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RESUMO

Disserta-se sobre o direito fundamental a satide e a clausula da reserva do possivel. O objeto
da pesquisa ¢ a andlise da reserva do possivel usada pelo Poder Publico, como dbice a
implementagcdo do direito fundamental a saude assegurado a todos os cidaddos, na ordem
constitucional vigente. Através da andlise pormenorizada de diversos textos doutrinarios, bem
como da jurisprudéncia atualizada do Supremo Tribunal Federal acerca do tema em estudo,
verificar-se-4 que em se tratando da efetivagcdo das normas constitucionais atinentes ao direito
fundamental a satde, o Poder Publico através de seus agentes, utilizam-se da reserva do
possivel como justificativa para ndo cumprir o comando constitucional assecuratorio do
direito a saude. Verificar-se-4, inclusive, que o direito a satde ¢ classificado doutrinariamente
como direito fundamental de segunda gera¢do ou dimensdo e que sua efetivagdo dependente
da existéncia de recursos or¢amentarios. A denominada cldusula da reserva do possivel diz
respeito a possibilidade das limitacdes de ordem econdomica afetarem a satisfacdo dos direitos
sociais. Com tal clausula, o Poder Publico condiciona a efetivacdo de tais direitos a existéncia
de condi¢des econdmicas para sua concretizacdo. Constata-se que parte da doutrina acolhe a
tese da reserva do possivel e ou parte, mais numerosa, entende que o Poder Publico ndo pode
justificar-se na reserva do possivel para se escusar do dever constitucional de efetivar as
normas constitucionais instituidoras dos direitos fundamentais, tal como o direito a saude.
Confirmando esta segunda posi¢do, consolidou-se entendimento jurisprudencial junto ao
Supremo Tribunal Federal, de maneira que a reserva do possivel devera estar escudada nos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, posto que as normas constitucionais que
tratam dos direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, apesar de haver
entendimento em sentido contrario. O direito a saude foi elevado a direito social fundamental
na Constitui¢do Federal de 1988, importando em dever inarreddavel do Estado Democratico
brasileiro e a invocacdo do principio da reserva do possivel, desacompanhada de qualquer
elemento concreto capaz de evidenciar a limitagdo financeira dos entes publicos, nao pode
servir como justificativa para a ndo efetivacdo da norma fundamental garantidora do direito a
saude. O principio da reserva do possivel reduz o conteudo dos direitos fundamentais, nao
podendo ser admitido, pois o direito a satide esta englobado na ideia de minimo existencial e o

seu descumprimento implica em atentado a dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVES:Direito fundamental. Reserva do possivel. Direito a saude. Minimo

Existencial. Prestacdes positivas.



ABSTRAC

Dissertation is about the fundamental right to health and the reserve clause as possible. The
object of the research is the analysis of reserve for use by the Government, as an obstacle to
the implementation of the fundamental right to health guaranteed to all citizens, the current
constitutional order. Through detailed analysis of various doctrinal texts, as well as updated
case law of the Supreme Court on the subject under study, shall be verified that in the case
relating to the settlement of the fundamental constitutional right to health standards, the
Government through their agents, they use the reserve as possible as justification for not
fulfilling the constitutional command which guarantees the right to health. Will occur-even
the right to health is rated as a fundamental right doctrinally or second generation dimension
and that its effectiveness depends on the existence of budgetary resources. The so-called
reserve clause of the possible concerns the possibility of an economic limitations affect the
satisfaction of social rights. With such a clause, the Government limits the effectiveness of
such rights to the existence of economic conditions for their realization. It appears that part of
the doctrine accepts the thesis of booking or part of the possible and more numerous, believes
that the Government cannot be justified in reserve as possible to be excused from the
constitutional duty to effectuate instituting constitutional standards of fundamental rights as
the right to health. Confirming this second position was consolidated legal understanding with
the Federal Supreme Court, so that the reserve should be shielded as possible the principles of
proportionality and reasonableness, since the constitutional provisions dealing with
fundamental rights have immediate applicability, although be understanding to the contrary.
The right to health was elevated to fundamental social rights in the Federal Constitution of
1988, in unswerving duty regardless of the Brazilian Democratic State and the invocation of
the principle of booking possible, unaccompanied by any specific evidence capable of
demonstrating the financial limitation of public entities, not can serve as a justification for not
effective guarantor of fundamental norm of the right to health. The principle of reserve for
reducing the content of fundamental rights, cannot be accepted as the right to health is
encompassed in the idea of existential minimum and disrespecting implies affront to human

dignity.

KEYWORDS: fundamental law. Reservation possible. Right to health. Existential min.

Positive benefits.
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1 INTRODUCAO

Com este estudo pretende-se analisar tema recorrente na doutrina e jurisprudéncia
patrias, qual seja, a implementagdo do direito fundamental & saide em confronto com a
clausula da reserva do possivel como 6bice a sua plena efetivagdao. Sabe-se que sao frequentes
as demandas judiciais envolvendo a prestacdo de servigos de saude, como a liberacdo e
concessao de medicamentos e tratamento médico-hospitalar, nas quais o Estado geralmente se
defende alegando falta de recursos orcamentarios, ndo obstante a saude constitua direito
fundamental de todo cidaddo e dever do Estado assegurado pelo artigo 196 da Constituigao

Federal de 1988.

O tema ¢ relevante porque sao frequentes as demandas judiciais nas quais se pleiteia
servigos de saude, cuja prestagdo ¢ dever do Estado, que ndo os presta espontaneamente aos
que deles necessitam, os quais se vém for¢ados a ingressar em juizo em busca das prestagdes

positivas necessarias a saude, obtendo-as muitas vezes através de liminares.

Porém, ndo raras vezes os administradores publicos se valem da denominada clausula
da reserva do possivel para ndo atenderem as demandas da populacdo, e, com base nesse
argumento, a escassez de recursos, deixam de providenciar a efetiva implementacao do direito

fundamental a satde.

A clausula da reserva do possivel se refere a possibilidade de as limitagdes de ordem
econdmica afetarem a implementacdo de alguns direitos, sobretudo os sociais prestacionais,
de sorte que baseado nessa clausula o Poder Publico condiciona a efetivagdo de tais direitos a

existéncia de condi¢des econdmicas favoraveis a sua concretizagao.

A andlise do tema se justifica porque muitos direitos fundamentais assegurados pela
Constituigao Federal de 1988 ainda nao foram implementados ao argumento estatal de falta de
recursos financeiros. Por isso, neste estudo pretende-se provar o descabimento da incidéncia
da cldusula da reserva do possivel quando se trata da efetivacdo do direito fundamental a

saude constitucionalmente assegurado a todos.

A pesquisa foi desenvolvida a partir de estudos bibliograficos e jurisprudenciais,
com énfase a posicao do Supremo Tribunal Federal, onde a clausula da reserva do possivel foi
enfrentada por aquela Corte Constitucional por ocasido do julgamento de recursos ligados a
decisOes relacionadas ao direito fundamental a satde, consubstanciados no fornecimento de

medicamentos e tratamento médico por parte do Estado.
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Constatou-se que a efetivagdo dos direitos sociais requer o dispéndio de recursos
financeiros e que o cumprimento de decisdes judiciais que tutelam o direito a satde obriga o
Estado muitas vezes a utilizar recursos em prejuizo de outros direitos fundamentais, o que
leva o Poder Publico a realizar escolhas baseadas no principio da seletividade para eleger os

servicos de satide que serdo prestados a populacgao.

A partir dessa constatagdo alguns doutrinadores entendem que hd um limite a
exigibilidade judicial dos direitos sociais, calcado na capacidade econdmica do Estado ou, em
outros termos, de cobertura financeira e orgamentdria, situagdo que ndo pode ser ignorada

pelo Poder Judiciario em suas decisdes.

Outros estudiosos rechagam a aplicag@o da reserva do possivel por entenderem que a
omissdao do Estado no cumprimento das normas previstas no testo constitucional caracteriza-
se como comportamento revestido de gravidade politico-juridica, vez que a inércia do Poder
Publico também constitui desrespeito a Constituicdo. Afirmam, contudo, que a alegacdo de
falta de or¢amento desvestida de proporcionalidade e razoabilidade ndo deve resultar em

ineficacia dos postulados e principios da Lei Fundamental.

Enfim, busca-se com esta pesquisa analisar, por diversos prismas, em que medida a
Administragdo Publica pode obstaculizar a prestacdo dos direitos fundamentais, apresentando

como justificativa o principio de reserva do possivel.

