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RESUMO

O objetivo deste trabalho € pesquisar 0 quanto a concretizacdo do direito
fundamental a satde € impactada pelo uso da nocao de reserva do possivel pelo
Estado. Para tanto, buscou-se analisar o direito fundamental a saude e as barreiras
existentes a sua eficacia plena, dentre elas, a escassez de recursos publicos e o
consequente uso pelo Estado da reserva do possivel. Assim, na tentativa de
clarificar os contornos legais que permeiam o direito fundamental a salde e o
Sistema Unico de Salde, buscou-se demonstrar o seu carater subjetivo e de
aplicabilidade imediata a ele inerentes. Além disso, discorreu-se sobre a questdo
dos custos dos direitos, no sentido de representarem, por vezes, verdadeiras
barreiras a eficacia plena do direito fundamental a saude. Para melhor entender a
reserva do possivel, buscou-se contextualizar sobre sua origem, recepcao no Brasil
e suas dimensfes, fética, juridica e negativa. Abordaram-se, também temas
relacionados a politicas publicas, separacdo de poderes e aplicacdo da nocao de
reserva do possivel pelo Supremo Tribunal Federal, com o intuito de inferir sobre a
legitimidade dessa Corte na seara de aplicacdo dos direitos fundamentais. E por fim,
importante se fez tratar das possibilidades de superacdo dos limites impostos pela
reserva do possivel. Na udltima secdo foi apresentada a conclusdo da situacdo-
problema que motivou o presente trabalho.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Salde. Reserva do Possivel. Custos.
Escassez.



ABSTRACT

The objective of this work is to research how the concretization of the fundamental
right to health is impacted by the State when using the reserve of the possible
concept. For that, the fundamental right to health and the barriers that prevent it's
efficiency, for example, the lack of public resources and the consequent use of the
reserve of possible by the State, have been analyzed. So, trying to clarify the legal
particularities related to the fundamental right to health and the Health Care System,
it's subjective character and immediate applicability have been demonstrated.
Moreover, the rights costs have been discussed as been, sometimes, barriers that
prevent the fundamental right to health to work efficiently. To better understand the
reserve of the possible, it's origin, reception and it's factual, legal, negative
characteristics have been discussed. Also, subjects related to public policies, powers
division and the application of the reserve of the possible concept by the Supreme
Court were approached, with the objective to verify it's legitimacy in the application of
public policies. And finally, possibilities for the superation of the imposed limits by the
reserve of the possible have been treated. In the last section the conclusion for the
problem situation that motivated this work was presented.

Keywords: Fundamental Law. Health. Reserve of the Possible. Costs. Lack.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ae et en e 7
1 CONTEUDO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE........ 10
1.1 DIREITO FUNDAMENTAL E SOCIAL .....oooveiieceeeee et 10
1.2 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS).....oiiiiiiiieeeiecee et 14
2 BARREIRAS A EFICACIA PLENA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.....16
2.1 O DIREITO E SEUS CUSTOS......coiiiiieeeteeete ettt 16
2.2 DA RESERVA DO POSSIVEL......coiiioiitieeeeee ettt 19
2.2.1 Dimensdes da Reserva do POSSIVEl......ccoooivviiiiiiiiiiii i 24
2.2.1.1 DIMENSA0 FALICA .....cccvveiiiiiiiii ettt e e e e e e e eeens 24
2.2.1.2 DIMENSAO JUMTICA ...cevvuneieiiiiiieeeeeiie e eeeeee e e et e e e et e e e e eata e e e e esb e e e eesbaeeeeens 26
2.2.1.3 DIMENSE0 NEQALIVA.......cceeieeeeee e 28
3 CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO:
LIMITES E POSSIBILIDADES........oiiieeeee et 28
3.1 POLITICAS PUBLICAS. .....ocviiteiteete ettt ete ettt sttt 29
3.2 SEPARACAQO DE PODERES .......coiiiiieeeeeeeeee e 30
3.3 APLICACAO DA NOCAO DE RESERVA DO POSSIVEL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ......ooiitieeeeee oottt 35
3.3.1 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®45................ 36
4 POSSIBILIDADES DE SUPERAGAO DOS LIMITES IMPOSTOS PELA
RESERVA DO POSSIVEL ....coooviiiiiieceeeeee et 41
4.1 PROPORCIONALIDADE E RESERVA DO POSSIVEL......cccooiioeiieeeeeeeeen, 41
4.2 VEDACAO DE RETROCESSO E RESERVA DO POSSIVEL .....c.cccceevevivenae. 43
4.3 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL ......cocoveiieeeiieeeeeeeen, 45
(070N (o] I U170 1RO A7

REFERENCIAS ...ttt Erro! Indicador nao definido.



INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho € pesquisar 0 quanto a concretizacéo do direito
fundamental a saude é impactada pelo uso da nocéo de reserva do possivel pelo
Estado.

Para tanto, sera essencial o estudo, de modo objetivo, do direito
fundamental a saude vis-a-vis as barreiras existentes a sua eficacia plena. Dentre
elas, a escassez de recursos publicos e o consequiente uso pelo Estado da reserva

do possivel.

