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RESUMO

O filosofo Herbert Spencer, argumenta que qualquer tipo de intervencao do Estado ou
da sociedade com a intencédo de proteger as pessoas mais vulneraveis deveria ser
retratada. No Brasil, a visédo de Spencer foi claramente afastada com a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 e consecutivamente com a instituicdo do Sistema
Unico de Saude (SUS). Na esfera doutrinaria sdo inimeras as definicdes sobre o
minimo existencial todas estédo entrelacadas ao ser humano, somado com elementos
necessarios para a existéncia com dignidade, porém, ndo é apenas uma existéncia
meramente fisica, mas também espiritual e intelectual, garantido pelo Estado
democratico, permitindo assim, que cada um alcance o seu préprio desenvolvimento.
Em virtude da grande omissédo dos Poderes Legislativos e Executivos na assisténcia
ao direito da saude que esta ligado ao minimo existencial, surgem diversas teses e
entendimentos dos tribunais que passaram atuar com maior preponderancia, mostra-
se necessario o estudo de caso jurisprudencial, abrangendo a relevancia da protecdo
a esse direito. A metodologia a ser aplicada sera condicionada aos tipos de pesquisas
a serem efetuadas, esses sdo: Revisao Bibliografica, sendo uma pesquisa qualitativa
e descritiva. Buscando conceitos, principios por intermédio de obras literarias fisicas
ou virtuais, artigos cientificos, monografias e publicac6es da internet (com cunho
cientifico) nos ultimos dez anos, alcancando o resultado valorativo, e terA& como
objetivo a solucéo do problema social apresentado. Dentro deste contexto, o objetivo
geral do estudo é retratar brevemente o minimo existencial e o direito a saude,
especialmente sobre a importancia do mesmo para a vida humana, bem como a
relevancia do judiciario na garantia desse direito, com vistas a conhecer o0s
entendimentos jurisprudencial acerca do direito a saude.

Palavras-chave: minimo existencial; protecdo do direito a saude; O direito a saude; o minimo
existencial
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ABSTRACT

The philosopher Herbert Spencer, argues that any type of intervention by the State or
society with the intention of protecting the most vulnerable people should be portrayed.
In Brazil, Spencer's view was clearly dismissed with the enactment of the 1988 Federal
Constitution and consecutively with the institution of the Unified Health System (SUS).
In the doctrinal sphere there are countless definitions of the existential minimum, all of
which are intertwined with the human being, added with elements necessary for
existence with dignity, however, it is not only a merely physical existence, but also
spiritual and intellectual, guaranteed by the democratic State, allowing thus, that each
one reaches its own development. Due to the great omission of the Legislative and
Executive Powers in the assistance to health law that is linked to the existential
minimum, several theses and understandings of the courts that started to act with
greater preponderance appear, it is necessary to study the jurisprudential case,
covering the relevance protection of that right. The methodology to be applied will be
conditioned to the types of research to be carried out, these are: Bibliographic Review,
being a qualitative and descriptive research. Searching for concepts, principles through
physical or virtual literary works, scientific articles, monographs and internet
publications (with a scientific nature) in the last ten years, achieving the evaluative
result, and will aim to solve the social problem presented. Within this context, the
general objective of the study is to briefly portray the existential minimum and the right
to health, especially regarding its importance for human life, as well as the relevance
of the judiciary in guaranteeing this right, in order to understand the jurisprudential
understandings about the right to health.

Keywords: Existential minimum; Protection of the right to health; The right to health; The existential
minimum.
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1- INTRODUCAO

Quem circula pelas ruas das grandes cidades, nos dias atuais, podem reparar
em um numero alarmante de pessoas vivendo abaixo da faixa da pobreza. Ser
abordado no seméforo, nas ruas e nos demais locais publicos virou rotina.

N&o comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer € uma opc¢ao de quem pode
comer, porém, ndo comer por falta de alimento ndo decorre de uma opcéao da pessoa,
mas da completa falta de fazé-lo (SEN, 2000, p. 94).

De acordo com Spencer (1958, p. 137) quando observamos nao isoladamente,
mas em conjunto com o0s interesses universais da humanidade, essas duras
realidades parecem ser da mais elevada generosidade.

O filosofo Herbert Spencer, argumenta que qualquer tipo de intervencédo do
Estado ou da sociedade com a intencdo de proteger as pessoas mais vulneraveis
deveria ser retratada, por atentar contra o interesse geral de que apenas 0s mais aptos
sobrevivam. Assim os ensinamentos de Herbert Spencer exerceram grande influéncia
na Filosofia Politica, na Econémica e até mesmo no Direito Constitucional.

No Brasil, a visdo de Spencer foi claramente afastada com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 e houve a instituicdo do Sistema Unico de Saude (SUS),
onde ficou estabelecido que o Estado deveria promover acdes e servicos de saude a
todos os cidadaos, quer seja no tocante a medicina curativa quanto na medicina
preventiva (CASTRO, 2012, p. 12).

Entre as inumeras definicbes sobre o minimo existencial todas estédo
entrelacadas ao ser humano, somado com elementos necessarios para a existéncia
com dignidade, porém, ndo é apenas uma existéncia meramente fisica, mas também
espiritual e intelectual, garantido pelo Estado democratico, permitindo assim, que cada
um alcance o seu proprio desenvolvimento (BARCELLOS, 2002, p. 197-198).