Dessa forma, como objetivo geral da pesquisa, pretende-se examinar a base juridica
da chamada cléusula da reserva do possivel como oObice a implementagdo do direito a satde

por parte do Poder Publico.

Nessa ordem, no primeiro capitulo serd analisada a classificacdo dos direitos
fundamentais. No segundo, sera evidenciado o estudo dos direitos sociais fundamentais. No
terceiro serd estudada a questdo atinente ao minimo existencial e suas implicagdes na garantia
do direito a saude. No quarto capitulo serdo feitas ponderagdes sobre o custeio da saude no
Brasil, com énfase no sistema de saude no Brasil, desde a sua previsdo constitucional até o
seu disciplinamento pela Lei n° 8.080, de 19/09/1990, a Lei Organica da Saude, bem como a
aplicabilidade dos direitos fundamentais ligados a saude. No quinto e ultimo capitulo
aprofundar-se-4 o estudo da cldusula de reserva do possivel como dbice a implementagdo dos

direitos fundamentais a luz do posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Schifer (2013, p. 21), “o estudo da evolugdo dos direitos fundamentais
confunde-se com a propria historia do Estado de Direito.” Para o citado autor, a classificacao
doutrinaria dos direitos fundamentais utiliza a evolucdo histérica como elemento essencial a
caracterizacdo e individualizagdo desses direitos, considerando-se a progressiva afirmagao da
respectiva juridicidade, pois essa categoria de direito é obra da civilizacdo e pressupde a
existéncia de uma forma politica — o Estado — que ordene a sociedade e assegure as suas

condi¢des de validade e exercicio, consoante as exigéncias dos tempos.

Amparado nessas razdes, Schifer (2013, p. 22) constata que os direitos fundamentais
tém triplice classificacdo: a) direitos de primeira geragdo; b) direitos de segunda geragao; c)
direitos de terceira geragdo, e, nesta concepgdo, aponta trés elementos essenciais: 1) a relagdo
Estado versus cidadao; 2) a concepgao politica de Estado; 3) a espécie de direito considerado

(individual, coletivo ou difuso):

Os direitos fundamentais das trés geragdes, nessa teoria classificatoria, diferenciam-
se em virtude do elemento preponderante que lhes compdem: enquanto os direitos de
Primeira Geragdo exigem um ndo agir do Estado (direito negativo), a implementacéo
dos direitos de Segunda Geragdo justamente estd centrada na prestacdo estatal
(direito a prestagdo). Por sua vez, a nota diferenciatoria inovadora dos direitos de
Terceira Geracdo reside no cardter difuso, inexistente nas estruturas normativas
anteriores. Sdo, portanto, estruturalmente diferentes esses grupos de direito.
(SCHAFER, 2013, p.23)

Ainda sob esta perspectiva, Schifer (2013, p. 23-29) considera trés categorias, assim

delineadas conceitualmente:

I) Direitos individuais: abrange aquela espécie de direito em que podera ocorrer, de
modo absoluto, a determinagéo do titular individual da posigao juridica. Ou seja, ha
perfeita identificagdo do sujeito bem como de sua relagdo com o seu direito. Sdo os
direitos tradicionalmente conhecidos e trabalhados pela doutrina juridica, nos quais a
protecdo jurisdicional ¢ facilitada justamente por haver a identificagdo precisa do
titular do direito, o qual se movimenta juridicamente tao logo ocorra a lesdo as suas
pretensdes. Subdividem-se em a) direitos individuais simples e b) direitos
individuais homogéneos. A ligacao entre os diversos titulares individuais a uma
relac@o juridica base (prevaléncia de questdes de direito e de fato comuns) qualifica
os direitos individuais homogéneos, recomendando, por razdes de politica judicial, a
tutela coletiva de algumas das pretensdes derivadas destas relagdes juridicas. O
direito a justa indenizacdo pela perda definitiva da propriedade é exemplo de direito
individual simples; no ambito das relagdes consumeristas, o recall na inddstria
automobilistica pode ser citado como exemplo de direito individual homogéneo [...].

II) Direitos difusos: sdo direitos transindividuais, nos quais se constata a
indeterminagdo absoluta dos titulares, ou seja, ndo ¢é possivel identificar a
titularidade individual para esta espécie de pretensdo. S3ao os novos direitos,
relacionados estreitamente com a massificagdo da sociedade contemporanea, sendo
que o exercicio concreto dessa espécie de direito pressupde o agir solidario, no
momento em que ndo permite o seu exercicio individual. S@o exemplos
jurisprudenciais desta espécie de direito: meio ambiente equilibrado e sua protecdo
judicial; liberdade de expressao jornalistica; seguranca publica.
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III) Direitos coletivos: trata-se de terceira categoria que se situa entre os direitos
individuais e os direitos difusos, na qual se percebe indeterminagio relativa entre o
direito e seu titular individual, na medida em que, sendo direitos transindividuais,
ndo possuem uma titularidade individual, mas se reportam a relacdo juridica base
que une diversos titulares. Ou seja, sdo os direitos de grupos sociais determinados e,
nesta qualidade, somente podem ser exercidos coletivamente, sendo possivel
estabelecer relagdo entre o direito e o grupo a que pertence. Exemplos: grupo de
profissionais que pertencem a certa ordem regulatéria e questdes ligadas a base
territorial de categorias profissionais.

Ainda sobre as geracdes dos direitos fundamentais traz-se a colagdo a seguinte licdo

de Placidina e Fachin':

Quanto a evolugcdo dos direitos fundamentais, estes sdo tradicionalmente
classificados pela doutrina em geracdes, ou dimensdes, conforme entendem alguns
autores, revelando a ideia de cumulagao dos direitos, e ndo substituicao de direitos,
tendo em vista que através das diversas dimensdes, promove-se a adaptacdo do
mesmo direito a uma nova realidade, ou seja, a complementacdo dos direitos na
esfera constitucional, ao longo dos anos.

2.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

Preleciona Schéfer (2013, p. 30) que os direitos fundamentais nascem com marcada
nocao individualista e a liberdade individual mostra-se elemento essencial do proprio sistema

constitucional, trabalhando como sua forze motrici.

E natural, segundo o citado autor, que as primeiras concepgdes formais de direitos
tivessem por objetivo a protecdo do cidaddo frente ao Estado absolutista (Leviatd, na
concepeao classica de Hobbes), pois a liberdade afigura-se como pressuposto para o exercicio

de outras faculdades constitucionais.

Ainda segundo Schifer (2013, p.31), o reconhecimento da existéncia de direitos
irrenuncidveis quando do contrato social fez nascer nova relacdo entre sociedade civil e poder

publico, estabelecendo clara separacao entre essas duas importantes estruturas sociais.

Assim, Schifer (2013, p. 35) indica como elementos caracterizadores dos direitos

fundamentais de primeira geracao:

Direito-chave: liberdade;

Fungédo do Estado: omisséo;

Eficacia vinculativa principal da norma: Estado;
Espécie de direito tutelado: individual;

Concepgdo politica do Estado: liberal.

'http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Conselheiro/anima4-zulmar-fachin-e-flavia-placidina.pdf
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Em resumo, “podem ser mencionados como direitos caracteristicos da primeira

geragdo: vida, liberdade e patrimonio” (SCHAFER, 2013, p. 35).
2.2 Direitos fundamentais de segunda geracio

A segunda dimensao, nas palavras de SARLET (2003 apud BARROSO, 2012, p. 2),
pode ser considerada como uma densificacdo da justica social, pautada na ideia de justica
distributiva, orientada pelo principio da dignidade da pessoa humana, contrariando os
principios do Estado Liberal. Dessa forma, ainda nos dias de hoje sdo caracterizados por
proporcionar ao individuo direito as prestacdes estatais, tais como o direito a educacgdo, ao

trabalho e a saude, entre outros.

Os clementos caracterizadores dos direitos fundamentais de segunda geragdo,
segundo Schéfer (2013, p. 35), sdo os seguintes:
Direito-chave: igualdade;
Fungédo do Estado: promocional;

Eficacia vinculativa principal da norma: Estado:

Espécie de direito tutelado: individual, com marcados tracos de homogeneidade, e
alguns coletivos;

Concepcao politica de Estado: Contemporaneo (Estado social).

