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Resumo: Este artigo possui como objetivo analisar o direito social fundamental a
salde publica e as suas limitacdes. Considerando o compromisso assumido pelo
Brasil com a protecdo da saude, prevista na Constituicdo como “direito de todos e
dever do Estado”, sera analisado se é absoluto o direito ao acesso universal e
igualitdrio a saude e as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo, ou se esse direito pode sofrer limitacbes. Concluiu-se que ndo ha
direitos absolutos no ordenamento juridico, podendo ser, em determinados casos,
mitigado o acesso a saude as expensas do Estado em virtude do principio da
reserva do possivel. Na elaboracéo deste artigo utiliza-se 0 método indutivo.
Palavras chave: Acesso a saude. Universalidade. Reserva do possivel.

Abstract: This paper aims to analyze the fundamental social right to public health
and their limitations . Considering the commitment made by Brazil to the protection of
health, provided for in the constitution as " right of all and duty of the State " , will be
considered if it is absolute the right to universal and equal access to health and to
actions and services for its promotion, protection and recovery , or whether that right
may be restricted . It was concluded that there are no absolute rights in the legal
system , and can be , in certain cases , mitigated access to health the state's
expense under the principle of reservation possible. In preparing this article , we use
the inductive method .
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Introducéo

O presente artigo objetiva analisar o acesso a saude as expensas do Estado
sob a otica da Constituicio Federal de 1988. Para tanto inicialmente seréo
abordadas a natureza juridica e as principais diretrizes da saude trazidos pela
Constituicdo Federal. Em seguida tratar-se-a sobre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial na efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Ao final sera tratado sobre a
hipossuficiéncia como condicionante ao direito a salde as expensas do Estado.

Artigo cientifico elaborado como trabalho final de conclusdo do Curso de Especializagdo em
Jurisdi¢do Federal — Turma 2015.

2 Bacharel em Direito pela Universidade do Sul do Estado de Santa Catarina — UNISUL (2012).
Aluno da ESMAFESC, Turma 2015.



1 A salde na Constituicdo Federal de 1988 — natureza juridica e diretrizes

O conceito de saude € objeto de controvérsia no plano juridico/filosofico. Ha
guem sustente ser a auséncia de doenca, em contraposicdo a quem defenda ser o
completo bem-estar fisico, mental e social do homem. No entanto, do ponto de vista
juridico forense, o que prevalece € a saude ser relacionada ao combate as
enfermidades (com realizacdo de procedimentos cirirgicos ou a prescricdo de

farmacos).

N&o obstante a celeuma do ponto de vista juridico/filoséfico, sob o aspecto
estritamente juridico a saude € prevista claramente na Constituicdo da Republica do
Brasil de 1988 — CF/88, como um direito social fundamental, pois esta prevista no

Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), art. 6° (verbis):

Art. 6° Séo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Nesse sentido, destacando a relevancia para os cidadaos do direito a satde

como direito social fundamental, José Cretella Junior, citando Zanobini, aduz que:

[...] nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse
individual e o interesse social, como o da salde, ou seja, do bem-estar
fisico que provém da perfeita harmonia de todos os elementos que
constituem o seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o
individuo saude é pressuposto e condicao indispensavel de toda atividade
econdmica e especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado
de doenca ndo so6 constitui a negacgdo de todos estes bens, como também
representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria existéncia do
individuo e, nos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o
corpo social a saude de seus componentes é condigdo indispensavel de sua
conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico.’

A saude foi prevista ainda na CF/88 como: um dos ramos da seguridade

social (art. 194, caput)®; ‘direito de todos e dever do Estado’ (art. 196, caput); direito

® JUNIOR, José Cretella. Comentarios a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1997. Vol.
I, p. 4331.