Em virtude da grande omissdo dos Poderes Legislativos e Executivos na
assisténcia ao direito da saude que esta ligado ao minimo existencial, surgem diversas
teses e entendimentos dos tribunais que passaram atuar com maior preponderancia,
mostra-se necessario o estudo de caso jurisprudencial, abrangendo a relevancia da

protecdo a esse direito.



A metodologia a ser aplicada sera condicionada aos tipos de pesquisas a serem
efetuadas, esses sdo: Revisdo Bibliografica, sendo uma pesquisa qualitativa e
descritiva. Buscando conceitos, principios por intermédio de obras literarias fisicas ou
virtuais, artigos cientificos, monografias e publicacbes da internet (com cunho
cientifico) nos ultimos dez anos, alcancando o resultado valorativo, e terd& como
objetivo a solucdo do problema social apresentado.

Por fim foi utilizado os seguintes descritores: minimo existencial; prote¢do do
direito a saude; O direito a saude; o minimo existencial.

Dentro deste contexto, o objetivo geral do estudo é retratar brevemente o
minimo existencial e o direito a saude, especialmente sobre a importancia do mesmo
para a vida humana, bem como a relevancia do judiciario na garantia desse direito,

com vistas a conhecer os entendimentos jurisprudencial acerca do direito a saude.



2 - TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Quem circula pelas ruas das grandes cidades, nos dias atuais, podem reparar
em um numero alarmante de pessoas vivendo abaixo da faixa da pobreza. Ser
abordado no semaforo, nas ruas e nos demais locais publicos virou rotina.

N&o comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer € uma opc¢ao de quem pode
comer, porém, ndo comer por falta de alimento ndo decorre de uma opcédo da pessoa,
mas da completa falta de fazé-lo (SEN, 2000, p. 94).

De acordo com Spencer (1958, p. 137) quando observamos néo isoladamente,
mas em conjunto com o0s interesses universais da humanidade, essas duras
realidades parecem ser da mais elevada generosidade.

O filosofo Herbert Spencer, argumenta que qualquer tipo de intervencédo do
Estado ou da sociedade com a intencdo de proteger as pessoas mais vulneraveis
deveria ser retratada, por atentar contra o interesse geral de que apenas 0s mais aptos
sobrevivam. Assim os ensinamentos de Herbert Spencer exerceram grande influéncia
na Filosofia Politica, na Econémica e até mesmo no Direito Constitucional.

A garantia do minimo existéncia € absolutamente contraria a esta filosofia
social-darwinista.

Gerardo Pisarello (2007, p. 20) aponta que na Antiguidade e na Idade Média a
indicios de diferentes mecanismos, embora ndo estatais, voltados para aliviar
situacdes prolongadas de pobreza e assistir aos grupos mais necessitados.

E possivel localizar a origem dessa nocéo a partir da Speedhamland Law, de
1795, que suprimiu o condicionamento ao trabalho obrigatorio para a assisténcia
social aos desamparados (PEREIRA, 2000, p. 103-106).

Na Constituicdo Francesa de 1793, mais precisamente em seu artigo 21, relata
o direito aos socorros publicos, e posteriormente na Carta brasileira de 1824, em seu
artigo 178, XXXI houve o apontamento semelhante, o que levou Paulo Bonavides e
Paes de Andrade (1991, p. 100) a lecionarem sobre uma sensibilidade social da nossa
Constituicdo Imperial. Entretanto, somente apds o constitucionalismo social, criado

através da Constituicdo mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919,
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gue trouxeram a responsabilidade ao Estado de garantir os direitos sociais, ganhando
consecutivamente mais contornos mais claros.

Pontes de Miranda em 1933 em seus ensinamentos elenca um novo conceito
de direitos humanos que compreenderia 0 chamado minimo vital.

No periodo pos-guerra, o Direito Constitucional germanico, especialmente sob
a Lei Fundamental de 1949, houve o surgimento do direito ao minimo existencial.

O inicio dos anos 50 a doutrina de que existe um direito fundamental ao minimo
existencial, foi proposto por Otto Bachof (1954, p. 42), entretanto, tal entendimento
somente foi reconhecida em 1954 pelo Tribunal Administrativo Federal aleméao
(ALEMANHA, Tribunal Administrativo Federal, 1954), onde teria reconhecido como
direito subjetivo, estando incluso no principio da dignidade humana, com o auxilio do
Estado para a existéncia do individuo necessitado (TOLEDO, 2017, p. 103). Em 1975,
houve surgimento da jurisprudéncia do direito foi afirmado em célebre decisdo do
Tribunal Constitucional germanico (MARTINS, 2016) que se mantém até hoje.

A partir disso o minimo existencial vem se desenvolvendo ao longo da histéria,
através das supremas cortes ou tribunais constitucionais de diversos outros paises,
como Portugal (PORTUGAL, Tribunal Constitucional, 2002), india (MVURALIDHAR,
2008), Israel (BARAK, 2015, p. 288) e Colémbia (ARANGO; LEMAITRE, 2002)
adotaram o mesmo entendimento alemao, com pequenas variacées (DALY, 2013).

Na Alemanha a corrente dominante é proposta por Robert Alexy, no qual define
o minimo existencial como sendo o direito a educacdo fundamental, médio e
profissionalizante, direito a moradia simples e direito a um patamar minimo de
assisténcia médica (1994, p.466).