Oportuno destacar o pensamento de JUNIOR? (2012, p. 5):

O direito de segunda geragdo, ao invés de se negar ao Estado uma atuacdo, exige-se
dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de direitos positivos,
impondo ao Estado uma obrigacdo de fazer, correspondendo aos direitos a saude,
educagdo, trabalho, habitacao, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

2.3 Direitos fundamentais de terceira geracio

A evolugdo da sociedade e a crescente complexidade das relagdes intersubjetivas,
decorrente do pluralismo e das contradigdes da sociedade contemporanea, revelaram a
inadequacao da teoria tradicional dos direitos fundamentais, cujo paradigma exclusivo ¢ a
¢tica individualista e que esta em colisdo com sociedade, que exige macroética, segundo a

qual as responsabilidades e relagdes se revelam essencialmente coletivas.

Os direitos e garantias individuais ndo mais podem ser apreciados a partir da esfera
absoluta de titularidade individual, pois as agdes da humanidade e suas consequéncias estao
centradas na esfera do difuso, em que se mostra impossivel a determinacao especifica das

titularidades das pretensodes: crimes da macrocriminalidade, invasdo da privacidade por meio

2 conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.37839
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da Internet, agressdoes ao meio ambiente, criminalidade organizada internacional, catastrofes

nucleares etc.

Quanto a terceira dimensdo, pode-se afirmar, com base no entendimento de Perez
Lufio e de Ingo Sarlet que seria uma resposta ao fenomeno conceituado como “polui¢do das
liberdades”, ou seja, estd intimamente ligada aos direitos de fraternidade e de solidariedade,

transcendendo o individuo.

Segundo Schifer (2013, p. 59), os seguintes elementos caracterizam os direitos
fundamentais de terceira geragao:
Direito-chave: fraternidade;
Funcdo do Estado: complexa (omissiva e promocional);

Eficacia vinculativa da norma: Estado e cidadao:

Espécie de direito tutelado: coletivo e difuso, com interliga¢do com o direito
individual.

A concepcdo geracional dos direitos fundamentais mereceu acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal por ocasido do julgamento do Mandado de Seguranga n°® 22.164-0/SP, tendo
como Relator o Ministro Celso de Mello, julgado em 30 de outubro de 1995.

Ao tratar dos direitos de terceira geracao Schéfer (2013, p. 60) destaca que:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragdo —
constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo
de afirmacdo dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder atribuido,
ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.

2.4 Direitos fundamentais de quarta geracio

Os direitos fundamentais de quarta geracdo, conforme entendimento doutrinério
predominante, sdo representados pelos direitos das minorias, ou seja, novos direitos sociais
decorrentes da evolugdo da sociedade e da globalizacdo. Conforme licdes de Paulo Bonavides

(2004, p. 40) tratam-se de direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo.

Segundo Machado e Mateus (2010, p. 3),

Tais direitos resultam da preocupagdo politica que os avangos tecnoldgicos impdem
ao meio social e que afetam as estruturas econdmicas, culturais e juridicas vigentes,
envolvem questdes relacionadas a informatica, biociéncia, clonagem, eutanasia,
estudo de células tronco.”

Embora ainda pouco explorado, alguns juristas defendem a existéncia de uma quinta
dimensdo de direitos fundamentais. Nessa ordem, para Bonavides (2008, p. 583), a paz

constitui um direito da quinta geracao e a dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento
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universal que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento

de conservagdo da espécie, reino de seguranca dos direitos.

Tem-se afirmado, recentemente, a existéncia de uma sexta dimensdo dos direitos
fundamentais, consubstanciada no direito fundamental de acesso a dgua potavel (Fachin e

Silva, 2010).
Consoante ligdes de Placidina e Fachin® (2009, p. 6-8)

Em razdo dessa evolugdo, os direitos fundamentais estdo, atualmente, cada vez mais
presentes nos trabalhos internacionais, que se inserem no direito interno dos Estados,
comprometendo-se perante a sociedade internacional, a melhorar as condi¢des de
vida do homem, respeitando seus direitos, independentemente de nacionalidade, raga
ou religido, de maneira a dispor dessa tutela tendo em vista simplesmente sua
condigdo humana.

No Brasil, os direitos fundamentais também foram, aos poucos, sendo implementado
no regime constitucional, tornando-se, de certo modo, realidade para os cidadaos,
como uma busca de justiga social no pais. A Constituigdo Federal de 1988,
conhecida também como Constitui¢do Cidada, consolidou ao longo de seu texto a
protecdo a varios direitos e garantias fundamentais.

Por fim, destaque-se que enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e
politicos), que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais, realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas, acentuam o
principio de igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam interesses de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem importante momento no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto

valores fundamentais indisponiveis, pela nota essencial da inexauribilidade.

Em suma, na tradicional classificacdo dos direitos humanos em geracdes encontram-
se os direitos de primeira geracdo (direitos individuais e politicos que privilegiam o valor
liberdade), os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais, que
procuram dar efetividade ao valor igualdade), e, finalmente, os direitos de terceira geracao

(direitos difusos e coletivos, que consagram o valor solidariedade).

*http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Conselheiro/anima4-zulmar-fachin-e-flavia-placidina.pdf.
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3 DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Analisando os direitos sociais, Pessoa (2011)* preleciona que:

Os direitos sociais sdo aqueles que tém por objetivo garantir aos individuos
condi¢des materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos,
por isso tendem a exigir do Estado uma intervencdo na ordem social que assegure os
critérios de justica distributiva, assim diferentemente dos direitos a liberdade, se
realizam por meio de atuagdo estatal com a finalidade de diminuir as desigualdades
sociais, por isso tendem a possuir um custo excessivamente alto e a se realizar em
longo prazo.

Tais direitos surgiram nos moldes atuais, em decorréncia da Revolucao Industrial no
século XIX, que passa a substituir o homem pela maquina, gerando, como
consequéncia o desemprego em massa, centurides de misérias e grande excedente de
mao-de-obra, tudo isso gerou evidentemente desigualdade social, fazendo com que o
Estado se visse diante da necessidade de protegdo ao trabalho e a outros direitos
como: a saude, a educagao, ao lazer, entre outro.

Portanto, conforme Pessoa, os direitos sociais surgiram das consequéncias nefastas
da Revolucao Industrial do século XIX, que colocou as pessoas em evidente desigualdade
social, havendo necessidade da interven¢do do Estado para que fosse possivel a garantia dos

direitos sociais hoje estampados nas constituigdes modernas.

Prosseguindo na analise do tema, Pessoa (2011)° aduz que os direitos sociais tiveram
seu apice com o marxismo € o socialismo revolucionario, que no século XX trouxeram uma
nova concepcao de divisdo do trabalho e do capital, concluindo que os direitos sociais foram
incorporados nos ordenamentos juridicos modernos por uma questdo politica e ndo social, ou

seja, para impedir que o socialismo acabasse por derrubar o capitalismo.

Acerca da Constituigdo Federal de 1988, veja-se a orientagdo de Pessoa (2011)°:

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 se refere de maneira bastante genérica
aos direitos sociais por exceléncia, como o direito a saude, ao trabalho, ao lazer
entre outros. Partindo desse pressuposto os direitos sociais buscam a qualidade de
vida dos individuos, no entanto apesar de estarem interligados faz-se necessario
ressaltar e distinguir as diferencas entre direitos sociais e direitos individuais.
Portanto os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
sd0 prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a equalizacdo de situagdes sociais
desiguais, sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Consoante entendimento do citado autor, os direitos sociais, na sua grande maioria,
dependem de uma atuacdo do Estado, razdo pela qual grande parte dessas normas ¢ de
eficacia limitada, pois dependem de iniciativa do proprio Estado para que se concretizem e

deixem de ser apenas letra de lei sem qualquer utilidade pratica.

*http://www.ambito-juridico.com.br/89/junho/pg.01.pdf
’ibidem
Sididem
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Segundo Sarlet e Figueiredo (2008)’, em uma primeira constatagdo, ainda que
superficial do texto constitucional, verifica-se que o Poder Constituinte de 1988 acabou por
reconhecer um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos fundamentais sociais, ainda que

ligados a ma técnica legislativa e sofrivel sistematizagao.

