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RESUMO

O objetivo do presente artigo foi de discorrer acerca da situacdo da saude no Brasil e,
juntamente a isto, analisar os principios da reserva do possivel e do minimo existencial,
confrontando-os e discorrendo acerca da possibilidade da aplicacdo pratica de cada um deles.
Para tanto, foram realizadas pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, buscando-se definir o
conceito de Direito & Saude como um direito fundamental, sob a égide constitucional.
Realizou-se, também, um confronto entre os principios da Reserva do Possivel e 0 Minimo
Existencial, sendo feita uma analise pormenorizada das caracteristicas principais de cada um
desses e avaliando sua aplicacdo na questdo da salde. Buscou-se, ainda, a analise
jurisprudencial da efetiva aplicagdo dos conceitos abordados no presente estudo, realizando-se
uma breve abordagem histdrica da situacdo da satde no Brasil e confrontando com a atuacéao
pratica do poder judiciario. Buscou-se, especificamente, fazer uma andlise da judicializacdo
da saude no cenério brasileiro e, diante disso, buscar os meios, as teorias, normas e principios
mais utilizados para a garantia do Direito a Saude. Os resultados obtidos com o presente
estudo nos possibilitaram reconhecer o verdadeiro estado de calamidade em que se encontra a
salde puablica e as politicas publicas a ela relacionadas, sendo necessaria a reiterada
intervencdo do poder judicidrio para que prevalecam as garantias individuais indisponiveis
previstas pela Constituicdo Federal. Para desenvolver tal pesquisa foi utilizado o método
dedutivo, com tipo de pesquisa documental e bibliografico.



ABSTRACT

The goal of the present article was to expatiate about the health situation in Brazil and, along
with that, analyze the principles of reserve against possible and minimum existential, and
confront them, descanting about the possibility of practical application, in each of them.
Therefore, there were conducted doctrinaires and jurisprudences research, seeking to define
the concept of Right to Health as a fundamental right, under the constitutional egis. There
were also conducted a confrontation between the principle of reserve against possible and the
minimum existential, making a detailed analysis of the main characteristics of each one of
them and evaluating its application in the matter of health. It was also sought to make a
jurisprudence analysis of the effective application of the principles addressed in this article,
making up a brief historical approach of the health situation in Brazil and confronting it with
the practical acting of Brazilian judiciary. It was specifically meant to make an analysis of the
right of health judicialization in Brazilian scenario so, with that, search for the most used
ways, theories and legal terms to grant the right of health. The results achieved from the
present study gave us the possibility to recognize the true calamity status that is the public
health and its related public policies, being necessary the judiciary to reiterate intervene, so it
can make the constitutional individual grants to prevail. To develop this research it was used

the deductive method, with documental and bibliographic research types.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como abordagem o tema relacionado a saude publica
brasileira, no que diz respeito as suas limitagdes impostas pela reserva do possivel, conflitante
com as necessidades basicas do ser humano, representadas pelo minimo existencial. Nesse
contexto, busca-se demonstrar o embate existente entre os institutos, de forma a apresentar ao
leitor, seus conceitos, aplicagcdes, além de analisar os desdobramentos acarretados pela
intervencdo do judiciario na probleméatica da saude nacional. Ao fim, trata-se da questdo
juridica referente as acBes propostas que buscam o efetivo cumprimento do direito

fundamental e social relativo a saude.

A saulde, apesar de ser direito garantido constitucionalmente, e assim gozar de maior
protecdo juridica, sendo essencial a dignidade da pessoa humana e imprescindivel para o
desfrute de uma vida, encontra barreiras para o seu implemento de forma integral. Se por um
lado a sociedade clama pela melhora das condi¢des basicas de salde, por outro, percebe-se
um Estado saturado por ndo conseguir corresponder a altura da demanda que lhe procura.
Assim, a alegacédo da reserva do possivel tornou-se recorrente em nosso ordenamento, o qual
assevera nao ser o sistema capaz de arcar com toda carga social que Ihe é imposta, deixando

de cumprir preceitos minimos e essenciais ao cidadéo brasileiro.

O objetivo geral da pesquisa é verificar a aplicacdo dos principios constitucionais
frente a prestacdo de servigcos proporcionados pelo Estado em relacdo a salde publica,
analisando o tocante a isonomia entre os individuos que precisam de atendimento médico-
hospitalar, assim como as possibilidades do Estado frente a necessidade humana. Ainda
possui como principal finalidade, explanar sobre os principios constitucionais relativos a
salde. Discorrer e estabelecer os preceitos legais acerca desse tema no Brasil e se ha
cumprimento dessas normas. Analisar o tramite daqueles que optam por recorrer ao Judiciario
como forma de garantir a prestacdo de servigos publicos. Debater sobre os institutos da
reserva do possivel frente ao minimo existencial, e, assim, propor ou encaminhar as solugdes

que possam auxiliar na dindmica da saude publica.

Além de atual, por se tratar de tema atemporal, por dizer respeito a condi¢do inerente a
vida do ser humano, é também relevante a toda sociedade, ja que confere direito minimo

necessario a existéncia do cidaddo com dignidade, impondo ao Estado prestacdes positivas, de



fazer. Nos casos em que o Estado ndo garante completamente tais condigdes, estd
inviabilizando o gozo de outros direitos fundamentais, tendo em vista que, sem a salde,
ameaca-se o direito a vida, tornando impossivel se efetivar grande parte das normas dispostas

no ordenamento juridico nacional, inclusive na propria Constituicdo Federal.

Metodologicamente, esse trabalho optou por ter como instrumentos de pesquisa,
referéncias bibliograficas, doutrinas, monografias, artigos cientificos, analise de
jurisprudéncias que abordem o direito patrio que trata do tema saude, especificamente 0s
principios constitucionais relacionados ao assunto. Introduz-se a contextualizacéo dos direitos
humanos acerca da dignidade da pessoa humana, assim como o direito a salde e ao bem-estar
do cidadédo. A analise desses instrumentos € textual analitica, além de historica e comparativa.

Quanto a metodologia abordada, € utilizado o método dedutivo.

Quanto a estrutura, o artigo dispde de trés capitulos, sendo o primeiro destinado a
contextualizacdo e normatizacdo existente acerca do tema, explanacdo dos principais
conceitos e principios referentes ao assunto, além de abordar a eficacia e efetividade dos
direitos sociais no pais. O segundo capitulo, ao aprofundar mais sobre o assunto, trata de
fundamentaces, delimitacdes, finalidades e conceitos dos institutos do minimo existencial e
da reserva do possivel. Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo, se destina a andlise
jurisprudencial e estatistica de dados observados em determinados tribunais brasileiros, dados
esses relacionados a forma como os cidaddos buscam o acesso a saude judicialmente, e como
esse meio pode afetar as decisdes proferidas favoravelmente ou ndo ao paciente e como isso

pode influir na realidade social do pais.



1 DIREITO A SAUDE
1.1 Direito a Salde como Direito Fundamental

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, a saude pode ser conceituada como
sendo “o completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia
de enfermidade”. A abrangéncia desse direito, alcanca todo brasileiro e estrangeiro residente

nesse pais, conforme art.5°, caput, CF 88, e deve ser aplicado de forma imediata.

Nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal, o direito a satde representa um dos
direitos sociais disciplinados em referido dispositivo. Assim, por ser um direito social, torna-
se fundamental a todos os cidadédos e representa um dever do Estado, no qual sera assegurado
por meio de politicas sociais e econdmicas com objetivo de reduzir os riscos de doencas e
garantir igualdade nas acdes e nos servigos que ensejam a sua promoc¢do, protecdo e
recuperacdo. Tem-se, entdo, que nenhuma regra hermenéutica pode se sobressair a esse
principio, que garante, indiretamente, a ordem maior, qual seja, a preservacao da vida. (STJ,
DJU, 4.9.2000, PG 121, ROMS 11.183-pr, Rel. Min. José Delgado).

Por ser a saude, um direito social com previsdo na Carta Magna, essa possui natureza
de plano normativo, vez que visa estabelecer uma nova ordem econdmica e social, com
estipulacdo de programas e objetivos que deverdo ser efetivamente consubstanciados pelo
Estado (SCHWARTZ, 2001). Com isso, os direitos sociais, que sdo direitos fundamentais do
homem, demonstram-se como sendo verdadeiras liberdades potestativas, com dever de
cumprimento obrigatorio por parte do Estado Social de Direito, tendo como escopo principal
a concretude de uma igualdade social (MORAES, 2008).