No Brasil, a visdo de Spencer foi claramente afastada com a promulgacéao da
Constituicio Federal de 1988 e houve a instituicio do Sistema Unico de Satde (SUS),
onde ficou estabelecido que o Estado deveria promover acdes e servicos de saude a
todos os cidadaos, quer seja no tocante a medicina curativa quanto na medicina
preventiva (CASTRO, 2012, p. 12).

Ao realizar uma breve analise no vocabulo brasileiro das palavras minimo
existencial, podemos identificar que minimo “é o menor, que esta no grau mais baixo
(...), @a menor por¢do” (FERREIRA, 2004, p. 1334), e existencial seria “o fato de existir,
de viver (...), de ser” (FERREIRA, 2004, p.854).
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Dessa forma, realizando a juncédo entre as duas definicdes podemos observar
gue minimo existencial seria a “menor porg¢do da existéncia”, ou melhor, menor porcéo
da vida humana.

Existe entendimento doutrinario divergente em relacdo ao conceito de minimo
existencial, ha doutrinadores que lecionam o sentido de que nele inserem outros
direitos fundamentais sociais, como o direito a assisténcia social e até direitos ndo
fundamentais sociais, como por exemplo o direito ao acesso a justica (BARCELLOS,
2002, p. 128).

Para alguns o minimo existencial, seria o “conjunto das condi¢bes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna” (SARLET, 2007, p.
105).

Nas palavras de Torres (1989, p. 35-36) o minimo existencial é conceituado

como.

"Ha um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que néo
pode ser objeto de intervencgéo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e
gue ainda exige prestac¢fes estatais positivas.O direito € minimo do ponto de
vista objetivo (universal) ou subjetivo (parcial). E objetivamente minimo por
coincidir com o contetdo essencial dos direitos fundamentais e por ser
garantido a todos os homens independentemente de suas condi¢bes de
riqueza; isso acontece, por exemplo, com os direitos de eficacia negativa e
com direitos positivos como o ensino fundamental, os servicos de pronto-
socorro, as campanhas de vacinagéo publica, etc. Subjetivamente, em seu
status positiuus libertatis € minimo por tocar parcialmente a quem esteja
abaixo da linha de pobreza. (...) Sem o minimo necessario a existéncia, cessa
a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢es
iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condicdes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os
prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados. O
minimo existencial ndo tem diccao constitucional prépria. Deve-se procura-lo
na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declara¢do dos
Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadao. Sé os direitos
da pessoa humana, referidos a sua existéncia cm condi¢cdes dignas,
comp8em o minimo existencial. Assim, ficam fora do &mbito do minimo
existencial os direitos das empresas ou das pessoas juridicas, ao contrario
do que acontece com os direitos fundamentais em geral.”

Assim, também outros autores defendem o minimo existencial sob o olhar do
direito tributario, entendendo como a “protecao negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas” (TORRES, 2009, p. 80-81).

Onde lecionam que ndo podemos nos limitar a categorizar o garantismo do

minimo existencial no que diz respeito apenas a educagédo ou saude, mas também
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pela ndo intervencdo do Estado ao realizar o poder de tributar, afastando-se das
parcelas de individuos incapazes de contribuir (RISSI, 2014, p. 93).

Entre as inumeras definicbes sobre o minimo existencial todas estédo
entrelagadas ao ser humano, somado com elementos necessarios para a existéncia
com dignidade, porém, ndo é apenas uma existéncia meramente fisica, mas também
espiritual e intelectual, garantido pelo Estado democratico, permitindo assim, que cada
um alcance o seu proprio desenvolvimento (BARCELLOS, 2002, p. 197-198).

No ambito estatal, as condicbes minimas existenciais, estdo vinculadas a
flutuacBes socioecondmicos, ndo apenas no que diz respeito a economia e financa,
mas também no aspecto relacionado a expectativas e necessidades vigentes
(SCARLET, 2007, p. 101).

Infelizmente € facil identificar ingeréncias estatais no que diz respeito a
garantir o minimo existencial, a uma vida digna, pois a fixacdo do minimo se varia de
acordo com o que se entende por vida digna, em determinado momento (RISSI, 2014,
p. 93) da sociedade em que se estuda.

Dessa forma, o minimo existencial ndo € uma categoria universal. Varia de
lugar para lugar, mesmo dentro de um mesmo pais (SCAFF, 2005, p. 86).

Héa evidéncias até de que, mesmo com renda relativamente baixa, um pais
gue garante servicos de saude e educacdo a todos pode efetivamente obter
resultados notaveis de duracéo e qualidade de vida de toda a populacéo (SEN, 2000,
p. 170-1).

Portanto, o minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o
minimo para viver. Nao deixar alguém morrer de fome é, certamente, o primeiro passo,
mas néo € o suficiente para fazé-lo viver com dignidade. O contetdo daquilo que seja
0 minimo existencial abrange também as condi¢des socioculturais, que, para além da
guestdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de civilidade e

convivéncia em um meio ambiente equilibrado.
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3 - A IMPORTANCIA DO DIREITO A SAUDE

Casos de pacientes em macas espalhadas pelos corredores ou em colchdes
sobre o chéo, falta de agua em chuveiros e sanitarios sdo cenarios que se
assemelham aos de uma enfermaria de guerra, segundo relatorio divulgado pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM). O 6rgdo, em parceria com a Comissao de
Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados, visitou oito hospitais de
urgéncia da rede publica. A conclusdo: problemas estruturais no Sistema Unico de

Saude (SUS) ferem a dignidade e os direitos da populacao (Laboissiére, 2014, p. 14).