Ainda de acordo com Sarlet e Figueiredo (2008)%,

[...] verifica-se, desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado ha algum tempo
entre nds, que também os direitos sociais abrangem tanto direitos (posigdes ou
poderes) a prestagdes (positivos) quanto direitos de defesa (direitos negativos ou a
acOes negativas), partindo-se aqui do critério da natureza da posi¢do juridico-
subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstincia de que os
direitos negativos (notadamente os direitos & ndo-intervengo na liberdade pessoal e
nos bens fundamentais tutelados pela Constitui¢do) apresentam uma dimensdo
“positiva” (ja que sua efetivacdo reclama uma atuacdo positiva do Estado e da
sociedade), ao passo que os direitos a prestagdes (positivos) fundamentam também
posicdes subjetivas “negativas”, notadamente quando se cuida de sua protecdo
contra ingeréncias indevidas por parte dos orgaos estatais, de entidades sociais e
também de particulares.

Para Pessoa (2011)° a Constitui¢do Federal de 1988 teve uma grande preocupacio
especial quanto aos direitos sociais do brasileiro, estabelecendo uma série de dispositivos que
assegurassem ao cidaddo todo o basico necessario para a sua existéncia digna e para que tenha

condi¢des de trabalho e emprego ideais.

Na perspectiva do autor, a Carta Magna cuida do trabalho como direito social, vez
que a classe trabalhadora que desempenha relevante papel na sociedade merece ter

assegurados os seus direitos no rol dos direitos sociais previstos no texto maior.

Ainda segundo o autor, nem sempre deu-se ao trabalho a devida tutela estatal, sendo
recentemente reconhecido como direito social. Nessa perspectiva, o desemprego seria uma
inconstitucionalidade, circunstdncia em que o Estado deve dar amparo e assisténcia aos
desempregados por meio da previdéncia social, conforme previsto no artigo 7°, incisos II e III,
da Constituicdo Federal de 1988, e aos ndo empregados por meio de qualificagdo profissional

e encaminhamento ao mercado laboral.

Também o lazer ¢ considerado direito social assegurado no texto maior, pois uma
vida saudavel e digna requer que o individuo desfrute de lazer, constituido de atividades de
escolha pessoal, com gratuidade e desinteresse sendo na propria satisfacdo prazerosa e

liberatoria de obrigacdes.

"http://www.revistadoutrina.trf.jus.br/artigos/edi¢d0024/ingo_mariana.html/2008/jul.pg.02-03.pdf
fibidem
‘ibidem
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Dessa forma, o dia destinado ao lazer, segundo a Constitui¢do preferencialmente o
domingo, ndo deve ser vendido pelo empregado ao empregador em busca de alguns trocados a
mais, porque o descanso semanal remunerado ndo pertence ao empregado € muito menos ao

empregador, por se tratar de um direito social, como assevera Pessoa (2011, p.4)".

De outra quadra, a educagdo também ¢ direito social fundamental previsto no artigo
6° da Constituicdo Federal de 1988, que por isso consta do rol dos direitos humanos, sendo

essencial e indispenséavel para o exercicio pleno da cidadania.

Conforme Pessoa (2011, p. 5-6)", a educa¢do é um dos mais importantes direitos
sociais por ter objetivo de proporcionar a sociedade individuos capazes alavancar o
desenvolvimento com seu trabalho e assim possam adquirir o0 minimo necessario para a sua

sobrevivéncia.

Por fim, no rol dos direitos sociais constantes da Constituicdo Federal, ndo se pode
deixar de falar da satde como um direito social, assunto que sera objeto de capitulo proprio na

presente pesquisa.

Nesse contexto, vale destacar que somente a partir do século XX, com o surgimento
da Organizacao Mundial de Saude, a satide foi definida como o complexo do bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente a auséncia de doengas ou agravo, bem como reconhecida como
um direito fundamental de todo ser humano, independentemente de sua condi¢do social ou

econOmica, crenga religiosa ou politica.

Pode-se afirmar que a saude constitui uma incessante busca pelos equilibrios entre

influéncias ambientais, modo de vida e varios outros componentes.

O direito a satde encontra-se previsto em varios dispositivos legais e constitucionais,
valendo a pena mencionar os artigos 5° e 6° da Constitui¢cdo e o artigo 3° da Lei n° 8.080/90, a

qual faz mengao a saude como direito basico de todos.

Contudo, ¢ no artigo 196 e seguintes que a satide encontra sua sistematizagdo em

nivel normativo-constitucional. Sendo vejamos:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promocao, protecao e
recuperacao.

"http://www.revistadoutrina.trf.jus.br/artigos/edi¢io024/ingo_mariana.htm1/2008/jul.pg.02-03.pdf
ibidem
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Assim, o direito a saude exige atitude promocional do Estado, consistente na
prestagdo material para protecdo da qualidade de vida, sua manuteng@o e recuperacdo, o que

sera objeto de tratamento em capitulo proprio.
3.1 Direito social fundamental a saude

A saude, direito de todos e dever do Estado, encontra-se entre os bens intangiveis
mais preciosos do ser humano, digna de receber a tutela estatal porque sua protecdo ¢

indissociavel do proprio direito a vida.

Assim, o direito publico subjetivo a saude constitui prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a todos pelo artigo 196 da Constituicdo Federal, traduzindo bem juridico cuja
implementagdo compete ao Poder Publico mediante politicas sociais € econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal'?

, além de qualificar-se como direito
fundamental de todas as pessoas, o direito a saude representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida, de maneira que o Poder Publico, qualquer que seja a esfera de
sua atuacao no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente a
saude da populagdo, sob pena de incidir em censuravel omissdo e em grave comportamento

inconstitucional.

Como tem veiculado a midia nacional, o atendimento publico ao direito fundamental
a saude passa por situagdo caotica, por negligéncia ou mesmo desinteresse do Poder Publico,
de modo que em grande de numero de casos ¢ necessaria a intervencdo do Poder Judicidrio
para compelir o Poder Publico a fornecer a prestagdo exigida para a salvaguarda da saude,

como o fornecimento dos medicamentos e de tratamentos médico-hospitalares.

Nesse embate, o Poder Publico alega falta de recursos para o adequado atendimento
a populagdo, escudando-se no principio da reserva do possivel, esquecendo-se que as normas
definidoras de direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sido

dotadas de aplicabilidade imediata.

Porém, modernamente tem-se entendido que a reserva do possivel, consistente na
omissdo do Estado na prestacdo de servigo publico em razdo de limitacdo financeira, ndo pode
constituir 0bice a implementacdo da satde, direito fundamental assegurado indistintamente a

todos que se encontrem no territorio nacional pela Constituigdo Federal.

12 (STA 175 AgR, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-
076 Divulg. 29/04/2010. Public. 30/04/2010.)



19

4 O MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial deve ser visto como a base e o alicerce da vida humana. Trata-
se de um direito fundamental essencial decorrente da Constituicao Federal que ndo necessita
de Lei para sua obtengdo, pois ¢ inerente a todo ser humano, como preleciona Nascimento
(2013, p. 1), para quem quando se fala em minimo existencial é importante que se lembre do
Titulo IT da Constituicdo Federal, que trata das “Garantias e Direitos Fundamentais” e onde

estdo positivados os direitos fundamentais.

Dessa forma, a partir do momento em que se constata que as necessidades humanas
sao ilimitadas e os recursos disponiveis limitados, ¢ necessario que se pondere e se selecione
uma ordem de prioridades a serem fornecidas pelo Estado com vistas a atender aos objetivos

estabelecidos pela Constituicao Federal.

A nocdo de minimo existencial estd intimamente relacionada com a dignidade da
pessoa humana, que deve ser resguardada por direitos sociais prestacionais. O minimo
existencial diz respeito a existéncia de garantias materiais que satisfacam as condig¢des

minimas de sobrevivéncia digna do individuo e de sua familia.

Para Torres (1990, p.70)", o direito as condigdes minimas de existéncia humana
digna, ainda que ndo tenha dic¢do normativa especifica, estd compreendida em diversos
principios constitucionais, entre eles o da liberdade, pois sem o minimo existencial cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e, por consequéncia, desaparecem as condigdes

1deais da liberdade.

Segundo Torres (1990, p.69)":

[...] a dignidade humana ¢ as condigdes materiais da existéncia ndo podem
retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e
os indigentes podem ser privados. O fundamento do direito a0 minimo existencial,
por conseguinte, reside nas condi¢oes para o exercicio da liberdade ou até na
liberdade para o fito de diferenca-las da liberdade que ¢ mera auséncia de
constri¢do. (grifo do autor)

O minimo existencial ¢ violado quando se verifica a omissdo na concretizagdo de
direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana. Com efeito, as Constituigdes
sdo criadas, segundo a doutrina, exatamente para esse fim, ou seja, preservar a dignidade da

pessoa humana.

