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RESUMO

Ao longo deste trabalho, é apresentada a evolucdo histérica da reserva do
possivel, adotado preliminarmente na Alemanha e institucionalizada com o objetivo
de promover razoavelmente a efetivacdo dos direitos sociais, através de igualdade.
Analisa-se o dever do Estado em garantir o direito fundamental & saude em face ao
principio da reserva do possivel, onde o Estado faz aquilo que esta a sua medida
para concretizar esse direito. E tratado ainda de varios principios do nosso
ordenamento juridico, tais como o0 acesso a saude, o da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, relacionando-os ao tema proposto, de modo a destacar a questao
de ser a saude uma obrigacdo priméaria por parte do Estado, que deve por ele
realizada. Sera apresentado em pormenores 0 posicionamento dos tribunais
brasileiros, em que na maioria deles vem decidindo em favor dos direitos
fundamentais. Tratou-se de uma pesquisa do tipo tedrica, para a qual foi utilizada a
pesquisa bibliogréfica e documental. Diante disso, é possivel estabelecer a hipbtese
da concretizacdo do direito fundamental a saude, diante das limitag6es da reserva
do possivel. Isso porque 0 que se observa comumente é a avocacao da referida
teoria para justificar a deficiente ou a ausente efetuacdo dos direitos sociais de
aplicabilidade diferida. Destaca-se também a deficiéncia do Estado em cumprir e
fazer cumprir o direito a saude e, consequentemente, a inevitabilidade da
intervencado judicial, através de reiteradas acfes judiciais de alegacdes sobre o

principio da reserva do possivel, envolvendo o Estado e seus principais argumentos.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Igualdade. Reserva do possivel.
Saude.



ABSTRACT

Throughout this paper, the historical evolution of the reserve of the possible,
preliminarily adopted in Germany and institutionalized with the objective of
reasonably promoting the realization of social rights, through equality, is presented. It
analyzes the duty of the State to guarantee the fundamental right to health in the face
of the principle of reserving the possible, where the State does what is right for it to
realize this right. It also deals with several principles of our legal system, such as
access to health, equality and dignity of the human being, relating them to the
proposed theme, in order to highlight the issue of health being a primary obligation
on the part of the State, which it must carry out. It will be presented in detail the
position of the Brazilian courts, in which most of them have been deciding in favor of
fundamental rights. It was a research of the theoretical type, for which bibliographical
and documentary research was used. Given this, it is possible to establish the
hypothesis of the realization of the fundamental right to health, given the limitations of
the reserve of the possible. This is because what is commonly observed is the
avocation of said theory to justify the deficient or absent realization of social rights of
deferred applicability. It also highlights the State's failure to comply with and enforce
the right to health and, consequently, the inevitability of judicial intervention through
repeated judicial claims of the principle of reserving the possible, involving the State

and its main arguments.

Keywords: Dignity of the human person. Equality. Reservation of the possible.
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INTRODUCAO

Neste trabalho o tema analisado é dever do Estado em garantir o direito
fundamental a Salude em face ao Principio da Reserva do Possivel, onde o Estado
faz aquilo que esta a sua medida para concretizar o Direito.

Nesta seara, sabe-se que todos os direitos tém - ou deveria ter -
aplicabilidade imediata, seja no caso dos direitos humanos internacionais, seja no
caso os direitos fundamentais, nos termos de nossa constituigao.

No entanto, o que tem acontecido na realidade € que as pessoas que tém o
direito de exercer efetivamente os direitos, porém ndo vem ocorrendo de forma
eficiente em funcdo de uma variedade de motivos, dentre eles é destacam-se a
capacidade financeira, a cultura e outros.

Neste caso, €é extremamente importante existir um meio de ofertar
possibilidades as pessoas para que consigam exercer o0s direitos a elas
assegurados.

A questdo exposta aqui é que a doutrina tem relacionado o principio da
reserva do possivel a varios conjuntos de direitos sociais, transmitindo a ideia de
gue quando houver o erario disponivel, é possivel assegurar os direitos sociais
reclamados, conforme sera mostrado através das licdes de Bonavides (2006).

No decorrer deste trabalho, sera apresentada a evolugao histérica da reserva
do possivel, adotado preliminarmente por autores da Alemanha, institucionalizada
com o fito de promover razoavelmente a efetivacdo dos direitos sociais, através de
igualdade.

Aqui em nosso pais, preliminarmente, a reserva do possivel é sempre
mencionada no sentido de que sdo inUmeras as necessidades dos brasileiros e
guase sempre S80 escass0s 0S recursos para suprir as caréncias.

Esta obra trata também de varios principios do nosso ordenamento juridico,
tais como o acesso a saude, o da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
relacionando-os ao tema proposto. Por conseguinte, sera discutida destacadamente
a gquestdo de ser a saude uma obrigacdo primaria por parte do Estado, que deve por
ele realizada, nos dizeres de José Afonso da Silva (2005).

Destaca-se também a deficiéncia do Estado em cumprir e fazer cumprir o
direito & saude e, consequentemente, a inevitabilidade da intervengéo judicial,

submetendo-o a garantir nesta perspectiva a assisténcia a saude, de forma integral.
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A apresentacdo reiterada em processos judiciais de alegacdes sobre o
principio da reserva do possivel, envolvendo o Estado e seus principais argumentos,
a que vem se valendo e se beneficiando a custa dos cidaddos, que sdo partes
vencidas no poder judiciario sao evidenciadas.

Além disso, vale dizer que a impossibilidade financeira alegada pelo ente
estatal deve ser comprovada. Ou seja, a reserva do possivel ndo pode ser invocada
de forma irresponsavel.

Felizmente, conforme exposto ao longo do trabalho, apresentado em
pormenores 0 posicionamento dos tribunais brasileiros, em que na maioria deles
vem decidindo em favor dos direitos fundamentais, isto é, apartando a reserva do
possivel e garantido o Estado Democratico de Direito.

Assim, o principio da reserva do possivel traz a ideia de limitagcdo
orcamentaria dos recursos publicos diante da imensa demanda social. Pode ser
traduzida no binbmio razoabilidade e disponibilidade financeira. Por isso, ndo deve
ser utilizado, conforme veremos, de forma indiscriminada, sobretudo na visdo do
doutrinador Barroso (2015).

O objetivo do presente estudo, portanto, esta direcionado as funcfes
relevantes dos principios constitucionais, em especial do acesso a saude e a sua
aplicacao juridica, capaz de disciplinar a propria aplicacdo do referido principio e as
decisdes por parte do Poder Judiciario, relacionadas ao principio da reserva do
possivel e sua contraposicao as obrigacdes devidas ao Estado.

O método de abordagem utilizado é o dedutivo. Com o procedimento adotado
histérico e comparativo.

Isto posto, tais questionamentos nos remetem a reflexdo de existirem
possibilidades de superacao dos limites impostos pela reserva do impossivel, pois é
possivel estabelecer a hipétese da concretizagdo do direito fundamental a saude,
diante das limitacGes da reserva do possivel, como demonstrado ao longo deste

trabalho.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

O povo brasileiro experimentou durante a década de oitenta o0 processo de
transicdo do regime militar para o regime democratico, que teve como marco a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988 (CR/88)
pelo Congresso Nacional, logo chamada de “Constituicao Cidada.”

O doutrinador Silva (2005, p. 32) aponta inovacdes basilares que diferencia a
Constituicdo de 1988 das constituicdes anteriores, mas, segundo ele, a mais
importante inovagcdo é a “ampla participagdo popular em sua elaboracdo e
especialmente porque se volta decididamente para a plena realizacdo de uma

cidadania:

Pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 foi a primeira Constituicdo
democrética na historia do Brasil. E a “Constituicdo Cidada [...] pode ser
considerada como marco juridico da transicAo democrdtica e da
institucionalizacdo dos direitos.

Esta Constituicao teve por caracteristica incorporar a ordem politica e juridica
brasileira uma ampla pauta de direitos e garantias fundamentais, civis, politicos e
sociais. Além disso, criou novo e ampliou o alcance de institutos processuais ja
existentes voltados para a protecao e concretizacéo desses direitos.

E somente com o processo de democratizacdo, iniciado em 1985, que o
Estado brasileiro passa a corroborar os principais documentos de protecdo dos
direitos humanos. Impelidos pela CR/88, que consagra os principios de prevaléncia
dos direitos humanos e da dignidade humana, o Brasil passa a ser inserido no
cenario de protecéo internacional dos direitos humanos.

Sobre principio, segundo Mello (2007, p. 21):

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Assim, com a constante evolucao social, foram sendo ampliados os principios
norteadores e estruturais do Estado de Direito. Tais principios podem ser expressos,

ou seja, vém claramente expostos do texto normativo e também podem ser

implicitos, estes que por sua vez, apesar de ndo encontrar claramente na legislagéo,
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também servem de norte para o aplicador do direito, e, ambos gozam da mesma
forca normativa.
De acordo com Mello (1996, p. 545-546):

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa, ndo s6 a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra. (Grifo nosso).

Inicialmente, tal protecédo é feita por uma série de normas que garantem este
protecionismo. Um destes meios de garantias sdo os chamados principios, que
podem ser conceituados como as bases que fundamentam um determinado
ordenamento juridico.