Ao final da Segunda Guerra Mundial, causando o estarrecimento do mundo
com as atrocidades sofridas, o mundo se viu diante de uma escolha, qual seja, criar

mecanismos para garantir os direitos humanos.

Foi através da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que se tornou o ponto de referéncia aos direitos
sociais, em especial a satde (SUSSEKIND, 1966, p.21), é de suma importancia

realizarmos um destaque ao artigo 25 desta mesma declaracéo:

Artigo 25° 1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a

A

alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servicos sociais necessdrios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos
de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade. 2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozam
da mesma protec¢do social. (UNICEF, online)

Contudo, antes dos efeitos pods-Guerra ja mencionados, a ONU vinha propondo
a criacao de 6rgaos especiais para garantir os direitos essenciais do homem. Exemplo
€ 0 caso da saude que, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto da
Organizag¢do Mundial da Saude (OMS) (DALLARI, 1995, p. 19).

Frise-se o conceito de saude descrita no preambulo da OMS (1946, online), “a
saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”, ndo obstante “gozar do melhor

estado de saude que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo
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o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condicéo
econdmica ou social”.

Digamos de passagem que outras Constituicbes como as Europeias do pos-
guerra apontaram constitucionalmente o direito a saude, exemplo disse € a
Constituicdo Italiana de 1947, nos diz que a “protege a saude como direito
fundamental do individuo e interesse da coletividade e garante tratamento gratuito aos
indigentes” (artigo 32), j& a Constituicdo Portuguesa (1976, e posteriores revisdes)
assegura que “todos tém direito a protecdo da saude e o dever de a defender e
promover” (art. 64) e a Constituicdo Espanhola (com o referendo do povo em 1978)
“reconhece o direito a protecao da saude” (DALLARI, 1995, p.22).

No Brasil o Sistema Unico de Saude (SUS) foi criado, em 1988 pela
Constituicdo Federal Brasileira, para ser o sistema de saude dos mais de 180 milhdes
de brasileiros.

E um dos maiores sistemas publicos de satide do mundo. Ele contém desde o
simples atendimento ambulatorial até o transplante de érgédos, garantindo acesso
integral, universal e gratuito para toda a populacao do pais.

O Sistema Unico de Saude (SUS), trouxe importantes conceitos sendo um
deles, a saude entendida como direito social universal, derivado do exercicio da
cidadania plena e ndo mais como direito previdenciario, assim como criou acdes de
relevancia publica.

Para Felipe Asensi o tema direito a saude foi um movimento decisivo na
Assembleia Nacional Constituinte, por ser um marco juridico-institucional, foi através
da mobilizacdo politica da sociedade civil que o direito a saude se tornou um direito

fundamental.

“Os avancos e desafios enfrentados pela sociedade civil e, principalmente,
pelo movimento da reforma sanitaria culminaram no texto constitucional de
1988, que consagrou os principios fundamentais que orientam a politica de
salde no Brasil.” (ASENSI, p.143)

Sobreleva destacar que esse direito, como norma de ordem social estabelecida
no Titulo VIII — Da Ordem Social, no Capitulo Il — Da Seguridade Social, na Sec¢éo Il
— Da Saude, no artigo 196 da Carta Magna, assim especifica que “a saude ¢é o direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que

visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
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igualitario as acdes e servigos para sua promogdao, prote¢cdo e recuperagdo” dessa
forma podemos observar que demanda de intervencao legislativa para se tornar
aplicavel, pelo que ndo podem os seus destinatarios exigi-lo imediatamente. Dessa
forma, o Estado assume a responsabilidade na criacdo dos servigos necessarios a
saude e o faz por via de normas infraconstitucionais (ROSA, 2013, p. 5).

Nas palavras de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Jr. (2008, p.
395), o referido artigo Constitucional esta vinculado a dois principios relacionados a

saude, o do acesso universal e o do acesso igualitario:

“O principio do acesso universal traduz que os recursos e a¢des na area de
saude publica devem ser destinados ao ser humano enquanto género, nao
podendo, portanto, ficar restritos a um grupo, categoria ou classe de pessoas.

(..

O principio em pauta é complementado logicamente pelo principio do acesso
igualitério, cujo significado pode ser traduzido pela méxima de que pessoas
na mesma situacao clinica devem receber igual atendimento, inclusive no que
se refere aos recursos utilizados, prazos para internagdo, para realizacdo de
exames, consultas etc.”

Noutra quadra, entende Cury (2005, p.15) que a Constituicdo elenca quatro
pontos de importantissima relevancia no que diz respeito a area da saude: 1)
prestacdo do servico de saneamento basico (arts. 23, IX, 198, I, e 200, IV); 2)
atendimento materno-infantil (art. 227, 1); 3) acdes de medicina preventiva (art. 198,
I); e, 4) acBes de prevencédo epidemioldgica (art. 200, I1).

Assim sendo, o Diploma Maior determina que o0 acesso a saude como
prestacao positiva do Estado, sendo este direito entendido como de segunda geracéao,
diretamente relacionado aos direitos de primeira geracao, visto que séo ligados ao
direito a vida, consoante a tradicional classificacdo das geracfes de direitos do
renomado jurista Norberto Bobbio.

Observa-se que o direito a saude se trata de uma matéria de natureza
multidisciplinar. Englobando outros ramos, como a assisténcia social e juridica, a
psicologia, e a propriamente mencionada, a médica. Promovendo o0 acesso a
informacéo, dando ciéncia a este seu estado de saude, e ao seu prontuario, dentre
outras duvidas acerca de seu estado de saude.