Em decorréncia dessa garantia dada pela Constituicdo, surgem alguns principios a
serem aplicados, como o da dignidade da pessoa humana, o principio da universalidade e
igualdade, os quais visam assegurar ao individuo a efetiva prestacdo dos deveres impostos ao
Estado. Canotilho (1997) afirma que os principios-garantia ttm como objetivo instaurar de
forma direta e imediata uma protecdo aos cidaddos e por isso atribui-se a eles, uma
autenticidade de norma juridica com poder determinante. Esses principios estabelecem
diretamente as garantias para o cidaddo e, a partir de entdo, os autores Ihe denominam em

forma de norma juridica.



Como estrutura e ponto de partida de qualquer criagdo juridica, encontra-se o principio
da dignidade humana, que, na esfera do Direito, traduz e baseia tudo aquilo que diz respeito
ao ser humano, é o centro de imputacdo juridica, de significancia unica e valor soberano da
ordem juridica, assim, como se trata de um ponto referencial no que diz respeito tanto a
interpretacdo, como a aplicacdo das normas, tem-se que sua utilizacdo prescinde do emprego
dos demais institutos ou principios.

Diante dos principios norteadores do SUS (Sistema Unico de Salde), tem-se que a
Universalidade deve ser entendida como garantidora de atengdo por parte do sistema,
abrangendo todo e qualquer individuo. Nesse sentido, todo cidaddo dispGe do direito de
acesso aos servicos de saude disponibilizados publicamente e, nas situacbes em que o sistema
publico ndo consiga propiciar esse direito, o cidadao deve ter ao seu dispor o servico cedido
pela rede privada, porém, custeada pelo poder publico, sendo possivel assistir o paciente da
forma que for necessaria. Para que esse sistema subsidiario funcione, os hospitais particulares
deverdo cumprir requisitos e exigéncias para que possam oferecer auxilio ao enfermo.
Compete as trés esferas do governo proporcionar o direito a salde assegurado pela lei
(PONTES et al, 2009).

O principio da igualdade previsto no art. 5° da Constituicdo Federal, garante aos
cidaddos a possibilidade de usufruir e gozar de tratamento igualitario proporcionado pela lei.
Em decorréncia desse principio, sdo proibidas as diferenciacdes aleatdrias, discricionarias e
injustificaveis, com base nos valores da Constituicdo, que possuem o escopo de delimitar a
atuacdo do legislador, intérprete e das autoridades, particulares e publicas. O principio da
igualdade se expressa em duas formas: na lei e perante a lei. O primeiro caso, diz respeito a
aplicacdo do direito no caso concreto. A igualdade expressa na lei, deduz que as normas nao
devam dar tratamento distinto aos cidadaos, portanto, deve cuidar-lhes de forma igualitaria,

com excecdo das situacdes devidamente expressas na Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal determinou a triplice finalidade da isonomia: delimitar o
legislador, o intérprete, que é a autoridade publica, e o particular. A atividade legislativa €
definida pela igualdade, em seu sentido amplo, assim, a autoridade publica, também esta
sujeita as regras da isonomia. Um magistrado, ndo podera determinar atos provindos das
normas que se tornem situacbes de ndo igualdade. Cumpre-lhe, ao invés, extinguir
arbitrariedades ao exercer a jurisdicdo nos casos concretos que possuem tal repercussao ndo

isondmica. Para o particular, o principio se reflete na determinagdo de sua conduta, que ndo



poderd discriminar seus iguais, na forma de preconceitos, racismo, podendo ser

responsabilidade tanto civilmente quanto penalmente (BULOS, 2002).

O direito a saude, que é um direito social, afigura-se como um dos elementos que
marcaram a transicdo do constitucionalismo liberal ao surgimento do constitucionalismo
social, ou seja, momento em que se passou a exigir do Estado ndo mais uma possibilidade de
exercer a liberdade negativa na atuacdo enquanto ente assegurador de uma liberdade humana,
mas sim uma obrigacdo de conduta positiva nas prestaces dos direitos a sadde aos cidaddos
(HUMENHUK, 2004, apud, NUNES). Dessa maneira, trata-se o direito a saude de uma
espécie de direito fundamental de 22 Geracdo, na qual reclama do Estado uma conduta que
possa estabelecer condicdes minimas de vida com dignidade, visando diminuir as
desigualdades sociais e garantir a efetividade da saide (IURCONVITE, 2007).

1.2 Eficacia Juridica e Social do Direito a Saude

As normas constitucionais devem ser analisadas, contudo, sob o prisma de sua
eficacia, que podera ser tanto juridica quanto social. Se juridica, as normas constitucionais
podem ser de eficacia plena, contida ou limitada. Se social, analisa-se sua aplicacdo ao caso

concreto, ou seja, seu potencial para regular e interferir nas relagdes sociais.
Nas palavras de Temer (2004, p. 23):

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficicia. Algumas, eficacia
juridica e eficacia social; outras, apenas eficacia juridica. Eficacia social se
verifica na hipGtese de a norma vigente, isto é, com potencialidade para
regular determinadas relagdes, ser efetivamente aplicada a casos concretos.
Eficacia juridica, por sua vez, significa que a norma esta apta para produzir
efeitos na ocorréncia de relagdes concretas; mas ja produz efeito juridico na
medida em que a sua simples edic¢do resulta na revogacao de todas as normas
anteriores que com ela conflitam. Embora ndo aplicada a casos concretos, é
aplicada juridicamente no sentido negativo antes apontado. Isto é: retira a
eficacia da normatividade anterior. E eficaz juridicamente, embora nédo tenha
sido aplicada corretamente.

A positivacdo do direito a salide no texto constitucional criou, no Brasil, a real
possibilidade de que a populacdo recorra ao poder judiciario para garantir sua efetivacéo,
requerendo a aplicacdo da norma ao caso concreto, sob o argumento — valido — de que o

direito a saude possui previsdo no texto maior e, por isso, deve ser garantido a todos, sem



qualquer distincdo. Isso porque, segundo a norma, a saude é direito de todos e dever do
Estado, que devera, também por previsdo constitucional, tratar a todos com igualdade, sem
distingdo de qualquer natureza e, consequentemente, sem diferenciacdo da gravidade do caso
concreto, devendo, dessa forma, garantir a toda a populagdo, acesso irrestrito a garantia da

saude.

Cumpre esclarecer a diferenca dos conceitos de eficacia e efetividade. A primeira
consiste na efetiva capacidade dos atos juridicos de surtirem efeitos, cumprindo a finalidade
para a qual foi criado. J& a efetividade consubstancia-se na propria eficicia social da norma,
ou seja, nos efetivos mecanismos para a sua real aplicacdo ao caso concreto. Representa,

assim, a materializacdo, no mundo dos fatos, de sua finalidade.

Nesse sentido, confira o voto proferido pelo ilustre Ministro Luiz Fux, nos autos do
RECURSO ESPECIAL n. 811.608/RS:

A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades
estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretizagdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito
da 'reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de
adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, quanto mais considerando a notdria destinacdo de preciosos
recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de acao
publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores
béasicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais.

Fato é que, ndo obstante sua eficacia juridica, sua aplicacdo no plano de realizacdo
material, ou seja, sua eficacia social, é deveras utopica. A existéncia da garantia positivada no
texto maior e sua aplicacdo ao caso concreto, seja por politicas publicas, seja por decisao
judicial, ndo é capaz de fazer surgir tantos leitos quanto necessarios, tantos medicamentos

guando requeridos ou tantas cirurgias quanto requisitadas.

Nesse sentido, percebe-se que, ainda que atingida a eficacia juridica, é possivel que a
norma constitucional ndo atinja sua finalidade no plano de realizagdo material, ou seja, ndo
seja efetiva, ainda que por decisdo judicial, tendo em vista a impossibilidade de atendimento

do texto em sua literalidade, levando a sua ineficacia material.

Depreende-se, portanto, que, se por um lado ha o dever do Estado de proporcionar aos
individuos a salde, por outro, ndo se pode almejar que todos os procedimentos e assisténcias

sejam fornecidas de maneira integral e efetiva. Com o grande nimero de processos tratando



do assunto, além daqueles que ndo recorrem ao Poder Judiciario, as demandas se tornam cada
vez maiores, crescendo de forma inversamente proporcional ao que acontece com as reservas
publicas. Aqui aparece a grande problematica de todo o sistema, qual seja, 0 embate entre o

minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

2 MINIMO EXISTENCIAL X RESERVA DO POSSIVEL
2.1 Minimo existencial

2.1.1 Minimo Existencial: Defini¢cdo e Fundamentacdo Doutrinéria e Jurisprudencial

Embora o instituto do Minimo Existencial ndo esteja constitucionalmente previsto, nao
é possivel ignorar sua existéncia, principalmente devido ao reconhecimento doutrinario que
Ihe é dado. Entretanto, apesar de tal reconhecimento, ndo lhe foi dada uma definicdo exata
acerca de seu conceito, assim, se torna pertinente esclarecer e estabelecer alguns de seus
parametros para sua aplicacdo, ainda que caiba ao intérprete-aplicador da norma o fazer de

acordo com cada caso concreto.

