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As teorias do minimo existencial e da reserva do possivel como

retrocessos a efetivacao do direito a saude no Brasil
Minimum existential and possible reservation theories as setbacks to the implementation
of the right to health in Brazil

Jarbas Ricardo Almeida Cunhat

Resumo: Este artigo analisa as teorias do minimo existencial e da reserva do possivel
como retrocessos a efetivacdo do direito a saude no Brasil. Utiliza-se a metodologia
historico-dialética para demonstrar o caminho da construcéo intelectual de ambas as
teorias, desde o surgimento no direito constitucional alemédo até sua aplicacdo no
constitucionalismo brasileiro com os especificos impactos no Direito Sanitario em nossa
realidade.
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Abstract: This article examines the theories of minimum existential and possible
reservation as setbacks to the implementation of the right to health in Brazil. It uses the
historical-dialectic methodology to demonstrate the path of intellectual construction of
both theories, since the appearance in German constitutional law until its implementation
in the Brazilian constitutionalism with specific impacts on Health Law in our reality.
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Resumen: Este articulo examina las teorias del minimo existencial y reserva del posible
como retrocesos en la realizacion del derecho a la salud en Brasil. Utiliza la metodologia
histérico y dialéctica de demostrar el camino de la construccion intelectual de ambas
teorias, desde su origen en el derecho constitucional alemén hasta su aplicacion en el
constitucionalismo brasilefio con los impactos especificos sobre el Derecho a la Salud
en nuestra realidad.

Palabras-llave: Minimo Existencial, Reserva del Posible, Derecho a la Salud.

Introducéao

Abordaremos neste artigo o percurso intelectual das teorias do minimo existencial
e da reserva do possivel, desde seu advento no direito constitucional alemao, por meio
da interpretacéo da Lei Fundamental de Bonn, até sua aplicacdo no direito constitucional

brasileiro e seus reflexos na aplicacéo do direito a saude no Brasil.

! Graduado em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto — UFOP. Especializacdo em Direito Sanitario pela
Fundacao Oswaldo Cruz - Fiocruz Brasilia. Mestrado em Politica Social pela Universidade de Brasilia — UnB. Analista
Técnico de Politicas Sociais (ATPS) no Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS). Professor
de Direito Constitucional Sanitario. E-mail: jarbas.ricardo@yahoo.com.br.
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Iniciaremos nossa argumentacdo com a teoria do minimo existencial, analisando a
construcdo do conceito e sua caracterizacdo como retrocesso sanitario em nosso pais;
a seguir, dissertaremos sobre a teoria da reserva do possivel, assim como a construcao
do conceito e a classificacdo como um retrocesso na realidade juridica brasileira e, por
fim, analisaremos comparativamente os dois institutos alertando para a dissonancia
normativa com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em especial no que se

refere a consolidacéo do direito a saude.

Metodologia

A metodologia empregada no desenvolvimento deste trabalho enquadra-se no
gue Moreno (1) classifica como metodologia dialética. Esta metodologia reconhece que
o campo do Direito Sanitario refere-se a uma realidade complexa, que demanda
conhecimentos distintos e integrados e uma interacdo constante entre teoria e pratica,
para que ambas se alimentem reciprocamente, e se repensem.

Para desenvolvermos nossa argumentacdo realizaremos uma revisao
bibliografica sobre a temética proposta com o subsidio de artigos, livros, teses e sitios
eletronicos, utilizando a metodologia histérico-dialética que consiste em compreender
uma realidade integrada no sentido de totalidade, abarcando o juridico, o politico e o

econdbmico em sua analise.

DO MINIMO EXISTENCIAL
A Construcao do Conceito do Minimo Existencial

O minimo existencial - também conhecido como ,conteddo minimo®, ,minimo
vital“, ,nucleo essencial®, ,substancia minima“ dos direitos fundamentais surgiu da cultura
juridica alema, na segunda metade do século XX. No pais germanico este conceito é
desenvolvido e ratificado ndo s6 no ambito juridico, mas, também, no legislativo e
administrativo, tornando-se uma referéncia na solucédo de litigios e influenciando o direito
comparado.

As teses doutrinarias sobre o minimo existencial foram criadas na Alemanha,

especificamente porque a classica Lei Fundamental ou Constitucional de Bonn, de

19492, nao trazia em seu bojo qualquer tipo de direito social de cunho prestacional®.
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Dessa maneira, a discussdo em torno da garantia de um minimo indispensavel
para uma existéncia digna ocupou um papel preponderante tanto nas questdes pré-
constituicdo (por meio de Assembleia Constituinte), quanto na constituicdo em si
(denominada Lei Fundamental de Bonn).

Como enfatizado por Krell (2), o Tribunal Constitucional Aleméo lastreou a
construcdo do minimo existencial em dois elementos concordantes e fundamentadores
de uma interpretacdo hermenéutica progressista no direito atual: o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a vida em sua completude, ou seja, na sua integridade
fisica e mental. Enquanto o primeiro - principio da dignidade da pessoa humana - estava
inserido de modo normativo na Lei Fundamental de Bonn, especificamente em seu artigo
l, inciso I; o segundo — direito a vida em sua completa integridade — inseria-se no artigo
20, inciso | da mesma Carta Constitucional. Sendo assim, a Corte Suprema alema
determinou uma ajuda social (Sozialhilfe), com base em uma interpretacédo constitucional
prospectiva, estipulando que o Estado, de forma obrigatoria, oferecesse uma
contribuicdo social — em forma de programa de transferéncia de renda — a quem
comprovasse ser hipossuficiente, preenchendo, dessa forma, o vazio deixado pelo texto
constitucional no que se refere aos direitos sociais, influenciando a jurisprudéncia e a
doutrina ndo somente de seu pais, como de outras plagas internacionais.

Portanto, segundo Krell (2), a tese do minimo existencial foi uma espécie de mea
culpa da Carta de Bonn, ja que esta negligenciava qualquer tipo de direito social tendo
gue encontrar um instrumento juridico capaz de restituir esse vazio de dignidade
humana.