Bhttp://atualidadesdodireito.com.br/antoniopires/2013/04/14/minimo-existencial-x-reserva-do-possivel/
“http://download.rj.gov.br/documentos/10112/932407/DLFE-48620.pdf/REVISTA4269.pdf
PIdem.
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Dessa forma, tendo em vista a intima relacdo entre o minimo existencial e a

dignidade da pessoa humana, pode-se dizer que aquele ¢ o objetivo central de protecdo de

todo ordenamento constitucional, acima de quaisquer outros direitos, de modo a proporcionar

bem-estar e condicoes dignas de vida. Nesse sentido, Sarlet (2010, p. 105-106) esclarece que:

Num primeiro momento, a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1° inc. IlI, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declarag@o de contetido ético e moral (que ela,
em ultima andlise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficacia, transformando-se, de tal sorte,
para além da dimensdo ¢ética ja apontada, em valor juridico fundamental da
comunidade. Importa considerar, neste contexto, que, na condi¢do de principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se
justifica plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior
hierarquia axioldgico-valorativa. Nesta perspectiva, verifica-se ampla convergéncia
a respeito da nocdo de que a dignidade da pessoa humana, designadamente como
principio fundamental estruturante (o que ndo exclui sua condigdo de regra), confere
e assegura uma certa unidade axioldgica ou unidade de sentido ao sistema dos
direitos fundamentais, o que, todavia, como bem aponta José de Melo Alexandrino,
ndo afasta uma série de aspectos problematicos, a comegar pela ampla gama de
contetdos e dimensdes que se atribui & nog¢do de dignidade da pessoa humana em si,
bem como na ndo necessidade linear e incontroversa relagdo entre a dignidade e os
direitos fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, Placidina e Fachin (2008, p. 21)'® orientam que 0 minimo

existencial deve ser cumprido como prioridade constitucional, deixando que as opg¢des

politicas se restrinjam a aplicacdo dos recursos publicos remanescentes, manifestando-se

nestes termos:

Tendo em vista que o minimo existencial refere-se as prioridades constitucionais, ¢
certo que os direitos basicos prestacionais, vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana, possuem aplicabilidade imediata, sejam direitos fundamentais
sociais ou ndo. Em contrapartida, ao que se refere aos direitos sociais nao vinculados
a0 minimo existencial, estes estardo condicionados as limitagdes decorrentes da
escassez material de recursos (reserva do possivel).

O professor Ricardo Lobo Torres (2000, p.181) conceitua o minimo existencial a

partir de uma contraposi¢do entre este e os direitos sociais. Assim, segundo Torres, o direito a

um minimo existencial seria uma decorréncia do Estado Democratico de Direito. Os direitos

sociais sujeitam-se a pura discricionariedade do administrador publico quando da formulagao

de politicas publicas, enquanto os direitos ao minimo existencial seriam direitos subjetivos

exigiveis pela via judicial. Para concretizar os direitos sociais, haveria o limite da satde das

financas publicas, isto ¢, a judicializag¢do dos direitos sociais ndo seria possivel.

' http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima4-Conselheiro/anima4-zulmar-fachin-e-flavia-placidina.pdf.
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Por fim, cumpre esclarecer que o minimo existencial se refere aos direitos relativos
as necessidades sem as quais ndo ¢ possivel “viver como gente”. E o direito que visa a
garantir condi¢des minimas de existéncia humana digna e se refere aos direitos positivos, pois

exige que o Estado ofereca condi¢des a sua plena efetividade.

De outra quadra, os direitos abrangidos pelo minimo existencial estdo relacionados
com os direitos sociais, economicos e culturais previstos na Constitui¢do Federal, como o
trabalho, salario minimo, alimentagdo, vestimenta, lazer, educagdo, repouso, férias, agua e
luz, entre os quais se insere o direito a satde. Sdo direitos de segunda geragdo que possuem

carater programatico, pois o Estado deve desenvolver programas para sua implementacao.

Assim, o minimo existencial abrange o conjunto de prestagdes materiais necessarias
e absolutamente essenciais para vida humana digna e, de tdo importante, ¢ consagrado pela
doutrina como sendo o nucleo do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo

1°, III, da Constitui¢ao Federal.

Face ao crescente numero de direitos fundamentais prestacionais, o Estado nao
dispde de recursos financeiros para supri-los integralmente, e, nesse contexto, surge o

principio da reserva do possivel, originario da Alemanha.

Analisando esse principio, Nascimento (2013, p. 1) assevera que:

A reserva do possivel pode ser chamada também de “reserva do financeiramente
possivel” ou ainda “reserva da consisténcia”. Nasceu na Alemanha, com o
julgamento do caso “Numerus Clausus 17, julgado pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha, pois em 1960, face ao grande niimero de interessados em areas como
direito, medicina, farmacia e outras, foram impostos certos limites a quantidade de
estudantes que ingressariam em determinados cursos universitarios.

Mas, como o artigo 12 da Lei Fundamental Alema prevé que todo cidaddo alemao
tem o direito a livre escolha da profissdo, os estudantes utilizaram esta
argumentacdo. E, no julgamento, firmou-se o posicionamento de que o individuo
somente podera requerer do Estado prestacdo que seja no limite do razoéavel.

Hodiernamente, o Estado alega que dificilmente tera condigdes de promover um
atendimento integral e eficiente para todos que dependam de seu suporte.
Diariamente, o Estado mede esforgos para aplicar nossa Lei Maior. Basta visitarmos
um hospital publico ou até mesmo analisarmos as familias que vivem somente com
1 salario minimo (previsto no artigo 7°, IV, da CF) por més.

Dessa forma, quando o Estado se depara com um direito fundamental inserido no
minimo existencial, ele realiza somente o que esta dentro de sua capacidade financeira. O
Supremo Tribunal Federal” entende que o administrador publico estd vinculado a

Constituigdo e as normas infraconstitucionais para a implementagdo das politicas relativas a

7" (STA 175 AgR, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-
076 Divulg. 29/04/2010. Public. 30/04/2010.)
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ordem social constitucional, ndo tendo discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade
e conveniéncia de sua efetivacdo, pois isso foi deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
das normas de integracdo do texto constitucional, de modo que eventual omissdo de sua parte
pode ensejar responsabiliza¢do, vez que sua margem de discricionariedade ¢ minima e nao

contempla o nao fazer.
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5 CUSTEIO DA SAUDE NO BRASIL

A Constitui¢do Federal trata do direito a saide em vérios topicos e dispositivos. No
preambulo, destaca a obrigagdo do Estado Democratico de assegurar o exercicio dos direitos
sociais € o bem-estar de todos, expressdo que certamente inclui o direito a saude, repetida no

artigo 193, que inaugura a Ordem Social.

No artigo 6° a Constitui¢@o inclui expressamente a satde entre os direitos sociais:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.

Ao versar sobre a ordem social, a qual inclui o direito a satde, a Constituicdo definiu
a satde no artigo 196 como “[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢do e
recuperagao”, e no artigo 197 qualificou o direito a satide como de relevancia publica, “[...]
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado”, de maneira que sua efetivacao constitui um dever

marredavel do Estado.

Como forma de assegurar o direito a satude, a Constitui¢ao prestigiou o principio da
solidariedade na formagao do Sistema da Seguridade Social, constituido por trés técnicas de
protecao social, a previdéncia, a assisténcia e a saude, determinando o seu financiamento por

toda a sociedade, como se constata no artigo 194:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos ¢ da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.

O paragrafo tnico do predito dispositivo atribui competéncia ao Poder Publico, nos
termos da lei, para organizar a seguridade social, com base nos objetivos: universalidade da
cobertura e do atendimento, uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais, seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos, irredutibilidade do valor dos beneficios, equidade na forma de participacdo no
custeio, diversidade da base de financiamento, e carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos

empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.
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Nesse contexto, no artigo 198 a Constituicdo prescreveu que as agoes € Servigos
publicos de saiude integram um rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com algumas diretrizes arroladas em incisos e paragrafos, dentre

os quais o sistema de financiamento da satde. (GIACOVONI, 2012, p. 166)

Quanto aos recursos financeiros para assegurar o atendimento dos servigos publicos

de saude no Brasil, Giacovoni (2012, p. 167) preleciona que:

Acerca do custeio das agdes e servigos de satde, como registrado na doutrina acima,
todos os atendimentos de competéncia da Seguridade Social devem ser financiados
pelas contribui¢des a estas destinadas, conforme criagdo autorizada no art. 195 da
Carta Magna, a Unido, bem como pela aplicagdo de recursos minimos de cada ente
federado, derivados da aplicagdo de percentuais sobre os tributos que a lei
complementar indicar, no caso da Unido; e de percentuais que a mesma lei
complementar indicar sobre os impostos a que se refere o art. 155 e os recursos de
que tratam os arts. 157 e 159, inc. I, alinea a e inc. I, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; e finalmente, no caso dos Municipios
e do Distrito Federal, o percentual que aquela lei complementar indicar sobre o
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam os arts. 158 e 159, inc. 1, alinea b e § 3°.

