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INTRODUCAO

discussao sobre a implementagao de direitos fundamentais que exigem prestagdes positivas
pelo Estado e os seus limites, especialmente no que concerne ao minimo existencial, ainda
é motivo de discussao e divergéncia na doutrina, com repercussao no ambito judicial®.

A dialética geralmente circunscreve-se a tentar estabelecer algum limite entre a necessidade
de se garantir a efetividade de um determinado direito prestacional e a salde financeira das contas
publicas do Estado para a sua realizagao, a denominada reserva do possivel.

As decisoes judiciais normalmente se dedicam a afirmagdo e ao reconhecimento de novas
demandas exigiveis contra o Estado, especialmente na drea da salde, incluindo-as no conceito
de minimo existencial. No entanto, muitas vezes, o Poder Judicidrio ndo leva em conta 0s meios
existentes para efetiva-las* e, dentro de um contexto social e econdmico real, implementa-las.

1 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJERJ), membro efetivo da 22 Camara de Direito
Piiblico. Professor Permanente do Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade Catdlica de
Petropolis (UCP). Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

2 Controlador Interno do Municipio de Cambuci (RJ). Especialista em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais (PUC-MG). Mestre em Direito pela Universidade Catélica de Petrépolis (UCP). Professor de
Direito Constitucional na Universidade Estacio de Sa (UNESA/Campos dos Goytacazes - RJ).

3 Cf.AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos
e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018; GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos do Direito. Direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2005; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: o
orcamento na Constitui¢go. V. 5, 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

4 Atitulo de exemplo, nos autos do processo n® 0006684-22.2018.8.19.0028, a parte autora, deficiente auditiva e
aluna recém-ingressa no IFF (Instituto Federal Fluminense), no dia 19 de junho de 2018, solicitou, entre outras coisas,
atendimento psicoldgico com psicélogo fluente em libras (ndo sendo suficiente o atendimento terapéutico mediante
intérprete de libras). O servigo requerido é tao excepcional, particular e individualizado que a sua contratagdo é na
pratica invidvel e, se eventualmente possivel, vultosa, principalmente para cidades de interior (a acao foi distribuida
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Devolve-se a Ciéncia da Administracao a responsabilidade pelas escolhas dificeis (trade-offs)®,
nao poucas vezes dramaticas e embebidas de um esforco de planejamento e de previsibilidade
absolutamente danosos para o conjunto de politicas piblicas que deveriam ser implementadas.
Assim, 0 objetivo do presente trabalho é analisar a possibilidade de se determinar um critério
objetivo e essencialmente financeiro-orcamentario, para avaliar se o investimento pblico cobre o
minimo existencial na esfera da satide e justifica 0 argumento da reserva do possivel, ndo sob o ponto
de vista estrito das essencialidades humanas, ou seja, daquilo que é necessdrio para a realizagéo
de uma vida ndo miseravel, mas sim a nivel orgamentario e para fins de comparacdo e limite ao
pretendido por uma parte em uma demanda por fornecimento de bens e servigcos em salide publica.
Isto ndo significa uma mera andlise especifica dos nlimeros, admitindo inevitavelmente um non
facere do Estado em razao da insuficiéncia de caixa, mas a estipulacdo de critério que permita a
Administracao Publica e ao Judicidrio utilizar para avaliar a pretensdo do demandante, sob a Gtica da
proporcionalidade e da razoabilidade, diante das demais necessidades orgamentarias do Poder Piblico.
Pesquisa patrocinada pelo Conselho Nacional de Justica revela que a reserva do possivel ndo
é considerada como argumento juridicamente apto a restringir pleitos em matéria de salde, entre
outros motivos, pela incapacidade de o Poder Executivo provar a impossibilidade financeira de
custear o bem ou servico demandado®.
0 presente trabalho concentrar-se-a na esfera da satide municipal, considerando que os entes
municipais sdo 0s mais sobrecarregados financeiramente por demandas de sadde pdblica e sofrem
de notdria deficiéncia de recursos.

1. APROPOSTA DE CONSTRUGAO DE CRITERIO OBJETIVO PARA A RESERVA DO POSSIVEL

Sob o ponto de vista da despesa publica, quando a Constituicdo Federal dispde em preceito
o dever expresso de politica publica a ser efetivada pelo Estado, atribui objetivamente ao Poder
Executivo um poder-dever para implementar a previsao constitucional. Os recursos deverao ser
arrolados obrigatoriamente na lei orcamentaria, cuja execugdo é impositiva’.

Algumas destas politicas plblicas sdo consideradas tdo importantes, que existem vinculagdes
constitucionais expressas sobre a quantidade de recursos destinados, uma heterovinculagao para 0s
responsaveis pela elaboragao do orgamento, como prevé o artigo 198, paragrafos segundo e terceiro, e
respectivos incisos, da Constituicdo Federal, no que concerne as agdes e servigos publicos de satde®.

Quando néo garante o texto constitucional recursos para a implementacao de determinado
direito fundamental, confere a Administragdo Publica a discricionariedade para alocar recursos

em Macaé-RJ), com notdrias dificuldades financeiras.

5  Segundo Flavio Galdino (GALDINO, Flavio. Introdugdo a teoria dos custos do direito. Direitos ndo nascem em érvores.
Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2005, p. 160): “Se ndo hd recursos plblicos para prestar educago, lazer, infraestrutura
bésica e salide em uma dada sociedade em um dado momento, sera necessario optar por um ou por alguns deles -
efetuando trade-offs - expressao de dificil tradugéo, mas que pretende designar essa situagao de escolha efetuada
dentro do conjunto de oportunidades [...]. Também o Estado possui recursos escassos, vivenciando a necessidade
de realizar escolhas, sacrificando ainda que parcialmente outras opgOes que se apresentavam no conjunto de
oportunidades disponiveis. Diante de um orcamento ‘apertado’, o Estado faz a opcao entre investir em (i) moradia
ou (i) educagdo. Lamentavelmente, nem sempre ha recursos para ambos. Para o Estado, muitas dessas opgoes sao
draméticas - impondo dificuldades e responsabilidades aos agentes piblicos. Sdo as escolhas tragicas”.

6  ASENSI, Felipe Dutra, e PINHEIRO, Roseni (coord.). Judicializagao da satide no Brasil: dados e experiéncia. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2015, p. 132-133.

7 Nesse sentido, DOMINGUES, José Marcos. A atividade financeira do Estado e as politicas publicas para os direitos
humanos. Direito Financeiro e politicas publicas. 2015. Rio: GZ Editora, p. 38 € 42-43.

8  Cf.VIEIRA, Artur Alves Pinho. O orcamento como instituto concretizador dos direitos fundamentais sociais. In: DOMIN-
GUES, José Marcos (org.). Direito Financeiro e politicas publicas. Rio: GZ Editora, 2015, p. 170-171.
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no orcamento de modo a progressivamente alcangar 0s objetivos propugnados como deseja-
veis em matéria de direitos econdmicos e sociais. E nem sempre para se atingir o desiderato
constitucional haverd necessariamente dispéndio de recursos. Como ensina José Marcos
Domingues, “politicas publicas eficientes podem poupar recursos”®.

No entanto, deve-se esclarecer, que nao ha discricionariedade do legislador orcamenta-
rio para ndo prever no orcamento recursos para a implementacdo de politicas publicas, que
assegurem direitos fundamentais®®.

0 que pode e deve ser considerado como minimo existencial para uma vida digna e aceitavel
para a implementacao da politica pdblica nao esta claro. Este trabalho pretende demonstrar o
vinculo destes deveres estatais com o minimo existencial, no sentido de que, quando obser-
vada razoavelmente a obrigacdo constitucional pela Administracdo Plblica, satisfeita esta a
demanda da sociedade, e, consequentemente, preservada e respeitada a dignidade humana,
nao cabendo ao Poder Judiciario impor nova e nao planejada despesa a Administragao Pablica
para satisfazer toda e qualquer pretensao individual ou coletiva.

Assim, a tese do méaximo existencial*, ou da aplicacdo maxima de recursos disponiveis
em direitos sociais'?, é repudiada de plano, por ameacar a prépria viabilidade dos demais
servigos publicos e, portanto, do préprio Estado.

Consequentemente, o argumento da reserva do possivel pode e deve ser acolhido, eis que
0s recursos financeiros existentes ndo se destinam todos a promogao dos direitos sociais, mas
também a manutencao de outros servigos pliblicos essenciais a propria existéncia da sociedade,
do Estado e de seus entes federativos, como, por exemplo, os referentes a seguranca publica,
preservacao do meio ambiente, relagdes exteriores e forgas armadas.

Assim, ao se propor a formagao de critério objetivo para a reserva do possivel, 0 que se
pretende é a mensuracao objetiva, sob a forma de despesa, daquilo que minimamente deve
haver em um orgamento publico para que as pessoas tenham uma vida digna, ndo miseravel,
e passivel de implementacao progressiva no caso dos direitos sociais.

Metodologicamente, o intento é, tendo por fundamento a Constituicao Federal e 0s seus
desdobramentos infraconstitucionais, construir um critério objetivo de pardmetro minimo para
gastos publicos destinados a politicas publicas que assegurem direitos fundamentais sociais
de implementacao progressiva sob a perspectiva de um Estado de Direito, que seja oponivel
a demandante que pragmaticamente tenha a pretensdo de exigir uma prestacao referente a
salde publica, critério este que permita o reconhecimento da reserva do possivel objetivamente.

