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RESUMO

O presente artigo refere-se ao tema: O Direito Social a Saude, a Luz do Minimo Existencial
na Jurisprudéncia do STF. Constantemente, temos verificado que os direitos sociais estdo
encontrando dificuldades para serem concretizados, principalmente na area da saude. Nesse
contexto, questionamos acerca do papel do Estado para garantir o minimo existencial aos seus
cidaddos, pois qual seria a funcdo do Estado e a sua razéo de ser, sendo, cumprir os direitos
sociais fundamentais. Assim, 0 objetivo desse artigo consiste em andlise de livros, capitulos
de livros, artigos em periodicos e outros textos encontrados na rede Internet acerca do tema e
0 Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada N°175-CE, cujo relator foi o
Ministro Gilmar Mendes, para identificar como a Corte Constitucional tem se posicionado nas
questdes relacionadas a saude, com o objetivo de verificar como o STF tem entendido o seu
papel na defesa do direito fundamental a satde e qual a importancia do minimo existencial
para a garantia de tal direito. Além disso, analisamos como as politicas publicas da saude
podem contribuir para a concretizacdo do direito fundamental a satde.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Fundamental Social a Salde. Minimo Existencial. Reserva
do Possivel. Politicas Publicas.

ABSTRACT

The present work refers to the theme: The Social Right to Health, in Light of the Minimum
Existence in the Jurisprudence of the STF. We have consistently found that social rights are
encountering difficulties to be realized, especially in the area of health. In this context, we
question the role of the State in guaranteeing the existential minimum for its citizens, since
what would be the function of the State and its raison d'étre, if not to fulfill fundamental social
rights. Thus, the objective of this work is to analyze books, book chapters, articles in
periodicals and other texts found in the Internet about the subject and the Regime in the
Suspension of Guardianship Advance No. 175-CE, whose reporter was Minister Gilmar
Mendes, To identify how the Constitutional Court has positioned itself in health-relate
dissues, in order to verify how the Supreme Court has understood its role in defending the
fundamental right to health and how important existential minimum for the guarantee of that
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right. In addition, we analyze how public health policies can contribute to the realization of
the fundamental right to health.

KEY WORDS: Fundamental Social Right to Health. Minimum Existential. Reserve of
Possible. Public policy.

1) DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 CONCEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Expressdes como direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais sdo alguns dos termos utilizados para designar os direitos fundamentais, os quais
estdo previstos no Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988. Para José Afonso da Silva, “ a
ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no envolver histérico
dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. 2
Observa-se que ndao h& unanimidade em relacdo a expressdo correta, pois até mesmo
no decorrer da Constituicdo Federal de 1988 ha uma diversidade semantica, utilizando termos
diversos ao referir-se aos direitos fundamentais.
Inimeros e diferenciados sdo os conceitos de direitos fundamentais. Na teoria de
Dimitri Dimoulis® e Leonardo Martins
Direitos fundamentais séo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contido em dispositivos constitucionais, que encerram carater

normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Conforme os ensinamentos de Alexandre de Moraes®, os direitos fundamentais
apresentam diversas caracteristicas, tais como: imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, historicidade, relatividade,
interdependéncia e complementariedade. Sdo imprescritiveis, pois mesmo que o individuo
deixe de exercé-los por algum tempo, ndo h& a ocorréncia da prescrigdo, podendo ser
pleiteado a qualquer tempo.

Ja a inalienabilidade prevé que ndo ha& possibilidade de transmitir os direitos
fundamentais a outra pessoa, seja a titulo gratuito ou oneroso. A irrenunciabilidade

fundamenta-se na impossibilidade de renincia dos direitos fundamentais por serem direitos

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sado Paulo, 34? edigdo, 2011. p. 175.
% lbid.p. 41.
# 1bid., p.40.
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indispensaveis a existéncia humana. A inviolabilidade é uma caracteristica que dispde sobre a
impossibilidade de desrespeito por determinagdes infraconstitucionais ou por atos das
autoridades publicas.

A universalidade significa que sdo direitos destinados a toda e qualquer pessoa. A
efetividade pressupde que deve haver uma atuacdo do poder publico para garantir a efetivacéo
dos direitos fundamentais. A historicidade presume que os direitos fundamentais se
constituiram ao longo da histéria, surgiram com o Cristianismo e passaram por inumeros
eventos até chegarem nos dias atuais. E importante ressaltar que os direitos fundamentais,
dependendo do momento histérico, mostraram-se mais ou menos relevantes. Por isso, é certo
afirmar que os direitos e garantias fundamentais vigentes, hoje, sdo fruto da evolucdo histérica
e do contexto social, politico e cultural em que vivemos.

A relatividade expde que ndo existem direitos absolutos. Os direitos fundamentais sao
relativos, de sorte que, diante de uma situagdo de conflito, devem ser ponderados, nédo
havendo que se falar, na superioridade de um em relacéo ao outro.

A interdependéncia pressupde que ndo deve haver choque com os direitos
fundamentais. Nesse sentido, ensina Alexandre de Moraes® que “as varias previsdes
constitucionais, apesar de autdbnomas, possuem diversas interseccdes para atingirem suas
finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomoc&o esta intimamente ligada a garantia
do habeas corpus, bem como previsdo de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da
autoridade judicial competente”.

E, por fim, a complementariedade que dispde que os direitos fundamentais devem ser
interpretados de forma conjunta e ndo de forma isolada, com a finalidade de alcancar os
objetivos previstos pelo legislador constituinte.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Salienta Flavia Piovesan®, ao lembrar Norberto Bobbio: “os direitos fundamentais ndo
nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. Tais direitos sdo consequéncia de
uma evolucao histérica ocorrida por meio de lutas, revolu¢Ges que miravam a exaltacdo da
dignidade do homem e a necessidade de cria-los para limitar e controlar as atuacfes estatais.
Originou-se como uma protecdo a liberdade do individuo em face da atuagdo abusiva do
Estado.

® MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p.36.
® PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos. Vol 1, Curitiba: Jurua, 2006.p.10.
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Os direitos fundamentais sdo originarios de variadas fontes como a religido e a
filosofia. Nesse viés explana Ingo Sarlet’
Ainda que consagrada a concepcdo de que ndo foi na antiguidade que
surgiram os primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira é a
constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia,
legou-nos algumas das ideias-chave que, posteriormente, vieram a
influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepcdo de
que o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos

naturais e inalienaveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser
denominada de “pré-historia” dos direitos fundamentais.