Ressalta-se a importancia do respeito aos direitos humanos no ambito estatal,
uma vez que o Estado deve garantir ao seu povo os direitos e deixar bem
transparente os deveres que cada cidadao deve cumprir de modo que a observancia
dos direitos humanos seja 0 primeiro aspecto a ser analisado na esfera estadual,
sobretudo no que se refere a salde da pessoa.

Como ramo da saude e observando a evolugcdo da sociedade, pode-se
afirmar que se faz necessario algumas mudancas que possam contribuir para a
formulacdo e implementacédo de um sistema de garantia de saude mais democrético,
sob o amparo dos valores que originam a cidadania e os direitos humanos,
pressupondo preliminarmente o respeito do Estado para com os cidadaos que tanto
carecem desses servigos.

Nesta linha de pensamento, entende-se como cidadania o conjunto de direitos
e deveres pelo qual o individuo esté sujeito no seu relacionamento com a sociedade
em que vive.

Trata-se da competéncia histérica em termos de decidir e concretizar a
oportunidade de desenvolvimento humano sustentavel, é a competéncia para
apreender a realidade e a partir da consciéncia historica, intervir de forma critica.

Nesse diapasao, a cidadania e os direitos humanos ndo podem ser garantidos
apenas para alguns, mas para todos os cidadaos, porque sendo sociedade sera
construida em um aspecto onde o “apartheid” serd a regra do jogo. Em outros
termos, ndo pode haver servicos de saude de qualidade somente para ricos, mas

para todos de forma igualitaria.
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2.1 Direitos Humanos

Os Direitos Humanos sdo entendidos como os direitos e liberdades béasicas
de todos os seres humanos e também estd ligado com a ideia de liberdade de
pensamento, de expressao, e a igualdade perante a lei.

Sao as faculdades, liberdades e reivindicacbes inerentes a cada pessoa
unicamente com o fundamento da sua condicdo humana. Tratam-se, de direitos
inaliendveis e independentes de qualquer fator particular. Sao irrevogaveis,
intransferiveis, intransmissiveis e irrenunciaveis.

Como reconhecimento democratico da condicdo de todos como iguais, 0S
direitos humanos representam o Estado Democratico de Direito, que se
consubstancia por um conjunto de normas juridicas asseguradoras de direitos, que
devem ser seguidas, respeitadas e vivenciadas pelos cidaddos de todas as racas,
condicBes sociais, politicas, econémicas e culturais.

Percebe-se que o equivoco existente no que tange a dignidade da pessoa
humana é ressaltado pela importancia do respeito aos direitos humanos na esfera
estatal, haja vista que tem a necessidade do Estado de avalizar sua gente.

Assim, encontra-se na obra Génese dos Direitos Humanos, de Herkenhoff
(2002, p. 19), a seguinte definicao:

Por direitos humanos ou direitos do homem s&o, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Séao
direitos que nao resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir.

Assim, a condicdo humana, por si s0, ja se introduz na condicdo de ser
possuidor de direitos fundamentais essenciais ao provimento do bem estar do ser
humanao.

Entender Direitos Humanos é reconhecer a dignidade da pessoa humana
como sendo esta, dotada de direitos fundamentais que Ihe permita o minimo de
garantias para o seu desenvolvimento no meio social.

Verifica-se que a CR/88, buscando a garantia da dignidade humana, relaciona
alguns direitos, entendidos como fundamentais ao ser humano, como sendo

inviolaveis, como se vé em seu artigo 5°:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988).

Sabendo-se que direitos humanos € condicao inerente ao ser humano e que o
meio social em que o individuo se forma enquanto cidaddo implica na construcao e
promocao de valores e principios que resultardo em direitos e deveres individuais e
coletivos, ndo se pode desassociar o principio da reserva do possivel do que se
entende por Direitos Humanos.

Portanto, os direitos humanos sédo direitos fundamentais ou essenciais do
homem servindo de base, de fundamento a varios outros direitos derivados ou
inferiores a eles que sao previstos nas Constituigdes, principalmente, a Constituicao
brasileira em vigor.

Direitos humanos € uma ideia politica com base moral e estdo relacionados
com 0s conceitos de justica, igualdade e democracia. Eles expressam claramente o
relacionamento que deveria prevalecer entre oS membros de uma sociedade, entre
individuos e estado.

No entendimento de Balestreri (2003), os direitos humanos devem ser
reconhecidos em qualquer Estado, grande ou pequeno, pobre ou rico,
independentemente do sistema social e econbmico adotado pela nacdo. Assim
sendo, qualquer ideologia politica que ndo incorpore o conceito e a pratica desses
direitos pode fazer reivindicacfes de legitimidade.

Apesar dos vérios tratados e declaracfes adotadas com a consciéncia e o
consenso da comunidade internacional temos como triste realidade que nenhum dos
direitos declarados é respeitado uniformemente no mundo inteiro.

A adocéao pela Assembleia Geral das NacBes Unidas da Declaracdo Universal
de Direitos Humanos (DUDH), em 1948, representa grande marco no
desenvolvimento da ideia contemporanea de direitos humanos.

Os direitos inscritos nesta Declaracdo constituem um conjunto indissociavel e
interdependente de direitos individuais e coletivos, civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais, sem tais direitos, a dignidade da pessoa humana nao se
concretiza por inteiro.

A Declaracao transformou-se numa fonte de inspiracdo para que fossem
elaboradas cartas constitucionais e tratados internacionais objetivando a protecéo

dos direitos humanos.
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A Carta Constitucional Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, titulo I, Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, assegurou o principio da igualdade de
todos perante a lei, ou seja, de naturais e estrangeiros residentes no pais, sem
distingcdo de qualquer natureza, no que diz respeito a questdo da vida, a liberdade,a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

Para definir os Direitos Humanos, doutrinariamente, varias posicdes sao
encontradas de maneira diferentes. Uns procuram direcionar o assunto, tratando-o
como direitos inerentes a vida, a seguranca individual, aos bens que preservam a
humanidade. Outros buscam sustentar suas ideias com expressdes de valores
superiores embutidos nos homens.

Existem autores que o defendem como o produto da competéncia legislativa
do Estado ao reconhecer direitos e estabelecer um equilibrio na sociedade. H&
também aqueles que afirmam ser uma conquista social por um processo de luta
politica, que se iniciou nos tempos mais longinquos da existéncia da humanidade.

Os direitos humanos, apesar de ser um assunto novo, principalmente no
Brasil, onde a consciéncia do avan¢o da democracia é crescente, é fruto de grandes
lutas travadas pela sociedade aos mecanismos da opressdo, exploracdo, do
preconceito e, principalmente, da violéncia dentro da sociedade.

Com o surgimento do capitalismo, ao findar o século XVIII, aumentou a
importancia dos institutos voltados a protecao do individuo face a sociedade e ao
proprio poder Estatal. Muitos fatores contribuiram para que isso ocorresse.
Entretanto, é inegavel a participacdo que foi dada pela Franca, com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do cidaddo em 1789, registrando como a precursora na
histéria da humanidade na luta pelo direito do homem.

A universalizacdo das declaragcfes de direito, de carater estatal, passou a ser
objeto de realidade supraestatal, em documentos declaratérios de feicédo
multinacional ou universal. Vale a pena salientar que as primeiras manifestacdes
nesse sentido foram propostas de organismos cientificos internacionais, com a
finalidade de estender a defesa dos direitos humanos a todos os paises e individuos
de todas as nacionalidades, indistitivamente.

A Carta no seu conteudo apresenta a reafirmacdo da fé nos direitos
fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos

homens, independentemente do tamanho da nacdo. Assim a preocupagdo com 0S
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Direitos Humanos cumpria e tinha consequéncia com a Declaracdo Universal dos
Direitos dos Homens.

A DUDH foi elaborada pela Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU), através
de seu Conselho Econdmico e Social ap6s a Segunda Guerra mundial, em meio as
atrocidades provocadas por ela.

Ao abordar os Diretos Humanos no Brasil deve-se lembrar que séo
conquistas do ser humano na luta por melhores condicbes de vida. Podemos nos
referir aos direitos que estdo na constituicdo brasileira, em legislacdes diversas e
Declaracbes de Direitos como no ambito internacional a Declaracdo Americana dos
Direitos Humanos e no ambito nacional, legislacbes como Lei de abuso de
autoridade, Lei contra a tortura.

Porém isso nédo significa que estejam presentes na vida das pessoas, pois,
normalmente, ndo sdo juridicamente protegidos e, na maioria das vezes, sao
omitidos ou mesmo tirados do cidaddo na medida em que lhes sdo negados pelo
estado, pela sociedade ou mesmo por individuos que sdo responsaveis pelo
cumprimento das leis.

A conceituacdo de Direitos Humanos no Brasil se assemelha muito a dos
direitos e garantias fundamentais protegidos pela atual Constituicdo, estando o
respeito aos Direitos Humanos intimamente ligados ao principio democratico.

A Constituicdo € a lei principal, situada acima das outras regras, sendo poder
supremo, com forca capaz de dar estrutura e lancar os fundamentos politicos,
sociais e juridicos do Estado. E a propria revelacdo da soberania nacional.

