p. 69).

Disso depreende-se que, mesmo as normas que, a primeira vista, ndo outorgam direitos
ou poderes, por meio de um olhar mais aprofundado vé-se que elas atribuem ao seu
administrado o direito de opor-se judicialmente ao cumprimento de normas e praticas
contrarias, além do direito a “prestacdes jurisdicionais, interpretacdao e decisdo orientadas no
mesmo sentido e direcdo preconizados por estas normas, sempre que esteja em pauta os
interesses constitucionais protegidos por tais regras.” (MELLO, 2017, p. 70).

Avangando ainda mais em seu estudo, Mello apresenta importantissima li¢ao juridico-
linguistica ao observar que, inobstante existam normas que incluem conceitos imprecisos, elas
continuam com imediata aplicabilidade no que diz respeito ao ntcleo incontroverso de seu
significado — e a existéncia deste nucleo ¢ que torna a comunicagdo humana possivel. Assim, o
que realmente esta por tras de um conceito infraconstitucional que busca delimitar ou elucidar
um conceito vago trazido pela Constitui¢do ¢, mais que uma questdo cientifica, uma questao
ideologica (MELLO, 2017, p. 71).

Essa ¢ uma reflexdo interessante a que este trabalho se furta, pois ¢ merecedora de
estudos proprios, todavia, registra-se que a eficadcia do nucleo de direitos fundamentais ndo
pode sofrer limitagdes conforme a alternancia politica nos o6rgaos publicos. Além disso, sdo
direitos que encontram previsdo para além das Constituigdes nacionais, sendo previstos em
normativas internacionais (MORAES, 2011, p. 2).

De todo modo, importa ressaltar que nunca foi questionada, na seara do Direito Civil,
por exemplo, a competéncia do Judiciario na tarefa de identificar os limites desses conceitos
penumbrosos, 0s quais sdo constataveis em qualquer area do Direito, de modo que ¢ estranho
que somente se exija um conceito legal pormenorizado quando se trata da vontade
constitucional (MELLO, 2017, p. 71). Acerca disso, precioso o ensinamento de Mello (2017,
p. 76):

A interpretacdo que o Legislativo faz da lei maior ¢ simples condi¢do do exercicio de sua
missdo propria: legislar dentro dos termos permitidos. Nisto ndo se diferencia da
interpretacdo das leis que o Executivo necessita fazer para cumpri-las. Porém, nem um nem
outro tém a fung¢ao juridica de interpretar normas. A interpretacdo que fazem ¢ itinerario
légico irremissivel para o cumprimento de outras func¢des. Diferentemente, o Uinico ao qual
assiste — e monopolisticamente — a fungdo de interpretar normas, para aplica-las aos casos
concretos, € o Poder Judiciario.
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Dentre as diversas conclusdes que o autor supracitado chegou a partir de seu estudo,
para este trabalho merecem destaque duas delas. A primeira ¢ a de que toda norma
constitucional atrelada a Justica Social, mesmo se programatica, gera, de modo imediato,
direitos subjetivos ao cidaddo. A segunda, que se desdobra em duas, ¢ a de que a existéncia de
conceitos imprecisos ndo obsta que o Judicidrio reconhega, em cada caso concreto, a
abrangéncia desses direitos; inclusive, ¢ comum que o Judicidrio realize essa tarefa em outras
searas do Direito. Ainda, por mais vago que seja um conceito, € possivel e fatico que haja um
conteudo minimo inegociavel, sob pena do fracasso da propria comunica¢do humana.

Ainda em relagdo a eficacia das normas, interessa a percepcdo de Ana Paula de
Barcellos. Ela demonstra que a Constituicdo, em seu proprio texto, impde diferentes patamares
de fundamentalidade juridica, o que fica evidenciado pela elei¢cdo de algumas normas como
clausula pétreas, por exemplo. Mas para além das clausulas pétreas, a partir da definicdo de
principios gerais a reger matérias e capitulos, bem como da indicacdo dos fundamentos da
Republica, a Lei Maior assegura a esses imperativos uma posi¢do superior aos demais, no
aspecto axiologico e funcional, ressalvando-se que todas as normas constitucionais gozam de
uma Unica e igual hierarquia (BARCELLOQS, 2011, p. 142-143).

Essa observagdo é relevante porque as circunstancias consideradas pela propria ordem
constitucional como mais relevantes devem estar relacionadas com os tipos de eficacia juridica
mais firmes (BARCELLOS, 2011, p. 143). Destaca-se, entdo, a visdo de Barcellos quanto as
modalidades de eficacia.

Consoante mencionado, referida autora assevera que sao dotadas da eficacia juridica
mais consistente as normas que visam proteger os bens considerados mais valiosos, conforme
cada contexto historico-cultural (BARCELLQOS, 2011, p. 139). Elege, entdo, dois critérios para
direcionar a identificacdo dos bens a serem considerados mais valiosos.

O primeiro deles é o que chama de “fundamentalidade social”. Trata-se da verificagcdo
do nivel de importancia dado ao bem em questéo e é tarefa que comumente direciona a politica
legislativa. Assim, quanto mais fundamental para a sociedade, mais préximo da eficacia
positiva®? deve estar; se impossivel que assim seja, observar-se-a as demais modalidades de
eficacia, em ordem decrescente (BARCELLOS, 2011, p. 140). O outro critério é o da

“fundamentalidade juridica”, ou seja, a relevancia que o préprio ordenamento juridico atribui a

32 para Barcellos, em regra, as normas sio dotadas de “eficacia positiva”, que € aquela que cria um direito subjetivo
para o seu beneficiario ou para quem seria atingido se fossem concretizados os efeitos do comando normativo
(BARCELLOQS, 2011, p. 77). A autora apresenta, ainda, diversos outros tipos de eficacia juridica: nulidade,
ineficécia, anulabilidade, negativa, vedativa do retrocesso, penalidade, etc. Cf. Barcellos (2011, p. 82-107).
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determinadas situacdes. Registre-se que, em regra, o sistema normativo brasileiro indica o grau
de fundamentalidade juridica dos bens que regula e protege, de modo que se deve recorrer
primeiro a este critério que ao anteriormente citado. (BARCELLOS, 2011, p. 141-142).

Feitas essas consideracdes quanto a eficacia das normas constitucionais, ¢ oportuno
adentrar especificamente na eficacia daquelas que preveem os direitos sociais. Conforme Silva
(1993, p. 14), vé-se que desde a década de 80 a inquietacao contra o entendimento de que os
direitos sociais sao concebidos em normas de carater e eficacia juridica vinculante €, em seus
ultimos termos, a mesma; “(...) como pode (se ¢ que pode) uma constituicdo servir de
fundamento normativo para o alargamento das farefas estaduais e para a incorporacao de fins
economico-sociais, positivamente vinculantes das instdncias de regulacdo juridica?”
(CANOTILHO, 1982, p. 166, grifos originais).

Consoante ja referido anteriormente, o capitalismo liberal, apesar de garantir liberdade
individual, frequentemente negava bens fundamentais aos individuos, de modo que parcela da
populacdo ndo gozava de condi¢des materiais minimas como educacdo, salde e alimentacdo e,
por essa razao, os direitos individuais existiam apenas formalmente para alguns. Igualmente,
ausentes condicGes minimas de dignidade, a democracia se apresenta meramente formal
(BARCELLOS, 2011, p. 132).

Destarte, nota-se que a conquista dos direitos sociais encontra fundamento no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana. Sendo esse principio um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I, CF/88%), além de evidentemente conectado aos
direitos sociais, importa tecer algumas consideragdes acerca da eficacia conferida aos
principios.

Barcellos (2011, p. 111) ensina que, frequentemente, atribui-se aos principios uma tripla
eficacia: interpretativa, negativa e proibitiva do retrocesso. A eficacia interpretativa esta
atrelada a inexatiddo dos efeitos dos principios, bem como as inimeras situagdes possiveis em
que podem ser aplicados ou em que devam operar direcionando a interpretacdo. Dessa
constatacdo, a autora conclui que toda norma ha de ser interpretada para efetivar da maneira
mais abrangente possivel o principio que regula a situacdo em questdo, especialmente quando
for um principio constitucional.

A eficécia negativa, porém, necessita maiores esforcos para ser aplicada a um principio,

em razdo também da indeterminacdo de seus efeitos. Trata-se de eficicia que visa obstar a

33 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] l1l - a dignidade da pessoa
humana.



24

pratica de atos, comandos ou normas que vao de encontro aos objetivos do principio em foco.
Embora aparentemente de dificil demonstracdo, ressalta a professora que ‘“se ¢ possivel
identificar atos ou normas que contrariam o principio, é porque foi possivel identificar algum
efeito por ele pretendido” (BARCELLOS, 2011, p. 112).

Por fim, a vedag&o ao retrocesso — desenvolvida em consideragdo singular aos principios
constitucionais e, mais especialmente, aqueles que definem fins materiais aos direitos
fundamentais que prescindem de regulacéo infraconstitucional — busca impedir que o legislador
imponha obstaculos ndo previstos constitucionalmente, ou mesmo desmanche a protegédo
constitucional (BARCELLOS, 2011, p. 112).

A doutrinadora salienta, todavia, que referida tripla eficicia ndo ¢ suficiente para a
efetivacdo dos preceitos constitucionais, a medida em que falha em impedir a violagao do
principio por omissdo. Nesse teor, ressalta que o principio da dignidade da pessoa humana —
cuja andlise conceitual se reserva para momento posterior — demanda tanto agdes quanto
omissdes, motivo pelo qual propde que lhe seja atribuida modalidade de eficdcia mais firme,
preferencialmente a positiva, viabilizando a solugdo judicial, ou seja, permitindo sua
exigibilidade em juizo (BARCELLOS, 2011, p. 112).

Verifica-se que Silva (1993, p. 12), ao discorrer especificamente sobre os direitos
sociais, entende que estdo, em regra, previstos em normas de eficicia limitada e principios
programaticos. Referido doutrinador ensina, porém, que as normas programaticas sao dotadas
de eficacia juridica, ndo podendo ser vistas como mera dire¢ao destinada ao legislador. Afirma
ainda que hd dois tipos de principios, os juridicos fundamentais e os politicos
constitucionalmente conformadores.

Nesse sentido, afirma que os primeiros estdo previstos positivamente no ordenamento
juridico, conduzindo a interpretacdo e aplicagdo normativa. Os principios politicos
constitucionalmente conformadores, porém, seriam aqueles que apresentam os valores politicos
do Poder Constituinte e que, seja por ato do Constituinte ou do legislador, evoluem para normas
mais especificas.

A ligao trazida por Silva ¢ fundamental a medida que conclui que os principios politicos
constitucionais conformadores das ordens econdmica e social sdo programaticos apenas porque
estabelecem fins e tarefas do Estado, mas “constituem direito imediatamente vigente, e sao

diretamente aplicaveis” (1993, p. 16). Isso significa que a Constitui¢do, ao prever que a ordem
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econdmica e a ordem social devem ter como objetivo a justica social (artigos 170, caput®* e
193, caput®®, CF/88), estd prevendo uma norma-fim. Valido lembrar, ainda, que a Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) determina, em seu art. 5°%, que o juiz, ao
aplicar a lei, deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum,
reforcando assim o fim social do Estado.