Ndo serdo objetos de estudo os aspectos histéricos que permeiam a

origem, a natureza e a evolucéo do direito fundamental a saude.

A delimitacdo para a area de saude deveu-se em razdo de tratar-se de
direito imprescindivel a sobrevivéncia humana, sem a qual ndo ha o que se falar em

outros direitos fundamentais.

O trabalho pretende contribuir para se repensar no uso que o Estado
(inclusive Poder Judiciario) vem fazendo da reserva do possivel como instrumento

de limitagc&o a efetivacdo do direito fundamental & saude.

Assim, este trabalho busca aprofundar as discussdes sobre a efetividade
do direito fundamental & salude diante das limitacdes impostas pela reserva do

possivel.

O direito fundamental a saude esta positivado na Constituicdo Federal de
1988. Ja o termo “reserva do possivel” é originario de decisdo da Corte Alema3,
proferida em 18/07/1972, e relaciona-se com a razoabilidade das pretensdes
demandadas ao Estado, tendo em conta o que ele efetivamente tem condicdes de
realizar, e o que realmente precisa ser garantido, em respeito as normas

constitucionais.
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Este, entretanto, ndo é o enfoque da reserva do possivel adotado no
Brasil, aqui ela tem sido invocada como um limite fatico ligado essencialmente a

uma alegada escassez de recursos.



Feita esta breve consideracao, importante enfatizar que este trabalho de
monografia terd como foco precipuo a relagdo existente entre o uso da reserva do

possivel e a efetivacdo do direito fundamental a saude.

Assim, serdo debatidas questdes ligadas a escassez de recursos publicos
e sua respectiva invocagdo pelo Estado como escusa a efetivacdo do direito a
saude, contribuindo com isso, para aniquilar o exercicio dos direitos fundamentais

positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Na elaboracao deste trabalho de monografia, dentre os principais autores
consultados, cabe mencionar: Ana Carolina Lopes Olsen, Fabiana Okchstein
Kelbert, Ingo Wolfgang Sarlet, José Afonso da Silva, José Joaquim Gomes
Canotilho, Manoel Goncalves Ferreira e Filho e Tatiana Robles Seferjan, em razéo
das contribuicbes fundadas no estudo, pesquisa e reflexdo em torno dos direitos
fundamentais, em especial aqueles relacionados a problematica em torno de sua
eficacia.

Para efeito de contextualizacdo sobre o tema, importante registrar que,
segundo informac8es do Ministério da Saude, divulgados no Caderno Mais Saude —
Direito de Todos, relativos ao periodo de 2008 a 2010, apesar dos avancos na area
de saude, o Brasil ainda possui desafios voltados principalmente a adequacéo da
infraestrutura fisica e tecnolégica dos hospitais frente a demanda por servigcos
meédicos, ao desenvolvimento de ac¢des que busquem a promoc¢ao e prevencao de
doencas, ao fortalecimento da vigilancia sanitaria e a reducdo da ocorréncia de

moléstias graves.

Diante deste quadro fatico, imprescindivel se faz enfrentar os aspectos
gue afetam a realizacdo dos objetivos propostos no direito fundamental a saude,

dentre eles, o uso recorrente pelo Estado da reserva do possivel.

Diante do exposto e antes de adentrarmos nos conceitos e questdes que
permeiam o tema, importante questionar se a reserva do possivel pode ser invocada

pelo Estado como escusa a efetivacdo do direito & saude, aniquilando, assim, o

exercicio dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal de 1988.

A fim de alcancar os objetivos propostos no presente trabalho, optou-se
por estruturd-lo da seguinte forma: na primeira secdo de seu desenvolvimento,

apresentam-se 0s contornos legais que permeiam o direito fundamental a satde e o



Sistema Unico de Saude. Na se¢éo seguinte, trata-se das barreiras a eficacia plena
do direito fundamental a saude, enfocando o direito e seus custos, bem como a
conceituacdo e dimensfes da reserva do possivel. Na terceira secdo do seu
desenvolvimento, abordam-se os temas relacionados a politicas publicas, separacdo
de poderes e aplicacdo da nocdo de reserva do possivel pelo Supremo Tribunal
Federal. Na quarta secdo do desenvolvimento, sugerem-se possibilidades de
superacao dos limites impostos pela reserva do possivel. E por fim, na ultima secéo,

apresenta-se a concluséo da situacao-problema que motivou o presente trabalho.
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1 CONTEUDO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O direito a saude insere-se em nosso ordenamento juridico como direito
social de segunda geracao. Esta positivado em nossa Magna Carta de 1988. O texto
constitucional erigiu a saude a condicdo de direito social fundamental (art. 6°),
tratado inicialmente, no Capitulo 1l — “Dos Direitos Sociais”, do Titulo Il — “Dos

Direitos e Garantais Fundamentais”.