A Carta Magna de 1988, diferentemente das sete Constituicbes anteriores,
comeca com o homem, tendo sido escrita para 0 homem. E um documento que se
espelha nos principios da Carta Universal de Direitos Humanos e busca amparar
tanto quanto possivel os direitos e garantias do homem e do cidaddo. Ela contempla
e enfatiza a prevaléncia dos direitos humanos, sendo a maior expressividade desses
direitos registrados no Pais.

Prescreve ainda, como objetivos fundamentais, construir uma sociedade livre,
justa e solidéaria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

E a Constituicio Federal que prevé os direitos de todos os cidad&os.

Percebe-se que ha preocupacédo com a garantia dos direitos inalienaveis.
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2.2 Direitos Fundamentais

O Estado brasileiro constitui-se em democratico de direito, tendo como um de
seus fundamentos a protecdo a dignidade da pessoa humana, que € o principio
norteador e de suma importancia para a manutencdo do proprio Estado, no
cumprimento de sua finalidade ultima, que € o bem comum.

Caracteristica também muito interessante do Estado Democrético de Direito é
a submisséo do proprio Estado ao Direito, aos limites que as normas e 0s principios
impdem, passando o proprio Estado a ser obrigatoriamente cumpridor deles, o que
leva os agentes publicos a agirem dentro da legalidade de forma a justificar a sua
conduta.

Neste sentido, assim nos ensina Barroso (2009, p. 69):

Os agentes do Estado ndo agem em nome proprio nem para seu
autodesfrute. As condutas praticadas no exercicio de competéncias publicas
estdo sujeitas a regras e principios especificos. [...] O Estado é formado
pela sociedade e deve perseguir os valores que ela aponta. J& ndo ha uma
linha diviséria romantica e irreal separando culpas e virtudes.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso lll, reza que o Brasil é uma
Republica Federativa que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. A
linguagem deste termo esta prevista no mundo do dever-ser, por um vinculo
necessario e imprescindivel para o estudo do ser no direito patrio, bem como seu
conceito fundamental que € garantir ao homem uma existéncia digna, atingindo
assim a felicidade e seus direitos basicos como ser humano.

O artigo 1° da Declaracéo Universal das Na¢des Unidas (1948) cita: “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade” (p. 01).

A doutrinadora Moraes (2003, p. 85) afirma que: “serd desumano, isto €,
contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) a condigéo de objeto.”

Nesse ponto, comungando com a ideia da nobre doutrinadora, € de se levar
em conta que no mundo de hoje, com tanta desigualdade evidente em todas as
cidades, as pessoas convivem diariamente com todo o tipo de violéncia, além do
desemprego e corrup¢do generalizada, educacdo e saude precéria, carregando

consigo, uma carga de estresse consideravel.
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Portanto, todas as pessoas tém o direito a protecdo e garantia da dignidade
da pessoa humana, como um dos principios de maior status defendido pela

Constituicdo Federal. Neste sentido, de acordo com Sarlet (2001, p. 60):

[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano o que faz merecedor de respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido um complexo de
direitos e deveres fundamentais, que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir condi¢cdes existenciais minimas, para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Assim, o Estado para evitar agressdo aos direitos fundamentais do ser
humano, promoveu uma acdo negativa (passiva) que evita ataques aos direitos
fundamentais basilares e outra acdo positiva (ativa), realizando a¢gdes concretas que
criam condicbes efetivas de vida digna de pessoa humana, preconizado pela
Constituicao Federal.

Nas palavras do fildsofo Kant (1986, p. 77):

No reino dos fins tudo tem um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade. Os direitos a vida, a honra, a
integridade fisica, a integridade psiquica, a privacidade, dentre outros, sédo
essencialmente tais pois, sem eles, ndo se concretiza a dignidade humana.
A cada pessoa ndo é conferido o poder de disp6-los, sob pena de reduzir
sua condi¢cdo humana; todas as demais pessoas devem abster-se de viola-
los.

Para Kant(1986), a dignidade ndo tem preco, nada a substitui, a dignidade faz
parte da condicdo humana de vida, e deve ser respeitada por todas as pessoas.

A carta magna expressa claramente em seu artigo 5° inciso XLI “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. A
interpretacdo que se deve fazer do inciso XLI, do artigo 5° da Constituicdo Federal é
que a lei punird qualquer forma de discriminacdo que venha atentar contra a os
direitos e liberdades fundamentais, entendidas como a honra, a dignidade, o direito a
um ambiente de trabalho saudavel, o direito a igualdade, dentre tantos outros.

Os direitos fundamentais atendem a uma classificacdo de acordo com os
objetivos de cada um: os direitos sociais, econdmicos e culturais (principios da
igualdade), os direitos politicos e civis (principios da liberdade), os direitos
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam interesses de
grupos menos determinados de pessoas, porém sem que haja entre elas um vinculo

juridico mais preciso, também conhecidos por direitos difusos.



20

Para melhor caracterizar os direitos fundamentais, Silva (2005, p. 178) divide-
0s em dois aspectos: primeiramente em fundamentais porque no qualificativo
fundamentais, que reside a indicacdo de que se trata de situacfes juridicas sem as
quais a pessoa humana n&o se realiza, ndo convive e muitas das vezes nem
sobrevive. Em um segundo momento sdo fundamentais do homem porque nao
devem ser reconhecidos somente de maneira formal, mas também, concretamente e
materialmente garantidos.

Classifica-se a natureza dos direitos fundamentais do homem como situacdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana (SILVA, 2005, p. 179).

Os autores Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 267) certificam:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e Individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao
individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos
cidadaos.

Conclui Silva (2007, p. 178) que a expressédo - Direitos Fundamentais do
Homem sao limitagcBes imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado que dela dependem.

Porém, devemos destacar que os direitos fundamentais, segundo Mendes,
Coelho e Branco (2009, p. 274), ndo sédo absolutos e ilimitados, visto que ha a
necessidade de coexisténcia dos direitos entre si.

Vale dizer que tais restricbes devem ser operadas em lei e mesmo assim, ndo
poderdo ser de tal monta que esvaziem o conteudo do direito fundamental. Para
tanto, essas restricdes deverdo ser redigidas de forma clara, determinada, geral e
proporcional para que nao cause duvidas no interprete da norma.

Nesse contexto, destaca-se o principio da proporcionalidade, pois a
adequacao exige que as restricoes adotadas sejam aptas a alcancar o objetivo
pretendido. Por isso, a lei restritiva de direitos fundamentais devera observar os
critérios acima descritos, entre 0s quais o da proporcionalidade, sob pena de ser tal

medida inconstitucional.
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3 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

A CR/88 garante aos cidaddos brasileiros diversos direitos que sao
conhecidos como fundamentais e ligados a garantia deles estdo dois institutos: a
reserva do possivel e 0 minimo existencial.

O principio da reserva do possivel estabelece a possibilidade e a extenséo da
atuacao estatal no que tange ao cumprimento de alguns direitos sociais e
fundamentais, e dentre eles o direito a saude, condicionando a prestacdo do Estado
a existéncia de recursos publicos disponiveis.

Dessa maneira, Machado (2008, p. 66) esclarece que:

Como consequéncia disso, afirma-se, grosso modo, que as normas que
prevéem tais direitos ndo tém a capacidade de torné-los exigiveis diante do
Estado, seja porque o Judiciario ndo teria competéncia para dispor a
respeito do orgamento publico, seja porque tal atribuigdo caberia apenas ao
legislador por for¢ca do argumento democrético. Tais direitos ndo seriam
direitos subjetivos.

O aspecto juridico, por sua vez, traz o poder que o Estado possui sobre os
recursos destinados a saude, sendo que as normas constitucionais devem ser
interpretadas de modo que a competéncia decisoria seja repartida e para que todos
0S principios constitucionais sejam garantidos e tratados em igual hierarquia. Cabe,
portanto, ao Estado a decisdo de como serdo alocados 0s recursos publicos.
Tomando por base o principio da separacao dos poderes, disposto no artigo 2° da
Constituicdo Federal, ndo podera o Judiciario interferir e controlar as politicas
publicas. Torres (2008, p. 73 e 74).

Amaral e Melo (2008, p. 97) tratam do referido tema, nos remetendo a
seguinte indagacéao:

Quanto a limitacdo da “reserva do possivel” pode-se defini-la com base em
dois aspectos: o fatico, em que o carater econdmico é levado em conta,
reportando-se a nog¢do de limitacdo dos recursos disponiveis e
guestionando se os recursos destinados a salde realmente existem, como
é feita sua disponibilizacdo e como séo alocados.

Nessa linha de pensamento, € possivel afirmar que o conceito de reserva do
possivel € uma construcdo doutrinaria que dispde, basicamente, que os direitos ja
previstos s6 podem ser garantidos quando ha recursos publicos.

No entendimento de Aaron Hillel Swartz (2001, p. 19), “a questao de escassez
se pbe de maneira especial no acesso a saude. Algumas pessoas pensam que

guando a saude e a vida estdo em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante,
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ou até imoral. Mas o aumento de custo com tratamento tornou essa posicao
insustentavel.”