4 Segundo a redagdo do art. 194 da CF/88, a saude, a previdéncia e assisténcia social constituem a
seguridade social.



de relevancia publica que deve ser assegurado mediante acbes e servigcos
qualificados (art. 197). Devido a relevancia do direito a saude, intrinsecamente ligado
ao Principio da Dignidade da Pessoal humana - fundamento da Republica
Federativa do Brasil, quando da inércia do poder executivo em assegura-lo, cumpre
ao Poder Judiciario, mediante provocacgéao, determinar medidas para a sua garantia,
sem que com isso configure-se ingeréncia do Poder Judiciario na esfera de
atribuicbes do Poder Executivo ou, em outras palavras, haja ofensa a separacéao dos

poderes, nesse sentido:

Cumpre assinalar que a essencialidade do direito a salde fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia publica,
as acdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuagéo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipdteses em
gue os oOrgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante. Tenho
para mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado ndo podera
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihe foi
outorgado pelo art. 196, da Constituicdo, e que representa — como
anteriormente ja acentuado — fator de limitagdo da discricionariedade
politico-administrativa do Poder Publico, cujas opg¢fes, tratando-se de
protecdo a saude, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia
desse direito basico de indole social. Entendo, por isso mesmo, que se
revela inacolhivel a pretensdo recursal deduzida pela entidade estatal
interessada, notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no
Supremo Tribunal Federal, sobre a questao ora em analise. Nem se atribua,
indevidamente, ao Judiciario, no contexto em exame, uma (énexistente)
intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

\

Com relacdo a responsabilidade dos entes federados na assisténcia a
saude, a CF/88 previu, nos termos do artigo 195, que o financiamento do Sistema
Unico de Saude opera-se com recursos do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Além disso, a Emenda Constitucional 29/2000, com o intuito de garantir um
aumento e maior estabilidade para os recursos de salde, consolidou um mecanismo
de cofinanciamento das politicas de saude pelos entes da federacao, acrescentando

dois novos paragrafos ao artigo 198 da Constituicdo, assegurando percentuais

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175- AgR. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17-3-2010, DJ 30-4-
2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf>. Acesso
em: 10 nov. 2015.



minimos a serem destinados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para

a saude:

Art. 198 [...]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acbes e servicos publicos de salude recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts.
157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e lll do § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducéo das disparidades regionais;

lll - as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com
saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 855178°, que teve repercussao
geral reconhecida, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a sua jurisprudéncia
segundo a qual: “constitui obrigacao solidaria dos entes da Federacdo o dever
de tornar efetivo o direito a saude em favor de qualquer pessoa, notadamente
de pessoas carentes”.

O mencionado Recurso Extraordinario foi interposto pela Unido contra
deciséo proferida em apelacéo pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido, o qual
entendeu que o dever de prestar assisténcia a saude é compartilhado entre a Unido,
os estados-membros e 0s municipios, e que a distribuicdo de atribuicdes entre os
entes federativos por normas infraconstitucionais nao elide a responsabilidade
solidaria imposta constitucionalmente. Por outro lado, a Unido sustentava, em
sintese, a sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da demanda, alegando que
0 SUS é guiado pelo principio da descentralizacdo e que a obrigagéo de fornecer e

custear os medicamentos seria de incumbéncia exclusiva dos orgéos locais.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855178 RG/PE. Rel. Min. Luiz Fux, j. 25-2-2015, DJ 5-3-
2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8015671>.
Acesso em: 10 nov. 2015.



No entanto, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o Recurso
Extraordinario, mantendo a decisdo do TRF da 52 Regido e reafirmando que os
entes federados tém responsabilidade solidaria na assisténcia a saude.

Nota-se, portanto, que a luz da CF/88, o direito a saude € um dos mais
relevantes direitos sociais fundamentais, visto que ele é indissociavel do direito a
vida e a vida humana digna, sendo estas, em ultima andlise, a razdo de ser do
Estado Democratico de Direito, sendo assim responsabilidade solidaria dos entes
federados a sua garantia. Passa-se a seguir a analise da faceta da universalidade

do direito a saude.

2. A universalidade do direito a saude

A CF/88, ao prever a saude como ‘direito de todos e dever do Estado’ e que
ela deve ser garantida mediante politicas sociais e econémicas que visem, dentre
outros, ‘ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperagao’ (art. 196, caput), trouxe importante avanco social ao Brasil,
garantindo a universalidade do direito a saude, isto &, que ele proteja e alcance toda

a populacéo.