Pouco depois, logo apés a Segunda Guerra Mundial, Bachof (3) conseguiu
construir uma argumentacdo — restrita apenas a doutrina juridica - sobre 0 minimo
existencial em que aliava o direito civil e politico ao direito social. Sustentava que o
minimo existencial, ligado a dignidade humana, ndo estaria resumido apenas a questao
da liberdade, mas, principalmente, a um minimo de seguran¢a social como saude,

educacédo e moradia.

2E a vigente Constituicdo da Alemanha.
3 Excepcionalmente existe a previsdo da protecado da maternidade e dos filhos, compensacédo de desigualdades
faticas no que diz respeito & discriminacéo das mulheres e dos portadores de necessidades especiais.
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Nessa mesma época, de acordo com Alexy (4), o Tribunal Constitucional da
Alemanha comecga a trilhar a argumentacdo supracitada de Bachof (3). Em sua
jurisprudéncia, proferiu duas decisdes fundamentais em relagdo aos direitos sociais
prestacionais, que teve como escopo o fundamento conceitual do minimo existencial.

Precisamente, em 1951, ocorreu a primeira decisdo, que tinha como tema a
assisténcia social. Nessa decisdo, num movimento inicial de auséncia de garantia, o
Tribunal Constitucional Alem&o desobriga o Estado de proteger o individuo de suas
necessidades materiais e também a uma assisténcia totalmente gratuita.

Com a polémica originada a partir dessa decisdo, o Tribunal Alemé&o tenta redimir-
se declarando que nédo significa que o individuo ndo tenha nenhum direito
constitucionalmente garantido a assisténcia social, o Estado pode prover uma
assisténcia minima, a ser formulada a posteriori. Destarte, a discussdo avanca e, em
1975, o Tribunal profere uma decisdo em que afirma que um dos deveres inquestionaveis
do Estado Alemé&o é a assisténcia aos necessitados, devendo lhes garantir ,0 minimo®,
ou seja, condicdes basicas para uma existéncia humana digna. Dessa forma, consagrou-
se pela primeira vez um direito fundamental a um minimo existencial embalado pelos
6timos desempenhos econémicos do Estado do Bem Estar Social aleméo, a época.

E a segunda decisao foi muito mais polémica, tratava-se do caso de vagas nas
universidades (que eram poucas) para os estudantes correspondentes ao que é 0 ensino
meédio brasileiro (que eram muitos), que pleiteavam a entrada na vida académica.
Portanto, foi uma questédo referente ao namerus clausus. O Tribunal Constitucional
Alemao proferiu uma dubia decisdo, pois a0 mesmo tempo em que permitiu que todo
cidadao que tivesse concluido o ensino médio deveria ingressar nas universidades (um
minimo existencial educacional), também deixou aberta a questdo sobre a criagdo de
novas vagas — questao que se resolveria com a teoria da ,reserva do possivel”, que

veremos no proximo item (5).

Depois de avaliarmos esse novo instrumento juridico em seu pais de origem,
analisaremos este conceito do minimo existencial em nosso pais.

No Brasil, esse debate é muito recente, ganhando for¢a na Gltima década e, ainda
se encontrando em permanente construgdo doutrinaria. Juristas como Torres (5),

Barcellos (6) e Sarlet (7) tém contribuido com novos enfoques sobre o tema.
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De acordo com Torres (5), as caracteristicas centrais do minimo existencial se
coadunam sobremaneira com os denominados direitos da liberdade: sua condigéo de
pré-constitucionalidade, pois € inerente a pessoa humana, independente da formacao de
uma Constituicdo; € direito publico subjetivo de qualquer cidadao, fortalecendo a
interpretacdo de que o minimo existencial € que influencia a ordem juridica e ndo o seu
contrario, apresenta validade erga omnes, ou seja, tem consequéncias, sejam estas
diretas ou indiretas, para toda a coletividade, como no exemplo de uma justificativa de
estado de necessidade e, por ultimo, apresenta-se imbuido de historicidade, vale dizer,
variando de acordo com o contexto social e econémico e a identidade territorial que
deseja abarcar.

J& Barcellos (6) advoga que o minimo existencial deve preceder o principio da
dignidade da pessoal humana, devendo o Estado ofertar para os cidaddos um nucleo
com um conteudo basico, ja que a efetivacdo do minimo é condigdo sine qua non para
a classificacdo de um ser digno ou indigno perante as caracteristicas do sistema
capitalista. O nucleo basico do minimo existencial, em relacdo aos elementos matérias
da dignidade, deve ser composto por uma protecdo estrutural objetiva e subjetiva que
satisfaca, minimamente, o cidadao perante o sistema capitalista em que vive, dada ai
todas as caracteristicas de paises, sejam estes centrais ou periféricos na geopolitica
estabelecida.

Barcellos (6) ainda enumera, de forma explicita, como seria constituido este
minimo existencial: satde basica, educacdo fundamental, acesso a justica e assisténcia
aos desamparados, este ultimo, englobando alimentacéo, vestuario e abrigo.

Sarlet (7) estad de acordo com as constru¢des conceituais do minimo existencial
feitas por seus colegas, porém, ele chama atengcdo para a restricio desse conceito,
alertando que néo se pode quantifica-lo de forma unica e definitiva, pois 0 minimo
existencial varia conforme o lugar, tempo, padrdo socioecondémico vigente, esfera
econOmica e financeira, expectativas e necessidades, que no caso da interpretacéo dada
por esse autor, podem se confundir com desejos e aspiracdes individuais.

Sarlet (7) completa seu raciocinio ao elucidar como se daria a definicdo desse
minimo existencial, tendo como referéncia o papel dos legisladores e dos juizes:
cabendo ao legislador a funcéo de dispor sobre a forma da prestacédo, seu montante, as

condi¢Bes para sua fruicdo, entre outros aspectos a serem considerados e aos tribunais
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caberiam decidir sobre este nucleo existencial minimo, mas apenas em casos de
omissao ou desvio de finalidade por parte dos érgéaos legiferantes.