Pode ser visualizada como a origem dos direitos individuais do homem o antigo Egito

e Mesopotamia, onde ja era previsto alguns meios de protecdo individual em relagéo a atuacao
estatal. Conforme Alexandre de Moraes®

O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificagdo a

consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a

propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a
supremacia das leis em relagdo aos governantes.

Diante de tal evolugédo historica, vale ressaltar a importancia do cristianismo que, ao
implantar a ideia de igualdade de todos os homens, independentemente de origem, raga, sexo
ou credo, influenciou diretamente na consagracdo dos direitos fundamentais, enquanto
essenciais a dignidade da pessoa humana.

Afirma Alexandre de Moraes®

Os mais importantes antecedentes historicos das declaracbes de direitos
humanos fundamentais encontram-se, primeiramente, na Inglaterra, onde
podemos citar a Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra

em 15 de junho de 1215, a Petition of Right, de 1628, o Habeas Corpus Act,
de 1679, o Bill of Rights, de 1689, e 0 Act of Settlement, de 12-6-1701.

Posteriormente, na evolucdo dos direitos fundamentais, deparamos com a Revolugéo
dos Estados Unidos da América, com a declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776,
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, e a Constitui¢do dos
Estados Unidos da América, de 1787.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11.ed.rev. atual. Livraria do Advogado Editora: Porto Alegre, 2012.p.125.
8MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.p.21.
®Ibid., p.22.
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A consagrac¢do normativa dos direitos humanos fundamentais, porém, coube a Franca,
quando em 26 de agosto de 1789, na Assembleia Nacional foi promulgada a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Houveram importantes previsdes de direitos humanos
fundamentais, os quais podemos destacar: principio da igualdade, liberdade, propriedade,
seguranca, liberdade religiosa, livre manifestacdo de pensamento.

Um tragco marcante nas constituicbes do século XX era a preocupacdo com os direitos
sociais.

No Brasil, 0 progresso dos direitos fundamentais tem uma trajetéria parecida com a
dos paises da Europa e dos Estados Unidos.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824 previu em seu Titulo VIII uma
vasta relacdo de Direitos Fundamentais. A existéncia de um rol onde os direitos humanos
foram novamente declarados na 1% Constituicdo Republicana de 1891, que tratava de tais
direitos em seu Titulo I11- Secdo Il que previa a Declaracdo de Direitos.

Segundo Dimitri Dimoulis e Leornardo Martins™®

Uma lista de direitos fundamentais, semelhante aquela especificada na
Constituicdo de 1891, pode ser encontrada nas Constitui¢fes de 1934, 1937,
1946 e 1967/1969. Uma importante inovacao ocorre a partir da Constituicéo
de 1934, que incorpora alguns direitos sociais, referindo-se particularmente
ao “direito a subsisténcia” (art.113, caput), a assisténcia aos indigentes

(art.113, inc.34), e também cria os institutos do mandado de seguranca e da
acdo popular (art.113, incs. 33 e 38).

A atual Constituicdo Federal de 1988 trata dos direitos e garantias fundamentais em
cinco capitulos, subdividindo-os: direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Os direitos individuais e coletivos correspondem aos direitos inerentes a concepcao de
pessoa humana e sua personalidade, dentre os quais podemos destacar: a vida, a honra e a
liberdade. Os direitos sociais visam que um Estado Social de Direito garanta as liberdades
positivas aos individuos. Esses direitos relacionam-se a educacdo, saude, trabalho,
previdéncia social, lazer, seguranca, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desemparados. Tais direitos tém como objetivo a melhoria das condi¢cbes de vida dos
individuos, visando assim, a igualdade social.

Os direitos de nacionalidade, conforme explicita Alexandre de Moraes!! “¢ o vinculo

juridico politico que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste

10 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3.ed.rev.atual. e amp.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p.25.
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individuo um componente do povo, da dimensédo pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir
sua protecao e sujeitando-o ao cumprimento de deveres impostos”.

Os direitos politicos, por sua vez, possibilitam aos individuos a participacdo nos
negocios politicos do Estado, exercendo, dessa forma, a cidadania. E, por fim, os direitos
relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos assegura aos
partidos politicos autonomia e liberdade de atuacdo para a preservacdo do Estado

Democratico de Direito.
1.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais passaram por varias etapas de evolucdo, e diante desse
contexto foram classificados em geracdes ou dimensdes, existindo divergéncias a respeito da
utilizacdo dos termos geracao e dimensao dos direitos fundamentais.

Trata-se de uma classificacdo que considera a cronologia que os direitos fundamentais
foram conquistados e a natureza de que se revestem. Importante destacar que uma geracio
ndo substitui a outra, e sim se acrescentam, por isso, varios doutrinadores preferem a
denominag&o dimensdes.

Modernamente, a doutrina apresenta-nos a classificacdo de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira gerag0es, tendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma
quarta e até mesmo de uma quinta e sexta geracOGes, baseando-se na ordem histdrica
cronologica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Nas palavras de Paulo Bonavides'? “os direitos da primeira geragdo sio os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Os direitos da primeira geragdo ou primeira dimensdo que consistem nos direitos civis
e politicos sdo os direitos individuais, ligados ao ideal da Revolucdo Francesa, a liberdade.
Possuem carater negativo, pois tais direitos exigem do Estado uma abstencdo, ou seja, uma

ndo intervencao Estatal.

1 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.p.45.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.p.563.
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Pode-se citar em relacdo a atual Constituicdo Federal como direitos fundamentais
dessa Primeira Dimensdo os direitos a vida, a liberdade e a igualdade previstos no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 e decorrentes de tais direitos se tem como exemplos de direitos
fundamentais de Primeira Dimenséo as liberdades de manifestacdo (art.5°, 1V), de associagédo
(art.5°, XVII) e por fim, de voto (art.14).

Diferentemente dos direitos de primeira dimensdo, neste segundo grupo o0s
doutrinadores alteram o foco e superam o discurso anterior de protecdo a liberdade do
individuo, pois repercutem no animo da coletividade e ndo mais na esfera individual do
homem. O Estado passa assegurar politicas e a¢Oes que sejam capazes de preservar uma
igualdade social ou que, pelo menos, atenuam as diferencas. E a partir desse momento que
surge a nocao de bem-estar social.