Entretanto, ¢ possivel estabelecer um “padrdo minimo social”, que engloba as
prestacdes sociais originarias, dentre elas, o atendimento basico e eficiente a salde, 0 acesso a
uma alimentacdo basica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma
moradia. Esse padrdo variara de pais para pais, a depender de seu nivel de desenvolvimento,
assim como podera sofrer alteracdo de interpretacdo dentro de um mesmo pais, o que leva a

uma inseguranca juridica que deve ser sanada pela doutrina.

Acerca do assunto, surgiram duas teorias sobre a aplicacdo do minimo legal, a
primeira, chamada de teoria absoluta, traz que, independentemente da situacdo concreta, sua
utilizacdo estaria blindada de eventual decisdo legislativa. Ja a teoria relativa, defende que, a
partir do caso real, havera um processo de ponderagdo entre meios e fins, com base no
principio da proporcionalidade, ou seja, seu uso ndo sera feito de forma irrestrita (BASTOS,
2014). Assim, diante de tais correntes, nota-se que ndo ha no direito, um conteddo
previamente fixado sobre o0 que seja uma existéncia digna, o que somente sera observado

diante de um caso concreto.

Refere-se a0 minimo existencial, o art. 1° da Lei Federal n® 8742/93, como



A assisténcia Social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acGes de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Assim como o faz o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948:
“Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-
estar e 0 de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a

assisténcia médica e para 0s servigos sociais necessarios”.

A delimitacdo do contetdo e conceituacdo propostos pela doutrina brasileira apresenta
varios posicionamentos. Para Barcellos (2002), o minimo existencial significa “um elemento
constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades basicas do
individuo”. A autora entende ser o minimo existencial o cerne do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual engloba um minimo de quatro elementos prestacionais: a educacéao

fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica.

Sarlet e Figueiredo (2008) asseveram que o objeto do minimo existencial ndo se
confunde com “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”, visto que a garantia de
sobrevivéncia fisica do homem néo queira dizer, necessariamente, a preservacao de uma vida
digna, com qualidade. Ressaltam que ndo seja possivel elencar taxativamente os elementos
essenciais do minimo existencial, o que merecera analise de acordo com as necessidades de
cada individuo e do meio onde vive. Entretanto, dizem ser possivel relacionar um conjunto de
obtencdes ja garantidas, que norteariam um roteiro ao intérprete e aos 6rgdos vinculados a

concretizacdo do minimo existencial.

Os autores referem-se, ainda, a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, como um
direito fundamental, que trata ndo somente de "um conjunto de prestacGes suficientes apenas
para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana, [...] mas uma vida com dignidade, no
sentido de vida saudavel”. E posto, assim, em sua estrutura, a dignidade e suas formas de
concretizacdo, ndo reduz o minimo existencial ao "minimo vital" (SARLET E FIGUEIREDO,
2008).

Finalmente, Torres (1995), embora ndo delimite um conteudo especifico, afirma que
“o problema do minimo existencial se confunde com a propria questdo da pobreza”. De

acordo com o autor:



Ha& que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de producédo
econdmica ou de redistribuicdo de bens, que serd minorada de acordo com as
possibilidades sociais e orcamentérias.

Depreende-se, portanto, que o conceito de Minimo Existencial ndo pode se limitar ao
sinénimo puro e simples dos requisitos para se sobreviver nos aspectos fisicos e biologicos.
Engloba fatores aléem desses, 0s quais proporcionam ao individuo uma existéncia digna, ndo
somente aquela no aspecto vital. Assim, além da propria existéncia, deve levar-se em
consideracdo, a educacdo fundamental, a saude bésica, alimentacdo, saneamento basico, a

assisténcia social aos desamparados, habitacdo, renda minima, transporte e acesso a justica.

Tem-se que a mera sobrevivéncia, ndo é sinbnimo de minimo existencial, ainda que
haja existéncia, nem sempre havera a dignidade humana. Suas exigéncias podem variar de
acordo com as condi¢fes econdmicas, culturais e sociais de um povo. Alguns parametros, no

entanto, sdo, hoje, reconhecidos quanto ao que é necessario para uma vida digna.

Sob o ponto de vista juridico, ao se tratar do “minimo existencial”’ remete-Se a
condicdes fortemente ligadas a realizacdo dos direitos fundamentais, que exercem a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. O nucleo desse principio diz
respeito a preservacao e garantia das bases minimas para uma vida ser considerada digna.
Significa que o direito ao minimo existencial estd fundamentado no direito a vida e na
dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa humana é o elemento basilar
de toda a ordem constitucional. Isso significa que ndo devera ou podera ser violado e que,

simultaneamente, deve ser acolhido, promovido e protegido.

Os direitos fundamentais, principalmente os sociais, sdo a representacdo do objeto da
dignidade humana e a sua efetivacdo nas instituicdes sociais. Partindo-se da dignidade, como
fundamento constitucional, é que se explicita e até se exige o reconhecimento do direito ao

minimo existencial.

Para melhor elucidacdo do minimo existencial, deve se levar em considerag&o,
também, o principio da igualdade, que, em funcéo das desigualdades existentes na sociedade,
tentard atuar no sentido de diminui-las ou, quando possivel, extingui-las, promovendo a
isonomia entre os individuos, dando possibilidade de acesso dos grupos mais fragilizados e
necessitados as politicas publicas. Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, a

igualdade também se mostra como valor norteador para se erguer o Estado Democratico de



Direito, presente no art. 5° da Constituicdo Brasileira como uma garantia e direito
fundamental, com o objetivo de erradicar a pobreza, a marginalizacdo e a reducdo de

desigualdades sociais e regionais (SILVA, 2010).

A partir das necessidades, os pressupostos do principio da igualdade estabeleceram
procedimentos e a¢des para que ele funcione como norteador da interpretacdo da norma, a fim
de ndo causar diferenciacdes, na forma como se é imposto diante de decisdes exaradas ou atos
realizados, e assim ndo produza disparidades injustas a luz dos preceitos constitucionais, visto
que tem como escopo garantir que os preceitos normativos ndo prefiram, de forma arbitréria e
injustificavel, alguns em detrimentos de uma maioria. O que se busca, entdo, € a solugdo

socialmente justa a todos, oferecendo mesmas condicdes e oportunidades (SILVA, 2010).

Relaciona-se, ainda, ao minimo existencial, o principio da universalidade, que pode
ser definido como aquele garantidor de que todos os individuos tenham acesso aos servicos
realizados pelo Estado, sem que, para isso, tenham que arcar com alguma contribuicdo

econdmica.

Esses servicos oferecidos gratuitamente pelo Estado, tem por consequéncia a criacdo e
implementacado de politicas econémicas e sociais que culminariam, na melhoria das condicdes
de vida e saude de todos os grupos de uma populacdo. Inclui-se nesse rol de melhorias, todos
os direitos amparados pelo minimo existencial ja citados, tal como, salde, educacédo,
transporte, entre outros, de modo a garantir a universalizagdo do acesso a tais servicos e a

integralidade de suas acdes.

A universalidade, assim, € um principio fim, ou seja, um ideal a ser atingido, um
indicativo das caracteristicas que o sistema deve seguir para construcdo de uma meta a ser
atingida. E necessario um processo de expansdo de cobertura dos servicos, para que a
populacdo de forma ampla, tenha acesso ao minimo existencial que deveria ser proposto pelo
Estado, extinguindo-se as limitacdes juridicas, econémicas, culturais e sociais (TEIXEIRA,
2011).

Os direitos sociais, alem de serem considerados fundamentais e terem expresso
reconhecimento na Carta Magna, tiveram garantida também a sua implementacéo
constitucional, nos termos do artigo 5° 81° da Constituicdo Federal de 1988, o qual

estabelece que terd aplicacdo imediata aquelas normas definidoras dos direitos fundamentais.



Estando dotado de eficacia imediata, na condigdo de direitos fundamentais, o direito a
salde exigird do Estado uma conduta ativa quanto a aferi¢do do interesse publico por meio de
politicas publicas, e por consequéncia, almeja o alcance das necessidades existenciais de todo
e qualquer individuo, para que se estabeleca o que se chama de minimo existencial (SILVA,
2010).

