UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS E HUMANAS
CURSO DE DIREITO

O MINIMO EXISTENCIAL E SUA APLICACAO PELO
PODER JUDICIARIO NO QUE TANGE AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

MONOGRAFIA DE GRADUAGAO

Amanda Heberlé Reis

Santa Maria, RS, Brasil
2013



O MiINIMO EXISTENCIAL E SUA APLICACAO PELO PODER
JUDICIARIO NO QUE TANGE AO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE

Amanda Heberlé Reis

Monografia apresentada ao Curso de Graduagao em Direito, da
Universidade Federal de Santa Maria (UFSM, RS), como requisito
parcial para obtencdo do grau de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia

Santa Maria, RS, Brasil
2013



Universidade Federal de Santa Maria
Centro de Ciéncias Sociais e Humanas
Curso de Direito

A Comissao Examinadora, abaixo assinada,
aprova a Monografia de Graduacao

O MINIMO EXISTENCIAL E SUA APLICAGAO PELO PODER
JUDICIARIO NO QUE TANGE AO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

elaborada por
Amanda Heberlé Reis

Como requisito parcial para obtengao do grau de
Bacharel em Direito

COMISSAO EXAMINADORA:

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia
(Orientador/presidente)

Prof. Dr. Ronaldo Busnello
(UFSM)

Mestranda Danielli Gadenz
(PPGD/UFSM)

Santa Maria, 18 de dezembro de 2013.



RESUMO

Monografia de Graduacgao
Curso de Direito
Universidade Federal de Santa Maria

O MINIMO EXISTENCIAL E SUA APLICAGAO PELO PODER
JUDICIARIO NO QUE TANGE AO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

AUTORA: AMANDA HEBERLE REIS
ORIENTADOR: PROF. DR. CRISTIANO BECKER ISAIA
Local e data da defesa: Santa Maria, 18 de dezembro de 2013.

Com o reconhecimento dos direitos sociais, 0s quais podem ser associados a
segunda dimens&o de direitos fundamentais e ao Estado Social de Direito, passou-
se a exigir uma atuagdo prestacional (positiva) por parte do Estado para sua
efetivagdo. Entre os direitos sociais, inclui-se o direito a saude. Nesse contexto,
verifica-se que, muitas vezes, quando omissos ou insuficientes os entes estatais
competentes, a atuagao do Poder Judiciario, a fim de efetivar o direito fundamental a
saude, cinge-se a concretizagdo do minimo existencial, direito este que se vincula ao
principio da dignidade da pessoa humana. Diante disso, dividiu-se o trabalho em
dois capitulos. No primeiro, buscou-se tragar um panorama historico da evolugao
dos modelos de Estado e das dimensdes de direitos fundamentais, bem como
apresentar o entendimento doutrinario sobre o direito fundamental social a saude e o
minimo existencial. Ja no segundo capitulo, foram analisadas decisées do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal sobre a conceituacédo e critérios
utilizados para a aplicagcdo do minimo existencial, bem como eventuais limites que
Ihe tenham sido opostos, com enfoque no principio da separacdo de poderes e na

clausula da “reserva do possivel”.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Minimo existencial. Atuacao

jurisdicional.
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With the recognition of social rights, which can be associated to the second
dimension of fundamental rights e to the Welfare State model, it started to be
demanded from the State a positive and prestacional acting, so that those rights
could be effected. The right to health is included among the social rights. In this
context, it can be verified that, many times, when the state entities are omitted or
insufficient, the jurisdictional acting, to preserve the fundamental right of health, is
restricted to the implementation of the existential minimum, which is related to the
principle of human dignity. Therefore, the work is divided in two chapters. In the first
one, it was intended to delineate a historic panorama about the state models’
evolution and about the fundamental rights’ dimensions, as well as to present the
doctrinaire understanding about the social fundamental right of heath and about the
existential minimum. In the second chapter, there were analyzed decisions from the
Justice Superior Court and from the Federal Supreme Court about the conception
and the criteria used to apply the existential minimum, and also eventual limits that
may be imposed to this concept, focusing on the principle of separation of powers

and on the clause of reserve for contingencies.

Keywords: Fundamental right to health. Existential minimum. Jurisdictional acting.
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INTRODUGAO

Com a promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, verificou-se a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito e a previsdo de um significativo rol
de direitos e garantias fundamentais. O modelo estatal democratico de Direito é
resultado de um longo processo de evolugédo do papel desempenhado pelo Estado
e, consequentemente, do modo como este se relacionava com a sociedade e com
os individuos. No que se refere ao processo evolutivo estatal, considerando-se
apenas as formas modernas de Estado, podem ser apontados trés modelos
principais: o Estado Liberal, Social e, por fim, Democratico de Direito.

Estas formas de Estado podem ser relacionadas, por sua vez, com a
evolugdo dos direitos fundamentais, reunidos em direitos de primeira, segunda e
terceira dimensado. Importante salientar que € na segunda dimens&o que se inserem
os direitos sociais, 0s quais passaram a exigir uma postura mais ativa, por parte do
Estado, para sua efetiva concretizagdo. Entre os direitos sociais tem especial
relevancia o direito fundamental a saude, foco do presente trabalho.

Com o reconhecimento da existéncia de um dever, por parte do Estado, de
promover e respeitar o direito a saude da populagao, passou-se a admitir a atuacao
do Poder Judiciario para sua efetivacdo, nos casos em que os demais poderes se
mantivessem omissos ou atuassem de forma insuficiente.

Ocorre que, ndo obstante reconhecga-se a possibilidade de o Poder Judiciario
efetivar o direito fundamental a saude, concedendo prestagcdes materiais aqueles
gue assim o requerem, verifica-se que, muitas vezes, tais prestacdes ficam adstritas
ao denominado minimo existencial, ou seja, a atuagao jurisdicional resume-se a
conceder as condicbes necessarias para a efetivacdo do direito ao minimo
existencial.

Nesse contexto, questiona-se: em que consiste o0 minimo existencial e quais
os critérios adotados pelo Poder Judiciario para sua aplicagdo no que tange ao
direito fundamental a saude? Com tais indagagdes, objetiva-se, de forma geral,
delinear um conceito de minimo existencial e verificar quais os critérios/parametros
utilizados pelo Poder Judiciario para sua aplicagdo no que concerne ao direito

fundamental a saude, bem como eventuais limitagbes impostas a tal direito.



De modo especifico, pretende-se tragar um panorama histérico acerca da
evolugdo dos modelos de Estado, relacionando-os com as dimensdes de direitos
fundamentais, bem como demonstrar, nessa linha, a caracterizagdo da saude como
direito fundamental social. Além disso, objetiva-se identificar qual a definicdo de
minimo existencial elaborada pela doutrina e, apds, verificar o entendimento
jurisprudencial acerca da quest&o, delimitando-se a pesquisa, para tal, ao ambito do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Com estes dados, sera possivel analisar quais os critérios ou parametros
adotados pelo Poder Judiciario para a aplicagdo do minimo existencial no que diz
respeito ao direito a saude, bem como constatar a (im)possibilidade de limitagdo do
minimo existencial pelo principio da separagao dos poderes e pela clausula da
‘reserva do possivel”.

Os métodos de procedimento adotados serdo o histérico e o monografico. O
primeiro justifica-se pela necessidade de se realizar um retrospecto histérico sobre a
evolucdo dos modelos de Estado e das dimensdes de direitos fundamentais, com o
reconhecimento da saude como direito fundamental social. Para tanto, sera utilizada
a técnica de pesquisa bibliografica.

O monografico, por sua vez, sera adotado em decorréncia da analise de
casos concretos nos quais fora abordado o direito ao minimo existencial, a fim de
que se verifique quais os critérios ou parametros utilizados para sua aplicacéo e
eventuais limitagdes que foram opostas a tal direito. A técnica de pesquisa sera a
documental, com uma forma de abordagem qualitativa, tendo em vista que se busca
uma compreensao mais aprofundada sobre determinadas decisbes proferidas pelos
tribunais.

O método de abordagem sera o indutivo, eis que sera feita a pesquisa e
analise de decisbes jurisprudenciais especificas, extraindo-se, destas, uma
conclusao que podera ser aplicada ao todo.

No que se refere a estrutura, o trabalho sera dividido em dois capitulos. O
primeiro, intitulado Do direito fundamental a saude, estara também dividido em duas
partes. No primeiro subcapitulo, pretende-se tracar um panorama histérico da
evolugdo dos modelos de Estado e das dimensbes de direitos fundamentais,
enquanto que, no segundo, busca-se abordar, através de pesquisa doutrinaria, o

direito fundamental social a saude e a questdo do minimo existencial.



O segundo capitulo, denominado Aplicagédo do minimo existencial pelo Poder
Judiciario no @mbito do direito fundamental a saude, no qual sera realizada analise
jurisprudencial, também sera dividido em duas partes. Um dos subcapitulos
abordara a definicdo e os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica para a aplicacdo do minimo existencial. O subcapitulo
seguinte, por sua vez, ira verificar a (im)possibilidade de limitagdo do minimo
existencial, com enfoque no principio da separacdo dos poderes e na clausula da

‘reserva do possivel”.



1 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 Panorama histérico da evolugao dos modelos de Estado e das dimensodes

de direitos fundamentais

A promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 e a consolidagado do Estado
Democratico de Direito sdo resultado de uma série de transformagdes sociais,
politicas e econdmicas que atingiram o Brasil e passaram a exigir um modo diferente
de atuacdo por parte do Estado. Nesse contexto, sera elaborado um panorama
histérico acerca da evolugédo dos diversos modelos de Estado, relacionando-os com
as correspondentes dimensdes de direitos fundamentais.

Serdo consideradas, para tal, apenas as formas modernas de Estado que séo
tradicionalmente adotadas, quais sejam, o Estado Liberal, o Estado Social e, por fim,
o Estado Democratico de Direito. De inicio, para situar previamente a questao
relativa aos modelos estatais e a evolugdo dos direitos fundamentais, oportuno
transcrever licao proferida por Inocéncio Martires Coelho, o qual aduz que as etapas
liberal, social e democratica do Estado de Direito foram:

[...] iniciadas com a Revolugdo Francesa, que marca a primeira fase,
passando pelas transformagdes surgidas sobretudo ap6s a Segunda Guerra
Mundial — a sua fase social — e culminando com a densificagdo dos direitos
fundamentais, antes apenas direitos civis e politicos, mas depois também
direitos econbmicos, sociais e culturais, cujo reconhecimento e realizagao

constituem a razdo de ser, 0 compromisso e a ténica do chamado Estado
democratico de Direito'.

A ideia é partir, entdo, do Estado Liberal de Direito, modelo no qual imperava

o principio da intervencdo minima na vida dos cidaddos. Nesse momento da

evolucao do Estado, 0 mesmo organizava-se de modo a conceder grande autonomia

aos individuos, vigendo predominantemente, portanto, uma visdo individualista de

sociedade. No que se refere ao Estado de Direito, oportuno transcrever licao
esposada por Lénio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, in verbis:

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas

relacbes com os individuos, se submete a um regime de direito quando,

entdo, a atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um
instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica, assim como, 0s

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 66.
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individuos — cidaddos — tém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a
salvaguardar-lhes de uma agéo abusiva do Estado’.

O Estado Liberal de Direito surge, assim, a partir da agregacado do conteudo
liberal a legalidade caracteristica do Estado de Direito. Destaque-se que, neste
modelo estatal, dava-se privilégio as liberdades negativas, com a consequente
restricdo e regulagdo da atividade do Estado. Os direitos traduziam-se em
“‘postulados de abstencéo dos governantes, criando obrigagdes de nao fazer, de n&o

»3

intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo™. Acerca do Estado

Liberal de Direito, explica José Luis Bolzan de Morais que:
A lei, como instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem
geral e abstrata, regulando a acdo social através do ndo-impedimento de

seu livre desenvolvimento; seu instrumento basico é a coergdo através da
sangéo das condutas contrarias. O autor caracteristico é o individuo®.

Outrossim, segundo leciona Alexandre Mussoi Moreira, pode-se dizer, de
modo genérico, “que esse Estado se caracteriza pela omisséo frente a problemas
sociais e econdmicos, consagrando a regra basica da n&o-intervengdo no dominio

econdémico™

. Logo, ao Estado incumbiria apenas assegurar e proteger os direitos de
liberdade e igualdade dos individuos, atuando como uma espécie de vigia®. Percebe-
se que o comportamento estatal ndo traduzia qualquer preocupagdo com as
desigualdades sociais.

Cumpre ressalvar que, pela sua prépria existéncia, o Estado ja pressupde
uma ideia de intervengao na vida juridica dos cidadaos, seja ela em menor ou maior
escala, razao pela qual, no Estado Liberal, se fala em intervengcdo minima — e nao
inexistente.

Neste momento liberal, o Estado era considerado como uma espécie de “mal
necessario”, eis que nao podia ser suprimido, mas, ao mesmo tempo, deveria ser-

Ihe outorgado o minimo de fungdes ou atividades pela sociedade, atuando como

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 86.

®* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 267.

* MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
Direito na Ordem Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 79.

® MOREIRA, Alexandre Mussoi. A Transformagao do Estado: Neoliberalismo, Globalizagao e
Conceitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 28.

® Ibid., p. 55.



11

guardido da paz e seguranca sociais’. Ainda no que concerne ao modelo estatal
liberal, oportuno transcrever o ensinamento de Lénio Luiz Streck e José Luis Bolzan

de Morais, in verbis:

O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto central
de seus interesses era o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal,
quando se da, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido.
Suas tarefas circunscrevem-se a manutengcdo da ordem e seguranga,
zelando que as disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo
imparcial sem recurso a forga privada, além, de proteger as liberdades civis
e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade econémica dos individuos
exercitada no ambito do mercado capitalista. O papel do Estado é negativo,
no sentido da protecéo dos individuos.