Nao se pretende o estudo filoséfico ou fisioldgico da miserabilidade humana, ou o debate
sobre 0 que é economicamente possivel de ser realizado pela Administracdo Piblica. O que se
deseja é 0 estudo do minimo existencial com um enfoque juridico-financeiro, considerando,
para tanto, os direitos assegurados pela Constituicao Federal brasileira e o dever ao equilibrio
orcamentario e a reparticdo equitativa do gasto publico®s.

9  DOMINGUES, José Marcos. Atividade financeira e direitos sociais. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; GOMES, Marcus
Livio (org.). Financas publicas, tributagao e desenvolvimento. Rio: Freitas Bastos, 2015, p. 110.

10 Nesse sentido, citando farta doutrina e jurisprudéncia, ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro brasileiro. 4.
ed. Rio: Gen/Forense, 2017, p. 212-224, passim.

11 Sobre a teoria do maximo existencial, ver DANTAS, Miguel Calmon. Maximo existencial como direito fundamental.
Curitiba: Jurud, 2019.

12 BIDART CAMPOS, German. El Orden Socioeconémico en la Constitucion. Ediar: Buenos Aires, 1999.

13 Como ensina DOMINGUES, J. M., in: A atividade financeira do Estado e as politicas publicas para os Direitos Humanos,
op. cit., p. 45, o principio do equilibrio orgamentario esté previsto constitucionalmente e “avanca pela lei de normas

Revista de Direito | Volume 1 93

CRITERIO ORGAMENTARIO OBJETIVO PARA A RESERVA DO POSSIVEL: MARCO NECESSARIO PARA NAO INVIABILIZAR O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL Eduardo Klausner



0 presente trabalho leva absolutamente em consideracao ser a Constituicao Federal
do Brasil dirigente e garantidora de uma série de direitos na esfera da salide, questdo essa
pacifica na doutrina e na jurisprudéncia.

Nao se desconhece determinado posicionamento doutrindrio de que o minimo existencial
ndo teria dicgdo constitucional prépria, e que deveria ser procurado na ideia de liberdade,
nos principios constitucionais de igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios dos cidadaos*®.

0 que se investiga € a existéncia, na area da salide, de um minimo or¢camentdrio tutelavel,
constitucionalmente reconhecido e de presenca obrigatéria no orgamento publico municipal,
e que atendido, diante de recursos escassos, justificaria a reserva do possivel para negar o
atendimento a demandas individuais ou coletivas pleiteando prestagdes positivas vultosas,
capazes de desorganizar a alocagao de recursos e o equilibrio orgamentdrio e financeiro da
Administragao Publica.

0 conceito de minimo existencial, no campo doutrindrio, apresenta uma série de diferentes
olhares, dificultando, em muito, o planejamento orcamentdrio'®. Ana Paula de Barcellos traca
importantes distingdes entre os pensamentos de Robert Alexy, John Rawls e Michel Walzer'® sobre
esse tema, 0s quais direcionados ao campo da principiologia poderiam bem ser sustentados

gerais de direito financeiro” e pela lei de responsabilidade fiscal, “integrando um pacto pela estabilidade orgamentéria
em favor do perene desenvolvimento nacional”.

14 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: o orcamento na Constitui¢éo. V. 5, 3.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 357.

15 A propdsito, em critica, POSNER afirma que alguns juristas se mostrariam hostis aos estudos de anélise economica
do Direito porque (POSNER, Richard A. El anélisis econémico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suaréz. 2. Ed. México:
FCE, 2007, p. 843 e 844) “[...] creen que mina los derechos legales al disolver todas las cuestiones en un andlisis de
costo-beneficio. Este problema se relaciona estrechamente con la eleccidn entre reglas y normas. La critica, para la
que la discusidn precedente pareciera proveer argumentos, es que en el fondo el economista cree que toda regla legal
tiene o deberia tener excepciones que la transforman en una norma, que en Gltima instancia depende del equilibrio
de los costos y de los beneficios”.

16 Desse modo, leciona a professora que John Rawls defende, dentro do principio da diferenca, a existéncia de um
contetido minimo, ao qual se deveria conferir status de direito subjetivo constitucional. Assim, o minimo existencial
para Rawls deixaria de ser um fim a ser atingido pelo Legislador para se transformar em um direito constitucionalmente
assegurado, e as prestagdes que representassem um plus a este minimo, permaneceriam no ambito da competéncia
do Legislativo, a quem caberia promover as politicas de justia social que realizassem, de forma mais ampla, a
justica distributiva. De outra banda, ao tratar sobre o minimo existencial em Michael Walzer, Ana Paula de Barcellos
afirma que, para o autor, diferentemente de Rawls, seria possivel que os individuos chegassem a um consenso nao
apenas em relacdo a um procedimento para atingir um resultado, mas também a valores materiais comuns aquele
grupo social. Walzer assim procuraria descrever uma sociedade justa, na qual nenhum bem social serviria ou poderia
servir como instrumento de dominacao, propondo a estrutura de uma “igualdade complexa”, onde cada bem social
(i.e., dinheiro, lazer, trabalho, poder politico, educacéo, etc.) deveria ser distribuido de acordo com as concepgdes
compartilhadas na comunidade de bem-estar social e o sentido, também comum, atribuido a cada um desses bens.
Contudo, conclui a professora que Walzer ndo teria desenvolvido de forma clara uma ideia de minimo existencial, mas
que algumas prestacdes contidas nesta ideia teriam sido abordadas de forma direta pelo autor, sobretudo quando
do estabelecimento da necessidade como critério a assisténcia social e a igualdade simples como via de acesso a
educagao basica. Por fim, ao analisar a teoria do minimo existencial na visdo de Robert Alexy, afirma a professora
que para o autor 0 minimo existencial corresponderia ao conjunto de circunstancias materiais e minimas a que todo
homem teria direito, 0 nicleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. Assim, conclui a professora, estudando
o principio constitucional da dignidade humana, e a ponderagao deste principio com outros que lhe oporiam, Alexy
extrairia um niicleo bésico inaliendvel que seria 0 minimo existencial, cuja garantia constituiria regra obrigatdria e
sindicavel, independente da intermediacao do Legislativo e do Executivo (BARCELLOS, Ana Paula de [et al.]. O minimo
existencial e algumas fundamentacdes: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.).
Legitimagao dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 97-130).
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por qualquer julgador ou administrador brasileiro, reduzindo significativamente a possibilidade
da formacéo de alguma série histérica quantificavel*’.

Nos moldes aqui propostos, a construgdo de um critério objetivo para se determinar o
atendimento ao minimo existencial é possivel, e tem como principal funcionalidade a construgao
de decisbes administrativas e judiciais mais previsiveis, facilitando o planejamento orgamentéario
da Administracdo Publica. A construcdo de um conceito de reserva do possivel orcamentario
reduziria 0 campo das solugdes judiciais ideoldgicas, realizadas sob o ponto de vista de uma
certa moral individualizada do julgador, disfarcadas com matizes principioldgicas'® e muitas
vezes contra legem'®. Por outro lado, permitiria a formagao de um banco de dados apto a
fornecer elementos para quantificar custos com a implementagao de cada medida judicial.

A estipulagao de um critério objetivo orgamentario para se determinar a reserva do possi-
vel, e que assegure também ao conceito de minimo existencial uma dimensao coletiva e nao
individual na area da salde, especialmente a municipal, ancorado na Constituicao Federal,
viabiliza o estabelecimento claro das obrigacdes financeiras a serem aportadas pelo municipio
para a consecucao de politicas pulblicas especificas na area da salde, além do ja determi-
nado legalmente. Isso também permitiria, de fato, que a implementacao de politica plblica
estivesse no campo das escolhas politicas, respeitando o plano de governo das autoridades
democraticamente eleitas para governar o municipio.

Por fim, justifica-se o enfoque do presente trabalho na esfera municipal e na area da
salide, considerando ser este ente federativo 0 mais carente de recursos, 0 menos dotado de
verbas na partilha financeira e tributdria das receitas arrecadadas da sociedade, e, também,
o réu habitual em todas as demandas judiciais envolvendo satide piblica. E no municipio que
as pessoas vivem. E ndo ha municipio que ndo tenha um juiz estadual proéximo para atender
as demandas da populagdo, como também é notério. Portanto, o ente federativo mais impac-
tado em seu orgamento pela interferéncia casuistica do Poder Judiciario em matéria de saide
plblica é 0 municipio?®.

17  Segundo Ricardo Lobo Torres, 0 minimo existencial corresponderia a um direito as condigdes minimas de existéncia
humana digna, e que ndo poderia ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos e que ainda exigiria presta-
coes estatais positivas (TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério: o orcamento
na Constituicao. V. 5, 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 357).

18 Carlos Ari Sundfeld, sobre o tema, faz o seguinte apontamento (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para
céticos. 2. edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 226): “O que estou querendo dizer aqui é algo simples,
evidente, com que provavelmente todo mundo concorda: ideias soltas nao podem servir de motivacao de decisées
judiciais. Mas o ‘status principiolégico’ de certas palavras, expressoes e frases tem servido demais para mascarar a
falta de critérios. Para muitos juizes, usar formulas méagicas meio vazias para resolver o cotidiano é um modo de ir
empurrando para mais tarde a construgao de critérios gerais consistentes”.

