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Resumo

0 Estado tem invocado a teoria da reserva do possivel para justificar a
inefetividade do direito a satude, alegando afronta ao principio da separagdo
dos poderes, a reparticdo de competéncias e aos repasses orcamentarios.
Mesmo diante dos impactos econdmicos gerados pelas decisoes judiciais,
verificou-se que a Lei Fundamental prevé mecanismos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais e para a revisdo e/ou anulacao de atos exorbitantes
ao poder discricionario e atos de ingeréncia da Administragdo Publica,
reflexos do sistema checks and balances. Os métodos utilizados foram o
hipotético-dedutivo e o hermenéutico, a partir de revisdo bibliografica e
pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Direito a satide. Minimo existencial. Reserva do possivel.

Abstract

The State has invoked the theory of the to justify the ineffectiveness of the
right to health, alleging an affront to the principle of separation of powers,
the sharing of competence and budgetary transfers. Even in the face of the
economic impacts generated by judicial decisions, it was verified that the
constituion provides mechanisms for the realization of fundamental rights
and for the review and/or annulment of exorbitant acts to the discretionary
power and acts of interference of the Public Administration, reflections of
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the system of checks and balances. The methods used were the hypothetical-
deductive and the hermeneutic, based on a bibliographic review and jurispru-
dential research of the Federal Court of Justice.

Keywords: Right to health. Existential minimum. Possibility restriction.

INTRODUCAO

Os direitos, para serem efetivados, geram custos financeiros e sociais
ao Estado. Mas a tributacdo serviria para a manutencio da estrutura
Estatal e, nela inserida, o custo para o desenvolvimento de politicas pu-
blicas para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais dos cidadaos.

Todavia, o Estado tem justificado a ndo concessao de prestagdes es-
senciais envolvendo os direitos sociais na auséncia e/ou insuficiéncia de
recursos. Porém, o direito a sauide pressupoe o proprio exercicio do direito a
vida, entao, quando o Estado ndo cumpre as determinagdes constitucionais,
o cidaddo se socorre no Judiciario para a tutela desses direitos.

A pesquisa orbita em torno dos custos dos direitos fundamentais
sociais, tomando por base o direito a saude e as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial. Pretende-se analisar a efetividade do
direito a satide no Brasil e os argumentos do Estado sobre a auséncia ou
insuficiéncia de recursos financeiros, invocando-se a teoria da reserva
do possivel em detrimento do minimo existencial.

Para isso, necessario sera encontrar respostas para alguns questio-
namentos: - o Supremo Tribunal Federal vem aplicando a teoria da reserva
do possivel nas suas decisdes envolvendo prestacdes Estatais na area da
saude? Tal teoria poderia prevalecer em detrimento desse direito fun-
damental social? E, no caso, de o Supremo garantir o minimo existencial
e rechacar a teoria da reserva do possivel, haveria afronta aos preceitos
e principios constitucionais, em especial ao da separacao dos poderes?

Utilizando-se o método hipotético-dedutivo, de conjecturas e refu-
tacoes, e 0 método hermenéutico, a partir da analise sistémica do texto
constitucional, almeja-se a obtenc¢ao de resultados capazes de demonstrar
anecessidade de efetivar o direito a sadde para garantir-se uma vida com
o minimo de dignidade a populacio.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 2, p. 77-110, mai./ago. 2017



0 CUSTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
0 DIREITO A SAUDE EM FRENTE AS TEORIAS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO EXISTENCIAL

RESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel é originaria do direito alemao. Em
meados de 1970, ao apreciar um caso emblematico envolvendo duas
universidades, o Tribunal Constitucional Federal Alemao, inspirou-se
na expressdo “Limite do Or¢amento” para exarar sua decisdo (conhecida
como Numerus Clausus - BverfGE n. 33, S. 333).

Fernando Borges Manica (2011, p. 9) explica o caso:

[..] a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que
nao haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique
em face da politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos superiores
adotada pela Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentada no artigo
12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os alemaes
tém direito a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu cen-
tro de formacgao”. Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional entendeu
que o direito a prestagdo positiva - no caso aumento do nimero de vagas
na universidade - encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido
daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade.
Ou seja, a argumentacdo adotada refere-se a razoabilidade da pretensao.

O fundamento precipuo dessa teoria, em sua origem, nao vincula
de forma direta e exclusiva a existéncia de recursos financeiros para a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, mas sim propde uma
anadlise frente a razoabilidade daquilo que se pode exigir da sociedade
para efetivagdo desses direitos.

Nesse sentido, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 265):

[..] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado de recursos e tendo poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que nao se mantenha nos limites do razoavel.

Nao obstante isso, a teoria da reserva do possivel tem sido invocada
para exprimir insuficiéncia de recursos denotando a impossibilidade do
cumprimento das prestacdes estatais no fornecimento de servigos publi-
cos envoltos aos direitos sociais, tornando-se um perigoso instrumento
limitador da eficacia dos direitos a partir da condicionante “recursos
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materiais” para o fornecimento das prestacdes de responsabilidade do
Estado, estabelecendo certa adequacdo desses direitos ao orgamento
disponivel. Em sintese, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
incluindo-se o nucleo de direitos essenciais a vida humana, estaria con-
dicionada a possibilidade financeira e a previsao or¢amentaria do Estado.

Segundo Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 94), as neces-
sidades humanas sio infindaveis enquanto os recursos publicos sao
escassos. Por isso ha necessidade de o Poder Publico fazer escolhas no
momento de implantar politicas publicas - umas sao prioritarias, outras
ndo; “taking rigths seriously means taking scarcity seriously” (Tradugao
livre: Levar os direitos a sério é levar a escassez a sério). A partir dai,
seria justificavel o ndo cumprimento das prestacdes sociais.

Porventura, poderia isso ocorrer? Poderia o Estado brasileiro in-
vocar uma teoria, de origem alem3, criada e aplicada em um contexto
totalmente diverso, para se eximir das incumbéncias outorgadas pela
Constituicdo Federal? Evidente que ndo. O Estado devera prover as
necessidades sociais e garantir o minimo existencial. E, nesse sentido,
ndo haveria espago para aplicacdo da teoria da reserva do possivel em
detrimento dos direitos fundamentais, por encontrar sérios 6bices nos
preceitos e principios estatuidos pelo texto constitucional.

TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

A dimensao econdmica é, sem duvidas, um fator relevante, mais que
isso, determinante na efetivacdo dos direitos. Todos geram custos ao Estado,
que se vale de duas fontes: uma origindria e outra derivada. As receitas
originarias integram os cofres publicos a partir da exploracdo direta de
uma atividade econ6mica, na qual o Estado presta servigos ou administra o
patrimonio publico (ex. privatiza¢Ges). Ao contrario, nas receitas derivadas
os recursos sdo provenientes da tributagdo, sua maior fonte de recursos.

Uma das obras mais lidas e citadas sobre os custos dos direitos é a
escrita por Stephen Holmes e Cass R. Sustein. A tese central defendida
pelos autores é a de que todo direito tem um custo para sua realizacio.
Por esse motivo, ndo existiriam direitos absolutos - a efetivacdo dos
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direitos fundamentais sociais depende, segundo os autores, de dois fa-
tores: recursos financeiros suficientes originarios das contribuicdes dos
individuos e a administragio do Estado.!

Para os autores, nenhum direito cuja eficicia dependeria de gasto
Estatal poderia ser tutelado, de modo unilateral, pelo Poder Judiciario
em razao das consequéncias orcamentarias que afetariam o Legislativo
e o Executivo, gerando responsabilidades e prejuizos de outras ordens
(HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 97). O discurso revela a possibilidade de
ponderacao da efetividade dos direitos fundamentais com base na es-
cassez de recursos, isto é, a aplicacao da teoria da reserva do possivel.