Desse modo, ao Estado Liberal — também chamado de Estado minimo —
incumbiria “tdo-s6 assegurar o nao-impedimento do livre desenvolvimento das
relagdes sociais no ambito do mercado caracterizado por vinculos intersubjetivos a
partir de individuos formalmente livres e iguais”™®.

Paralelamente a isso, pode-se fazer uma relacdo entre os modelos estatais
que serao abordados neste trabalho e as etapas evolutivas dos direitos
fundamentais, com enfoque, aqui, nas denominadas dimensdes ou gerag()es10 de
direitos. Antes que se discorra sobre a primeira dimens&o de direitos, interessante
transcrever o apontamento de Paulo Gustavo Gonet Branco acerca dos direitos
fundamentais:

[...] a locugéo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados
com posicoes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de
cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo,

por isso, garantidos e limitados no espago e no tempo, pois séo
assegurados na medida em que cada Estado os consagra”.

" MORAIS, José Luis Bolzan de. O direito da saude! In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A satide sob
os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 13-14.

® STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 56.

® MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 17.

'% Conforme ligio de Pedro Rui da Fontoura Porto, o vocabulo “geracdo” traz um viés cronoldgico, no
sentido de que, com o surgimento das novas geracgdes, teria ocorrido uma superagdo das anteriores
(PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideracdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 53). Diante disso, preferiu-se adotar, neste trabalho, o
termo “dimensao” de direitos fundamentais, por melhor traduzir a ideia de que as dimensdes somam-
se e complementam umas as outras.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 278.
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Posto isso, destaque-se que ao Estado Liberal vinculam-se os chamados
direitos fundamentais de primeira dimensao. Com efeito:

Esta primeira dimensdo de direitos fundamentais é paralela a primeira

concepcao de Estado de Direito, o chamado Estado Liberal, cuja fungao

primordial era propiciar seguranga publica, deixando o comércio livre, para

que suas “leis naturais”, especialmente a livre concorréncia, auto-

regulamentem as relagdes existentes na sociedade de “livre-mercado”."?

Nessa senda, cabe ressaltar que a primeira dimensdao de direitos
fundamentais diz respeito ao individuo e a sua esfera de liberdades, tais como a
liberdade de locomogao, de expressédo, de reunido, etc.', incluindo-se, também, as
liberdades negativas, as quais poderiam ser opostas a atuagéo estatal como forma
de resisténcia. Nesta dimensao de direitos, “o beneficiario € o homem individual, o
homem concreto em face do Estado e dos outros homens”*. Mais adiante sera
demonstrado que a titularidade dos direitos foi sendo ampliada nas dimensdes
seguintes.

O modelo de Estado Liberal, contudo, vem a desgastar-se com o tempo,
apresentando problemas como, por exemplo, a perda do controle estatal sobre os
individuos e os comportamentos particulares. Explica Inocéncio Martires Coelho que,
por ser unilateral, o esgotamento das possibilidades do Estado Liberal de Direito
seria inevitavel'®. Além disso, acerca dos problemas enfrentados pelo modelo estatal
liberal, aduz Paulo Gustavo Gonet Branco que:

O descaso para com os problemas sociais [...], associado as pressdes
decorrentes da industrializagdo em marcha, o impacto do crescimento
demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade,

tudo isso gerou novas reivindica¢des, impondo ao Estado um papel ativo na
realizacao da justica social'®.

Comeca uma transig¢do, assim, de um modelo de Estado minimo para um
modelo intervencionista, apto a responder e gerir as demandas da sociedade.
Acerca desta transigéo, observe-se o seguinte trecho:

A passagem da formula liberal do Estado Minimo para o Estado Social, em
sentido amplo, importou na transformacgéo do perfil do modelo adotado pelo

2 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideragdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 55.

" Ibid., p. 59.

" Ibid., p. 62.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 68.

"Ibid., p. 267.
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liberalismo classico, onde, como visto acima, a autoridade publica incumbia-
se apenas, e tdo-s6, a manutencdo da paz e da seguranga limitada que
estava pelos impedimentos proprios as liberdades negativas da época. A
partir de meados do século XIX percebe-se uma mudanca de rumos e de
conteudo no Estado Liberal, quando este passa a assumir tarefas positivas,
prestacbes publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como direitos
peculiares a cidadania, ou a agir como ator privilegiado do jogo socio-
econdmico' .

Assim, o modelo estatal liberal, caracteristico de uma sociedade que
valorizava e aceitava o papel do Estado apenas como garantidor da paz social,
passa a ser substituido pelo modelo do Welfare State, o qual tinha como objetivo
promover a igualdade entre os individuos e viabilizar a incorporagdo dos grupos
sociais a beneficios que melhorassem a qualidade de vida da populagao'®.

Inicia-se, dessa forma, uma transformacado no papel do Estado, o qual deixa
de ser mero protetor das liberdades individuais e passa a desenvolver uma atuagao
positiva junto a sociedade. Em detrimento da antiga visdo individualista, o modelo
estatal do Bem-Estar Social passa a dar enfoque e a garantir os interesses sociais.
O Estado assume, pois, um papel mais participativo na vida dos individuos,
buscando atender as necessidades basicas da populacdo e apropriando-se de
funcdes que antes eram desempenhadas pelo setor privado.

Segundo Alexandre Mussoi Moreira, o termo Estado do Bem-Estar Social —
também chamado de Welfare State — designa um sistema no qual a
responsabilidade pela promog¢do da seguranga e do bem-estar social e econémico
pertence ao Estado'. O autor menciona, ademais, que este modelo estatal se
caracteriza por estar presente em diversos setores de grande importancia social —
ponto que o diferencia do anterior modelo liberal —, tais como a previdéncia e a
educacao, dentre outros, sempre com um intuito intervencionista e direcionador?.

Nessa senda, importante diferenca que pode ser apontada entre o Estado
Liberal e o Estado do Bem-Estar Social — além do evidente aumento da intervencéao
estatal — é que, neste ultimo, o bem-estar do cidaddo comega a ser entendido como

um direito préprio cujo cumprimento deve ser exigido do Estado®'. Assim, no Estado

" STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 57-58.

'® MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 14.

" MOREIRA, Alexandre Mussoi. A Transformagdo do Estado: Neoliberalismo, Globalizaco e
Conceitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 72.

“bid., p. 72.

" STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de, op. cit., p. 71.
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Social, o ente estatal passa a adotar agdes positivas a fim de assegurar a populagéo
direitos tanto de cunho individual quanto social.

Nessa mesma linha de pensamento, sobre o Estado do Bem-Estar Social,
preleciona José Luis Bolzan de Morais que “desaparece o carater assistencial,
caritativo da prestacdo de servicos e estes passam a ser vistos como direitos
proprios da cidadania, inerentes ao pressuposto da dignidade da pessoa humana”®.
O fornecimento de servigos por parte do Estado deixa de ser, portanto, excepcional
e/ou provisério — em face do carater assistencial que possuia — para tornar-se
verdadeiro direito social a ser exercido pelo cidadao.

Destaque-se que, no Estado Social de Direito, a lei assume a fungédo “de
instrumento de agdo concreta do Estado, aparecendo como mecanismo de
facilitacdo de beneficios™. Logo, neste modelo estatal, a lei legitima a atuagao
positiva do Estado para fins de prestar e garantir os interesses da coletividade.
Nesse mesmo sentido é a licdo do professor Cristiano Becker Isaia, segundo o qual,
no Estado Social:

[...] a lei funcionaria ndo mais como ordem geral e abstrata, mas como meio
de acesso, como condi¢cio de possibilidade a acido concreta estatal. Isso se
deu com a emergéncia dos novos detentores de direitos, em especial a

classe proletariada, aproximando Estado e sociedade 2c4ivi| em raz&o da
revisdo dos pressupostos que informavam a ordem liberal®".

E neste contexto que se inserem os denominados direitos fundamentais de
segunda dimenséo, os quais caracterizam-se como direitos “pertencentes a grupos
organizados que exigem do Estado prestagbes positivas como o oferecimento de
saude, educacdo e previdéncia publicas™.

Ensina Pedro Rui da Fontoura Porto que, enquanto a primeira dimensio de
direitos vinculava-se a posi¢do do Estado como mero garantidor das liberdades

individuais, tal visdo acerca da funcdo do Estado se altera, de forma que, na

2 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 18.

® MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
D|re|to na Ordem Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 79.

* ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuacao judicial e hermenéutica filoséfica: a metafora
dOJUIZ -instrutor e a busca por respostas corretas em processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011. p. 38.

PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideragdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 72.
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segunda dimensado, ao ente estatal passa a incumbir a realizagdo de prestagdes
positivas, com o fim de promover uma maior igualdade social®.

Com efeito, esclarece Paulo Gustavo Gonet Branco que o principio da
igualdade “ganha realce nessa segunda geracao dos direitos fundamentais, a ser
atendido por direitos a prestacédo e pelo reconhecimento de liberdades sociais™’. Os
direitos da segunda dimenséo tratam-se, pois, de direitos sociais, tais como a saude,
a educacao e o trabalho, dentre outros, além de direitos culturais e econémicos.

O beneficiario de tais direitos fundamentais, por sua vez, nao é mais apenas o
individuo — concepcdo que era adotada na primeira dimensdo de direitos —,
tornando-se legitimos, também, grupos ou classes de pessoas determinadas ou
determinaveis?®. Em outras palavras, os titulares dos direitos passam a ser tanto
individuais como plurais.

Importante ressalvar que o fato de os direitos sociais apresentarem um
carater coletivo e difuso ndo afasta a sua condigdo de, em primeiro lugar, direito
fundamental da pessoa, tendo em vista que os direitos sociais sdo sempre também
individuais®®. Percebe-se, assim, que ocorreu um alargamento da titularidade dos
beneficiarios dos direitos fundamentais — e ndo uma substituicdo dos individuos pela
coletividade.

Destaque-se que a segunda dimensao de direitos fundamentais tem especial
relevancia para o presente trabalho, eis que € neste momento em que a saude — que
sera tratada especificamente no capitulo seguinte — comega a ser considerada
propriamente como direito social do cidadao e da coletividade.

Prosseguindo-se quanto ao modelo de Estado do Bem-Estar Social,
interessante notar o posicionamento de Alexandre Mussoi Moreira acerca da
questao:

O oferecimento de direitos sociais, como saude e educacédo, por exemplo,

permite a populacdo o acesso a préopria formagdo e a informacéo,
propiciando sua organizagéo e desta decorrendo sua exigéncia de inclusao

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideragdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justiga para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 58.

? MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.

*PORTO, Pedro Rui da Fontoura, op. cit., p. 62.

? SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 40.
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no sistema, tanto numa perspectiva econdmica, quanto econémico-social,
pressionando o proprio Estado ao atendimento de suas necessidades™.

Conclui-se, portanto, do trecho acima transcrito, que o atendimento as
necessidades sociais acarreta uma melhoria na qualidade de vida e na educagao da
populacédo. Tais fatos, por sua vez, alimentam cada vez mais as exigéncias para que
aumentem — ou ao menos sejam mantidas — as agdes positivas estatais visando
resguardar os interesses coletivos e individuais.

O fato é que, com o aumento da democratizagcdo das relagdes sociais,
surgiram, consequentemente, novas demandas por parte da sociedade civil, tais
como as politicas publicas vinculadas aos direitos sociais de carater prestacional
(incluindo-se, entre eles, o direito a saude). No que concerne a transicdo do modelo
de Estado Social para o Democratico de Direito, € de extrema relevancia o
ensinamento de José Luis Bolzan de Morais:

Com o aprofundamento das experiéncias, o modelo de Estado do Bem-
Estar, face as circunstancias e contingéncias histéricas, sofistica-se e
transforma-se no modelo do Estado Democratico de Direito, o qual assume
uma inegavel fungao transformadora da realidade social, haja vista que

essa nova concepcao impde ao Estado o papel de direcionar suas agdes no
sentido de construgdo de uma sociedade menos desigual.?”.

O surgimento do Estado Democratico de Direito ocorreu, assim, em um
contexto de transformagao e aprofundamento da férmula do Estado de Direito e do

Estado de Bem-Estar Social®

. Nessa linha de ideias, pode-se caracterizar o Estado
Democratico de Direito como um sistema auténtico de direitos positivados — Estado
de Direito — que “tem por finalidade a implementagao dos direitos democraticamente
produzidos™. Ao adotar um viés democratico, o Estado de Direito emerge como
fomentador da participagdo popular, tendo em vista que encontra sua legitimidade
na prépria vontade do povo.

Lenciona José Joaquim Gomes Canotilho que, no Estado Democratico de

Direito, “O elemento democratico nao foi apenas introduzido para “travar” o poder (to

% MOREIRA, Alexandre Mussoi. A Transformagio do Estado: Neoliberalismo, Globalizagdo e
Conceitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 33.

¥ BUFFON, Marciano. A crise estrutural do Estado contemporaneo: a faléncia da neotributagdo e a
reconstrugdo do fundamento da solidariedade. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e
suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 80.

2 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 18.

% PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideragdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 51.
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check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimagdo do

)1134

mesmo poder (to legitimize State power)™". Ainda, aduz o autor que:

A articulagcdo do “direito” e do “poder” no Estado constitucional significa,
assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos
democraticos. O principio da soberania popular &, pois, uma das traves
mestras do Estado constitucional®.