1.1 DIREITO FUNDAMENTAL E SOCIAL

Além de ter sido consagrada no rol dos direitos sociais fundamentais, a
saude é objeto de regulacdo constitucional especifica, também, na Secéo Il — “Da
Saude”, do Capitulo Il — “Da Seguridade Social”’, do Titulo VIII — “Da Ordem Social”.
Nesse dispositivo, a Lei Maior fixou diretrizes sobre formulacdo e execucdo de

politicas publicas, estabelecendo o seguinte:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econébmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigcos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

Alexandre de Moraes (2007, p. 796) nos ensina que a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
objetivem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos, ao acesso universal e
igualitario a acdes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao (CF, art.
196), sendo de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscaliza¢édo e controle,
devendo sua execucdo ser realizada diretamente ou por meio de terceiros e,

também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197).

Os direitos sociais sao direitos subjetivos, implicando com isso poderes de
exigir, igualando-os aos direitos de crédito, ou seja, sdo dotados do poder de exigir
prestacao concreta ou positiva por parte do Estado. (FERREIRA FILHO, 1999, p. 50)

Além disso, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 50) acrescenta que
o Estado, como sujeito passivo, € o responsavel pelo atendimento aos direitos

sociais. O objeto desses direitos corresponde a uma contraprestacéo sob forma de
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servicos. Essa forma, ilustra o autor que, no caso do direito a saude, compreende

um servico meédico-sanitario-hospitalar.

Importante enfatizar que o legislador positivou o direito a saude no rol dos
direitos sociais, atribuindo, em decorréncia disso, a prerrogativa de a sociedade

exigir do Estado contraprestacdes positivas.

O atributo conferido ao direito fundamental relativo a subjetividade
possibilita que seu titular faca valer judicialmente os poderes, as liberdades ou
mesmo o direito a acdo ou as acdes negativas ou positivas que |he foram
outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em questdo. (SARLET,
2008, p. 168)

Desse modo, quando nos referimos aos direitos fundamentais como
direitos subijetivos, significa dizer que ao titular de um direito fundamental € aberta a

possibilidade de exigir judicialmente seus interesses.

Os direitos fundamentais possuem também a dimensao objetiva, que
impbOe ao legislador e demais entes publicos a concretizacdo de determinadas
tarefas-fins e/ou programas. (SARLET, 2008, p. 163)

Nessa dimensdo objetiva, torna-se precipua a perspectiva de que 0s
direitos fundamentais dependem, para a sua realizacdo, de providéncias estatais
com vistas a criacdo e a conformacao de 6rgédos e procedimentos indispensaveis a

sua efetivacao.

Além disso, outra caracteristica igualmente relevante € definida no art. 5°,
§ 1°, da CF/88, o qual determina que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o caréater
programatico destes preceitos. (SARLET, 2008, p. 300)

O principio da aplicabilidade imediata originou-se de outras ordens
constitucionais, tais como a portuguesa, a uruguaia e a alema. Esse principio
alcanca ndo somente os direitos previstos na Carta Magna, mas também aqueles
nao previstos expressamente nela, mas que possuem a caracteristica da

fundamentalidade material.
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Cabe destacar que, consoante Ferreira Filho (1999, p. 100) a intencéo do
legislador foi impedir que os direitos fundamentais viessem a ser letra morta no

corpo constitucional.

Pondera, no entanto, o0 mesmo Autor:

[...] o constituinte ndo se apercebeu que as normas tém aplicabilidade
imediata quando sdo completas na sua hipotese e no seu dispositivo. Ou
seja, quando a condicdo de seu mandamento ndo possui lacuna, e quando
esse mandamento € claro e determinado. Do contrério ela é ndo executavel
pela natureza das coisas.

Ora de duas uma, ou a norma definidora de direito ou garantia fundamental
€ completa, e, portanto, auto-executavel, ou ndo o é, caso em que nao
podera ser aplicada. Pretender que uma norma incompleta seja aplicada é
desejar uma impossibilidade, ou forgar a natureza [..]. (FERREIRA
FILHO,1999, p. 100)

Neste sentido, Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 288) diferencia os direitos
fundamentais em dois grupos de normas, as que — em razao de sua insuficiéncia
normativa — ndo se encontram em condicdes de gerarem a plenitude de seus
efeitos, e aquelas normas que — por serem dotadas de suficiéncia normativa — nédo

carecem de ato de natureza concretizadora.

Com base nessa distingdo, o doutrinador acredita que o melhor
entendimento da norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal é o de que
se trata de norma de carater principiolégico, sendo, portanto, considerada uma
espécie de mandado de otimizagdo, para que 0s 0rgdos estatais estabelecam acdes

para dar maior eficacia aos direitos fundamentais.

Importante registrar a reflexdo do jurista Fabricio Juliano Mendes

Medeiros:

[...] ao erigir a saude a condicdo de direito fundamental, a Constituicdo de
1988 acabou dotando as normas definidoras do direito & saude de
aplicabilidade imediata, a teor do § 1° do art. 5° da Constituicdo. Fato esse
que termina por suscitar mais um questionamento a ser enfrentado no
presente estudo: como conciliar a clausula constitucional que imprime as
normas definidoras do direito a saude aplicabilidade imediata com o fato de
gue tais normas somente prescrevem as diretrizes, metas e principios a
serem considerados quando da elaboragdo das politicas publicas pelo
Estado? (MEDEIROS, 2011, p. 59)

Diante disso, a questdo que vem a tona é: até que ponto a aplicabilidade
imediata prevista no 8 1° do art. 5° se efetiva, principalmente frente ao disposto no
art. 196, o qual consigna que o direito a saude devera ser garantido por meio de

politicas publicas sociais e econdémicas.
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Para enfrentar essa questdo, importante registrar a licdo de José Afonso
da Silva (2007, p. 151), de que “ndo lhes tira essa natureza o fato de sua realizagao
poder depender de providéncias positivas do Poder Publico”, tais como a elaboracao

de leis que formulem politicas publicas.