O Estado Social concerne na intervencdo do Estado, deixando de lado a ndo
intervencéo estatal para uma ampla participacao, passando a intervir nas relagcdes econémicas,
sociais e laborais. O Estado Social possui um papel crucial na criacdo e distribuicdo de bens
essenciais a coletividade, garantindo assim um minimo de bem-estar social. Constituicdes
como a Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919, serviram de
parametro para o nascimento do Estado Social.

Dessa maneira, os direitos fundamentais de segunda geracdo estdo atrelados aos
direitos prestacionais sociais do Estado perante o individuo. Nessa dimensdo, ganham
relevancia esferas como educacdo, saude, assisténcia social, moradia, trabalho, entre outros,
temas esses que no entendimento dos juristas, devem ser garantidos pelo Estado, por seu
carater essencial.

Na terceira geragdo aparecem os direitos de solidariedade e fraternidade. S&o direitos
ainda mais coletivos, referindo-se a familias, povos ou nagdes. Estabelece ao Estado
Democratico de Direito a seguranca aos direitos transindividuais, valores estes que superam
os interesses individuais. Por isso, sdo direitos guiados pelo principio da fraternidade.

Pode-se citar alguns direitos advindos dessa Terceira Dimensdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito de propriedade ao patrimdnio comum da
humanidade, o direito de comunicacéo e por fim, ao meio ambiente.

Uma vez que a sociedade desenvolve novas concepgdes essenciais para adequacao
social, alguns doutrinadores apontam os direitos e garantias fundamentais até a quinta
dimensdo, tais como direito a biogenética, a democracia, a informacdo e o direito ao

pluralismo. Melhor dizendo, a evolugéo historica avanca de tempos em tempos, organizando o

Revista Juridica Direito & Realidade, v.9, n.13, p.1-26/2021



O direito social a saude a luz do minimo existencial

direito as necessidades humanas, tendo a Constituicdo a seguranca da efetividade desses

direitos, assegurando o fundamento constitucional da dignidade humana.

2) DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE
2.1 DIREITO A SAUDE: CONCEITO E HISTORICO

O direito a vida € uns dos mais importantes e discutidos dentre os direitos abarcados
no nosso ordenamento juridico. E é neste viés que se manifesta o direito a saide como
consequéncia inerente do direito a vida.

O tema salde sempre gerou grandes discussdes. Os seres humanos sempre sentiram a
necessidade de um amparo a salde, afinal, como ter uma vida digna se ndo existir o direito a
salde?

Segundo Hewerstton Humenhuk®3

O primeiro conceito de salde, provavelmente foi externado pelos pensadores
da Grécia Antiga, através do qual ja dizia o brocardo “Mens Sana In Corpore
Sano”, que pode-se dizer que foi um marco da definicdo de saude.
Entretanto, o termo “satide” designa pensamentos diversos, pois de um lado
“o entendimento de que a satide relacionava-se com 0 meio ambiente e as

condicOes de vida dos homens; do outro lado, o conceito de salide como
auséncia de doencas.

Saude diz respeito a um conjunto de preceitos higiénicos ligados aos cuidados em
relacdo as funcdes organicas e a prevencao das doencas. Desse modo, o direito social a saude
possui uma dupla face, uma de preservacao e outra de protecdo a saude.

Contudo, nem sempre a saude foi um direito garantido a todos e nem sempre recebeu
protecdo legal no nosso ordenamento juridico. Normalmente, era um direito restringido a
categorias.

No Brasil, a regulamentacdo expressa da saude tem origem desde o século XIX,
quando a Corte portuguesa aporta no pais, tempo em que buscava-se combater a lepra e a
peste bubbnica e efetivamente surgiu o controle sanitario nas ruas e portos.

Do mesmo modo, j& no seculo XX o sistema publico de salde comegou a se estruturar
com o surgimento do Ministério da Educacdo e Saude Publica e os Institutos de Previdéncia

(IAPs), os quais foram criados com o fim de atender o0s respectivos trabalhadores

13 HUMENHUK, Hewerstton. O direito a salde no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 9,n. 227, 20 fev. 2004. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/4839>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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contribuintes. Posteriormente, no periodo do regime militar, o Ministério da Educacéo e
Saude Publica e os Institutos de Previdéncia (IAPs) se unificaram dando origem ao Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS), o qual atualmente consolida-se no Instituto Nacional
da Seguridade Social (INSS).

Ademais, em 10 de dezembro de 1948, foi proferida pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, documento que é claramente
uma das maiores conquistas contra a desigualdade e que defende a dignidade das pessoas.
Referido documento dispde em seu artigo 25

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a
sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca

em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

Percebe-se que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aponta quais sdo as
exigéncias minimamente aceitaveis para que o ser humano possa dispor de uma vida em
parametros condizentes com a dignidade humana, quais sejam: ter alimento em quantidade
satisfatoria para o trabalhador e sua familia, saude e bem-estar, vestuario, moradia, atencédo
médica e servicos sociais, bem como a seguranga em caso de imprevistos que comprometam a
capacidade de sustento do individuo.

O direito social a saude, bem como seu acesso, é previsto na nossa Carta Magna como
um direito de todos e dever do Estado, o qual deve ser garantido por meio de politicas sociais
e econdmicas. Nesse vértice, como estamos nos referindo a uma norma que esta positivada no
nosso ordenamento constitucional, podemos adotar a percepcdo do Direito a Salde como
analise subjetiva, ou seja, um direito intrinseco a cada particular.

Nesse sentido, a partir do século XX, com o surgimento da Organizacdo Mundial da
Satude (OMS) em 1946, a satde foi definida como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente auséncia de afecdes e enfermidades”. A satde passou, entdo, a
ser reconhecida como um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem qualquer
distincdo de raga, crenca religiosa, ideologia politica ou condi¢ao sécio- econémica.

Portanto, o conceito de satde €, também, uma questdo de o cidadao ter direito a uma
vida saudavel, levando a construcdo de uma qualidade de vida, que deve objetivar a
democracia, igualdade, e, sendo papel primordial do Estado de Direito de garantir de maneira

igualitaria o direito e acesso a salde e ndo somente para alguns privilegiados.
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2.2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a satde nao foi tema das constitui¢Bes brasileiras anteriores a 1988, da forma
como é previsto hoje.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a salde passou a ser, de maneira
explicita, direito fundamental social, determinando ser um direito de todos, sem qualquer
distingdo, constituindo-se em dever do Estado garantir o acesso universal e igualitario aos
servicos de saude.