Nesse particular, somente o principio da soberania popular asseguraria o
direito a igual participagdo na formacédo democratica da vontade do povo. Cumpre
destacar que o Estado Democratico de Direito tem como objetivo a promog¢éo da
igualdade, visando a transformacéo do status quo. Neste modelo, a lei ndo fica mais
atrelada, inevitavelmente, a eventual limitagcdo ou promog¢ao da atuacao estatal, mas
sim ao fim a que se destina, qual seja, o de constante reestruturagdo e mudanga das
proprias relagdes sociais®®. Nesse mesmo sentido ensina Lénio Luiz Streck, segundo
o qual, neste modelo estatal, o direito deixa de ser mero legitimador das relagbes de
poder, passando a potencial transformador da realidade®. Ainda, explica o autor
que:

O direito, nos quadros do Estado Democratico (e Social) de Direito, é
sempre um instrumento de transformagao, porque regula a intervengéo do

Estado na economia, estabelece a obrigagdo da realizagdo desg)oll’ticas
publicas, além do imenso catalogo de direitos fundamentais-sociais™ .

Desse modo, enquanto o Welfare State objetivava melhorar as condigdes
sociais da populagdo, o Estado Democratico de Direito vai além, incentivando a
participacdo publica e buscando propriamente uma transformacdo da realidade,
através da incorporagdo da questdo da igualdade como direito a ser assegurado.
Nesse mesmo sentido entende José Luis Bolzan de Morais, ao tratar do Estado
Democratico de Direito, segundo o qual “A atuagdo do Estado passa a ter um

conteudo de mudanca do status quo, a lei aparecendo como um instrumento de

**CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra, Portugal: Aimedina, 2000. p. 100.

**|bid., p. 98.

% STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 94.

¥ STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. S&do Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.

**Ibid., p. 59-60.
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transformacgao por incorporar um papel simbodlico prospectivo de manutengdo do
espaco vital da humanidade™®.

A igualdade que aqui se defende, por sua vez, ndo € apenas formal perante a
lei — tal como ocorria no modelo de Estado Liberal —, mas verdadeiramente
carregada com um conteudo capaz de equalizar as condi¢des dos socialmente
desiguais e transformar a realidade comunitaria*.

Cumpre ressaltar que o Estado Democratico de Direito relaciona-se com a
terceira dimensao de direitos fundamentais, os quais podem ser definidos como os
“direitos atinentes ao género humano (direitos humani generis) e a melhoria da sua

qualidade de vida™"’

. Nao se fala, aqui, em direitos destinados a protecdo do homem
considerado individualmente — tal como era admitido na primeira e segunda
dimensdo —, mas ao préprio género humano. Tratam-se, em verdade, de aspiragdes
difusas e coletivas, as quais visam proteger e promover a qualidade de vida geral
das comunidades humanas*.

A terceira dimensao incorpora, assim, um conteudo universal de direitos
atinentes a toda coletividade, também definidos como direitos de solidariedade. Cite-
se, como exemplo, o direito a paz internacional, a um meio ambiente saudavel e a
comunicagdo. Importante ressalvar que “os direitos de cada geragdo persistem
validos juntamente com os direitos da nova geragéao, ainda que o significado de cada
um sofra o influxo das concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos
momentos™?. Conclui-se, entdo, que as dimensdes de direitos ndo superam umas
as outras, e sim se complementam, de forma que ocorre um progressivo
alargamento dos direitos fundamentais reconhecidos pela ordem estatal.

Apos delineado esse apanhado historico acerca dos diversos modelos
estatais e da sua relagdo com as dimensdes de direitos fundamentais, ressaltando-
se acerca da importancia, para o presente trabalho, da segunda dimensdo de

% MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
Direito na Ordem Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 80.

** MORAIS, José Luis Bolzan de. O direito da satde! In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A satide sob
os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 17.

*' PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos Fundamentais Sociais: Consideragdes acerca da
legitimidade politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 60.

*2 Ibid., p. 62.

*> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.
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direitos, que engloba os direitos sociais, passa-se, no proximo subcapitulo, a analise

mais especifica acerca do direito fundamental social a saude.

1.2 Do direito fundamental social a saude — Considerag6es doutrinarias sobre

o minimo existencial

Inicialmente, oportuno referir que, em 1946, a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS) definiu o conceito de saude como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e n&o consiste apenas na auséncia de doenga ou de

enfermidade™*.

Verifica-se que o conceito elaborado pela OMS foi, inclusive,
bastante avancado para a época, tendo em vista que ndo se limitou a ideia
tradicional de saude como mera auséncia de doencga, acrescentando o “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social”, ou seja, considerou ainda a situagao de
equilibrio do individuo, n&o apenas internamente, como também na forma como se
relaciona com o meio ambiente.

No plano internacional, o direito a saude foi previsto expressamente na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas, de
1948, e no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966.

Assim como as geragdes de direitos fundamentais tem relagdo com o modelo
estatal vigente na época — conforme exposto no subcapitulo anterior —, também o
direito a saude modificou-se a medida que evoluiram os modelos de Estado. Veja-
se, a proposito, o ensinamento de Germano Schwartz acerca dos paradigmas liberal
e social do tema saude no pais:

Historicamente, a questdo sanitaria brasileira sempre foi pensada com base
em de dois paradigmas: um liberal, em que o Estado néo interferia na saude
individual; outro social, em que o Estado avoca(va) para si o papel de adotar

politicas publicas tendentes a protecdo/consecucdo de um direito, ao
mesmo tempo, individual e social®.

N&o obstante a saude ja estivesse incluida entre as atividades estatais desde
o Estado Liberal, saliente-se que foi na segunda dimens&o de direitos fundamentais

*ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituigao (1946). Disponivel em:
<http://www.fd.uc.pt/Cl/CEE/OI/OMS/OMS.htm>. Acesso em: 13 nov.2013.

% SCHWARTZ, Germano. Gestdo compartida sanitaria no Brasil: possibilidade de efetivagdo do
direito a saude. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). A saude sob os cuidados do direito. Passo
Fundo: UPF, 2003. p. 109.
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— vinculada ao Estado do Bem-Estar Social — que passou a ser considerada como
um direito fundamental, assim como os demais direitos sociais.
Na Constituicdo Federal de 1988, a questao da saude foi abordada no Titulo Il
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo Il (Dos Direitos Sociais), artigo 6°,
que assim dispde:
Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituiggo™®. (grifou-se)

Constata-se que os direitos sociais foram erigidos pela Carta Maior ao status
de direitos fundamentais. Os direitos sociais podem ser considerados, assim, como

os direitos fundamentais do homem social*’

, constituindo-se como mecanismos
aptos a efetivar as pretensdes neles contidas.

Aponte-se que importante consequéncia adveio do reconhecimento, pela
Constituicdo Federal de 1988, do direito a saude como direito fundamental, qual
seja, a sua aplicabilidade imediata. Tal conclusdo decorre do proprio texto
constitucional, o qual prescreve, em seu artigo 5°, §1°, que “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata™®.

Desnecessario, pois, qualquer esclarecimento ou complementacido da norma
constitucional por parte do legislador para que ela venha a surtir efeitos.
Especialmente em se tratando de casos sob apreciagdo do Judiciario, configura-se
como um dever do julgador, quando possivel, a aplicacdo direta da norma
constitucional atinente ao direito a saude.

Além disso, cumpre destacar que os direitos fundamentais, em virtude de
terem adquirido tal status juridico na Constituigdo Federal, caracterizam-se como
parametros de organizagdo e de limitacdo dos Poderes Publicos — Legislativo,
Executivo e Judiciario —, afastando-se, portanto, a ideia de que sejam considerados

como meras autolimitacdes & sua atuacdo®.

**BRASIL. Constituigio (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 nov.2013.

“” MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
Direito na Ordem Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 180.

8 BRASIL, op. cit.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 279.




21

Reitere-se que os direitos sociais — entre os quais se insere o direito a saude

— pertencem a segunda dimensao de direitos fundamentais, relacionando-se com o

modelo de Estado do Bem-Estar Social. Assim, nesta fase, passou-se a exigir uma

atuagcao positiva por parte do Estado, a fim de promover e garantir os interesses

coletivos. Ainda no que se refere aos direitos sociais, relevante transcrever a ligdo
de Alexandre de Moraes sobre o0 assunto:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se

como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um

Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condigbes de

vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e

sao consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicao Federal®.

Cabe salientar que tais prestagbes configuram-se como positivas porque
envolvem uma obrigagdo de agir, por parte do Poder Publico, para concretizagéo
dos direitos sociais. Desse modo, em sendo a saude um direito social e fundamental
do cidadao, ndo restam duvidas de que incumbe ao Estado a sua promocao e
garantia.

Ainda, o tema saude foi tratado pela Constituicdo Federal, de maneira mais
pormenorizada, em seus artigos 196 a 200, localizados no Titulo VIII (Da Ordem
Social), Capitulo Il (Da Seguridade Social), Segao Il (Da Saude). Confira-se, por
oportuno, a disposigao do artigo 196 da Carta Maior, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecéo e recuperagéo51.

Verifica-se, pelo teor do dispositivo transcrito, que o direito a saude foi
assegurado a todos, como coletividade, sem qualquer discriminagao fatica ou
juridica, além de ter sido reconhecido como um dever do Poder Publico, englobando
a atuacao de carater tanto preventivo quanto curativo por parte do Estado, além de
um carater promocional, ligado a busca pela qualidade de vida. Além disso, decorre
da prescrigdo do artigo 196 da Constituicdo que a saude configura-se ndo somente
como direito fundamental do individuo, mas também como espécie de dever

fundamental do Estado.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S3o Paulo: Atlas, 2011.
" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 nov.2013.
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A disposi¢cdo do texto constitucional trouxe uma definicdo de saude — e de
direito a saude, consequentemente — nos mesmos moldes adotados pela
Constituicado da OMS em 1946, tendo que vista que ambos os conceitos
consideraram que, além da auséncia de enfermidades ou doengas, a saude
englobaria também a ideia de qualidade de vida.

De outro viés, cumpre observar que, conforme ensinamento de Ingo Wolfgang
Sarlet, a concretizagdo do direito a saude pode envolver pretensbes de carater

defensivo ou de carater prestacional®?

. As primeiras possuem um cunho liberal e de
limitagdo a atuagdo do Estado, no sentido da impossibilidade de intervencéo estatal
no exercicio do direito a saude de cada individuo. Trata-se, pois, de um dever
juridico do Estado de nao afetar ou ofender a saude das pessoas.

As pretensdes de carater prestacional, por sua vez, conforme o proprio nome
ja demonstra, referem-se ao dever do Estado em adotar medidas positivas para
assegurar o direito a saude aos seus titulares e promover a igualdade real. Segundo
Paulo Gustavo Gonet Branco, os direitos a prestacdo “partem do suposto de que o
Estado deve agir para libertar os individuos das necessidades. Figuram como
direitos de promogao™?.

Saliente-se que, para a realizagdo da pesquisa e analise jurisprudencial neste
trabalho, serdo considerados apenas os casos que envolvem pretensdes de carater
prestacional, tendo em vista que se busca um resultado mais homogéneo e
completo, que englobe pretensdes tanto coletivas quanto individuais. Ademais,
sobre o direito a saude, confira-se o seguinte excerto:

O direito a saude, derivado do direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, bem como os demais direitos sociais, imperativos de justica,
devem ser garantidos pelo Estado Social de Direito, fundado sobre o

principio democratico, que tem como fundamentos a inclusdo social e os
direitos de cidadania.®*

°2 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do
direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel
na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 13 nov.2013.

** MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 291.

** CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saude: Evolugéo, Normatizagéo e Efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 150.
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O direito social a saude relaciona-se, pois, com o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, configurando-se, além de direito dos individuos e da
coletividade, também como um dever do Estado, conforme se observa:

Sendo a vida e a saude direitos subjetivos indisponiveis e impostergaveis,
assegurados constitucionalmente a todos os individuos, e sendo a saude
corolario e consequéncia indissociavel do direito a vida, ela constitui, além

de direito fundamental, também um dever, conforme estabelecido pelo ja
citado artigo 196 da CFRB/88.%°

Conforme ensinamento de Mariana Filchtiner Figueiredo, o direito a saude
esta intimamente ligado ao principio da dignidade humana, o qual funciona como
uma espécie de valor-guia para toda a ordem juridica, seja ela constitucional ou
infraconstitucional. A dignidade da pessoa humana consistiria, assim, em “critério
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aferidor da fundamentalidade de outros direitos™”. Ainda, explica a autora que:

A Constituicdo, a despeito de seu carater compromissorio, confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa
humana, isto é, na concepgdo que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado®".

Do exposto, resta inequivoco que o Estado tem o dever fundamental — por
previsdo constitucional — de atuar positivamente, a fim de efetivar as pretensdes
materiais dos cidaddos referentes ao direito & saude. E consabido, porém, que na
pratica a situacao € bastante diversa, ndo sendo raros os casos em que o direito
fundamental a saude do cidadao € negado ou restringido pelo Poder Publico.

Logo, ocorrendo omissdo ou negativa do Estado em atender as pretensdes
formuladas pelos individuos ou por um grupo determinado, a tutela jurisdicional se
mostra como mecanismo legitimo para obter a concretizagdo destes direitos, eis que
decorrentes do direito social a saude.

Segundo Germano Schwartz, ao Poder Judiciario “cabera a fungao de corrigir
as eventuais desigualdades no campo sanitario”, dando-se, porém, apenas em um

momento posterior a constatacdo de que as agdes desenvolvidas pelo Estado nao

°* CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saude: Evolugéo, Normatizagéo e Efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 122.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 57 € 60.

*"Ibid., p. 59.
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foram suficientes para garantir o direito fundamental a saude. A atuagao judicial
seria, assim, uma atuacdo secundaria®.