A teoria do minimo existencial deve ser vista atualmente como sendo um direito
fundamental e essencial a vida humana, resguardada pela Constituicdo Federal e com dever de
ser assegurada a todos os seres humanos. O minimo existencial tem como referéncia os
direitos sem os quais ndo seria possivel viver com dignidade e dentro das condi¢cGes minimas
de existéncia. Sdo varios os direitos abrangidos pelo minimo existencial, sendo que dentre
eles estdo correlacionados os direitos sociais, culturais e econémicos, como € o caso do direito

a saude, enfoque do presente estudo.

O minimo existencial abrange todo o conjunto de prestacfes materiais necessarias e
absolutamente essenciais para que todos os individuos possam usufruir de uma vida digna,
devendo o Estado oferecer condi¢cBes que sejam possiveis de obter a eficacia plena na
aplicacdo dos direitos acima referidos.

O entendimento doutrinario acerca do instituto é bastante complexo e gera, com isso,
diversos posicionamentos sobre o tema. Barcellos (2002) assevera ser 0 minimo existencial
um elemento da constituicdo que € fundamental e que deve garantir aos individuos um

conjunto de necessidades elementares para que eles possam viver em sociedade dignamente.

Para Sarlet e Figueiredo (2008) o entendimento do minimo existencial é inconfundivel
com o minimo de sobrevivéncia e também com o minimo vital, vez que a garantia de que o
ser humano tera subsisténcia material ndo define inevitavelmente uma administracdo da vida
em perfeita conjuncédo e ainda com qualidade. E partindo dessa linha de pensamento é que se
torna inverossimil determinar rol taxativo de elementos centrais do minimo existencial, vez
gue busca um exame muito mais detido das necessidades de cada individuo e principalmente

de seu nucleo familiar.

Além da construcdo doutrinaria acerca do minimo existencial, a matéria também tem
sido objeto de discussdo no Poder Judicidrio, originando véarias manifestacGes

jurisprudenciais, em especial nos tribunais superiores.



O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Agdo por Descumprimento de Preceito
Fundamental (RTJ 175/1212-1213) relacionada a saude, proferiu o entendimento de que sera
plenamente possivel a intervencdo do Poder Judiciario nos momentos em que forem formular
e implementar politicas publicas com objetivo em garantir o minimo existencial ao individuo

que busca almejar uma tutela jurisdicional.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica quando da apreciacdo de matéria
relacionada ao direito fundamental a sadde, recurso especial n°® 811.608/RS, que teve como
Relator o Ministro Luiz Fux, manifestou-se privilegiando o minimo existencial e o revelou

como sendo um instrumento eficaz de garantia dos direitos fundamentais.

Desta forma, o denominado minimo existencial passa a ser encarado como um fator
minimo para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, devendo o Estado assegurar a
aplicabilidade e efetividade de referidos direitos, em especial o direito a satde.

2.1.2 Finalidade

Os direitos sociais devem ser analisados sob o prisma da tutela dos hipossuficientes
“assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizacéo de igualdade
real (...). Visam, também, garantir a qualidade de vida” (BULOS, 2011, p. 789).

Nos ensinamentos de Cléve (2006, p. 38):

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o
minimo. Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial (sic)
progressivamente mais vasto, dependendo isso apenas do comprometimento
da sociedade e do governo e da rigqueza produzida pelo pais. Aponta, a
Constituicdo, portanto, para a idéia (sic) de maximo, mas de maximo
possivel (o problema da possibilidade).
Vale destacar, nesse sentido, que a Carta da Republica de 1988 estabelece, em seu art.
3, inciso III, como objetivos fundamentais da republica, “erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, dos quais se faz necessaria a
existéncia, aplicacdo e efetividade dos direitos sociais, em que é parte integrante de suma
importancia o conceito de minimo existencial, balizador das relac¢Ges juridicas e sociais do

Estado com a populacéo em geral.



Outrossim, os direitos sociais encontram-se iminentemente relacionados a dignidade
da pessoa humana, vez que se tratam da garantia de necessidades basicas e fundamentais aos
cidadaos, constituindo, nesses termos, fundamentos da ordem constitucional, conforme o art.
1°, 111 da Constituicdo Federal de 1988 e como uma das finalidades da ordem econdmica,

como preceitua o art. 170, caput da Carta.

Sendo assim, de extrema importancia é a finalidade para a qual o minimo existencial
encontra-se destacada, que é a da garantia da prestacdo minima, por parte do Estado, relativa
aos direitos sociais basicos como salde, educacdo, etc., de que necessita cada cidadao para a
obtencdo de uma vida digna e atinente as necessidades essenciais do ser humano, em

consonancia com os principios axioldgicos determinantes de cada sociedade.

2.1.3 Delimitacéo

O minimo existencial, como ja pormenorizadamente narrado acima, consiste na
prestacdo minima que se espera do Estado para com seus cidaddos, relativa as necessidades
basicas do ser humano. Sendo assim, necessaria se faz a discussdo acerca da delimitacdo da
incidéncia desse conceito, que por vezes se vé em confronto com principios, normas e

situacdes, as quais permitem perquirir acerca de sua efetividade e dos limites a sua aplicacao.

Pode-se definir o minimo existencial, nas palavras de Torres (1999, p. 141), como “um
direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de

intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

Nesses termos, uma vez que ndo podera, o minimo existencial, ser objeto de
intervencdo do Estado, ndo ha que se falar em prevaléncia, prima facie, de outro principio ou
norma sobre situacdo que, indubitavelmente, esteja inserida no contexto do minimo garantido

a cada cidadao.

Tem-se como exemplo o direito & Salde, que certamente se encontra inserido no
conceito do minimo de que se trata. Uma vez sendo premente a necessidade de acesso a
tratamento de salde de urgéncia, ndo pode o Estado nega-lo, sob pretexto de se encontrar

incompativel com a situagdo financeira do pais, aplicando-se, entdo, a reserva do possivel.



Trata-se de dever do Estado e que devera ser prestado a todos, sem distingdo,
independentemente da capacidade ou situagdo econdmica para tanto.

Eis que se “um dado preceito produzir, in concreto, um efeito anti-isonémico ou
atentatorio a dignidade da pessoa humana, ndo devera ser aplicado” (BARROSO, 2003, p.
38), caso que se amolda perfeitamente a aplicacdo do minimo existencial, que sempre ird
prevalecer sobre a aplicacdo de outros principios ou normas que o limitem, tratando-se de
uma garantia sem a qual as pessoas ndo conseguiriam viver com dignidade, de forma
igualitaria, sendo, assim, um conceito de aplicacdo absoluta, sobre o qual ndo podera haver
interferéncia sob alegacdo de impossibilidade fatica ou econdémica de cumprimento.

2.2 Reserva do Possivel

2.2.1 Reserva do Possivel: Definicdo e Fundamentacdo Doutrinaria e Jurisprudencial

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha, quando do julgamento pela
Corte Constitucional Alemad do caso numerus clausus, em que se discutia 0 ingresso de
alemaes nas universidades publicas face a limita¢do imposta pelo Estado, sob o argumento de
que o numero de vagas era insuficiente para o ingresso de todos os interessados. A tese dos
estudantes teve como fundamento o direito assegurado pelo disposto no artigo 12 da
Legislacdo Constitucional Alema, o qual diz que todos os aleméaes possuem direito de escolha

guanto ao exercicio de suas profissdes, formacdes e local de suas atividades laborais.
Nas li¢cbes de Caliendo (2008, p. 200):

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) é entendida como limite ao
poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a
prestacdes, tendo por origem a doutrina constitucionalista alemé& da limitacdo
de acesso ao ensino universitario de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alemd
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitagGes faticas para o
atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.

A deciséo proferida pela Corte Constitucional Alemé teve como base os limites de
ordem econémica que seria capaz de comprometer a implementacdo dos direitos sociais,

ficando o aprazimento destes direitos, na pendéncia da existéncia de condi¢cdes materiais para

a possibilidade de seu atendimento (SILVA, 2010), firmando ainda posicionamento de que 0s



cidaddos alemdes somente poderiam requerer do Estado aquela prestacdo que fosse

enquadrada no limite do razoavel.

Nas palavras de Sarlet (apud AVILA, 2013), o caso levado a Corte Alemi
corresponderia a prestagdo que os individuos poderiam de forma razoédvel vindicar da
sociedade, mas desde que aliado aos recursos e poder que o Estado tem de dispor, ndo se

podendo falar de obrigacdes de prestar que ndo se enquadrariam dentro dos limites razoaveis.