Ao tratar do assunto presente, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 112) afirma
que:

Como da conta a problematica posta pelo ‘custo dos direitos’, por sua vez,
indissociavel da assim designada ‘reserva do possivel, a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos
fundamentais de todas as dimensfes esta diretamente conectada com a
maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das
demandas em termos de politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta
a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacédo responsavel
a respeito de sua destinacdo, o que nos remete diretamente a necessidade
de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica do
orcamento publico.

[...] oportuno apontar aqui que os principios da moralidade e da eficiéncia,
gue direciona a atuagdo da administragdo publica em geral, assumem um
papel de destaque nesta discussdo, notadamente quando se cuida de
administrar a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos direitos
sociais|...] que também resta abrangida na obrigacdo de todos os 6rgéos
estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e minimizar o
impacto da reserva do possivel [...]JAssim, levar a sério a “reserva do
possivel” significa também, especialmente em face do sentido do disposto
no artigo 5°, paragrafol®, da CF, que cabe ao poder publico o 6nus da
comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou parcial de recursos e do
nao desperdicio dos recursos existentes.

A reserva do possivel, a grosso modo, € uma espécie de reconhecimento
honroso estatal atestando a sua incapacidade em atender a todas as suas
demandas notadamente judiciais em que o Estado é requerido, medicamentos, uma
vaga em escola, questdes pertinentes a seguridade social, seguranca publica. O
grande problema é que a reserva do possivel foi pensada para ser instituto
excepcional do nosso ordenamento e ao contrario disso, de excecao virou regra.

Somente como forma de ilustrar o assunto ora tratado, tendo em vista a
enorme quantidade de decisdes jurisprudenciais no que se refere a obrigacdo do
Estado em fornecer medicamentos e tratamento adequado aos direitos

fundamentais atingidos, temos as seguintes decisfes:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL - MANDADO DE SEGURANCA
- MEDICAMENTO - FORNECIMENTO GRATUITO. DIREITO LIQUIDO E
CERTO A AMPARAR A PRETENSAO AUTORAL. IMPETRANTE.
PORTADORA DE MOLESTIA GRAVE. DESPROVIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DEVER DO ESTADO. PROTECAO CONSTITUCIONAL A
VIDA E A SAUDE - SEGURANCA CONCEDIDA. PREJUDICIALIDADE DO
AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO UNANIME. (BRASIL. TJPE, 2013)

E neste mesmo raciocinio:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAQRDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
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JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. A repercussao geral é presumida quando o recurso versar questao cuja
repercusséo ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisdo contraria a sumula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte
(artigo 323, § 1°, do RISTF).

2. A controvérsia objeto destes autos é a possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade, da prestacéo do servico de
saude por hospital da rede publica - foi submetida a apreciagao do Pleno do
Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel’, decidiu que, em se tratando de
direito & saude, a intervencdao judicial é possivel em hipéteses como a dos
autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica,
mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas.4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS, 2013)

Utilizar um discurso baseado na reserva do possivel para justificar a deficiente
ou a ausente concretizacdo de direitos sociais de aplicabilidade diferida tem sido
comum. Ora, esse tipo de vinculacdo s6 pode gerar dois tipos de conclusdo: ou o
Estado ndo possui dinheiro em seus cofres ou esse dinheiro existe, sendo, porém,
mal-empregado, de modo que aquilo que é basico e deveria ser concretizado nédo o
esta sendo (KRELL, 1999, p. 241-242).

Portanto, a efetividade dos direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais, estaria condicionada as possibilidades financeiras dos cofres publicos.
Comumente, como ndo ha recursos disponiveis para suprir todas as demandas
sociais existentes, torna-se necessario fomentar as politicas publicas a serem
perseguidas, tarefa esta que deve ser idealizada e realizada pelos 6rgdos de
execucao, representantes dos cidadaos, e ndo pelo Poder Judiciario, via de regra.

Ou seja, cabe aos governantes eleitos pelo povo — no livre exercicio do poder
discricionéario — a decisdo acerca da disponibilidade dos recursos financeiros do
Estado, por meio da escolha de politicas publicas eficazes para suprir as
deficiéncias, de forma mais eficiente possivel, de modo a atender o maximo de
pessoas da sociedade.

Na pratica, a reserva do possivel vem sendo alegada de uma maneira
indiscriminada nas pecas dos Orgaos de defesa das procuradorias dos Estados,

Unido e Municipios. Ou seja, as vezes carece-se de uma analise pratica em cada
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caso concreto, pois a reserva do possivel foi pensada justamente para justificar o
elemento que seria deixado temporariamente de lado, também chamadas de
escolhas tragicas.

No entendimento de Scaff (2005, p. 98):

Esta teoria somente pode ser arguida quando for comprovado que os
recursos publicos estdo sendo utilizados de forma proporcional aos
problemas enfrentados pela parcela da populacdo que ndo puder exercer
sua liberdade juridica, e de modo progressivo no tempo, em face de nao
conseguir a liberdade real necessaria para tanto, ou ndo puder exercer suas
capacidades para exercer tais liberdades.

Como este principio passou-se entdo a ser utilizado como justificativa da
auséncia dos cumprimentos dos deveres do Estado, entende-se que ndo passa de
argumento ardil para que os entes federativos ndo cumpram o papel social que a
propria Constituicdo lhes conferiu, qual seja, de prover as necessidades da
sociedade, representada pelos direitos fundamentais descritos.

Ja Netto (2004, p.19), sustenta que € de suma importancia para toda a

sociedade a existéncia deste principio:

E, por mais que a invocacao desta argumentagdo possa ser considerada —
se for objeto de uma andlise superficial e menos detida — insensivel, cruel
ou desumana, face o compromisso que a Patria Brasileira assumiu
(cunhado na Carta Magna) de bem tratar seus nhacionais e mesmo
estrangeiros que aqui estiverem (Welfare State — Estado do Bem-Estar
Social), € um principio de curial importancia para a preservagdo do bem e
dos interesses maiores da sociedade, representando pela coletividade como
um todo.

Notadamente, a realidade do Brasil se comparada a de muitos paises é muito
discrepante, pois ha milhdes de seres humanos excluidos socialmente. Aliada a
isso, a corrupcdo politica enraizada desde os tempos do descobrimento faz piorar
ainda mais o cenario, e em meio a esses extremos temos um pais carente de
efetividade de direitos.

Além disso, vale dizer que a impossibilidade financeira alegada pelo ente
estatal deve ser comprovada. Ou seja, a reserva do possivel ndo pode ser alegada
de maneira irresponsavel.

Isso porque a conotacdo efetiva da teoria da reserva do possivel deve ser
compreendida sob a visdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
entre a pretensdo coligida, (a efetividade dos direitos constitucionais) e as
possibilidades financeiras do Estado.

Dessa forma, a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo executivo, por

exemplo, para deixar de cumprir suas obrigacOes sociais pela simples desculpa de
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limitacdo de recursos financeiros diante das necessidades ao cidaddo, a serem
supridas pela sua prépria gestao.
Dessarte, Lima e Melo(2011), sobre o Principio da Reserva do Possivel,

descreve que:

O Principio da Reserva do Possivel ou Principio da Reserva de
Consisténcia é uma construgdo juridica germanica originaria de uma acgéo
judicial que objetivava permitir a determinados estudantes cursar o ensino
superior publico embasada na garantia da livre escolha do trabalho, oficio
ou profissdo. Neste caso, ficou decidido pela Suprema Corte Alem& que,
somente se pode exigir do Estado a prestacdo em beneficio do interessado,
desde que observados os limites de razoabilidade. Os direitos sociais que
exigem uma prestacdo de fazer estariam sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade, ou seja, justificaria a limitacdo do Estado em razdo de suas
condicdes socioecondmicas e estruturais.

Infelizmente, na contramdo do raciocinio exposto acima, € comum de se ver
prefeitos argumentando a falta de dinheiro para a salde e outros segmentos
essenciais e no fim do ano ele mesmo contrata um artista de renome nacional,
carissimo, para fazer um show artistico em praca publica. Portanto, ha que se ter
uma coeréncia fundamental nesse ponto.

O principio da reserva do possivel busca, portanto, limitar a responsabilidade
estatal. Porém, as balizas sédo estipuladas pelos proprios limites organicos e
financeiros de que dispfe o Estado. Assim, € possivel arrematar que no referido
principio prevalece a apreciacdo da realidade mediante a razoabilidade dos valores
gue estdo em jogo, sobretudo na causa a ser apreciada e julgada.

3.1 A evolugao histérica sobre “Reserva do Possivel”

Originalmente, a teoria do principio da reserva do possivel surgiu na
Alemanha, nas decisdes proferidas pela Corte Federal Alem&, mais precisamente no
julgado “BverfGE n.° 33 303”, onde o objeto deste foi o fato de um cidadédo aleméao
ter ingressado com uma acao, tendo como propésito obter autorizacao para cursar
medicina em uma universidade publica.

Sobre a Teoria da Reserva do Possivel, Reis (2012, p. 64) assinala que:

A reserva do possivel é criagdo do Tribunal Constitucional Alem&o. Em
decisdo conhecida como numerus clausus, a Corte enfrentou demanda em
gue, por ndo terem sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e
Munigque, ante uma politica governamental de limitacdo do niumero de vagas
no ensino superior, estudantes pleiteavam o direito de cursar o ensino
superior publico, baseados no art. 12 da Lei Maior daquele Estado, que
assegurava a todos os alemdes o direito de escolher livremente sua
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profissdo. Ao decidir o caso, o Tribunal Constitucional afirmou que a
prestacao positiva buscada encontrava-se sujeita a reserva do possivel.