Desse modo, em se verificando a existéncia de omissao estatal na promogéao
de politicas publicas, bem como na atuagao preventiva ou curativa, pode o individuo
valer-se da via judicial para fins de efetivar o seu direito fundamental a saude, ao
menos no que tange a parcela denominada minimo existencial, conceito este que
sera abordado a seguir. Acerca do minimo existencial, assim leciona Ingo Wolfgang
Sarlet:

[...] o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de
prestagcbes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna, no sentido de uma vida saudavel [...], tem sido identificado —

por alguns — como constituindo o nucleo essencial dos direitos

fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer

intervencao por parte do Estado e da sociedade”.*

Percebe-se, pois, que o autor vincula a nogdo de minimo existencial com a
garantia de condi¢gdes materiais minimas para uma vida humana digna. Este minimo
pode ser considerado, assim, como uma espécie de limitagdo a atuacdo estatal,
tanto no sentido da nao intervencao — carater defensivo — quanto da promocgao
destas condi¢des de vida digna — carater prestacional.

O minimo existencial pode ser definido como o limite que ndo pode ser
invadido ou restringido pelo Poder Publico, assim como pelo particular — tal ponto,
todavia, ndo sera tratado por se mostrar irrelevante a proposta do presente trabalho
—, sob pena de \violagdo dos direitos fundamentais sociais previstos
constitucionalmente.

Importante fazer referéncia, aqui, as terminologias que serdo utilizadas, a fim
de que se diferencie o conceito de minimo existencial e de nucleo essencial dos
direitos fundamentais, conceitos estes que, por vezes, sao utilizados como
sinbnimos, em razdo da intima relagdo entre ambos. A questao foi esclarecida por
Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] mesmo n&o tendo um conteudo que possa ser diretamente reconduzido
a dignidade da pessoa humana ou, de modo geral, a um minimo existencial,

*® SCHWARTZ, Germano. Gestdo compartida sanitaria no Brasil: possibilidade de efetivagdo do
direito a saude. In: SCHWARTZ, Germano (org.). A saude sob os cuidados do direito. Passo
Fundo: UPF, 2003. p. 123.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 25.
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os direitos fundamentais em geral e os direitos sociais em particular nem
por isso deixam de ter um nucleo essencial. Que este nucleo essencial, em
muitos casos, até pode ser identificado com o conteido em dignidade
destes direitos e que, especialmente em se tratando de direitos sociais de
cunho prestacional (positivo), este conteudo essencial possa ser
compreendido como constituindo justamente a garantia do minimo
existencial, resulta evidente®.

Defende o autor, nesse diapasdo, que o conteudo existencial (nucleo
essencial e minimo existencial) ndo é o mesmo para todos os direitos sociais, de
forma que, quando for o caso, sera necessaria a devida contextualizagdo. Nao
obstante a distingdo apontada, tem-se que, no caso do presente trabalho, os dois
conceitos identificam-se entre si, haja vista que o nucleo essencial do direito
fundamental a saude vincula-se, assim como o minimo existencial, ao principio da
dignidade da pessoa humana, especialmente em se tratando de direito social de
cunho prestacional.

No que se refere ao nucleo essencial, cabe salientar que a importancia que
Ihe & dada real¢a “o status juridico dirigente dos direitos fundamentais no sistema
constitucional”’, de modo que tais contornos funcionam nao apenas como limitadores
a atuacdo do Poder Publico, mas também como critérios de orientagdo a acao
politica®'. Assim, pode-se definir o niicleo essencial como um parametro minimo de
eficacia conferido a determinado direito fundamental para que se obtenha a sua
efetiva protegdo. Acerca da questao, assim discorre Mariana Filchtiner Figueiredo:

Todas essas consideragbes demonstram que, ndo obstante o carater
principiolégico das normas de direitos fundamentais, ha um nucleo minimo
em cada direito social, estabelecido in concreto, segundo as caracteristicas
do proprio direito e em atencdo a preservacao da dignidade humana, que
nao pode jamais ser ultrapassado, sob pena de negacao do proprio direito,

dos demais direitos fundamentais (pela auséncia de condi¢des de exercicio
da liberdade) e da dignidade da pessoa que o titule®.

Nessa linha, depreende-se que o nucleo essencial dos direitos fundamentais
deve ser estabelecido concretamente de acordo com o direito social em discussao e
com o sistema constitucional vigente, atentando-se a preservagado das condigdes
minimas de dignidade ao titular do direito. Tal conceito identifica-se, conforme ja

mencionado, com a garantia do minimo existencial. Da mesma forma, a

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 26.

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 182.

*Ibid., p. 200.
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interpretacdo do conceito de saude e do minimo existencial “devera sempre levar em
consideracao a realidade circundante (cultural, social, geografica e climatica, etc.) e
as circunstancias pessoais do titular’®.

Infere-se, pois, que o minimo existencial ndo € um conceito estanque e
absoluto. Nao obstante busque-se estabelecer critérios definidores do seu conteudo,
percebe-se que o conceito pode ser relativizado de acordo com as circunstancias da
situagao, sempre se respeitando, contudo, o direito a uma vida digna e saudavel.

Aplicando-se tal entendimento a seara da saude, tem-se que o minimo
existencial se configura como um “padrao minimo de prestacbes materiais na area
da saude, decorrentes diretamente da consagragcdo constitucional do direito
fundamental a saude”, as quais seriam passiveis de exigibilidade judicial64. O que se
observa, em verdade, é que existe uma dificuldade em se definir, prévia e
criteriosamente, o que seria 0 minimo existencial. Com efeito:

O que compde o minimo existencial reclama, portanto, uma analise (ou pelo
menos a possibilidade de uma averiguagao) a luz das necessidades de
cada pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o caso. Tudo isso,
evidentemente, ndo afasta a possibilidade de se inventariar todo um
conjunto de conquistas ja sedimentadas e que, em principio e sem
excluirem outras possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a

guiar o intérprete e de modo geral os 6rgédos vinculados a concretizagéo
dessa garantia do minimo existencial.%®

Ainda, entendem os mesmos autores que “os principios da proporcionalidade

e da razoabilidade devem sempre servir de critério para a decisao judicial”GG. No que

tange a possibilidade de reconhecimento de um minimo existencial — ou nucleo

essencial, como é denominado neste caso — no sistema juridico brasileiro,

argumenta o Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Ferreira Mendes
que:

Embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha consagrado

expressamente a idéia de um nucleo essencial, afigura-se inequivoco que
tal principio decorre do proprio modelo garantistico utilizado pelo

® SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM,
LucianoBenetti (org.). Direito Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”’. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 42.

® FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 204.

® SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., p. 26.

% Ibid., p. 46.
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constituinte. A n&do-admissdo de um limite ao afazer legislativo tornaria
in6écua qualquer protecao fundamental®’.

Importante destacar que minimo existencial ndo se confunde com minimo de
subsisténcia. Enquanto este ultimo diz respeito as necessidades mais basicas do
individuo, que lhe possibilitam a mera sobrevivéncia fisica, o minimo existencial vai
mais além, refletindo o escopo de realizagao do ser humano, atrelado a ideia de uma
vida com qualidade. Engloba, portanto — mesmo que de forma minima —, condi¢des
de alimentacdo, saude, educagao, moradia, etc., a fim de que o individuo possa
usufruir de uma vida digna e livre®. Nesse sentido, alerta Ingo Wolfgang Sarlet que:

[...] hd que encarar com certa reserva (pelo menos nos termos que em foi
formulada) a distingao acima referida entre um minimo existencial fisiolégico
e um minimo sociocultural, notadamente pelo fato de que uma eventual
limitacdo do nucleo essencial do direito ao minimo existencial a um minimo
fisiolégico, no sentido de uma garantia apenas das condigbes materiais
minimas que impedem seja colocada em risco a propria sobrevivéncia do
individuo, podera servir de pretexto para a propria redugdo do minimo
existencial precisamente a um minimo meramente ‘“vital’ (de mera
sobrevivéncia fl’sica)sg.

Neste caso, o0 minimo existencial foi denominado, pelo autor, como minimo
sociocultural, o que demonstra, mais uma vez, que 0 seu conceito € muito mais
abrangente do que a nogao de simples sobrevivéncia do ser humano, agregando
valores como o direito a uma vida digna e de qualidade.

De todo o exposto, conclui-se que, apesar de ter sido delineado um conceito
doutrinario de minimo existencial, existe uma certa dificuldade em apresentar uma
definicdo absoluta e criteriosa acerca do tema, especialmente ante a necessidade de
analisar-se concretamente o direito social invocado pelo seu titular.

Logo, tendo como objetivo analisar a aplicagdo do minimo existencial em
casos concretos, serdo pesquisadas e examinadas, no segundo capitulo deste
trabalho, decisdes provenientes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica que trataram acerca da questao, a fim de que se verifique se foi delineada
alguma definicdo de minimo existencial e quais os critérios adotados para tal, além

de eventuais limites que possam ter sido impostos na aplicacdo do referido direito.

®” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353.

® FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 199.

® SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 24.
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No que tange aos limites acima mencionados, interessante transcrever a
colocagéo de Mariana Filchtiner Figueiredo:

Na determinagao do conteudo que densifica o minimo existencial, todavia,

ndo deve o Judiciario ir além do que exige a estipulagdo de um conteudo

minimo ou essencial, sob pena de injustificadamente invadir a seara de
competéncia legislativa’.

Dessa forma, busca-se verificar, também, acerca da necessidade de serem
impostos ou afastados eventuais limites ao minimo existencial e ao direito
fundamental a saude. Com a definicdo de minimo existencial e dos seus critérios de
aplicacdo pelos tribunais, objetiva-se contribuir para a superagdo de algumas
dificuldades praticas que surgem quando envolvidas pretensdes prestacionais de

efetivagdo do direito fundamental a saude.

® FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satide: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 201.



2 APLICAGAO DO MINIMO EXISTENCIAL PELO PODER JUDICIARIO
NO AMBITO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No capitulo anterior, buscou-se contextualizar a evolugdo historica dos
modelos estatais contemporaneos, relacionando-os com as etapas (dimensdes ou
geragdes) de progressivo reconhecimento dos direitos fundamentais, a fim de
demonstrar, por fim, a transformacdo do direito a saude em verdadeiro direito
fundamental previsto constitucionalmente.

Cumpre destacar que, justamente em face de sua fundamentalidade, o direito
a saude acarreta, também, um dever por parte do Estado em fornecer condicoes
para que o individuo ou coletividade possam desfrutar plenamente deste direito
social. Tais condicbes podem ser fornecidas — conforme ja mencionado
anteriormente — através de uma atuagao positiva (carater prestacional) ou negativa
(direito de defesa dos individuos) do Poder Publico. Alias, a esfera positiva possui
especial relevancia no caso do direito a saude — e dos demais direitos sociais —,
tendo em vista que, na maior parte das vezes, o mencionado direito depende, para
sua efetivacdo, de uma atuacao estatal prestacional e proativa.

Destacou-se também que, quando o 6rgdo estatal competente permanecer
Omisso ou vier a restringir o direito a saude dos individuos, estara o Poder Judiciario
legitimado a atuar positivamente, concedendo-lhes as prestagbes necessarias para
a concretizagdo do seu direito fundamental a saude. Tal atuagdo jurisdicional,
contudo, ndo pode ser tida como ilimitada, sob pena de adentrar as esferas de
competéncia dos outros poderes e ofender, por consequéncia, fundamento do
Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, defende-se a posicdo de que a atuacado do Poder Judiciario
sera legitima e justificada quando os direitos englobados pelo minimo existencial
tiverem sido ofendidos. Ainda no primeiro capitulo do trabalho, foram apresentadas
algumas definigbes doutrinarias acerca do minimo existencial, considerado, neste
caso, de maneira abstrata. Foram tragados, pois, alguns delineamentos acerca do
tema, sem que se obtivesse, contudo, uma conceituagao fechada e taxativa sobre o
gue seria — ou quais direitos estariam incluidos — no minimo existencial.

Diante disso, pretende-se, neste segundo capitulo, desenvolver uma analise
acerca do minimo existencial e de sua aplicagdo a luz de casos concretos, ou seja,

com base em decisdes que tenham analisado o tema referente ao nucleo essencial
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do direito fundamental a saude. Ser&o utilizados, para tanto, julgados provenientes
do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF). Tal
escolha se justifica pelo fato de que, por se tratarem de insténcias superiores, suas
decisdes retratam, via de regra, o entendimento adotado no pais acerca do assunto.

Cumpre esclarecer que as decisdes foram selecionadas qualitativamente, ou
seja, foram especificamente escolhidas em razdo da relevancia dos fundamentos
despendidos, considerando-se as suas particularidades. Ndo se tem a pretensao,
contudo, de apresentar uma pesquisa jurisprudencial exaustiva sobre o tema.

Os resultados obtidos serdo expostos em dois subcapitulos, aos quais serdo
conferidos enfoques diferentes. O primeiro subcapitulo traz, de forma
pormenorizada, a questdo do minimo existencial, abordando-se pontos como a
conceituagcédo desta garantia, com destaque para o principio da dignidade da pessoa
humana, e eventuais critérios utilizados pelo Poder Judiciario para sua aplicagcdo em
situagdes concretas.

Feito isso, no segundo subcapitulo serdo examinadas algumas limitagdes que
sdo frequentemente arguidas, pelos entes estatais, como justificativa para a n&o
concretizagéo do direito a saude — até mesmo no que tange ao minimo existencial —,
quais sejam, o principio da separagdo dos poderes e a clausula da “reserva do
possivel”. Além da pesquisa jurisprudencial, também serdo apreciados alguns

posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

2.1 Da definicao de minimo existencial e dos critérios utilizados pelo STF e STJ

para sua aplicagao — Analise jurisprudencial

Primeiramente, oportuno destacar que a pesquisa jurisprudencial realizada foi
direcionada a demandas que aplicaram a garantia do minimo existencial, no ambito
do direito a saude, em decorréncia do dever estatal de atuar positivamente a fim de
efetivar tal direito. Ndo obstante o Estado possua, também, uma obrigacdo de
carater negativo, no sentido de nao intervir nas liberdades individuais relacionadas a
saude, tal dimensao nao foi objeto de analise no presente trabalho.