Houve, assim, uma expressa ruptura com o0s modelos contributivos que
anteriormente vigoravam no pais. Portanto, com a nova ordem constitucional nédo é
mais necessaria prévia contribuicdo aos cofres publicos para que o individuo tenha
acesso aos servicos de saude, diferente do que ocorre na previdéncia social, por

exemplo.

A andlise historica da saude publica mostra que por décadas classes sociais

mais necessitadas da populacdo brasileira foram privadas do direito a saude publica.

No periodo colonial ndo havia intervencao estatal nos servicos de saude, os
quais eram desenvolvidos pelas Santas Casas de Misericérdia. Ja no Império
iniciou-se a intervencdo do Estado na saude publica mediante o controle sanitario
nos portos, sendo todas as embarcacdes suspeitas de transportar enfermos

submetidas a quarentena.

Com as crescentes epidemias nas cidades a intervencdo estatal na saude

aumentou, resultando na criacdo, em 1900, de duas importantes instituicoes,
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respectivamente, no Rio de Janeiro e em S&o Paulo: o Instituto Soroterapico Federal
e o Instituto Butantan. Outro importante marco para saude publica foi a criacdo, em
1920, do Departamento Nacional de Saude Publica — DNSP, um embrido do

Ministério da Saude, criado apenas em 1953.

Apenas com a publicacdo do Decreto n° 4.682, conhecido como Lei Eloy
Chaves, em 1923, houve previsdo legal da assisténcia a saude. A Lei Eloy Chaves
determina a criacdo, em cada uma das empresas de estrada de ferro, uma Caixa de
Aposentadoria e Pensbées — CAP, para os respectivos empregados, 0s quais teriam
direito a assisténcia médica familiar, bem como a medicamentos obtidos a preco

especial, sob a condicdo de contribuirem para os fundos da Caixa. Esse modelo foi

estendido para outros profissionais a partir do Decreto n® 20.465/31. Como se
percebe as contribuicbes continuavam sendo realizadas a partir de descontos nos

salarios dos trabalhadores.

A contribuicdo financeira do Estado ocorreu apenas a partir da criacdo do
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos, destinado a conceder ao
pessoal da marinha marcante nacional os beneficios das aposentadorias e pensdes.
Posteriormente, foram criados o IAP dos industriarios, dos Comerciarios, todos
marcados pelo carater contributivo como condicdo para prestacdo do servico de
saude. Com a criagdo do Instituto Nacional da Previdéncia Social — INPS pelo

Decreto n°® 72/66, os IAP’s foram unificados.

Além do INPS, em favor dos empregados urbanos, foram criados o Fundo
de Assisténcia ao Trabalhador Rural - FUNRURAL — e o Instituto de Previdéncia e
Assisténcia dos Servidores do Estado - IPASE, em beneficio dos trabalhadores
rurais contribuintes e servidores publicos respectivamente. Em favor dessas
classes, com o escopo de prestar-lhes assisténcia médica, a Lei n® 6.439/77 criou o

Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS.’

S&o elucidativas as palavras do Ministro Celso de Mello a respeito do atual

tratamento constitucional do direito publico subjetivo a saude:

O direito publico subjetivo a saldde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria

" BERTOLLI FILHO, Claudio. Histéria da satde publica no Brasil. Sdo Paulo: Atica, 2010.



Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econbmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saude — além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas
— representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagéo no plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforméa-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/Aids, d4 efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida
e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade.®

7

A previsdo do acesso universal a saude é exemplo claro de aplicacdo do
principio da solidariedade, sendo o Brasil um pais ainda marcado por grande
discrepancia na distribuicdo de renda, € de se esperar que o Estado, e a sociedade
que o mantém, contribuam para o acesso a saude da populacdo desfavorecida
economicamente. Destarte, a universalidade do direito & saude coaduna com 0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil previstos no art. 3°, incisos
I: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e lll: “erradicar a pobreza e a

marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, da CF/88.

A seguir inicia-se a andlise da relagdo do principio do “minimo existencial”,
importante instituto para a garantia da efetividade dos direitos fundamentais, com o

direito social fundamental a saude.