19 Lénio Streck, sobre o assunto, traz importante licao (STRECK, Lénio Luiz. O que € isto - decido conforme minha
consciéncia? 6. ed. rev. e atual. de acordo com as alteracdes hermenéutico-processuais dos Cadigos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2017, p. 129 e 130): “A contaminagdo pelo ‘instrumentalismo’ é visivel ndo somente
em discursos exdgenos como também na legislagdo e nos respectivos projetos que buscam reformar os mecanismos
processuais em terrae brasilis. E como se o Direito e tudo o que ele representa em termos institucionais, histéricos
e factuais dependesse da sua utilizagdo como um objeto, um instrumento, algo manipulavel pelo intérprete. Ou, de
forma reducionista venhamos a pensar que o ‘problema da crise do direito ou da crise da operacionalidade do direito’
se deva a incapacidade de gestao por parte dos magistrados. De certo modo, repete-se a ‘troca’ (e, lamentavelmente,
a nao superagao) de paradigmas. Se antes o jurista era um escravo da(s) estrutura(s) (lembremos do positivismo
‘primitivo’ - de cariz exegético), portanto, era ‘assujeitado a lei’ (que era ‘igual ao direito’), agora o sujeito se transforma
no ‘senhor dos sentidos’ da estrutura”.

20 Sobre o assunto, ver, entre outras noticias e pesquisas, as seguintes, realizadas pelo Conselho Nacional de Justica
- CNJ: https://www.cnj.jus.br/noticias/ cnj/57046-divida-de-estados-e-municipios-com-precatorios-chega-a-r-94-bi,
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0 efeito deletério no orgamento municipal é grande e completamente desconsiderado
judicialmente. Pesquisa de 2011, em S&o Paulo, revela situagdes exemplares. No municipio
de Buritama, “mais da metade do orgamento de sadde é gasto para cumprimento de decisdes
judiciais e apenas um paciente conseguiu, via justica, 0 acesso a um tratamento que custou
16% do orcamento anual de salde (revista Epoca, 2012)". No municipio de Campinas, “so-
mente com atendimento de 86 novas agdes recebidas em 2009, o municipio gastou quase
16% de todo seu orcamento para medicamentos (Advocacia-Geral da Unido e Ministério da
Salide, 2012)"%,

Também se ambiciona, embora ndo seja o objetivo principal deste estudo, estabelecer uma
reflexdo e uma metodologia para a determinagao do minimo existencial ao nivel orgamentdrio
que possua atributos para ser utilizada em outras esferas e areas de governo, permitindo
assim o desenvolvimento de um conceito de minimo existencial a nivel orgamentario para
todas as politicas publicas, sejam servigos de salide estaduais ou federais, sejam politicas
relacionadas aos mais diversos servicos sociais, como 0s servicos de educacdo publica mu-
nicipal, estadual e federal.

1.1. Areserva do possivel

A reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen), expressao cunhada pelo Tribunal Cons-
titucional da Alemanha (Bundesverfassungsgericht), em julgado no qual se discutia sobre a
possibilidade de se pleitear judicialmente a criacdo de vagas em faculdade de Medicina para
estudantes habilitados a ingressar no ensino superior, mas nao classificados para as vagas
existentes, foi adotada pela doutrina alema. Trata-se originalmente de um “conceito heuristico
aplicavel aos direitos sociais, que na Alemanha nédo se consideram direitos fundamentais”, ndo
se confunde com a expressao “reserva de orgamento” e “nao é aplicavel ao minimo existencial”.
No Brasil, a expressdo perdeu o sentido originario?.

No Brasil, a expressao “reserva do possivel” sofreu transformacgao na doutrina e na juris-
prudéncia, exorbitou para os direitos fundamentais e para o minimo existencial, e tornou-se
uma cldusula de reserva fatica, ou seja, alegada pela Administragdo Publica para impedir,
restringir ou condicionar pretensao fundada em direito subjetivo individual ou coletivo de
indole constitucional, que objetiva adjudicar direitos prestacionais sociais a existéncia de
disponibilidade financeira®.

A reserva do possivel passou a ser compreendida como inexisténcia de dinheiro ou insufi-
ciéncia econdmica real dos recursos plblicos, ou a indisponibilidade juridica dos mesmos por
forca de legislagdo orcamentaria, para atender a direito social?*. Excepcionalmente a reserva do
possivel é utilizada como argumento em causas nas quais nao se discutam direitos sociais?®,

https://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/ 88686-comite-da-saude-discute-crise-nos-municipios-da-fronteira-oeste,
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.pdf,
https://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/ 88263-judicializacao-da-saude-justica-federal-do-rj-divulga-notas-tecnicas.

21 Cf.WANG, D. L. M.; VASCONCELOS, N. P; OLIVEIRA, V. E.; TERRAZAS, F. V. Os impactos da judicializacao da Satide no
municipio de Sao Paulo: gasto publico e organizagao federativa. In: Revista de Administragdo Publica, v. 48, n. 5,
set.-out. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rap/v48n5/06.pdf. Acesso em: 15 set. 2019.

22 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio: Renovar, 2009, p. 103-106.

23 Idem, ibidem, p. 106-110, passim.

24 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica & Teoria dos Custos dos Direitos: volume | - reserva do possivel. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 145-148.

25 Idem, ibidem, p. 161-162.
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sendo utilizada com frequéncia nas que versam sobre acesso a educagao, tratamento de salide
ou fornecimento de medicamentos.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os direitos sociais tocados pela jusfunda-
mentalidade e relacionados ao direito a vida e ao direito a existéncia digna, coroldrio do principio
da dignidade da pessoa humana, estdo consagrados, sdo garantidos pela jurisdicdo e exibem um
status positivus libertatis para assegurar a entrega de prestagdes estatais positivas aos hipossu-
ficientes econdmicos?®.

A paradigmética decisdo no AgR-RE n. 271.286-RS, Relator Ministro Celso de Mello, por
exemplo, declara o direito a salide como fundamental, ao reconhecer o direito dos portadores do
virus HIV carentes de recursos financeiros a receberem remédios gratuitamente do Poder Publico.

Estes direitos fundamentais sociais, como afirma o Ministro Gilmar Mendes na decisdo nos
autos da Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 278-6 Alagoas, da qual foi Relator, previstos
no artigo 6° da Constituicao Federal?” e com seu contelido e prestacdo especificados nos artigos
196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros, inclusive o direito individual a sadde, podem ser
condicionados “ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satde”.

0 argumento da reserva do possivel foi parcialmente reforcado na Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n. 45 MC/DF, julgada em 29 de abril de 2004, mas exigindo-se
comprovacao objetiva da incapacidade economico-financeira “da pessoa estatal”.

0 que significa objetivamente e economicamente ndo comprometer o funcionamento do
Sistema Unico de Satde, como decidido na STA n. 278-6 - Alagoas? Qual critério para a compro-
vacao objetiva da incapacidade econdmico-financeira da Administragdo Publica, como declarado
na ADPF n. 45 MC/ DF? N&o ha critério juridico ou financeiro objetivo determinado sobre isso,
até a presente data.

Na ADPF acima citada, o Ministro Celso de Mello aceita em tese a possibilidade da reserva
do possivel, mas exige comprovagao objetiva da “incapacidade econdémico-financeira da pessoa
estatal”, e expressamente adverte:

[...] a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Essa decisao, precedente importantissimo sobre o tema, exige para reconhecimento da reserva
do possivel incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal objetivamente aferivel, mas nao
fixa nenhum critério para tanto.

A inseguranca orcamentaria e financeira fomentada por argumentos como estes nao para ai.
No Superior Tribunal de Justica (STJ), além do vago parametro dado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) de que, para demandas fundadas em direitos fundamentais, a impossibilidade economica de
atendimento da mesma pelo ente estatal deve ser objetiva, adotou-se também a tese de que “o indi-
viduo nao pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoével, ndo

26 Nesse sentido, TORRES, R. L., op. cit., p. 54 et al., apesar de criticar a imprecisao terminoldgica e o estilo maximalista
de algumas decisoes.

27 0 Capitulo Il “Dos Direitos Sociais” (artigos 6° a 11°) localiza-se no Titulo Il da Constituigéo Federal, “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”.
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sendo exigivel que a sociedade arque com esse onus (REsp 104197/MS REsp 2008/0059830-7, DJe
16/9/2009)”. O que, objetivamente, sao prestacoes supérfluas em matéria de direitos fundamentais?
Mesmo em decisdes do STJ elogiadas pela doutrina, consideradas como apropriadamente
ponderadas para enfrentar o argumento da reserva do possivel em face do direito a0 minimo
existencial, constata-se a absoluta falta de critério objetivo quando os recursos sdo escassos?®:

[...] Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem
ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do administra-
dor. Nao é por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizagdo do minimo existencial.

A'jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJERJ), cristalizada no
enunciado da Stimula de niimero 241, estd em consonancia com a do STF?°. O citado verbete
assim esta redigido: “cabe ao ente publico o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do
possivel nas demandas que versem sobre efetivagao de politicas plblicas estabelecidas pela
Constituicao”.

0 enunciado sumular nimero 241 foi adotado pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de votos, ao dar provimento ao processo administrativo
n. 0014104-12.2011.8.19.000 para uniformizagao de jurisprudéncia, julgado em 06 de junho
de 2011, proposto pelo Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro - CEDES, com base no artigo 122, paragrafo 3°, do Regimento Interno do Tribunal, tendo
por Relator o Desembargador José Geraldo Antonio.

0 enunciado de stimula foi aprovado em Encontro de Desembargadores com competéncia em
matéria civel, realizado pelo CEDES, no dia 24 de margo de 2011, constituindo jurisprudéncia predo-
minante (para fins do artigo 926, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil*°), nos termos do Aviso
TJn.27/2011, do Presidente do Tribunal de Justica, antes de ser adotado como Stimula do Tribunal.