Comprovando que todos os direitos tém custos e precisam de recur-
sos publicos para sua realizacdo, disserta José Casalta Nabais ([201-7],

p.12):

Do ponto de vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer que os
classicos direitos e liberdades, os ditos direitos negativos, sdo, afinal de
contas, tdo positivos como os outros, como os ditos direitos positivos. Pois,
a menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedo-
sas, a sua realizacdo e a sua protecdo pelas autoridades publicas exigem
recursos financeiros.

Inolvidavel a necessidade de recursos para a realizacdo dos direitos
e das liberdades fundamentais, mas essa ndo é a Gnica questdo a ser
discutida, pois em um pais onde a carga tributaria é bastante alta, o ndo
cumprimento das diretrizes basicas de satide e a incapacidade de prover
amanutencdo do minimo vital ao cidadao brasileiro parece nao encontrar
guarida na auséncia de recursos financeiros e sim evidenciar a ingeréncia
e ineficiéncia da Administragdo Publica no gasto dos recursos.

Como se pode notar, embora existam fundamentos e argumentos
pertinentes, a tese de Holmes e Sustein analisada no contexto sociopo-
litico-econémico brasileiro, a luz da Constituicdo Federal e, bem como,
frente ao regramento infraconstitucional vigente aliados as disposi¢des
protetivas aplicaveis pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos,
ndo pode prosperar. Ndo se pode admitir a escusa Estatal na prestagao dos
direitos fundamentais sociais, principalmente quanto ao ntcleo basico
garantidor do minimo vital. E dentro dessa 64tica, esta o direito a sadde.
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Nitida a responsabilidade do Estado na gestdo adequada das contas
publicas, na efetivagido dos direitos fundamentais e na reducio das de-
sigualdades sociais e regionais. Alias, o “Leviatd” s6 tem razao de existir
para o atendimento dos fins sociais, promovendo o desenvolvimento
sociocultural e econdmico da nagdo, a persecucado dos objetivos da Re-
publica em prol do bem-estar social. Em linhas gerais, ndo seriam essas
as principais razoes justificadoras da arrecadacao tributaria?

Esta patente aos olhos a ineficiéncia Estatal no cumprimento de
seus deveres e o total descaso para com a efetividade dos direitos fun-
damentais do cidaddo - a populacdo nao tem sequer o basico para a
manutenc¢do de uma vida digna.

Segundo dados e indicadores do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA, 2015), a propor¢ao de domicilios com renda domiciliar
per capita inferior a linha de extrema pobreza? embora tenha diminuido
de 4,92% em 2013 para 3,52% em 20143, o nivel de desemprego de 7,1%
em 2013 subiu para 7,5% em 2014.*

A OIT (Organizagao Internacional do Trabalho) divulgou dados sobre
o aumento do desemprego no Brasil, o informe aponta um aumento de
7,7%. Aproximadamente 2,3 milhoes de postos de trabalho serdo des-
truidos no mundo. Desse montante 700 mil estardo em territdrio brasi-
leiro (CHADE, 2016). Situacao que refletira nos indices relacionados ao
nivel de pobreza da populacdo e na diminui¢ao das contribui¢des - sem
trabalho, ndo ha renda; sem renda, ndo ha consumo e nem recolhimento
de tributos. Se ha insuficiéncia de recursos estatais para a realizacdo dos
direitos sociais, o problema se agravara.

Todavia, podera o Estado reduzir, ainda mais, as prestacdes sociais
em razdo da crise econdmica? Seria compreensivel relegar a grande massa
da populacdo a miséria, sem trabalho, sem educacao, sem saide, sem
esperanca e sem dignidade alguma? Enfim, sem garantia de um minimo
capaz de propiciar uma existéncia digna?

Porisso, o controle jurisdicional dos atos administrativos desconfor-
mes, inadequados, insuficientes ou, até mesmo, omissivos é necessario,
ainda mais “porque os direitos fundamentais, todos eles, carecem de
concretizagdo, e nenhum dos poderes publicos, nem mesmo o Judicia-
rio, pode ficar inerte ao dever de concretizacdo da Constituicdo.” Negar
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essa espécie de controle é negar o préoprio Estado de Direito (QUEIROZ,
2011, p. 148).

“0 Estado deve ser instrumento a servi¢o da dignidade humana
e ndo o contrario. E nesse amplo alcance que est4 a universalidade do
principio da dignidade humana e dos direitos humanos.” (VITA; SILVA,
2014, p. 245).

Reservar uma parcela orcamentaria para a efetivacao dos direitos
fundamentais sociais é medida de urgéncia. A Administragao Publica pre-
cisa incluir tais custos como despesas fixas e se organizar para fornecer
as prestacdes basicas necessarias a uma vida digna, reflexos do exercicio
da cidadania, do principio da igualdade e da democracia.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais receberam inimeras designagdes termino-
l6gicas ao longo dos tempos: direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

Embora exista uma diversidade de nomenclaturas, a mais utilizada
tem sido direitos fundamentais do homem, pois remete a principios
sintetizadores de uma estrutura sociopolitica normativa composta por
um rol de direitos positivos, prerrogativas e garantias com escopo de
garantir-se ao homem uma vida digna, igualitaria, livre e mais justa. A
prépria Constituicdo Federal de 1988, no Titulo II, adotou a expressdo
“direitos fundamentais”, garantindo no caput do art. 52 a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2015, p.
151) conceituam direitos fundamentais como: “uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢do da dignidade hu-
mana em todas as dimensoes [...] prestando-se ao resguardo do ser huma-
no nasualiberdade [...], nas suas necessidades [...] e na sua preservacao”.

Tais direitos sdo, portanto, inerentes a existéncia humana, sdo da
esséncia do homem e, bem por isso, sdo imprescindiveis a sua sobrevi-
véncia - ndo ha possibilidade de se obter qualquer realizagdo ou qualquer
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desenvolvimento da personalidade humana sem a garantia e a efetividade
dos direitos fundamentais.

Historicamente, sua formacdo esta associada a evolucgao social. Os
direitos fundamentais surgem em resposta as ofensas praticadas ao
homem (em sua dignidade, satide, propriedade, liberdade etc.)® e vém
sofrendo relevantes transformacodes e amplia¢des a partir do ideario de
humanizacdo e solidariedade social.

De modo pragmatico, os direitos fundamentais sdo compostos por
direitos civis e politicos; direitos econdmicos, sociais e culturais; direitos
de solidariedade ou de fraternidade; direitos de manipulacao genética;
direitos virtuais (Internet) e o direito a paz.

Os direitos civis e politicos sdo aqueles relacionados a vida, liber-
dade, propriedade, igualdade, direitos politicos e garantias processuais.
Essas liberdades de titularidade do individuo, segundo Paulo Bonavides
(2010, p. 563) “traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado.” Por isso,
sdo também conhecidos como direitos negativos, pressupondo agdes
negativas do Poder Publico.

Ao contrario, os direitos econdémicos, sociais e culturais demandam
prestacdes positivas do Estado em prol do bem-estar social. Nesse mo-
mento histérico, o Poder Publico deve atuar para satisfazer as necessi-
dades sociais, efetivando-se o direito ao trabalho, a habitacao, a satde,
educacdo e o lazer.

Os direitos fundamentais de solidariedade ou de fraternidade encer-
ram direitos pertencentes a todos, tutelam grupos humanos, resguardam
interesses difusos e comuns a humanidade em geral. Sdo eles: o direito
a autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente, a qualidade de vida,
a utilizacdo e conservacdo do patrimonio historico e cultural e o direito
a comunicagao.