Inicia-se a exposicdo da pesquisa jurisprudencial pela analise de algumas
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) acerca da concretizagéo
do direito a saude, as quais abordaram, em suas razbes de decidir, a questao

referente ao minimo existencial.
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O primeiro caso selecionado é o Recurso Especial n° 1.041.197/MS’",
originario do Estado do Mato Grosso do Sul e de relatoria do Ministro Humberto
Martins. Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Estado do Mato Grosso do Sul
contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica daquele mesmo estado, que, entre
outros pontos, assim determinou, conforme consta da ementa:

[...] o Estado de Mato Grosso do Sul deve providenciar equipamentos
médicos-hospitalares que faltam ao Hospital Universitario de Dourados,
especialmente porque esse nosocdmio presta atendimento nos corredores e

em cadeiras de fio, fato que, evidentemente, ofende a dignidade daqueles
que mais precisam de um servigo adequado e eficiente.

Verifica-se, pois, que visava o Ministério Publico do Mato Grosso do Sul —
autor da agao originaria e parte recorrida no Recurso Especial - a
implementagao/cumprimento das politicas publicas estabelecidas por parte do ente
estadual, a fim de que fosse protegido o direito fundamental a saude, considerado
em sua esfera coletiva. O estado fundamentou suas razdes recursais na suposta
violagdo ao principio da separacdo dos poderes e a clausula da “reserva do
possivel”’, sustentando que os mesmos se configurariam como limitagdo a
intervencdo do Poder Judiciario para concretizacdo de direitos sociais, entre os
quais se insere o direito a saude.

Cumpre observar que tais limitacbes serdo pormenorizadas no préximo
subcapitulo, onde se abordara o entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca
da (im)possibilidade de limitagdo do minimo existencial pelos principios da
separagao dos poderes e da “reserva do possivel”.

Prosseguindo-se no exame do Recurso Especial n° 1.041.197/MS, entendeu
o E. STJ que, em havendo o descumprimento injustificado, por parte da
Administragdo Publica, do dever de implementar as politicas de governo, seria
possivel a corregcdo de tal ilicitude pela via judicial, a fim de conferir eficacia aos
direitos sociais previstos constitucionalmente.

Insta destacar que o principio da “reserva do possivel”, indicado pelo Estado
do Mato Grosso do Sul como argumento para justificar a implementacéo deficiente
das politicas publicas relativas a area da saude, mostra-se bastante relevante para o

"'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que conheceu parcialmente do recurso especial
e, nesse ponto, negou-lhe provimento. REsp 1041197 / MS. Estado do Mato Grosso do Sul e
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Humberto Martins. 25 de agosto de
2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200800598307&dt_publicacao=16/09/2009>
Acesso em: 16 nov.2013
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presente trabalho, eis que se trata de clausula frequentemente confrontada com a
garantia do minimo existencial.

No processo em exame (Recurso Especial n° 1.041.197/MS), entendeu o STJ
que a clausula da “reserva do possivel”’ ndo pode ser oposto ao minimo existencial,
vinculando este conceito a dignidade da pessoa humana. Considerou o Tribunal
“‘que qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente nao
pode ser encarado como sem razao”, de forma que, neste caso, o principio da
‘reserva do possivel”’ nao seria aplicavel.

Posicionou-se o tribunal no sentido de que, primeiramente, deve ser
atingido/fornecido o minimo existencial, para que somente apds venha-se a discutir
sobre eventuais limitacbes a plena concretizacdo do direito a saude. Em outras
palavras, infere-se que — de acordo com o teor do julgado — o direito fundamental a
saude, na parcela que diz respeito ao minimo existencial, € impassivel de qualquer
restricdo, de forma que, caso exista eventual limitacdo, esta somente podera ser
oposta aos direitos que excederem aquele nucleo essencial.

Constata-se, portanto, que o E. STJ n&o reconheceu um direito irrestrito e
ilimitado a saude, mas sim a um minimo existencial, ou seja, aos direitos que
garantem ao individuo uma vida digna e com qualidade em matéria de saude. Com
efeito:

[...] se ndo se pode cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidadaos
um minimo de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, dentre os
quais, sem a menor duvida, podemos incluir o pleno acesso a um servigo de
saude de qualidade.

Depreende-se, nesse contexto, que o conceito de minimo existencial foi
atrelado a dignidade da pessoa humana, em consonancia com as exposi¢des
doutrinarias apresentadas no capitulo anterior. Ademais, complementa o tribunal que
o minimo existencial ndo pode ser postergado, devendo ser colocado como
prioridade do Poder Publico.

Assim, do precedente examinado, € possivel concluir que o Superior Tribunal
de Justiga vinculou o conceito de minimo existencial a uma vida minimamente digna,
de modo que, por envolver o nucleo dos direitos fundamentais sociais da pessoa,
nao poderia ser objeto de quaisquer limitagbes. Oportuno colacionar, ainda, outro
trecho constante do julgado em quest&o, o qual aborda o carater prioritario de alguns

direitos sociais — tal como o direito a saude —, in verbis:



33

[...] ao Estado brasileiro foi atribuida uma série de obrigagbes positivas
necessarias a efetivagdo dos direitos sociais, e, por ndo haver um
escalonamento entre elas, nao se pode identificar quais as mais prioritarias.

[...] Todavia, ainda que abstratamente, ndo se pode deixar de reconhecer
que alguns direitos, tais como a educagado e a saude, fazem parte de um
nucleo de obrigacdes que o estado deve encarar como prioritarias.

Percebe-se, assim, que o carater prioritario do direito social a saude no
ambito das prestagdes positivas estatais foi novamente reconhecido, restando
inequivoco o dever do Estado em “assegurar um minimo de dignidade humana por
meio de servigcos publicos essenciais’.

Oportuno destacar que a argumentagdo acima exposta foi reiterada no
Agravo Regimental em Recurso Especial n° 1.136.549/RS"?, originario do Estado do
Rio Grande do Sul, e cuja relatoria também foi realizada pelo Ministro Humberto
Martins. Neste processo, a decisdo que negou provimento ao Agravo Regimental do
Municipio de Esteio entendeu pela possibilidade, em casos excepcionais, de ser
exercido o controle pelo Poder Judiciario sobre as politicas publicas concernentes a
saude, autorizando, pois, o fornecimento de medicamentos a populacdo em situagao
de manifesta necessidade.

Saliente-se que o conceito de minimo existencial foi delineado e aplicado nos
mesmos moldes adotados pela decisdo do Recurso Especial n° 1.041.197/MS, ou
seja, vinculando-o ao principio da dignidade da pessoa humana, e reconhecendo-o
como prioridade no que tange as obrigagdes positivas do Poder Publico em efetivar
o direito social a saude.

Feitas tais consideracdes, passa-se ao exame do préximo julgado proveniente
do STJ, qual seja, o Recurso Especial n° 1.068.731/RS"?, originario do Estado do
Rio Grande do Sul e de relatoria do Ministro Herman Benjamin. Nesta demanda,
insurge-se o Ministério Publico do Rio Grande do Sul contra acordao proferido pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pleiteando a disponibilizacdo de leitos

"?BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental.
AgRgno REsp 1136549 / RS. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e Municipio de
Esteio. Relator: Min. Humberto Martins. 08 de junho de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200900766912&dt_publicacao=21/06/2010>
Acesso em: 16 nov.2013

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao que deu provimento ao recurso especial.
REsp 1068731 / RS. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul e Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: Min. Herman Benjamin. 17 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=200801379303&dt_publicacao=08/03/2012>
Acesso em: 16 nov.2013
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clinicos e de Unidade de Tratamento Intensivo (UTI) adulto em hospital do Municipio
de Cachoeirinha, eis que o numero de leitos disponiveis seria insuficiente para
atender a populacéo local.

Entendeu o tribunal superior pelo provimento do Recurso Especial,
concedendo a pretensdo requerida pelo Ministério Publico estadual. Nas suas
razdes de decidir, salientou o Ministro relator que “a falta de vagas em Unidades de
Tratamento Intensivo — UTIs no Municipio viola, gravemente, o direito a saude e
afeta o minimo existencial de toda a populagao local”’. Assevera, nessa senda, que
se trata de direito difuso a ser protegido, além de reconhecer o status prioritario da
pretensdo, por estar diretamente ligada ao direito a vida. Ademais, consta do
acoérdao proferido no Recurso Especial que:

O STJ, em voto da lavra do e. Min. Humberto Martins, ja decidiu que "a
realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é op¢do do governante, ndo é
resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estao
intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em raz&o

da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador" (REsp
1.185.474/SC).

O Ministro relator transcreveu, ainda, a ementa referente ao processo acima
mencionado, tendo em vista que, apesar de o Recurso Especial n° 1.185.474/SC
tratar do direito a educacdo, também se discute, naqueles autos, a questdo do
minimo existencial, eis que este conceito aplica-se a todos os direitos sociais, e ndo
apenas ao direito a saude.

Dessa forma, considerando-se que o acérdao que julgou o Recurso Especial
n° 1.185.474/SC foi utilizado como fundamento para a decisdo que concedeu a
pretensdo de concessao de vagas de UTI no Recurso Especial n°® 1.068.731/RS — o
qual trata de direito a saude —, cumpre seja feita uma analise, também, daquele
outro acordéo.

Trata-se o Recurso Especial n® 1.185.474/SC™* de irresignacéo apresentada
pelo Municipio de Criciuma contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, o qual entendeu pela possibilidade de extensdo do direito

constitucional a creche aos menores de zero a seis anos, afastando, nessa linha, o

"*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que negou provimento ao recurso especial.
REsp 1185474 / SC. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e Municipio de Criciuma.
Relator: Min. Humberto Martins. 20 de abril de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=201000486284&dt_publicacaoc=29/04/2010>
Acesso em: 16 nov.2013
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carater meramente programatico da norma. No voto emitido pelo Ministro relator
Humberto Martins, restou consignado que “ha um nucleo de direito que ndo pode,
em hipotese alguma, ser preterido, pois constitui o objetivo e fundamento primeiro do
Estado Democratico de Direito”. Trata-se do minimo existencial.

Interessante colocacgdo foi feita, nesse contexto, pelo Ministro relator, no
sentido de que a expresséo “em hipotese alguma” — fazendo-se referéncia ao trecho
acima colacionado — demonstra que nem mesmo a vontade da maioria da populagao
poderia tratar os direitos integrantes do minimo existencial como secundarios™. Isso
porque a democracia nao seria apenas o respeito a vontade da maioria, mas,
também, a concretizagdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Outrossim, da mesma forma que os julgados analisados anteriormente,
destacou a decisdo acerca da necessidade de priorizagdo dos direitos essenciais —
falando-se aqui em minimo existencial —, sob pena de ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana’®. Consoante consta da decisdo em tela, a tese do
minimo existencial teria sido desenvolvida no ambito do sistema juridico aleméo, tal
como se observa:

Entrincheirado nesse imbréglio, o Tribunal Constitucional Federal Aleméao
desenvolveu a tese do "minimo existencial", segundo a qual, a
impossibilidade de concretizagdo de todos os direitos sociais ndo impede
que as pessoas possam pleitear, no minimo, o acesso a condigées minimas
para uma vida digna.

Logo, verifica-se que, desde o seu surgimento, o minimo existencial ja era
considerado como o acesso a condigbes minimas para uma vida digna. Importa
destacar que tal definicdo vai ao encontro as exposi¢des doutrinarias apresentadas
no capitulo inicial, as quais estabelecem uma estrita ligagdo entre o minimo
existencial e o principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, o julgado traz importante apontamento acerca da diferenga entre
minimo existencial e minimo vital, nogdo esta que ndo fora abordada por nenhum

dos outros precedentes examinados. Em analise aos argumentos despendidos no

> Nessa mesma linha de ideias, refere Eurico Bitencourt Neto “o campo dos direitos fundamentais
esta protegido contra eventuais pretensdes aniquiladoras, ainda que apoiadas pela maioria das forgas
politicas representadas no parlamento ou no governo. Tal protegdo significa que o legislador, se tem
liberdade na conformagdo dos meios, ndo € livre para escolher ndo concretizar a dimenséo
prestacional dos direitos sociais” (BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma
existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 145)

® Assim, o conceito de minimo existencial fora, mais uma vez, atrelado a nocédo de uma vida com
dignidade.
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acérdao, depreende-se que o minimo existencial englobaria o minimo vital — que
pode ser definido como as condi¢gdes que possibilitam a mera sobrevivéncia fisica —,
mas n&o apenas ele, eis que abrangeria, também, as condi¢gdes socioculturais que
asseguram ao individuo um minimo de insergéo e integragdo no ambito social.
Nesse sentido, interessante notar que:
[...] a dignidade implica uma dimensao sociocultural, que também constitui
elemento nuclear a ser respeitado e promovido, razdo pela qual

determinadas prestacbes em termos de direitos culturais [...] haverdo de
estar sempre incluidas no minimo existencial.”’

Ademais, vale reiterar que, ndo obstante a pretensio pleiteada no processo
em exame seja concernente ao direito a educagdo, o entendimento firmado pelo
tribunal aplica-se perfeitamente ao direito a saude, considerando que ambos
caracterizam-se como direitos sociais, € que 0 minimo existencial € conceito de
ordem geral que nao se vincula a nenhum direito social especifico.