A justificativa para a adogao do enunciado, proposto pelo CEDES, foi a seguinte, segundo o
voto do Desembargador Relator:

JUSTIFICATIVA: A necessidade de preservagdo dos individuos e da observancia do
minimo existencial permite que se inverta o 6nus da prova em desfavor da pessoa
juridica de direito plblico, quando hé inércia governamental na efetivagdo de politicas
publicas, tracadas pela Constituicdo. Somente serd elidida tal presungdo se ocorrer
justo motivo demonstrado pelo ente pblico, porquanto o administrador esté vinculado
a Constituicdo, que limita, neste aspecto, a discricionariedade politico-administrativa.
(Precedentes 0139397-96.2005.8.19.0001, TIERJ, 22. C. Civel, julgamento em
29/11/2010, DO 115549-58.2008.8.19.0004, TJERJ, 22. C. Civel, julgamento em
13/02/2011)%

28 ABRAHAM, Marcus. Op. cit., p. 218.

29 0O verbete n. 241 da Stimula do TJERJ foi comentado por KLAUSNER, Eduardo A. Comentdrio ao verbete n. 241 (Sobre
a Reserva do Possivel) da Stimula do TIERJ. In: Revista de Direito do TJ-RJ. V. 96, p. 214 e ss. Rio de Janeiro: Espaco
Juridico, 2014.

30 No revogado Cadigo de Processo Civil de 1973, a uniformizagao da jurisprudéncia € disciplinada nos artigos 476 e ss.

31 Novoto existe erro de digitagao, pois a correta referéncia do segundo precedente é n. 0015549-58.2008.8.19.0004,
TJERJ, 122 Camara Civel, julgamento em 03/02/2011.
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A fundamentacgao do voto acompanha a justificativa do CEDES e acrescenta especialmente
0 seguinte, in verbis:

As diretrizes programaticas introduzidas pela Constituinte na Carta Magna vigente,
como é de conhecimento pliblico, ao longo da histdria deste pais, na maior parte do
seu elenco, adormecem no seu texto, sempre esquecidas pelos governantes que se
sucedem no poder.

Somente quando ha uma convergéncia de interesses politicos partidarios com a admi-
nistragdo publica sdo despertados e colocados na pauta de metas deste ou daquele governo.

Nao s6 por outras razdes, mas, sobretudo, por estas agora mencionadas, justifica-se
estabelecer a regra da inversdo do 6nus da prova, tal como consta do enunciado aprovado no
1° Encontro dos Desembargadores deste Tribunal.

Com efeito, a efetivacdo das politicas publicas, por sua relevancia na concretizagao dos
ideais de progresso do pais e do desenvolvimento social do povo brasileiro ndo pode ser rele-
gada a conveniéncia e oportunidade da administragao publica. Vinculadas que estao a salde,
a educacao e a seguranca da populacdo, as politicas publicas, para ndo serem implementadas
com invocacao na reserva do possivel exigem relevantes e insuperaveis motivos devidamente
demonstrados pelos eventuais agentes plblicos®2.

No precedente da 2* Camara Civel, Relator Desembargador Mauricio Caldas Lopes,
acordao citado pelo Orgéo Especial, apds ressaltar-se o direito da pessoa humana de rece-
ber do Poder Piblico medicamentos para o tratamento de doenca e recuperacdo da salde,
afirma-se ndo ser cabivel defesa com base na reserva do possivel e na escassez de recursos,
quando dos 3,9 bilhdes de reais destinados a salide em 2008, apenas 276 milhdes foram
efetivamente investidos.

No precedente da 122 Camara Civel, Relator Desembargador Antdnio lloizio Barros Bas-
tos, também citado como paradigma pelo Orgéo Especial, apds declarar-se a sadde direito
subjetivo fundamental, afirma-se competir ao Judicidrio salvaguardar “o minimo existencial”
e ao Poder Publico provar efetivamente os argumentos postos a titulo de reserva do possivel
para ndo conceder a prestacado exigida, pois “geralmente limita-se a consignar em papel suas
ilacbes, sem nada provar”.

Também merece referéncia o fato de que entre os enunciados da Stimula do Tribunal de
Justica, a de niimero 65 reconhece o direito fundamental a salide, e as de ndmeros 116, 179,
180, 183 e 184, o dever da Administragdo Publica fornecer prestagdes positivas para satisfa-
¢do do direito a salide, entregando medicamentos, alimentos e artigos de higiene necessarios
para o tratamento da moléstia, bem como fornecendo exames médicos, cirurgias, internagdes
hospitalares e meios para o transporte do jurisdicionado para tratamento médico (passe-livre
em transporte publico). Outrossim, o enunciado de nimero 180 expressamente afasta a reserva
do possivel como argumento para o nao fornecimento de medicamentos ndo padronizados.

32 Como visto, a justificativa do CEDES e o voto do Relator estabelecem como cabivel a inversao do 6nus da prova em
desfavor da pessoa juridica de direito piblico, mas, como bem colocou o Ministério Piiblico em seu parecer (Promotor
de Justica Emerson Garcia e Subprocurador-Geral de Justica Antonio José Campos Moreira), deve ser observado que:
“Ao dispor sobre a necessidade de ‘demonstrar o atendimento a reserva do possivel’, 0 enunciado nada mais faz que
expressar a imperiosa necessidade de observancia da lei processual, que atribui ao demandado o dnus de provar
os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (CPC, art. 333, Il).". Consequentemente, pode-se
concluir que a inversao do 6nus da prova no caso concreto ndo exigira a observancia de formalidades processuais
excepcionais.

Revista de Direito | Volume 1 99

CRITERIO ORGAMENTARIO OBJETIVO PARA A RESERVA DO POSSIVEL: MARCO NECESSARIO PARA NAO INVIABILIZAR O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL Eduardo Klausner



Assim, ddvida nao resta de que a reserva do possivel sé terd o condao de obstar a efe-
tividade de direito fundamental social vindicado judicialmente na Justica, quando o Poder
Plblico cabalmente provar ndo ser o pedido razodvel, apto a ser universalizavel, e ndo possuir
de fato recursos econdémicos ou financeiros para presta-lo.

Outrossim, a expressao “politicas publicas estabelecidas pela Constituicdo”, que compde o
enunciado ndmero 241 acima citado, merece atencao, pois também suscetivel de interpretacao
equivocada por sua vagueza, devendo buscar-se em sua exegese a justificativa do CEDES para
o0 enunciado e na qual se refere expressamente ao minimo existencial.

Cabe ao Poder Executivo precipuamente implantar e executar as politicas publicas tracadas
na Constituicdo Federal, discricionariamente e atento a realidade social e orgamentdria. Por
vezes, normas constitucionais de conteddo programatico necessitam de uma “concretizagao
legislativa”®® de iniciativa do Poder Legislativo.

Nao compete ao Poder Judiciario interferir na competéncia constitucional dos outros dois
Poderes da Replblica e na discricionariedade quanto a formulagdo e implementacao de politi-
cas publicas. Mesmo porque, como observa o Ministro Gilmar Mendes na Suspensao de Tutela
Antecipada n. 278 - Alagoas, na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre tendo
em vista uma omissao legislativa absoluta em matéria de politicas piblicas, “mas em razdo
de uma necesséria determinacao judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas”.

Assim, compete ao Poder Judicidrio garantir os direitos fundamentais sociais, especial-
mente 0s concernentes ao minimo existencial, mesmo quando ndo contemplados por politicas
publicas pelo governante. No entanto, urge determinar objetivamente o minimo existencial para
nao inviabilizar o orcamento e as financgas publicas.

Para direitos sociais que nao tenham a natureza de fundamentais e nao sejam direta-
mente relacionados ao minimo necessario para uma existéncia digna, a reserva do possivel é
0 programa politico-administrativo do governante, a reserva de politicas publicas e das verbas
orcamentarias®*,

Destaque-se que o Desembargador Relator do procedimento para prolagao do enunciado
n. 241 da Stmula, em seu voto, ao final, esclarece expressamente a quais politicas publicas
alude: satide, educacdo® e seguranca publica. Essas sdo as politicas publicas consideradas
como relativas ao minimo existencial e objeto do enunciado.

A'jurisprudéncia do Tribunal de Justica posiciona-se no sentido exposto acima, v.g., Apelagao
Civel n. 0384470-05.2008.8.19.0001, julgada em 22 de junho de 2011 pela 172 Camara
Civel, Relator Desembargador Elton Leme®®, e a Apelagdo Civel n. 0194175-74.2009.8.19.0001,

33 SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 292.

34 Nesse sentido, TORRES, R. L., op. cit., p. 112-113.

35 Merece referéncia a seguinte decisao do TJERJ: Agravo de Instrumento n. 0024631-57.2010.8.19.000, 52. Camara
Civel, Rel. Des. Horécio S. Ribeiro Neto, j. 14/09/2010: ALUNO ESPECIAL. DEFICIENCIA AUDITIVA. CURSO PRE-VES-
TIBULAR COMUNITARIO. AUSENCIA DE INTERPRETE. DIREITO SUBJETIVO. GARANTIA CONSTITUCIONAL. [...] 1.Toda vez
que a Constituicao Federal assegura um direito publico subjetivo, cede a teoria da reserva do possivel, ndo havendo
violagao ao principio da separacao dos poderes. 2. Se a Constituicdo cria um direito subjetivo a educagao, assegurando,
especificamente, aos portadores de deficiéncia atendimento educacional especializado, ndo pode o Estado furtar-se
ao cumprimento da obrigacéo constitucional. [...].