Com o avanco tecnoldgico e da medicina, a partir do processo de
globalizagao, inicia-se a preocupacao de tutelar os direitos sobre mani-
pulacdo genética, especificamente envolvendo a pesquisa, utilizacio e
manipulagdo de genes humanos.
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Consoante as argumentac¢oes de Noberto Bobbio (1998, p. 6):

[...] sustenta que esta geracdo de direitos nasceu em decorréncia dos avan-
¢os no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a prépria
existéncia humana, por meio da manipulacdo do patrimdnio genético,
desta forma ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-
-se de quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica.

A partir da globalizagdo das informagdes por intermédio da Internet,
os direitos fundamentais assumem uma nova faceta: os direitos virtuais,
os quais envolvem direitos originarios dessa nova realidade, ou seja, desse
sistema de difusdo e desenvolvimento da cibernética e da internaciona-
lizacdo da jurisdi¢do constitucional rompendo as fronteiras fisicas e os
préprios limites territoriais dos Estados soberanos.

O direito a paz foi inserido no rol dos direitos fundamentais, com
base na tese de Paulo Bonavides (2010, p. 579), cujos argumentos gravi-
tam em torno da dignidade humana e da boa e salutar convivéncia entre
a humanidade. Somente pela paz, consegue-se harmonizar as relages
entre os povos e perpetuar a existéncia da humanidade, fator de segu-
ranca mundial.

Como se pode observar, a concretizacao dos direitos fundamentais
do homem é uma preocupacao das nagoes, cujo estudo e a efetividade
sdo metas da disciplina de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
em virtude da necessidade de se garantir condicdes minimas a uma
existéncia humana digna, igualitaria, livre e solidaria.

DIREITO A SAUDE

A Constituicdo da Republica, no art. 6°, elenca os direitos sociais:
educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Pelo teor desses direitos, percebe-se uma dimensao dos direitos fun-
damentais do homem, principalmente pela inter-relagdo com o direito
a igualdade, como afirma José Afonso da Silva (2011, p. 286-287) ao
conceituar os direitos sociais:
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[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cées de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao de situacdes
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualda-
de real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.

Sob essa 6tica, depreende-se que os direitos sociais “sdo aqueles
que reclamam do Estado um papel prestacional, de minoracido das desi-
gualdades sociais” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 277).

Para fins desse estudo, somente o direito a satde sera analisado
para se chegar a resultados sobre seus custos e a aplicagdo, ou ndo, da
teoria da reserva do possivel frente a auséncia de recursos do Estado
para sua efetividade.

Oart. 22daLein.8.080/90 (Lei Organica da Sauide) prescreve satide
como “um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Constata-se que o direito a saude é um direito subjetivo do cidadao
e ndo uma acido de benemeréncia Estatal. Sua prestacdo constitui, por-
tanto, um dever do Estado, socorrendo a quem se encontre em situa¢do
de ameaca ou dano consumado a sua saude, na busca pela igualdade
socioecondmica material (VITA; SILVA, 2014, p. 249).

Em observacdo as determinac¢des constitucionais e infraconstitu-
cionais, o Estado deve proporcionar aos cidadaos acesso ao diagndstico
preventivo, curativo e farmacéutico por meio de assisténcia médico-
-hospitalar para manuteng¢ao da saude publica, garantindo-se, assim,
o direito social a satide de forma plena e isonémica, com aplicacdo do
principio da universalidade.

O direito a saude e o direito a vida sdo indissociaveis; ndo ha vida
plena, sem condicdes minimas de saide. Ademais nao ha dignidade hu-
mana sem a efetivacdo do direito a satide. Garantir satide a populagao é
proteger a vida com o minimo de dignidade.
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APLICACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Nao ha davidas da ligacdo entre direito a saude, direito a vida e
dignidade humana, principio “mestre” para a consolidacao dos direitos
fundamentais na tutela do homem.

Mas qual o conceito de dignidade? Qual a sua importancia?

Tailson Pires Costa (2004, p. 13), resumidamente, define dignidade
humana como “o direito da pessoa conviver no ambiente social de acordo
com sua propria natureza”.

Alexandre de Moraes (2014, p. 18) entende dignidade como

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminacio consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem me-
nosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos e a busca ao Direito a Felicidade (grifo do autor).

A dignidade, entdo, seria um fator interno, inerente ao ser humano;
cada individuo, ao nascer; ji a possui. E como o homem estd em constante
evolucao, se transforma e transforma a realidade em que vive, a dignidade
também sofre variacdes. Porisso o conceito nao pode ser limitado, sendo
as observacoes a esse respeito trazidas na tentativa de compreender, em
um determinado contexto histdrico, seu significado e sua abrangéncia.

A Constituicao Federal vigente, verificando a relevancia da dignidade
humana, além de principio orientador, também a consagrou como um dos
fundamentos da Republica (art. 12). Logo, ndo ha Estado Democratico
de Direito sem dignidade da nacdo brasileira. Ela é “o ntcleo do orde-
namento juridico constitucional que sustenta o Estado Democratico de
Direito” (COSTA, 2004, p. 16).

Pode-se concluir que a dignidade é o primeiro fundamento do
sistema constitucional e o dltimo arcaboug¢o da guarida dos direitos
individuais, vetor direcionador para toda e qualquer interpretaciao de
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normas. Nesse sentido, estd demonstrado o liame entre a dignidade
humana e a efetividade do direito a saude, inclusive para garantia plena
do direito a vida.

CUSTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A instrumentalizacdo dos direitos sociais € uma medida para o
combate da marginalizacdo, das desigualdades sociais e, em especial, a
garantia do direito a sauide é meio de efetivacdo do direito a vida e da
dignidade humana, enquanto principio e fundamento da Republica.

Entretanto, a tarefa ndo é simples, pois, como se sabe, para se efeti-
var um direito, ha também um custo. E, para tanto, imprescindivel sera
dispor de recursos publicos para dar vida as politicas publicas e fazer
com que tais direitos “saiam do papel”. Portanto, é preciso normatizar e
executar as prestacdes estatais na concretizacdo dos direitos fundamen-
tais, principalmente os sociais.

Para Robert Alexy (2002a, p. 18-20) os direitos sociais tém como
correspondéncias imediatas prestagoes faticas e prestagcdes normati-
vas. Isso incluiria, para uma plena eficacia das prestacdes materiais
do Estado, agcdes de normatizacdo e de execugdo. No caso de auséncia
dessas ac¢des, serdo invocadas prestacdes jurisdicionais no sentido
de compelir o Legislativo e o Executivo a tomarem as medidas para
efetivacdo dos direitos, pois se houver mora (sem normatizacao e
execucdo) o papel do Judiciario é promover eficacia aos principios e
preceitos constitucionais.

Nao se pode aplicar o “conformismo” advindo de uma situagao am-
parada em auséncia de recursos proveniente da crise politico-econémica
vivenciada pelo Pais.® O minimo existencial” deve ser provido pelo Es-
tado; a perspectiva pds-moderna impde sua tutela, ou seja, a protecdo
do “direito as condicdes minimas de existéncia humana digna que nao
pode ser objeto de intervencao do Estado e que ainda exige prestacdes
estatais positivas” (TORRES, 2009, p. 8).

0 minimo existencial pressupde a aplicabilidade de um rol minimo
de direitos garantidores da subsisténcia humana. O direito a vida somente
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podera ser observado se garantido um patamar minimo que permita a
manutencao e continuidade da vida de uma maneira digna. Nesse senti-
do, o rol de direitos e garantias consagrados pelo art. 52 da Constituicao
Federal de 1988 impde ao Estado a obrigacdo de oferecer condicbes
basicas para efetividade desses direitos. Por isso, o minimo existencial
relaciona-se intimamente com a questdo da justica social.