Apenas apo6s fazer tais consideracdes ¢ que Silva (1993, p. 21) conclui que ja ndo ha
norma programatica em sentido tradicional, observando que a eficacia limitada e aplicabilidade
indireta dos direitos sociais constitui exce¢ao, pois estdo previstos, em regra, em normas de
eficacia contida e aplicabilidade imediata, tudo conforme o §1° do art. 5°3” da Constitui¢io
Federal, bem como seus artigos 6° a 113,

N&o obstante, mesmo quando os direitos sociais estdo previstos em normas de eficacia
contida, ou seja, quando necessitam de lei diversa que os regulamente, continuam sendo
exigiveis através do mandado de injuncdo. Machado (2004, p. 72-73) ensina que esse remédio
constitucional tutela todos os direitos elencados na Constituicdo mediante normas gque
viabilizam tais direitos através da intervencdo do legislador infraconstitucional, ou seja, trata-
se de mecanismo que visa a concretizacdo de direitos previstos em normas constitucionais
ndo autoaplicaveis.

O ilustre doutrinador ressalta que a propria Constituicdo (art. 5°, LXXI3®, CF/88) institui

o0 instrumento para hipoteses em gue a falta de norma regulamentadora torna inviavel tanto o

34 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...]

35 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-gstar e a justica sociais.

3 Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

37 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

38 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao; Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condic#o social: [...]; Art. 8° E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]; Art.
9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender; Art. 10. E assegurada a participacio dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos érgaos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam
objeto de discussdao e deliberacdo; Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleigao
de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.

39 Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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exercicio dos direitos e liberdades constitucionais quanto o exercicio das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Oportuno mencionar que o mestre Machado (2004,
p.74-75) verifica que no julgamento do Mandado de Injuncdo n° 107/DF (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 1990)%, considerado leading case, o Supremo Tribunal Federal,
através do Ministro Relator Moreira Alves, ao observar divergéncia doutrinaria sobre o tema,
registrou que a concessdo de mandado de injuncdo esta para os direitos e garantias previstos
pelo art. 5° da Constituicdo Federal assim como estd para outros direitos e garantias
constitucionais, incluidos os direitos sociais, desde que seu exercicio tenha sido inviabilizado
por auséncia de norma regulamentadora.

De acordo com o que ja foi versado neste trabalho, da leitura do §1° do art. 5° da CF/88,
¢ possivel retirar duas conclusdes, que servem como premissas para o seguimento deste estudo:

as normas de direitos sociais

sdo aplicaveis até onde possam, até¢ onde as institui¢des oferecam condigdes
para seu atendimento. Em segundo lugar, significa que o poder judiciario,
sendo invocado a propdsito de uma situagdo concreta nelas garantida, nao
pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado,
segundo as institui¢cdes existentes.
(SILVA, 1993, p. 21)

Destarte, a conclusdo que se extrai é que para Mello, Silva e Barcellos, mesmo que por

diferentes linhas de pensamento, os direitos sociais constituem direitos subjetivos e sdo,
portanto, exigiveis em juizo. Repita-se que a Carta Magna de 1988 elegeu o direito a saude
como um direito de todos e obrigacdo publica. Ndo apenas fixou o dever estatal de garantir o
direito a saude, como indicou 0s meios pelos quais esse direito ha de ser efetivado: politicas
sociais e econémicas (CANUT; CADEMARTORI, 2011, p. 22).

Entendido o direito a satde como subjetivo, pode-se distinguir o direito subjetivo a
politicas publicas e o direito subjetivo atrelado & necessidade individual que ndo encontre
guarida nessas politicas publicas (CANUT; CADEMARTORI, 2011, p. 24). Dessa divisao,
compreende-se que o direito subjetivo individual, de modo geral, somente sera reivindicado
guando nao ha politica pablica firmada, ou quando a que existe é insuficiente. Diante de uma
falha do Estado para com a implementacdo de politicas publicas na area da saude, surge a
possibilidade de demandar judicialmente, com o objetivo de reparar a situacdo e promover a
igualdade material (SCHWARTZ, apud CANUT; CADEMARTORI, 2011, p. 26).

O problema da efetivacdo do direito subjetivo a saude através de demanda individual

estd, ao menos inicialmente, nos conceitos indeterminados que protegem esse direito (CANUT;

40 Trata-se de processo fisico.
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CADEMARTORI, 2011, p. 27). Como desdobramento da dignidade da pessoa humana
(CANUT; CADEMARTORI, 2011, p. 28), o direito fundamental a salide nao pode ser
esvaziado de contetdo, sob pena de ferir principio fundamentador de nosso Estado, de acordo
com o ja abordado. Barcellos (2011, p. 132) bem pontua que se respeita a dignidade de uma
pessoa quando seus direitos fundamentais séo verificados e concretizados, ressalvando ainda
que a dignidade da pessoa humana nédo se esgota apenas nos direitos fundamentais.

Sabe-se que, entretanto, 0 mundo em que se vive é material e a finitude dos recursos —
financeiros ou ndo — é fato notdrio. Dessa simples constatacdo, ainda superficial e que serd
melhor abordada em breve, descobre-se a inviabilidade de se exigir judicialmente a intervencao
estatal ante toda e qualquer situacao que se relacione a saude. Ha, portanto, a necessidade de
delimitar os conceitos constitucionais indeterminados empregados nas normas que protegem o
direito a saude, delineando assim a responsabilidade estatal em relacdo a esse direito de todos
e dever do Estado.

De acordo com o que ja foi versado, por mais indeterminado que seja um conceito, é
sempre possivel extrair um significado minimo, incontroverso, que inclusive sustenta a
linguagem humana, permitindo sua comunicag&o. Se é possivel averiguar um conceito minimo
estabelecido pelas normas constitucionais, pode-se concluir, entdo, que hd um conjunto de
prestagdes minimas asseguradas constitucionalmente e que, consequentemente, sdo exigiveis
judicialmente. Esse nicleo minimo coincide com o que se convencionou chamar “minimo

existencial”.

2.2 LIMITES CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO: O
MINIMO EXISTENCIAL

Para delimitar a responsabilidade do Estado diante de seus deveres em relagdo aos
direitos fundamentais e, especialmente, ao direito a saude, é necessario desvendar o conceito
do minimo existencial.

Conforme ja observado, esse conceito representa prestacdes minimas, garantidas pela
Carta de 1988. A nocéo de essencialidade que comp&e o minimo existencial esta, por sua vez,
conectada a ideia de que o ser humano possui um valor inerente, ou seja, esta ligada ao
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, de modo que o estudo do minimo existencial
é precedido pelo estudo da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, inegavel a contribui¢do de Kant (2007, p. 68) ao observar que 0 homem

“existe como fim em si mesmo, nao s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
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vontade”, o que permite concluir que ndo pode ser utilizado como instrumento do Estado,
devendo este estar estruturado em prol daquele.

Com o reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana, e em contraponto a
finitude de recursos materiais, é reconhecida a garantia constitucional de um padrdo minimo
dos direitos fundamentais, especialmente dos direitos sociais (OLIVEIRA; LOPES, 2015, p.
80). Nesse sentido, ressalta-se que a ordem econdmica visa assegurar a todos ndo apenas a
existéncia, mas uma existéncia digna (art. 170, caput*, CF/88). Assim, reitera-se que a
dignidade da pessoa humana ndo esta restrita aos aspectos fisicos e relativos a mera
sobrevivéncia do individuo, sob pena de esvaziar a qualidade “digna” da vida assegurada a
todos constitucionalmente.

Outrossim, embora em regra entenda-se que seu conteddo ultrapassa a ideia de
sobrevivéncia, bem pontuam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 642) quanto a auséncia de
um conceito unanime de minimo existencial, seja na doutrina ou na jurisprudéncia.

De todo modo, a partir do reconhecimento da dignidade da pessoa humana, identificam-
se necessidades basicas do ser humano. A satisfacao dessas necessidades tem sido transformada
em direitos, constatando-se a presenca de bens fundamentais que compdem a dignidade
humana. Para Barcellos (2011, p. 137), sdo esses bens fundamentais que constituem o minimo
existencial.

Para Souza (2013, p. 212-213), o significado da expressdo pode ser entendido ainda
como “padrdo minimo de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Estado”, nao
podendo esse nucleo ser objeto de interferéncia estatal. Desse modo, o reconhecimento de um
minimo existencial é o reconhecimento de uma barreira & invocagdo do argumento que diz sobre
a auséncia de recursos, também conhecido como reserva do possivel financeira, conceito a ser
abordado posteriormente.

O minimo existencial retrata, destarte, o direito fundamental social definitivo — ou seja,
exigivel e devido — a priori, exatamente por constituir nicleo que ha de ser garantido pela via
judicial (TOLEDO, 2017, p. 113). Nesse sentido, toma-se como exemplo o rol ndo taxativo do

art. 25* da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), que assegura a todo ser

41 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

42 Art. 25. 1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide, bem-
estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
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humano o direito a padrdo de vida capaz de garantir a si e a seus familiares salde, bem-estar,
alimentacdo, vestuario, habitacdo, maternidade, infancia e servigos sociais previdenciarios.
Semelhante, inclusive, o disposto na Carta Constitucional brasileira, que ao estabelecer o direito
do trabalhador ao salario minimo (art. 7°, IV*3, CF/88), determina que referido salario deve ser
suficiente para atender as necessidades vitais basicas ndo apenas de moradia, alimentacéo, e
salide, como também de lazer, transporte, dentre outras.

Nota-se que ndo ha como indicar taxativamente cada um dos componentes do minimo
existencial, sendo imperiosa a analise de cada caso concreto em conformidade com o direito
fundamental reivindicado (SOUZA, 2013, p. 212). Todavia, de modo geral, verifica-se que o
minimo existencial € edificado sobre a no¢do de direitos fundamentais sociais minimos e de
dignidade da pessoa humana (TOLEDO, 2017, p. 103).

Ausente a pretensdo de esvaziar este tema, para os fins do presente estudo entende-se
que o minimo existencial é o conjunto de “condi¢des eclementares necessarias a existéncia
humana” (BARCELLOS, 2011, p. 244), abarcando-se condi¢des que excedem a sobrevivéncia
e alcancam a qualidade de dignidade.

Por fim, merece breve consideracdo a discussdo acerca da legitimidade do Poder
Judiciario quanto a imposicdo de prestacGes positivas ao Estado, com vistas a assegurar a
concretizacdo de direitos sociais, pois é sabido que parte da doutrina entende que 0 minimo
existencial encontra limites na reserva legal, especialmente quanto a lei orcamentaria.

Nesse sentido, embora compreenda que direitos fundamentais e minimo existencial ndo
sdo objeto de atos discricionarios da Administracdo Publica ou do Poder Legislativo, parcela
de juristas afirma que, havendo omissdo do legislador ou ausente dotacdo or¢camentaria para a
garantia do minimo existencial, ao Judiciario cabe, em regra, apenas determinar e pressionar os
demais poderes a realizacdo dos atos or¢camentarios correspondentes (TORRES, 2008, p. 323).

Em contraponto, valiosas as licdes de Barcellos (2011, p. 254) ao identificar que a
separacdo dos poderes e 0 principio majoritario representam boa parte dos argumentos que
obstam a atuacdo do Judiciario em relacdo as prestacGes positivas em questdo. Conciliando a
caracteristica prestacional necessaria a efetivacdo do direito a saide com o principio da

separacdo dos poderes e 0 principio majoritario, a autora traz relevantes consideracdes para

assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protecao
social.

43 Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social: (...) IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentag&o, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacdo para qualquer fim; (...)
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sustentar a legitimidade do Poder Judiciério para impor, ao Estado, a concretizacao de referidas
prestacoes.