A conclusdo a que chegam esses juristas é que em um pais com tamanha
desigualdade social, como o Brasil, ndo existem elementos concretos que possam
efetivar todos os direitos fundamentais para todas as pessoas, embora concordem que
ha uma contradicdo nesse tipo de argumentacdo, pois a erradicacdo da total
desigualdade € um dos objetivos e fundamentos do Estado Democratico de Direito no

Brasil, de acordo com a Constituicdo Federal.

Assim, em uma conjuntura em que nem todos os direitos fundamentais séo
respeitados, a teoria do minimo existencial em nosso pais permite racionalizar as
supostas escassez e ma gestao/ma distribuicdo dos recursos orcamentérios, sendo de
fundamental importancia para a atuacdo dos trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) para garantir aos cidaddos mais necessitados um direito 6bvio da cidadania,

ou seja, um minimo necessario para que possam existir de forma digna(5).

O Minimo Existencial como Retrocesso Sanitéario

Depois de analisarmos a constru¢cao do minimo existencial, desde sua origem na
Alemanha até sua chegada ao Brasil, direciona-se, a partir deste ponto, uma explanacéo
com a incumbéncia de comprovar como o conceito de minimo existencial foi construido,
tendo o intuito, consciente ou ndo, de retroceder as conquistas abarcadas nos direitos
sociais de nossa Constituigdo.

Para iniciar, houve uma falha teérica de nossos doutrinadores, que professam o
minimo existencial no que tange a transferéncia deste conceito da Alemanha para o
nosso direito patrio. Essa transferéncia se deu de forma mecéanica, sem atentar para
duas observacgdes fundamentais: a primeira, em relacdo a abissal diferenca de contetido
das Cartas Politicas germanica e brasileira; a segunda, referente a distancia social,

formacéao politica e econémica, também imensa, que separa a realidade desses paises.

4 Segundo o Programa das NagGes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), com dados de 2010, o Brasil é o 10°
pais mais desigual do mundo, dentre 126 paises pesquisados.
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Nao ha argumentacgao de defesa sobre a existéncia de um “minimo existencial” no
Brasil, j& que nossa Constituicao - classificada como dirigente, ou seja, dirige e indica ao
Estado como atuar no contexto sociopolitico - erigiu um extenso rol de direitos sociais de
cunho prestacional, como obrigacdo de executar em prol da melhoria dos servicos
publicos, atingindo, dessa forma, o conjunto da populacdo; diferentemente da
Constituicao Alema, que destaca os direitos liberais, a forma de governo e o controle de
constitucionalidade, quase que nao citando nenhuma forma de direito social. Sendo
assim, na cultura constitucional germanica, a elaboracdo de um minimo de dignidade
para os seus cidadaos se torna fundamental para uma sociedade que se pretenda justa
e solidaria, ja que ndo h& previsao constitucional sobre os direitos sociais.

Ja no caso do Brasil, a construcdo doutrinaria de um minimo de provimentos,
sejam estes materiais ou ndo, seria um retrocesso constitucional, pois o que seria valido
e eficaz em nossa realidade seria a concretizagdo do rol dos direitos sociais do texto
constitucional, direitos esses, resultado de muita luta e organizagdo dos movimentos
sociais e ndo um minimo que, a0 mesmo tempo que é limitado, também limita, ndo
somente o texto constitucional no que ele de fato poderia ser, como também a
coletividade de cidaddos em seus direitos mais elementares, para a formagéo de uma
vida digna. Dessa maneira, a tese sobre o minimo existencial é deslocada e
contraproducente em nosso pais, retrocedendo conquistas constitucionais.

E complementando, a Alemanha, assim como 0s paises centrais da Europa
(Franca, Inglaterra, Itdlia), goza de uma tradicdo de um Estado Social ainda atuante,
apesar de todos as restricdes sofridas®, podendo o pais germanico se dar ao luxo de nédo
constitucionalizar direitos sociais. J4 o Brasil, pais de imensa desigualdade social, ndo
pode confiar sua esperanca de ratificacéo dos direitos sociais a uma espécie de minimo
vital, devendo perseguir, intermitentemente, os direitos fundamentais sociais de nossa
Constituicdo em sua completude. Como relata Krell (2) ndo se trata de analisar a
Constituicdo como um texto biblico, beirando o messianismo, mas apenas exigir que o
Estado brasileiro — e Estado no sentido  mais lato possivel: Executivo, Legislativo,

Judiciario, Conselhos Populares — leve a sério os mandamentos constitucionais.

° Principalmente no contexto da crise econdmica atual, que teve inicio em 2007/2008.
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Perquirindo incisivamente sobre a tentativa de constru¢cdo do conceito do minimo
existencial, vimos que, até o momento, ha uma hesitacdo sobre a cientificidade desse
conceito, sobre o que, realmente, ele abrange. Como ressalta Wang (8) a teoria do
minimo existencial tem a pretensdo de definir o nucleo essencial dos direitos sociais,
como uma espécie de guia e farol para o intérprete na busca da concretizacdo desses
direitos, mas o minimo em analise demonstra-se variavel, influencia e é influenciado por
uma seérie de circunstancias e especificidades de cada caso concreto, colocando em
davida, portanto, a capacidade de servir de referéncia para a definicdo do tal minimo de
dignidade. Algumas perguntas sao importantes para tentar resolver o problema
colocado: como é formado um nucleo essencial de um direito, qual sua abrangéncia,
como se inicia e como se finda? N&do ha receita de bolo para definir os contornos do
minimo existencial, muito menos servir de referéncia.

Netto (9) também reforca essa andlise ao questionar a falta de parametros para
definir o conceito de minimo existencial e também contesta a auséncia sobre quem deve
delimitar e dar eficacia ao conceito, destacando que ndao ha contornos definidos para a
tomada de deciséo e acdo no plano concreto, seja numa lei, na administracdo ou em
uma decisédo judicial, a complementacdo desse estagio via controle social também é
deficitaria, ndo ha ainda uma sistematizacao concreta sobre como e em quais situacées
esse minimo definiria o nucleo de direitos sociais e, 0 mais importante, quem o definiria.