36  APELACAO CIVEL. SANEAMENTO BASICO. INTERESSE COLETIVO VERSUS INTERESSE INDIVIDUAL. ADEQUAGAO DA AGAO
INDIVIDUAL NA DEFESA DE SEU INTERESSE ESPECIFICO. CAUSA MADURA. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E
DA SEPARACAO DOS PODERES. DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] 3. Nao compete ao Judiciario determinar ao
ente piblico a implantagdo de determinado projeto de saneamento basico, em detrimento de outros, diante da com-
plexidade de fatores técnicos e orcamentdrios que devem ser levados em consideragao, o que constituiria atentado
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julgada em 06 de outubro de 2010, 142 Camara Civel, Relator Desembargador José Carlos
Paes®’, que expressamente acolhem a reserva do possivel e o argumento baseado na “Sepa-
racdo dos Poderes”; o Agravo de Instrumento n. 0005527-45.2011.8.19.000, julgado em 18
de maio de 2011, pela 132 Camara Civel, Relator Desembargador Ademir Pimentel, no qual se
afirma que as obras pretendidas se inserem na “discricionariedade administrativa”, devendo
ser postuladas junto aos governantes e representantes municipais eleitos; e a decisao nos
Embargos Infringentes, 22 Camara Civel, julgado em 04 de maio de 2011, Relator Desembar-
gador Jessé Torres, na qual se declara ser incompativel com a clausula pétrea da separagdo
dos poderes a determinacéo pelo Judiciario de politica publica de saneamento bésico, mesmo
que para a efetivacao de direitos sociais.

No entanto, julgados do TJERJ mais recentes vém desconsiderando a independéncia
da Administragao Plblica para a implementacao de politicas publicas e, principalmente, a
reserva do possivel diante de recursos escassos. Cite-se, a titulo de exemplo, o Incidente de
Assuncao de Competéncia instaurado na Apelagao Civel n® 0005852-07.2017.8.19.0001,
considerando reiteradas condenacgdes da CEDAE e do Municipio do Rio de Janeiro, por
orgaos fraciondrios do TJERJ, a implementar rede de escoamento pluvial e esgotamento
sanitario em area ocupada irregularmente, assim como a indenizar moradores por danos
morais em razao da auséncia do fornecimento do servico de modo adequado, em agoes
individuais, in verbis:

APELACAO - CEDAE - REDE DE ESGOTO - REPAROS - CANAL DO ANIL - DEMANDA
REPETITIVA - INCIDENTE DE ASSUNGAO DE COMPETENCIA - INSTAURACAO. - Acdo de
Obrigacéo de Fazer objetivando os Autores que a Ré proceda a realizagao da obra de
reparo definitivo da instalacdo da rede de esgoto sanitdrio, viabilizando a prestagéo
adequada e eficiente do servigo de saneamento bdsico ao seu imével, além da
reparacao moral. - Inequivoco interesse publico a justificar a admissao do Incidente,
justificando-se, por sua importancia, a concentragéo do julgamento de recursos que,
alids, tem a tendéncia de se repetir no ambito do judiciario. - Questdo que envolve
grande repercussao social e elevado interesse publico, a justificar a unificagdo dos
respectivos julgamentos na fase recursal pela E. Segdo Civel deste Tribunal, que
deliberara, com efeito vinculativo, sobre o julgamento da responsabilidade eventual
do Municipio do Rio de Janeiro e CEDAE sobre as obras e servigos que se pretende
realizar no local. - Incidente de Assungao de Competéncia que se suscita.

a discricionariedade e aos critérios politicos de escolha do Administrador, além do risco de comprometimento do
equilibrio das finangas pablicas. 4. O controle judicial de politicas publicas constitui medida de carater excepcional
em prestigio ao principio da separagdo dos poderes. 5. Os problemas de infraestrutura de saneamento bésico sdo
seculares e complexos [...]. 6. Assim, se 0 problema que aflige a demandante ndo pode ser solucionado em caréter
individual, mas depende de empreitada de largo espectro, com implantacao de sistema, hoje inexistente, de sanea-
mento bésico, a iniciativa individual esbarra no principio da reserva do possivel, podendo o governante escolher, a luz
das limitagdes matérias dos cofres publicos, qual politica de obra publica priorizar diante das flagrantes necessidades
da populacao a que serve. [...].

37 AGRAVO INOMINADO. APELAGAO CIVEL. OBRAS DE SANEAMENTO BASICO. LEGITIMIDADE ATIVA. DISCRICIONARIEDADE.
RESERVA DO POSSIVEL. DANOS MORAIS. INTEXISTENCIA. [...] As prioridades da administracdo sdo definidas pelo
administrador. O deferimento do pedido autoral significaria adentrar na esfera administrativa e governar no lugar do
governante, o que é vedado pela propria Constituicao da Repdblica. Principio da separagao dos poderes e da reserva
do possivel. [...].
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Urge, portanto, o estabelecimento de critérios objetivos e financeiros para amparar o
argumento da reserva do possivel, sem o qual, mesmo quando houver escassez de recursos,
nao sera possivel apresentar ao Poder Judiciario uma justificativa aceitavel.

Ricardo Perlingeiro tenta estabelecer um critério objetivo apds examinar as decisdes do
Tribunal Constitucional Federal aleméao. Afirma estar a reserva do possivel intrinsicamente
relacionada com prerrogativa do legislador de escolher quais beneficios considera prioritarios
financiar, sem restringir direitos sociais considerados como minimo existencial, ou aqueles
direitos sociais instituidos por lei®.

No entanto, o que é minimo existencial e o quanto ele pode custar continuou indeterminado
e sujeito a critérios judiciais a cada dia mais imprecisos. Logo, merece destaque a adverténcia
de Marcus Abraham®, citando José Casalta Nabais*°, de que nada adiantard um Carta Maior
repleta de direitos, e, igualmente, ndo terd qualquer valia uma abalizada teoria dos direitos
fundamentais, se o Estado nao dispuser de recursos financeiros suficientes para realiza-los,
ja que para todo direito ha, inequivocamente, um custo financeiro.

2.0 CRITERIO OBJETIVO DE SATISFAGCAO DO MiNIMO EXISTENCIAL A NiVEL ORGAMENTARIO

Para a formacao do critério objetivo de satisfacdo do minimo existencial a nivel orga-
mentario, apto a justificar o argumento da reserva do possivel, deve-se considerar apenas as
obrigacoes estabelecidas pela Constituicdo Federal como deveres do Estado. Assim, excluir-se-ia
do conceito aquelas em que a Carta Magna define o Estado como agente viabilizador, mas
nao necessariamente implementador de politicas publicas.

Neste sentido, é inconteste pelo conceito de minimo existencial, que deve haver em todo
orgamento publico espaco para as despesas com educagao e salide, dado que os artigos 196
e 205, ambos da Constituicao Federal, as estipulam como deveres do Estado.

Por outro lado, no que se refere a cultura, conquanto seja razoavel esperar que a Adminis-
tracao possua orcamento para tanto, a Constituicao Federal, em seu artigo 215, ndo a entende
como dever do Estado, instituindo o Poder Plblico somente como um agente viabilizador, ndo
como um devedor de prestacdo positiva direta e especifica apta a ser exigida judicialmente.

Desta feita, como um primeiro ponto a ser demarcado, entende-se que no orgamento pu-
blico deve constar, pelo menos, a fixacdo das despesas correspondentes as politicas plblicas
encaradas pela Constituicao Federal como deveres do Estado, respeitando-se a competéncia
de cada esfera.

Portanto, uma eventual ac&o judicial que determinasse a realizacao de algum programa
na area da cultura, por exemplo, com sua consequente viabilizacdo orgamentéaria, ndo resistiria
ao teste do minimo existencial orgamentario, devendo ser negociada na arena politica e ndo
no campo jurisdicional.

Por outro lado, inadmissivel seria também um orgamento plblico municipal sem a pre-
senca de recursos destinados a pré-escola, visto que, na forma dos artigos 208, IV, e 211, §
2°, todos da Constituicdo Federal, é dever do municipio a manutencao, prioritariamente, da
educacao infantil, em creche e pré-escola as criancas até 5 (cinco) anos de idade. Desta forma,

38 PERLINGEIRO, Ricardo. E a reserva do possivel um limite & intervencéo jurisdicional nas politicas piiblicas sociais?
In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, ano 1,v. 2, p. 184-5, set.-out. 2013.

39 ABRAHAM, Marcos. Op. cit., p. 223-4.

40 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In: . Por
uma Liberdade com Responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 24.
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atribuindo a Constituicao Federal, ao municipio, como seu dever, a garantia desses direitos,
nao seria cabivel orcamento piblico sem a destinacdo de recursos para esta finalidade.

Nao se pretende, contudo, 0 engessamento do Poder Judiciario no exercicio da sua atividade
judicante, mas um retorno a previsibilidade minima das decisdes com reflexos orgamentarios,
especialmente em um contexto de parcos recursos. O cuidado ainda teria como funcionalidade
aumentar a efetividade das decisdes judiciais, reduzindo-se a sensacao de ineficiéncia e burocratismo.

Outrossim, em um ambiente processual, o 6nus da prova inevitavelmente seria distribuido
em desfavor da Administracao Publica, para que provasse, por exemplo, ndo ter destinado verbas
orcamentdrias para atividades incompativeis com o interesse pablico. E que mesmo nas decisdes
discricionarias, a Administragcao deve escolher, entre as opcdes legalmente possiveis, aquela que
melhor atenda ao interesse publico, sob pena de desvio de finalidade, autorizando a invalidagao
do ato pelo Poder Judicirio*!.