Desse modo, observa-se que o nucleo dos direitos fundamentais € que constitui
verdadeiro limite ao principio majoritario, sob pena de ferir de morte este mesmo principio, ndo
sendo razodvel que, por decisdo da maioria, sejam retirados direitos da minoria. Ainda, a
separacao dos poderes ndo sofre lesdo pela acdo judicial que busca concretizar efeitos previstos
constitucionalmente — seja de modo expresso ou por sua leitura hermenéutica —, havendo, em
verdade, melhor equilibrio dos poderes, pois um ajusta e fiscaliza o outro (BARCELLOS, 2011,
p. 267; 270-271).

Tracando diferente caminho para fundamentar a constitucionalidade da atuacao judicial
na efetivacdo dos direitos fundamentais, Barroso (2018, p. 3) ensina que supremas cortes e
tribunais constitucionais possuem trés principais papéis: contramajoritario, representativo e de
vanguarda iluminista.

Em relacdo ao papel contramajoritario, o Ministro do Supremo Tribunal Federal
(BARROSO, 2018, p. 3) ensina que se trata do poder que essas Cortes tém de imporem sua
interpretacdo da Constituicdo sobre a interpretacdo que fazem agentes publicos eleitos, através
da invalidagdo de leis e atos normativos. O papel representativo, por sua vez, estd no
atendimento a demandas sociais frustradas pelas instituicbes politicas. Acerca da funcéo
iluminista, explica o Ministro que pode ser percebida nas decisdes proferidas ou confirmadas
pelo STF que promovem avango civilizatorio, embora tratem de temas sobre os quais ainda néo
se constata a adesdo da maioria. Nesse teor, verifica que

A legitimidade democrética da jurisdigdo constitucional tem sido assentada
com base em dois fundamentos principais: a) a protecdo dos direitos
fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de
uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberacao
politica majoritéria; e b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos
canais de participacgdo politica de todos (BARROSO, 2018, p. 28).
Pertinente, entdo, o destaque feito pelo mestre Machado (2017, p. 179-180) que, ao

lecionar acerca do constitucionalismo fraternal, que tem por base a dignidade da pessoa
humana, dialogando, assim, com o minimo existencial, aponta que a primeira referéncia a
fraternidade como categoria juridica, no @ambito do Supremo Tribunal Federal, pode ter ocorrido
em 2004, em voto do antigo ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.128-7/DF, conforme trecho do referido voto
transcrito abaixo:

Depois, porém, apercebi-me de que a solidariedade, enquanto objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, em verdade, € fraternidade,
aquele terceiro valor fundante, ou inspirador da Revolugdo Francesa,



31

componente, portanto - esse terceiro valor -, da triade “Liberté, Egalité,
Fraternité”, a significar apenas que precisamos de uma sociedade que evite as
discriminacgdes e promova as chamadas ac¢des afirmativas ou politicas publicas
afirmativas de integracdo civil e moral de segmentos historicamente
discriminados, como o segmento das mulheres, dos deficientes fisicos, dos
idosos, dos negros, e assim avante. (BRASIL, 2004, p. 497/498)

Além disso, vé-se que em 2000 o Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento

no sentido da exigibilidade do direito a saude em juizo, quando, por meio do voto do Ministro
Relator José Delgado, asseverou que, por se tratar de medicamento necessario a sobrevida da
parte requerente, negar a pretensdo de obter medicamento de alto custo considerado singular e
exclusivo para retardar sua patologia é negar o direito a vida. Quanto a questao de ser a norma
programatica ou ndo, foi fundamentado que “nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao
principio maior estabelecido, em 1998, na Constitui¢do Brasileira” que diz ser a sauide um
direito de todos e dever estatal. Foi considerado, neste caso, que a pretensdo aduzida se tratava
de direito liquido e certo (BRASIL, 2000, p. 18).

E, portanto, constitucional o exercicio do controle, pelo Judiciario, da
constitucionalidade ou nédo de agdes/omissdes do Estado, especialmente quando digam respeito
ao nacleo minimo de direitos fundamentais, pois é em relacdo a esse nucleo que se observa uma
coexisténcia harmdnica entre a eficacia juridica positiva (que reveste um direito subjetivo
exigivel judicial e diretamente) e o principio majoritario e separacdo de poderes
(BARCELLOS, 2011, p. 270-272).
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3 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A EFETIVIDADE DO
DIREITO A SAUDE

Uma vez que os direitos fundamentais sociais devem ser assegurados conforme o0s
limites do minimo existencial, bem como observado que 0S recursos necessarios a sua
efetivacdo ndo sdo infinitos, constata-se que a questdo de maior controvérsia a envolver a
exigibilidade dos direitos sociais é o aspecto econémico de suas prestacGes e esta ligada a
reserva do possivel (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 627). Nesse ponto, cabe
salientar a reflexdo trazida por Barcellos (2011, p. 280 e 288) quanto ao fato, por muitos
ignorado, de que direitos individuais também custam®,

Segundo Falsarella (2012, p. 5), a reserva do possivel é, majoritariamente, citada pela
doutrina somente em seu aspecto financeiro, afastando-se da proposta original quanto a
razoabilidade da pretensdo em questdo. A despeito do carater econdmico revelado, a teoria
abarca mais que a mera escassez de recursos materiais e foi primeiro pensada na Alemanha
(SARLET, 2009, p. 236).

3.1 A RESERVA DO POSSIVEL E SEUS ANTECEDENTES: O TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO

A reserva do possivel tem origem em uma decisdo® proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o que, em 1972, realizou o julgamento de processos cujo objeto
dizia respeito a admissao no curso da graduacdo de medicina nas universidades de Hamburg e
Baviera (FALSARELLA, 2012, p. 5).

No caso, foi questionada a constitucionalidade de algumas normas que instituiam
restricdes de admisséo (vagas de vestibular) nas instituicdes de ensino superior (MOURAO,
2010, p. 35-36). A decisdo em questdo, conhecida pela doutrina brasileira como ‘“numerus
clausus”, foi objeto de tradugdo na obra organizada por Martins (2005, p. 656-667), atraves da
qual este trabalho analisa o julgado em comento.

O contexto diz respeito ao fato de que a Lei Universitaria de Hamburgo de 25/04/1969
admitia que as vagas para determinados cursos fossem restringidas, caso houvesse necessidade
e durante o periodo em que essa necessidade perdurasse, em razao da capacidade de absorcéo

da instituicdo de ensino superior, visando assegurar a realizacdo regular do curso. Além disso,

44 A autora exemplifica que a policia, que garante a seguranga do povo, por exemplo, traz para o Estado diversos
custos relacionados a sua manutengéo (BARCELLOS, 2011, p. 288).

45 BVERFGE 33, 303 - Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, amtliche Sammlung — Decisdes do
Tribunal Administrativo Federal, Coletanea Oficial.
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referida lei determinava que, antes de impor uma limitagdo na admissdo, caberia & universidade
avaliar as medidas a serem tomadas a fim de evitar tal restricio (MARTINS, 2005, p. 656)

Outro ponto importante a ser mencionado € que as vagas de entrada nas universidades
eram regulamentadas por leis de admissdo estatuidas pelo Senado Académico, apos ouvidos 0s
departamentos interessados. Essas leis deveriam prever regras acerca da escolha e nimero de
candidatos a serem aceitos (MARTINS, 2005, p. 656).

Desse modo, o Senado Académico da Universidade de Hamburgo editou, para um
semestre de 1970, uma lei de admissdo para os cursos de medicina e odontologia. Referida lei
distribuia as vagas para candidatos alemdes da seguinte forma: 60% seriam preenchidas
conforme indices de desempenho (curriculo) e 40% seriam preenchidas com preferéncia a
candidatos que ja houvessem prestado servi¢o militar ou servico civil alternativo (principio do
ano de nascimento), ressalvando-se a possibilidade de que algumas vagas ficassem reservadas
para casos especiais - 0 que seria definido a cada semestre (MARTINS, 2005, p. 656-657).

A Lei de Admissdo as Universidades Bavaras, de 08/07/1970, por sua vez, ditava que
as vagas para alguns cursos poderiam ser restringidas caso a medida fosse necessaria a
manutencéo regular do curso, em decorréncia da capacidade das instalagfes da instituicdo de
ensino. Referida lei também fixava os critérios de distribuicdo de vagas e autorizava que o
Ministério da Educagdo Bavaro editasse decreto com o intuito de concretizar os requisitos
previstos (MARTINS, 2005, p. 657).

Ambos 0s casos tratavam, portanto, da limitagdo numerus clausus & admissdo de
calouros nos cursos de medicina de Hamburgo e da Baviera, em decorréncia de esgotamento
da capacidade de ensino. O Tribunal Constitucional Federal Alemé&o verificou que tal restricdo
provoca o adiamento do curso desejado para um nimero maior ou menor de candidatos, por um
periodo de tempo maior ou menor, aléem de influenciar na escolha profissional, podendo até
estimular o abandono da vontade original do candidato (MARTINS, 2005, p. 659).

Nas razdes da decisdo, o Tribunal mencionou o direito constitucional dos alemées de
escolher com liberdade o local de ensino para sua graduacdo, explicando que, quando da
insercdo deste direito na Lei Fundamental Alema, o que se buscava era garantir ao individuo
um direito contra limitacdes de liberdade no ambito da formacao universitaria. O que se visava,
destarte, era a

liberdade de escolha entre diferentes universidades e a possibilidade de assistir
a aulas de professores especialmente célebres, tendo em vista uma formacao
diversificada. Também haveria de se evitar que alguns Estados-membros
permitissem apenas a pessoas naturais desses Estados a realizacdo de cursos
em suas universidades (MARTINS, 2005, p. 659-660).
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Assim, o Tribunal ressaltou que, mesmo em caso de exaurimento da capacidade de
ensino, sendo inevitavel a promocao de uma distribuicdo planejada de candidatos, o direito
fundamental em questdo precisava ser respeitado em seu maximo possivel (MARTINS, 2005,
p. 660).

Os juizes consideraram também que a situacdo dos autos apresentava conflito com o
direito fundamental a livre escolha profissional, @ medida que a graduacao precede, em regra e
no caso concreto, a atuacdo profissional. Observou-se que, tratando-se de atividade profissional
que pressupde determinada formag&o, eventuais limitagdes no acesso a essa formacgéo devem
ser analisadas tdo rigidamente quanto as limitacGes ao préoprio exercicio profissional — nessa
hipdtese, da medicina (MARTINS, 2005, p. 660).

Ainda, o Tribunal Federal langou em suas razdes que quanto mais o Estado moderno se
incline a seguridade social, mais sera exigida a outorga de direitos fundamentais de
participacdo, a serem prestados pelo Estado. Fundamentou que a lei do ensino superior busca
garantir o direito do alemao a conclusao do curso de graduacdo por ele escolhido, desde que
provada a qualificacdo necessaria, de modo que o reconhecimento de referido direito ndo esta
a mercé da vontade livre do legislador, fazendo mencdes ao principio da igualdade e do Estado
social (MARTINS, 2005, p. 661). Interessantissimo o seguinte trecho da decisdo:

Aqui, em um Estado de direito e social de liberdade
(freiheitlicher Rechts- und Sozialstaat), ndo mais pode confiar-se a livre
decisdo dos 6rgdos estatais delimitar a seu bel prazer o circulo dos favorecidos
e excluir uma parte dos cidaddos das vantagens, principalmente porque isso,
em sede de resultado, implicaria em um direcionamento profissional. Pelo
contrario, decorre aqui, do fato de o Estado oferecer prestacdes, um direito de
todo cidaddo qualificado para o ensino superior de participar, a principio
igualmente, da chance de vida oferecida. O Art. 12 1 GG c.c. Art. 31 GG e
com a ordem do Estado social, garante, portanto, um direito do cidaddo que
preencha 0s requisitos subjetivos & admissdo no curso universitario de sua
escolha (MARTINS, p. 661-662).