Assim, além dos limites de razoabilidade de uma pretensdo frente a concretizagdo pelo
Poder Publico, com o surgimento da reserva do possivel, tem-se de que os direitos sociais
prestados pelo Estado estdo a mercé da existéncia de recursos estatais, que serdo
implementados através de politicas publicas e por meio de prestacdes positivas. Ou seja, para
que os direitos fundamentais sociais possam ser efetivamente prestados pelo Estado, havera
que se analisar os limites que estdo sendo pautados na existéncia de recursos materiais

disponiveis para sua implementacéo, definidos em Lei orcamentaria (SILVA, 2010).

Ocorre que por mais que as prestacOes estatais sejam provenientes de verbas e
custeio publico, para que os direitos fundamentais se tornem efetivos e eficazes, tais razdes
ndo podem constituir impedimentos para a sua efetivacdo através de acdo no Poder Judiciario.
Dessa forma, referidas ponderacdes ndo podem ser motivo de justificativas pelo Estado
quanto a omissdo da efetivacao dos direitos fundamentais.

Para que os direitos fundamentais possam ser concretizados com éxito na seara
social, em especial os direitos sociais, sdo requisitos indispensaveis a realizacdo de prestacoes
materiais pelo Estado e a implementagdo de tais direitos por parte da sociedade. Partindo
desse pressuposto, constata que para os direitos fundamentais se tornarem efetivados pelo
Poder Publico necessario que, além da disponibilidade dos cofres puablicos, deve fazer

presente a capacidade juridica de quem tem o dever juridico de assegura-los. (SILVA, 2010).

Nesse contexto, incabivel a alegagdo de que os direitos sociais ndo dependem da
existéncia material de recursos para a sua concretizacao, sendo ainda pertinente destacar que

tais direitos possuem estreita relagdo com o principio da reserva do possivel.

Sdo varios 0s pensamentos doutrinarios acerca do que é a reserva possivel. Lopes
(apud SILVA, 2010), por exemplo, define que a reserva é uma teoria que faz parte de um

conjunto de promessas de beneficios sociais que foi transformado em direitos fundamentais a



partir da segunda metade do século XX, sendo legitima naqueles litigios que versem sobre
direito publico. Por sua vez, Zantelli, (apud SILVA, 2010), faz mencéo a reserva do possivel
como sendo uma teoria que impOe determinados limites a realizacdo e concretizacdo dos

direitos fundamentais.

A teoria da reserva do possivel tem relacdo com a disponibilidade econdmica de
recursos por parte do Estado para que sejam garantidos os direitos fundamentais, bem como
pela necessidade de estarem disponiveis 0s recursos para a sua efetivacdo de acordo com a Lei
orcamentaria e ainda nos ditames da razoabilidade e proporcionalidade. Assim, constata-se
que a reserva do possivel se apresenta como sendo um limitador fatico e juridico, com o
escopo de balizar os direitos fundamentais na 6tica dominante da disponibilidade econdmica,
com referencial do minimo existencial e nos ditames da proporcionalidade e razoabilidade
(SILVA, 2010).

Sobre o assunto, o ilustre Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n°
45/DF, decidiu:

N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese,
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢cBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, deste modo,
gue a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.

Destarte, os tribunais superiores tém aplicado a teoria da reserva do possivel nas
demandas em que versam sobre o0s direitos sociais, notadamente o direito a satde, porém com
a ressalva de que exceto nos casos de justo motivo objetivamente aferivel, o argumento da
reserva do possivel ndo pode ser invocado pelo Estado com o objetivo de se esquivar de suas

obrigacdes, bem como de suas responsabilidades.



2.2.2 Escassez de Recursos

O principio da reserva do possivel, como ja dito acima, trata-se de uma limitacdo do
Estado ao cumprimento de obrigacdes que lhe foram imputadas, ante as condi¢bes

socioecondmicas e estruturais daquele.

E importante observar, contudo, a origem germanica desse principio, constante de um
Estado garantista e estruturado, onde ha a maxima garantia da igualdade material, caso que
ndo se compara a um Estado em permanente crise social, onde hd milhdes de cidaddos
abandonados a marginalidade, em que ndo se consegue atingir a efetiva prestacao dos direitos

sociais minimos a garantia da dignidade da pessoa humana e do direito a salde.
Sobre o tema, confere-se os ensinamentos de Canotilho (1998, p. 477):

Quais sdo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma
garantia constitucional platbnica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos
sociais. Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro,
podendo ser garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem 0s
cofres puablicos. Os direitos sociais, pelo contréario, pressupem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se
aderiu a construcdo dogmaética da reserva do possivel (Vorbehalt des
Moglichen) para traduzir a idéia (sic) de que os direitos s6 podem existir se
existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob ‘reserva dos
cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica.

Pode-se dividir a clausula da reserva do possivel em dois aspectos, um juridico e outro
fatico.

Quanto ao aspecto fatico, veja o que preleciona Barcellos (2002, p. 236):

(...) a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das
discuss0es juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e
em ultima analise da sociedade, ja que esta que o sustenta —, é importante
lembrar que h&d um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

Nesse sentido, o aspecto fatico se trata da real impossibilidade material,
consubstanciado na prépria inexisténcia dos meios habeis a efetivacdo da medida como, por
exemplo, o acometimento de uma pessoa pelo Mal de Alzheimer ou pela Aids em que,
embora premente a necessidade de cura, ndo existe qualquer tratamento cientifico que a

possibilite.



Quanto ao aspecto juridico, a impossibilidade estd voltada a necessidade de prévia
dotacdo orcamentaria como limite ao cumprimento imediato de decisdo judicial (FREIRE
JUNIOR, 2005). Entretanto, considera-se mais um equivoco, eis que, como ja narrado acima,

ndo se pode estabelecer uma limitacao face a impossibilidade socioeconémica do Estado.

2.2.3 Confronto com o Minimo Existencial

Se por um lado ha o dever do Estado de proporcionar aos individuos a saude, por
outro, ndo se pode definir, em todos os ambitos, o que esse conceito abrangeria. Assim, a
caracteristica de “bem-estar” atribuida a saude, alcancaria ndo apenas um cuidado inicial, e
sim todo o tratamento de uma enfermidade, incluindo medicamentos, assisténcia médica
integral, etc., o que abriria infindaveis possibilidades de acdes. Com o grande ndmero de
processos versando sobre o assunto, além daqueles que ndo recorrem ao Poder Judiciario, as
demandas se tornam cada vez maiores, inversamente proporcional ao que acontece com as
reservas publicas. Aqui aparece a grande problematica de todo o sistema, qual seja, 0 embate

entre 0 minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

Para que se tenha o pleno exercicio do direito a0 minimo existencial, & necessario
sanar barreiras encontradas na ordem econdmica, social e cultural que ainda existem entre os
individuos e os servicos oferecidos pelo Estado. Sob a ética econdmica, ainda que a
populacdo tenha direito a essas prestaces de forma gratuita, ndo se pode ignorar que grande
parte da populacdo carente ndo dispde de condi¢cbes minimas de acesso a tais garantias. Por
outro lado, o Estado necessita dispor de um contingente de recursos financeiros que seja
possivel investir na constru¢do e na melhoria dos servigos por ele prestados (TEIXEIRA,
2011).

A utilizacdo da reserva do possivel encontra delimitacdo quando se esta perante 0s
direitos relacionados ao minimo existencial. Para Torres (2008), o amparo a0 minimo
existencial ndo se submete a reserva do possivel, pois tais garantias se encontram entre 0s

direitos de liberdade, na estrutura dos servi¢os publicos fundamentais. Conforme o autor:

A protecdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois sua fruicdo ndo depende do orgamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras
palavras, o Judiciério pode determinar a entrega das prestacdes positivas, eis



que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na
organizagdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primarias, etc.) (TORRES, 2008, p. 81-82)

Barcellos (2002) se posiciona de maneira inflexivel sobre o minimo existencial,
afirmando ser ele, o ndcleo fundamental do principio da dignidade da pessoa humana e, em
funcéo disso, deve ser tido como regra, sem lacunas que possam sofrer ponderagdes. Entende
ainda que a reserva do possivel pode coexistir com o minimo existencial, desde que esse

ultimo seja cumprido em sua integralidade. Somente apos atingido esse minimo € que se pode

discutir a destinacdo dos recursos publicos remanescentes. Assim explica:

A meta central das Constituicdbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢bes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condigdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial) estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentéarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.