Netto (9) e Wang (8) também atentam para o fato de haver uma contradicdo sobre
a decisao de um minimo existencial, caso haja conflito institucional entre algum dos trés
Poderes de nossa Republica, podendo propiciar uma rusga ou até mesmo crise que se
reflita sobre as politicas publicas.

Sobre a especificidade do ,direito a saude®, o minimo existencial esta sendo
desenvolvido com o claro intuito de restringi-lo somente a saude basica, como vimos na
definicdo de Barcellos (6). Também serve para legitimar projetos de lei que almejam
restringir ou excluir o direito & satde da Constituicdo, principalmente de seu art. 196°,
gue sustenta a universalidade e integralidade do direito a saude, demonstrando, dessa
forma, um explicito retrocesso social.

O fendmeno da judicializacdo da saude — que vem a ser a luta constante dos
cidadaos pelo efetivo cumprimento da Constituicdo - vem sofrendo criticas com um sério

ranco conservador, legitimadas pelo minimo existencial. Com excec¢ao de casos como
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medicamentos ou tratamentos sem eficAcia comprovada ou que possuem alternativas
ao paciente comprovadamente com o mesmo resultado cientifico e com custo menor ao
erario, o juiz ndo podera justificar sua negativa de atendimento ao paciente que recorra
a justica com base no argumento do minimo existencial, pois em praticamente todas
essas situagdes esta se relacionando com o delicado tema do direito inalienavel a vida
e a dignidade da pessoa humana, que ndo corresponde nem de longe a um certo
»,minimo vital®, pois para a manutengdo da vida deve-se atentar para 0 maximo de
atendimento e tratamento, ocasionando a busca pelo melhor dos medicamentos, sendo
este um dos exemplos mais recorrentes da denominada judicializagédo da saude.

Amaral (10) e Netto (9) ratificam essa analise ao defender que o Estado-Juiz ndo
deve considerar nem mesmo se 0 requerente tem recursos financeiros para custear o
tratamento/medicamento requerido, ja que em poucos casos se justificaria uma nao
concessao, pois a maior parte dos gastos com medicamentos concedidos pelo Poder
Judiciario vai para aquisi¢cao de produtos de altissimo custo, ou seja, ndo ha fornecimento
nem mesmo pelo plano privado de saude, mesmo com uma série de isencdes e
desoneracdes que o Governo presenteia esses grupos empresarios do ramo sanitario’.
Deve-se pensar, para amenizar o quadro da judicializacdo da saude, também o papel da
salde privada em nosso sistema de saude, inclusive em nosso sistema publico (SUS),
que tem, como desafio, que continuar a ser unico (11).

Vimos, portanto, que o denominado minimo existencial tem como escopo
retroceder os direitos sociais a categoria de um direito natural, um minimo de cidadania

gue ndo condiz com a natureza preceptiva de nossa Constituicao.

Assim, pela orientacdo hermenéutica progressista de nossas normas
constitucionais, interpretamos com base no principio da proibicdo do retrocesso social®,
buscando a anulagdo do conceito de minimo existencial com o argumento de que néo
podemos voltar a um estagio antiquado em que sO havia a consolidacdo formal de

direitos que representavam ,migalhas de cidadania® (12).

C«Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
g)romogéo, protecao e recuperagao.” CF/88.

Ocké-Reis (2013) estima que a renlncia de arrecadacao fiscal em saude, no ano de 2011, alcangou significativos
R$ 16 bilhdes, o equivalente a 22,5% do investimento publico federal na area.
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Para além do positivismo juridico, ousa-se também analisar o conceito de minimo
existencial comparando e fazendo o contraponto com o conceito de basico social, ou
seja, em uma anélise para além do direito. Pereira'® destaca que ndo se pode confundir
0s termos minimo e basico, pois, apesar de sua quase irmandade semantica, sao
bastante diferentes em termos politico-sociais. Enquanto o minimo exige uma protecao
por baixo, rasteira, somente se atentando as necessidades biol6gicas para a pura e
simples sobrevivéncia, sem se preocupar com o desenvolvimento fisico e mental do ser
humano, para que alcance percepc¢dao critica sobre seu lugar e posicionamento perante
o0 sistema capitalista; o basico deve ser algo fundamental, para além de uma satisfacéo
simplista, que dé oportunidades de fato para que o ser humano se reconheca como tal,
no completo bem-estar de sua saude fisica, concomitante com um grau subjetivo de
autonomia cidada, refletindo sobre seus objetivos e crencas.

Pereira (13), ao nos apresentar a construcéo intelectual do minimo, s6 ratifica a
perspectiva de retrocesso incluida nesse conceito. A autora inicia trazendo as
contribuicdes do representante da Escola Austriaca de Economia, Friedrich Hayek, em
defesa de um minimo de renda somente para pessoas que ndo apresentem condicdes
para participacdo no mercado de trabalho: enfermas, pessoas fisica e mentalmente
incapazes, vilvas e orfaos. Hayek (14) defende um minimo como dever moral e ndo
civico, uma minima rede de seguranca para amenizar a pobreza extrema, numa
conceituacdo de dimensdao bioldgica ou mero alivio para necessidades animais.

A defesa de um minimo para Hayek (14) é expansiva, englobando uma série de
acbes no campo da micro e macroeconomia: a defesa de um Estado Minimo, politicas
assistencialistas minimas e focalizadas, atuacdo do mercado em politicas publicas
estratégicas, preferindo até mesmo uma ditadura liberal frente a uma democracia que

nao cumpra com os idearios de sua doutrina.