Assim, segundo o referido autor, as condi¢cdes gerais para aplicabilidade
séo a existéncia do aparato jurisdicional, significando que se aplicam pelo simples
fato de serem normas juridicas, pressupondo, no caso, apenas a existéncia de

Estado e de seus 6rgéos.

Pondera, no entanto, sobre o valor do disposto no 8§ 1° do art. 5°, inferindo
que elas séo aplicaveis até o limite das condi¢cdes para seu atendimento. E que o
Poder Judiciario, sendo invocado a propésito de uma situacdo concreta nelas
garantida, ndo podera deixar de assegura-las, entregando ao interessado o direito

solicitado, segundo as disposic¢des vigentes. (SILVA, 2007, p. 165)

Dessa forma, o entendimento do autor é que as normas devem ser
aplicadas até onde possam e, caso invocado, o Poder Judiciario ndo podera deixar

de garantir o direito ora reclamado.

Ademais, segundo os ensinamentos de Flavia Piovesan, a Constituicdo
de 1988 reforcou a imperatividade das normas que traduzem os direitos e as
garantias fundamentais, ao criar o instituto da aplicabilidade imediata. A propésito,

observa:

Inadmissivel por consequiéncia, tornar-se a inércia do Estado quanto a
concretizacdo de direito fundamental, posto que a omissdo estatal viola a
ordem constitucional, tendo em vista a exigéncia de acdo, o dever de agir
no sentido de garantir o direito fundamental. Implanta-se um
constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais. (PIOVESAN,
2003, p. 44)

Cumpre ainda mencionar que Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 290)
entende que ndo se pode negar aos direitos fundamentais a condicdo intrinseca
relativa a aplicabilidade imediata, pois, assim, seria negar-lhes a propria

fundamentalidade de existir.

Acrescenta ainda Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 300), que os direitos
fundamentais a prestacdes sdo inequivocamente auténticos direitos fundamentais,
sendo imediatamente aplicaveis, nos termos do disposto no artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal de 1988.
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Em que pese as consideracdes de Ingor Wolfgang Sarlet, o que se
percebe na doutrina e jurisprudéncia € que o tema néo é pacifico, e, por isso, suscita

diversos questionamentos sobre a questao da aplicabilidade imediata.

Em sintese, a Constituicdo Federal de 1988 positivou o direito
fundamental & satde no art. 196 com os seguintes atributos: (i) direito de todos e (ii)
dever do Estado, (iii) garantido mediante politicas sociais e econdmicas, (iv) que
visem a reducao do risco de doencas e de outros agravos, (v) regido pelo principio
do acesso universal e igualitario (vi) as acdes e servicos para a sua promocao,
protecdo e recuperagdo. Além disso, € dotado de aplicabilidade imediata, € um
direito subjetivo e por fim, ndo se caracteriza como norma de carater programatico,
pois, se assim o fosse, significaria negar a forca normativa propria da Constituicao

Federal.

Isto posto, passa-se a contextualizar sobre os contornos legais do
Sistema Unico de Salde (SUS), para, logo em seguida, analisar as barreiras

existentes para a concretizacdo do direito fundamental a saude.

1.2 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

O art. 200 da Constituicdo Federal de 1988 estipula as competéncias do
Sistema Unico de Saude (SUS). As Leis Federais n° 8.080/90 e n° 8.142/90

estabelecem os procedimentos necessarios para a sua operacionalizacéo.

O SUS consiste no conjunto de acdes e servi¢cos de saude, prestados por
orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracéo
direta e indireta e das fundagBes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade,

pesquisa e producao de insumos e medicamentos, e de equipamentos para a saude.

Dessa forma, as acdes e 0s servigos de saude sao de relevancia publica,
integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da

subsidiariedade, e constituem um sistema Unico.

Além disso, pelo art. 198 da Constituicdo, foram estabelecidas quatro

diretrizes principais para as agdes de saude: diregdo administrativa Unica em cada
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nivel de governo; descentraliza¢do politico-administrativa; atendimento integral, com

preferéncia para as atividades preventivas; e participacdo da comunidade.

Importante enfatizar que o SUS estad baseado no financiamento publico

(art. 198, 8§ 1°) e na cobertura universal das acfes de saude (art. 196).

Assim, o principio do acesso igualitario e universal reforca a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo, garantindo, inclusive, a
‘igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie” (art. 7°, IV, da Lei 8.080/90).