Mas ndo € sé isso. O caput do art. 62 da Constituicao, também inclui
no rol de direitos existenciais, aqueles necessarios a vida humana, o di-
reito a educagio, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
aseguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados. Por isso, pode-se dizer que esse “minimo”
é amatriz do principio da dignidade da pessoa humana que, em razdo de
sua importancia, constitui um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 19, inc. I1I).

Assim, os direitos considerados essenciais a vida humana, aqueles
integrantes desse nucleo minimo para existéncia do homem, sdo os
direitos sociais, os direitos econdmicos e os direitos culturais, os quais
ndo podem ficar somente no plano tedrico, mas devem atingir a todo
individuo de forma igualitaria.

O Estado demonstra total ineficiéncia no fornecimento do minimo
existencial constitucional e, no intento de legitimar ou justificar sua omis-
sdo e incompeténcia, lanca mao do discurso da falta ou da insuficiéncia
de receita orcamentaria responsaveis pela inaplicabilidade dos direitos
fundamentais e sociais. Argumentos inadmissiveis em um pais com uma
alta carga tributaria como o Brasil, ainda mais com as comprovacoes de
desvio de recursos pela “rede de corrup¢ao” envolvendo o governo e os
parlamentares.

Com relagdo ao direito a satude, o Brasil estd dentre os paises da
América Latina com menor investimento publico nessa area. Os gastos
com servicos publicos de satide pela Unido corresponderam em menos
de 1,8% do PIB (Produto Interno Bruto) desde o ano de 2000 (IPEA,
2015, p. 161).

Falta investimento e as consequéncias podem ser fatais, muitas
pessoas estdo morrendo acometidas por enfermidades que poderiam
ser prevenidas.
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Nao ha davidas, o SUS padece de insuficiéncia cronica de recursos
financeiros, mas também enfrenta sérios problemas de gestdo e inefici-
éncia, fatores determinantes na qualidade dos servigos, cujas estruturas
fisicas (aparelhos e instalacdes) estdo sucateadas e cujo o numero de
profissionais da rede publica de saude é insuficiente diante da demanda
da populagao. No més de setembro de 2014, existiam aproximadamente
20 mil leitos de UTI (Unidade de Terapia Intensiva) disponiveis na rede
publica de satde, quantidade praticamente similar ao setor privado
(planos e seguros de saude), que atende a cerca de 25% da populagao
(IPEA, 2015, p. 171).

Uma coisa € certa, o Estado precisa desenvolver politicas ptblicas e
planejar suas receitas para que as disposi¢des constitucionais e os objeti-
vos fundamentais da Republica (art. 32) sejam concretizados. Afinal, ndo
é essa a finalidade precipua de sua criagdo? Organizar seus elementos
(povo, territorio e soberania) com vistas ao bem-estar coletivo?

Para Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2008, p. 711),

[..] apesar da realidade da escassez de recursos para bancar politicas pu-
blicas de reducio de desigualdades, é possivel, sim, estabelecer prioridades
entre as diversas metas a atingir, racionalizando a sua utilizacdo, a partir
da ideia de que determinados gastos, de menor preméncia social, podem
ser diferidos, em favor de outros, reputados indispensaveis e urgentes -
afinal de contas, todos sabemos que a fome ndo pode esperar -, quando
mais nio seja por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana, que,
sendo o valor-fonte dos demais valores, esta acima de quaisquer outros,
acaso positivados nos textos constitucionais (grifo do autor).

Em razao disso, a teoria da reserva do possivel ou da ineficiéncia
de financiamentos deve ser vista com cautela e, no caso especifico do
direito a saude, rechagada por envolver direito fundamental que, no
caso de colisdo, devera prevalecer em razdo de sua prépria natureza de
perpetuacao da vida humana.

Nao ha de se olvidar que os direitos sociais, além do custo econémi-
co, também possuem custos sociais. Uma escolha privilegia um setor em
detrimento de outro; a destinacdo de recursos para efetivar um direito
certamente acarretard na diminuicdo ou, até mesmo, na exclusao, de
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outro. A destinacdo or¢amentaria é um reflexo de tudo aquilo que o go-
verno e o Congresso julgam necessario, ou essencial, a populacdo naquele
momento, evidente a partir da vinculagdo constitucional a destinacao
minima de receitas como a sadde (art. 198, §§22 e 32) e a educagdo (art.
212), por exemplos.

Por consequéncia, parece estar mesmo a cargo do Poder Judiciario
deliberar sobre a efetividade do direito a satde, diante da omissao do
Poder Legislativo e da ineficiéncia de gestdo do Poder Executivo, determi-
nando o cumprimento desse direito indispensavel a manutencao da vida.

DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O direito a saide nao atinge niveis satisfatérios no Brasil, o pais
encontra sérias dificuldades para efetiva-lo com justificativas de falta de
recursos financeiros.8 Nesse sentido, o Estado passou a invocar a teoria
dareserva do possivel para fundamentar aimpossibilidade de promover
direitos sociais em razdo da escassez orcamentaria, tentando vincular
tais direitos a critérios de razoabilidade e pondera¢do orcamentaria.’

Outro argumento é a afronta ao principio do pacto federativo
determinante da separacao dos poderes; haveria interferéncia incons-
titucional no poder discricionario da Administracdo Publica, pois é de
sua competéncia elaborar a lista de medicamentos a serem fornecidos
a populacdo. Quando o Poder Judiciario determina o fornecimento de
algum medicamento, por exemplo, que nao conste desse rol, haveria
ofensa ao principio da separacdo dos poderes. O mesmo ocorreria caso
fosse determinado o bloqueio de contas publicas para o custeio de tra-
tamentos médico-hospitalares e arbitrada multa diaria no caso de nao
cumprimento das obriga¢des determinadas por decisio judicial.l®

Embora existam intimeras criticas em razdo do ativismo judicial,
parece ser justo e legitimo que os tribunais concedam medidas (trata-
mento médico-hospitalar, tais como medicamentos, cirurgias, internagdes
etc.) visando a tutela do direito a sadde, frente as omissoes legislativas
e a ingeréncia Estatal - o cidadio ndo pode ser penalizado por erros de
administracdo e ma aplicacdo de recursos publicos, especialmente em
se tratando de saude, pois seria pagar com a propria vida.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 2, p. 77-110, mai./ago. 2017

91



Oreonnilda de Souza  Lourival José de Oliveira

92

Mas os problemas dos direitos fundamentais ndo sdo somente a falta
de recurso e a ma Administracdo Publica que demandam o ativismo do Ju-
diciario para suarealizacdo. Conforme Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2006, p. 172), quando
os direitos fundamentais sdo violados ou colocados em duvida em razdo
de normas constitucionais vagas e genéricas, “sé podem ser firmados,
positivamente e efetivados pelos tribunais”, pois é pelo Poder Judiciario
que se opera a correcdo “da imperfeita realizacdo automatica do direito”.

De acordo com os principios estabelecidos no art. 7° da Lei n.
8.080/90, a assisténcia a saide deve ser universal e integral, contemplan-
do desde o plano individual até o coletivo, em qualquer grau de comple-
xidade do procedimento/tratamento a ser realizado como corolario ao
direito a vida e a dignidade humana.

As decisdes do STF (Supremo Tribunal Federal), com relagdo a
aplicacdo da teoria da reserva do possivel para afastar as prestacdes
advindas do direito a salde, tém se firmado no sentido de se garantir o
minimo existencial.

Conforme o voto do Ministro Celso de Mello no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n. 639337 /SP (STF, 2011):

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a imple-
mentacio de politicas publicas definidas na propria Constituicdo - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta
do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. [..] A no¢do de
‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados precei-
tos constitucionais (CF, art. 12, 1], e art. 3¢, III), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizacao revela-se capaz de garantir condi¢des
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educacio, o direito a protecdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca. Declaracao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).