8o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social defende a garantia dos direitos sociais constitucionalizados,
protegendo-os de qualquer iniciativa de restricdo e/ou supressdo dos mesmos.
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O segundo autor apresentado por Pereira (13) é o filosofo politico John Rawils,
gue apresenta a defesa de um minimo efetivado pelo Estado para os mais pobres (de
acordo com um corte de renda estabelecido) para equacionar os desequilibrios
propiciados pelo mercado. Defende uma ordem Iéxica em que se pressupde que o
principio da liberdade e oportunidade esteja a frente do principio da igualdade,
demonstrando pifia preocupacdo com uma igualdade material, fortalecendo, dessa
forma, a igualdade formal, em que a lex mercatoria estaria acima de qualquer principio
distributivo.

Pereira (13) ainda destaca quatro semelhancas entre Hayek (14) e Rawls (15): a)
0 mercado tem papel de destaque numa sociedade onde as diferencas das classes
sociais séo resolvidas com base em uma folha de papel, qual seja o contrato, sendo uma
das facetas mais versateis e convincentes da legitimacdo do sistema capitalista; b)
apologia do fetichismo da mercadoria, que € o modo pelo qual as formas econdmicas do
capitalismo ocultam as relacdes sociais a elas subjacentes, como, por exemplo, quando
o capital, como quer que seja compreendido, e ndo a mais-valia, € tido como a fonte do
lucro; c) incentivo as desigualdades criadoras como basilares para a manutencédo de uma
competicao no sistema capitalista, naturalizando a pobreza numa espécie de darwinismo
social, em gue os direitos sociais sdo vistos como empecilho ao avanco econémico e; d)
inclusdo individual, pois 0 minimo existencial deve favorecer apenas a individuos, por
isso o destaque para a dignidade da pessoa humana, ndo devendo referir-se a
coletividade ou classes sociais.

Portanto, o conceito de minimo seria proximo de um minimo de subsisténcia,
resposta isolada e emergencial aos efeitos da pobreza extrema, uma politica
assistencialista conjuntural, que legitima as desigualdades sociais e a concentracdo de
renda numa sociedade dividida em classes.

Para contrapor ao minimo surge o conceito de basico social, demonstrado por
Pereira (13), com base na tese de Doyal e Gough (16), que conceitua o basico como
uma politica em movimento rumo ao alargamento social de direitos, numa integralidade
e juncdo com as trés geracdes do direito: liberal, social e difuso, e ndo somente com

politicas assistencialistas e focalizadas.
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Os programas, na conceituacdo do basico social, devem estar encadeados,
complementando-se, mutuamente, no caso da saude publica brasileira, por exemplo, o
Programa Saude da Familia (PSF) deve ser efetivado juntamente com a vigilancia
sanitaria, saneamento basico, assisténcia, prevencao, entre outros.

Para Pereira (13), com base nos autores supracitados, o basico social deve conter
duas caracteristicas imprescindiveis: ser objetivo e universal. Ser objetivo no sentido de
que sua especificacdo tedrica e empirica deve ser independente de preferéncias ou
desejos pessoais; e universal, no que se refere as consequéncias do ndo cumprimento
de um bem estar a coletividade, proporcionando sérios prejuizos decorrentes de sua nao
satisfacdo adequada, em qualquer pessoa, em qualquer parte do mundo, em qualquer
cultura. A definicdo de sérios prejuizos também é conceituada por Pereira (13), que
menciona como impactos negativos relevantes que possam impedir ou por em Serio risco
a possibilidade objetiva e subjetiva dos seres humanos de viver fisica e socialmente em
condicdes de poder expressar a sua capacidade de participacdo ativa e critica.

Doyal e Gough (16) destacam que as necessidades humanas basicas objetivas e
universais sao a ,saude fisica“ e a ,autonomia®, que devem ser efetivadas por meio de
uma politica publica atuante, de modo conjunto. Ambas s&o pressupostos iniciais para
uma vida digna, ndo se resumindo como um fim em si mesmas. A saude fisica seria
como um axioma para o desfrute da vida, sendo uma necessidade humana primaria, que
tem como indicadores basicos a taxa de mortalidade e a expectativa de vida. A saude
fisica € como um lastro para o alcance da autonomia, esta seria a capacidade do
individuo de eleger objetivos e crencas, de valora-los com discernimento e de pé-los em
pratica sem opressdes, ndo somente no sentido de se fazer ciente de sua posi¢cdo como
individuo, mas, principalmente, como pertencente a uma coletividade, respeitando regras
e valores que devem ser construidos de forma democratica e participativa.

Portanto, o basico social se diferencia do minimo existencial no sentido de que &
uma politica estrutural, exigindo reformas de base, como a efetivagdo de uma reforma
sanitaria com base em nossa Constituicdo, politica de Estado e ndo de Governo, com
total afinidade com os ditames constitucionais. No caso do direito sanitario, isso significa
a luta pela concretizacdo dos principios do Sistema Unico de Satde (SUS), quais
sejam a universalidade, integralidade, equidade, de acordo com a implementacao de

politicas sociais e econdmicas, com o fim de ratificar objetiva e subjetivamente a saude
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publica brasileira.

Depois de analisarmos criticamente o conceito de minimo existencial,

passaremos, a seguir, a analise de outro retrocesso sanitario: a reserva do possivel.

DA RESERVA DO POSSIVEL
A Construcao do Conceito da Reserva do Possivel

A teoria da reserva do possivel também deve a sua origem a Alemanha,
especificamente a Corte Constitucional Federal germanica, na década de 1970, para ser
um contraponto, um limite, as ,benesses” do Estado do Bem Estar Social. Tudo comegou
com um julgado do Tribunal Constitucional alemao referente ao acesso, pelos

estudantes, as vagas das universidades publicas — numerus-clausus Entscheidung®, em

18 de julho de 1972, baseado no artigo 12, § 1°da Constituicdo™ (17).

A Corte apreciou um caso no qual uma ac¢éo judicial tinha como escopo permitir a
determinado estudante cursar o ensino superior publico, no caso especifico, a Faculdade
de Medicina. Tal acdo se baseava na garantia prevista pela Lei Federal alema (Lei
Fundamental de Bonn) que garantia a livre escolha de trabalho, oficio ou profissao, tendo
em vista que ndo havia disponibilidade de vagas em namero suficiente para todos os
interessados em frequentar as universidades publicas.