Tanto se aplica ao caso do direito a saude que o referido acérdao foi utilizado
como fundamento no Recurso Especial n°® 1.068.731/RS, a fim de corroborar a tese
acerca da legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario quando estiver envolvido
interesse nuclear do direito social a saude, ou seja, quando se buscar a efetivagéo
do minimo existencial por meio da agao jurisdicional.

Apos tecidas estas consideragdes, cumpre realizar uma analise acerca de
algumas decisdes provenientes do Supremo Tribunal Federal (STF), as quais
retratam o entendimento que vem sendo adotado pela corte constitucional suprema
do pais no que tange ao direito fundamental a saude.

O primeiro caso a ser examinado € a decisdo monocratica proferida nos autos
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45/DF®,
originaria do Distrito Federal e de relatoria do Ministro Celso de Mello. Em sintese,
trata-se de ADPF promovida pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)

contra veto, emanado de ato do Presidente da Republica, que incidiu sobre o artigo

"7SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagées. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 24.

®BRASIL. Supremo tribunal Federal. Decisdo monocratica que julgou prejudicada a arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental. ADPF 45. Partido Social da Democracia Brasileira
(PSDB) e Presidente da Republica. Relator: Min. Celso de Mello. 29 de abril de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=45&classe=ADPF-
MC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 16 nov.2013
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55, §2° de proposigéo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (Lei de
Diretrizes Orgamentarias).

Sustentou o requerente que o veto presidencial teria incorrido em violagao a
preceito fundamental decorrente da Emenda Constitucional n°® 29/2000, a qual
garantiu recursos financeiros minimos a serem investidos nas agdes e servigos
publicos de saude. Cumpre observar que, no decorrer do processo, fora editada a
Lei n®° 10.777/2003, a qual sanou a omissdo legislativa apontada como
descumpridora de preceito fundamental, razdo pela qual a ADPF fora julgada
prejudicada. Todavia, ainda que reconhecida a sua prejudicialidade, entendeu o E.
STF que, devido a essencialidade do direito discutido — direito a saude —, deveriam
ser tecidas algumas considerag¢des acerca do assunto.

Dessa forma, ainda que ndo tenha sido emitida decisdo de mérito naqueles
autos, impende analisar os argumentos exprimidos pelo Tribunal, eis que relevantes
para o tema do direito social a saude e do minimo existencial. A relevancia de tal
julgamento € verificada, ainda, pelo fato de que a decisdo passou a ser citada e
utilizada como fundamentagdo em inumeros julgamentos realizados apos tal data.

A questdo do minimo existencial surgiu, na decisdo, em meio a discussao
acerca da possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em searas que sao
ordinariamente de competéncia dos demais Poderes, como, por exemplo, na
formulacdo e execucdo de politicas publicas. Nesse contexto, entendeu o Ministro
relator que, nos casos em que a inércia estatal ou um abusivo comportamento do
governo comprometer a eficacia dos direitos sociais, econémicos e culturais,
afetando o minimo existencial, se configura como legitima e justificada a atuagéo
jurisdicional, a fim de efetivar os direitos cuja concretizagdo tiver sido negada pelo
ente estatal competente.

O minimo existencial foi definido, por sua vez, como o “nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢gdes minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo”. Corrobora-
se, portanto, o entendimento que vincula o conceito de minimo existencial ndo
apenas a condicdo de mera sobrevivéncia dos individuos, mas também a uma
existéncia digna.

Assim, em restando violado o nucleo essencial do direito fundamental a
saude, reconheceu o E. STF a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario para

assegurar a efetivagcdo deste minimo existencial, por se relacionar diretamente com
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o principio da dignidade da pessoa humana e ndo admitir, portanto, qualquer
restricdo. Tal ponto foi reiterado, ainda, na ementa do julgado, na qual restou
consignado acerca da “necessidade de preservacgdo, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo ‘existencial™.

Posto isso, passa-se a analisar o recentissimo julgamento do Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario n°® 581.352/AM’®, o qual é de origem do
Estado do Amazonas e teve como relator o Ministro Celso de Mello. No aludido
processo, irresignou-se o agravante, Estado do Amazonas, contra deciséo
monocratica que deu provimento ao Recurso Extraordinario interposto pelo
Ministério Publico estadual, condenando o ente estatal a ampliacdo e melhoria no
atendimento de gestantes em maternidades estaduais. O Agravo Regimental restou
desprovido.

De inicio, oportuno referir que o acordao citado néo trouxe, nos fundamentos
do voto proferido pelo relator, mencédo expressa ao minimo existencial. Todavia, em
analise a sua respectiva ementa, verifica-se que fora ressalvado o direito dos
individuos ao minimo existencial. Com efeito, consta da ementa que sera inaplicavel

a alegacado da “reserva do possivel” “sempre que a invocagédo dessa clausula puder
comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial”. Além disso, restou
assinalado que, em caso de omissao estatal, a atividade jurisdicional se justificaria
em face da necessidade de observancia de certos parametros constitucionais, como
a protecdo ao minimo existencial.

Desse modo, ainda que no teor do voto do Ministro relator ndo exista
expressa referéncia ao minimo existencial, mostra-se interessante verificar quais os
argumentos utilizados para que se chegasse ao entendimento constante da ementa.
Apontou o relator, em seu voto, que a incumbéncia de implementar politicas publicas
decorrentes da Constituicdo podera ser atribuida, excepcionalmente, ao Poder
Judiciario, nas situacbes em que os Orgédos estatais competentes, por nao
cumprirem as obrigagées que |he s&o impostas, acabarem tornando ineficazes

direitos individuais e/ou coletivos com status constitucional.

BRASIL. Supremo tribunal Federal. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental. RE
581352 AgR / AM. Estado do Amazonas e Ministério Publico do Estado do Amazonas. Relator: Min.
Celso de Mello. 29 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=581352&classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 25 nov.2013
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Aduziu o relator, ainda, que o Estado possui o dever de atribuir efetividade
aos direitos fundamentais de indole social, bem como de “fazer prevalecer a decisao
politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de
protecao ao direito a saude”. Nessa linha, consta do voto que a clausula da “reserva
do possivel” ndao podera ser invocada, pelo Estado, para exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, especialmente quando tal conduta
se configurar como um empecilho para a efetivagdo dos direitos constitucionais com
sentido de essencial fundamentalidade.

Depreende-se, pois, que ai reside a aplicagdo do minimo existencial, ainda
que nao explicitamente. Isso porque “direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade” — utilizando-se dos exatos termos adotados
pelo relator —, nada mais sdo que direitos que ndo podem ser restringidos ou
negados pelos entes estatais, 0 que corresponde ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, ou seja, ao minimo existencial (no caso do direito a saude).

Por ultimo, interessante destacar consideracao feita no voto-relator do referido
acordao, no sentido de que ndo basta a mera positivagcdo dos direito sociais pelo
Estado, exigindo-se, também, que seja conferida uma real efetividade a tais
prerrogativas basicas. Em outras palavras, ndo basta o reconhecimento formal do
direito a saude; € essencial que o0 mesmo seja amplamente respeitado e garantido
pelos entes estatais, através da realizacdo de prestagdes positivas, sob pena de
restar autorizada a intervencgao jurisdicional, conforme ja mencionado.

De extrema relevancia, outrossim, o acérdéo proferido no Agravo Regimental
em Recurso Extraordinario com Agravo n°® 639.337/SP?°, originario do Estado de
S&o Paulo e cujo relator foi, novamente, o Ministro Celso de Mello. Naqueles autos,
o agravante, Municipio de S&o Paulo, irresignou-se quanto a decisdo monocratica
que negou seguimento ao Recurso Extraordinario interposto em face de acérdao do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o qual determinou ao 6rgao estatal
municipal que matriculasse as criangas de até cinco anos em unidades de ensino

infantil proximas de sua residéncia ou do local de trabalho de seus responsaveis.

8 BRASIL. Supremo tribunal Federal. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental. ARE
639337 AgR / SP. Ministério Publico do Estado de S&do Paulo e Municipio de Sao Paulo. Relator: Min.
Celso de Mello. 23 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=639337&classe=ARE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 16 nov.2013
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Posicionou-se o E. STF, por unanimidade, pelo desprovimento do Agravo
Regimental.

Neste caso, assim como em decisdao do STJ ja analisada anteriormente, o
direito social envolvido é o direito a educacido. Todavia, considerando-se que o
julgado apreciou a questdo atinente ao minimo existencial, e que este conceito
aplica-se a todos os direitos sociais, oportuno realizar o exame também deste
precedente, utilizando-se das suas conclusées no ambito do direito a saude. Vale
destacar que o direito a educagao, assim como o direito a saude, caracteriza-se
como um direito social de segunda dimensao, vinculado ao modelo do Estado Social
de Direito, de modo que, para sua efetivacéo, atribui-se ao Poder Publico um dever
de prestagao positiva, ou seja, uma obrigagéo de agir.

Novamente em um contexto de confrontacdo entre a clausula da “reserva do
possivel” e o minimo existencial, entendeu o Supremo Tribunal Federal que a
mencionada clausula estara sempre limitada, inevitavelmente, a exigéncia de
preservacdo do minimo existencial, o qual representaria emanacao direta do
postulado essencial da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha de ideias, assevera o Ministro relator que o principio da dignidade
da pessoa humana configura-se como verdadeiro valor-fonte em nosso
ordenamento juridico, com significativo valor interpretativo, e “que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo”.

De especial relevancia é o fato de que, neste acérdao, foi delineado pelo STF
um dos mais claros conceitos sobre o minimo existencial, conforme se observa no
trecho colacionado:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se
capaz de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigao

de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a
protecéo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude [...].

Infere-se, pois, que, para a concretizagdo dos direitos contidos no minimo
existencial, € necessaria uma atuagao positiva por parte do Estado, de modo a
proporcionar uma existéncia digna aos cidadaos e garantir a efetivagcao dos direitos

fundamentais sociais, ainda que apenas em seu nucleo essencial.
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Posto isso, importante reiterar que a pesquisa jurisprudencial realizada nao foi
exaustiva, tendo em vista o grande numero de decisbes sobre o tema do direito a
saude. Dessa forma, buscou-se selecionar decisdes que, em seu teor, abordassem
a questao do direito fundamental a saude e do minimo existencial de forma clara e
fundamentada.

N&o restam duvidas de que a jurisprudéncia, juntamente com a doutrina,
desempenha um papel fundamental no processo de formacdo de conceitos e no
estabelecimento de critérios/parametros para sua aplicacido, especialmente quando
envolvidos institutos — tais como o minimo existencial — que ndo possuem uma
definicdo fechada e absoluta, dependendo, pois, da sua insergéo no caso concreto®'.

Justamente por isso, objetivou-se conciliar o que diz a doutrina com uma
analise jurisprudencial acerca do tema do minimo existencial e de sua efetivagéo, a
fim de que fosse possivel constatar qual o tratamento que vem sendo dado ao
assunto no sistema juridico brasileiro. Apds 0 exame das decisdes selecionadas, é
possivel identificar alguns pontos que sdo recorrentemente abordados tanto pelo
STF quanto pelo STJ, e que estao intimamente ligados ao contexto da efetivagao do
minimo existencial no ambito do direito fundamental a saude.

A primeira questdo que merece destaque, evidentemente, por se configurar
como ponto central do presente trabalho, € a que concerne a propria definicdo e
aplicacdo do minimo existencial, conforme sera exposto a seguir. Ja resta claro,
neste momento, que o minimo existencial ndo se configura como um conceito
estanque e absoluto, bem como que tem como principal qualidade o fato de estar
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. De fato, as
decisdes analisadas foram unanimes em vincular o conceito de minimo existencial a
garantia — ainda que em parametros minimos — de uma vida digna aos individuos.

Cumpre destacar que, ao se falar em garantia a uma vida com dignidade, ndo
se esta fazendo referéncia apenas ao minimo vital — entendido como aquele

necessario a mera sobrevivéncia fisica do individuo —, mas também as condi¢des

#Nesse sentido, observe-se o seguinte trecho: “Nesse universo problematico, a jurisprudéncia
constitui, ao lado da doutrina, fonte valiosa de parametros de concregcdo, na medida em que o
Judiciario participa ativamente do complexo processo de construgdo e maturagao jurisprudencial de
critérios moduladores ndo s6 do sentido das normas constitucionais pertinentes, mas também do
conteudo contextualizado de varias das categorias cientifico-instrumentais proprias da Teoria dos
Direitos Fundamentais, conformando-as ao ethos brasileiro” (PARENTE, Analice Franco Gomes;
REBOUCAS, Marcus Vinicius Parente. Breves consideragdes sobre o fendmeno da “judicializagéo do
direito a saude” no Brasil. In: Congresso Nacional do CONPEDI, 20., 2011, Vitéria, ES. Anais...
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/anais/XXcongresso/Integra.pdf> Acesso em: 11 jul.2013).
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socioculturais que devem ser disponibilizadas ao individuo para que tenha um
minimo de inser¢gdo no ambiente social. Assim, ndo obstante o minimo vital esteja
englobado no conceito de minimo existencial, esse n&o se resume aquele.

O minimo existencial pode ser definido, pois — especialmente no ambito dos
direitos fundamentais sociais —, como um nucleo intangivel de direitos que nao pode
ser preterido, restringido ou limitado pelo Poder Publico, e cuja efetivagado deve ser

colocada como prioridade da atuagdo estatal®?

. Em outras palavras, primeiramente
deve o Estado garantir — ao menos — o minimo existencial do direito a saude aos
individuos, para, somente apos, vir a discutir eventuais limitagcbes que podem ser
opostas a este direito social.