A justificativa para isso estava baseada no fato de que a Lei Federal Aleméa
previa a livre escolha dos cidadaos para escolherem o trabalho, oficio ou profissdo
em que quisessem ingressar, e, tendo o individuo procurado pelas vias
administrativas e ndo conseguindo por falta de vagas, alegou entdo, em vias
judiciais, a respectiva lei onde assegurava ao povo aleméo a livre escolha para o
trabalho e demais previsdes (BVERFGE N° 33 303, 1972).

A decisdo da Corte Federal Alema estabeleceu que deveria ser observado o
principio da Razoabilidade no presente caso, justificando assim que s6 se poderia
exigir do estado aquilo que efetivamente poderia ser realizado, de acordo com suas
possibilidades para a realizacdo de tal ato, e ainda, observou que mesmo que
houvesse decisdo em sentido de procedéncia da acdo, € reconhecido que nao ha
condicdo para tanto, ou seja, de nada adiantaria a poder judiciario conceder a vaga,
sendo que a faculdade néo teria condicdes fisicas para comportar o estudante nela
(BVERFGE N° 33 303, 1972).

Esclarecendo estes fatos, Oliveira Neto (2010, p. 1) nos mostra:

A teoria do principio da reserva do possivel tem origem nas decisdes
proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha. Pelas quais se
sustentou que as limitacdes de ordem econdmica podem comprometer
sobremaneira a plena implementacéo dos ditos direitos sociais. Ficando a
satisfacdo destes direitos, assim, na pendéncia da existéncia de condi¢bes
materiais — especialmente econdmicas — que permitam sua atendibilidade.
Assim é que, a origem remota deste posicionamento pode ser encontrada
no julgamento do famoso caso ocorrido ha Nacdo Germanica (BverfGE n.°
33, S. 333). No qual uma acéo judicial entdo proposta, visava a obter uma
decisdo que permitisse a certo estudante cursar o ensino superior publico.
Embasado na garantia prevista pela Lei Federal alema de livre escolha de
trabalho, oficio ou profissdo. Tendo em vista que ndo havia disponibilidade
de vagas em numero suficiente para todos os interessados em frequentar
as academias publicas.

No Brasil, a reserva do possivel, como lembra Fernando Facury Scaff (2004,
p. 148), utiliza-se do argumento de que “as necessidades humanas sao infinitas e os
recursos financeiros para atendé-las sdo escassos”.

Nos dias de hoje, os tribunais superiores se posicionam com o entendimento
de que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado quando
se discutir direitos fundamentais integrantes do chamado “minimo existencial”.

[...]

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSiVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
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“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo
drasticamente escassos, faz instaurar situagbes de conflito, quer com a
execugdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a propria implementacéo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgbes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orgcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade
as normas programaticas positivadas na propria lei fundamental. Magistério
da doutrina. - A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e
inviabilizar a implementacédo de politicas publicas definidas na prépria
Constituicdo - encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial
dignidade a pessoa humana. Doutrina. Precedentes. (BRASIL. STF, 2011,
grifo nosso)

O entendimento acima nos faz entender que qualquer demanda em favor de
um ou mais cidadaos contra o Estado objetivando a satisfacdo de um determinado
direito, deve permanecer em um patamar em que o estado visivelmente possa ou

nao cumprir, ficando restritos a reserva e disponibilidade de recursos.

3.2 Garantia do Minimo Existencial

Nesta seara, 0 Estado por sua vez, garante somente o0 minimo, que de forma
alguma, alcanca a todos aqueles que ndo conseguem sozinhos arcar com suas
necessidades.

Todavia, este minimo existencial refere-se aquilo que é o basico para que a
pessoa possa viver com dignidade, isto é, em conformidade ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que vai bem mais além da ideia de minimo pensado
pelo Estado.

Pela teoria geral do minimo existencial (BERNAL PULIDO, 2007, p. 408-409),
aos individuos sao reconhecidos direitos minimamente essenciais representados
pelas exigéncias minimas, que devem ser satisfeitas pelo Estado, mediante
prestacdes sociais que efetivem os direitos sociais.

O minimo existencial também €& objeto de analise por Barcellos (2002, p. 89),
gue o identifica como o nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, inclui

como proposta para sua concretizacao os direitos a educacao fundamental, a satde
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basica, a assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a Justica, todos exigiveis
judicialmente de forma direta.

O principio do minimo existencial surge nessa seara e tem sido invocado, em
contraponto, mesmo diante de um quadro de falta de recursos. Nesses casos, 0
poder publico deve garantir um minimo necessario para existéncia minima da
populacao. Isso esta presente em muitas causas de reivindicacdo de medicamentos
de precos exorbitantes, porém essenciais.

Sarlet citado por Zenaida Tatiana Monteiro Andrade (2003, p.119), sobre o

assunto, diz que:

a possibilidade do titular desse direito (em principio qualquer pessoa), com
base nas normas constitucionais que Ihe asseguram esse direito, exigir do
Poder Publico [sic] (e eventualmente de um particular) algum prestagdo
material, tal como um tratamento medico determinado, um exame
laboratorial, uma internagdo hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de
medicamentos, enfim, qualquer servico ou beneficio ligado & saude [...] 0
direito a saude [...] é também (e acima de tudo) um direito a prestacfes, ao
gual igualmente deveréd ser outorgada a maxima eficicia e efetividade.

[...] Permanece, todavia a indagacgédo se o Poder Judiciario esta autorizado a
atender essas demandas e conceder aos particulares, via agéo judicial, o
direito a saide como prestacao positiva do Estado, compelindo o Estado ao
fornecimento de medicamentos, leitos hospitalares, enfim toda e qualquer
prestacdo na area da saude. Na medida em que o poder publico ndo tem
logrado atender (e aqui ndo se esta adentrando o mérito das razdes
invocadas) o compromisso basico com o direito a saude, contata-se a
existéncia de inlUmeras acfes judiciais tramitando nos Foros e Tribunais
brasileiros.

A CR/88 proibe a realizacdo de programas ou projetos nédo incluidos na lei
orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a realizacdo de despesas que ultrapassem o0s
créditos orcamentarios (art. 167, inc. 1), assim como a transposi¢cdo, O
remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacao
para outra ou de um Orgdo para outro, sem prévia autorizacdo legislativa (art. 167,
inc. VI).

A corroborar o tema, Torres (2005, p. 73) ensina que o minimo existencial
pode ser entendido como “um direito as condi¢gdes minimas de existéncia humana
digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige
prestacdes estatais positivas”.

Complementa Portella (2017, p. 7), que é dever do Estado garantir apenas

aos pobres, e ndo a toda populacgéo:

*SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2003.
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Em primeiro lugar pela entrega direta de prestacdes de servico publico
especifico e indivisivel, gratuitas através da atuacdo das imunidades das
taxas e dos tributos que dependem de prestacdes, como nos casos da
educacdo primaria e da salde publica. A protecao da liberdade pode se dar,
também, por subvengdes e auxilios financeiros a entidades filantrépicas e
educacionais, tanto publicas como privadas. A entrega de bens publicos,
como roupas, remédios e alimentos, nos casos de calamidade publica, ou
como forma de assisténcia social a pessoas carentes, através do
fornecimento de merenda escolar, leite, etc, ndo depende de pagamento,
porgue se trata de protecdo do minimo existencial. No entanto, é necessario
ressaltar que a acdo estatal deve se restringir a entrega de bens
necessarios a sobrevivéncia dos pobres, pois ao Estado ndo compete a
concessao de bens e servigos a toda a populacao.

E necessério também correlacionar o direito ao fator custo, pois n&o se pode
estudar direitos fundamentais sem desvencilhar-se do fator custo, haja vista que os
direitos demandam valores astronémicos, sobretudo os direitos sociais.

Com efeito, é trazido a seguir um trecho da ementa do julgado, em que o STF

trata da controvérsia em questao:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. -A destinagdo de recursos publicos, sempre t&o
dramaticamente escassos, faz instaurar situagbes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a propria implementacao de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opc¢des por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade
as normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que nao
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas
definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes. - A nog¢ao de “minimo existencial”’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 1ll, e
art. 3° llI), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizagcdo revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestacfes positivas originéarias
do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais béasicos,
tais como o direito a educacao, o direito a protecdo integral da crianca
e do adolescente, o direito a saude, o direito & assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca.
Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
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carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas
pelo cidaddo ou pela formagédo social em que ele vive. - A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do
Estado (como o direito a educacao, o direito a sadde ou o direito a
seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgresséao
ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja
concretizados. (BRASIL, STF, 2011, grifo nosso).