Outro artigo da Constituicdo que trata sobre a Saude é o artigo 6° que determina

saude como direito social, assim como a educacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
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seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia
aos desamparados (BRASIL, 1988).

Com o reconhecimento do direito a saude como direito fundamental pela
Constituicao Federal de 1988, se faz necessario acentuar a inviolabilidade trazida pelo
artigo 5°, caput, e sua protecéo reforcada por se tornar clausula pétrea, de acordo com
o0 artigo 60, 842, inciso IV (BRASIL, 1988).

Certamente o direito a vida e da protecao a dignidade humana é fruto do direito
a saude, conceituado como direito social no artigo 6° da CF/88, e como ja mencionado
inserido no capitulo da ordem social e com previsdo central no artigo 196.

Importantissimo de se lembrar é o artigo 170, que discorre sobre a ordem
econdmica, onde determina que a justica social € um meio de atuagdo, que por sua
vez se torna uma finalidade e o direito a salde se torna um tipico direito de justica
social (BARZOTTO, 2003, p. 17-56).

Vale lembrar o ponto de vista da seguridade social que o direito a vida se trata
de varios desdobramentos, juridico e politico-administrativos, sincronizado a
fundamentalidade formal e material do direito a saude, no sentido de ser direito do
cidadao e dever do Estado, atribuindo relevancia publica ao determinar como clausula
pétrea, um desdobramento ainda da universalizacdo da saude e de uma distribuicdo
da responsabilidade dos entes federativos no sentido das acbes e aos servicos de
saude, por fim o Gltimo desdobramento seria através da incluséo e instituicdes no que
diz respeito a tutela e protecéo ao direito a saude. (ALMEIDA e FREIRE, 2018, p. 61-
62).

No plano infraconstitucional, pode-se encontrar a saude na Lei n°. 8.080 de 19
de setembro de 1990 (que cria o Sistema Unico de Salde), em seu artigo 1°, onde
descreve a saude como ‘um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”, a referida lei faz uma
relacdo entre saude e outros fatores, com a finalidade de mostrar que a saude

depende de outras variaveis, ndo sendo o Unico conceito a auséncia de doencga.

“Art. 32 Os niveis de salde expressam a organizacao social e econdémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais. (Redagéo dada pela Lei n° 12.864, de 2013)
Paragrafo Gnico. Dizem respeito também a saude as acdes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condi¢cBes de bem-estar fisico, mental e social.” (BRASIL, 1990).



17

O referido artigo nos traz um conceito amplo de saude, ao relaciona-la com
qualquer condicéo de bem-estar fisico, mental e social, diretamente implicado com os
fatores da alimentacao, moradia, saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda,
educacao, transporte, lazer e acesso aos bens e servi¢cos essenciais.

Dessa forma, podemos concluir assim, que o art. 3° do LOS nos ensina que
para garantir o direito a saude, é necessario realizar diversas incorporagfes de
politicas publicas, que se inicia desde a implementacdo dos servicos de saude

propriamente dita, até a realizacdo de acdes como lazer da populacao.

Assim, segundo ROCHA, (1999, p. 52-53), o direito a saude é assegurado por
uma “pluritutela normativa”, e por uma ‘“intensa protecdo em diferenciados
microssistemas juridicos”, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cadigo de
Defesa do Consumidor, Lei de Patentes (Lei no. 9.279/96), Cdodigo de Transito

Brasileiro entre outras legislacdes.

Noutro giro, vale lembrar do artigo 198, da nossa Carta Magna, onde por sua
vez determina diretrizes de que devem ser observadas, o tocante a acdes e servigos

publicos de satde que integram o Sistema Unico de Sautde:

“‘Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentraliza¢do, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.” (BRASIL, 1988)

Nesse passo, com singela leitura do texto constitucional se pode criar um

entendimento de que é dever do Estado prestar integralmente a assisténcia a saude.

Todavia, o legislador ciente de que o Estado nao poderia de forma
isoladamente, prestar com eficiéncia e sustentavel os servicos na area da saude
determinou em seu artigo 197, da Constituicdo Federal, que, simultaneamente se

responsabilizava pela “regulamentacgéo, fiscalizagdo e controle (...)” da prestacéo de
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servicos de saude, e que poderia ser executados “através de terceiros e, também, por

pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”.

No artigo 199 do Texto Constitucional a destaque nesta atuagcao da iniciativa

privada, como meio de complementar o Sistema Unico de Salide.

Dessa forma, nas palavras de André da Silva Ordacgy, o Brasil adotou o

sistema misto de saude, devido a ma gestao:

“O Brasil adota um sistema misto de salde (publico e privado), visto que a
assisténcia a saude é livremente assegurada a iniciativa privada, de forma
complementar. Infelizmente, a ma-gestao administrativa e financeira do SUS,
0 sucateamento dos grandes hospitais publicos, a escassez de profissionais
médicos e o desvio de verbas da saude tém prejudicado demasiadamente o
sistema publico de salde, ao ponto de sua inoperancia servir como veiculo
de propaganda em favor dos planos privados de salde.”