Na decisao proferida pelo Tribunal, ficou estabelecido que s6 se pode exigir do
Estado o atendimento de um determinado interesse, ou a execucdo de uma prestacao
especifica em beneficio do interessado, desde que observados os limites da
razoabilidade e proporcionalidade; e a decisdo completava o julgado relatando que os
sujeitos a reserva do possivel devem sopesar a racionalidade de cada caso concreto,
refletindo sobre o aspecto econémico do Estado (2).

Ou seja, essa conclusédo obstaculizaria qualquer pretenséo acima de um patamar
considerado logicamente razoavel de exigéncias sociais, razdo pela qual o Tribunal
decidiu, neste caso especifico, que o Poder Publico ndo estaria obrigado a disponibilizar

um numero ilimitado de vagas para acolher todos os interessados em ingressar nas uni-

° O mesmo caso do minimo existencial.

0 «Todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o lugar de formagéo”
tradugdo de “alle deutschen haben das recht, beruf, asbeitsplatz und ausbildungsstatte frei zu wahlen”
(DEUTSCHLAND, 2012).
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versidades publicas. Esse caso teve grande repercussao social e acabou incidindo sobre
casos semelhantes.

A teoria da reserva do possivel foi se desenvolvendo na Europa até seu advento
no ambito juridico brasileiro, evoluindo de uma maneira mais sistematizada a partir dos

anos 2000, juntamente com o ,minimo existencial®.

No Brasil, os mesmos doutrinadores™ que se debrucaram sobre o instituto do
minimo existencial também se prontificaram a estudar com mais afinco a reserva do
possivel. Barcellos (6) relata que o advento da reserva do possivel € concernente ao
debate sobre a limitacéo dos recursos disponiveis frente as numerosas necessidades da
populacdo, principalmente em relacdo as requisicbes de atendimento a saude,
especificamente em relacédo aos altos custos dos medicamentos. A autora atenta para o
fato de que ha um limite orcamentario e que, consequentemente, pode terminar em uma
frustracdo para a populacdo ao constatar que o Estado néo tem recursos suficientes para
suas infinitas necessidades.

Autores como Sarlet (18), Kelbert (17) e Moreira (19) definem a reserva do
possivel em trés caracteristicas principais: a) disponibilidade fatica de recursos; b)
disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos e; c) a proporcionalidade na
prestacao.

Sobre a disponibilidade fatica de recursos, a reserva do possivel é interpretada
para legitimar a auséncia total de recursos para a realizacao de direitos prestacionais, a
observacéao a ser registrada € que essa auséncia de recursos deve ser comprovada, ndo
apenas alegada, sob pena de responsabilidade do administrador. Destaca-se que a
auséncia de recursos ndo se restringe somente aos recursos financeiros, mas também
aos recursos humanos ou materiais, como por exemplo, a falta de médicos e de leitos
em hospitais.

Sobre a segunda caracteristica da reserva do possivel — disponibilidade juridica
de recursos materiais e humanos — 0s autores supracitados afirmam que ha recursos
existentes, porém nédo estdo disponiveis e ndo podem ser utilizados, é o caso, portanto,

da problematica ligada & autonomia juridica de disposi¢ao, ja que o Estado deve ter a

" Barcellos (6), Sarlet (18), entre outros.
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capacidade juridica (poder de dispor), sem o qual nada Ihe adiantam o0s recursos
existentes, assim, a peca orcamentaria ndo possui carater vinculante para o
administrador, com excec¢ao do remanejamento de verbas — que deve ser plenamente
justificado - previsto na propria lei orcamentaria.

Sobre aterceira e Ultima caracteristica da reserva do possivel — proporcionalidade
na prestacdo — estd sendo construida no sentido de analisar cada caso concreto com
todas as suas nuances de cunho politico, juridico e econémico, ja que o instituto da
reserva do possivel apresenta uma forma dialética em relacdo a prestacao de direitos
fundamentais sociais: pode ser apresentada como um limite fatico e juridico, como vimos
acima; mas, a0 mesmo tempo, apresenta-se como uma garantia de efetivacdo dos
direitos relatados, caso seja considerado o nucleo essencial minimo desses direitos, o
gue, em ambos 0s casos, pode transparecer a ideia de retrocesso, ja que os limites
gerados, seja huma interpretacao lata sobre o tema, seja demonstrando critérios como
proporcionalidade, sempre trabalharéo com o foco de restringir ou limitar a efetivagéo de
direitos sociais, como o direito a saude.

No Brasil, nossos doutrinadores supramencionados foram mais duros e restritivos
do que os seus colegas alemaes, pois essa triparticdo se diferencia do conceito original
germanico em relacdo a segunda caracteristica descrita - “disponibilidade juridica
de recursos materiais e humanos" - que significa que, antes de serem garantidos o0s
direitos sociais, deve-se observar a disposicdo orcamentaria especifica, priorizando o
or¢gamento aos direitos.

Portanto, s6 se podem efetivar direitos na medida do possivel, pois o Estado,
supostamente, ndo tem recursos para além dessa escassa possibilidade financeira. Ao
limitar a amplitude de direitos sociais aos cidadaos, se incorre, fatalmente, em uma

restricdo desses direitos, havendo, portanto, um claro retrocesso.

A Reserva do Possivel como Retrocesso Sanitario

Assim como o0 minimo existencial, o conceito de reserva do possivel néo pode ser
aplicado em nossa realidade, como destaca Krell (2). Caso os doutrinadores ou
operadores do Direito alemdo se confrontassem com o quadro socioecondmico de
excluséo social do Brasil e, consequentemente, com a auséncia de condigcbes minimas

para o usufruto de uma existéncia digna, passariam a exigir a atuacdo do Poder
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Judiciario para, juntamente com outros poderes da Republica, tentar amenizar as
desigualdades sociais existentes.