Assim, as necessidades prioritarias, melhor referidas como exigéncias
minimas, possuem um conteudo baseado em escolhas genéricas e objetivas,
desconsiderando-se quaisquer desejos, interesses ou condi¢cdes particulares, ou
seja, é tudo aquilo que é imprescindivel para qualquer pessoa, seja qual for seu
status social (ZIMMERLING, 1990, p. 41; RAWLS, 2002, p. 97-98)

Assim, os direitos fundamentais que nédo fazem parte do ndcleo do "minimo
existencial" permitem ao Estado reivindicar a clausula da reserva do possivel, uma
vez que apenas a privacado desses direitos considerados indispensaveis para a
manutencdo de uma existéncia decente pode impor limites a reivindicacdo da falta
de recursos.

E exatamente para proteger o cidadao de bem dessa alegacao indiscriminada
por parte do Estado que se comecou a utilizar a tese do minimo existencial, para
sobretudo salvaguardar uma esfera dltima de direitos relacionado ao chamado o
nacleo duro dos direitos fundamentais, direitos estes contra 0s quais nenhuma tese
de insuficiéncia financeira estatal e nenhuma tese de insuficiéncia orgcamentaria

estatal podera ser alegada.
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4 ANALISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS
DENTRO DA RESERVA DO POSSIVEL

Algumas das contribuicbes do pensamento humano permearam a formacao
do principio da dignidade da pessoa humana, antes deste ser acolhido pelo Estado
Democratico de Direito, enquanto principio fundamental.

A doutrina majoritaria acastela que o ponto caracteristico dos direitos
fundamentais € o principio da dignidade da pessoa humana e de acordo com o
referido pensamento, vale asseverar prontamente que os direitos fundamentais
possuem lastro neste principio.

Bonavides (2006, p. 560), ao se referir ao tema, nos propde a discussdo nos

seguintes termos:

Podem as expressfes direitos humanos, direitos do homem e direitos
fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos visto nesse tocante o
uso promiscuo de tais denominagdes na literatura juridica, ocorrendo porém
o emprego mais freqlente de direitos humanos e direitos do homem entre
autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia alias com a tradicdo e a
histéria, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ficar
circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes.

Foi em razdo dos absurdos praticados pelo regime do totalitarismo contra o
ser humano, especialmente no nazismo, que o principio da dignidade da pessoa
humana tornou-se fundamento do Estado Democréatico de Direito onde o Estado
totalitario voltou-se contra milhdes de seres humanos, principalmente os judeus na
Alemanha, com agentes alemées praticando tamanha violéncia nos campos de
concentracédo que, ao final da Il Guerra Mundial (1939-45), mesmo sem lei penal
anterior aos fatos, muitos deles foram julgados e condenados, em Nuremberg, pelos
seus crimes contra a humanidade.

Abordar a tematica dos direitos humanos e dos direitos fundamentais parece
ser inequivocamente versar sobre os direitos dos cidadéos, enquanto pertencentes a
uma sociedade estatal, surgidos a partir da civilizacdo, bem nos primérdios da
histéria do sujeito.

Todavia, ha que se averiguar a priori somente os direitos sociais essenciais
ao cidadao que necessita da acéo efetiva do Estado e as possibilidades de oferta
dos mesmos a partir da dependéncia de uma economia estatal. Eles (direitos

sociais) se encaixam perfeitamente na metodologia dos direitos fundamentais.
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No que se refere a classificacdo dos direitos fundamentais, as expressdes

“geragao” ou “dimensao” possuem diferencas, no entendimento de Filho, conforme

explica-se:

Ao invés de geracdes € melhor se falar em dimensdes de direitos
fundamentais, neste contexto, ndo se justifica apenas pelo preciosismo de
gue as geracdes anteriores ndo desaparecem com 0 surgimento das mais
novas. Mas importante é que os direitos “gestados® em uma geracgao,
guando aparecem em uma ordem juridica que ja tras direitos da geracao
sucessiva, assumem uma outra dimenséao, pois os direitos de geracdo mais
recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada — e, consequentemente, também para melhor realiza-los. Assim,
por exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se
reconhece a segunda dimensdo dos direitos fundamentas, s6 pode ser
exercido observando-se igualmente sua fungdo ambiental.”

Quanto a essas terminologias, Bonavides (2006, p. 571) também defende

essa distincao, conforme se vé:

O vocabulo “dimenséo” substitui, com vantagem légica e qualitativa o termo
geracao, caso este Ultimo venha apenas a induzir sucessao cronoldgica e
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o
gue nao é verdade.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdao tém fundamento na

igualdade, liberdade e fraternidade, o que de certa forma obriga aos Estados, Uniao

e Municipios cumpri-los.

Portanto, esses direitos de segunda geracdo buscam assegurar os direitos

sociais, econémicos e culturais e obrigam a prestacfes positivas por parte do Estado

na realizacdo da justica social, como por exemplo, educacdo de qualidade, saude,

lazer, moradia, dentre outros.

A corroborar o tema, Bonavides (2006, p. 564) ensina que:

Os direitos de segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o
século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geragdo dominaram
0 século passado. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como
os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflex@o antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria
a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.

Por exigirem do Estado prestacfes positivas e politicas, alias, muitas delas

até impossiveis de serem cumpridas, os direitos de segunda geracao permaneceram

por um longo periodo na esfera programatica, sendo reconhecidos apenas como

diretrizes ou programas a serem atingidos.
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Conforme salienta Bonavides (2003, p. 115), esses direitos fundamentais:

[...] atravessaram a seguir uma crise de observancia e execuc¢éao, cujo fim
parece estar perto, desde que recentes constituicdes, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata”, portanto, séo direitos que
ndo podem ter sua eficacia negada simplesmente por tratar-se de norma
programética. As pessoas tém entrado na Justica para assegurar o
cumprimento deles, essencialmente os mais necessitados e ndo apenas no
setor de salude, mas, principalmente para atendimento de suas
reivindicacdes de justica social.

Os direitos humanos atendem a uma amplitude de termo que levam a
conclusdes que podem chegar a prejudicar o seu real significado e dificultar o
reconhecimento e a protecdo dos mesmos.

Ha entendimentos de que os direitos humanos séo frutos da qualidade da
pessoa humana por pertencer a essa espécie e a nenhuma outra, 0 que pode
restringir o seu significado, pois embora se entenda como verdadeira esta afirmacéo,
ela elimina os direitos decorrentes da evolucao histoérica, social, politico e econémica
que a civilizagdo humana tem passado.

Corre-se o risco de ndo considerar os direitos originarios das transformacdes
pelas quais a humanidade passou e vem passando, evitando assim 0 seu
reconhecimento e sua protecao.

Ja os direitos fundamentais surgem a partir da positivagdo por um
ordenamento juridico especifico, geralmente garantidos em normas constitucionais
frente a um Estado, englobando os direitos sociais e os direitos econdémicos,
objetivando as melhores condi¢cdes de vida para todos, conforme ja relacionado.
Tais direitos tém aplicabilidade imediata, jA que atendem a uma parcela de
habitantes que necessitam deles.

O principio da reserva do possivel € um instituto juridico que limita a
pretensdo do individuo a uma necessidade politica de obrigacdo do Estado, em
conformidade com as possibilidades econdmicas deste. O cidadao possui varios
direitos sociais de obrigagcdo de garantia do Estado, sobretudo no sentido de
assegurar um minimo de dignidade da pessoa humana.

Com efeito, no dizer de Torres (1989, p. 29), “a dignidade da pessoa humana
e as condi¢cdes materiais de existéncia ndo podem retroceder aguém de um minimo,
do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s indigentes podem ser

privados”.
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E na concretizacdo judicial dos direitos fundamentais que a doutrina revela
sua importancia devido ao maci¢co entendimento, arraigado em nossa sociedade, de
gue os direitos de segunda geracéo (econémicos, sociais e culturais) tém alto custo
e os direitos de primeira geragao (individuais) sé&o gratuitos.

Neste sentido, Scaff (2005, p. 112) observa que:

Para assegurar o “minimo existencial” no ambito positivo ( status positivus
libertatis), &€ imperioso garantir o status de direito fundamental aos direitos
sociais. Sem isso, os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se
configurardo em liberdades juridicas, sem possibilidade fatica de exercicio
por grande parte da sociedade. Grande parte da sociedade sera excluida da
comunidade juridica, pois ndo poderd exercer seus direitos, mas sera
compelida a cumprir seus deveres para com o Estado e as demais parcelas
da sociedade.

Esse argumento € capcioso, € ideoldgico, pois a implementacédo de quaisquer
direitos demanda a disposi¢cdo de valores dos cofres publicos, independentemente
de sua categoria.

A exemplo disso temos o dispéndio do dinheiro estatal para a garantia do
direito a seguranca publica ou no aporte de verba publica para a prevencao e
combate ao crime, em respeito ao direito individual a vida.

Dessa forma, os administradores publicos priorizam a razoavel garantia de
direitos apenas daqueles que possam valer de moeda de troca, a considerar o pleito
eleitoral a cada quatro anos, periodo em que 0s governantes e seus aliados séo

eleitos, ao que parece.