Calha ressaltar que a Lei n°. 13.097/95, determina que é permitido a
participacdo direta ou indireta, de empresas de capital estrangeiro na assisténcia a
saude, isto para aquelas pessoas juridicas com a finalidade de instalar,
operacionalizar ou explorar hospital geral (inclusive filantrépico), hospital
especializado, policlinica, clinica geral e clinica especializada, acdes e pesquisas de
planejamento familiar, evidenciando que as atividades de apoio a assisténcia a saude
sao livres ao capital estrangeiro (FREITAAS, COHN e PINTO, 2018, p. 10).

Portanto, é nitido a importancia do direito a saude dentro e fora do cenario
brasileiro, assim como o dever do Estado a garantir o referido direito, sendo um direito
de segunda geracdo no qual ndo pode ser violado, e nem modificado, por forca da
clausula pétrea, recebendo um conceito amplo, que foge do simples bem-estar fisico,
mental, espiritual e social, mas sim, alcancando fatores da alimentacdo, moradia,
saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacao, transporte, lazer e
acesso aos bens e servicos essenciais, podendo ser assegurado tanto pelo Estado
como por terceiros (pessoa fisica ou juridica), de capital nacional ou estrangeiro que

possuem a finalidade de prestar assisténcia a saude.
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4- A INTEGRALIDADE DA ATENCAO: O MINIMO DO DIREITO A SAUDE NO
CONTEXTO DO SUS

Se olharmos o Sistema Unico de Saude sob a Gtica de um sistema veremos
que ele é composto por varios elementos como, por exemplo: as Unidades Basicas;
os Servicos de Diagnostico e Tratamento (SADT’s); os Hospitais; os profissionais de
saude; os prestadores de servi¢co; os gestores em cada nivel do governo. Todos
precisam estar “dispostos e arrumados” segundo determinadas regras para que
possam constituir o sistema que denominamos SUS. A organizacdo entre 0sS
elementos do sistema permite que ele funcione ordenadamente e de acordo com as
regras do préprio sistema.

Pode-se dizer que o SUS, para se sustentar, tem de obedecer as regras da
descentralizacéo, regionalizacdo e hierarquizacdo dos servicos de saude, bem como
as regras da integralidade da assisténcia, da universalidade de acesso e da
participacdo popular no planejamento e na fiscalizagdo das ac¢des de saude.

Dizemos regras porque, parafraseando Dworkin, elas sdo aplicadas ao sistema
a maneira de tudo ou nada, sem escolha (DWORKIN, 2002, p.39), sob pena de o0s
elementos do sistema acima mencionados ficarem dispostos de maneira cadtica e
desarticulada.

Vista do angulo do sistema, a integralidade da atencéo pode ser caracterizada,
parafraseando os defensores da teoria do minimo existencial, como o minimo
existencial para o funcionamento do sistema, sob pena de, na sua auséncia, nos
depararmos com algo que ndo pode ser caracterizado como o Sistema Unico de
Saude.

Quando afirmamos que o direito ao atendimento integral corresponde ao direito
ao minimo existencial do sistema, estamos nos referindo a integralidade em todas as
suas multiplas acepcdes.

Isto €, integralidade concebida como modo de organizacdo de acgles
articuladas de prevencdao e cura, voltadas aos individuos e coletivos (KEHRIG, 2001,
p.14-16), como atendimento holistico do paciente; como integralidade focalizada
(aquela que ocorre no interior de cada servico de saude) e como integralidade

ampliada, que se realiza na articulagdo de cada servico com a rede de servicos
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existentes dentro do sistema e até mesmo fora dele (CECILIO, 2001, p.115-119). Em
outras palavras, estamos a falar da integralidade como garantia de continuidade da
atencdo nos distintos niveis de complexidade do sistema (atengdo basica, média e
alta complexidade) e como articulacéo de distintas politicas sociais (PAIM, 2006, p.11-
47).

O funcionamento do sistema torna a integralidade, em qualquer dos aspectos
mencionados acima, uma regra essencial para a existéncia e manutencao do proprio
Sistema Unico de Saude.

Apenas para exemplificarmos a estratégia de funcionamento do SUS, podemos
eleger o caso de uma crianca com uma simples amigdalite atendida na UBS. A
infeccdo causada por Streptococcus beta hemolitico, se for corretamente
diagnosticada e tratada na atencao basica com penicilina (antibiético de baixo custo),
resultara em cura sem sequelas. Evita-se assim o aparecimento de complicacbes
cardiacas que poderao levar a lesGes valvulares, o que ira demandar o tratamento
com cardiologista (média complexidade), a realizacdo de ecocardiograma e
eventualmente até uma cirurgia cardiaca (procedimentos da alta complexidade).

Se o0 atendimento da atencdo basica tiver capacidade de resolucdo do
problema, certamente iremos economizar tempo e dinheiro com acdes mais
dispendiosas e complicadas.

A légica do sistema é concentrar esforcos nas acbes de atencdo basica
fundamentalmente, pois, na medida em que ela for eficaz e eficiente na solugcéo dos
problemas de saude da populacéo, o resultado serd a menor utilizacdo dos servicos
de média e alta complexidade, a diminuicdo do numero de internacbes e de
atendimentos nos Postos de Pronto Atendimento e a diminuicdo dos indices de
mortalidade (RONCALLI et al, 2006, p.713- 724).

Porém, no caso da amigdalite relatado, se ocorrerem diagndstico e tratamento
tardios da doenca e o aparecimento das complicacdes relatadas, o sistema deve
garantir 0 acesso a todos os outros niveis de complexidade, a fim de fornecer ao
paciente a integralidade da atencéo.