Krell (2) ainda destaca que se as condicbes para a efetivacdo dos direitos
econOmicos, sociais e culturais se resumirem a existéncia de recursos financeiros nos
caixas de governos, a eficacia em torno dessa efetivacdo se aproximara de zero,
realcando que nao se devem colocar os direitos sociais abaixo das condicionantes
econOmicas, sob o risco de relativizar a universalidade desses direitos, podendo
ocasionar uma crise do incipiente Estado Social e Democratico de Direito brasileiro, que
ainda estda em via de consolidacdo, ndo sendo positivo comparar com uma economia
central do continente europeu, com outro tipo de formacéao cultural e institucional.

Cunha Jr. (20), ratificando o pensamento de Krell (2), € ainda mais incisivo, ao
constatar que, mesmo com 0S avangos conjunturais nos ultimos anos, representados por
politicas de transferéncia de renda, ndo ha mudanca estrutural efetivada no Brasil, o qual
ainda figura entre os paises lideres de estatisticas de concentracdo de renda e de
populacdo sobrevivendo abaixo da linha de pobreza. Tal conjuntura sinaliza que
devemos exigir que os direitos sociais sejam retirados da condicdo de reféns, do
condicionamento provocado propositadamente pela justificativa da reserva do possivel.

Continuando nossa analise sobre a reserva do possivel, este conceito, como
relatamos, é dividido em dois tipos: reserva do possivel fatica e juridica. O primeiro se
caracteriza a um contingenciamento financeiro, a que se encontram submetidos os
direitos prestacionais; e, o segundo, diz respeito a auséncia de previsdo orcamentaria
gue destine os recursos a consecucdo de um determinado interesse, ou requerimento
de uma determinada demanda (21).

Sobre a reserva do possivel fatica ha também critica sobre a auséncia de critérios
gue possam baliza-la, correndo o risco de se tornar uma ficcdo conceitual, como relata
Souza (22):

A reserva do possivel fatica (auséncia de recursos) € um conceito ainda mais
problematico, ainda mais fluido, ainda mais polémico que o de minimo existencial.
Tem sido alegada indiscriminadamente pelo Poder Pulblico para se furtar a
implementacédo de direitos fundamentais e ndo existem ainda critérios objetivos
para delimita-la.
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Farena (23) destaca o risco de se colocar como pressuposto basico para a
efetivagdo dos direitos sociais a quantidade de recursos suficientes do Estado, podendo
representar um retrocesso social que imobilize as pretensdes contidas em nossa Carta
Magna:

As alegacbes de negativa de efetivacdo de um direito social com base no
argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com
desconfianga. N&o basta simplesmente alegar que nao ha possibilidades
financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O que nao se
pode é deixar que a evocacao da reserva do possivel converta-se em verdadeira
razdo de Estado econdmico, num Al-5 econdmico que opera, na verdade, como
uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta consagra em matéria de direitos
sociais.

Ja sobre a reserva do possivel juridica, a critica é sustentada pela defesa de um
maior protagonismo do Poder Judiciario no que tange ao controle da legislacéo
orcamentéria. Para Grau (24), a atuacdo do Poder Judiciario, em colaboracdo com o0s
demais Poderes, deve ser totalmente pré-desenvolvimento dos direitos sociais,
combatendo todo o retrocesso que venha a surgir, pois 0 processo de aplicacao do
direito, por meio do mandamento advindo das decisdes judiciais € um processo de
permanente recriacdo e atualizacdo do direito, abrindo espacgos para inovagdes e
retirando principalmente o juiz do estado de letargia de ser apenas ,a boca da lei",
devendo ndo apenas reproduzir, mas produzir o direito com o intuito de efetivar a
aplicacao constitucionalmente imediata de um direito fundamental social, € o caso de
inverter as prioridades. O direito social é que deve influenciar o orcamento e ndo o
contrério.

Para concluirmos sobre a reserva do possivel fatica e juridica, destacaremos a
passagem de Cunha Jr. (20), na qual ele defende que existem recursos financeiros no
ambito do Estado para garantir os direitos sociais, e 0 que ocorre na realidade € uma ma
distribuicdo desses recursos e, até mesmo, desvios ilicitos. Nesse caso, sustenta o autor,
de forma implicita, é que o Poder Judiciario deve atuar tendo como referéncia o principio
da proibicdo do retrocesso social, para evitar teses restritivas como a reserva do
possivel, ao alertar sobre instrumentos de fiscalizacédo sobre o gasto publico, para evitar
casos como desvios de verbas com obras superfaturadas, cartdes corporativos,
corrupcao ativa e passiva, empresas corruptoras e corruptas, cultura ,do favor e do

jeitinho®, para que esse dinheiro seja aplicado para as necessidades basicas do
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do ser humano, de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana.

E axiomatico que o direito & satde, assim como todos os direitos, ndo € absoluto,
devendo-se analisar a proporcionalidade, a razoabilidade e o caso especifico em si. Mas,
usar o argumento de que ndo ha recursos disponiveis, de modo irresponsavel, ou seja,
sem comprovacao empirica, € caracteristica de setores que tem como escopo principal
restringir e, até mesmo, retirar o direito & saude da Constituicdo, atacando,
principalmente, os principios da integralidade e da universalidade. E urgente, também
aqui, que a hermenéutica juridica atue com o fito de proibir este retrocesso social
denominado ,reserva do possivel".