4.1 O direito a saude e a vida

A CR/88, no seu artigo 5°, caput, diz que todos s&o iguais e no artigo seguinte
temos que todos tém direito a saude, ou seja, independente de nacionalidade,

classe social, raca, religido, etc. todos tém o direito a saude:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

As Constituicdes brasileiras anteriores a atual ndo foram totalmente omissas
gquanto a questdo da saude, ja que elas traziam regulamentos tratando dessa
tematica, sobretudo com o proposito de definir competéncias legislativas e

administrativas. Porém, a CR/88 foi a pioneira em tratar e dar a devida importancia a
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saude, considerando-a como direito social-fundamental, em consonancia as
principais declaracdes internacionais de direitos humanos.
D’outra banda, Paula (2013, p. 19) nos ensina que:

Acdes e servicos para promocgdo, protecdo e recuperacdo da saude: O

estudo do direito a salde no Brasil leva a concluir que os problemas de

eficacia social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes

ligadas a implementacdo e a manutencao das politicas publicas de saude ja

existentes — 0 que implica também a composi¢do dos orcamentos dos entes

da federacdo — do que a falta de legislacao especifica. Em outros termos, o

problema ndo é de inexisténcia, mas de execucdo (administrativa) das
politicas publicas pelos entes federados.

Além disso, a CR/88 prevé em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameacga a direito.” Ao afirmar
que a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario, lesdo ou ameaca a direito,
esta por certo, protegendo também, a dignidade da pessoa humana.

Em relacdo ao conceito do termo saude, ainda hoje ndo existe uma definicdo
pacifica sobre o que efetivamente € a saude. A medicina, hoje, genericamente
conceitua saude como “condicdo em que todas as fungdes do organismo estdo
normalmente ativas” (CLAYTON; THOMAS, 2000, p. 1583).

Na esfera do direito, Silva (2008, p. 45), conceitua saude como:

Um direito social do cidaddo, sendo um sistema que atua em rede
interfederativa, com gestdo compartilhada entre os entes publicos, com
planejamento integrado e financiamento tripartite, atuando dentro do
ambiente comunitario do cidaddo, seguindo principios e diretrizes pré-
determinados.

Neste sentido, a autora entende saude como “direito fundamental do cidadao
deve ser promovido dentro da comunidade, respeitando particularidades e ambiente
cultural no qual o individuo esta inserido.” Para ela a medicina deve ser uma prética
técnica social. (DONNANGELO, 1979, p. 37)

Apos a promulgacéo da Constituicdo Cidada, foi criada a Lei 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que “Dispde sobre as condi¢bes para promocao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes”. Ela surgiu primordialmente com o objetivo de efetivar o Direito
Constitucional & Satde a partir de um Sistema Unico de Satde (SUS), definindo em
seu primeiro: “Em todo o territério nacional, as acdes e servicos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por

pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado. (BRASIL, 1990).”
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A referida lei contempla o fundamento constitucional ao prever no artigo 2°
gue a “saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Aléem disso, o paragrafo 1° do

mesmo artigo nos diz que:

O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e execucgéo
de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicbes que
assegurem acesso universal e igualitario as agbes e aos servigos para a
sua promocao, protecdo e recuperacao. (BRASIL, 1988).

Nessa linha de pensamento, destaca Silva (2005, p. 54) que:

Saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos. O direito a salude rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as agbes e servigos
gue a promovem, protegem e recuperem. O sistema Unico de salde,
integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servigos de
saude, constitui 0 meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relacdo juridica de saude que tem no polo ativo qualquer pessoa e
comunidade, j& que o direito a promoc¢éo e a protecdo da salde é também
um direito coletivo.

No Brasil, a salde encontra-se hoje presente na CR/88 como um direito
fundamental social, e por causa disso, devida a sua especificidade e aplicacéo
imediata, ndo pode o Estado abster-se de prover este direito aos cidadaos, sob pena
de ferir de morte o principal direito de todos, qual seja, o direito a vida.

No dizer de Paula (2013, p. 18):

O SUS consiste no conjunto de agbes e servigos de saude, prestados por
orgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagbes mantidas pelo Poder
Publico, incluidas as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais
de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos e
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos
para saude.

De mais a mais, verifica-se que o legislador inseriu no ordenamento, de forma
abrangente, a preocupacdo em diminuir riscos a saude da pessoa, conforme reza

em seu art. 196, caput:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
a sua promogao, protecéo e recuperagdo. (BRASIL, 1988)

Ja segundo Mendes (2003, p. 11), saude seria:

Condigdo em que um individuo ou grupo de individuos é capaz de realizar
suas aspiracdes, satisfazer suas necessidades e mudar ou enfrentar o
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ambiente [...]. E um estado caracterizado pela integridade anatémica,
fisiologica e psicolégica; pela capacidade de desempenhar pessoalmente
fungcBes familiares, profissionais e sociais; pela habilidade para tratar com
tensdes fisicas, biolégicas, psicologicas ou sociais; com um sentimento de
bem-estar e livre do risco de doenga ou morte extemporanea.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define salde da seguinte maneira:
“é¢ 0 estado de completo bem- estar fisico, mental e social, e ndo auséncia de
doenca.”

Diante da atual e enraizada crise que assola todo o pais, muitos sdo 0s
cidaddos que demandam do Estado as prestac6es materiais do direito pelo inegavel
conteado econdmico, que resulta por influenciar essa obrigagdo efetiva. Assim,
resta-nos analisar a eficacia dos direitos fundamentais sociais.

Consequentemente, a definicAo das politicas publicas em atencdo as
limitacbes decorrentes da reserva do possivel tem um foro de decisdo também
diversificado e conta com a participacéo direta de representantes da populacéo por
meio das Conferéncias de Saude — fato que imp8&e maior cuidado a intervencéo
judicial nesses casos. Incapaz ndo admitir que a reserva do financeiramente
possivel, igualmente, traz consequéncias nada calculaveis e positivas quanto a

deciséo concreta sobre o tratamento de saude exigivel.

4.2 A judicializacédo da saude

E inegavel o conhecimento dos direitos fundamentais em relagdo aos
individuos pertencentes a uma sociedade: dignidade, que pressupde a
concretizacdo de uma educacao de qualidade, alimentacdo adequada (pode-se dizer
assim) e saude — porque desses direitos sociais dependem de o ser humano
alcancar os outros direitos de primeira e terceira dimensfes, ja elencados
anteriormente em breves textos.

O que se discute, porém, € a sua aplicabilidade normativa. Eles estédo
positivados em normas de eficacia limitada dos demais direitos e em sua maioria
nao adentram as normas infraconstitucionais.

Todas as normas constitucionais possuem efeitos. Os direitos fundamentais
detém posicao de destaque na constituicdo. Nenhum direito fundamental é absoluto,

inclusive os de eficacia plena.
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Infelizmente, apesar do mandamento Constitucional de carater programatico,
o direito a saude se esbarra na caréncia de recursos publicos e na escolha de
prioridades do administrador.

Em referéncia ao tema, Gilmar Mendes (2007, p. 41) defende que:

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacdo do
artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagbnicas, proliferam-se
em todas as instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais
teses buscam definir se, como e em que medida o direito constitucional a
saude se traduz em direito subjetivo publico a prestages positivas em um
direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado, passivel de
garantia pela via judicial.

Além disso, a falta de recursos no ambito da salde e a estreita relacdo
existente entre o direito a vida e o direito a saude, o cidad&do, hoje em dia mais
consciente de seus direitos, busca a tutela jurisdicional para ver acolhida sua
necessidade, através de acdes que vao desde aquelas visando a realizacdo de
exames, cirurgias diversas, o fornecimento de remédios e demais tratamentos.

Neste diapasdo, cumpre ressaltar o conceito de judicializacdo, na visao de
Barroso (2009, p.34):

Judicializagédo significa que algumas questdes de larga repercusséao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo.
Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragBes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participa¢do da sociedade.

E de conhecimento de todos que a salde constitui um direito humano e
fundamental, passivel de protecdo e tutela pelo Estado, sendo resultado de uma
longa evolucédo na concepc¢do ndo apenas de um direito, mas da prépria ideia do que
seja qualidade de vida.

Neste sentido, Maués (2009, p. 78) discorre sobre a intervencao judicial:

Mais recentemente, o STF vem temperando essa jurisprudéncia ao
reconhecer o papel central dos demais poderes na formulacdo de politicas
publicas. Sem abandonar a caracterizagcdo da saude como direito
fundamental, o Tribunal admite que seu cumprimento judicial é excepcional
e dar-se-4 em casos de abusiva inacdo do poder publico diante do minimo
existencial. Por exemplo, na decisdo monocréatica da ADPF n°. 45, o Min.
Celso de Mello asseverou: E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta
Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas [...] Tal incumbéncia, no entanto, embora com bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0rgaos
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
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conteldo programatico [...] Nao obstante a formulacdo e a execucédo de
politicas publicas dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformac&o do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que,
se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicbes minimas necessdarias a uma existéncia digna e
essenciais a proépria sobrevivéncia do endividou, ai, entdo, justificar-se-a
como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Por conseguinte, o Poder Judiciario vem promovendo a formulacdo de
politicas publicas por meio das decisGes que obrigam o Poder Executivo a atender a
pretensdo do litigante, seja fornecendo-lhe os medicamentos solicitados, seja
oportunizando a realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos.