Cumpre ainda mencionar que o art. 195 preceitua que o SUS sera
operacionalizado com recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Cabe consignar que a Emenda Constitucional n°. 29/2000, com vistas a
dar maior estabilidade para os recursos de saude, consolidou um mecanismo de
cooperacao no financiamento das politicas de saude pelos entes da Federacao.

A Emenda acrescentou, ainda, dois novos paragrafos ao artigo 198 da
Constituicdo Federal, ao assegurar percentuais minimos a serem destinados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a saude, visando a um aumento e
a uma maior estabilidade dos recursos. No entanto, o § 3° do art. 198 dispde que
cabera a Lei complementar estabelecer: os percentuais minimos de que trata o § 2°
do referido artigo; os critérios de rateio entre os entes; as normas de fiscalizacao,
avaliacdo e controle das despesas com saude; as normas de calculo do montante a
ser aplicado pela Unido; as especificacbes das acdes e dos servigcos publicos de

saude a serem prestados.
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2 BARREIRAS A EFICACIA PLENA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

O presente capitulo tem por objetivo fazer a ligagdo entre a
fundamentac&o constitucional do direito fundamental & saude e a questao precipua
deste trabalho, qual seja: a reserva do possivel. Entretanto antes de adentrarmos ao
tema especificamente, passa-se a breve abordagem sobre a questao dos custos que

envolvem a concretizacao desses direitos.

2.1 O DIREITO E SEUS CUSTOS

Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 185) cita a obra dos autores
americanos Cass Sunstein e Stephen Holmes como referéncia no trato da dimenséao

econdmica do custo dos direitos.

Vale destacar o trecho da obra dos referidos autores:

Onde ha um direito, ha uma acdo para defendé-lo’ é uma maxima legal
classica. Individuos gozam de direitos, num sentido legal como aposto a
moral, somente se males por eles sofridos forem justa e previsivelmente
reprimidos pelo seu governo. Este simples fato revela a inadequacdo da
distincdo entre direitos negativos e positivos. Ele demonstra que todos os
direitos legalmente protegidos sdo necessariamente direitos positivos.

Direitos sdo custosos porque acdes sdo custosas [...] quase todo direito
implica um dever correlato, e deveres s6 sdo levados a sério quando seu
descumprimento é punido pelo poder puablico servindo-se dos cofres
publicos. (HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. apud OLSEN, 2008, p. 186)

Assim, o0s autores enfatizam que todos os direitos, desde os
tradicionalmente concebidos como direitos a prestacdes, até os direitos de liberdade

ou defesa implicam o empenho de despesas publicas pelo Estado.

Desta forma, Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 305) refor¢ca o entendimento
ao afirmar que: “[...] ndo had como negar que todos os direitos fundamentais podem
implicar um custo, de tal sorte que esta circunstancia ndo poderia ser limitada aos

direitos sociais de cunho prestacional”.

Nesse sentido Fabiana Okchstein Kelbert afirma, amparada na obra de
Casalta Nabais, que a doutrina majoritaria considera que todos os direitos tém
custos. (2007 apud KELBERT, 2011, p. 176)
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Seguindo igual raciocinio, Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 232) afirma
que qualquer direito implica custos e que “ndo sao apenas aqueles direitos
garantidos pelo que se convencionou chamar de normas de eficacia limitada que
exigem uma acdo onerosa do Estado, mas também as liberdades publicas e os

direitos politicos”.
Vale ressaltar o que nos ensina Fabiana Okchstein Kelbert:

Assim, 0 que se observa é que os custos do financiamento e manutencéo
dos direitos ndo se resumem ao aspecto econdmico-financeiro, que sem
davida é o aspecto mais imediato, entretanto podem ser referidos custos
indiretos, como os derivados dos encargos institucionais de manutencgéo e
funcionamento de estruturas estatais. (KELBERT, 2011, p. 66)

Diante da afirmacdo dos autores acima, depreende-se que todos o0s
direitos, tanto positivos como negativos, carecem de dispéndios financeiros para sua

concretizacao.

Neste cenéario, de demanda elevada, dependéncias de recurso e
consequente escassez, a questdo dos custos assume relevancia em relagdo a
efetividade do direito fundamental a salde, por ter ele carater essencialmente

prestacional.

Neste ponto, importante voltar-se para a questdo da arrecadacao
tributaria, que representa a fonte precipua responsavel pela viabilidade financeira da
concretizacdo dos direitos fundamentais. E € na Constituicdo Federal que se

estabelecem as previsfes e finalidades especificas de aloca¢do dos recursos.

Ademais, € preciso entender que o Estado de Direito possui como
pressuposto essencial a realizagdo de um Estado Orcamentério. Significa equilibrio
entre receitas e despesas, as quais estdo normatizadas na Constituicdo. O

orcamento é o instrumento de concretizacdo desse balanco. (VAZ, 2007, p. 39)

Anderson Rosa Vaz complementa o raciocinio, registrando que:

Se o Estado alega falta de recursos para a efetivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais o erro € duplo: desrespeito aos direitos
humanos e desrespeito as normas constitucionais de planejamento
orcamentario. (VAZ, 2007, p. 39)

Importante destacar que o Estado Or¢camentario, que pelo or¢camento fixa
a receita fiscal e a patrimonial, autoriza a entrega de presta¢gfes a sociedade, quer

sejam para a educacdo, saude, seguridade e transportes; além disso, orienta a
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promocdo do desenvolvimento econdmico, o equilibrio da economia e a

redistribuicéo de renda.