Complementaremos esse raciocinio com a citagao de trecho da tese de doutorado

de Fernando Aith (25), intitulada ,Teoria Geral do Direito Sanitario Brasileiro™:

[...] a diretriz de integralidade das acdes e servigos publicos de saude representa
um importante instrumento de defesa do cidaddo contra eventuais omissdes do
Estado, pois este é obrigado a oferecer, prioritariamente, o acesso as atividades
preventivas de protecdo da saude. A prevencdo € fundamental para evitar a
doenca, entretanto, sempre que esta acometer um cidaddo, compete ao Estado
oferecer o atendimento integral, ou seja, todos os cuidados de salde cabiveis para
cada tipo de doenca, dentro do estagio de avanco do conhecimento cientifico
existente. Assim, sempre que houver uma pessoa doente, caberd ao Estado
fornecer o tratamento terapéutico para a recuperacédo da salde dessa pessoa de
acordo com as possibilidades oferecidas pelo desenvolvimento cientifico. Assim,
nao importa o nivel de complexidade exigido, a diretriz de atendimento integral
obriga o Estado a fornecer todos 0s recursos que estiverem ao seu alcance para
a recuperacdo da saude de uma pessoa, desde o atendimento ambulatorial até os
transplantes mais complexos. Todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos
pela ciéncia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes devem ser
disponibilizados para a protecéo da saude da populacéo.

Portanto, a consecuc¢do do direito a saude por parte do Estado € obrigatoria e
deve atender a todos. A reserva do possivel ndo deve ser usada como argumento a
obstaculizar essa conquista da nossa cidadania, pois, como vimos, ela necessita de uma
melhor definicdo em relacdo a seus critérios objetivos, assim como precisa comprovar

Seu pressuposto basico - a escassez de recursos por parte do Estado brasileiro.
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A Relagao entre o Minimo Existencial e a Reserva do Possivel

Tanto o minimo existencial quanto a reserva do possivel, em termos histérico-
juridicos, sao institutos incipientes que ainda ndo encontraram tratamento exaustivo por
parte da doutrina. Dessa maneira, deve-se estudar o tema com atenc¢édo, pois hd uma
relacéo direta entre estes institutos e a efetivacdo dos direitos fundamentais, incluindo
aqui o direito a saude.

Para demonstrarmos da melhor forma possivel a relacéo entre ambos os institutos
em tela e as indagacdes contidas neles, recorremos a Oliveira e Calil (26) que
guestionam, primeiramente, sobre a precedéncia de um instituto sobre o outro, ja que
ndo ha uma comprovacao de qual deles d& a devida sustentacéo a existéncia doutrinéria
do outro. A pergunta a que 0s autores ndo encontram resposta € a seguinte: se a reserva
do possivel limita os direitos sociais a um minimo necessario a uma existéncia digna, ou
a reserva do possivel, inclusive reserva financeira, seria de aplicacdo geral, apenas
encontrando restricdo em relagdo a um nucleo dignitario minimo?

Logo depois, complementando o raciocinio, Oliveira e Calil (26) levantam vérias
guestdes sobre a relacao entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel, como, por
exemplo, em torno da indeterminacéo se a reserva do possivel € empecilho e entrave a
aplicacdo fatica dos direitos prestacionais, com excecdo ao nucleo essencial que
completa esses direitos ou se a reserva do possivel & a responsavel por delinear o

minimo essencial, restringindo, dessa forma, todos os direitos que a ele ndo pertencem:

Caso se entenda que a reserva do possivel é um obstaculo fatico aos direitos
prestacionais, esta-se perante uma teoria absoluta do nlcleo essencial, pois
seriam intangiveis pela reserva do possivel, nada mais podendo olvidar a
exigibilidade desse conjunto de direitos subjetivos.

Ao contrario, se a conclusao for de que o delineamento do minimo essencial é
dado pela reserva do possivel, esse conjunto de direitos derivara de uma
ponderacéo, sendo que pode ser restringido no caso concreto. Sob este prisma, o
minimo essencial apenas existiria em decorréncia da existéncia da reserva do
possivel, o que ndo ocorre em verdade. Adotada esta tese, a reserva do possivel
deixa de ser um elemento da ponderacdo, passando a fazer parte do embate,
considerando-a, sim, como caracteristica dos direitos prestacionais (26).

Portanto, como se vé, ainda ha muito que destrinchar sobre a relacéo entre o
minimo existencial e a reserva do possivel e, como ja referido, temos que continuar

atentos as elaboragfes sobre esses dois institutos, poise les apresentam uma relacéo
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direta e constante com a legitimacéo e justificativa para a restricdo e/ou exclusdo dos

direitos fundamentais sociais, em especial, o direito a saude.

Consideragoes Finais

A construcao conceitual das teorias do minimo existencial e da reserva do possivel
deve ser avaliada com razoabilidade e proporcionalidade ao ser aplicada no Brasil, pelo
fato de sermos um pais de modernidade tardia e, consequentemente, termos uma
situagéo juspolitica e econémico-social muito distinta da Alemanha; além, das situagdes
histéricas inerentes a cada contexto a época de aplicacdo dessas teses.

A andlise comparativa dos documentos constitucionais de ambos os paises ndo
deixam duavidas quanto a dissonancia hermenéutica da aplicacdo desses conceitos:
enquanto na Alemanha a origem e desenvolvimento do minimo existencial e da reserva
do possivel podem ser considerados como instrumentos de salvaguarda da dignidade
da pessoa humana, no Brasil constata-se um retrocesso social, principalmente em
relacdo ao direito constitucional & saude.

Nosso direito a salde, estruturado e consolidado pela Constituicdo de 1988,
apresenta como caracteristicas principais sua universalidade, integralidade e
participacdo social subsumidos em um Sistema Unico de Satde (SUS), que ratifica esse
direito social fundamental de relevancia publica.

A aplicacdo do minimo existencial e da reserva do possivel limitaria as conquistas
do SUS a um minimo sanitario represado por restricdes orcamentarias, nao efetivando o
direito a saide em todos 0s seus niveis, nem reconhecendo seus objetivos, fundamentos
e principios, obstaculizando as conquistas e anulando a tentativa de ratificagédo do direito
sanitario constitucional brasileiro.

Dessa forma, é necessario pensarmos alternativas doutrinarias e conceituais
coerentes com a efetivacao do direito a saude no Brasil, para ndo endossarmos projetos
de retrocessos sanitarios com o intuito de restringir e, até mesmo, extinguir o SUS de

nossa Constituicao.
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