Portanto, a definicdo de um parametro orgamentdrio para 0 minimo existencial nao significa
a liberdade do Administrador para, cumpridas as exigéncias constitucionais, bem gastar o dinheiro
publico como melhor Ihe aprouver. Ainda terd o balizamento do interesse piblico na condugao
das suas acoes, sujeitando os atos administrativos ao controle jurisdicional. O que o estabeleci-
mento objetivo do minimo existencial ao nivel do orgamento permitird é a negativa fundamentada
ao atendimento de pretenséo individual ou coletiva sustentada em argumentos genéricos sobre
direitos fundamentais. Pretensdo essa ndo contemplada, ou excluida, ou ndo prioritaria no projeto
de governo vencedor das eleigoes, sugerindo assim uma maior previsibilidade das decisdes admi-
nistrativas e judiciais.

3. 0 PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE MUNICIPAL SOLIDARIA
COM OUTROS ENTES FEDERATIVOS POR POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA SAUDE

A responsabilidade municipal em matéria de salde situa-se na atengéo basica, deixando a
média e alta complexidade aos demais atores estatais (Estado e Unido)*2. Contudo, por forga de
reiteradas decisdes judiciais, 0 municipio, na pratica, atende todas as necessidades de salide, sem
o correspondente aporte financeiro para financia-las. Logo, a distribuicao de responsabilidades
deve ser questionada sob a dtica da Administragdo Financeira e Orcamentdria, em razao de um
desequilibrio entre as obrigacdes municipais e a sua participacdo na arrecadacao de receitas.

41 Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (in: Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 12. tiragem. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 44, 45 e 69): “A boa intelecg@o da regra de Direito impde reconhecer que 0 campo de
liberdade administrativa decorrente das normas que prefiguram discrigdo € muito mais angusto do que habitualmente
se admite, seja porque a situacdo concreta é que Ihe dard sua verdadeira dimensao, reduzindo-o muito (quando
nao o extingue), seja porque a Administragéo Publica esta sujeita ao ‘dever de boa administragéo’. Este, como Guido
Falzone, é mais que um dever moral ou de ciéncia da administragao; é um dever juridico, porque quando ndo ha a
boa administragdo, ndo ha a satisfacao da finalidade legal, e quando nao hé satisfagao da finalidade legal ndo ha
satisfacao real da regra de Direito, mas violacdo dela, pois uma regra de Direito depende inteiramente da finalidade,
por ser ela que Ihe ilumina a compreensao [...]. E usual a assertiva de que no desvio de poder ha um vicio de intengao.
Convém recebé-la com cautela. Realmente, é comum que no desvio de poder haja um mével incorreto. Esta intencao
defeituosa geralmente resulta de propdsitos subalternos que animam o agente, como, conforme ja dito, os de vinganca
ou perseguicao por sentimentos pessoais ou politicos, por interesses sectdrios ou entdo favoritismo, em prol de amigos,
correligiondrios, apaniguados ou até mesmo para satisfazer proveito individual do préprio autor. Outras vezes, 0 vicio
de intengdo ndo procede da busca de finalidades mesquinhas. Deriva de uma falsa concepgéo do interesse piblico.
Nestes casos, 0 sujeito do ato ndo esté animado de interesses pessoais ou facciosos, contudo, desnatura a finalidade
da prépria competéncia ao praticar atos visando objetivos que ndo sdo os préprios da providéncia adotada, ou seja,
que ndo coincidem com a finalidade legal especifica”.

42 Cf. Portaria n. 373, de 27 de fevereiro de 2002.
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Nos termos do artigo 23, 1, e 30, VII, da Constituicado Federal, a responsabilidade do mu-
nicipio pelo atendimento de prestacées de salde ao nivel do classificado como de atengao
basica, no campo do federalismo fiscal, também tem reclamado uma melhor distribuicao das
receitas fiscais, muito ainda concentradas na figura da Unido, detentora da maior parcela das
receitas na arrecadacao dos tributos brasileiros®.

Deste modo, a extensdo das atribuigcdes estabelecidas para o municipio seria, a rigor,
incompativel com sua participagao na arrecadacao tributria, o que reclamaria, por este angulo,
o reequilibrio da distribuicdo financeira entre os entes estatais.

Por essas razoes, a responsabilidade solidaria, inimeras vezes invocada pelo Poder Judiciario, por
forca do caput do artigo 196 da Constituicao Federal**, parte de um pressuposto deficitario, atribuindo
ao municipio uma nova obrigatoriedade, em um quadro ja desequilibrado de receitas e despesas,
ao estabelecer responsabilidade municipal solidaria para atuagdo em todas as esferas da salide.

Por outro lado, a mesma Constituicdo Federal, em seu artigo 198, |, estabelece que as
acdes e servicos publicos de salde integrem uma rede regionalizada e hierarquizada, cons-
tituindo-se um sistema dnico, organizado segundo diretrizes entre as quais se encontram a
descentralizagdo, com dire¢do tnica em cada esfera de governo.

Desta feita, ndo é indefensavel a tese de que a regra constitucional, no campo da sadde,
estabelece, ndo uma solidariedade, mas uma subsidiariedade de responsabilidades, dado
a defesa da regionalizacdo de atendimentos e a hierarquizacdo do Sistema Unico de Satde
(SUS). Assim, faltando o ente competente, seria 0 municipio instado a substituir em suas
obrigacdes o ente ausente, Estado ou Unido, atuando regressivamente na recuperacdo dos
custos despendidos com o objeto da deciséo judicial*®.

Desta feita, para a formacgao de um conceito objetivo para o atendimento do minimo
existencial a nivel orgamentario na satide municipal, é preciso estabelecer uma interpretagao
sistematica do comando do artigo 196 da Constituicao Federal, com o texto do artigo 198,
do mesmo diploma. Mesmo sendo dever do Estado brasileiro como um todo, a responsabi-
lidade de cada ente federativo é diferenciada, principal para bens e servicos para 0s quais

43 De acordo com Sérgio Ricardo de Brito Gadelha (in: Federalismo e Federalismo Fiscal no Brasil. Madulo 3: O caso
brasileiro. Brasilia: ENAP, 2018, p. 15 e 16): “0 modelo brasileiro demonstra ser centralizador e prejudica a autonomia
dos governos subnacionais. 1Sso porque 0s recursos arrecadados ficam concentrados na Unido enquanto os Estados/
Distrito Federal e os Municipios tém mais obrigacoes do que recursos [...]. Educacao e Satde, por exemplo, sdo dois
dos servigos publicos que mais demonstram a urgéncia de se firmar o novo pacto. Estados e Municipios, por dever
constitucional, sdo 0s entes sobre 0s quais recai a obrigacao de sustentar o ensino fundamental, assim como sao
eles também os responsaveis pela manutengao dos servigos basicos de salide publica. Para tais fins, devem destinar
partes definidas e significativas de seus orcamentos, sob pena de, ndo os aplicando conforme os indices legais, serem
punidos com rigorosas restrigdes. Também o custeio das maquinas administrativas (nas quais se incluem pesadas
folhas salariais) contribui com o endividamento, o desequilibrio de suas finangas e com a falta de investimento em
obras, expansao ou melhoria de outros servigos plblicos essenciais”.

44 “Direito a salde. Tratamento médico. Responsabilidade solidaria dos entes federados. Repercussao geral reconhecida.
Reafirmagéo de jurisprudéncia. O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidéria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente ou conjuntamente”. RE 855.178 RG, Rel. Min. Luiz Fux, j. 5-3-2015, P, JE de 16-3-2015,Tema 793.

45 0 gasto do municipio de Sdo Paulo com judicializacdo da salde em 2011 € o equivalente a 6% do que o municipio
gastou com sua politica de assisténcia farmacéutica e 10% do total gasto com fornecimento de medicamentos e material
hospitalar, ambulatorial e odontoldgico. Além do mais, cerca de 55% desse gasto sao destinados ao fornecimento de
medicamentos de responsabilidade de estados ou da Unido, e por volta de 45% para tratamentos nao contemplados
pelo Sistema Unico de Satde. Cf. WANG, D. L. M.; VASCONCELOS, N. P; OLIVEIRA, V. E.; TERRAZAS, F V.. Os impactos da
judicializagdo da Satide no municipio de Sao Paulo: gasto publico e organizagéo federativa. In: Revista de Administragdo
Pdblica, v. 48, n. 5, set.-out. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rap/v48n5/06.pdf. Acesso em: 15 set. 2019.
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tem o dever legal de fornecer, e subsidiaria no que toca a responsabilidade dos demais bens
e servicos de salde, cujo dever de fornecimento esta afeito a outro ente federativo. Assim,
para bens e servicos de salide de alta complexidade, cuja responsabilidade é da Unido, a
responsabilidade do municipio seria subsidiaria.

Por outro lado, também ndo € justo com o municipio, nem com os contribuintes dos tributos
municipais, que forasteiros de municipios que ndo cumprem com suas obrigacoes constitucionais
de investimento na salide utilizem indiscriminadamente as instalacdes de salde do municipio
que as possui, sobrecarregando-as, sem arcar com 0 custo do sistema e sem contribuir para a
manutencdo do mesmo através de consdrcio, como previsto no artigo 10 da Lei n. 8.080, de 1990.

Portanto, deverd legislacdo propria prever, em favor do municipio que presta o atendimento
a salde por conta de outro ente federativo, recomposicdo dos custos despendidos, através de
sistemas de compensacao eficientes e desburocratizados, evitando o desequilibrio orgamentario.