Como se constata, o financiamento publico da satide acha-se totalmente disciplinado

na Constitui¢do, ndo havendo qualquer divida quanto a origem dos recursos custea-lo.

Contudo, enquanto a lei complementar referida nos paragrafos 2° e 3° do artigo 198
ndo for editada, valem as regras temporarias prescritas no art. 77 do Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitorias (ADCT).
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6 CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL COMO OBICE A IMPLEMENTACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Concretizar os direitos fundamentais ¢ uma das principais atribui¢des deste nosso
Estado Social Democratico de Direito, que deve atentar para o mandamento de que as normas

definidoras dos direitos e garantias constitucionais tém aplicacdo imediata (art. 5°, 1°, CF/88).

A efetivacdo do direito a satide depende da existéncia de hospitais e postos publicos
de satde, da oferta e disponibilidade de leitos hospitalares, do fornecimento gratuito de
exames e remédios, de profissionais aptos e suficientes ao desenvolvimento e manutengao das

acoes e servicos publicos de satde.

Porém, a efetivagdo desses direitos, em certa medida, esta intimamente vinculada aos
limites orcamentarios e financeiros da Unido e demais entes da Federacdo aos quais a Carta

Magna comete a fun¢do de assegurar o direito a saude.

Diante disso, passou-se a sustentar a limitagdo dos direitos sociais a prestacdes
positivas do Estado pelo principio da reserva do possivel, o qual, em sintese, permite que o
Poder Publico justifique a falta da implementacao de direitos sociais prestacionais por falta de

limites financeiros e orgamentarios.

Muito se tem discutido sobre a possibilidade de o Poder Publico arguir a falta de
recursos financeiros, a cldusula da reserva do possivel, para justificar o descumprimento das

normas constitucionais atinentes ao direito a saude.

Sabe-se que o Estado nao dispde de meios nem de recursos para atender a todas as

demandas que lhe sdo submetidas, mesmo aquelas a que estd obrigado, como a saude.

Nessa ordem, o argumento do Poder Publico fundado no principio da reserva do
possivel, que decorre da escassez de recursos para a efetivacao do direito a saude, pode ser
acolhido? O principio da reserva do possivel sem outros elementos comprobatdrios da
limitacdo financeira do Poder Publico, por si sd, pode justificar a negativa de acesso aos
servicos de saude? Em que medida a Poder Publico pode criar dbices a implementacdo dos

direitos sociais prestacionais escudando-se no principio da reserva do possivel?
6.1 O principio da reserva do possivel

Consoante ligdes de Ribeiro (2011, p. 3)", o principio da reserva do possivel

originou-se na Alemanha, nos anos 1970, sendo igualmente conhecido como reserva do

www.mp.rn.gov.br/revistaeletronicamprn/abrir_artigo.asp?cod=16
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financeiramente possivel. Consiste na garantia dos direitos ja previstos no ordenamento

juridico, desde que existentes os recursos publicos correlatos.

Explicando melhor o referido principio, pode-se dizer que a implementacao de
quaisquer direitos fundamentais, em muitos aspectos, depende da existéncia de recursos
financeiros. Porém, sabe-se que o Estado ndo ¢ um bom gestor dos recursos publicos e que os
direitos sociais reclamam um conjunto de acdes diretamente ligadas a protegdo, distribui¢ao e
criacao de bens materiais, ou seja, agoes afirmativas de prote¢do socioecondmica por parte do
Estado e que a efetividade dos direitos sociais ¢ mitigada pela denominada clausula da reserva

do possivel.

Em razdo desse principio, como a efetivagdo dos direitos sociais esta diretamente
ligada aos limites financeiros do Estado, ficaria a critério do legislador ordinario a formulagdo
de politicas publicas em fun¢do da disponibilidade dos recursos estatais, consoante Barroso

(2012, p. 5-6)"°.

A reserva do possivel consiste na disponibilidade orcamentaria para que o Estado
realize seus servigos e, para alguns autores, como Branddo (2012)*° tal alegagdo seria
plausivel, desde que o Estado pondere o binomio representado pela razoabilidade da pretensao
particular deduzida contra o Poder Publico, de um lado, com a existéncia de disponibilidade

financeira para tornar efetiva a prestagdo reclamada.

Assim, para citada autora, os componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e
de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizada estard a

possibilidade estatal de efetivagdo do direito a saude.

Para a referida jurista, o principio da reserva do possivel funciona como uma espécie
de limitagdo logica a possibilidade de efetivacdo da prestagdo do servico de satde pela via
judicial, pois o Estado nem sempre dispde de recursos financeiros para atender a toda e

qualquer espécie de demanda nesse sentido.

Ainda segundo a doutrinadora, a norma juridica constitucional que assegura a todos
o direito de exigir do Estado a prestacdo do servi¢co de satide somente alcangard sua real
efetividade se estiverem presentes as condigdes faticas e juridicas capazes de lhe conferir esta
eficcia, pois as limitacdes de ordem econdmica podem comprometer sobremaneira a plena
efetivacao de dito servigo publico, pois ¢ essencial a existéncia de recursos financeiros que

garantam a sua realizagdo concreta.

Phttp://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.37675&se0=1>. Acesso em: 10 jun. 2014.
2hitp://jus.com.br/artigos/21072>. Acesso em: 12 jun. 2014,
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Segundo Brandio (2012)*', ndo basta que a legisla¢do defira alguma prerrogativa aos
membros da sociedade, fazendo-se imprescindivel, também, que existam recursos materiais
capazes de viabilizar a satisfagdo destes direitos. E isso, assevera, € o que orienta a aplicacdo

do denominado primado da reserva do possivel.

Para Sarlet (2010, p. 287-289)*, o Poder Publico ndo pode invocar a clausula da
reserva do possivel apenas para descumprir sua fun¢do constitucional, em especial no caso do
direito a saude, de implementar as acdes necessarias a fim de garantir o bem-estar fisico,
mental e social dos individuos, cabendo ao Poder Judiciario aplicar o principio da

razoabilidade nas demandas envolvendo a efetividade do direito a satde.

De acordo com Ribeiro (2011, p. 3)%, a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais
sofre restricdes, consubstanciadas na reserva do financeiramente possivel. A partir da
constru¢do jurisprudencial ao longo dos anos acerca da reserva do possivel, atualmente tem
sido exigida a comprovacao da auséncia de recursos, ndo bastando que o Estado simplesmente

a afirme sem colacionar aos autos as respectivas provas.
6.2 Reserva do possivel em confronto com a razoabilidade e a proporcionaliade

Ademais, para parte da doutrina, a reserva do possivel consiste na conjugagao entre a
razoabilidade da pretensdo do particular, a disponibilidade financeira do Estado e a aplicagdo
de pautas constitucionais acerca da escolha de prioridades orgamentarias. Para os adeptos
desse posicionamento deve-se demonstrar que ndo ha recursos porque estes foram alocados
para o atendimento de outros interesses mais relevantes e que essa alocagdo se deu de modo
ponderado, com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma que o
interesse em questdo tenha recebido a maxima atencdo possivel por parte do Estado, nos

dizeres de Santos (2010, p. 9)*.
6.3 A reserva do possivel na saude

Consoante li¢do de Araujo, o minimo existencial a saide abrange ndo sé a auséncia

de doencas, mas o completo bem-estar fisico, mental e social:

O direito a saude ndo significa, apenas, o direito de ser sdo ¢ de se manter sdo. Ndo
significa apenas o direito a tratamento de satide para manter-se bem. O direito a
satde engloba o direito a habilitagdo e a reabilitacdo, devendo-se entender a saude
como o estado fisico e mental que possibilita ao individuo ter uma vida normal,
integrada socialmente (ARAUJO, 1997, p. 47).