O direito a saude esta relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, tal
principio encontra-se previsto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal. A vida € o bem
principal do ser humano, a qual nasce junto a dignidade. A salde é componente da vida,
estando ligada a dignidade da pessoa humana. Por isso, pode-se dizer que o direito a vida e a
salde sdo consequéncia da dignidade humana. Nesse sentido, o Estado tem o dever de
propiciar aos cidaddos acesso a saude, respeitando a dignidade, uma vez que a Constituicdo
Federal Ihe impde essa atribuicéo.

No Titulo VIII- Da Ordem Social, no Capitulo I1- Da Seguridade Social e na Secéo 11-
Da Saulde, encontra-se previsto o artigo 196, in verbis:

Art.196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e de

outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperagéo.

Vale dizer que esse artigo dispbe que a saude € direito de todos, determinando 0s seus
titulares, e indica que o responsavel pela prestacdo da satde é o Estado, sem prejuizo do que
dispde o artigo 199 da Constituicdo Federal, que torna a saude livre a iniciativa privada.

Da mesma forma, no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 a salde € definida
como um direito social, juntamente com o direito a educacéo, ao trabalho, ao lazer, a moradia,
a previdéncia social, a seguranca, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Com relacéo a eficicia das normas constitucionais que veiculam o direito fundamental
a salde, sdo normas que garantem aplicacdo imediata, na forma do artigo 5°, paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal de 1988.

Por estar situado como um direito de segunda dimenséo, o direito social a salde deve

ser proporcionado e garantido pelo Estado, sendo respeitados a isonomia e 0 acesso universal,
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0 que, na realidade brasileira, € um grande desafio de como se dara efetividade e aplicacdo
imediata a essa norma dentro do contexto de um Estado comprometido com a justi¢a social e
tendo outras normas de igual hierarquia para serem respeitadas.

A Lei Maior ndo faz qualquer diferenciagdo no que se refere ao direito a salde,
atingindo o acesso universal a agdes de promocdo, protecdo e recuperacdo de salde, nos

ambitos individual e genérico.

2.3 POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE COMO FORMA DE CONCRETIZACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O Estado Democratico de Direito tem como base a concretizacdo dos direitos
fundamentais, principalmente no que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana. E
nesse vies que os poderes publicos estdo vinculados a funcdo de promover a efetivacdo dos
direitos sociais, dentre os quais esta inserido o direito a saude.

A saude publica passou por diversas etapas e evolugdes até encontrar-se na situacdo
atual, amparada por varias politicas sociais da area, que buscam concretizar a garantia
constitucional do direito fundamental a satde.

Um dos mecanismos utilizados pelo Poder Pablico para a concretizacdo dos direitos
fundamentais € a criagdo das politicas publicas. O conceito de politica publica por Maria
Paula Dallari Bucci** é:

Programa ou quadro de acdo governamental, porque consiste num conjunto
de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto &,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de
ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito.

Pensar em politicas publicas demanda a construgdo de um agir do gestor publico, ou
seja, estas se constituem no conjunto de ac¢des a serem desenvolvidas pelo Estado e pelos
proprios cidadaos, até porque politica pablica é um bem de todo individuo.

Sendo a salde reconhecida como um direito fundamental, deve o Estado prover as
condigdes indispensdveis ao seu pleno exercicio e, claro, devem ser observados os
dispositivos legais e constitucionais, principalmente no que se refere a universalidade e

igualdade. Dessa forma como alude Santin®

14 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica plblica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Séo Paulo: Saraiva, 2006. p.14.

15 SANTIN, Valter Foleto. Controle judicial da seguranca publica: eficiéncia do servico na prevencdo e
repressdo do crime. S&o Paulo: RT, 2004.p.138.
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[...] para as vérias areas de atuacdo do Poder Publico h& necessidade de
fixacdo de uma rota de atuacdo estatal, seja expressa ou implicita, as
chamadas politicas publicas. A Constituicdo Federal é a base da fixacdo
dessas politicas, porque, ao estabelecer principios e programas normativos,
ja fornece o caminho da atuacgdo estatal no desenvolvimento das atividades
publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador infraconstitucional e
0 agente publico no seguimento do caminho previamente tragado ou
direcionado.

Quando o artigo 196 da Constituicdo Federal prevé o direito a saude como um dever
do Estado ndo estd mencionando apenas & execucdo das acdes de promogdo, protecdo e
recuperacdo da saude, esta, na verdade, estabelecendo um preceito de grande impacto politico
que é o dever de elaborar e executar politicas publicas, econdmicas e sociais, que propdem a
reducdo do risco de doencas e 0 acesso universal, integral e igualitario.

O Sistema Unico de Satde (SUS) é uma forma de politica ptblica firmada através da
Lei n°8.080/1990, que traz um rol de principios e objetivos inerentes a efetivacdo da saude,
garantindo assim a aplicacdo do direito fundamental de protecdo a saude. A salude publica é

organizada pelo Sistema Unico de Salide, nos termos do artigo 198 da Constituicdo Federal.

Pode-se concluir, portanto, que a efetivacdo do direito a salde deve ser compreendida
a medida em que é garantido uma qualidade minima de vida, através da efetivacdo de

politicas publicas que sirvam para a superacao das desigualdades sociais.

3) CONCEITO DE MINIMO EXISTENCIAL

Impossivel tratar do minimo existencial e concretizagdo de direitos fundamentais sem
antes abordar o instituto da dignidade da pessoa humana.

Pela primeira vez na historia constitucional brasileira, o Constituinte de 1988 elevou a
dignidade da pessoa humana como um valor fundamental, conforme previsto no artigo 1°,
inciso 11, da Constituicdo Federal. Desse modo, a dignidade da pessoa humana é o elemento
essencial dos direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo, no sentido de que
esses instituem exigéncias, concretizacdes da dignidade da pessoa humana e, sendo assim, 0s
direitos fundamentais devem ser interpretados sempre a luz daquele.