O problema do caso concreto se concentrava, entdo, nas limitacdes absolutas ao ingresso

no curso superior, decorrentes de uma situacdo fatica caracterizada pela insuficiéncia das
capacidades disponiveis quanto a alocacao de todos os individuos devidamente qualificados ao
ensino superior (MARTINS, 2005, p. 662).

Uma vez constatado que as consequéncias da lotacdo das instituicfes em questdo s
poderiam ser solucionadas através da expansdo da capacidade do ensino, bem como observado
gue o caso envolve direitos fundamentais e monopolio estatal de formacéo, o Tribunal incita o
guestionamento acerca da existéncia ou ndo de um mandamento constitucional, proprio do
Estado social, de providenciar a capacidade suficiente para os diversos cursos. Todavia, 0

préprio Tribunal deixa de responder a essa questdo, por considerar que tal analise somente seria
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necessaria quando observada evidente ofensa a esse suposto mandamento (MARTINS, 2005,
p. 663).

O que os juizes entenderam é que os direitos sociais prestacionais ndo podem ser
limitados a pardmetros previamente existentes, sob pena de se tornarem indcuos. Entretanto,
tais direitos "se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o
individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade.” (MARTINS, 2005, p. 663).

Foi introduzida, portanto, a teoria da reserva do possivel, a qual, segundo o Tribunal
autor da tese, deve ser avaliada, em primeiro lugar, pelo legislador, tanto em sua tarefa de
administragdo do orgamento - que deve ser concretizada em cumprimento as normas que
perseguem harmonia econémica -, quanto em relacao a delimitacdo da extensdo e preferéncias
da expansdo do ensino superior, verificando-se que a ampliacéo (seja por reformas ou por novas
construcdes) da capacidade de ensino superior € dever conjunto da Unido e Estados-membros.
Em segundo lugar, os demais 6rgdos publicos competentes devem estar atentos as inclinaces
acerca do tema, evitando que atuem considerando apenas averiguacGes de necessidade
(MARTINS, 2005, p. 663).

Nesse sentido, o Poder Judiciario alemao foi expresso ao entender que “o pensamento
das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é incompativel com a idéia [sic]
do Estado social.” (MARTINS, 2005, p. 664). Precioso observar, porém, que ao considerar a
auséncia da suposta violagdo constitucional, fundamentou que a “obrigacdo de fazer
rapidamente o necessario na medida do possivel ndo é negada por nenhum responsavel nos
orgaos estatais” (MARTINS, 2005, p. 664).

Nesse sentido, o Tribunal Federal ressaltou que a lei de fomento & construcdo de
universidades reconhece o dever da Unido e Estados-membros de expandir e construir novas
universidades e que, em relacdo ao cumprimento desse dever, foi possivel verificar que a
conjuntura dréstica a que se chegou é decorrente ndo sé de obstaculos objetivos, além de que ja
houve uso de parcela considerdvel dos recursos disponiveis para a ampliagdo das instituicGes
de medicina. Foi mencionado também que, “Desde o reconhecimento das dificuldades, foram
implementados grandes esforc¢os para sua superagao” (MARTINS, 2005, p. 664).

A concluséo a que chegou o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o é de que € possivel
a limitacdo do acesso as universidades existentes desde que cumpridos os pressupostos juridicos
materiais e formais. Sendo a pretensdo juridica em comento decorrente de um direito

social prestacional, pode ser submetida a reserva do possivel e precisa ser regulamentada
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(MARTINS, 2005, p. 665). Os pressupostos elencados pelo Tribunal, conforme se extrai da
traducdo de Martins (2005, p. 665-666) foram os seguintes:
a) o direito dos candidatos qualificados ao ingresso no curso de graduacdo de sua
preferéncia, protegido pela Lei Fundamental Alema, é restringivel, conforme a prépria
Lei em comento, observada a reserva de regulamentagéo do 2° periodo;
b) as restricbes permitidas somente estdo amparadas pela Constituicdo quando
introduzidas através de lei ou conforme a lei, imputando-se ao legislador a
responsabilidade de limitar a quantidade de vagas por conta da insuficiéncia das
capacidades;
c) as limitagdes absolutas em questdo devem observar rigidas exigéncias, uma vez que,
quanto maior o impacto a liberdade de escolha da profissdo, menor deve ser o poder
regulamentar.
Com base nesses pressupostos € que o Tribunal Federal Alemao decidiu que eventual

limitacdo absoluta a admissao em curso superior apenas é constitucional quando

(1.) for prescrito nos limites do estritamente necessario, sob a utilizacao
exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de
formagdo (cf. sobre isso abaixo: 1), e quando
(2.) aescolha e a distribuicao ocorrerem segundo critérios racionais, com uma
chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com 0 maior
atendimento possivel & escolha individual do local de formacéo (cf. sobre isso:
abaixo I1) (...). (MARTINS, 2005, p. 666-667)

Nesse teor, foi decidido que as normas sobre ingresso em institui¢cdes de ensino superior

de Hamburgo e da Baviera ndo sdo totalmente compativeis com a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha.

O que se extrai das razdes desse leading case alemao é que direitos fundamentais sociais
de prestacdo positiva podem ser restringidos, desde que nos limites em que a propria
Constituicdo permite - buscando sempre a minima lesdo possivel -, e conforme o que
razoavelmente se espera da coletividade, verificando-se ainda o imperioso cumprimento dos
deveres do Estado para com os sujeitos de direito, 0 que pode ser constatado através da
observagdo dos esforgos e recursos ja destinados ao problema apurado.

Conclui-se gque a ideia de reserva do possivel foi criada, portanto, com a finalidade de
solucionar um problema fatico, no qual direitos fundamentais sociais foram parcialmente
restringidos em decorréncia da incapacidade estrutural das instituicdes de nivel superior de
medicina, tendo em vista que diversos esforgos concretos e recursos ja haviam sido designados

para a solucdo da situacdo, bem como que ndo € razoavel que o Estado providencie recursos e
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vagas nas universidades ilimitadamente, sob pena de ferir o proprio Estado social e o principio

da igualdade.

3.2 0S PARAMETROS FIXADOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Antes de adentrar na jurisprudéncia, convém versar brevemente sobre o que diz a
doutrina acerca do tema em comento. Apegando-se as razdes da decisdo alemd, a reserva do
possivel esta ligada a razoabilidade da pretensdo em questdo. Contudo, quando o Brasil passou
a referenciar a tese, seu foco foi desviado do razoavelmente exigivel para ganhar destaque por
um viés econdmico-financeiro (MOURAO, 2010, p. 37).

Assim, relevante verificar, ainda que em linhas gerais, como a doutrina brasileira

visualiza essa teoria.

3.2.1 Breves consideracgdes doutrinarias

Ao tratar da reserva do possivel, Scaff (2006, p. 45), embora combata* o seu uso
genérico pelo Estado, conclui que a tese estd condicionada as possibilidades orcamentarias.
Semelhantemente, Barcellos (2011, p. 277) aponta que a expressao em comento faz referéncia
ao “fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis” frente as necessidades a serem
satisfeitas. Percebe-se que, entdo, para boa parte da doutrina brasileira, a reserva do possivel
diz respeito a restricdo financeira e orcamentaria do Estado ante as demandas ilimitadas
(MASCARENHAS; SOUSA, 2020).

Conforme Manica (2007, p. 5), € comum que se afirme o descabimento de intervencao
judicial em relagdo a concretizacdo e implementacdo de politicas publicas, sob o fundamento
de que se trata de atividade discricionaria dos Poderes Legislativo e Executivo. Ha que se
reiterar, todavia, que o orcamento publico deve respeitar os parametros e prioridades
estabelecidos constitucionalmente (por exemplo, 0 ja mencionado artigo 198, § 2°, CF/88%).
Acerca do tema, pontua Barcellos (2011, p. 284) que:

46 <A teoria da Reserva do Possivel é condicionada pelas disponibilidades orcamentarias, porém os legisladores
ndo possuem ampla Liberdade de Conformagdo, pois estdo vinculados ao Principio da Supremacia
Constitucional, devendo implementar os objetivos estabelecidos na Constituicdo de 1988, que se encontram no
art. 3°,, dentre outras normas-objetivo.” (p. 45-46).

47 Art. 198. [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agoes e
servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacéo de percentuais calculados sobre: | - no caso
da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze
por cento); 11 - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |,
alineabe § 3°.
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Imaginar que a influéncia da Constituicdo no que diz respeito aos gastos
publicos se limitaria a formalidade de sua previsdo orcamentéaria seria ignorar
por completo a natureza or¢camentaria da Carta e dos fins materiais por ela
estabelecidos. (...)
Se é assim, e se 0s meios financeiros ndo sdo ilimitados, 0s recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam realizados. Os
recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as opgdes
politicas que a deliberacdo democrética apurar em cada momento.
Relevante, ainda, a observacdo feita por Mourdo (2010, p. 40) ao constatar que, na

Alemanha, a teoria pode ser aplicada mesmo que existam recursos financeiros suficientes, uma
vez que a discussao € fundada na razoabilidade da pretensdo, de modo geral.

Importante destacar que ha, na doutrina patria, ao menos duas dimensdes da reserva do
possivel: fatica e juridica. A primeira € concretizada quando constatada a auséncia real de
recursos, engquanto a segunda se conecta a inexisténcia de previsdo orcamentaria para a despesa
em questdo (BARCELLOQS, 2011, p. 277-278).

Feitas essas consideracfes acerca do tema, impde-se a analise quanto a aplicacéo e
apreciacdao da teoria da reserva do possivel pelo Supremo Tribunal Federal. Foi realizada,
portanto, pesquisa jurisprudencial através do sitio eletronico do STF, em 25 de outubro de 2021.
Quando buscada a expressao “reserva possivel satide” foram encontrados 40 acérdaos, 1.514
decisbes monocraticas e 311 informativos. Com o objetivo de viabilizar o presente estudo,
somente 0s acordaos constituem objeto de analise.

A partir da leitura da ementa dos 40 acérdaos encontrados, verificou-se que apenas 84
realmente citavam a “reserva do possivel” e envolviam o direito a saide, motivo pelo qual
apenas esses processos serdo analisados. Uma vez que o intuito é identificar os parametros
adotados pela Suprema Corte, somente as decisdes por ela proferidas séo objeto de analise.

Dentre os resultados encontrados e cuja ementa € elegivel ao estudo proposto nesta
pesquisa, a analise do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 223 resta
prejudicada diante da impossibilidade de acesso ao inteiro teor da decisdo no sitio eletrdnico do

Supremo Tribunal Federal, tratando-se ainda de processo fisico.

4 Quanto aos demais, alguns faziam referéncia a reserva legal e outros citavam “saide” em diversos aspectos.
Alguns foram encontrados talvez por falha no instrumento de busca, talvez porque a expressdo pesquisada
apenas foi mencionada no inteiro teor da deciso, e ndo na ementa. H4, ainda, ao menos um (o ARE 639337
AgR) que envolve reserva do possivel e direito a educacéo, citando o direito a salde como mero exemplo de
direito a prestacdes positivas do Estado.
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3.2.2 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 642.536, AP

O processo mais antigo foi julgado no ano de 2013 e se trata do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°® 642.536, Amapa. Embora os autos do processo sejam fisicos, €
possivel acessar o inteiro teor da decisdo que julgou o Recurso Extraordinario e da decisdo que
julgou o Agravo Regimental, sendo que esta Ultima apenas reiterou os termos daquela.