Reitere-se que o dever fundamental do Estado em garantir o direito a saude
possui uma esfera tanto negativa, no sentido da n&o intervengdo do Poder Publico
nas liberdades individuais relacionadas a saude, quanto positiva, que diz respeito ao
dever estatal de fornecer prestagcbes materiais a fim de concretizar o direito social a
saude.

No presente trabalho, porém, foi dado enfoque ao dever do Estado apenas no
seu carater prestacional (positivo), razado pela qual, quando se fala em necessidade
de a atuacdo estatal priorizar a efetivacdo do minimo existencial, esta-se fazendo
referéncia a escolha, por parte do Poder Publico, das prestagdes materiais que
serdo — ou nao — concedidas. Tais escolhas envolvem, consequentemente, uma
decisao acerca da alocagao dos recursos financeiros disponiveis, o que da ensejo a
alegacéo, pelos entes estatais, da clausula da “reserva do possivel”.

E possivel concluir, nessa senda, que a posicdo de intangibilidade do minimo
existencial justifica-se, justamente, pela sua intima relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. Conforme previsdo do artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal®®, o principio da dignidade da pessoa humana foi erigido ao

status de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

8 Aduz Eurico Bitencourt Neto que “Os direitos fundamentais, em especial os direitos sociais
diretamente ligados a garantia de meios minimos de subsisténcia, sdo parametros vinculantes da
definigdo do contelido do direito ao minimo existencial. Reconhecer este direito significa deixar claro
que determinadas dimensdes de direitos a prestagdes tém aplicabilidade direta e, em regra, ndo se
condicionam pela reserva do caixa financeiro do Estado, quando esteja em risco uma existéncia
humana digna, ou o respeito pela dignidade inerente a vida humana” (BITENCOURT NETO, Eurico.
O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 98).
BeArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana [...]” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em:
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Dessa forma, caso violada a garantia do minimo existencial, restara ofendido,
por conseguinte, um dos fundamentos sobre o qual se assenta o Estado
Democratico de Direito, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

Impende salientar que o aludido principio configura-se como verdadeiro valor
norteador do sistema juridico-constitucional brasileiro. Com efeito, ensina Daniel
Sarmento que “o principio da dignidade da pessoa humana configura diretriz
inafastavel para a interpretacéo de todo o ordenamento™*.

Ademais, conforme asseverado pelo STF em umas das decisdes
examinadas, ainda que ndo exista previsdo constitucional expressa garantindo o
minimo existencial, a necessidade de ser o mesmo preservado decorre, em verdade,
de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental adotada pelo legislador
constituinte no que tange a protecao do principio da dignidade da pessoa humana e
do direito a saude.

Assim, depois de delineados alguns dos principais tragos e caracteristicas
atinentes ao minimo existencial, € possivel constatar que tal garantia, quando
analisada abstratamente, ndo pode ser definida de forma sistematica e absoluta.
Conclui-se que o minimo existencial — assim como o principio da dignidade da
pessoa humana, ao qual esta diretamente vinculado — exige, para sua aplicagao e
respectiva delimitagdo, que sejam analisadas as caracteristicas do caso concreto,
para fins de verificar, por exemplo, o que se configuraria como uma vida digna, em
matéria de saude, para determinado individuo.

Nesse mesmo sentido é a ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo, ao reconhecerem:

[...] a impossibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica e acima de
tudo de modo taxativo, um elenco dos elementos nucleares do minimo

existencial, no sentido de um rol fechado de posigées subjetivas negativas e
positivas correspondentes ao minimo existencial®.

Nos julgados pesquisados, foi possivel conferir alguns exemplos concretos de
prestagdes que foram concedidas pelos tribunais sob a justificativa — ainda que

apenas implicita — de que seriam decorrentes da garantia do minimo existencial, tais

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 nov.2013.

8 SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. 2003. p. 73.

® SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 26.
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como a disponibilizagao de leitos clinicos e de UTI’s adulto em hospital municipal, ou
a ampliagao e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais.

Nao obstante os exemplos mencionados, € evidente que ndo ha como se
preestabelecer uma lista taxativa de prestagdes a serem realizadas pelo Estado, no
ambito do direito a saude, para fins de efetivacdo do minimo existencial. Com efeito,
no caso concreto, a delimitacdo do conteudo do minimo existencial pelo julgador
dependera da analise de diversos fatores, como, por exemplo, as necessidades de
cada pessoa ou de seu ntcleo familiar®.

Percebe-se, pois, que o direito ao minimo existencial somente se perfectibiliza
quando inserido em um contexto concreto, o qual ira exigir que o julgador atente as
peculiaridades de cada situacdo especifica, exercendo uma interpretacido e
fundamentagdo das normas e principios a luz da Constituicdo, “cujo resultado
podera variar em razdo das especificidades faticas do caso™’.

De outra banda, relevante € a colocagado de Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana
Filchtiner Figueiredo®, no sentido de que, ndo obstante os direitos sociais e o
minimo existencial tenham dimensées em comum, os aludidos direitos ndo podem
ser “reduzidos pura e simplesmente a concretizagbes e garantias do minimo
existencial”.

Com efeito, o minimo existencial configura-se como o nucleo dos direitos
fundamentais que néo € passivel de restricao e cuja efetivagcédo é dever impositivo do
Estado, através de quaisquer de seus poderes. Ndo se desvincula o Poder Publico,
todavia, de fornecer prestagdes quanto aos direitos que excedam a delimitacdo do
minimo existencial, sob pena de esvaziamento do préprio conteudo dos direitos

sociais®.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 26.

¥ SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. 2003. p. 75.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., p. 25.

% No mesmo sentido ¢ a licdo de Eurico Bitencour Neto, segundo o qual “O reconhecimento de um
direito ao minimo existencial para uma existéncia digna ndo deve conduzir, no modelo de Estado de
Direito democratico e social, especialmente em Constituigbes analiticas quanto a direitos
fundamentais, a conclusdo de que os direitos sociais a prestagdes, no que ultrapassa o minimo
necessario a protegdo da dignidade, ndo sao direitos fundamentais. Em outras palavras, o minimo
existencial ndo significa que os direitos sociais s6 sdo fundamentais quanto ao minimo de suas
possibilidades” (BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 144).
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2.2 Da impossibilidade de limitagdo do minimo existencial — Analise a luz do

principio da separacao dos poderes e da clausula da “reserva do possivel”

Depois de realizada a pesquisa e analise das decisdes proferidas pelas cortes
superiores em demandas que envolviam o direito fundamental a saude - ou,
excepcionalmente, o direito a educacdo — e visavam a efetivagdo do minimo
existencial, foi possivel tirar algumas conclusdes acerca do tema.

Com efeito, por meio da apreciacdo de casos concretos, verificou-se de que
forma o minimo existencial € conceituado e efetivado pelo Poder Judiciario, bem
como quais critérios/parametros sdo seguidos para sua aplicagao, especialmente no
que concerne a sua relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Pela pesquisa jurisprudencial realizada constatou-se, também, que os entes
estatais frequentemente tentam se eximir do seu dever, previsto
constitucionalmente, de efetivar o direito fundamental a saude, alegando, para tal,
que eventual concesséo de prestagao positiva por meio de atuagao jurisdicional viria
a ofender o principio da separacdo dos poderes e a clausula da “reserva do
possivel”. S&o estes aspectos, pois, que serdo discutidos neste ultimo subcapitulo, a
fim de verificar quais os fundamentos adotados para o afastamento das alegadas
limitacdes.

O primeiro ponto a ser examinado diz respeito a questdo da legitimidade, por
parte do Poder Judiciario, para determinar a realizagao de presta¢gdes materiais com
o intuito de efetivar o direito fundamental social a saude. Depreende-se dos julgados
pesquisados que, ndo obstante tenha a Constituigdo Federal consagrado o principio
da separacgao dos poderes, atribuindo aos poderes constituidos as suas respectivas
competéncias, tal principio ndo restara ofendido quando o administrador ou o
legislador se mantiverem omissos — ou insuficientes — na efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, e, dessa forma, for necessaria a intervencao jurisdicional.

Com efeito, quando a inércia estatal ou o comportamento insuficiente do
governo vier a comprometer a eficacia dos direitos fundamentais sociais —
considerados aqui na sua esfera prestacional (positiva) —, afetando o minimo
existencial, mostra-se legitima a atuacdo do Poder Judiciario visando a
concretizagdo dos direitos negados®.

9 Cumpre ressalvar, todavia, conforme licdo de Lénio Luiz Streck, “que ndo se pode — e ndo se deve
— confundir a adequada/necessaria intervengdo da jurisdigao constitucional com a possibilidade de
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Interessante observar, nessa linha, colocagao feita pelo STF sobre o tema da
atuacéo jurisdicional (AgR em RE 581352):

[...] dentre as inumeras causas que justificam esse comportamento

afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criagao

jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a

primazia da Constituigio da Republica, muitas vezes transgredida e

desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdao dos poderes
publicos.

Segundo apontado pelo STF em um dos julgados apreciados (RE 581352
AgR / AM), o dever de formular e implementar politicas publicas incumbe, via de
regra, aos Poderes Legislativo e Executivo. Excepcionalmente, porém, tal atribuicdo
podera ser conferida ao Poder Judiciario, quando se constatar que os 6rgaos
estatais competentes, em razdo de omissado ou descumprimento as obrigagdes que
Ihe s&o impostas, tornarem ineficazes direitos individuais e/ou coletivos com status
fundamental.

No que tange a atuagédo do Poder Judiciario visando a tornar efetivos direitos
econdmicos, sociais e culturais, ja se manifestou o STF, consoante voto-relator do
RE 581352 AgR / AM, no sentido de que, “se assim nao for, restardo comprometidas
a integridade e a eficacia da propria Constituicao, por efeito da violagdo negativa do
estatuto constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental [...]".

Ora, a partir do momento em que o Poder Publico se mantém omisso quanto
a efetivagdo dos direitos fundamentais, atingindo o minimo existencial dos
individuos, ou seja, deixando de garantir uma vida com um grau — ainda que minimo
— de dignidade, a atuacdo estatal deixa de ser legitima e passa a configurar uma
afronta ao proprio Estado Democratico de Direito®".

Isso porque, assim agindo, o Estado deixa de respeitar os postulados

estabelecidos pelo legislador constituinte como norteadores de um modelo estatal

decisionismos por parte de juizes e tribunais. Seria antidemocratico. Em sintese, defender um certo
grau de dirigismo constitucional e um nivel determinado de exigéncia de intervengdo da justica
constitucional ndo pode significar que os tribunais se assenhorem da Constituicdo”. (STRECK, Lénio
Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 220)

" Fazendo referéncia ao contexto posterior a promulgacado da Constituicao Federal de 1988, pondera
o Superior Tribunal de Justica que, “Se, de um lado, a administragcdo publica recebeu a incumbéncia
de criar e implementar politicas publicas necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente
delineados, de outro, o Poder Judiciario teve sua margem de atuagao ampliada, como forma de
fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos direitos sociais constitucionalmente garantidos” (conforme
consta do voto-relator proferido no REsp 1041197 / MS).
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democratico e garantidor de direitos fundamentais, com destaque, aqui, para a
dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, a discricionariedade que ¢€ atribuida aos poderes
constituidos para a escolha acerca das prestagcdes materiais que serao realizadas,
bem como para decidir acerca da alocacao de recursos financeiros, encontra limites
na delimitacdo do minimo existencial.

Tal fato tem especial relevancia em se tratando de direito a saude. Isso
porque nao ha como se admitir que, em decorréncia de omissao estatal ou de uma
ma gestao financeira dos recursos publicos, venham os individuos a sofrer restrigdes
no nucleo essencial do seu direito fundamental a saude, o que acabaria por afetar
nao apenas o direito a uma vida com dignidade, mas, também, o proprio direito a
vida. Outrossim, relevante destacar que:

[...] quem “governa” — pelo menos num Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — é a Constituigao, de tal sorte que aos poderes
constituidos impde-se o dever de fidelidade as opgdes do Constituinte, pelo
menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre serao
limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de conformagé&o do
legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e
dos 6rgaos jurisdicionaisgz.

Logo, ndo podera o Estado deixar de efetivar — ou fazé-lo insuficientemente —
os direitos resguardados pelo minimo existencial. Caso assim o faga, autorizado
estara o cidadao a buscar, através do Poder Judiciario, prestacdes materiais que
concretizem o minimo existencial do seu direito fundamental & saude®, sendo
inoponivel a alegagado de violagdo ao principio democratico ou a separagdo dos
poderes. Nesse contexto, interesse pontuar que:

O direito ao minimo existencial é o trunfo principal que permite afastar,
quando necessario, a legitimidade democratica das escolhas, substituindo-a

pela legitimidade constitucional da acgo jurisdicional. Neste caso, admitindo
ser a dignidade da pessoa humana o valor central do Estado de Direito

*SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagées. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
. 35.

5)3Ensina Eurico Bitencourt Neto que, quando a efetivacdo do minimo existencial exigir uma
intervengdo estatal a fim de assegurar prestagdes materiais minimas para uma existéncia digna, a
referida pretensdo deve ser dirigida inicialmente ao legislador, para que escolha os meios e os
recursos que serdo utilizados para tanto. Em “ficando inerte o legislador, ou regulando o direito de
modo insuficiente, autoriza também aqui intervengdo jurisdicional direta para regular a norma de
solugao do caso concreto” (BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia
digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 129). Logo, segundo o autor, a atuagéo
jurisdicional apresentaria um carater secundario, ou seja, seria exercida de modo complementar a
atuacdo do ente estatal competente.
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democratico e social, para que seja mantido ou restaurado o seu respeito, a
Constituicao permite o afastamento excepcional do principio democratico™.