[...] é importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. Em suma: pouco adiantard, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente nédo
houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito
subjetivo. (BARCELLOS, 2002, p. 246)

Jé& para Sarlet e Figueiredo (2008), a mera alegacao da reserva do possivel, ndo deve
servir parar afastar os deveres do Estado de oferecer a populacdo o minimo existencial.
Entretanto, ndo julga ser irrelevante a discussdo que se faz acerca do tema, afirmando que, em
caso de alegacOes, as mesmas devem ser aferidas no caso concreto, se submetendo ao
contraditério, demonstrando a verdadeira necessidade da prestacdo requerida e a relagdo com

0 minimo existencial.

O instituto da reserva do possivel, sob pena de servir de argumento pelo Estado como
maneira de se esquivar de realizar seus deveres constitucionalmente previstos, s6 podera ser
trazido a baila quando restar comprovada a inexisténcia de recursos em caixa para

cumprimento de certo fim. Deve ser, assim, afastada quando tiver por escopo apenas retirar do



Estado o seu dever de oferecer aos cidaddos o que lhe s&o de direito, pois sua mera alegacéo

de ndo dispor de recursos ndo é suficiente, necessitando de clara comprovagéo da mesma.

Depreende-se que, em razdo da falta de condi¢cdes econdmicas por parte do Estado,
que possa oferecer universalmente todos os direitos sociais fundamentais, caberd ao mesmo
optar, estabelecendo as necessidades e os critérios a serem cumpridos, através da

implementacao de politicas pablicas.

2.2.4 Delimitacéo

Mesmo frente as barreiras encontradas no principio da reserva do possivel, ndo pode
esse se tornar um obstaculo a aplicacdo do minimo existencial, que preserva um bem maior do
gue a mera auséncia de fundos. Cabera, entdo, a administracdo publica, por meio de seu poder
discricionario, tendo em vista oportunidade e conveniéncia, tentar compatibilizar os dois
institutos, realizando uma anélise interpretativa que leve em consideracdo a hierarquia destes

direitos, fazendo sobressair os direitos considerados de maior importancia em tal momento.
Na licdo de Meirelles (2004, p. 120):

Essa liberdade funda-se na consideracdo de que s6 o administrador, em
contato com a realidade, estd em condi¢cGes de bem apreciar 0s motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da pratica de certos atos, que
seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica - lei - de maneira
geral e abstrata, prover com justica e acerto.

Cumpre salientar que essa discricionariedade do administrador ndo daré a ele a op¢éo
de concretizar ou ndo um direito fundamental, mas sim, que, ao promover a distribuicdo de
valores, o faca de forma ponderada no que tange os bens juridicos em questdo. Determinar a
efetivacdo de um direito fundamental somente & existéncia ou ndo de recursos traz
inseguranca juridica, motivo pelo qual as medidas tomadas por esse devem ser antecedidas
por analises cautelosas acerca de cada caso concreto, tendo em vista, sempre, a melhor

apreciacédo diante do conflito de interesses.

Sobre o tema, assevera Barcellos (2002, p.236):

(...) uma fragéo do principio da dignidade da pessoa humana, seu contetido
mais essencial, est4 contida naquela esfera do consenso minimo assegurada



pela Constituicdo e transformada em matéria juridica. E precisamente aqui
que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica e o carater de regra do
principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacdo dos efeitos compreendidos
nesse minimo constitui uma violagdo ao principio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a
prestacdo equivalente. Nao é possivel ponderar um principio, especialmente
0 da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar

coisa alguma que Ihe confira substancia; também a ponderacéo tem limites.
Assim, a interpretacdo supracitada se faz correta no sentido de que, analisa 0 minimo
existencial previsto constitucionalmente, quando né&o oferecido pelo Estado, se torna objeto de
acOes judiciais, que pleiteiam a disponibilidade de determinada prestacdo, segundo a
necessidade do titular da acdo. A partir do exame mais aprofundado sobre os dados
estatisticos e andlises jurisprudenciais acerca do tema, poderd se constatar quais 0S meios
mais eficazes para que os direitos basicos e clamados pela sociedade sdo requeridos e

devidamente prestados.

3 JUDICIARIO COMO MEIO (IN)EFICAZ DE ACESSO A SAUDE

3.1 Judicializacéo do acesso a Saude

Entende-se por justiciabilidade a possibilidade de um individuo que é titular de um
determinado direito, reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento das obrigacGes que
advém desse direito. Assim, mesmo nos casos de direitos fundamentais sociais, que podem
ser sindicaveis por meio de um direito de queixa ou reclamacdo pode-se dizer em uma
subjetivacdo de direitos ou na existéncia de um direito subjetivo atribuido a um determinado
titular (Queiroz, 2006). Ou seja, esse direito de reclamacdo ou queixa é reconhecido como
forma de combater as violagdes dos preceitos constitucionais e legais e, especialmente, a

“saude publica”.

Em face da pouca efetividade do Estado no dever de proporcionar aos individuos o
direito a saude, que € um direito de todos, independente de raca, género, idade e classe social,
torna cada vez maior a busca pela reinvindicacdo do nao acolhimento dos anseios dos

cidaddos em relacdo a prestacédo de servigos de saude.

Nesse sentido, uma vez que o poder pablico ndo estd cumprindo com as obrigacGes de
prevencdo, tratamento e controle de doencas, bem como na criagdo de meios para garantir o

acesso aos servicos de saude, surge no mundo contemporaneo o fendmeno da judicializacéo



desse direito, emergindo, com isso, 0 embate entre o minimo existencial garantido

constitucionalmente e a reserva do possivel.

Considera-se a questdo da judicializacdo, o fenbmeno constituido pela influéncia do
Poder Judiciario nas institui¢fes politicas e sociais, além do aspecto do cidaddo que exerce o
seu direito ao solicitar que seja atendida a sua demanda de satde pelo Poder Publico, sob o

argumento de estar amplamente garantido na Constituicdo Federal.

O fendmeno da judicializagdo da saude vem crescendo de forma acelerada, desde a
década de 90, marco inicial do referido fenébmeno, quando os pacientes contaminados pelo
virus da imunodeficiéncia adquirida (HIV) pleiteavam perante o Poder Judiciario, pelo

fornecimento de novos medicamentos e tratamentos, a fim de combater referida doenca.

De acordo com um estudo realizado acerca da judicializacdo, obtido por meio de
acorddos dos tribunais de Justica dos Estados de Minas Gerais (TIMG), Rio Grande do Sul
(TJRS) e Pernambuco (TJPE), no qual foram analisados 558 acérdaos, sendo 282 do Estado
de Minas Gerais, 222 do Rio Grande do Sul e 54 do Pernambuco, foi constatado que as
formas de representacdo juridica do autor deram-se através do Ministério Publico, Defensoria
Publica, Advogado Particular e Organizacdo N&o-Governamental (TRAVASSOS et al.,
2013).

Referida constatacdo foi embasada nos recursos julgados em segunda instancia de
acOes impetradas contra 0s servicos publicos de saude, em trés regibes distintas do Brasil,
tendo relevancia para o presente caso, o fato de ser evidenciado diferencas entre Estados
quanto ao tipo de acdo demandada, o que serd abordado a seguir, e, principalmente, quanto a

participacdo do poder publico na representacdo juridica dessas acdes.

Ocorre que nos acérddos analisados em referido estudo, observou-se que a Defensoria
Publica representou a maior parte das acdes no que tange a representacdo juridica do autor, e
esse aspecto ficou mais evidente no TJRS. Todavia, em todos os Estados analisados, percebe-

se de forma bem expressiva a representacao por parte da Defensoria Publica.

Dentre os acorddos examinados, no TIMG, a Defensoria Publica, como representante
juridico do autor, correspondeu a 46,8% das acOes acionadas no Poder Judiciario, o Ministério
Publico a 32,9%, os Advogados Particulares a 20,3% e nenhuma porcentagem relativas as

Organizacdes ndo Governamentais. No TJRS, a Defensoria Publica atuou em 90,2% dos



casos, 0 Ministério Publico em 8,5%, os Advogados Particulares em 1,3% e as OrganizacGes
ndo Governamentais também em nenhuma ac¢do. No TJPE, por sua vez, a Defensoria Publica
representou a fracdo de 53,3% das acbes, o Ministério Publico a fragdo de 50,0%, 0s
Advogados Particulares de 8,3% e as Organizagdes ndao Governamentais também de 8,3%
(TRAVASSOS et al., 2013).