O Supremo Tribunal Federal tem consolidado entendimento “no
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sentido de que, apesar do carater meramente programatico atribuido ao
art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de
propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a satide dos cidadaos”
[STE. Recurso Extraordinario n. 775.133/SP, Ministro Roberto Barroso,
data de julgamento: 07/02/2014].

Inclusive ndo se podem vincular as prestagdes de satde, exclusiva-
mente, a casos extremados, ou seja, “vincular o direito a saide apenas
as situacdes em que se verifica grave e iminente risco de morte”, pois
as disposi¢des constitucionais relativas a implementacao de politicas
publicas voltadas a saide abrangem todos os meios necessarios para a
reducdo do risco de doencas. “Portanto, além de efetivar medidas vol-
tadas a correcdo de disturbios ja constatados, € imperativa também a
adocdo de métodos destinados a prevencado de eventuais enfermidades
e a manutencao das politicas previamente estabelecidas” [STF. Recurso
Extraordinario n. 775.133/SP, Ministro Roberto Barroso, data de julga-
mento: 07/02/2014].

Percebe-se que, sendo o objeto da demanda social a saide, o STF
tem dado provimento as pretensdes de fornecimento de medicamentos,
internacdo e realizacdo de procedimentos ambulatoriais e cirtrgicos
necessarios para preservacdo da vida e, com isso, estd garantindo a
dignidade humana.

Embora os impactos or¢amentarios provenientes de uma decisdo
judicial ndo possam ser desconsiderados, na maioria das vezes, pela
analise das decisdes, verificou-se a falta de vontade politica e a ma gestao
publica na melhoria dos servicos de satide publicos e ndo na auséncia
e/ou escassez de recursos. Nao nos parece justo que a Administracao
Publica ndo forneca servigos de saude a populacdo e se “esconda” no
manto protetivo da “escassez”, uma vez que ndo administra corretamente
e, muito menos, satisfatoriamente o dinheiro publico.

Nesse sentido, imprescindivel a atua¢do do STF [Agravo Regi-
mental no Recurso Extraordinario n. 410.715/SP, data de julgamento:
03/11/2015] na defesa e aplicabilidade das determinac¢des constitucio-
nais; afinal, é ele o seu “guardiao”.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
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no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excep-
cionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos drgdos estatais
inadimplentes, cuja omissado - por importar em descumprimento dos en-
cargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério -
mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente
a “reserva do possivel”.

Ao apreciar o Recurso Extraordinario n. 592.581, o Supremo Tribu-
nal Federal, por unanimidade, afastou a aplicacdo da teoria da reserva
do possivel, responsabilizando o Poder Executivo pela efetivacdo dos
preceitos Constitucionais, no sentido de melhorias em presidios para
efetivacdo da dignidade da pessoa humana e da tutela da integridade
psicofisica dos presos. Nas palavras do Relator, Ministro Ricardo Lewan-
dowski [STFE. Recurso Extraordinario n. 592.581 /RS, data de julgamento:
13/08/2017],

Areservado possivel ndo pode servir de argumento para escusar o Estado
de cumprir os comandos constitucionais, sobretudo aqueles expressamente
nomeados e caracterizados como direitos fundamentais. Eventual objecdo
orcamentaria deveria ser acompanhada de prova expressa, documental,
quejustifique adequadamente e demonstre a impossibilidade financeira do
Estado, bem como porque as escolhas politico-governamentais deixaram
de atender demanda tao fundamental. A invoca¢do da reserva do possivel
ndo pode consistir em mera alegacdo que isenta, por si s, o Estado de suas
obrigacdes. Somente justo motivo, objetivamente aferido, tem tal valia.
[...] élicito ao Judicidrio impor a Administracdo Publica obrigacao de fazer,
consistente na promoc¢do de medidas ou na execug¢do de obras emergen-
ciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado
da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 52, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separacdo dos poderes (STF. RE. 592.581/
RS. Plenério. Data de julgamento: 13/08/2015).

Mais uma vez, verifica-se a interpretacdo sistémica e finalistica
dos dispositivos e principios constitucionais para protecdo aos direitos
fundamentais, buscando-se aplicabilidade desses direitos inerentes a
prépria condicdo humana para o exercicio de uma vida com o minimo
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de dignidade, defendida pela teoria do minimo existencial.

Afastar a teoria da reserva do possivel para concretizagio dos di-
reitos fundamentais é conferir aos cidadaos os direitos preconizados
pela Lei Maior, os quais devem ser pensados no momento da elaboragao
orcamentaria da Administracdo Publica como prioridades, deixando o
plano hipotético para o da concretizacao.

E para isso, mister analisar alguns métodos de interpretacao e
aplicacdo das normas constitucionais. Para este estudo, o principio da
proporcionalidade e o da cedéncia reciproca (ou da harmonizag¢ao ou da
concordancia pratica).

O principio da proporcionalidade orienta o intérprete na “busca da
justa medida de cada instituto juridico”, com vistas a “ponderacao entre
os meios utilizados e os fins perseguidos”, privilegiando a interpretacao
que menos importar “sacrificio ao cidadao ao escolher dentre os varios
possiveis significados danorma.” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2015, p. 128).
Trata-se da aplicacdo principiologica de otimizacdo das possibilidades
faticas e juridicas!! analisando-se o caso concreto. Otimizar implica
relativizacdo das possibilidades juridicas de um determinado principio,
em razdo do peso do principio colidente analisando-se o caso concreto,
sendo imprescindivel um exercicio de ponderagio axiolégical? na busca
por uma “fungdo util a cada um dos direitos em confronto”, sem que a
aplicacdo de um importe em supressao do outro, encontrando-se um
ponto de convivéncia entre eles, mais uma vez, por meio da ponderagao
desses valores conflitantes (ARAUJO; NUNES ]f]NIOR, 2015, p. 125).

Nesse sentido, o juizo de sopesamento nada mais é que a teoria
da proporcionalidade, assuntos relevantes a esta pesquisa por estarem
umbilicalmente ligados a aplicagdo das teorias do minimo existencial e
da reserva do possivel.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade assume trés impor-
tantes vertentes: o trindmio adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Verificar a adequacgdo e a necessidade é analisar se a medida adotada
promovera a finalidade legitima a que se destina e se existem outras medi-
das, menos gravosas e eficazes tanto quanto aquela capazes de resolver o
problema. “Em outros termos, essas duas sub-regras concernem a ideia de
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otimizagdo no que atina as possibilidades faticas - dimensdo empirica da
proporcionalidade”. Ja a proporcionalidade em sentido estrito, “diz respeito
a otimizagdo no tocante as possibilidades juridicas - dimensao normativa
da proporcionalidade” (ALEXY, 2005, p. 573 apud LUCREDI, 2014, p. 171).

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal vem prolatando decisdes
lastreadas em juizos de sopesamento com vistas a efetividade da digni-
dade humana e da tutela a vida, aqui inserto o direito a satide. Sob essa
perspectiva, o Supremo tem afastado a aplicagdo da teoria da reserva do
possivel e concedido a tutela jurisdicional para efetivacdo desse direito
fundamental social.

Fato gerador de muita discussao e severas criticas pelos adeptos da
teoria da reserva do possivel, com fundamentos no comprometimento
da seguranca nacional, na afronta direta ao principio da separacdo dos
Poderes e danos a economia nacional, facultando “ampla discricionarie-
dade ao Judiciario ao interpretar principios, ensejando o espanto dos
investidores que naturalmente procuram estabilidade no atendimento
de suas expectativas”, uma vez que “o modelo adjudicatério ponderativo
ndo estipula limites a jurisdicdo constitucional, podendo ela em nome
dos direitos reformar ou anular qualquer medida legislativa ou politica
social que lhe pareca infensa a constituicdo.” (LUCREDI, 2014, p. 163-164).