Em outras palavras, a légica de funcionamento do SUS torna a integralidade,
em qualquer dos aspectos mencionados acima, uma regra essencial para a existéncia

e manutenc&o do proprio Sistema Unico de Satide. Que sistema seria esse, se, depois
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de realizar o atendimento de um paciente com infarto agudo do miocardio no Pronto
Socorro, ndo Ihe garantisse 0 acesso a uma vaga de UTI durante o0 monitoramento da
crise? Poder-se-ia chamar de um sistema de saude aquele que, depois de ter
realizado o pré-natal em uma gestante na UBS (atencéo basica) e ter diagnosticado
através de ultrassonografia (servico de média complexidade) a existéncia de uma ma-
formacéo cardiaca grave (coartacdo da aorta), deixasse de encaminhar a paciente
para realizar o parto em hospital que possuisse uma equipe de cirurgia cardiaca e
uma UTI neonatal, a fim de propiciar um bom atendimento ao recém-nascido?

Da mesma forma, o que dizer de um sistema que permitisse ao pediatra atender
uma crianca espancada pelo pai, medicando apenas o0s sintomas isolados, sem
promover uma abordagem multidisciplinar do paciente e da familia? Por fim, como
admitir um sistema que, durante uma epidemia de dengue, se preocupasse apenas
em atender, medicar e hidratar os pacientes sem combater o vetor da doenca
(mosquito) e sem realizar campanhas educativas que estimulassem mudancas de
hébitos na populagédo?

Pelos exemplos mencionados acima, forcoso é admitir nesses e em outros
casos que a integralidade € uma condicdo minima para a existéncia do sistema, e
como tal ndo pode ser limitada ou suprimida do SUS.

Outra questao importante a respeito da integralidade € o fato de ela néo existir
isolada dentro do sistema. Como aponta Cecilio, existe uma relagédo indissociavel
entre a integralidade, a universalidade, e a equidade dentro do SUS (CECILIO, 2001,
p.113-115).

O que significa dizer que sO € possivel garantir o atendimento integral ao
usuario do SUS se este tiver o acesso igualitario e universal aos servigcos de saude de
gue necessita. Para o autor, essa relacédo é tdo necessaria que nao seria possivel
pensar em qualquer uma delas sem a presenca da outra. Assim, a integralidade,
universalidade e equidade formariam o que ele denomina de ‘“triplice signo da
Reforma Sanitaria”.

Portanto, onde quer que se discuta o direito a saude, quer seja com relacéo ao
sistema quer seja em relagdo ao paciente, impossivel ndo admitir que, sem a analise
dos fatos, ndo se torna possivel a identificacdo do minimo existencial do direito a

saude no caso concreto.
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5 - A RELEVANCIA DO JUDICIARIO NA PROTECAO DO DIREITO A SAUDE

Em virtude da grande omissdo dos Poderes Legislativos e Executivos na
assisténcia ao direito da saude que esta ligado ao minimo existencial, surgem diversas

teses e entendimentos dos tribunais que passaram atuar com maior preponderancia.

Inicialmente, relembremos que a Carta Politica de 1988 estabeleceu, em seus
artigos 23 e 196, a responsabilidade solidaria dos entes federados (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) para o fornecimento dos servicos de saude, ficando sob
0 encargo desses a sua promocao, protecao e recuperacao:

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéencia.” (BRASIL, 1988)

A pergunta que se deve fazer neste momento €: o administrador publico possui,
em todos os casos, discricionariedade para escolher as prioridades, ou seja, para
decidir quais valores serdo contemplados e, consequentemente, quais serao
postergados em face da escassez dos recursos publicos?

Tal pergunta deve ser respondida com cautela.

Para isso se fez pesquisas jurisprudenciais com as palavras direito a saude e
minimo existencial, foram localizados 27 registros, no Superior Tribunal de Justica e

no Superior Tribunal Federal.

Sendo que Superior Tribunal de Justica STJ, foram localizados 11 Acérdaos e
1.489 Decisbes Monocraticas.

E no Superior Tribunal Federal STF, foram localizados 16 Acérdéaos

para: direito a saude e minimo existencial, 333 Decisbes Monocraticas e 35

Informativos.

Pois bem, apo0s levantamento jurisprudencial, podemos dizer que segundo
Ministro Humberto Martins “a regra é que, por tipica atribuicdo constitucional, cabe ao

Poder Executivo definir os programas de governo que serao tratados com prioridade;
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boa parte deles, referendados pela vontade manifestada nas urnas” (Brasil, 2014,
online).

Ha, entretanto, um ndcleo de direitos que ndo pode, em hipétese alguma, ser
preterido, pois constitui o objetivo e fundamento primeiro do Estado Democrético de
Direito. O termo "em hipo6tese alguma" frisa que nem mesmo a vontade da maioria
pode tratar tais direitos como secundarios.

Entendimento segundo Ministro Humberto Martins, relator do REsp n.
1366331/RS:

“Esse minimo existencial ndo pode ser postergado, devendo, portanto, ser a
prioridade primeira do Poder Publico. Somente depois de atendido, abre-se a
possibilidade para a efetivacdo de outros gastos ndo entendidos, num juizo

de razoabilidade, como essenciais.” (Brasil, 2014, online).

Isto porquanto a democracia ndo se restringe a vontade da maioria. O principio
do majoritario € apenas um instrumento no processo democratico, mas este ndo se
resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Dessa forma, s6 havera democracia efetiva onde houver liberdade de
expressao, pluralismo politico, acesso a informacédo, a educacéo, inviolabilidade da
intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem
ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario, usar-se-a
"democracia" para extinguir a propria democracia.