No mesmo sentido ja se manifestou o Tribunal Regional Federal da 42 Regio,
seguindo, pois, o entendimento firmado no &mbito do STF e STJ, conforme se
observa no excerto abaixo colacionado:

Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue
como 6rgao controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do
pensar que o principio da separagao dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado

justamente como O&bice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais.”

Ressalve-se, contudo, que a atuacdo jurisdicional deve pautar-se pela
maxima cautela e responsabilidade®, atentando as peculiaridades do caso concreto.
Impende salientar que, muitas vezes, sdo extremamente sutis os limites entre a
legitimidade do controle exercido pelo Poder Judiciario, em decorréncia do principio
democratico, e a intromissdo jurisdicional indevida nas questbes relativas a
discricionariedade das politicas publicas de preservacédo do direito a saude, o que
corrobora a exigéncia de maxima responsabilidade por parte do julgador.

Diante disso, resta claro que, quando se constatar a ocorréncia de omissao
ou atuacao insuficiente por parte dos entes estatais competentes, podera o Poder
Judiciario — sem incidir em qualquer afronta ao principio da separacao de poderes —
atuar positivamente a fim de conceder prestagdes materiais ao individuo ou
coletividade que vise a efetivagao do seu direito ao minimo existencial, considerado,
aqui, no ambito do direito fundamental a saude.

Feitas tais consideragdes, passa-se a apreciagao de outra limitacido que, do

mesmo modo, € frequentemente suscitada pelos entes estatais como suposta

*BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 130.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Acérddo que deferiu a antecipagio de tutela a
fim de conceder o medicamento pleiteado. AG 5003256-91.2012.404.0000. Auda Ladislau Schon,
Estado do Parana e Unido. Relator: Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. 19 de abril de 2012.
Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisalinteiro_teor.php?orgao=1&documento=4915875> Acesso
em: 09 jul.2013

**SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 31.
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justificativa para a impossibilidade de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.
Trata-se da clausula da “reserva do possivel”.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, a “reserva do
possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais™’. Tal clausula traduz entendimento
segundo o qual, em sintese, as prestagées materiais devidas em decorréncia dos
direitos sociais dependeriam da existéncia de recursos financeiros, por parte do
Estado, para o seu cumprimento.

Ndo obstante a constante confrontagdo que se faz entre a clausula da
‘reserva do possivel” e o minimo existencial, cumpre destacar que a jurisprudéncia
tem se posicionado, reiteradamente, pelo afastamento da mencionada limitagcao
quando estiverem em discussdo os direitos englobados pelo minimo existencial.
Com efeito, quando do julgamento do AgR em ARE 639337/SP%, manifestou-se o E.
STF pela impossibilidade de limitacdo do minimo existencial pela clausula da
‘reserva do possivel”, conforme trecho esclarecedor constante do voto-relator:

Cabe ter presente [...], consideradas as dificuldades que podem derivar da
escassez de recursos — com a resultante necessidade de o Poder Publico
ter de realizar as denominadas “escolhas tragicas” (em virtude das quais
alguns direitos, interesses e valores serdo priorizados “com sacrificio” de
outros) —, o fato de que, embora invocavel como parametro a ser observado
pela decisado judicial, a cldusula da reserva do possivel encontrara, sempre,
insuperavel limitacdo na exigéncia constitucional de preservagdo do minimo

existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana

[.]-

Verifica-se, pois, que a decisao foi bastante clara quanto a prevaléncia do
minimo existencial, por estar diretamente vinculado ao principio da dignidade da
pessoa humana, sobre a clausula da “reserva do possivel”’, ndo admitindo aquele
direito, portanto, a oposicao de quaisquer limitagcoes a sua efetivagao.

Nesse mesmo sentido afirma Eurico Bitencourt Neto, segundo o qual, mesmo

que os direitos de natureza prestacional estejam “vinculados a possibilidade material

’SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximacgdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 30.

*® BRASIL. Supremo tribunal Federal. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental. ARE
639337 AgR / SP. Ministério Publico do Estado de S&do Paulo e Municipio de Sao Paulo. Relator: Min.
Celso de Mello. 23 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=639337&classe=ARE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 16 nov.2013
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de sua realizagédo, ou a uma reserva do materialmente possivel, o direito ao minimo
existencial ndo se vincula a tal limite”, haja vista o carater prioritario da agéo estatal
visando conceder as condigdes necessarias para uma vida dignagg. Ainda no que
tange a discussdo acerca da aplicagdo da “reserva do possivel” em detrimento do
minimo existencial, ressalte-se que:
[...] embora o conteudo judicialmente exigivel dos direitos sociais como
direitos a prestagcbes ndo possa ser limitado a garantia do minimo
existencial, quando este estiver em causa (e pelo menos nesta esfera) ha
que reconhecer aquilo que ja se designou de direito subjetivo definitivo a
prestacgdes [...] e, portanto, plenamente exigivel também pela via judicial. As
objecdes atreladas a reserva do possivel ndo poderdo prevalecer nesta
hipétese, exigiveis, portanto, providéncias que assegurem, no caso

concreto, a prevaléncia da vida e da dignidade da pessoa humana, inclusive

0 cogente direcionamento ou redirecionamento de prioridades err1100matéria
de alocacgao de recursos, pois é disso que no fundo se esta a tratar .

Vale enfatizar que o dever estatal de fornecer prestagées materiais (atuagéo
positiva), com o intuito de garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
possui especial relevancia neste subcapitulo, tendo em vista que acarreta, via de
regra, um 6nus econdmico bastante significativo para o Estado, o qual é utilizado
para justificar a aplicagao da clausula da “reserva do possivel”.

Nessa senda, interessante critica foi tecida por Ingo Wolfgang Sarlet e
Mariana Filchtiner Figueiredo acerca da generalizagdo da “reserva do possivel”
como argumento justificador da omissdo estatal na promoc&o de direitos sociais,
conforme se observa:

O que tem sido, de fato, falaciosa ¢ a forma pela qual muitas vezes a
reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo
da intervencado judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no

campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho
. 1101
social " .

Realmente, ndo se pode admitir que a limitagdo da “reserva do possivel” seja
utilizada de forma indistinta e genérica pelo Poder Publico como justificativa para a
sua omissdo na promoc¢ao de prestagcdes materiais, sob pena de esvaziamento do

préprio conteudo e status juridico fundamental dos direitos sociais.

*BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 131.

'YSARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 37.

“bid., p. 32.
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Outrossim, ao suscitar a clausula da “reserva do possivel”’, deve o Estado
comprovar a efetiva insuficiéncia de recursos financeiros para a satisfacdo das
prestagdes cujo cumprimento Ihe & imposto por previsdo constitucional, bem como
demonstrar a aplicacéo eficiente dos recursos disponiveis'®. Nessa linha, assim se
manifestou o STJ quando do julgamento do Recurso Especial n° 1.136.549/RS, no
que tange a inexisténcia de empecilno para a efetivagdo do direito ao minimo
existencial, ainda que possua uma dimensao econdmica relevante:

Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a
inclusao de determinada politica publica nos planos orcamentarios do ente

politico, mormente quando nao houver comprovacdo objetiva da
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal.'®

Apenas para corroborar os posicionamentos ja expostos, vale pontuar que o
Tribunal Regional Federal da 4% Regido também ja se manifestou pela
inaplicabilidade da “reserva do possivel’” quando oposta a principios constitucionais
maiores, tal como o direito a saude, nos seguintes termos:

Embora seja certo que os gestores publicos encontram-se sujeitos a
diversas limitacbes quando se trata da alocacdo de recursos publicos,
comumente inseridas na idéia da reserva do possivel, ndo se pode aceitar,
com isso, a vulneragao de principios constitucionais maiores, como 0 sdo o
direito a saude, ao saneamento basico, a seguranga alimentar e a
educagao, especialmente porque estes, em Uultima ratio, constituem

expressdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil."™

Diante de todo o exposto, resta claro que ao minimo existencial ndo podem
ser opostas quaisquer limitacbes, tais como as que foram abordadas neste
subcapitulo, quais sejam, o principio da separagdo dos poderes e a clausula da

“reserva do possivel”. Tal entendimento decorre da estrita ligagéo existente entre o

'2SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, IngoWolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 32.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo que negou provimento ao agravo regimental.
AgRg no REsp 1136549/RS. Municipio de Esteio e Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: Min. Humbero Martins. 08 de junho de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10592199&sReg=20
0900766912&sData=20100621&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 09 jul.2013

™ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiso. Acérddo que negou provimento a remessa
oficial e aos recursos de apelagdao. APELREEX 5001471-05.2010.404.7004. Ministério Publico
Federal, Unidao, FUNAI, FUNASA e Estado do Parana. Relator: Des. Jodo Pedro Gebran Neto. 15 de
junho de 2011. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisalinteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=4244904>  Acesso
em: 09 jul.2013
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minimo existencial e o principio da dignidade da pessoa humana, o qual, conforme
ja mencionado em momento anterior, foi reconhecido como verdadeiro fundamento
em que se assenta o Estado Democratico de Direito.

Desse modo, apds a analise jurisprudencial e doutrinaria realizada, conclui-se
gue, ndo obstante as limitagcdes referentes ao principio da separagao dos poderes e
a clausula da “reserva do possivel” possam ser opostas aos direitos sociais, tal
discussdo somente sera admitida apos a efetivagao dos direitos atinentes ao minimo

existencial, o qual, reitere-se, € impassivel de qualquer restricao.



CONCLUSAO

ApOs a realizagdo da pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, e da analise dos
resultados obtidos, € possivel extrair algumas conclusdes quanto a questdo do
minimo existencial, no que concerne ao direito fundamental a saude. Cabivel
verificar, nesse contexto, se foram atingidos os objetivos geral e especificos
estabelecidos quando do inicio do presente trabalho.

No primeiro capitulo, fora devidamente tragado um panorama historico sobre
os modelos de Estado, os quais foram relacionados as respectivas dimensdes de
direitos fundamentais. Restou assentado, nessa senda, que os direitos sociais
inserem-se na segunda dimensao de direitos fundamentais, os quais envolviam uma
pretensdo de carater tanto defensivo (no sentido de respeito as liberdades
individuais) quanto prestacional (que autorizava os individuos a pleitearem
prestagdes materiais do Estado, a fim de efetivar os seus direitos sociais).

Reconheceu-se, ainda, que o direito a saude, por se tratar de direito
fundamental social, também abarcaria esta possibilidade de se exigir do Poder
Publico uma atuacgao positiva para sua concretizagdo. Nesse caso, em havendo uma
atuacado omissa ou insuficiente por parte dos entes estatais competentes, autorizado
estaria o individuo ou a coletividade a socorrer-se do Poder Judiciario para tal, a fim
de que lhe seja efetivado — ao menos — o direito ao minimo existencial. Assim,
examinou-se, apos, a definicdo conferida pela doutrina ao minimo existencial,
concluindo-se que o mesmo se vincula diretamente ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Feito isso, passou-se, no segundo capitulo, a pesquisa jurisprudencial, a fim
de analisar qual o posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo do minimo existencial, analisando-se as
conceituagdes que Ihe foram atribuidas e os critérios ou parametros utilizados para
sua aplicagao, através de decisdes especificamente selecionadas para tal.

Constatou-se, nessa linha, que o entendimento jurisprudencial coaduna-se
com o doutrinario (exposto no primeiro capitulo do trabalho), eis que ambos
relacionaram o conceito de minimo existencial as condigcdes minimas para que o
individuo possua uma vida digna, ou seja, ao principio da dignidade da pessoa

humana. Além disso, pode-se concluir que o minimo existencial se configura como
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direito irrestrito e ilimitado, devendo ser considerado como prioridade do Estado,
especialmente em sua esfera prestacional.

Outrossim, inferiu-se que, ndo obstante seja possivel delinear, de forma
abstrata, alguns tragcos que dizem respeito ao minimo existencial, ndo ha como lhe
ser atribuido um sentido fechado ou taxativo — no que se refere as prestagdes ai
incluidas —, tendo em vista que depende da realizacdo de uma analise, por parte do
julgador, das peculiaridades atinentes ao caso concreto, de forma que a delimitagcéo
do seu conteudo podera variar de uma situagao para outra, sempre preservando-se,
contudo, o direito a condigdes minimas de uma vida digna.

Por fim, apos constatar-se, pelo exame as decisdes jurisprudenciais, que o
minimo existencial ndo pode ser objeto de qualquer restricdo, percebeu-se que o
principio da separacdo dos poderes e a clausula da “reserva do possivel” —
limitagdes frequentemente suscitadas pelo Poder Publico — ndo séo aptas a justificar
a sua omissao ou insuficiéncia estatal quanto a efetivagdo do direito a saude. De
fato, tais limitacbes somente podem ser discutidas — quanto a possibilidade de
restringir os direitos fundamentais sociais — depois que ja efetivado o direito ao
minimo existencial.

Diante do exposto, verifica-se que o objetivo geral do presente trabalho, qual
seja, analisar eventual definicdo do minimo existencial e critérios ou parédmetros
utilizados pelo Poder Judiciario para sua aplicagao, restou atingido. Isso porque, nao
obstante ndo tenha sido possivel delinear uma conceituacao taxativa e estanque de
minimo existencial — eis que o mesmo depende das particularidades atinentes a
cada caso concreto —, prosperou-se tragar algumas caracteristicas e tributos que
dizem respeito, de modo geral, a tal direito.

Cumpre destacar que ndo se tinha a pretensado de esgotar o assunto relativo
ao minimo existencial no presente trabalho — especialmente em raz&o da
complexidade e relevancia do direito envolvido —, mas sim contribuir para o
esclarecimento sobre a sua conceituagéo, a fim de facilitar a aplicagao de tal direito
em questdes de ordem pratica e tedrica.
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