No entanto, como observam Virgilio Afonso da Silva e Fernanda Var-
gas Terrazas, citados por Gustavo Lucredi (2014, p. 165-166), inimeras
decisdes do Supremo envolvendo a ineficiéncia de recursos destinados a
saude “albergam interpretacdes iniquas do ponto de vista macrossocial
dos direitos fundamentais, porém, aparentemente justas do ponto de
vista individual”

No afa de se promover a justicialidade dos direitos sociais, acabou-se, na
verdade, agravando-se um quadro de desigualdade social, uma vez
que aintervencao dos 6rgaos jurisdicionais nessa area revelou-se, afinal,
um agente concentrador de renda, ja que os mais beneficiados nao
sdo os mais pobres, mas, sim a camada intermediaria da populacgao.
(grifo nosso)

Sob tal prisma, questiona-se o agravamento da crise social, isto &,
aumento na desigualdade social em razdo da judicializacdo dos direitos
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sociais, em virtude da populacdo carente ndo ser a mais beneficiada com
o ativismo judicial.

A proposta de Lucredi (2014, p. 167-168) é demonstrar a possibi-
lidade de aplicagdo da teoria de otimizacdo (lei de sopesamento, ou lei
de ponderacdo) de Robert Alexy, atingindo-se 6timos niveis de satisfa-
¢do dos direitos fundamentais, inclusive por meio de decisdes judiciais,
mas, da mesma forma, promovendo-se o desenvolvimento econémico e
social da nacdo, sem prejudicar as atribui¢cdes dos Poderes da Republica,
permitindo-se uma alocacao de recursos financeiros eficiente, em con-
sonancia com as instituicdes democraticas, sem usurpacao de fungdes
governamentais ou intervengdes estatais nocivas ao dominio econémico.

Os principios podem ser efetivados em diferentes graus, pois sua
execucdo independe exclusivamente de circunstancias faticas envoltas no
caso concreto, mas também, na mesma intensidade, das possibilidades
juridicas colidentes - o0 apregoado pela reserva do possivel.

“Percebe-se de forma clarividente uma preponderancia dos sistemas
politico e financeiro em detrimento do sistema juridico, haja vista que a
concretizacdo dos direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da
vontade politica e da previsao orcamentaria.” (CARVALHO; LIMA, 2015, p.
215). Inquestionavel tal fato, como também ndo se pode negar que as in-
fluéncias externas (“ndo juridicas”13) modificam e, até mesmo, se tornam
barreiras a aplicacdo do direito, mas tratando-se de direitos fundamen-
tais ndo se pode admitir sua ineficacia, ou melhor, a impossibilidade de
efetiva-los em virtude de influéncias externas, pois estariamos privando
o ser humano de condig¢des basicas do exercicio digno do direito a vida.

0 sopesamento busca identificar qual dos interesses tem maior peso
no caso concreto, priorizando um principio em detrimento de outro.

[..] toda alocagdo de direitos que estiver situada nas extremidades ou no
interior da fronteira de satisfacdo ndo merece a interven¢ado do Judiciario.
Sintomaticamente, a fronteira de satisfacdo serve como um indicador ao
Judiciario de que, conquanto haja uma alternativa mais vantajosa em ter-
mos de distribuicdo e restricdo de direitos fundamentais, existe uma grande
margem dentro da qual devera prestar deferéncia a Administracdo Publica
ou ao Legislativo, em prol do respeito aos chamados principios formais.
Isso porque nesse panorama de direitos relativizados pelas contingéncias
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materiais, surge a delicada questao das escolhas tragicas, as quais compe-
tem, por exceléncia, a esfera politica (LUCREDI, 2014, p. 185).

“A ponderacdo sustentava-se na perspectiva da racionalidade do
‘principio da proporcionalidade’ (ponderacio relativa) e na sacralidade
substantiva do principio vetor da dignidade da pessoa humana (ponde-
racdo absoluta) ” (CRUZ, 2004, p. 195).

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004, p. 195) sintetiza as principais
criticas as formas de ponderacao:

a) desnaturagao do principio da separacao dos poderes;

b) limitagdo da supremacia constitucional, pela “transformacdo dos Tribu-
nais Constitutionais em Assembléias [sic] Constituintes;

c) desnaturacao dos direitos fundamentais e da unidade normativa da
Constituicdo;

d) politizacdo do Judiciario, por meio de decisdes unilaterais de custo/
beneficio sociais;

e) adecisdo tornara-se campo para arbitrio puro, de preferéncias pessoais
dos juizes;

f) irracionalidade metodolégica.

Nesse contexto, de mudancas de concep¢do, de superacdo das
contradi¢cdes do positivismo juridico com vistas a maior efetividade de
valores humanos e dos principios constitucionais, surge a chamada ju-
risprudéncia dos valores ou jurisprudéncia dos principios.

A Jurisprudéncia de Valores ou Wertjurisprudenz, como é denomi-
nada pela doutrina alem3, é defendida pelas Cortes europeias, as quais
adotam a dignidade da pessoa humana como metavalor, sobre a qual
nenhuma ponderagio podera viola-la. Tal valor, da dignidade humana,
“seria um norte segura para que as decisdes judiciais fossem sempre
racionais e ao mesmo tempo consentaneas com os valores mais caros a
humanidade” (CARVALHO; LIMA, 2015, p. 232). A jurisprudéncia de va-
lores é uma construgio com alto grau de abstracdo, pela simples razdo de
ser aplicada a totalidade do ordenamento juridico (GARCIA, 1984, p. 278).

Segundo Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004, p. 263), com a apli-
cacdo da Jurisprudéncia de Valores a Corte Constitucional

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 2, p. 77-110, mai./ago. 2017



0 CUSTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
0 DIREITO A SAUDE EM FRENTE AS TEORIAS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO EXISTENCIAL

[...] torna-se um poder absoluto, um poder ilimitado, que se permite
“brincar” com a “supremacia da Constituicdo” abandonando a linguagem
em favor de um poder desmedido. A “Jurisprudéncia dos Valores” é um
engodo do poder burocratico, que coloniza o mundo devia, atraindo a seu
favor, tal qual faziam as sereias com os marinheiros desprevenidos, as
Cortes Constitucionais.

Infere-se, a partir de uma Constituicdo, a existéncia de uma ordem
de valores concreta, havendo concorréncia/colidéncia entre o Direito
e os valores, ou seja, entre o obrigatério e o negociavel, pela teoria da
jurisprudéncia dos valores, havera ponderacdao material de valores no
sentido da aplicacdo daquele que mais privilegie os preceitos do Estado
Democratico de Direito, o principio matriz de todo o sistema juridico: a
dignidade da pessoa humana.

Os criticos a essa teoria afirmam se tratar de privilégio ao arbitrio
na aplicacdo do direito, aumentando o espectro da atuacdo discricionaria
dos magistrados, em detrimento da discricionariedade da Administracdo
Publica, por exemplo.

Luis Recaséns Sisches (1998, p. 60), com uma visdo positivista,
afirma que a valorizacao dos interesses realizada pelo legislador deve
prevalecer sobre a valorizacdo individual que o juiz poderia fazer de
acordo com seus critérios pessoais.

Continua o autor (Op. cit.,, p. 62), o juiz deve proteger todos os
interesses que o legislador considerou dignos de protecao, e em grau e
hierdrquia em que ele os tenha estimado para serem protegidos, definido
como processo de analogia pela literalidade da lei.