Com isso, observa-se que a realiza¢do dos direitos fundamentais ndo é opcao
do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada
como tema que depende unicamente da vontade politica. Nao priorizar os direitos
essenciais implica o destrato da vida humana como um fim em si mesmo; ofende, as
claras, o principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal reforca esse entendimento. Ao declarar, em seu art. 1°,
lll, que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do
Brasil, a Carta Cidada de 1988 escolhe algumas prioridades que devem ser
respeitadas pelo poder constituido.

Assim, aqueles direitos que estédo intimamente ligados a dignidade humana -

liberdades civis, direitos prestacionais essenciais como a educacao e a saude etc. -
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nao podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do
administrador.

Segundo Barroso, a Constituicdo Federal ndo mais é percebida como um
documento estritamente politico, comportando os direitos constitucionais em geral,
dentre eles o direito a saude, tutela judicial especial. Isso ocorre devido a necessidade
de atencéo universalizada ao direito a saude e muitas vezes a ineficiéncia ou auséncia
de politicas publicas que atendam as demandas do setor.

O autor reflete sobre a importancia de se ter uma atuacao legitima do Judiciario
no que tange a provisdo do direito a saude, uma vez que € necessario que se
estabeleca uma ponderacéo entre valores diversos, como o direito a vida e a saude e
a separacao de Poderes, 0s principios orcamentarios.

O ilustre constitucionalista afirma que o Estado Constitucional de Direito
preconiza a centralidade dos direitos fundamentais, dentre eles o minimo existencial,
no qual se insere o direito a saude, devendo os trés Poderes assegurarem a realizacao
desses direitos da maior e melhor forma possivel.

Nesse sentido o Ministro Humberto Martins, relator do REsp n. 1366331/RS,

nos ensina que:

“A forca normativa da Constituicdo impede que o legislador local aja em
desacordo com as normas constitucionais, ainda que se trate de normas de
eficicia limitada. Cabe ao Poder Executivo a decisdo acerca da oportunidade
da implementacao das politicas publicas, mas deve ser respeitada a garantia

dos direitos referentes ao "minimo existencial".” (Brasil, 2014, online).

Dentro desse contexto, quando o Legislativo e o Executivo vulneram esses
direitos fundamentais, entra em cena o Judiciario, estabeleceu a Suprema Corte, na

Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45:

"(...) o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programéatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que
0 carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "nao
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 propria Lei Fundamental do Estado”

(Brasil, 2014, online).
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Ainda segundo Barroso, a atividade jurisdicional deve ocorrer com cautela,
intervindo apenas quando ndo houver lei ou atos administrativos que garantam os
direitos constitucionais, bem como que em casos de omissdo ou negligéncia da
Administracao.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica possui entendimento firme e
consolidado de que, na hipotese de demora do Poder competente, o Poder Judiciario
podera determinar, em carater excepcional, a implementacao de politicas publicas de
interesse social, sem que haja invasdo da discricionariedade ou afronta a reserva do
possivel.

Assim, "o controle jurisdicional de politicas publicas se legitima sempre que a
'inescusavel omisséo estatal' na sua efetivacdo atinja direitos essenciais inclusos no
conceito de minimo existencial" (BRASIL, 2017, online).

Dessa forma, podemos concluir que o minimo existencial atrelado ao direito a
saude, esta presente no ordenamento juridico brasileiro, compondo diversos julgados,
onde defendem que cabe aos Poderes Legislativo e Executivo o dever de garantir o
minimo existencial, cabendo somente ao Poder Judicial a sua atuagdo em casos, em

gue haja omisséo desses dois Poderes.
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6 - CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo
para viver. Nado deixar alguém morrer de fome €, certamente, o primeiro passo, mas
ndo é o suficiente para fazé-lo viver com dignidade. O conteudo daquilo que seja o
minimo existencial abrange também as condi¢des socioculturais, que, para além da
guestdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de civilidade e
convivéncia em um meio ambiente equilibrado.

N&o obstante, se monstra nitido a importancia do direito a saude dentro e fora
do cenario brasileiro, assim como o dever do Estado a garantir o referido direito, sendo
um direito de segunda geracdo no qual ndo pode ser violado, e nem modificado, por
forca da clausula pétrea, recebendo um conceito amplo, que foge do simples bem-
estar fisico, mental, espiritual e social, mas sim, alcancando fatores da alimentacdo,
moradia, saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacéao, transporte,
lazer e acesso aos bens e servicos essenciais, podendo ser assegurado tanto pelo
Estado como por terceiros (pessoa fisica ou juridica), de capital nacional ou
estrangeiro que possuem a finalidade de prestar assisténcia a salde.

Ademais, onde quer que se discuta o direito a saude, quer seja com relacdo ao
sistema quer seja em relacdo ao paciente, impossivel ndo admitir que, sem a analise
dos fatos, ndo se torna possivel a identificagdo do minimo existencial do direito a
salde no caso concreto.

Dessa forma, podemos concluir que o minimo existencial atrelado ao direito a
saude, esta presente no ordenamento juridico brasileiro, compondo uma fasta gama
legislativa, e diversos julgados, onde defendem que cabe aos Poderes Legislativo e
Executivo o dever de garantir o minimo existencial, cabendo somente ao Poder

Judicial a sua atuacdo em casos, em que haja omissédo desses dois Poderes.
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