Nas palavras de Anderson Rosa Vaz (2007, p. 40), “Se o Estado
desrespeitou regras de planejamento orcamentario de curto, médio e longo prazo,
ndo pode valer-se de sua propria torpeza para furtar-se a obrigacao de efetivar esse

direito social.”

Corroborando o mesmo entendimento, Thiago Lima Breus (2007, p. 239)
assim se pronuncia: “[...] antes de se falar na inexisténcia de recursos para o
atendimento dos Direitos Fundamentais sociais, h4 que se perquirir se a fungéo
orcamentaria do Estado se encontra em conformidade com as normas

constitucionais”.

Assim, ha que se ponderar e investigar se de fato inexistem recursos ou
se houve alocacdo indevida desses recursos. Ou seja, diferenciar o que ndo é
possivel, porque, comprovadamente, ndo existem meios suficientes, mesmo apo6s
atendimento de normas constitucionais, e 0 que ndo € possivel, porque 0s meios

suficientes foram alocados para outras prioridades.

Nesse sentido, Thiago Lima Breus alerta:

Na medida, portanto, em que todos os Direitos Fundamentais, dependem de
recursos financeiros para serem efetivados, a questdo da alocacdo de
recursos, ou seja, a definicdo de que bens juridicos serdo prioritariamente
promovidos, mostra-se relevante. E, assim, impde-se distinguir um
argumento relacionado com a inexisténcia de recursos necessarios a
concretizagdo de um dever constitucional, em relacdo a alocacdo de
recursos procedida contrariamente as disposi¢des constitucionais. (BREUS,
2007, p. 241)

Conforme observado acima, é precipua a alocacdo de recursos em

conformidade com os ditames da Constituicdo e legislacdes infraconstitucionais.

Desse modo, importante consignar a licdo de José Joaquim Gomes
Canotilho (1982, p. 369): “ao legislador compete, dentre das reservas orcamentarias,
dos planos econémicos e financeiros, das condigdes sociais e econdmicas do pais,

garantir as prestacdes integradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais”.

Em que pese a relevancia da questdo econdmica que reveste os direitos
fundamentais, ha que se considerar o fato de que a escassez de recursos ndo pode

ser elevada ao patamar de absoluta, e dessa forma se sobrepor totalmente a
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fundamentalidade dos direitos, ela € apenas um dos elementos a ser considerado,
mas néo o unico. (WANG, 2006, p. 541)

No entanto, a escassez de recursos nao pode ser descartada. Surgindo
esta, o Direito precisa dar respostas. (AMARAL, 2001, p. 185)

Diante do exposto, observa-se uma relagao direta entre os custos dos

direitos e as a¢des necessarias a concretizagdo do direito fundamental a saude.

Assim, passa-se a apresentar a reserva do possivel, partindo-se da nocéo
de que ela pode configurar-se como limite fatico e juridico a concretizacao do direito

fundamental a saude.

2.2 DA RESERVA DO POSSIVEL

O conceito de reserva do possivel, como elemento de limitacdo a acéo
estatal, surgiu na Alemanha, tendo sido acolhida pela Corte Constitucional
germéanica na década de 1970.

O primeiro caso narrado pela doutrina trata-se do paradigmatico caso
numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior. A decisao
recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar uma quantidade suficiente de
vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos.

O Tribunal Constitucional Federal Alem&o considerou que as prestacdes
gue o cidadao poderia exigir do Estado estdo condicionadas aos limites do razoavel.
Firmou-se entdo jurisprudéncia no sentido de que o Estado, mesmo dispondo de

recursos, nao é obrigado a prestar algo que ultrapasse os limites do razoavel.

Dessa forma ficou assente na Corte daquele pais, segundo Andreas
Joachim Krell (2002, p. 52), que “a construgdo de direitos subjetivos a prestacao
material de servicos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade

dos respectivos recursos”.

Assim, aquela Corte alemé passou a entender que os direitos sociais de
prestacdo positiva somente seriam exigiveis do Estado segundo os limites da
possibilidade, isto €, daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da

sociedade.
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Nesse sentido, a questdo central daquela decisédo nao parece ter sido
financeira, pois, mesmo que o Estado dispusesse dos recursos, segundo a reserva
do possivel ndo poderia ser imposta a ele uma obrigacao que fugisse aos limites do
razoavel, tendo em vista os fins eleitos como relevantes pela Lei Fundamental

daquele Pais.