'http://jus.com.br/artigos/21072>. Acesso em: 12 jun. 2014,
*ibidem
231 .
ibidem
#http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3726.pdf.
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A Constituicao Federal atribuiu a satde uma grande importancia, prevendo-a como
direito social no artigo 6° e disciplinando-a nos artigos 196 a 200, revelando como o Estado

deve agir frente as necessidades e anseios dos individuos.

Dessa forma, o direito fundamental social a saude apresenta indubitavel correlagdo
na preservacao da dignidade da pessoa humana e na concre¢do da igualdade, principios nos

quais se evidencia a no¢do do minimo existencial.

E nesse ponto que o Estado deve agir de forma a assegurar a satisfagdo de valores

minimos de existéncia, prescritos no artigo 6° da Constituicdo Federal.

Os direitos insertos no artigo 6° da Constituicao Federal sdo as condigdes basicas, as
minimas para a existéncia digna, evidenciando-se entre eles o direito a saude, correlato do

direito a vida.

Pela imprescindibilidade desses direitos o argumento da escassez de recursos nao
pode ser acolhida, pois o principio da reserva do possivel constituiria Obice a efetivacdo do

proprio direito ao minimo vital.

Entendimento diverso equivaleria a possibilitar a outorga de direitos fundamentais
que nunca pudessem ser efetivados por impossibilidade fatico-financeira, consoante ilustram

Maciel e Souza (2008, p.12)*.

Em sintese, o principio da reserva do possivel reduz o préprio conteudo dos direitos

fundamentais, o que em hipodtese alguma pode ser admitido.
6.4 Direito a saude e insuficiéncia de recursos

Diante da polémica adog¢do da reserva do possivel pelo Estado, objetivando justificar
o desatendimento ao direito fundamental a saude, surge uma questdo a ser enfrentada, qual
seja, a da falta de recursos para fazer face as demandas sociais no campo do direito a saude,
considerando que a saude constitui minimo existencial que exige uma atitude promocional do

Estado.

Porém, ndo adianta a afirmagdo ingénua e abstrata de que existe determinado direito

se sua afirmag¢do se encontra completamente divorciada das possibilidades faticas.

Nesse contexto, alguns autores fazem uma distingdo entre reserva do possivel e
reserva do financeiramente possivel, de modo que aquela seria o género e esta a espécie.

Assim, enquanto a reserva do possivel diz respeito a todos os eventos formais ou materiais

Bhttp://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/46/46
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que impedem a concretizagao dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, a reserva

do financeiramente possivel se refere apenas a eventuais limites orgamentarios do Estado.

Passadas quase trés décadas da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
parcela expressiva das regras e principios nela inseridos continuam ineficazes, o que
desencadeia a descrenga do seu artigo 1°, que prevé a dignidade da pessoa humana como um

dos fundamentos da Republica brasileira e o Brasil como Estado Democratico de Direito.

Para Moreira (2011, p. 189), nas situagdes que envolvem a escassez de recursos, por
inafastaveis, apenas a reserva do possivel proporcional e razoavel pode ser argumento valido

para que direitos sociais ndo sejam atendidas de forma uniforme e imediata.

Para a autora, quando eventuais restricdes financeiras sdo pautadas pelos primados
da proporcionalidade e da razoabilidade, o minimo existencial fica resguardado, e, a partir do
momento em que a reserva do possivel ndo passa por essa ponderagdo, o minimo existencial

assume a condi¢@o de nucleo intransponivel assegurador da dignidade humana.

Portanto, a fundamentalidade do direito a saude impoe ao Poder Publico um dever de
prestacao positiva que somente se terd por cumprido pelas instancias governamentais quando
forem adotadas providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacao efetiva do

mandamento ordenado pelo texto constitucional.

Ressalte-se que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
45, julgada pelo Supremo Tribunal Federal e relatada pelo Ministro Celso de Mello, apesar de
ndo se referir ao pedido de um medicamento ou tratamento médico, cuida do direito a saude e

faz uma analise da reserva do possivel.

Em sua argumentacdo, o Ministro relator explica que a reserva do possivel impoe
condicionamentos a concretizagdo de direitos de segunda geracdo, de implantacdo sempre
onerosa, ¢ que podem ser traduzidos no bindomio: razoabilidade da pretensao em face do Poder
Publico e existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetiva as prestagdes
positivas dele reclamadas. E complementa dizendo que os dois componentes desse bindOmio

devem estar juntos para que um direito possa ser exigido do Estado.

Por fim, porém, adverte que a reserva do possivel ndo pode servir de justificativa
para a inércia estatal irrazodvel que comprometa as condigdes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essencial a propria sobrevivéncia do individuo, pois, quando isso ocorrer,

sera, entdo, o caso de intervencao do Poder Judiciario.
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6.5 Atuacao do Judiciario ante a inércia do Poder Publico

Com o passar dos anos as normas constitucionais vém adquirindo for¢a normativa e
efetividade. O direito a satide e o fornecimento de medicamentos a populagdo ¢ um exemplo
disso, pois as normas constitucionais que o asseguram passaram a desfrutar de aplicabilidade

imediata e direta pelos juizes e tribunais, como decorréncia do neoconstitucionalismo.

Dessa forma, os direitos constitucionais em geral e os direitos sociais em particular
converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno. A intervencdo do Poder Judiciério,
mediante ordem a Administracao Publica para que forneca gratuitamente medicamentos e/ou
atendimento médico em uma série de situagdes procura realizar a promessa constitucional de

prestagdo universalizada do servigo de satde.

A intervencdo do Judiciario na efetivagdo do direito a saude nos casos que lhe sao
submetidos, no entanto, reflete a ineficacia do Poder Executivo em implementar politicas
publicas ligadas a saude, de sorte que a eficacia e aplicabilidade dos direitos constitucionais
sociais pode ser exigida do Poder Judicidrio diante da inércia ou omissdo do Estado em

cumprir as normas constitucionais de direitos fundamentais, em especial o direito a saude.

Discute-se se o Poder Judiciario nao estaria interferindo na atribuicdo do Poder
Executivo ao intervir mediante provocacdo em questdes ligadas a satde. Na doutrina ha
posicionamentos divergentes quanto ao tema, visto que, do mesmo modo que o julgador tem
dificuldade em decidir quanto a um pedido de medicamento, ele deve assegurar o direito de
todos a satde conforme garantido pela Constituicao. Muitos tribunais concedem os pedidos de
medicamentos. Porém, o Poder Judiciario ndo estaria ingerindo no mérito administrativo
quanto a reserva do possivel nem intervindo em fungdes que ndo sdo suas, ferindo a separacao
dos poderes, mas controlando a omissao do Poder Publico e assim cumprindo o principio da

ampla acessibilidade ao Judicidrio previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituigao.

De fato, o argumento da separagdo dos poderes ndo ¢ adequado para se averiguar a
existéncia ou nao de um direito, pois enquanto a analise da existéncia de um direito atua no

plano da eficacia da norma, a atuacao do Judiciario opera no plano da sua efetividade.

Esse argumento encontra respaldo na jurisprudéncia patria, onde se destaca a decisao

proferida na ADPF MC 45/DF, relatada pelo Ministro Celso de Mello, DJ 29.4.2004.

Registre-se que no Brasil, a partir da década de 1980, alguns membros do Poder
Judiciario assumiram uma postura mais ativa e agressiva na defesa dos direitos fundamentais.
Esta nova forma de interpretar o ordenamento juridico mostra-se mais presente entre os juizes

de primeira instancia, ou seja, entre os que estdo mais proximos das flagrantes discrepancias
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entre igualdade formal e justica social, que criaram uma corrente jurisprudencial assente na
constitucionaliza¢do do direito ordinario e orientada para uma tutela mais efetiva dos direitos,
valendo destacar as questdes inerentes aos direitos fundamentais de segunda dimensdo, os

sociais. (SANTOS et al, 2009, on line)*

Concluindo este topico, eis as seguintes observagdes de Vieira (2011)*":

Cumpre explicitar, que o objeto dos direitos sociais depende da existéncia de
recursos financeiros ou meios juridicos imperiosos a satisfazé-los. Deste modo,
sustenta parte da doutrina, que os direitos sociais sujeitam-se a uma reserva do
possivel. Esse argumento ndo deve prevalecer.