2.1 O minimo existencial e o direito social fundamental a salde

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 271.286-AgR. Rel. Min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, DJ 24-11-
2000. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docI|D=335538>.
Acesso em: 18 nov. 2015.



O minimo existencial pode ser compreendido como todo o conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna, no sentido de uma vida saudavel, conforme o conceito de dignidade da
pessoa humana proposto por I. W. Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais®.

A garantia (e direito fundamental) do minimo existencial, em que pese nao
esteja expressamente prevista no texto constitucional, € pacificamente reconhecida
pela doutrina e pela jurisprudéncia nacional, visto que decorrente da protecdo da

vida e da dignidade da pessoa humana.

Assim, embora ndo tenha havido uma previsao constitucional expressa na
CF/88 consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial, ndo se poderia
deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco de
principios e objetivos da ordem constitucional econémica (art. 170, caput), no que a
Carta de 1988 resgatou o que ja proclamava a Constituicdo de Weimar, de 1919. De
outra parte, os proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a
saude, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre
outros) acabaram por abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial, muito
embora ndo possam e ndo devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e
simplesmente a concretiza¢des e garantias do minimo existencial, como, de resto, ja
anunciado. Por outro lado, a previsdo de direitos sociais ndo retira do minimo
existencial sua condicdo de direito/garantia fundamental autbnomo e muito menos
nao afasta a necessidade de se interpretar os demais direitos sociais a luz do
préprio minimo existencial™®.

A garantia do minimo existencial ganha ainda mais relevancia em se tratando
do direito social fundamental a satude, porquanto cumpre ao poder publico assegurar
ao menos 0 essencial para a garantia da existéncia humana digna. Importante

salientar que a garantia do minimo existencial, no entanto ndo se trata de um direito

® SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensdo organizatéria e
procedimental e o direito a salde: algunas aproximac8es. Sao Paulo: Revista de Processo, 2009.
Vol. 34, n. 175, p. 9-33.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximacdes. Porto Alegre: Revista de Doutrina da 42
Regiado, 2008. N. 24.



absoluto, porquanto ndo ha como o Estado custear todo e qualquer tratamento de
saude aos cidadaos, sob pena de se provocar desordem administrativa e inviabilizar

o préprio funcionamento do SUS™™.

Nesse contexto, impende ainda destacar que muito embora seja do Executivo
e do Legislativo a atribuicdo de formular e implantar as politicas publicas na defesa
da saude da populacdo, ndo pode o Poder Judiciario, em nome do principio da
separacdo dos poderes, furtar-se das suas responsabilidades em garantir a
efetividade ao direito social fundamental a saude. Por essa razdo, cabe ao Judiciario
viabilizar a promoc¢do do minimo existencial, ndo incorrendo em suposto ativismo
judicial (ou intervencao do Poder Judiciario em tema de apreciacdo restrita do Poder
Executivo), mas sim configurando respeito ao formalismo processual e aos direitos

fundamentais individuais e sociais.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello, no Agravo Regimental na
Suspenséao de Tutela Antecipada 175, tratou do assunto:
Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo poderd atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando o0s O6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a efichcia e a integridade de direito individuais e/ou

coletivos impregznados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame."

N&o obstante, seja com relagcéo aos direitos sociais a prestacdes de um modo
geral, seja relativamente a prOpria garantia do minimo existencial, a principal
objecdo apontada em se tratando da concretizacdo dos direitos sociais diz respeito a
dimensdo economicamente relevante desses direitos, que, embora comum a
todos os direitos fundamentais de todas as dimensdes, acaba assumindo particular
relevancia quando se cuida da efetivacdo dos direitos fundamentais como direitos a

prestacdes. Isto €, argumenta-se que as prestacdes necessarias a efetivacdo dos

' Brasil. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Agravo de Instrumento n° 5019353-

64.2015.4.04.0000/SC. Rel. Des. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, j. 7-8-2015, DJ 15-8-2015.
Disponivel em:
<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=4143982
6551292001040000000617&evento=41439826551292001040000000155&key=dc951441dcff206ae3e
€d379f7fc3ed8145cfe719091bab21fc74ela7cdd07f8>. Acesso em: 18 nov. 2015.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175- AgR. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17-3-2010, DJ 30-
4-2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf>. Acesso
em: 10 nov. 2015.



direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade financeira e da
capacidade econdmica de quem tenha o dever de assegura-las. Por conta de tal
objecdo, ha quem sustente que os direitos a prestacdes e até mesmo a garantia do
minimo existencial encontram-se condicionados pela assim designada “reserva do
possivel” e pela relacdo que esta guarda, entre outros aspectos, com as
competéncias constitucionais, o principio da separacdo dos Poderes, a reserva de
lei orcamentaria, o principio federativo. Este precisamente o topico a ser abordado

no préximo segmento.
2.2 Areserva do possivel e o direito social fundamental a saude

Como ja adiantado, a principal objecdo a concretizacao do direito a saude é a
reserva do possivel, sob o argumento de que as prestacbes relacionadas a
efetivacdo da garantia da saude (sobretudo a concessdo de farmacos e o0s
procedimentos médicos) tém um impacto econdmico relevante nas contas publicas,
ndo sendo possivel garantir de forma absoluta a sua prestagcéo por conta do Estado,

sob pena de “quebra-lo”.

De fato, tal argumento tem certa validade, mas precisa ser sopesado em cada
caso concreto com o ja visto direito de garantia do minimo existencial. A reserva do
possivel corriqueiramente € alegada de forma genérica para a denegacao de
prestacdes relacionadas a saude, sem o minimo de comprovacdo especifica do

impacto financeiro.

Tal prética é censurada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
exemplo do que restou decidido no agravo regimental na suspensao de liminar n.
815 de Séo Paulo, caso em que um cidaddo contaminado pelo virus da hepatite C
obtivera liminarmente na Justica Federal a concessdo de um medicamento nao
previsto na lista da Anvisa. O municipio recorreu alegando que o fornecimento de
medicamentos de alto custo ndo aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) representaria risco de lesdo a ordem, a saude e a economia
publicas, pois o elevado gasto para o atendimento de um Unico individuo implicaria

prejuizos a saude de toda a populacdo. O STF, por unanimidade, indeferiu o pedido

10



de Suspensdo de Liminar (SL) 815", ajuizada pela municipalidade. O ministro
Lewandowski, relator, ressaltou a importancia da continuidade do tratamento para a
preservacao da vida do paciente e também o fato de ndo haver comprovacéo de
gue o fornecimento dos remédios representava grave lesdo a economia

publica.

Ademais, ainda que haja a comprovacao de grave lesdo a economia publica,
ainda assim € possivel, em tese, cogitar que o principio da reserva do possivel em
certas ocasides precisa curvar-se perante a garantia do minimo existencial, posto
que este, como jA exposto alhures, embasa-se em preceito fundamental da
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido:

A clausula da reserva do possivel — que nao pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo —
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
(...) A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3° |llI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestagfes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a
protecéo integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a
assisténcia social, o direito @ moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948
(Artigo XXV).**

Portanto, a observancia da reserva do possivel € importante, mas para ser
aplicada, negando-se uma prestacéo relacionada a saude, precisa ser devidamente
fundamentada pelo poder publico e quando entrar em rota de colisdo com o direito a
vida, 0 minimo existencial para a protecdo desta deve prevalecer, pois a vida é o

mais importante bem protegido pelo ordenamento juridico.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Suspenséo de Liminar n. 815 - Sdo Paulo. Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, j. 7-5-2015, DJ 22-5-2015. Disponivel  em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=306971064&tipoApp=.pdf>. Acesso
em: 20 nov. 2015.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 639.337-AgR - Sdo Paulo. Rel. Min. Celso de Mello, j.
em 23-8-2011, DJ de 15-9-2011. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4063691>. Acesso em:
23 nov. 2015.
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3. A auséncia de hipossuficiéncia como limitador do direito social fundamental
a salde as expensas do Estado

Hodiernamente, principalmente em virtude da crise socioeconémica
enfrentada no pais, ha autores sustentando a ideia e uma “nova subsidiariedade” no
campo da politica de realizagdo de direitos sociais, de “autoajuda e auto-
organizacéo” no dominio da politica de satde.™ Portanto, realiza-se a transferéncia
aos particulares da realizacdo e a responsabilidade de determinadas politicas

publicas, com isso reduzindo-se a atuacédo do Estado.