O caso tem origem em Acdo Civil Publica na qual o Ministério Publico afirma que o
Unico hospital de destaque no municipio do Amapa sofre progressivamente com a auséncia de
manutencédo e renovacao dos equipamentos e instalacdes, bem como necessita de atualizacéo
dos recursos humanos de modo geral, havendo colapso das a¢@es e servigos de saude, ferindo
diuturnamente o direito universal a saude (BRASIL, 2011, p. 2).

A demanda chega ao Supremo Tribunal Federal através de Recurso Extraordinario
interposto pelo Ministério Publico do Estado do Amapa no qual alega-se que o
descumprimento injustificado do dever publico de implementar politicas de governo constitui
ilicito que provoca o desequilibrio da ordem juridica, sendo necessaria a intervencéo judicial
(BRASIL, 2011, p. 4).

Conforme relatorio da deciséo, o ente fiscal da lei, em suas razdes, alega ainda que o
principio da separagdo dos poderes ha de ser observado adequadamente, ressaltando a
existéncia de realidades constitucionais diversas. Acerca do principio da reserva do possivel,
afirma que somente pode ser aplicado quando ha comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira do Estado, além de ndo poder constituir obstaculo a garantia da dignidade
da pessoa humana (BRASIL, 2011, p. 4).

O objetivo do RE é restabelecer a sentenca de primeiro grau (reformada pelo Tribunal
de Justica do Amapa) que reconheceu a ilegitimidade passiva do municipio e condenou o Estado
do Amapa a obrigacao de prestar devida e ininterruptamente os servicos de satude em relacdo
ao municipio do Amapéa, devendo o Estado, emergencialmente, realizar reforma e adquirir
determinados equipamentos em até 90 dias (BRASIL, 2011, p. 3e 5).

Consoante se observa da propria decisdo, 0 ponto controverso dos autos estava na
possibilidade ou ndo de o Poder Judiciario ordenar que o Poder Executivo exerca diligéncias
administrativas para melhorar a qualidade do servi¢o pablico de saude. O Ministro Luiz Fux
julgou monocraticamente o Recurso Extraordinario, observando que controvérsia semelhante®
ja havia sido decidida pelo STF (BRASIL, 2011, p. 5).

49 Suspensdo de Liminar 47 — AgR.
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Destacou, entdo, que se tratando de direito a satde, ponderados os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, é cabivel a intervencdo quando o Poder Judiciario somente
determina o cumprimento de politicas publicas previamente estabelecidas. Ou seja, quando néo
h&, por parte do Poder Judiciério, criacdo de politica publica, o direito subjetivo a essa medida
é evidente e ndo h& que se falar em violag&o ao principio da separacao dos poderes. Desse modo,
foi dado provimento ao Recurso Extraordinario (BRASIL, 2011, p. 5 e 8).

O Estado do Amapa, porém, interp6s o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario,
buscando a reconsideracdo da deciséo, alegando auséncia de prequestionamento, requisito de
admissibilidade para o RE, bem como afirmando a impossibilidade de apreciacdo da
controvérsia sem verificacdo dos fatos e provas (BRASIL, 20133, p. 4). O voto do Relator foi
seguido por unanimidade e se limita a reiterar as razfes anteriores, negando provimento ao
Agravo Regimental sob o argumento de que o agravante (Estado do Amapa) ndo apresentou
tese capaz de prejudicar a decisdo do RE (BRASIL, 2013a, p.13).

Desse modo, em primeiro lugar observa-se que a Suprema Corte afasta a alegagédo de
violacdo ao principio da separacdo dos poderes por entender que, se tratando de politicas
publicas estabelecidas previamente pela Constituicdo, o Poder Judiciario esta apenas exigindo
0 cumprimento da lei, tarefa que lhe € atribuida tipicamente.

Em segundo lugar, e mais interessante a esta pesquisa, vé-se que o Supremo Tribunal
Federal ndo tolera a teoria da reserva do possivel quando se trata de direito a satde, por ser um
direito que integra 0 minimo existencial, excepcionando apenas a hipdtese de comprovacao
objetiva da insuficiéncia financeira. Quanto a essa comprovacgdo objetiva, porém, nada mais €
discorrido, de modo que ndo ha uma proposta cristalina de como se daria referida prova, diante

da complexidade inerente ao orcamento publico.

3.2.3 Recurso Extraordinario n° 581.352, AM

No caso seguinte, o Ministério Puablico do Estado do Amazonas interpds Recurso
Extraordinario n° 581.352/AM em face do Estado de Amazonas, buscando a imposicéo, a este
Gltimo, da obrigacdo de ampliar e aprimorar o atendimento a gestantes nas maternidades
estaduais (BRASIL, 2013b, p. 3).

O Ministro fundamenta que o direito a satde € revestido de tamanha essencialidade que
é legitima a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario nos casos de omissdo do 6rgédo
publico competente para implementar politicas publicas que concretizem a eficacia desse
direito (BRASIL, 2013b, p. 4).
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Ressalta que os servicos de salide s&o de relevancia puablica, conforme artigos 129, 11°°
e 197°1, ambos da CF/88. Mais uma vez, a questdo controversa é a possibilidade de o Poder
Judiciéario interferir na Administracdo Publica, determinando que ela adote medidas a fim de
efetivar 0 acesso da coletividade a direitos atingidos pela omisséo estatal em seus deveres
constitucionais (BRASIL, 2013b, p. 7).

Observa entdo que a Suprema Corte é dotada de dimenséo politica, ndo podendo eximir-
se do dever de concretizar os direitos econémicos, sociais e culturais, sob pena de ferir a
integridade e eficacia da Constituicdo (BRASIL, 2013b, p. 8).

Ressalta que, ainda que em regra caiba aos Poderes Executivo e Legislativo o dever de
elaborar e executar politicas publicas, quando constatada omissédo capaz de violar a eficacia dos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario € autorizado a agir (BRASIL, 2013b, p. 9-10).

Desse modo, revela que o dever do Estado de efetivar os direitos fundamentais e
implementar as politicas publicas constitucionalmente previstas constitui verdadeiro limite a
discricionariedade da Administracdo Publica, que ndo pode deixar de cumprir esse encargo com
base em critérios de conveniéncia e oportunidade (BRASIL, 2013b, p.10 e 13).

Especificamente em relacéo a reserva do possivel, fundamenta que:

N&o se ignora que a realizagéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
entdo, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.
(..)
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2013b, p. 12-13. Grifou-se).
Prossegue o Ministro apontando que o dever de assegurar a satde a todos constitui um

imperativo de solidariedade impostergavel e que, adentrando no que se tem chamado de

50 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia; (...)

51 Art. 197. Sdo de relevancia publica as agGes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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“escolhas tragicas”, ndo pode o Poder Judiciario favorecer questdes orgamentarias em
detrimento da saude do povo (BRASIL, 2013b, p. 14).

Reconhece a norma do art. 196 da CF/88 como programatica, ao tempo em que assevera
que ndo pode ter seu conteudo esvaziado como uma “promessa constitucional inconsequente”
(BRASIL, 2013b, p. 15).

Ainda, ressalta a inocorréncia de violacdo a separacdo dos poderes, eis que a tarefa de
fazer cumprir a lei é inerente ao Poder Judiciario, especialmente quando se trata da Lei
Fundamental (BRASIL, 2013b, p. 18).

Continua salientando ser preocupante a desvaloriza¢do do conteudo constitucional por
parte do proprio Estado, fazendo referéncia ao que chama de “fendmeno da erosdo da
consciéncia constitucional” (BRASIL, 2013b, p. 20).

Por fim, fundamenta que o principio da proibicao do retrocesso impede que o patamar
ja atingido de efetivacdo dos direitos sociais seja reduzido ou excluido, exceto quando
implementadas politicas compensatorias, 0 que ndo restou comprovado no caso em questdo
(BRASIL, 2013b, p. 22).

Nesse sentido, e reconhecendo ainda a legalidade de imposicdo, em face do Estado do
Amazonas, de multa por dia de atraso na ado¢do das medidas perseguidas, o Ministro da
provimento ao Recurso Extraordinario para restabelecer a sentenca de primeiro grau.

Inconformado, o Estado do Amazonas interpds recurso de Agravo Regimental,
buscando a reforma da decisdo comentada anteriormente. Referido recurso teve seu provimento
negado por unanimidade. O acérddo em questdo tem contetido extremamente semelhante ao da
decisdo monocratica, trazendo como novidade apenas discussdo acerca da natureza da sentenga
de primeiro grau (BRASIL, 2013c, p. 32/33), irrelevante para esta pesquisa.

Neste caso, vé-se que a reserva do possivel foi observada em parametros semelhantes
aos adotados no leading case alemao, pois ressaltada a necessidade de o Estado cumprir com
seu dever de assisténcia a saude diante de legitimas expectativas pautadas no texto
constitucional brasileiro. Essas legitimas expectativas se aproximam daquilo que se pode
razoavelmente exigir da sociedade, sendo necessario considerar que a Carta Magna brasileira
realmente oferece base para a expectativa de se ter o direito a saude e a vida digna.

Ha que se observar, todavia, que ainda que o Relator Ministro Celso de Mello tenha
discorrido expressamente acerca do que se é razoavel exigir, o fez para afastar a alegacéo de

insuficiéncia financeira e orcamentaria do Estado, revelando algum apego a dimensao



43

econbmica da teoria em questdo, 0 que ja € observado na doutrina brasileira, consoante

discorrido anteriormente.

3.2.4 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 745.745, MG

O caso que se analisa neste momento se trata de Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo. O Recurso Extraordinario com Agravo foi interposto pelo
Municipio de Belo Horizonte contra o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais e,
conforme o que se extrai de sua decisdo monocratica, versa sobre controvérsia semelhante & do
processo anteriormente citado.

A decisdo conhece do Agravo para negar seguimento ao Recurso Extraordinario,
limitando-se a afirmar que ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal ja apreciaram a
questdo controversa — determinacdo, pelo Poder Judiciario, de cumprimento de politicas
publicas pelo Estado —, estando o acérddo recorrido em sintonia com a jurisprudéncia, citando
as ementas do Al 674.764-AgR/Pl e Al 734.487-AgR/PR (BRASIL, 2014a, p. 1-2).

O municipio de Belo Horizonte interpds, entdo, o Agravo Regimental a fim de obter o
provimento do Agravo no Recurso Extraordinario. Inicialmente, o voto do Relator — Ministro
Celso de Mello, seguido por unanimidade —, afirma a fundamentalidade do direito a sadde e de
suas acdes e servicos publicos, previstos constitucionalmente. Argumenta que em razdo dessa
essencialidade, a atuacao do Poder Judiciario é legitima quando os entes publicos descumprem
0 mandamento constitucional e violam a eficacia dos direitos fundamentais (BRASIL, 2014b,
p. 4).

Aduz que a Constituicdo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal uma dimensao politica,
motivo pelo qual este 6rgdo ndo pode, sem ferir a ordem constitucional, se eximir da
responsabilidade de promover a concretizacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais
(BRASIL, 2014b, p. 5).