3.1. Os parametros para estabelecer o critério objetivo do minimo existencial em nivel
orcamentario para fornecimento de bens e servicos de satide na esfera municipal

No tdpico anterior, foram determinados dois pré-requisitos imprescindiveis para assegurar
a preservagao do tesouro municipal e, assim, viabilizar politicas de salide responsaveis, quais
sejam: (i) inclusao imperativa no orgamento apenas das obrigacdes correspondentes as des-
pesas definidas pela Constituicdo Federal como deveres do Estado e (ii) a responsabilidade
subsidiaria do municipio, quanto a atendimentos excluidos da atengao basica ou devidos por
outros entes municipais, com o estabelecimento de um método de compensacao financeira
com viés gerencial, a fim de recompor a municipalidade os custos despendidos com atendi-
mentos de responsabilidade de outros municipios, ou da Unido, ou dos estados-membros.

Neste topico, o problema a ser analisado para definir objetivamente o minimo existencial,
em nivel orgcamentario, é a obrigagao constitucional de que a Administragao Plblica destine
nao menos que 15% das suas receitas, com impostos préprios, repasses constitucionais e
cotas do fundo de participacdo dos municipios, as agdes e servicos de salide, nos termos do
artigo 198, § 29, lll, da Constitui¢do Federal, e artigo 7° da Lei Complementar n® 141, de
13 de janeiro de 2012. A determinacao vai ao encontro do artigo 6° da Constituicao Federal,
que elege a salide como direito fundamental do cidadao.

No entanto, questdo a se problematizar é se a porcentagem manter-se-ia obrigatdria,
ainda que exagerada para a realidade local. E dizer, caso a realizacdo de todas as agdes
pudesse ser efetivada com menos de 15%, ainda assim estaria o gestor obrigado a destinar
a integralidade da quantia as acoes e servigos de salde?

Outro problema importante, é saber se a aliquota acima mencionada depende da arreca-
dacao de recursos, ou seja, se seria um gasto condicionado ao desenvolvimento arrecadatério
do periodo, ou se a proporgao deve manter-se, ainda que na constancia de uma forte queda
de arrecadacao. Esse Gltimo argumento foi utilizado pelo Ministério Piblico do Estado do Rio
de Janeiro (MP) para propor acao contra o entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Luiz
Fernando Pezdo. O MP entendeu que, mesmo diante da grave crise fiscal, as aliquotas minimas
de investimento com salide deveriam ser mantidas, sem variagdes*®.

Quanto ao primeiro questionamento, qual seja, se a aliquota manter-se-ia obrigatdria, ainda que
demasiada para a necessidade local, em respeito ao postulado*’ constitucional da razoabilidade, ndo é

46 Acéo Civil Piblica n® 0053368.86.2018.8.19.0001.

47 Segundo Humberto Avila (in: Teoria dos Principios: da definicéo & aplicagéo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 122): “Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao
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sensato exigir que uma despesa seja realizada apenas para 0 cumprimento de uma porcentagem, sem
qualquer utilidade para a populacao. O artigo 37 da Constituicdo Federal exige eficiéncia administra-
tiva. O gestor ndo pode ser obrigado a um gasto desnecessario, ao desperdicio de recursos publicos.
Entretanto, esse entendimento promete ser bastante controvertido, diante do preceito normativo.

Quanto ao segundo ponto, o debate é ainda mais sensivel, pois a porcentagem com os gastos em
salide deve ser entendida como regra, distribuindo-se, deste modo, a carga de provar a Administracao
Pdblica, quando do ndo cumprimento da meta constitucional. Nesse caso, eventual descumprimento
da norma, condicionado ao volume de arrecadacao de receitas no caso de algum desacerto, precisaria
estar justificado em motivo plausivel, objetivamente demonstrado e provado, para que a regra fosse
excepcionada. Mesmo assim poderia gerar controvérsia, como foi demonstrado com a agéo ajuizada
contra o Estado do Rio de Janeiro, apesar da crise fiscal.

Por outro lado, outra premissa para a formagao do critério objetivo almejado exige delimitar como
obrigatéria somente a destinagao de recursos orgamentarios municipais para atengao a satide basica.
Sendo assim, ndo estaria aprioristicamente autorizado o Poder Judicidrio a exigir que o municipio
destinasse orcamento para atendimento a média ou a alta complexidade, ou que implementasse, por
consequéncia, politica publica vinculada a responsabilidade dos demais entes estatais.

Porém, no caso da reincidéncia de condenagdes judiciais contra o municipio para o atendimento
de obrigagdes de fazer ou dar referentes a atencao a satide, de atribuicao originaria da esfera federal ou
estadual, este fator deve ser considerado. E melhor uma decisdo em nivel administrativo devidamente
planejada, considerando a série histdrica de atendimentos a especialidades que nado se enquadram
nos limites da atencao basica, com prazo razoavel para licitacdes e aquisicdes em grande escala - 0
que refletird no preco do objeto no atacado -, do que pontualmente ignorar a evidéncia da falta do
ente estatal encarregado do fornecimento, esperando o resultado de uma eventual agao judicial, com
liminares na maioria das vezes incompativeis com qualquer prazo licitatorio®®.

Frise-se que o custo para cumprir determinagdes judiciais em matéria de atendimento a deman-
das da satide ndo deve contar unicamente com reservas de contingéncia®®, uma que a intervencéo
judicial nessa esfera da Administragdo Publica é cotidiana e deve ser integrada ao planejamento anual.

A situacdo se torna mais espinhosa para o0 municipio quando, sem ainda cumprir com a integrali-
dade das suas obrigacdes, tem que suprir a falta dos demais entes estatais. Neste caso, ainda estaria 0
municipio obrigado a manter programa de trabalho em seu orgamento para atendimento de demandas
que ndo estdo incluidas originariamente em suas atribuigdes e ndo fazem parte do seu planejamento?

se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da aplicagao; os postulados sdo normas que
orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque nao possuem 0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sao
primariamente dirigidos ao Poder Piblico e aos contribuintes; os postulados so frontalmente dirigidos ao intérprete
e aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios € as
regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
decisivo (regras); os postulados dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas”.

48  Estudo de caso realizado no ano 2018, tendo como objeto as agdes ajuizadas contra 0 municipio de Macaé-RJ que
deflagraram alguma despesa com obrigacdes de fazer ou pagar na drea da salide, excluindo-se os indeferimentos da
tutela de urgéncia, bem como a concessao sem prazo definido, em 23 (vinte e trés) agdes o prazo concedido para
cumprimento da tutela fora de 10 (dez) dias, em 29 (vinte e nove) de 5(cinco) dias, em 4 (quatro) de trinta dias, em
5 (cinco) o prazo foi contabilizado em horas, e 1 (um) em 20 dias. Cf. DEUS, Fernando Barroso de. Sobre a necessaria
compatibilizagdo entre os conceitos de urgéncia da lei processual e da lei de licitagdes: estudo baseado na andlise
das acdes ajuizadas contra 0 municipio de Macaé (RJ) no ano de 2018. Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte,
ano 19,n.216,2019, p. 35.

49 Art. 91 do DECRETO-LEI N° 200, DE 25 DE FEVEREIRO DE 1967: “Sob a denominacdo de Reserva de Contingéncia,
0 orcamento anual poderd conter dotagdo global ndo especificamente destinada a determinado 6rgao, unidade
orcamentdria, programa ou categoria econdmica, cujos recursos serao utilizados para abertura de créditos adicionais”.
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A analise, pensamos, deve levar em consideracao o grau de importancia da politica publica
pretendida, adotando especificamente dois parametros de julgamento: a urgéncia da politica
a serimplementada e o grau de imprescindibilidade para a manutencao da vida das pessoas.
Desse modo, sendo inevitdvel para a garantia imediata da vida e havendo necessidade da
celeridade da atuacao estatal, deve a politica pablica ser assumida pela municipalidade, bem
como devidamente compensada pelo ente originalmente responséavel por seus custos diretos
e indiretos.

Ademais, deve-se ter, com maior clareza e objetividade, aquilo que de fato é direito funda-
mental a salide, para distinguir de outros direitos associados ao bem-estar, a vida saudavel e
ao direito ao desenvolvimento. Existem politicas plblicas que sao necessariamente executaveis
progressivamente e demandam longo prazo, pois dependentes de complexo planejamento e vul-
tosos aportes financeiros, fundamentados no projeto politico vencedor nas eleigdes, como planos
de saneamento basico®. A luz do direito a salide, tudo pode desembocar em seu lato conceito.

Também demandas individuais referenciadas a Medicina que ndo deveriam ser abraca-
das pelo direito fundamental a salide, no sentido de ser um direito a cura das moléstias e de
preservacao da vida, podem indevidamente ser pleiteadas e concedidas, onerando ainda mais
um sistema de salide notoriamente deficitario: por exemplo, uma acdo determinando o conge-
lamento dos dvulos de uma mae, que, ao se submeter a um tratamento de cancer, viria a ter
dificuldades posteriores para engravidar; ou tratamento e cirurgia para redesignacao sexual®:.
Esses tratamentos de natureza médica sdo dispendiosos e obrigam ao gestor a retirar recursos
de politicas diretamente ligadas a preservacao da vida; ndo devem ser considerados, portanto,
exigiveis individualmente.

Desta feita, como minimo existencial na area da sadde, evidencia-se como de obrigatoriedade
municipal o atendimento as demandas, no plano individual, de pessoas doentes. O critério de
minimo existencial, para restar afinado com as possibilidades financeiras ao nivel do orgamento
publico, deve concentrar-se em demandas o mais imediatamente urgentes para salvar a vida
humana e as mais abrangentes para o atendimento do conjunto da populagdao. Demandas fora
dessas caracteristicas devem ser passiveis de ndo receber atendimento, pelo argumento da
reserva do possivel.