Entretanto, Jorge Olvera Garcia e Reynaldo Robles Cardoso (2016,
p. 67) reconhecem o homem como o centro do direito e a necessidade de
se compatibilizarem os principios contidos nos direitos humanos para
se alcancar a justica:

O homem ¢é a origem e propdsito do Estado, é a figura fundamental da
organizacdo, por ele se criou o Estado e para ele se criou o respeito, a
protecio, a eficacia dos direitos humanos, é o principal objetivo do Estado,
de sua atividade; nos direitos humanos encontramos os fins e valores que
determinam e definem a atividade Estatal, o principio pro homine [diante
de um conflito de normas devera ser assegurada aquela que mais amplia
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os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana] obriga qualquer
autoridade para privilegiar os direitos do homem. Entendemos que se
privilegia o homem, que deve ter prevaléncia a qualquer outra finalidade
como é a de obter maiores recursos, que dentro das finangas é um objetivo
louvavel, mas deve conciliar e priorizar os principios contidos nos direitos
humanos que protegem privilegiando homem: a equidade, a proporcio-
nalidade e a legalidade, os quais contribuem para alcancar a justica, valor
muito apreciado pelo ser humano.

(Traducao livre)

Percebe-se, pelo exposto acima, que a jurisprudéncia dos valores,
pressupondo ser a constituicio uma ordem concreta de valores, faz uma
confusdo entre Direito (aquilo que é devido, obrigatério ou permitido)
e valores (aquilo que é negociavel e passivel de preferéncias), negando,
entdo, o carater obrigatdrio do Direito. Além do mais, prescinde da limita-
cao de espectro argumentativo imposta pela distin¢do entre os discursos
de aplicacgdo e justificacao.

Nesse sentido, os argumentos da tutela do minimo existencial con-
vergem aos interesses da tutela humana, garantindo-se a todo cidadao
o direito a satide como corolario do direito a vida e a efetividade do
principio da dignidade humana.

Segundo Jorge Oliveira Garcia e Reynaldo Robles Cardoso (2016, p.
73), valores sdo anseios, aspiracdes, objetivos, que ndo sao suscetiveis de
se atingir; no entanto, o homem os estabelece como parametro que lhe
permite medir suas agcoes, em direcdo ou para longe do objetivo almejado.

A perspectiva humanista entende por valor aquele que tem como
destinatdrio um homem, sem ele perderia sua humanidade ou parte dela.
O valor seria uma “exceléncia inatingivel”. Os maiores pontos de vista para
a orientacdo da vida, dando-lhe sentido, sdo os valores. A realizagdo de
valores somente serd possivel se obtida uma utilidade, um fim, os valores
sdo fins em si mesmos, tanto a0 homem como a coletividade (GARCIA;
CARDOSO, 2016, p. 73-74).

Fato é que a vinculacdo or¢amentaria ndo permite a prestacdao de
todos os direitos garantidos pela Constituicdo Federal, mas tal argumento
nao justifica o “abandono” dos direitos fundamentais e, bem por isso,
o “gestor publico - no momento da elaboracdo das politicas publicas -
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devera realizar a alocac¢do de recursos financeiros de modo a garantir
a maior aplicacao de um direito em detrimento de outros”, analisando-
-se quais sdo os direitos fundamentais que receberam a maior parcela
orcamentdria para o atendimento das necessidades basicas e vitais da
populacao (CARVALHO; LIMA, 2015, p. 217).

A Constituicdo é a Lei Maior, contém regras basicas e fundamentais,
nela se estabelecem os principios que regem a organizacdo e a atividade
governamental. Os objetivos da sociedade se refletem essencialmente nos
direitos humanos, os quais expressam os valores que o povo privilegia:
vida, dignidade, liberdade, igualdade, segurancga juridica, dentre outros
(GARCIA; CARDOSO, 2016, p. 75), os quais constituem um rol de direitos
essenciais a subsisténcia humana, o minimo para uma existéncia digna, e,
por tal razao, devem ser privilegiados em detrimento de outros, pela teoria
daponderacgao, de gradacao inferior em virtude de sua posi¢ao secundaria.

Logo, as decisdes do Supremo na efetivacdo do direito a saude
guardam total consondncia com o texto constitucional e atendem as
necessidades sociais, as quais parecem, salvo melhor juizo, ndo serem
prioridades da Administragio Publica. “E possivel ao Poder Judiciério
determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de po-
liticas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia
em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo” [STF.
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 734.487 /PR, data de
julgamento: 03/08/2010].

Pois bem, no caso de omissdo governamental e legislativa envol-
vendo fatores como a ma gestdo de recursos, desvios de verbas publicas,
auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas e de investimentos na
saude, um direito fundamental social de todo cidaddo, incumbe ao STF
atuar positivamente, garantindo o minimo necessario a manutengao de
uma vida digna. Ato também de controle entre os Poderes, previsto no
sistema de checks and balances aplicado no pacto federativo.

CONCLUSAO

A teoria da reserva do possivel tem sido utilizada para justificar
a ndo concretizacdo de direitos fundamentais sociais pelo Estado, sob
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argumentos da discricionariedade do Poder Executivo na aplicacao
de recursos orcamentarios, proveniente da Separacdo dos Poderes e,
também, na impossibilidade de garantir efetividade a todos os direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal.

Sem duvidas, os direitos e as liberdades fundamentais precisam de
recursos financeiros para serem concretizados. Por isso, para contrapor a
teoria da reserva do possivel na garantia de um nicleo minimo essencial
a propria subsisténcia do homem, nasce a teoria do minimo existencial,
teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal quando o assunto é saude,
a partir de juizos de sopesamento com vistas a tutela da vida e dignidade
humana.

Esse juizo de sopesamento é lastreado com base na aplicacao do
principio da proporcionalidade, o qual requer a utilizacao do trinémio
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A analise da adequacdo e da necessidade demonstrara se a medida
adotada atingira uma finalidade legitima e se existem outras medidas
menos gravosas e tdo ou mais eficazes na resolucdo do caso e para
efetividade dos direitos fundamentais, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito atinge a dimensao normativa propriamente dita,
direcionando pela ponderacao relativa (essa racionalidade do principio
da proporcionalidade) e pela ponderacao absoluta (aplicacdo do prin-
cipio vetor da dignidade da pessoa humana) qual norma sera aplicada
em detrimento da outra, coadunando-se a observancia do principio da
cedéncia reciproca.

0 gestor publico, ao elaborar as politicas publicas, devera alocar
recursos suficientes a efetividade dos direitos fundamentais para o
atendimento das necessidades vitais da populagao, garantindo o minimo
existencial para uma vida digna.

Incumbe ao Estado a tutela dos bens necessarios a sobrevivéncia
dos individuos em razdo da acentuada desigualdade social no pais. O
amparo social estatal com vistas ao fornecimento de condi¢cdes dignas
de vida (saude, educagdo, alimentacdo, habitacao, transporte etc.) € uma
responsabilidade erigida constitucionalmente. Trata-se do minimo exis-
tencial, sem o qual ndo se garante o direito a vida e a dignidade humana
e, por consequéncia, ndo se pode falar em justica social, redistribuicdo
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igualitaria de renda, reducdo das desigualdades sociais e erradicacao da
pobreza, estando o pais cada vez mais distante de se constituir em uma
sociedade livre, justa e solidaria.

O direito a saude é um desdobramento do direito a vida, sdo indis-
sociaveis; o direito a vida somente sera garantido em sua plenitude se
houver satide e dignidade. O Estado precisa buscar meios para solucionar
os problemas que impedem a efetividade dos direitos sociais. Impres-
cindivel o desenvolvimento de politicas publicas mais eficazes, aumento
nos investimentos tecnoldgicos (aparelhos e informatizacao do sistema),
capacitacao profissional e de estrutura fisica das unidades de sadde e
dos hospitais publicos.