Vale registrar a interpretacdo da reserva do possivel adotada pela Corte

Alema&, segundo Ana Carolina Lopes Olsen:

[...] passados aproximadamente trinta anos do acérdao paradigmatico, a
reserva do possivel ainda mantém seu significado quando aplicada pelas
cortes alemas: um parametro de razoabilidade em relacdo a exigéncia de
prestacbes a serem cumpridas pelo Estado, tendo em vista o que ele
efetivamente tem condicfes de realizar, e 0 que realmente precisa ser
garantido, em respeito as normas constitucionais. (OLSEN, 2008, p. 220)

No Brasil, a doutrina da reserva do possivel sofreu algumas alteracdes
em relacdo ao nascedouro alemdo; assim, a preocupacdo inicial com a
proporcionalidade e a razoabilidade cederam lugar a disponibilidade de recursos e
para o custo dos direitos. (OLSEN, 2008, p. 222)

Segundo Ana Carolina Lopes Olsen, na jurisprudéncia brasileira, a
reserva do possivel passou a significar a reserva do financeiramente possivel, ou
seja, a existéncia de valores disponiveis nos cofres publicos e com previsao
orcamentaria para serem gastos precisamente pelo fim determinado em juizo, ou

seja, a realizag&o do direito fundamental social. (OLSEN, 2008, p. 244)

Em que pese as consideragdes acima expostas, a expressao “reserva do
possivel”, foi recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras pela via da
traducao literal de Verbehalt des Mdoglichen. Isso faz com que muitas vezes se

ignorem as circunstancias em que este termo foi recepcionado e suas dimensdes.

Diante disso, percebe-se que a recepcdo do conceito de reserva do
possivel do Direito Comparado requer um processo de adaptacdo ao modelo
sociojuridico e econémico brasileiro, implicando com isso, harmonizagéo das teorias

estrangeiras ao contexto nacional.

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 236) acrescenta que “a expressao
reserva do possivel procura identificar o fenbmeno econbémico da limitacdo de
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por

ele supridas”.
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Como bem observa Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 212), a reserva
do possivel atua sobre os direitos fundamentais prestacionais como elemento
externo, que pode limitar, ou até eliminar o alcance de determinado direito
fundamental social ao bem juridicamente protegido, enfraquecendo assim, a

obrigacdo assumida pelo Estado.

Nesta seara de problematica aqui exposta, importante destacar a
avaliacdo de Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 308) sobre o uso da reserva do

possivel:

[...] reconhecendo-se as limitagBes representadas pelo postulado da reserva
do possivel na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional, ha que se questionar até que ponto estes aspectos tém o
condéao de efetivamente impedir a plena eficacia e realizacao destes direitos

L.].
Nesse contexto, a reserva de possivel acabou surgindo como um

elemento de grande forca no sentido de extrair a eficacia dos direitos fundamentais a

prestacdes positivas, em face dos recursos finitos de que dispdem o Estado.

A reserva do possivel contempla as dimensdes fatica, juridica e negativa.
Muito embora a maioria dos juristas considere somente a sua dimensdo econémica,

financeira ou fatica.

A fim de facilitar a compreensao sobre as dimensfes da reserva do

possivel, vale reproduzir os conceitos tracados por Ingor Wolfgang Sarlet:

a) a efetiva disponibilidade fatica de recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais,
a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade. (SARLET, 2008, p. 307)

Acrescenta o referido autor que as dimensfes da reserva do possivel
guardam vinculo entre si e com outros principios constitucionais, implicando, um
equacionamento adequado do ponto de vista constitucional, para que, na
perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais,
possam servir ndo como barreira intransponivel, mas como ferramental para a

garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional. (SARLET, 2008, p. 307)
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Outro aspecto a ser considerado em relacdo a reserva do possivel, € que
tanto a doutrina como a jurisprudéncia nao firmaram consenso quanto a sua
natureza juridica, sendo considerada por vezes como uma doutrina, um principio,

um postulado, e noutros, uma clausula.

E assente, no entanto, que a reserva do possivel ndo é uma espécie
normativa, ou seja, ndo determina um estado de coisas a ser atingido. O que se
pondera é a escassez de recursos gque ela representa. Nesse sentido, a reserva do
possivel se apresenta como uma condi¢do de realidade que afeta a aplicacdo dos
direitos. (BREUS, 2007, p. 236 - 237)

Diante disso, tal expressao recebe os mais diversos tratamentos pela
doutrina. Ainda que exista um consenso minimo sobre o seu conteudo, relacionado
a existéncia de limites presentes na realidade dos fatos que condicionam a aplicacéo
do Direito, ndo existe acordo no que se refere a sua natureza e também quanto ao

seu significado na aplicacdo das normas constitucionais.

Isto posto, € de se inferir que, embora ndo se possa extrair um conceito
de reserva do possivel diretamente do Direito Constitucional brasileiro, ela existe
como um limite fatico e juridico a plena concretizacdo dos direitos fundamentais.
(KELBERT, 2011, p. 78)

O que insurge neste aspecto é justamente a quem conferir legitimidade
para a determinagdo do que é “o possivel’ no que tange as prestagdes sociais a

partir dos orcamentos nos diferentes 6rgaos federativos.

Cumpre mencionar que a grande polémica consiste em analisar e decidir
se a reserva do possivel pode ou ndo ser objeto de argumentacéo, no sentido de
justificar a auséncia de prestacfes positivas relacionadas a promocao dos direitos

fundamentais, precipuamente o direito a saude.