Dessa forma, com o intuito de garantir a dignidade ao homem, a Constituicdo
esclarece 0 que entende como direitos essenciais ao homem para que este possa ser
considerado possuidor da dignidade, ou seja, exemplifica trazendo um rol, especialmente no

artigo 6°, o qual dispde que sua protecdo se dara na forma da Constituicao.
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Assim, surge 0 minimo existencial, o qual ndo tem uma dicgdo normativa especifica,
mas podera ser percebido em Vvarios principios constitucionais. Ressalta Ricardo Lobo
Torres!® que “o direito ao minimo existencial estd implicito também na proclamacdo do
respeito a dignidade humana, na clausula do Estado Social de Direito e em inimeras outras
classificagOes constitucionais ligadas aos direitos fundamentais. ”

Nascimento!” explica que “o minimo existencial é tio importante que é consagrado
pela doutrina como sendo o nucleo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no
artigo 1°, |Ill, da CF, trata-se de um conjunto de prestacbes materiais necessarias e
absolutamente essenciais para todo ser humano ter uma vida digna”.

Destaca Alexy® que o minimo existencial encontra raizes no direito alem&o. Como a
Constituicdo alema ndo possui um rol extenso de direitos sociais, 0s constitucionalistas, ao
lado do Tribunal Constitucional alemdo, debrucaram-se na construcdo de quais seriam 0S
direitos minimos a ser assegurados pelo Estado alemao aos seus cidaddos, afirmando existir
“ao menos um direito fundamental social ndo escrito”, ao sustentar “a existéncia de um direito
subjetivo ao minimo existencial”.

N&o encontra na legislacdo brasileira um conceito de minimo existencial; tampouco
uma uniformidade na doutrina acerca do tema. Na busca de um conceito para tal instituto,
destaca-se a definicdo de Ricardo Lobo Torres!® “¢ um direito as condigdes minimas de
existéncia humana digna que néo pode ser objeto de intervengédo do Estado e que ainda exige
prestacdes estatais positivas”.

Compreende-se que a condicdo de um minimo existencial esta diretamente ligada a
dignidade da pessoa humana. Porém, Sarlet?®®, assevera que nio se pode confundir minimo
existencial com minimo de sobrevivéncia, de modo que o Ultimo se relaciona a garantia do

direito a vida, sem falar nas condi¢Ges para uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas.

6 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, p. 29-49, fev. 2015. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113/44271>. Acesso em: 13 Jun. 2017.

7 NASCIMENTO, Suélen Pereira Coutinho do. Advogada em Sdo Paulo-SP. Minimo existencial x Reserva do
Possivel. 2012. Disponivel em: <http://antoniopires.jusbrasil.com.br/artigos/121940660/minimo-existencial-x-
reserva-dopossivel>. Acesso em 06 de junho de 2017.

18 ALEXY, R.Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.p.437.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro, tributario. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. v. I, p. 375.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.p.68-69.
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Salienta-se que 0 minimo existencial se manifesta sob duas formas: imp&e ao Estado o
dever de proporcionar prestacBes positivas de natureza assistencial e, ainda, como direito de
natureza negativa, como imunidade fiscal, impossibilita-o de invadir a esfera da liberdade
minima do cidadao representada pelo direito a subsisténcia.

Um dos problemas quanto ao aspecto prestacional do minimo existencial consiste em
determinar quais prestacdes de direitos sociais conformam o seu ndcleo, além disso, a
dificuldade de saber em relacdo a cada direito particular qual a extensdo da obrigacdo do
Estado de realizar a necessidade ou interesse social ou econdmico protegido pelo direito.

N&o se pode quantificar o minimo existencial de uma maneira Unica e definitiva, pois
ele se modifica conforme lugar, tempo, condicdo socioeconémica e necessidades vigentes.

O minimo existencial funciona como sendo a base e o alicerce da vida humana, sendo
um direito fundamental e essencial ligado a Constituicdo Federal e que ndo depende de Lei
para seu alcance, pois é inerente a todo ser humano.

Pode-se sintetizar que o minimo existencial € um direito as condi¢cdes minimas da
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos

e que ainda exige prestacoes estatais positivas.

3.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM RELACAO AO MINIMO
EXISTENCIAL

Quando falamos em minimo existencial, € importante nos atentar ao titulo de “Direitos
Sociais”, no Capitulo II (artigos 6° a 11) do Titulo II (“Dos direitos e garantias
fundamentais™) da Constitui¢do Federal de 1988. Nesse titulo encontramos direitos sem os
quais ndo conseguiriamos viver, tais como: o direito a educacdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados, dentre outros.

Na classificagdo doutrinaria que divide os direitos fundamentais em geracdes ou
dimens0es, os direitos sociais referem-se aos direitos de 22 geracao, conforme ja visto, cujo
objetivo é proporcionar a igualdade social, por meio de prestagdes positivas do Estado.

Resta claro que os direitos sociais sdo essenciais para 0 bom desenvolvimento social.
Essas necessidades fundamentais sdo estabelecidas pela sociedade e estdo intimamente
ligadas a vida e a dignidade da pessoa humana. Essa relacdo com o principio da dignidade da

pessoa humana justifica a caracterizacao dos direitos sociais como “fundamentais”.
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Importante destacar que Ricardo Lobo Torres faz uma separagdo entre direitos
fundamentais sociais e direitos sociais, pois ele entende que sdo dotados de
jusfundamentalidade apenas os direitos sociais minimos. Enquanto Alexy (2008), Ingo Sarlet
(2009), entre outros, consideram todos os direitos sociais como fundamentais, o que, a Nnosso
entendimento, aplica-se ao caso brasileiro, j& que os direitos sociais estdo previstos
juntamente aos demais direitos fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988.

Cumpre salientar, portanto, que os direitos sociais representam, assim como 0s outros
direitos fundamentais, o ideario de justica, solidariedade, liberdade e igualdade, detendo a
mesma hierarquia conferida aos direitos fundamentais.

Conforme demonstrado no subtitulo anterior, as variadas definicbes de minimo
existencial possuem, em comum, a relacdo com as prestagfes materiais que assegurem
condi¢bes minimas de sobrevivéncia, as quais estdo previstas, na Constituicdo Federal, como
direitos sociais. Isso demonstra por que o minimo existencial é estudado dentro do contexto
dos direitos fundamentais sociais.