Diante da omissdo do Poder Legislativo e da ineficiéncia do Poder
Executivo na questao da satude, o Poder Judiciario tem atuado no sentido
de garantir o minimo existencial ao cidadao, compelindo a Administra-
¢do Publica ao cumprimento das prestacdes de satide por meio de acdes
individuais, cuja maioria versa sobre o fornecimento de medicamentos,
vagas em hospitais, autorizacdo de exames e procedimentos cirturgicos
pela rede publica.

Embora os impactos econdmicos gerados pelas decisdes judiciais
ndo possam ser desconsiderados, ndo ha de se falar em afronta aos
principios do pacto federativo e da separacdo de poderes, uma vez que
a propria Constituicdo Federal prevé mecanismos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais em caso de omissdo do Legislativo e da revisao (e
até anulacdo) dos atos que extrapolem o poder discricionario da Admi-
nistracao Publica e/ou no caso de sua ma gestio da res publica.

Em que pese o fato da justiciabilidade dos direitos sociais agravar
o quadro de desigualdade social, em razdo da falta/dificuldade da classe
financeiramente carente da populacao (camada baixa) no acesso ao Ju-
diciario e os maiores beneficiados serem pessoas pertencentes a classe
intermediaria, o ativismo judicial ndo pode ser visto como o tnico vilao,
principalmente quanto ao agravamento de crises, pois o Legislativo e o
Executivo tém tanta responsabilidade quanto o Judiciario, se considerar-
mos todo o contexto de décadas de inexperiéncia e ineficiéncia em suas
respectivas atividades, func¢oes tipicas e competéncias conferidas pela
Carta Republicana de 1988.
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Em sintese, o Legislativo, ao elaborar leis, muitas vezes inaplica-
veis e que ndo atingem os interesses dos menos favorecidos, inclusive
aprovando or¢amentos impossiveis de serem cumpridos, e o Executivo
pela ingeréncia de suas politicas publicas e destina¢do, muitas vezes,
inadequadas dos recursos financeiros.

Nesse sentido, os argumentos da tutela do minimo existencial
devem ser adotados em detrimento da reserva do possivel quando o
assunto é “saude”, garantindo-se a todo cidaddo indistintamente esse
direito como corolario do direito a vida e a efetividade do principio da
dignidade humana.

NOTAS

Segundo Holmes e Sustein (1999, p. 15; 97), “os direitos ndo podem ser protegidos ou exerci-
dos sem o financiamento e o sustento publico. [...] Tanto os direitos sociais quanto o direito a
propriedade privada tém custos publicos. O direito a liberdade de contratar tem custos publicos
ndo menos que o direito a satde, o direito a liberdade de expressdo ndo menos que o direito a
moradia digna. [...]| Nada que custa dinheiro pode ser absoluto” (tradug¢do nossa).

A linha de extrema pobreza é definida a partir de uma estimativa do valor de uma cesta de
alimentos com o minimo de calorias necessarias para suprir satisfatoriamente uma pessoa,
seguindo-se a recomendacdo da FAO (Organizagdo das Nagdes Unidas para Alimentacdo e Agri-
cultura) e OMS (Organizacdo Mundial da Saide). O IPEA disponibiliza uma tabela com as linhas
de extrema pobreza estimadas para cada regido do pais. A titulo informativo, na drea urbana do
Estado de Sdo Paulo em 2013, o valor apurado é de R$125,35. Porto Alegre (drea metropolitana)
apresenta o maior nivel, R$§156,91 enquanto o menor, R$84,42 fica com a regido Leste do pais
(area rural). A tabela podera ser consultada na integra no site do IPEA, no link: <http://www.
ipeadata.gov.br/>.

3 Ultima pesquisa divulgada e atualizada pelo IPEA: 07/01/2016.

A ultima atualizagio desses dados pelo IPEA foi no ano de 2015.

A origem dos direitos fundamentais remota as antigas civilizagdes, como o Egito e a Mesopo-
tamia, nas quais ja se identificavam alguns instrumentos protetivos dos individuos perante o
Estado. Alexandre de Moraes (2007, p. 6) discorre sobre o assunto e cita o Cé6digo de Hammu-
rabi como exemplo: “A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo
Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns mecanismos para
protecdo individual em relagdo ao Estado. O Cédigo de Hammurabi (1960 a.C.) talvez seja a pri-
meira 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.”

“A crise economica que teve inicio em 2008 e culminou com a quebra do banco Lehman Brothers
nos EUA refletiu no mundo inteiro, incluindo o Brasil, fazendo com que o governo apostasse na
reducdo do esforgo fiscal e no aumento dos gastos publicos como medida de estimulo. [..] Com
a desaceleracdo da economia diante das intempéries internacionais, o governo passou a adotar
uma politica anticiclica, que consistia em aumentar os gastos para impulsionar a economia. [...]
No entanto, o que foi considerado como uma medida de estimulo no passado se transformou,
hoje, em um dos grandes desafios do governo: cortar despesas. [Além disso] Ao tornar o crédito
e o investimento mais caros, os juros elevados acabam prejudicando o crescimento da economia.”
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(CURY; CAVALLINI, 2015). Além disso, o Brasil passa por uma crise politica, questiona-se a prépria
democracia; ha falta de credibilidade do governo e de sua equipe econdmica; apontam-se a ma
gestdo e os sucessivos escandalos de corrupg¢do envolvendo politicos, empresarios e o governo
federal como fatores contributivos a recessao.

0 minimo existencial também recebe outras denominagdes: minimo vital, minimo material,
limiar minimo, piso vital, minimo indispensavel, dentre outros.

“Ha consenso, entre os que se dedicam a analisar a questdo da saude no Brasil, de que o SUS
sofre uma insuficiéncia crénica de recursos financeiros. A participagdo dos recursos publicos
no gasto total com satide, menos de 50% do total, ndo resiste a uma comparagdo com paises que
também possuem sistemas publicos com responsabilidade de cobertura universal. Nesses paises,
a participagdo publica nunca é inferior a 70% do total. Aportar maior volume de recursos para
o SUS é condigdo essencial para que o sistema publico possa cumprir suas responsabilidades
constitucionais.” (IPEA, 2015, p. 171).

Conforme argumenta¢do da Administragao Publica no Agravo Regimental no Recurso Extraordi-
ndrio n. 639337/SP, data de julgamento: 23/08/2011; no Recurso Extraordindrio n. 775.133/SP,
data de julgamento: 07/02/2014; no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrion. 410.715/SP,
data de julgamento: 03/11/2015; no Recurso Extraordindrio n. 592.581/RS, data de julgamento:
13/08/2015.

Id. Ibid.

Em sintese, principios sdo mandamentos de otimizagdo, instrumentos que determinam a
realizacdo de atos na maior intensidade possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas.
Os principios representam razdes indicativas de uma dire¢do, sdo comandos que direcionam
decisdes (ALEXY, 2002b, p. 99).

Que Robert Alexy nomeou lei de ponderacdo, propondo a utilizar a ponderagdo como via para
otimizacdo do ordenamento juridico, cuja premissa ¢ a aplicagdo da unidade da Constitui¢do
(entendé-la como um todo, de modo global, interpretando-a em sua completude para justamente
se prevenir antinomias).

Marcelo Neves (apud CARVALHO; LIMA, 2015, p. 215) exemplifica como pressupostos ndo juri-
dicos os econdmicos, os politicos, os culturais e os técnicos; tratam-se de influéncias externas,
ndo juridicas, mas que “gera a modula¢do da sua forma de atuagao”.

“[...] valoracién de los intereses llevada a cabo por el legislador debe prevalecer sobre la valoracion
individual que el juez pudiera hacer segiin su personal criterio.” (SISCHES, 1998, p. 60).
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