Ressalta-se que para a propositura de acdo por meio da Defensoria Publica é essencial
a comprovacdo da hipossuficiéncia da pessoa, colocando em analise a sua condigdo
socioecondmica diante do caso concreto. Desse modo, o predominio da representacdo desse
6rgdo na maior parte dos casos, evidencia o grande nimero de hipossuficientes totalmente
desamparados em relacdo a efetivacdo de seus direitos sociais, em especial o direito a salde.
E como mencionado acima, a participacdo do referido érgdo foi ainda maior no Tribunal do
Rio Grande do Sul, vez que nesse Estado ha significativo nimero de hipossuficientes
informados, fato esse que facilita o acesso dos menos favorecidos na busca pela efetivacdo do
direito a satde. (TRAVASSOS et al., 2013)

Faz-se mister salientar que o referido estudo teve como fonte de pesquisa os acordaos
disponiveis nos sitios eletronicos dos Tribunais acima mencionados, no ano de 2009. A coleta
de dados foi realizada através de banco publico, disponibilizado pela internet, o que
demonstra o atendimento as exigéncias legais para o estudo realizado. (TRAVASSOS et al.,
2013)

Destarte, tendo em vista a baixa quantidade de aces com representacao juridica com a
participacdo das OrganizacGes Ndo Governamentais, é possivel concluir que 0 meio como é
pleiteado o cumprimento do direito a saude é muito mais individual do que coletivo. E isso
decorre da busca por parte do particular pela via judicial mais célere, objetivando um
atendimento mais rapido das necessidades pleiteadas. Ressalva-se que quando o individuo
procura pela via judicial, seja pela urgéncia do agravo a salde ou pela demora ja apresentada

pelos servigos, deseja obter de forma célere a satisfacdo de suas necessidades.

Ao analisar as porcentagens relacionadas a titularidade da acdo, percebe-se o
predominio das ac¢des individuais sobre as a¢des coletivas. Traduzindo em dados estatisticos,
tem-se que, 97,8% das acOes sdo de cunho individual, assim, a decisdo afeta apenas o proprio
autor, restando 1,6% as coletivas, ou seja, toda sociedade aproveita os seus resultados, e 0,5%



que sdo coletivas e individuais. Diante de tal fato, importante se faz ressaltar algumas
observagdes. (TRAVASSOS et al., 2013)

Primeiramente, deve-se observar que o0 acesso a justica € um direito do cidadao,
garantido constitucionalmente, sendo o meio pelo qual torna possivel ao individuo pleitear
seus direitos mais bésicos, como é o direito a saude. Entretanto, quando o faz de forma
individual, ou seja, quando a demanda diz respeito apenas a um paciente, € ndo a um
determinado grupo restrito, surgem alguns desdobramentos que, em larga escala, interferem

na realidade social de um pais.

Quando um paciente procura uma representatividade frente ao poder judiciario, de
forma coletiva ou individual, isso consiste em uma tentativa de combater a ineficacia do poder
publico relacionado a prestacdes de seus servicos, inclusive os mais basicos e Uteis. Contudo,

ao ingressar com uma acao individual, ndo estaria sendo prejudicada toda a coletividade?

A maioria das leis relacionadas ao tema enfatizam o direito individual a satde de cada
cidaddo, todavia, essas deveriam ser consideradas apenas se levassem em conta a
coletividade, uma vez que seria humanamente inconcebivel, determinar que somente certa
pessoa ou certo grupo teria acesso a esse direito. Tal situacdo de escassez de acesso ao direito
a saude, ocorre por ser a receita brasileira disponivel a satde expressivamente menor do que
aquela necesséria ao atendimento de qualidade que, em tese, deveria dispor todo cidadéo.
(TRAVASSOS et al., 2013)

Apesar de garantir, em suas normas, a integralidade do servigo de satde aos cidadaos,
0 Brasil é um dos paises que menos investe em satide no mundo. Nos paises desenvolvidos
como Canada e Inglaterra, o custo com salude para cada habitante gira em torno de trés mil
ddlares por ano, enquanto no Brasil, gasta-se cerca de quatrocentos e noventa dolares por
habitante. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Com a criagdo da Emenda Constitucional n°® 29, estabeleceu-se quais seriam as
porcentagens que Municipios, Estados e Unido deveriam destinar a area da saude, além de
incumbir o Congresso Nacional de fiscalizar a aplicacio destas quantias pelo Sistema Unico
de Saude. Tal emenda, entretanto, sofre regulamentacdo por Lei Complementar que reavalia

tal investimento, e, enquanto ndo editada, vale os critérios mencionados na propria Emenda.



Essa Lei Complementar tem ainda como finalidade a obtenc&o de maior desfrute e efetividade
dos recursos aplicados a este direito social. (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2005)

Com o intuito de mudar tal realidade, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei Complementar n° 321/13, chamada “Saude+10” no sentido de aumentar em pelo menos
dez por cento as receitas destinadas & satde. Por outro lado, o proprio governo federal alega
inviavel tal iniciativa, pois, para arrecadacdo de mais recursos, seria necessaria a
implementac&o de outros impostos, como o0 CPMF. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Com relacdo ao suporte que recebe a saude, no tocante aos direitos e cuidados que
toda sociedade necessita, correspondente ao ideal de igualdade, atendendo a comunidade por
inteiro, tem-se que, como visto nos dados acima expostos, seria dificil atender a toda
populacdo de forma integral, até mesmo em razéo da destinagdo econémica insuficiente dada
a saude. Quanto ao plano individual, esse tem como escopo o tratamento emergencial e célere,
o qual o individuo pode necessitar em situaces extremas. O ponto crucial diz respeito aos
reflexos da preponderancia da propositura de uma acdo ou de outra, ndo olvidando que se

trata de direito social, muitas vezes, efetivado de forma tao individual.

Ao recorrer ao Poder Judiciario, geralmente em situacfes Ultimas e peculiares, confere
a esse Poder o controle para decidir e tomar atitudes com consequéncias drésticas. Por
exemplo, em caso de indeferimento de determinada prestacdo, € possivel que acarrete o
comprometimento, talvez até irreversivel, de bens essenciais ao individuo, como a vida,

dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Como ja observado nesse capitulo, ndo existe uma unanimidade de a¢des utilizadas ou
de resultados obtidos nas demandas que visam a garantia do direito a salde, ainda que, com
certeza, haja uma predominancia em cada area, como a prevaléncia das acdes de natureza

ordinéria, de carater individual, levando a procedéncia dos pedidos formulados.

Entretanto, podemos concluir que referida predominancia tem como escopo a busca
pela via judicial mais célere, sendo este 0 meio mais viavel para o acesso a justica e obtencéo

do cumprimento do direito a saude.



3.2 Aplicacéo Prética dos Principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel

Cabe avaliar a aplicacéo préatica dos conceitos de Minimo Existencial e do Principio da
Reserva do Possivel, que sdo os dois pilares da discussao que se cingem no dever do Estado
de garantir o acesso amplo e irrestrito a salde, para todos os cidaddos, versus a limitagdo

orcamentaria e fisica existente no pais.

A grande maioria das demandas ajuizadas nesse sentido, independentemente da via
escolhida ou do polo ativo da causa, findam por ter os seus pedidos julgados procedentes e,
inclusive, com o deferimento de tutelas antecipadas ou medidas liminares, que visam a
garantia da aplicacdo imediata da tutela pretendida. Nesses casos, utiliza-se o balizamento dos
principios constitucionais, em que o Direito a Saude resta vitorioso, afastando-se a aplicacdo
do Principio da Reserva do Possivel e dando lugar para a incidéncia da garantia do Minimo
Existencial.

A positivagdo dos direitos fundamentais, hoje presente na maioria dos ordenamentos
juridicos de cada pais, estd intimamente ligada ao constitucionalismo moderno. As primeiras
previsdes constitucionais nesse sentido encontram-se expressas nas constituicdes americana,
de 1787 e na francesa, de 1791, sendo essas as primeiras a reconhecerem alguma espécie de
direito, como fundamentais. Tal processo de constitucionalizacdo € fruto de uma evolucéao
historica, decorrentes da religido e da filosofia do Mundo, que levaram a ideias-chaves,
influenciadoras do pensamento jusnaturalista e sua concepcao de direitos naturais inerentes ao
ser humano. (SARLET, 2003).

Contudo, apesar de presentes no ordenamento e reconhecidos como direitos
indisponiveis, inerentes a cada cidaddo, muitas vezes essas garantias sdo marginalizadas,
diante da auséncia de politicas puablicas suficientemente aptas a garantir, a todos, com
igualdade, pleno acesso a esses direitos, como o da satide. E notdria a situacio do pais em que
milhares de pessoas aguardam por leitos na fila do SUS ou medicamentos essenciais ao bem-

estar e até mesmo, a vida dessas pessoas.