Os direitos sociais prestacionais derivam justamente deste entendimento positivo, em
que o Estado deve prover aquele minimo necessario para que realmente a dignidade da pessoa
humana esteja sendo contemplada.

Na opinido de Ricardo Lobo Torres?!, “o0 minimo existencial ndo ¢ um valor, nem um
principio juridico, mas sim, uma regra juridica, e coincide com o conteudo essencial dos
direitos fundamentais”.

Desse modo, o direito ao minimo existencial € o Unico direito definitivo a priori,
assumindo o carater de regra, ndo estando sujeito a ponderacao. Portanto, embora os direitos
fundamentais sociais sejam, de maneira geral, ponderaveis, quando se trata de seu ambito
minimo de efetivacdo ndo ha que se falar em ponderacéo.

Angela Almeida??> em sua dissertagdo de mestrado que teve como titulo: “O minimo
existencial e a eficacia dos direitos fundamentais sociais nas relacdes entre particulares”
estabelece que

Os direitos sociais ndo tém a fun¢io de dar ao brasileiro apenas 0 minimo”.
Ao revés, a Constituicdo aponta para a ideia de maximo, mas de maximo

2L TORRES, Ricardo Lobo, O Minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. In: C. P.
De Souza Neto e D. Sarmento (org). Direitos Sociais. Fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p.313-339.

22 ALMEIDA, Angela. O minimo existencial e a eficacia dos direitos fundamentais sociais nas relages entre
particulares. Disponivel em: < https://repositorio.ucs.br/xmlui/bitstream/handle/11338/478/Dissertacao%20
Angela%20Almeida.pdf?sequence=1>. Acesso em 09 de junho de 2017.
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possivel (o problema da possibilidade), determinando cuidado, prudéncia e
responsabilidade no campo da atividade judicial.

Portanto, no que diz respeito a jusfundamentalidade dos direitos sociais entendemos
que o carater essencial destes direitos, conferido pela Constituicdo Federal, ndo deixa duvidas
de que se trata de direitos fundamentais, cuja concretizacdo é exigivel do Estado pelo fato de
serem direitos subjetivos.

Além disso, o minimo existencial é norteado pela ideia de efetivacdo do principio da
dignidade humana em sua amplitude minima, ou seja, corresponde a parcela minima de

direitos necessarios ao individuo para que ele possa ter uma vida minimamente digna.

32. O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL COMO
PARAMETROS DE EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Apos o breve estudo sobre o conceito do minimo existencial e da relagdo deste com 0s
direitos fundamentais sociais, é importante demonstrar a contraposi¢cdo da efetivacdo dos
direitos fundamentais que é a chamada “reserva do possivel”.

O Estado possui, como obrigacdo, a tarefa de dispor aos individuos os meios materiais
e condi¢cOes de materializacdo para possibilitar o efetivo exercicio dos direitos fundamentais.
Muitos desses direitos, dependem de prestacGes positivas, ensejando gastos financeiros por
parte do Estado, que por sua vez, enfrenta o problema da escassez de recursos publicos, o que
acaba gerando um conflito entre a necessidade de intervencdo do Estado para a garantia dos
direitos fundamentais e a impossibilidade financeira desse.

Em face dessa controvérsia entre a necessidade de o ente estatal garantir condigdes
dignas de vida ao cidaddo e a alegacdo de escassez de recursos publicos, surge o
guestionamento se seria possivel o Estado negar a concretizacdo dos direitos sociais, 0s quais
sdo direitos basicos, essenciais ao ser humano, sob a alegacdo de inexisténcia de recursos e se
caberia ao Poder Judiciario determinar a concretizacao desses direitos.

No entendimento de Ana Carolina Lopes Olsen?: “na atuac&o restritiva, a reserva do
possivel deve respeitar o nucleo essencial do direito fundamental social, aferivel nos casos
concretos, sempre atendendo a proporcionalidade, [...]”.

Dessa forma, percebe-se que para os direitos sociais alcangarem seus objetivos de
forma integral, eles dependem de outros fatores, visto que a reserva do possivel ndo faz partes

2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais — efetividade frente & reserva do possivel.
Curitiba: Editora Jurud, 2008.p.5.
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desses direitos, mas é apenas uma forma de controle do Estado para resolver quais fatores sdo
preponderantes a outro.

Pode-se observar, entdo, que a reserva do possivel abrange também uma dimenséo
negativa, no sentido de proteger os direitos fundamentais. Na doutrina e na jurisprudéncia
ainda ndao hd uma unanimidade quanto a natureza juridica da reserva do possivel, sendo
consideradas, muitas vezes, um principio.

O Estado possui verbas para a efetivacdo dos direitos fundamentais por meio da
arrecadacao dos tributos. Porém, embora exista verba or¢camentaria para isso, esta ainda €
escassa para a efetivacdo a que se destina.

Entretanto, a falta de recursos ndo pode ser a Unica alegacdo para a ndo efetivacdo dos
direitos fundamentais. Assim, deve-se ter prudéncia ao adotar a reserva do possivel e a
escassez de recursos econdémicos como justificativa para a ndo efetivacdo dos direitos sociais,
para gque isso ndo torne um argumento que inviabilize a realizagao desses direitos.

Portanto, ndo é correto dizer que os direitos fundamentais s&o limitados pela reserva
do possivel no que tange a auséncia de recursos orgamentarios, mormente quando existe no
Brasil grave problema de desperdicio de dinheiro publico, corrupcéo, dentre outros.

Assim, ndo ha resposta certa para decidir quando ou quanto havera de ser aplicada a
teoria da reserva do possivel na realidade brasileira, porquanto, sendo a discussao pertinente a
questdes de razoabilidade e proporcionalidade, sem esquecer da fundamentacgéo legal e, ainda,
cabera ao juiz, no caso concreto, aplicar o direito, com objetivo de atingir o resultado que
mais se aproxime da justica.

Ademais, a escassez de recursos ndo pode ser tomada como dogma em virtude das
dificuldades econémicas enfrentadas pelo Estado brasileiro, mas como um elemento a ser

utilizado na ponderacdo dos institutos.

3.3 O MINIMO EXISTENCIAL APLICADO A SAUDE NA JURISPRUDENCIA DO
STF

A relacdo existente entre o minimo existencial e a saude ja foi demonstrada
anteriormente e ndo ha davidas de que existe um paralelo entre eles.