0 conceito de despesa publica tem muito do seu conteddo influenciado pelo modelo politico
e economicamente dominante. E natural, dessa forma, que normas sejam implementadas, traba-
Ihos sejam produzidos e os signos de eficiéncia e efetividade remodelados, a depender do que
se entenda, sob um determinado tipo de concepgao de mundo, como o correto a ser realizado®?.

50 A Lei Complementar 141, de 2012, no artigo 4°, inciso V, exclui do percentual que fixa sobre a arrecadacéo para
investimento na salide as despesas com saneamento basico.

51 Ver: Justica obriga SUS a realizar cirurgia de mudanca de sexo. In: Folha On-Line. 16 ago. 2007. Disponivel em: https://
www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2007/08/320593-justica-obriga-sus-a-realizar-cirurgia-de-mudanca-de-sexo.shtml.
Acesso em: 13 set. 2019. Ser transgénero ou sofrer de incongruéncia de género nao é mais doenca psiquiatrica,
segundo a Organizagao Mundial da Satde, ver noticia relacionada ao tema: BBC News Brasil. Como ser transgénero
foi de “aberracdo” e “doenga” a questao de identidade. In: G1 (site). 30 set. 2018. Disponivel em: https://g1.globo.
com/ciencia-e-saude/noticia/2018/09/30/ como-ser-transgenero-foi-de-aberracao-e-doenca-a-questao-de-identidade.
ghtml. Acesso em: 13 set. 2019.

52 A autora portuguesa Maria d’Oliveira Martins, inclusive, anota que uma passagem inicial para a formacao de um
pensamento menos meritocratico, fundamentalmente Aristotélico, para um outro que incluisse na concepgao de
justica a dignidade humana, o que influenciou o conceito de despesa, deveu-se ao pensamento judaico-cristao: “E
de assinalar que uma das influéncias mais marcantes para a alteracao - ainda que muito lenta - da concepgéo de
Justica foi 0 pensamento judaico-cristdo. Hd quem olhe para a Biblia como uma revolugao moral anunciadora de trans-
formagdes societatis maiores, vendo nela a afirmacao, quer de um sentido cdsmico de liberdade, quer da valorizagao
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Nesse sentido, assume a figura do Estado, ponto central do debate politico e econdmico, sobretudo
quanto a sua maior ou menor intervencao nos variados aspectos da vida publica e privada®.

No entanto, ndo compete ao Estado atender a todos os desejos de cada individuo do seu
povo. A Administragdo Publica ndo é uma espécie de drgao realizador de desejos. O Estado do
Bem-Estar Social, diante de recursos escassos, deve investir no atendimento a politicas publicas
urgentes, e que abranjam toda a populacdo prioritariamente, mormente quando ameacados pelo
espectro da doenca.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se serimprescindivel que uma legislacdo adequada seja promul-
gada, para estabelecer de maneira concreta e direta um critério de minimo existencial, passivel
de ser mensurado e considerado na drea da satde publica, e que, atendido, possa fundamentar
objetivamente o argumento da reserva do possivel, diante de demanda individual ou coletiva
justificada em direito fundamental a satde.

A sobrevivéncia politica e financeira do Estado do Bem-Estar Social depende disso. Ndo é possivel
se gastar sem planejamento e ilimitadamente, como também nao é possivel aumentar-se a arreca-
dacao pela via tributaria, a ponto de desestimular ou inviabilizar a atividade produtiva e o consumo.

Para se atingir ao desiderato proposto, é importante integrar ao critério de minimo exis-
tencial na salde municipal definico hermenéutica precisa sobre o0 artigo 196 da Constituicdo
Federal, ou seja, estabelecer que o termo constitucional salide significa o oposto a doenga,
por conseguinte, a cura, ou o tratamento terapéutico de patologias incurdveis.

Outro requisito a ser instituido é quanto a destinacdo de recursos orgamentdrios para a
area da salide municipal. Considerar que or¢ado e despendido os 15% das receitas municipais

absoluta da pessoa ou mesmo da afirmagao do conceito de democracia [...]. No Novo Testamento, a humanizacao
de Deus eleva a dignidade humana a outro nivel, com reflexos profundos na compreensao do principio da igualdade,
da concepcao da dignidade do Homem e da relagdo deste com o poder politico [...]. Parece-nos que isto também
se aplica as ideias que se vao desenvolvendo em torno do tema da distribuicao de bens. Alids, como se perceberd,
0 nosso estudo aponta-nos para que a viragem se tenha feito pela entrada paulatina da benevoléncia no seio da
justica. Benevoléncia que pode ser aqui vista também e nesta perspectiva biblica como caridade. Preferimos ainda
assim utilizar no texto a expressao benevoléncia e beneficéncia, ndo s6 porque a caridade esta hoje muito conotada
com a doutrina social catdlica, mas também porque a influéncia das ideias judaico-cristas para a compreensao do
papel do Estado passou por um processo de secularizagao ou laicizagdo que ndo deve ser menosprezado.” (MARTINS,
Maria d’ Oliveira. A despesa publica justa. Uma andlise juridico-constitucional do tema da justica na despesa publica.
Coimbra: Editora Almedina, 2016, p. 25 e 26).

53 Sobretudo na relagao entre Estado e Mercado, a ciéncia da Administragdo tem se valido da figura de um péndulo,
exposto em COELHO da forma a seguir (in: COELHO, Ricardo Corréa. Estado, governo e mercado, 3. ed. rev. atual.
Floriandpolis: Departamento de Ciéncias da Administragao/ UFSC; Brasilia: CAPES: UAB, 2014, p. 23): “A partir de
um determinado momento em que o péndulo chega ao seu ponto maximo a direita, e 0s mecanismos de mercado
mostram-se insuficientes para estimular o investimento privado, o desenvolvimento econdmico e o bem-estar social, a
sociedade comega a inclinar-se a esquerda, buscando cada vez mais a intervencao do Estado como forma de corrigir
as falhas de mercado, sanar as suas insuficiéncias e recriar as bases para a retomada dos investimentos, a expansao
da economia e 0 aumento do bem-estar. No momento em que o péndulo chega ao seu ponto maximo a esquerda e a
intervencao do Estado na regulacao da vida social e econdmica néo se mostra mais capaz de promover o crescimento
econdmico e 0 bem-estar dos individuos - passando a ser percebido como um empecilho ao investimento privado, que
é a condicao necessdria para a expansao econdmica nas sociedades capitalistas -, tem inicio o movimento oposto
da sociedade em direcao a direita, com a retracdo do Estado em favor dos mecanismos de regulacdo de mercado.
Aimagem metaférica do péndulo social, oscilando entre direita e esquerda, pode bem ilustrar a alternancia entre os
principios dominantes de organizagdo das relagdes sociais, mas € insuficiente para explicar como, em cada momento
especifico, as relagdes entre o Estado e o mercado, de fato, estabelecem-se. Para esse movimento, a figura mais
adequada é a da espiral, que agrega uma outra dimensao nesse movimento”.
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previstos para agdes e servicos de salide (como prevé a Lei Complementarn. 141 de 2012), 0
critério objetivo de atendimento ao minimo existencial foi atingido, e é oponivel validamente sob
0 argumento da reserva do possivel a demanda individual ou coletiva, e devera ser considerado
judicialmente. O ideal é que uma regra constitucional seja criada para impor isso como norma.

Mais uma premissa a ser observada para a formagao de um critério objetivo-financeiro
de minimo existencial para a politica de salide municipal é a delimitacdo constitucional da
competéncia do municipio na area da salde publica, para a atencao basica, principalmente,
e, subsidiariamente e excepcionalmente, desde que nao comprometa o orgamento segundo
critério objetivo de reserva do possivel, o atendimento de média e alta complexidade, em caso
de omissao dos demais entes federativos.

Para um Ultimo requisito, tem-se que o orgamento deve ser dedicado a execugao de po-
liticas publicas com o maximo de abrangéncia e mais imediatamente necessaria (e urgente)
a salde fisica das pessoas. Desta feita, quanto maior a abrangéncia da politica publica a ser
implementada, e quanto mais vinculada estiver ao atendimento de demandas urgentes de
salde, mais aproximada ao critério de minimo existencial orcamentario na salide municipal
estard a acdo governamental pretendida.

Funda-se, assim, o critério objetivo para a alegacao de reserva do possivel pelo poder piblico
municipal, nos seguintes pilares: 1) deve ser incluido no orgamento publico, imperativamente,
apenas o fornecimento de bens e servigos expressamente determinados pela Constitui¢do Fe-
deral; 2) 0 nome salide, na locugao constitucional, é vinculado necessariamente a tratamento
ou prevencdo de doenca, e ndo a outros procedimentos médicos ou sanitarios; 3) a esfera
municipal de responsabilidade pelo servigo plblico de salde é a do atendimento basico, e,
subsidiariamente e excepcionalmente, em caso de urgéncia comprovada, o do atendimento a
servicos de média e de alta complexidade a serem indenizados pelo ente federativo responsavel;
4) cada municipio é responsavel pelo atendimento do seu municipe, pelo que deverd indenizar
0 municipio que eventualmente atender em sistema de salide prprio o forasteiro; 5) planejada
no orgcamento a utilizagdo dos recursos municipais em 15% das receitas, e demonstrado o
investimento do mesmo, o0 argumento da reserva do possivel devera ser judicialmente acolhido
para obstar a responsabilidade do municipio em providenciar o bem ou o servico demandado,
salvo situacdes excepcionais e devidamente justificadas.
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