No entanto, o direito a saude, por estar mais dirctamente ligado a vida, é tdo
fundamental que na auséncia ou insuficiéncia dessas prestagdes materiais pode ser
pleiteado por meio judicial. O titular do direito a satde pode exigir do Estado
providencias faticas relevantes para o desfrute da prestagdo que lhe constitui o

objeto.

Prestacdes relativas a satide devem corresponder ao minimo existencial, conforme
ponderagdes e respectivas conexdes axiologicas, deste modo, seria inadequado
exclui-las quando demonstradas serem essenciais para a vida digna do ser humano.
Nesse caso, fariam parte de um minimo existencial e deveriam ser concedidas pelo

Poder Judiciario.

Partindo-se para uma analise casuistica, ha de se observar que o Brasil é um pais
com relativa escassez de recursos, no entanto, essa escassez ndo pode se tornar um
obice ao reconhecimento do direito a0 minimo existencial.

Portanto, o Poder Judiciario, com o intuito de garantir o direito a vida e a saude,
possui a prerrogativa de interferir nas politicas publicas para garantir o atendimento ao que
estd previsto pela Constitugdo, sem que isso configure indevida interferéncia na atuagdo dos

outros poderes.

Alias, como salienta Matta Moreira (2011, p. 196) %, “0 mais destacado argumento
para a participagdo do Poder Judicidrio na concretizacdo de direitos sociais prestacionais ¢ a
inafastabilidade da tutela jurisdicional, consagrada no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao

Federal, que assegura a apreciacgao judicial de qualquer lesdo ou ameacga a direito”.

A citada autora assevera que esta inafastabilidade ndo ¢ sinénimo de intervengao
desmedida, mas ¢ parte da formacdo de um Estado em que os direitos fundamentais sdo

realmente buscados e protegidos por todos os niveis de atuacao.

Ainda segundo Matta Moreira (2011, p.198)*, em consonincia com as novas
exigéncias impostas pelo Estado Democratico de Direito, tem-se como imprescindivel a

intervencdo do Poder Judicidrio em face da omissdo ou atuagdo insuficiente por parte do

26ht‘[p://Www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 30/rbcs30 07.httm>. Acesso em: 23.03.09.
TThttp://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php? _link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10649
*#ldem

»ldem
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administrador publico na implementagdo de seus deveres, devendo tal ingeréncia ser pautada
por critérios objetivos, claramente derivados e especificamente relacionados com o sistema de

garantia dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicao Federal.

Por fim, como adverte Matta Moreira (2011, p. 198-199)*°, sdo amplos e complexos
os debates sobre a intervencdo do Poder Judicidrio na implementacdo dos direitos
fundamentais, e, quando se trata da reserva do possivel, deve-se fazer analise ponderada dos
bens juridicos em conflito, avaliando-se a razoabilidade e a proporcionalidade das razdes
suscitadas pela Administragdo Publica e pelo particular, de modo que “em determinadas
circunstancias, essencialmente quando houver o comprometimento do minimo existencial, a

escassez de recursos deve, de alguma forma, ser superada pela Administracao Publica”.

Ainda nessa ordem de ideias Matta Moreira (2011, p. 202)*! orienta que:

[...] sempre que as condi¢des minimas de dignidade puderem ser violadas pela
omissdo ou atuagdo insuficiente da Administragdo Publica, a reserva do possivel ndo
encontrard respaldo na proporcionalidade e na razoabilidade, exigindo do Poder
Judiciario uma atuagdo no sentido de preservar o nucleo essencial do direito em
aprego.

Nessa mesma ordem, o Ministro Celo de Mello, em relatorio proferido no Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio 581.352/AM, consignou que a essencialidade do
direito a saude fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as agdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipoteses em que os o6rgaos
estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer
outra inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante. Eis a ementa do

acorddo:

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS - DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL -
OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA

dem
Sdem
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CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA
“LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS.
196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A
COLMATACAO DE  OMISSOES  INCONSTITUCIONAIS  COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — POSSIBILIDADE
JURIDICO-PROCESSUAL DE UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART.
461, § 5°) COMO MEIO COERCITIVO INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO
EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - ACAO CIVIL
PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE
— LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, 1II) — A
FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR
DO POVO” (CF, ART. 129, II) - DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. (RE 581352 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-230 DIVULG 21-11-2013 PUBLIC 22-11-2013).

Eis mais alguns trechos do voto do predito Ministro no 581.352/AM:

[...] a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas fundadas na Constitui¢ao
podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politicos-juridicos que sobre
eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

[...] mais do que nunca, ¢ preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade
aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitagao a
discricionariedade administrativa.

Isso significa que a intervengdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a saude,
tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da
separa¢do de poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderacido de
interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo
politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de
protecdo ao direito a saude.
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O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que ¢ licito, ao
Poder Judicidrio, em face do principio da supremacia da Constituicdo, adotar, em sede
jurisdicional, medidas destinadas a tornar efetiva a implementacao de politicas publicas, se e

quando se registrar situacdo configuradora de inescusavel omissao estatal.

Concluindo, pode-se afirmar que o principio da reserva do possivel deve ser afastado

quando a lide tratar de prestagdo que se possa admitir como no seio do minimo existencial.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cingiu-se a analise do principio da reserva do possivel suscitado

pelo Estado como 6dbice a implementacdo do direito fundamental a satde.

Porém, a essencialidade do direito a satide levou o legislador constituinte a qualificar
como prestagdes de relevancia publica as agdes e servigos de saude, de modo a legitimar a a
provocagdo do Poder Judicidrio nas hipdteses em que o Poder Publico, injustificadamente,
deixasse de respeitar o0 mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel modalidade

de comportamento imponderado.

Constatou-se que o Poder Judiciario, excepcionalmente, pode determinar que o Poder
Publico promova direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que viole o

principio da separacdo de poderes ou configure ingeréncia no mérito administrativo.

Concluiu-se, com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade em
ponderagdo com o minimo existencial, que o Poder Publico ndo pode invocar a clausula da
reserva do possivel para frustrar o exercicio de direitos constitucionais voltados a garantia da

dignidade da pessoa humana.

Assim, se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituigdo para torna-los efetivos, abstendo-se de cumprir o dever de prestacao
que lhe ¢ imposto, incidird em inconstitucionalidade por omissdo, permitindo assim que o
interessado na prestagdo ndo cumprida provoque o Poder Judicidrio em defesa de seu direito

fundamental a saude.

A escassez de recursos or¢camentarios ndo pode ser obstaculo para a garantia dos
direitos sociais essenciais a existéncia humana, pois assim agindo, o Estado estara violando o

principio da dignidade humana por inobservancia do minimo existencial.

Como o Poder Publico vincula-se ao cumprimento da Constitui¢ao Federal e da Lei
para implementagdo das politicas publicas relativas a ordem social constitucional, conclui-se
que o administrador publico nao possui discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade
e conveniéncia quanto a efetivacdo das politicas publicas eleitas pelo legislador constituinte e

discriminadas na ordem social constitucional.

Eventuais duvidas acerca dessa margem de discricionariedade devem ser dirimidas
pelo Judiciario, ao qual compete dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do

ato administrativo omissivo ou comissivo, verificando, a partir dos primados da razoabilidade
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proporcionalidade, se ele nao contraria sua finalidade constitucional voltada a concretizagao

da ordem social constitucional.

Destarte, a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel, ndo pode ser invocada pelo Estado eximir-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando dessa conduta negativa puder resultar

nulificagdo ou até mesmo aniquilagdo de direitos constitucionais fundamentais essenciais.

Em verdade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196
da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecao a
saude, representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impde-se ao

Poder Publico, qualquer que seja o seu ambito de atuacdo na organizacao federativa.

O Supremo Tribunal Federal posiciona-se favoravelmente a interven¢ao judicial nas
demandas envolvendo a concretizacdo de direitos fundamentais sociais, entre os quais o
direito a satde, sem que essa conduta afronte o principio da separag¢do de funcdes entre os trés

poderes, observados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Por fim, ressalte-se que ndo basta ao Estado meramente proclamar o reconhecimento
formal de um direito. E essencial que, além da simples declaragdo constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em
que o direito, como o direito a saude, constitui prerrogativa juridica de exigir que o Estado

fornega prestagdes positivas impostas pela ordem constitucional.

Em sintese, pode-se afirmar que a falta de orcamento, consubstanciada na reserva do
possivel, ndo pode constituir 6bice a efetivagdo do minimo existencial, nele inserido o direito

fundamental a satde.
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