O Ministro esclarece que, ordinariamente, é do Poder Legislativo e Executivo o dever
de criar e implementar politicas publicas. Todavia, quando constatado o descumprimento desse
dever, culminando na violacdo da eficacia dos direitos em questdo, o Poder Judiciario esta
autorizado a intervir, impondo a implementagdo daquelas a¢des previstas constitucionalmente.
Nesse sentido, ressalta que a discricionariedade da Administracdo Publica é limitada no que diz
respeito a essas politicas publicas (BRASIL, 2014b, 6-7).

Quanto a reserva do possivel, observa que os direitos a prestagdes positivas custam e

estdo subordinados ao orcamento publico, de modo que, comprovada, objetivamente, a
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impossibilidade econdmica do Poder Publico, ndo ha razoabilidade em exigir a efetivacdo
imediata do direito. Entretanto, ndo pode a reserva do possivel ser alegada com o simples
objetivo de descumprimento de suas obrigagdes constitucionais (BRASIL, 2014b, p. 11).

Ao comentar sobre as chamadas “escolhas tragicas”, argumenta que niao pode o
Judiciario privilegiar questdes de ordem orcamentaria em detrimento da efetivacdo de
prestacdes em prol da salude, apontando a garantia dos direitos fundamentais como missdo
institucional da Suprema Corte (BRASIL, 2014b, p. 12).

Em relac&o a eficacia da norma prevista no art. 196°2 da Constituicdo Federal, mais uma
vez indica que seu carater programatico ndo pode ser visto como uma “promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Pablico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade”, trair o que preconiza a Lei Fundamental do Estado (BRASIL, 2014b, p. 13).

Ainda, salienta que ndo ha violacdo ao principio da separa¢do dos poderes, tratando-se
de atividade comum do Judiciério a determinagdo do cumprimento da norma, especialmente a
constitucional (BRASIL, 2014b, p. 16).

Prossegue destacando a importancia de afastar a contumaz violacdo estatal a
Constituicdo, porque esse comportamento de desvalorizagdo implica informal alteracdo da
Carta Magna, sendo assim extremamente nocivo e conectado a um desgaste do discernimento
constitucional (BRASIL, 2014b, p. 17-18).

Por fim, fundamenta que o principio da proibi¢do do retrocesso impede que o patamar
ja atingido de efetivacdo dos direitos sociais seja reduzido ou excluido, exceto quando
implementadas politicas compensatérias, 0 que ndo restou comprovado no caso em foco
(BRASIL, 2014b, p. 20).

Conforme o exposto, a decisdo em comento é extremamente similar a observada

anteriormente, proferida nos autos do RE n° 581.352/AM.

3.2.5 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 727.864, PR

O Estado do Parana interpbs Agravo a fim de obter provimento no Recurso
Extraordindrio combatendo acordao do Tribunal de Justica do Estado do Parand que negou
provimento ao Recurso de Apelacdo. O Relator Ministro Celso de Mello proferiu decisdo
monocratica conhecendo do Agravo para negar seguimento ao Recurso Extraordinario, por

compreendé-lo inviavel, apresentando fundamentos muito semelhantes — para ndo dizer

52 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos
para sua promog&o, protecéo e recuperacao.
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idénticos — aos discorridos na decisdo do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n° 745.745/MG e Recurso Extraordinario n° 581.352/AM.

Difere, porém, ao ressaltar que a Suprema Corte tem entendimento consolidado no
sentido da responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude, por ser 0
encargo de tornar efetivo o direito a salde uma obrigacdo solidaria de todos esses entes
(BRASIL, 2014c, p. 31-32).

Irresignado, o Estado do Parané interp6s Recurso de Agravo Regimental com o intuito
de ser provido o Agravo outrora interposto. A Segunda Turma, por unanimidade (BRASIL,
2014d, p. 3), negou provimento ao recurso nos termos do voto do Relator, que foram

reiterativos.

3.2.6 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 1.165.054, RN

Neste caso, 0 Municipio de Natal interpés Recurso Extraordinario contra acorddo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte sob a alegacédo de violagéo
aos arts. 100° e 2°>* da CF/88, os quais tratam, respectivamente, da ordem de pagamentos por
precatdrios e da independéncia dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo que a
questdo dos precatdrios ndo foi apreciada por auséncia de prequestionamento, requisito para a
interposicao da especie recursal (BRASIL, 2018, p. 1-3).

Quanto a separacédo de poderes, novamente sdo apresentados fundamentos similares aos
ja comentados, quanto a dimensao politica do Supremo Tribunal Federal e seu dever de fazer
valer, efetivamente, os direitos fundamentais de segunda geracao, sob pena de ferir a eficacia
da Constituicdo (BRASIL, 2018, p. 5).

Também discorre sobre a legitimidade que tem o Poder Judicidrio para implementar
politicas publicas previstas constitucionalmente e desrespeitadas pelo Executivo e Legislativo,
pontuando que o dever constitucional imposto ao Poder Publico limita a discricionariedade do
Administrador Publico (BRASIL, 2018, p. 6-7).

Acerca da reserva do possivel, observa que as prestacdes positivas sdo, em regra,
onerosas e dependem do orcamento publico. Por essa razdo, inclusive, entende que, se

comprovada objetivamente a insuficiéncia financeira do ente publico, ndo se pode

53 Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude
de sentenca judicidria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a conta
dos créditos respectivos, proibida a designacgao de casos ou de pessoas nas dotacOes orcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

54 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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razoavelmente exigir a concretizagdo imediata da pretensdo, pois configurada limitagéo real
(BRASIL, 2018, p. 8).

Apesar disso, a reserva do possivel ndo pode ser suscitada pelo Estado com o intuito de
eximir-se da concretizacdo de suas obrigagOes constitucionais, especialmente quando o
descumprimento da obrigacdo for capaz de culminar em destruigdo de direitos constitucionais
(BRASIL, 2018, p. 9).

Com base nessas razes, foi negado provimento ao recurso em decisdo monocratica. O
Municipio de Natal interp6s, entdo, Agravo Regimental, que teve provimento negado por
unanimidade, conforme o voto do Relator (BRASIL, 2019a, p. 1-2). Referido voto, por sua vez,
observa que os argumentos langados no Agravo Regimental séo reiterativos e repete os termos
de sua decisdo monocratica (BRASIL, 2019a, p. 4).

Mais uma vez os fundamentos apresentados pela Suprema Corte sdo semelhantes aos

€asos anteriores.

3.2.7 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario Com Agravo n°® 1.189.014, SP

No Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.189.014/SP, o Estado de S&o Paulo
recorreu contra acordao que determinou a realizacdo de obra de adaptacdo de prédio publico
para garantir a acessibilidade a pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida. No caso, foi
constatada a existéncia de Lei Estadual a estabelecer tal reforma em um determinado prazo,
todavia, ultrapassado o periodo temporal, o Poder Publico permaneceu inerte. O acordéo
recorrido arbitrou, ainda, multa pecuniaria e prazo de 120 dias para 0 cumprimento da obriga¢édo
definida (BRASIL, 2019b, p. 1).

Conforme decisdo monocratica do Relator Ministro Celso de Mello, o ponto central do
recurso diz respeito a possibilidade ou ndo de o Poder Judiciario determinar a realizacdo de
providéncias para a implementacéo de politicas publicas. O recurso teve seu provimento negado
e os fundamentos da decisdo monocratica em nada inovam o que foi observado nos casos ja
citados (BRASIL, 2019Db, p. 1-2 € 8).

O Estado de S&o Paulo interpds Agravo Regimental repetindo as razGes anteriormente
suscitadas, de modo que o Ministro Celso de Mello proferiu voto reiterando os termos de sua
decisdo monocratica, o que foi seguido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,

negando provimento ao Agravo Regimental (BRASIL, 2019c, p. 1-4).
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3.2.8 Terceiro Agravo Regimental no Recurso Extraordinario Com Agravo n°
1.272.488, PE

Por fim, o Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.272.488/PE constitui recurso
interposto pelo Instituto de Recursos Humanos de Pernambuco contra deciséo que inadmitiu o
Recurso Extraordinario por descumprimento dos pressupostos necessarios. Foi negado
seguimento ao recurso em razdo de auséncia de impugnacdo especifica da totalidade dos
fundamentos da deciséo recorrida (BRASIL, 2020, p. 1).

Ap0s tramite processual e interpostos dois Agravos Regimentais, os quais ndo adentram
no mérito dos autos, foi interposto o terceiro Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo de n° 1.272.488/PE, que teve seu provimento negado, por unanimidade (BRASIL,
2021, p. 2).

O acordao ressalta que “eventual divergéncia em relagdo ao entendimento adotado pelo
juiz a quo demandaria o reexame de fatos e provas constantes dos autos, e 0 exame da legislagao
local aplicavel a espécie (...)”, o que torna invidvel o Recurso Extraordinario em questdo
(BRASIL, 2021, p. 5). Salienta, porém, a auséncia de violacdo a separacdo dos poderes, tendo
em vista jurisprudéncia consolidada quanto a possibilidade de que o Poder Judiciario exerca
controle de legalidade dos atos dos demais poderes, especialmente quando se trata de politicas
publicas sobre o direito a satde (BRASIL, 2021, p. 8 e 11). Desse modo, ndo traz novos critérios

quanto a aplicabilidade da reserva do possivel.

3.3 BREVES CONSIDERAQOES ACERCA DO RE N° 566.471, RN

Embora ndo tenha sido encontrado na pesquisa jurisprudencial feita em topico anterior,
0 Recurso Extraordinario n° 566.471 merece comentarios por se tratar de caso com tema de
repercussao geral (Tema 6 do Supremo Tribunal Federal) em iminéncia de julgamento e em
torno do qual hé& grandes expectativas por parte da doutrina e dos juristas, de modo geral.

Apesar de ja ter sido julgado o mérito do caso concreto em questdo, tendo sido negado
o0 provimento do Recurso Extraordinario, resta pendente ainda a fixagao da tese de repercusséo
geral. No sitio eletrénico do STF somente é viavel acessar o voto do Relator, Ministro Marco
Aurélio, bem como o aditamento feito por ele. O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez,
disponibilizou seu voto em blog pessoal. Quanto aos demais votos, sabe-se apenas que 0
Ministro Presidente Dias Toffoli foi considerado impedido e que o Ministro Edson Fachin, que

dava parcial provimento ao RE, teve seu voto vencido.
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Por essas razdes, breves consideragdes serdo feitas em torno dos votos do Ministro
Relator e de Luis Roberto Barroso, respectivamente. No caso concreto, a parte requerente busca
receber do Estado continuamente, enquanto a necessidade perdurar, medicamento de alto custo
indicado por profissional da medicina que, ao tempo da inicial, ndo estava incluso na lista do
Programa de Dispensacdo de Medicamentos (programa do governo que visa disponibilizar a
necessitados medicamentos de alto custo) (BRASIL, 201643, p. 2-3).

Os pedidos da parte autora foram julgados procedentes em primeiro grau e mantidos em
segundo grau. O Estado do RN, entdo, interpés o Recurso Extraordinario a fim de reformar a
deciséo, alegando que a determinacéo de entrega de medicamento ndo previsto nos programas
de governo ultrapassa o orcamento definido, porque ndo ha o rateio de despesas, ferindo a
ordem e economia publicas.

Invoca a reserva do possivel como principio para dizer que na auséncia de recursos
disponiveis, ndo ha como atender a cada uma das pessoas que necessitam de medicamentos de
alto custo e que, ao beneficiar uma pessoa, o Poder Judiciario prejudica outras (BRASIL, 2016a,
p. 3-4).