Acerca do assunto, o Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) se

manifestou conforme vemos a sequir:

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o direito a saude foi
elevado a categoria de direito subjetivo publico, reconhecendo-se o sujeito
como detentor do direito e o Estado o seu devedor, pressupondo o art. 196
da CF a adogéo de politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do
risco de doencas e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos de
salde para a sua promocgdo, protecdo e recuperacdo. O dever de
assisténcia a saude dos cidadaos surge como uma das formas de garantia
do direito a vida, localizado no caput do art. 5° da CF, caracterizando-se,
pois, como clausula pétrea, de modo a impedir que o legislador, assim como
o administrador, criem situa¢gbes que impliquem esvaziamento do contetdo
desse dispositivo constitucional. Para além da estreita relagdo com o direito
a vida, o direito a assisténcia a saude possui intrinseca relagcdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual se conclui que
qualquer previsdo legal, bem como quaisquer atitudes tomadas pelo Poder
Pdblico que provoquem o esvaziamento do direito a vida, trara, como
corolario, o desrespeito a dignidade da pessoa humana, pois sdo dois
vetores considerados igualmente fundamentais pela Constituicio. A
unanimidade de votos, negou-se provimento do presente recurso,
mantendo-se os termos da decisdo monocréatica. (BRASIL. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PERNAMBUCO, 2012).

Assim, caso o Estado ndo possa oportunizar diretamente um tratamento ou,
guando um procedimento ndo é assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo esta
contemplado na legislacdo, deve, com base no principio da isonomia, a
Administracéo Publica, por meio da aplicacéo de critérios médico-cientificos (atraves

de laudos médicos e exames), promover e financiar cuidados essenciais por outros
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meios, sempre com o objetivo de garantir a seguranca, a eficacia terapéutica e a

gualidade necessaria inerente a politica nacional de saude.

Quando se fala em judicializacdo da saude, podemos desde ja perceber que

existem algumas leis que garantem os direitos de salude a todas as pessoas. E,

notadamente, a legislacdo deve e estd embasada, amparada, pela nossa

Constituicao Federal, que € a Lei maior.

Ao tratar do assunto, Barroso (2009) afirmou que:

O sistema, no entanto, comec¢a a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critério se de
voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos
irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento. Diante disso, 0S processos terminam por acarretar
superposicdo de esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades
federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai
incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario
enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e
desfuncionalidade da prestacgéo jurisdicional.

Certo é que as disposi¢cfes ndo sdo normas meramente programaticas, isto €

sem forga vinculante. Por se tratar de um direito fundamental, o principio da

aplicabilidade imediata é medida que se impde.

Neste diapasdo o Supremo Tribunal Federal (STF) pacificou o entendimento

de que:

A interpretagdo da norma programatica ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente. O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma,DJ de 24-11-2000.) No mesmo
sentido: Al 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-
2012, Segunda Turma, DJE de 16-8-2012; RE 368.564, Rel. p/ o ac. Min.
Marco Aurélio, julgamento em 13-4-2011, Primeira Turma, DJE de 10-8-
2011; STA 175-AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, julgamento em
17-3-2010, Plenario, DJE de 30-4-2010. Vide: Al 734.487-AgR, Rel. Min.

Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010.
(BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL, 2010)
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Embora se faca incontroversa a possibilidade de pleitear medidas de
efetividade do direito a saude de maneira individual, devido a sua ligacdo com o0s
direitos individuais fundamentais, nunca se pode deixar de observar que este € um
direito social, logo, deve-se sempre considerar o principio da equidade e da
proporcionalidade, para que o direito a saude atinja seu principal objetivo, que € o de
reduzir as desigualdades sociais e promover a justica social.

O principio da proporcionalidade, € bem verdade, € um principio que nao esta
expresso no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, € uma consagracdo da
chamada doutrina do neoconstitucionalismo, onde sédo consagradas as dimensodes
dos Direitos Fundamentais.

Tal Principio € o meio utilizado na protecdo dos direitos fundamentais e na
garantia Constitucional, servindo de parametro para saber se determinada medida é
proporcional e adequada a determinado fato, impondo, especialmente ao legislador,
a obediéncia de critérios na elaboracdo das normas, para que as mesmas se
adequem a estrutura legal péatria.

De acordo com Lenza (2008, p. 75)

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive de &mbito constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral de direito, serve de regra de interpretacéo
para todo o ordenamento juridico.

Na esfera de protecdo dos direitos fundamentais, ele € usado na analise das
restricbes que sédo impostas na esfera individual dos cidadéos frente ao Estado, ou
seja, resguarda o individuo contra intervencdes estatais abusivas ou que causem
danos superiores a necessaria protecao dos interesses publicos ou coletivos.

E a nossa CR/88 define explicitamente que o direito a saude é de todos.
Define ainda que ela é dever de todos, isto €, da Unido, dos Estados, dos Municipios
e de n6s mesmos, afinal de contas, todos somos responsaveis pela nossa propria

salde.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O tema ora analisado € revestido de muita polémica e requer ainda muita
discusséo, sobretudo a respeito do dever do Estado em garantir o direito
fundamental a saude em face ao principio da reserva do possivel, onde o ente
estatal faz aquilo que esta a sua medida para concretizar o direito.

O objetivo deste trabalho ndo foi esgotar o tema, mas de alguma forma
fomentar o assunto, principalmente para que surjam outras abordagens e pesquisas
a respeito. Na verdade, sabemos que todos os direitos deveria ter aplicabilidade
imediata, seja no caso dos direitos humanos internacionais, seja no caso os direitos
fundamentais, nos termos de nossa constituicao.

No entanto, o que tem acontecido na realidade é que as pessoas que tém o
direito de exercer efetivamente os direitos, porém ndo vem ocorrendo de forma
eficiente em funcdo de diversas razfes. A reserva do possivel vem sendo sempre
mencionada no sentido de que sdo inUmeras as necessidades dos brasileiros e
guase sempre Sa0 escass0s 0S recursos para suprir as caréncias.

Infelizmente, existe uma deficiéncia muito grande do Estado em cumprir e
fazer cumprir o direito a saude e, com isso, torna-se inevitavel a intervencao judicial,
0 que faz submeté-lo a garantir nesta perspectiva a assisténcia a saude de forma
integral.

Por conseguinte, o poder judiciario estd sobrecarregado de reiterados
processos judiciais de alegacdes referente ao principio da reserva do possivel,
envolvendo o Estado e seus principais argumentos, a que vem se valendo e se
beneficiando a custa dos cidaddos, que acabam por ser partes vencidas na
demanda.

Todavia, para tanto, a reserva do possivel ndo pode ser invocada de forma
irresponsavel, ja que a impossibilidade financeira alegada pelo ente estatal deve ser
devidamente comprovada. Além disso, a cidadania e os direitos humanos néo
podem ser garantidos apenas para alguns, mas para todos os cidadados. No que se
refere ao direito & satude, em outros termos, ndo pode haver servicos de qualidade
somente para ricos, mas para todos de forma igualitaria.

A Constituicao é a lei principal, situada acima das outras regras, sendo poder
supremo, com forca capaz de dar estrutura e lancar os fundamentos politicos,

sociais e juridicos do Estado.
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O grande problema, porém, € que a reserva do possivel foi pensada para ser
instituto excepcional do nosso ordenamento e ao contrario disso, de excecéo virou
regra.

Desse modo, diante da inércia do ente estatal, o Poder Judiciario deve
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade, da prestacdo do servico de saude por hospital da rede
publica, por exemplo.

Portanto, a efetividade dos direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais, sobretudo o direito a saude, ndo pode esta condicionado apenas as
possibilidades financeiras dos cofres publicos, ja que, comumente, ndo ha recursos
disponiveis para suprir as demandas sociais existentes, principalmente em funcao
de malversacdo de recursos no servico publico e, ainda, politicas publicas
ineficazes.

A corrupcao politica enraizada desde os tempos do descobrimento faz piorar
e muito o cendrio, pois em meio a esses extremos temos um pais carente de
efetividade de direitos. Dessa forma, a reserva do possivel ndo pode ser invocada
pelo executivo, por exemplo, para deixar de cumprir suas obrigacdes sociais pela
simples desculpa de limitacdo de recursos financeiros diante das necessidades ao
cidaddo, a serem supridas pela sua propria gestao.

O principio do minimo existencial surge nessa seara e tem sido invocado, em
contraponto, mesmo diante de um quadro de falta de recursos. Nesses casos, 0
poder publico deve garantir um minimo necesséario para existéncia minima da
populacao.

Diante da atual e enraizada crise que assola todo o pais, muitos sdo os
cidaddos que demandam do Estado as prestac6es materiais do direito pelo inegavel
conteudo econémico, que resulta por influenciar essa obrigacéo efetiva.

Assim, os direitos fundamentais que nédo fazem parte do ndcleo do "minimo
existencial" permitem ao Estado reivindicar a clausula da reserva do possivel, uma
vez que apenas a privacdo desses direitos considerados indispensaveis para a
manutencdo de uma existéncia decente pode impor limites a reivindicacdo da falta
de recursos. Felizmente, o cidaddao hoje em dia estd mais consciente de seus
direitos e vem buscando cada vez mais a tutela jurisdicional para ver acolhida sua
necessidade a falta de recursos, devido a estreita relacéo existente entre o direito a

vida e o direito a saude.
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