Neste Gltimo tdpico, sera analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), mais precisamente um agravo regimental (STA-AGR 175), para identificar como

nossa corte constitucional tem se posicionado nas questdes relacionadas a saude, com o
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objetivo de verificar como o STF tem entendido o seu papel na defesa do direito fundamental
a saude e qual a importancia do minimo existencial para a garantia de tal direito.

Para tanto, serd apresentada uma decisdo interessante que abordou o minimo
existencial que foi a suspenséo de tutela antecipada 175 AgR/CE?*, cujo relator foi 0 ministro
Gilmar Mendes, julgado em 2010:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos ~ fundamentais sociais. ~Art. 196 da Constituicdo. ~Audiéncia
Pablica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializacao
do direito a salde. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade
solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranga

publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento.

Examina-se no presente caso a acdo proposta pelo Ministério Publico Federal em favor
de uma jovem com grave doenga neurodegenerativa, pleiteando o fornecimento pelo Estado
do medicamente denominado “Zavesca”, 0 qual custa cerca de R$52.000,00 (cinquenta e dois
mil reais) por més. Restou claro, que esse medicamento era o Unico capaz de deter a
progressdao da doenca e também de aliviar os sintomas e sofrimentos enfrentados pela
paciente, dando-lhe a possibilidade de um aumento e/ou melhora da sua qualidade de vida.

O agravo regimental foi interposto pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF,
na qual foi indeferido o pedido de suspensdo de tutela antecipada n°175, formulado pela
Unido, contra acordao proferido pela 1# Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. A
Unido pedia a suspensdo da seguranca concedida pelo Tribunal de Justica do Estado para
conceder o fornecimento de medicamento.

A alegacdo da agravante (Unié&o) norteava-se para demonstrar que houve ocorréncia de
grave lesdo a ordem, a economia e a satde publica. Além disso, alega que a decisdo, objeto do
pedido de suspensdo, viola o principio da separacdo de poderes e as normas do SUS, bem
como desconsidera a funcdo exclusiva da Administracdo em definir politicas publicas,
caracterizando-se, nestes casos, indevida interferéncia do Poder Judiciario nas diretrizes de

politicas publicas.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR/CE- CEARA. AG. REG. NA SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA. Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente). Julgamento: 17/03/2010. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo/Fonte: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010. EMENT
VVOL-02399-01 PP-00070
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O pedido de suspensdo de tutela antecipada foi indeferido pelo Senhor Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), em razdo de ndo constar lesdo grave a ordem, economia ou
salde publica. Além disso, o citado Ministro constatou que existem casos na jurisprudéncia
do STF que afirmam a responsabilidade solidaria dos entes federados em matéria de saude.

Nesse sentido, destacamos um dos trechos do voto do Ministro Relator

O direito a saude é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal
como (1) “direitos de todos” e (2) “dever do Estado”, (3) garantido mediante
“politicas sociais e econdmicas (4) que visem a reducdo do risco de doencas
e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do “acesso universal e
igualitdrio” (6) “as acdes e servigos para a sua promocao, protecdo e
recuperacao.

Ao destrinchar esse artigo da Constituicdo Federal, o Senhor Ministro Gilmar Mendes
examinou cada um de seus elementos, 0s quais serdo demonstrados a seguir.

E possivel identificar, na redacdo do referido artigo constitucional, tanto um direito
individual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de
um direito social, consubstancia-se tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir
efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar
a forca normativa da Constituicio.?

A propria Corte Constitucional demonstra preocupagdo com o esvaziamento do
sentido da norma constitucional que outorga o direito social a salude ressaltando que tal norma
ndo podera transformar-se em promessa constitucional inconsequente.

Além disso, o dispositivo constitucional deixa claro que para além do direito
fundamental a salde, hd o dever fundamental de prestacdo de salde por parte do Estado
(Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios). Portanto, é notério que é competéncia comum
dos entes da Federacdo cuidar da saude. Estes sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto do
individuo quanto da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa pelo SUS, de prestacdes na area de salde.

Além disso, o Senhor Ministro Gilmar Ferreira Mendes deixa claro em seu voto o
entendimento de que “os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais”, o que vai ao encontro do nosso

entendimento, conforme demonstrado no subtitulo anterior.
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Além disso, o Ministro Gilmar Mendes demonstrou, em sua fundamentagdo, o
resultado da Audiéncia Publica sobre a Saude ocorrida no STF em 2009 que contou com a
presenca de representantes dos diversos setores envolvidos, em que verificou que, na maioria
dos casos, a intervencdo judicial do direito a satde no Brasil ndo ocorre em virtude de uma
omissdo em matéria de politicas publicas voltadas a prote¢do do direito a satde, mas tendo em
vista que € necessario uma determinacao judicial para que politicas publicas ja estabelecidas
sejam devidamente cumpridas.

Com relacdo a necessidade de compatibilizagdo do que se convencionou denominar

minimo existencial e reserva do possivel, Gilmar Mendes afirma que

A dependéncia de recursos econémicos para efetivacdo dos direitos de
carater social leva, parte da doutrina, defender que estas normas teriam
feicdo de normas programaéticas, dependendo, portanto, da formulagdo de
politicas publicas para se tornarem exigiveis e que a intervencéo do Poder
Judiciério, ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas
politicas, violaria o principio da separacdo de Poderes o principio da reserva
do financeiramente possivel.

Ademais, em seu voto, o Senhor Ministro demonstra que a garantia mediante politicas
sociais e econdmicas ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de politicas publicas
que concretizem o direito a satide por meio de escolhas alocativas.?® Percebe-se que o STF
considera existir em nivel constitucional o direito a criagdo de politicas publicas que visem
proteger, promover e recuperar a saude.

Por outro lado, o Ministro atenta que os defensores da atuacdo do Poder Judiciario na
concretizacao dos direitos sociais, em especial do direito a salde, alegam que tais direitos sdo
essenciais para a realizagdo da dignidade da pessoa humana, de modo que, 0 minimo
existencial ndo poderia deixar de ser objeto de apreciacdo judicial.

Alexandre Walmott Borges e Sérgio Augusto Lima Marinho?” assim concluem

De acordo com a jurisprudéncia do STF, no caso em que uma prestagdo de
salde pleiteada em juizo ndo é abrangida pelas politicas do Sistema Unico
de Saude é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de uma
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omissdo legislativa ou administrativa, hipotese em que é inegavel o direito
do jurisdicionado de obter a prestacdo necessaria, ou de uma decisdo de ndo
fornecer a referida prestacéo.