Afirma, ainda, ser mais interessante que o dinheiro pablico seja utilizado em prol da
coletividade que do individuo que acessa o Poder Judiciario, além de asseverar que 0s
medicamentos pleiteados, muitas vezes, ndo séo capazes de promover a cura, mas tdo somente
prolongar a vida em estado precario (BRASIL, 2016a, p. 4).

Ressalta que a Unido ndo tem reembolsado o Estado pelos gastos relacionados ao
cumprimento das decisdes judiciais, pois 0s medicamentos em questdo nao estdo incluidos no
rol estabelecido pelo Ministério da Saude. Aduz também que o direito & salde ndo é
fundamental por ndo estar previsto no art. 5° da CF/88 e que cabe ao legislador
infraconstitucional a concess@o dos direitos sociais, que dependem da reserva do or¢amento,
suscitando os principios da legalidade orcamentaria e separacdo dos Poderes (BRASIL, 2016a,
p. 4).

O voto do Ministro Relator do caso observa que o direito a saude inclui o acesso a
medicamentos e esta vinculado a dignidade humana. Afirma, entéo, que “o desenvolvimento
da dimensado objetiva do direito a saude deve ficar a cargo de politicas publicas” (BRASIL,
20164, p. 10), todavia, salienta que no tocante ao minimo existencial, o direito a saude é direito
fundamental, exigivel judicialmente independentemente de reserva orgamentéria (BRASIL,
20164, p. 11).
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Reconhece a existéncia da Politica Nacional de Medicamentos e afirma esperar que
politicas publicas como essa alcancem a todos, porém, quando, em situacdes especiais, assim
ndo acontecer, impde-se a tutela judicial. Ainda, afasta a alegacdo de que as normas
constitucionais sobre direito a satide tém carater puramente programatico. (BRASIL, 201643, p.
12)

Destaca a auséncia de violagdo ao principio da separacdo dos poderes, tendo em vista a
“inequivoca transgressdo a direitos fundamentais” (BRASIL, 2016a, p. 13). Em relacdo a
reserva do possivel, fundamenta que referida tese ndo pode prosperar em detrimento da
satisfacdo do minimo existencial e ressalta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 20164, p. 13-14).

Especificamente quanto a questdo do fornecimento de medicamentos, assevera que ha
direito nesse sentido quando constatado o bindmio da imprescindibilidade do medicamento
(constatada por prescri¢cdo médica) e incapacidade financeira do paciente em obté-lo (BRASIL,
20164, p. 15).

Ressalta a responsabilidade solidaria dos entes federativos e afirma a responsabilidade
do Estado — em geral — como subsidiaria a responsabilidade da familia do paciente no custeio
do medicamento e/ou tratamento médico, com base no principio da solidariedade social e
familiar (BRASIL, 20164, p. 15 e 19-21).

Por fim, propde, para os casos que envolvem o fornecimento de medicamentos de alto
custo ndo previstos em listas oficiais de distribuicdo, a fixacdo de ordem de prioridade em
relacdo ao dever de solidariedade familiar, cabendo aos entes federativos a responsabilidade
subsidiaria na complementacdo ou custeio total, conforme o caso (BRASIL, 2016a, p. 23-24).

Posteriormente, o Ministro Relator realiza aditamento de seu voto com o objetivo de
melhor explicitar seu entendimento, ratificando a tese proposta para esclarecer que, além da
imprescindibilidade do farmaco, deve ser observada a impossibilidade de sua substituicdo
(BRASIL, 2016b, p. 6).

Quanto a capacidade financeira do requerente, afirma que o Estado deve custear o
medicamento quando ndo houver espontaneidade da familia solidaria, priorizando assim a
salde em detrimento de possiveis impactos do fator temporal (pela auséncia de espontaneidade
de suposto membro familiar com condi¢des financeiras), restando assegurado ao Estado o
direito de regresso (BRASIL, 2016b, p. 6).

Desse modo, verifica-se que o Ministro Marco Aurélio, em relacdo as decisdes ja

analisadas, inova ao ressaltar o principio da solidariedade social e o dever de solidariedade



50

familiar. N&o se pode, contudo, concluir precocemente que isso ndo seja ponto abordado com
frequéncia nos casos que envolvem medicamentos de alto custo, pois ndo foi realizada essa
analise no presente estudo.

Quanto ao tema especial deste trabalho, vé-se que o critério principal referenciado para
afastar a tese da reserva do possivel foi apenas a verificacdo de lesdo ao minimo existencial,
violando direito fundamental.

Todavia, o bindmio da imprescindibilidade do medicamento e incapacidade financeira
para sua aquisicao, associado a impossibilidade de substituicdo do medicamento, constituem
elementos objetivos pautados naquilo que se é razoavel esperar da coletividade, ou seja, na
reserva do possivel, pois, de fato, ndo ha que se falar em responsabilidade do Estado se ausentes
tais critérios tdo essenciais.

O ministro Barroso, por sua vez, adentra no mérito em seu voto afirmando que, por mais
que o cidaddo brasileiro merega o “maximo de justica em matéria de saude que o pais possa
pagar” (BARROSO, 2016, p. 7), ndo ha como ignorar a existéncia de limites e a necessidade
de realizar escolhas tragicas.

Defende que discussbes como a que envolve 0 processo em comento devem ser
transferidas para diferentes campos, mais precisamente para o orcamento publico e instancias
técnicas do Ministério da Saude e SUS (BARROSO, 2016, p. 7).

Ressalta que aqueles que tém acesso qualificado a justica, porque conhecem seus
direitos ou conseguem custear um processo, ndo podem ter suas vidas e saude melhor valoradas
que aqueles que ndo tem efetivo acesso ao sistema de justica (BARROSO, 2016, p. 7-8).

Prossegue afirmando que, nos casos que envolvem a salde:

Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam
a Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de
medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias
alternativas. Por outro lado, ndo h&a um critério firme para a afericdo de qual
entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada
pela entrega de cada tipo de medicamento. (BARROSO, 2016, p. 8)

Alega que isso provoca mobilizagdo de muitos agentes e entes publicos, representando

gastos e desvios de fungdo. Conclui que a jurisprudéncia brasileira, se permanecer como tem se
apresentado, podera impossibilitar a efetiva implementacdo de politicas publicas voltadas a
saude (BARROSO, 2016, p. 8) e cita algumas consequéncias da intervencao judicial excessiva:

desorganizacao administrativa, ineficiéncia alocativa e seletividade (BARROSO, 2016, p. 9).
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Discorre quanto & impraticabilidade de um sistema em que se garanta “tudo para todos”,
ressaltando os altos gastos do Ministério da Saude para o cumprimento de determinacdes
judiciais, que teriam alcancado R$: 843 milhdes no ano de 2014 (BARROSO, 2016, p. 10).

Quando aborda a reserva do possivel expressamente, faz apenas para afirmar que ha
questdes que vao além desse tema, defendendo a auséncia de legitimidade democratica do Poder
Judiciario (BARROSO, 2016, p. 11).

Ainda, tece critica quanto as capacidades institucionais, fundamentando que o Poder
Judiciério ndo tem o conhecimento técnico necessario para verificar quais farmacos devem ser
ofertados pelo SUS, cabendo a decisdo aos 6rgdos correspondentes do Poder Executivo
(BARROSO, 2016, p. 12).

Salienta que o magistrado, em regra, ndo consegue promover a justica em sua ampla
dimensdo, mas apenas nos limites do caso concreto, faltando-lhe compreenséo dos efeitos
panoramicos de suas decisdes, de modo que sua intervengdo deve ser excepcional (BARROSO,
2016, p. 13-14).

Discorre sobre os avancos do Sistema Unico de Saude e destaca os principios da
universalidade, igualdade e integralidade. Ressalta que este ltimo abarca os medicamentos de
alto custo, sendo a assisténcia farmacéutica prevista na Lei n° 8.080/90 (BARROSO, 2016, p.
14-15).

Fundamenta que é politica publica atribuida ao Ministério da Saude a escolha acerca de
quais medicamentos serdo fornecidos pelo Sistema Unico de Satde (BARROSO, 2016, p. 16).
Conclui que ndo ha critérios firmes que permitam verificar quais os farmacos realmente sdo
considerados de alto custo, pois isso depende também da demanda, de modo que a questao dos
autos é identificar se e quando o Poder Judiciario pode determinar o fornecimento gratuito de
farmacos, independentemente do valor unitario (BARROSO, 2016, p. 17).

O Ministro Barroso (2016, p. 19) propde, entdo, duas solugcbes para dois diferentes
cenarios. Para o caso de medicamentos ja incorporados pelo SUS, entende que sdo necessarios
apenas o preenchimento de dois requisitos: a prova da adequagao e necessidade do farmaco e a
prova de prévio requerimento administrativo.

Quanto aos medicamentos ndo incorporados pelo Sistema Unico de Salde, elege 5
requisitos: incapacidade financeira do demandante (independentemente da capacidade
financeira de sua familia, diferentemente do que propde o Ministro Marco Aurélio);
comprovacao de que ndo ha farmaco alternativo ja disponibilizado pelo SUS; prova da eficacia

do farmaco para o caso concreto, atraves de documentos produzidos conforme a medicina
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baseada em evidéncias; comprovacao de inexisténcia de decisdo explicita do 6rgdo responsavel
estabelecendo a ndo incorporacdo do medicamento em discussdo; e, por fim, exige que a
demanda seja ajuizada contra a Unido (BARROSO, 2016, p. 20), fundamentando que ¢ ela
quem tem competéncia para decidir quanto a possibilidade e necessidade do fornecimento
gratuito do medicamento pelo SUS (BARROSO, 2016, p. 27).

Além desses requisitos, Barroso entende que deve ser exigido, ainda, o que ele chama
de “parametro procedimental”. Propde, entdo, que exista cooperacdo € comunicacao entre o
Poder Judiciario e instituicdes ou pessoas com conhecimento técnico na area da saude, para
auxiliar na observagdo do cumprimento dos 5 requisitos mencionados anteriormente. Esse
dialogo serviria, ainda, no caso de procedéncia do pedido do caso concreto, para determinar
que os 6rgdos competentes analisem a possibilidade da incorporacdo do farmaco pelo SUS
(BARROSO, 2016, p. 20).

Feitas essas consideragfes, 0 Ministro Barroso negou provimento ao recurso
extraordinario porque, durante o processo, o farmaco objeto da lide foi incorporado pelo
Sistema Unico de Satde (BARROSO, 2016, p. 30), passando a representar a primeira situacio
hipotética trazida pelo Ministro.

Das consideraces trazidas por Barroso, vé-se que o Ministro buscou colocar em debate
pontos diversos dos costumeiramente observados pela jurisprudéncia analisada em relacdo a
reserva do possivel.

Desse modo, néo foi dado enfoque ao aspecto financeiro da teoria, porque 0 Ministro
pontuou diversas complexidades envolvidas no processo de verificar se 0 custo de um
medicamento €, considerando seu impacto financeiro global, alto, pois isso depende, por
exemplo, da sua demanda (BARROSO, 2016, p. 17).

Por outro lado, extrai-se que 0s cinco requisitos elencados por Barroso constituem
verdadeiras balizas do que ele entende que é razoavelmente esperado da coletividade, sendo
assim evidente a retomada que faz a teoria em seu aspecto mais original, pois o faz considerando
a insustentabilidade de um Estado que entregue tudo a todos (BARROSO, 2016, p. 20).

Observa-se que em cada um desses requisitos encontra-se como base a razoabilidade da
pretensdo. Por exemplo, € considerada irrazoavel a concessao de medicamento ndo incorporado
pelo SUS quando constatado que ha medicamento alternativo e eficaz ja incorporado pelo
sistema.