Segundo esse entendimento, a atuagdo estatal passa a ser subsidiaria ou
supletiva. Assim, por exemplo, no caso da necessidade de medicamentos por um
individuo a condenacdo do Estado a entrega coativa ao interessado s6 poderia
ocorrer caso este ndo pudesse adquiri-los por meios proprios ou por intermédio da

sua familia.

Em outras palavras, o que defende esta hodierna corrente doutrinaria € que
somente aquelas pessoas em desvantagem social podem exigir do Estado a
prestacdo dos servicos que decorrem dos direitos econdmicos, sociais e culturais
(saude, educacao, moradia, alimentacdo etc). Apregoa-se, portanto, uma tese de
direitos sociais condicionais, isto €, obrigam a prestacéo por parte do Estado apenas
se atendida a condicdo de hipossuficiéncia do interessado. Assim, o Estado s6 pode
ser obrigado a disponibilizar os servicos de saude, educacao, assisténcia social etc.
para aqueles que ndo tém acesso a esses direitos por conta propria ou por

concessao da sua familia.

7

Este € o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem néo ha
gratuidade a saude e que entendimento contrario implicaria desconsiderar
equivocadamente o principio da subsidiariedade, inclusive no sentido de uma
corresponsabilidade do individuo e da necessidade de assegurar 0 maximo em
prestacbes sociais ao maximo de pessoas, evitando, além disso, excluir,
desnecessariamente, pessoas efetivamente carentes, impossibilitadas mesmo de

contribuir para a manutencdo de um plano de saude privado, em detrimento de

> CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2008.
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pessoas capazes de suprir por seus proprios meios e de modo proporcional suas
necessidades, ainda que contribuam mediante o pagamento de impostos para o

financiamento do sistema de saude®®.

Com a maxima vénia, discorda-se do propugnado pela doutrina acima
exposta sobre o principio da subsidiariedade ou hipossuficiéncia como regra para
acesso aos direitos sociais, sobretudo ao direito & saude, mediante prestacdes do
Estado.

Tal entendimento fere o principio da universalidade. Como visto o direito a
saude é direito de todos e dever do Estado. Historicamente mostrou-se que a
populacdo hipossuficiente era excluida da tutela pelo Estado, visto que o regime
juridico do direito a saude publica era de cunho contributivo. Visando a melhor
distribuicdo de renda e a construcdo de uma sociedade solidaria o regime evoluiu

para alcancar a todos, independentemente de prévia contribuicdo ao sistema.

Agora, essa corrente doutrinaria, com intuito de reduzir o dispéndio de
gastos publicos e priorizar a populacéo carente, pretende inverter a logica historica e
garantir o direito a saude publica apenas aos hipossuficientes, alijando aqueles que
mais contribuem (é sabido que quanto mais se obtém de renda em nosso pais mais
se verte contribuicbes, lato sensu, para os cofres publicos) do acesso a saude

publica, sob pretexto de um “novo principio da subsidiariedade”.

Portanto, ndo deve prevalecer essa doutrina, visto que defende um Estado
assistencialista e ndo solidario. Pobres ou ricos tem direito de acesso a saude
assegurado na CF/88, cumprindo ao Estado presta-lo de modo universal, ndo lhe
cabendo perquirir se as condicdes econdmicas do individuo, ou de sua familia,
permitem obter a prestacdo de que ele necessita as suas proprias custas ou de sua

familia.

N&o se esta aqui a defender a inexisténcia de limites ao acesso a saude as
expensas do Estado, pois, como visto, a reserva do possivel pode ser, a depender
do caso concreto e desde que devidamente comprovado o0 impacto econdmico
financeiro da medida, um justo motivo para negacdo de determinadas prestagoes.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009.
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No entanto, 0 que se esta a objetar é a exclusdo genérica de parte da populacédo da
tutela estatal tendo em vista apenas a sua condi¢do economica.

N&o é razoavel punir-se com a excluséo da tutela estatal agueles que mais

produzem e contribuem para a manutencao e solvabilidade do sistema.
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