Conforme se extrai do julgamento analisado acima, a Corte Constitucional brasileira
entende que a responsabilidade em garantir o acesso a saude é partilhada e solidaria entre os
entes que compde a federacao.

Verificada a solidariedade dos entes estatais, pode ser exigida de um, alguns ou todos,
o fornecimento dos procedimentos ou medicamentos imprescindiveis. Neste propdsito, ainda
que os medicamentos ndo constem na lista do SUS, a exigéncia pela via judicial pode ser
realizada contra todos ou qualquer um dos entes, dada a solidariedade da obrigacédo de prestar
com efetividade o direito a saude.

Observa-se, ainda, que o carater programatico do artigo 196 da Constituicdo Federal
ndo afasta o dever do ente federado em fornecer os meios necessarios para 0 gozo do direito a
salde, cabendo ao Poder Judiciario, quando acionado, determinar a pronta e eficaz prestacao
do servico publico de acesso a salde ao cidaddo que tem o seu direito negado.

Assim, percebemos que as demandas que chegam ao STF tém obtido resultados
positivos em favor da efetivacdo do direito a saude, além disso, a Suprema Corte tem
entendido que seu papel em relacdo a essas demandas seja 0 de promover a sua maxima
efetividade, conforme tragado na Constituicdo Federal, bem como, em conformidade com a
concretizacao dos direitos fundamentais.

Denota-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal tem entendido que a mera alegacao
de ofensa a ordem econdmica ndo tem a capacidade de impossibilitar a efetivacao do direito a

salde pleiteado.

CONCLUSAO

Vimos que os direitos fundamentais sempre foram objeto de lutas, durante toda a
historia do homem, e, hoje, sdo reconhecidos como garantias inerentes ao cidaddo, previsto no
ordenamento juridico.

Diante disso, constata-se que a efetividade do direito a satde requer a eficiente atuacédo
do Poder Puablico, através da promocao de politicas publicas destinadas a tal mister.

Com efeito, € isso que se nota a partir da leitura do artigo 196 da Constituicdo Federal
de 1988. Assim, tal direito faz surgir para o Estado deveres que lhe sdo correlatos e sua

efetividade depende da adogdo de “politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao’.

Nota-se, com isso, que a necessidade de implementacdo do direito a saude condiciona
a propria politica econébmica que venha a ser adotada pelos governantes, por imperativo
constitucional.

De outro lado, cumpre frisar que, em face da adocdo do modelo do Estado
Democratico de Direito, como prevé o texto da Constituicdo Federal, o direito a saude assume
dimensdo ainda mais ampla e democratica, o que aumenta sua relevancia para os cidadaos.

Verdadeiramente, a consagracdo do Estado Democratico de Direito acarreta a
necessidade de amplificar os canais de participacdo popular na gestdo da coisa publica, bem
como a de conferir eficacia social as normas constitucionais, especialmente aquelas que
asseguram direitos e garantias fundamentais.

Nesse diapasdo, ao tratar dos direitos sociais, capitulo em que foi inserido o direito a
salde (art. 6°, caput), o constituinte inseriu-os no titulo em que trata dos direitos e garantias
fundamentais, circunstancia esta que torna aplicavel o regime juridico destes ultimos, e que
nos faz concluir que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais.

Nesse sentido, abordamos tema de grande relevancia, qual seja, os direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional que podem sofrer restricbes pela reserva do
possivel, que preconiza a existéncia de recursos materiais suficientes para a realizacdo das
garantias constitucionais fundamentais. Dessa forma, verificou pela anélise do Agravo
Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada N°175-CE, cujo relator foi o Ministro Gilmar
Mendes, que a mera alegacdo de ofensa a ordem econémica ndo tem capacidade de impedir a
concretizacao do direito a saude.

Vimos, também, que o estado tem o dever legal de garantir o minimo do ser humano,
para evitar que este passe por situacGes precarias como estd acontecendo atualmente,
principalmente em relacdo ao direito a salde que é essencial ao individuo e que, hoje,
encontra-se em situacao instavel.

Entretanto, visualizamos que os direitos fundamentais sociais possuem aplicacao
imediata, e devem sem impostos pelo Estado, ndo podendo deixar de prestar servi¢os que ja

foram implantados dentro da sociedade e, muito menos, deixar de prestar direitos minimos
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necessarios para uma vida com dignidade, pois, agindo assim, estaria ferindo o principio do
minimo existencial.

A efetivacdo do direito a salde deve ser compreendida a medida que é garantida uma
qualidade minima de vida, através da efetivacdo de politicas publicas que sirvam para a
superacdo das desigualdades sociais. Além disso, ao repensar no instituto da reserva do
possivel, quando os recursos sdo escassos, € prudente que o0s principios constitucionais, sejam
sopesados de maneira hierarquica no que tange as politicas publicas. Na verdade, o problema
néo esta somente na falta ou escassez de recursos financeiros, mas sim, na discricionariedade
administrativa, ou seja, na falta de gestdo ou eficiéncia dos gestores, no que toca as escolhas e
decisdes tomadas.

Por fim, cumpre ressaltar que um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
é a dignidade da pessoa humana. Diante disso, tem-se que a garantia da inviolabilidade do
direito a vida deve ser lida a luz de tal condicionante, implicando o fato de que o constituinte
ndo se propde a garantir a mera sobrevivéncia do individuo. Ao revés, vai muito mais além,
objetivando uma existéncia digna (o que requer qualidade) para a qual se mostra
indispensavel a possibilidade de contar com um acesso a saude de qualidade, universal e
integral.

Ante o que se exp0s, conclui-se que a saude, concebida como um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas auséncia de doenga ou de enfermidade &, pois,
direito fundamental, oponivel ao Estado nos termos do artigo 196 da Constituicdo Federal,
que viabiliza e garante a propria vida.

De outro lado, tal direito se trata, indubitavelmente, de pressuposto do proprio
conceito de dignidade da pessoa humana e, como tal, deve ser incansavelmente protegido e
respeitado, sendo inadmissivel qualquer conduta comissiva ou omissiva, especialmente da

Administracdo Publica, tendente a ameaca-lo ou frustra-lo.
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