Estranha-se a auséncia de referéncia ao minimo existencial no voto de Barroso. Quanto

a critica feita em relacdo a auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario para
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escolher os medicamentos a serem fornecidos, importante pontuar a existéncia de doutrina em
sentido contrario. Assim, retoma-se a licdo de Barcellos (2011, p. 254 e 266), que ensina que
nédo ha lesdo a legitimidade democratica ou principio majoritario, pois os direitos fundamentais
é que constituem os limites desse principio.

Nesse sentido, o proprio Barroso (2011, p. 266) ja asseverou que “A democracia exige
mais do que apenas a aplicacdo da regra majoritaria. E preciso que, juntamente a ela, sejam
respeitados os direitos fundamentais de todos os individuos, facam eles parte da maioria ou
nao.”

Além disso, algumas ressalvas gerais podem ser feitas a proposta do Ministro, como,
por exemplo, a possivel prova “diabdlica” que exige quando diz respeito a comprovacdo de
inexisténcia de decisdo expressa quanto a ndo incorporacdo do medicamento pleiteado.
Entretanto, imagina-se que muito ainda sera discutido para fixacao da tese de repercussdo geral,

estando pendentes possiveis propostas de outros ministros.
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4 CONCLUSAO

Ao longo da historia brasileira, a saude foi referenciada por diversas Constituigdes,
sendo que somente na Constituicdo de 1988 tomou patamar diferencial, sendo a criagdo do
Sistema Unico de Satde um marco histérico para o pais. Atualmente, portanto, a satide constitui
bem que é direito de todos e dever do Estado, o qual esta obrigado constitucionalmente a
implementar politicas publicas para a¢fes de promocao e recuperacdo da saude (art. 196,
CF/88).

Sabe-se que a preocupacdo do constituinte com o tema foi tdo grande que estabeleceu
percentuais minimos de recursos a serem destinados a saude (art. 198, CF/88), evidenciando
que se trata de valor priorizado por essa ordem constitucional. Além disso, trata-se de direito
social fundamental, tendo em vista que busca promover a justica social, bem como apresenta
carater essencial e forte ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Sendo direito social a ser implementado pelo Estado por prestagcdes positivas, seu
aspecto financeiro recebe o enfoque que outros direitos (de negacdo) nao recebem, pois os
gastos sd@o mais evidentes quando ha agdes a realizar do que omissdes a respeitar.

E certo que os recursos sdo limitados e que, originalmente, cabe & Administracio
Publica definir sua distribuicdo. Todavia, compreende-se que o conjunto de direitos que integra
0 ndcleo dos direitos fundamentais, também chamado de minimo existencial, é exigivel em
juizo (BARCELLOS, 2011, p. 270-272).

Diante dos parametros constitucionalmente estabelecidos, vé-se que o principio
majoritario e a separacdo dos poderes ndo constituem obstaculos insuperaveis a exigibilidade
do direito a satide em juizo, observando que o exercicio da democracia vai além da decisdo da
mera maioria, pois encontra limites nos direitos fundamentais do outro (BARCELLOS, 2011,
p. 266-267). Nesse sentido, também merece destaque a construcédo tedrica quanto ao papel
contramajoritario, representativo e iluminista do Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2018,
p. 3).

Constatado o aspecto financeiro que envolve o direito social a saude, ganha relevancia
a teoria da reserva do possivel. Referida tese tem origem no Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o que, em 1972, julgou o caso identificado pela doutrina brasileira como “numerus

clausus”.
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No leading case alemé&o foi questionada a constitucionalidade de algumas normas que
restringiam a quantidade de vagas disponiveis para 0 curso superior de medicina nas
universidades de Hamburgo e da Baviera.

Conforme fundamentagdo do Tribunal Alemdo, verificou-se que os direitos
fundamentais sociais prestacionais estdo sob a reserva do possivel, o que significa que nédo sao
ilimitados, porém somente podem ser restringidos conforme os limites estabelecidos pela
propria Constituicdo (MARTINS, 2005, p. 663 e 666-667).

Essa limitagdo, por sua vez, deve preservar ao maximo o direito, buscando a menor lesdo
possivel, além de ser orientada por aquilo que se pode razoavelmente esperar da coletividade.
Ainda, é importante observar o cumprimento dos deveres pelo Estado, cabendo ao Poder
Judiciario, ao analisar o caso concreto, observar eventuais esforcos e recursos ja destinados ao
problema apresentado (MARTINS, 2005, p. 665).

Quanto a aplicacdo da reserva do possivel pelo Supremo Tribunal Federal, observa-se
que desde 2011 até 2019 as decisbes pouco evoluiram no tema. De modo geral, em matéria de
salde, a Suprema Corte afasta a invocacdo da reserva do possivel e pouco se estende em sua
apreciacao, ausente analise mais profunda acerca da teoria e sua aplicabilidade ou ndo no caso
concreto.

Inicialmente, conforme se observa nos autos do AgR no RE n°® 642.536/AP, o critério
eleito pelo Tribunal Supremo foi o do minimo existencial, de modo a considerar que, sendo o
direito a saude integrante desse nucleo basico, ndo pode ser limitado em razdo de impasses
orcamentarios.

Destarte, a Corte revela um carater moral em suas decisGes ao argumentar que o direito
a saude ndo pode ser colocado abaixo de questdes orcamentarias do Estado. Conforme exposto,
o direito referido é garantido a todos e se apresenta como um dos corolarios da dignidade da
pessoa humana. Todavia, reconhecidamente oneroso, € certo que devem haver limites na sua
implementacdo publica.

A esse respeito, vé-se que o STF excetua apenas 0s casos hipotéticos em que a
Administracdo Publica demonstre de forma objetiva sua incapacidade financeira. Ocorre que,
conforme ja observado, as decisdes analisadas sequer indicam como essa prova poderia ser
produzida, sendo relevante perceber que ndo poderia ser realizada através da juntada de um
extrato bancéario, pois o or¢camento publico é muito mais complexo e peculiar que o0s

rendimentos de uma pessoa fisica comum.
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E certo que se trata de direito fundamental béasico garantido constitucionalmente,
entretanto € interessante questionar até que ponto as particularidades do caso concreto revelam
um direito integrante do minimo existencial ou de um maximo existencial. Além disso,
diferentemente do leading case alemdo, em regra, 0 Supremo ndo menciona nem valora
eventuais empenhos do Poder Executivo na distribui¢do de recursos a salde.

Nota-se que, de fato, o aspecto financeiro da teoria em questdo alcanca o destaque na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, de modo que, até quando a Suprema Corte fez referéncia
aos termos expressos no Tribunal Constitucional Aleméo — aquilo que se pode razoavelmente
exigir da sociedade —, o fez para afastar a alegacdo do Estado de incapacidade financeiro-
econdmica.

Também ¢é verdade, todavia, que o Supremo Tribunal Federal fundamentou a
inaplicabilidade da teoria em comento com base nas legitimas expectativas do cidadao
brasileiro. Verifica-se que em 6> das 8 decises analisadas, mesmo que sem explicitar, o
Supremo utiliza a tese em seu sentido originario, adequando-a ao parametro estabelecido pela
Constituicdo brasileira, que efetivamente assegura o direito a salde, elege suas acdes ao nivel
de relevancia publica e determina a implementacdo de politicas publicas pela Unido, Estados e
Municipios, consoante os ja citados artigos 196 e 197 da CF/88.

Assim, verifica-se a existéncia de 3 critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal
quando invocada a reserva do possivel em matéria de saude, que sdo (1) constatacéo de violacao
ao minimo existencial, (2) se hd comprovacéo objetiva da incapacidade econémico-financeira
e (3) se as expectativas sdo legitimas, ou seja, se € razoavel exigir a pretensdo, conforme o que
determina a Constituicdo Federal.

Portanto, embora a teoria da reserva do possivel tenha seu viés econémico destacado
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileira, vé-se que o Supremo Tribunal Federal
ndo deixa de observar seu aspecto originario quanto a razoabilidade da pretensdo. Entretanto —
e corretamente —, o faz com base naquilo que se é razoavel exigir a partir dos parametros
constitucionais fixados no Brasil, de modo que respeita também o critério que determina que
eventual restricdo deve estar conforme os limites da propria Constituicéo.

Ademais, constata-se que 0 minimo existencial €, em regra, protegido diante da alegacéo
de reserva do possivel, de modo que a responsabilidade do Estado frente ao direito a saude,

conforme o Supremo Tribunal Federal, é configurada sempre que se observa alguma violacéo

%5 RE n° 581.352/AM, AgR no RE com Agravo n° 745.745/MG, AgR no RE com Agravo n° 727.864/PR, AgR
no RE n° 1.165.054/RN, AgR no RE com Agravo n° 1.189.014/SP e Terceiro AgR no RE com Agravo n°
1.272.488.
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ao direito a satde. Ainda, essa violacdo geralmente estd relacionada, nos casos concretos
analisados, a necessidade de realizacdo de algum tratamento ou procedimento médico-
hospitalar que visa garantir melhor qualidade de vida ou maior tempo de vida ao requerente.

Em relacdo ao RE 566.471/RN, o que se pode apurar é que o Supremo Tribunal Federal
estd empregando esforgos para construir balizas que orientem os magistrados acerca de como
proceder em casos relacionados ao fornecimento gratuito de medicamentos, incorporados e ndo
incorporados pelo SUS.

Quanto aos ndo incorporados, vé-se que ndo ha muito espaco para teses diferentes da
proposta por Barroso, pois se trata de indubitavel controle judicial para o cumprimento daquilo
ja estabelecido em lei.

Acerca dos farmacos nao incorporados, ndo ha como concluir algo concreto, tendo em
vista que ainda ndo houve a fixacdo da tese e ha votos diversos, estabelecendo diferentes
requisitos e evidenciando divergentes entendimentos (como a questdo da capacidade financeira,
abordada pelos dois ministros citados de modo diferente).

Assim, quando citada a reserva do possivel expressamente, a Suprema Corte, em regra,
apenas aprecia seu aspecto financeiro. O que se pode concluir, contudo, é que o parametro da
razoabilidade da pretensdo é aplicado pelo Supremo Tribunal Federal de modo implicito e
apresenta aspecto subjetivo relativamente amplo, pois depende do entendimento daquele que o
invoca. Porém, é certo que a razoabilidade da pretensao pode ser verificada com um minimo de
unanimidade a partir dos ditames constitucionais.

Desse modo, uma vez considerado o minimo existencial como nucleo de direitos
fundamentais exigiveis judicialmente, é coerente verificar que o ponto de real controvérsia, para
o Direito brasileiro, estd na averiguacdo do que constitui, efetivamente, esse conjunto de
prestacdes minimas.

Consoante observado, ndo ha um conceito unanime acerca do minimo existencial e,
igualmente, inexistem critérios que delimitem objetivamente a sua verificacdo, de modo que se
trata de uma concepgdo com amplo viés subjetivo que €, geralmente, apreciada caso a caso.

As decisdes analisadas, de modo geral, afirmaram que os casos tratavam desse nucleo
de direitos sem tecer maiores consideragdes sobre o tema, permitindo compreender que sempre
que estiver presente o direito a salde, estara presente 0 minimo existencial.

Contudo, ndo se sabe — e ndo é o objetivo do presente estudo, pois este se atém a analise
da aplicacéo da reserva do possivel — quais 0s pardmetros que permitem constatar que o caso

concreto envolve, de fato, o conjunto essencial de direitos fundamentais.
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