Em virtude disso, comegaram os ajuizamentos de demandas individuais e coletivas
que visam a garantir esses direitos, provocando controvérsias a respeito de sua efetividade. As
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais se ativeram, ainda, quanto a legitimidade do poder

judiciario para interferir na esfera administrativa do Poder Executivo, argumentando-se que



muitas vezes politicas publicas e dota¢des orcamentarias sdo ignoradas, quando confrontadas
com as garantias previstas pela Constituicéo.

Nesse diapasdo, Krell (2002) reconhece que o Poder Judiciario ndo deve interferir,
diante de juizos de conveniéncia e oportunidade, os quais sdo reservados a administracdo
publica. Tal intervencdo seria, entdo, excepcionalidade, quando do desrespeito evidente e
arbitrario dos Poderes Legislativo e Executivo aos dispositivos constitucionais e legais.
Reconhece, ainda, que a simples tese da separacdo dos Poderes ndo se encontra mais apta a

solucionar os problemas do mundo moderno. Ainda nas palavras de Krell (2002, p. 22):

(...) parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Ha& uma discussdo em torno dessa atuacao extensiva do Poder Judiciario, se isso seria

ativismo ou autocontencao judicial. Nas palavras de Moro (2004, p. 14):

(...) a adogdo da jurisdi¢do constitucional importa, na pratica, em outorgar a
corpo de profissionais do Direito — que ndo sdo elevados aos seus postos pela
vontade popular, nem estdo sujeitos & aprovacdo dela em sufragios
periédicos — o poder de formular politicas publicas e mesmo de obstaculizar
a implantacdo de politicas publicas formuladas por outras instituicbes mais
democréticas, como os parlamentos.

Segundo Tesheiner (2001, p. 180), o juiz:

Deve, porém, fidelidade ao sistema juridico que o constituiu, sob pena de
trair a missdo que Ihe foi confiada. N&o se prega uma submissdo tola, nem
cega, mas uma obediéncia inteligente e voluntaria, mais aceita como
necessidade social do que imposta por coer¢do autoritéria.

A questdo, no Brasil, diante de tantas teorias e discussdes acerca da legitimidade do
Poder Judiciario, bem como da aplicacéo dos Principios da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial, levou o debate a mais alta corte do pais, 0 Supremo Tribunal Federal, que
decidiu, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 45, de
relatoria do i. Ministro Celso de Mello, ser legitima a atuacdo do Poder Judiciério visando a
garantia dos direitos fundamentais, quando patente a abusividade governamental na
elaboracdo e/ou execucdo das politicas pablicas. Ficou decidido, também, que é inviavel a
aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel, sendo necessaria a garantia, aos cidadaos,



daquilo que é considerado o nucleo substancial do Minimo Existencial. A decisdo restou

assim ementada:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

(ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191)

A decisdo cuja ementa se encontra acima transcrita, proferida pelo 6rgdo maximo do
Poder Judiciario no Brasil, nos mostra a tendéncia do judiciario em interferir na seara de
atuacdo administrativa do poder publico, que é a implementacdo e execucdo de politicas

publicas na area de salde, quando restar caracterizado o abuso ou a ineficacia das politicas

estabelecidas.

Resta evidente, outrossim, a protecdo aos direitos individuais concernentes a salde,
com o afastamento da aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel e a garantia da

efetivacdo dos direitos sociais, preservando-se o nucleo formador do “minimo existencial”.

Constata-se, entdo, que quando em conflito um direito individual indisponivel, como o
direito a vida e a satde, com fatores de ordem econémica e politica, a jurisprudéncia é assente
no sentido de preservar os direitos e garantias individuais face as alegacdes de
impossibilidade do Estado, que tem o dever de preservar a vida e a saude de todos o0s
cidaddos, independentemente de prévio orcamento ou da existéncia de capacidade fisica para
0 cumprimento da obrigacdo, prevalecendo, assim, as garantias fundamentais

constitucionalmente previstas no ordenamento juridico brasileiro.



CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo do presente artigo cientifico conclui-se que o direito a satde é
um direito que alcanca a todos os brasileiros, devendo ser aplicado de forma imediata, vez
que, por ser um direito social, torna-se fundamental a todos os cidaddos, com dever de
cumprimento obrigatério por parte do Estado. Referido direito € uma garantia dada pela
Constituicdo Federal que assegura a todos os cidaddos o acesso aos servicos de satde publica,
inclusive o servico cedido pela rede privada, nos casos em que o Poder Publico ndo consiga

propiciar tal direito.

A garantia de usufruir e gozar de tratamento igualitario proporcionado pela lei faz com
que o Estado se torne obrigado a desenvolver condutas positivas nas prestacfes do direito a
salde, todavia, nos casos de auséncia de tais prestacdes, por ter o direito a salde previsao no
texto constitucional ha a necessidade de que a populacdo recorra ao Poder Judiciario para
garantir a sua efetivacdo. Assim, cresce o nimero de demandas no Poder Judiciario no que se
refere a falta de efetividade estatal em relacdo a salde, sendo tal crescimento inversamente
proporcional ao que acontece com as reservas publicas, o que permite a conclusdo de que ha

um embate entre 0 minimo existencial garantido constitucionalmente e a reserva do possivel.

Dando sequéncia, no segundo capitulo conclui-se que o Minimo Existencial representa
o “minimo social”, que € o atendimento as necessidades basicas a existéncia digna e eficientes
a saude, sendo direito do cidaddo e dever do Estado. Por estar fundamentado no direito a vida
e na dignidade da pessoa humana, o referido principio representa ndo apenas uma mera
questdo de sobrevivéncia, mas também esta relacionado a educacdo fundamental, saude

basica, alimentacdo, dentre outros direitos.

O Minimo Existencial possui relacdo ainda com a igualdade e universalidade, vez que
todos os individuos possuem acesso aos servicos realizados pelo Estado. Assim, deve esse
oferecer condicdes que sejam possiveis de obter a sua eficicia plena, que é fator minimo para
a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Em contrapartida, a Reserva do Possivel
representa a disponibilidade econdmica de recursos por parte do Estado para que sejam
garantidos os direitos fundamentais, além de estabelecer limites quanto ao cumprimento das
obrigacOes que forem impostas. A Reserva do Possivel é dividida em duas partes, sendo uma
0 aspecto fatico, que é a real impossibilidade material e a outra o aspecto juridico, que é a

impossibilidade voltada & necessidade de prévia dotacdo or¢camentéria.



No terceiro capitulo conclui ser legitima a atuacdo do Poder Judiciario visando a
garantia dos direitos fundamentais, quando restar caracterizado a abusividade governamental
na elaboracdo e/ou execucdo das politicas publicas. Assim, a reserva do possivel ndo pode
servir de argumento pelo Estado como sendo motivo para esquivar de seus deveres impostos
constitucionalmente, o que torna inviavel a aplicacdo desse principio, sendo necessaria a

garantia, aos cidaddos, daquilo que é considerado o ndcleo substancial do Minimo Existencial.

Ocorre que se o Minimo Existencial ndo é oferecido pelo Estado, isso faz com que
varias acgdes judiciais sejam interpostas no Poder Judiciario, cujo objetivo é a busca pelo
efetivo cumprimento do direito fundamental e social relativo & saide. Assim, a intervencéo do
poder pablico na seara de atuacdo administrativa com implementacdes e execucdes de
politicas publicas na area da saude, quando acionado judicialmente, faz com que os direitos

sociais sejam efetivados, com preservacdo do minimo existencial.

O presente estudo verifica que quando um individuo procura uma representatividade
frente ao Poder Judiciario, de forma coletiva ou individual, isso consiste em uma opcdo de
tentar combater a ineficicia do poder publico em relacdo as prestagdes de seus servigos,

inclusive os mais basicos e Uteis.

Diante dos dados estatisticos analisados e das jurisprudéncias acerca do tema, observa-
se que quando em conflito um direito individual indisponivel, como o direito a vida e a saude,
com fatores de ordem econdmica e politica, tem-se que o entendimento é assente no sentido
de preservar os direitos e garantias individuais face as alegacGes de impossibilidade do
Estado, que tem o dever de preservar a vida e a salde de todos os cidadaos,
independentemente de prévio orcamento ou da existéncia de capacidade fisica para o
cumprimento da obrigacdo, prevalecendo, assim, as garantias fundamentais

constitucionalmente previstas no ordenamento juridico brasileiro.
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