Além disso, a reserva do possivel implica a necessidade de se averiguar
a existéncia de recursos necessarios a sua efetivacdo. (BREUS, 2007, p. 240)

Para tanto, se faz necesséario o exame da diferenca entre a inexisténcia
de recursos e a destinacdo indevida de recursos publicos face as prioridades

constitucionais.
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Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 244) reforca o entendimento, ao
alertar que: “[...] chama a atencao a artificialidade desta escassez, na medida em
que ela €, na maior parte dos casos, escassez decorrente da escolha feita pelos

poderes publicos.”

A reserva do possivel ndo pode ser o Unico argumento alegado para a
nao realizacdo dos direitos prestacionais. Ha que se refutar esse argumento sob a
perspectiva de que esses recursos nunca foram escassos para outros fins, de modo
gue a propria escassez deve ser objeto de investigacado, para se averiguar se nao se

trata apenas de uma alocagéo indevida de recursos.

Sobre esse ponto, Ana Carolina Lopes Olsen pondera:

A reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a efetividade
dos direitos fundamentais a prestacdes positivas, como os direitos sociais,
pois nada poderia ser feito, ainda que houvesse “vontade politica”, face a
escassez de recursos. Interessante que estes recursos nunca sdo escassos
para outros fins, de modo que a propria no¢cdo de escassez merece ser
investigada, e ndo tomada como um dado de verdade irrefutdvel. (OLSEN,
2008, p. 209)

Importante registrar a reflexdo de Lucas Rister de Sousa Lima sobre o

uso recorrente, pelo Estado, do conceito de reserva do possivel:

[...] forcoso concluir que as alegacbes de negativa de efetivacdo de um
direito social com base no argumento da reserva do possivel devem ser
analisadas com cautela e criteriosamente, haja vista que, usualmente, sao
utilizadas como subterflgios pelo Poder Publico para tentar justificar o
descumprimento de seus deveres constitucionais. (LIMA, 2010, p. 120-121)

Assim, numa primeira analise, depreende-se que a reserva do possivel
teria 0 conddo de desobrigar o Estado a sempre garantir o amplo acesso dos
cidaddos ao direito fundamental a saude, quando ndo dispusesse de recursos
suficientes para esse fim. Em outras palavras, a concretizacdo do direito

fundamental a saude ficaria condicionada a reserva do possivel.

E inegavel que todos os direitos fundamentais sdo dependentes de
fatores econdmicos e da disponibilidade de verbas, e, portanto, a escassez de
recursos pode representar uma barreira de fato a concretizacdo dos direitos
fundamentais, notoriamente aqueles de carater prestacional. No entanto, ao
conceber os direitos sociais como direitos fundamentais, o Estado brasileiro assumiu
um compromisso para com a sua efetivacdo, o que significa dizer que deve pautar

sua atividade com vistas a realizagdo daqueles direitos. (KELBERT, 2011, p. 76)
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Diante do exposto, o que ndo se pode aceitar € que a simples alegacao
das limitacOes existentes para a efetivacdo dos direitos sociais represente motivo
suficiente para isentar o Estado de suas obrigacdes. A previsdo orcamentaria deve
prover recursos para a efetivacdo progressiva e previsivel do direito fundamental a

saude.

Significa dizer que as vinculagdes orcamentarias expressamente previstas
na Constituicdo de 1988 precisam ser cumpridas e respeitadas, sob pena de
violacdo da norma. (KELBERT, 2011, p. 76)

Dessa forma, apesar da teoria da reserva do possivel estar condicionada
pelas disponibilidades orcamentarias, os legisladores ndo possuem ampla liberdade
de conformacdo, pois estdo vinculados ao principio maior que é o da supremacia

constitucional, que os condiciona a efetivar os fins previstos na Carta Magna.

2.2.1 DimensoOes da Reserva do Possivel

Uma vez abordados os aspectos conceituais que envolvem a nocéo de

reserva do possivel, mister se faz discorrer sobre as suas dimensdes.

Assim, a reserva do possivel, segundo Fabiana Okchstein Kelbert (2011,
p. 78), compreende trés dimensdes, quais sejam a fatica, a juridica e a negativa.

Conforme se observa, a reserva do possivel comporta dimensdes
variadas, inclusive uma dimensédo negativa. O essencial € assimilar que a reserva do

possivel ndo se restringe a questao da disponibilidade de recursos materiais.

2.2.1.1 Dimenséao Fatica

A dimenséo fatica esta relacionada a auséncia total de recursos para a
concretizacdo dos direitos prestacionais. Essa escassez de recursos ndo se
restringe apenas aos aspectos econdmicos, mas também aos recursos humanos ou
a qualquer outro recurso material necessario a consecucao do direito fundamental a

saude. Ou seja, essa dimensao esta diretamente ligada aos custos dos direitos.

Cumpre acrescentar que o fato de os recursos serem limitados implica

reflexdo importante acerca de sua utilizacdo, priorizacdo e destinacdo, o que se
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torna necessario a partir de um debate consciente da gestdo do orgamento publico,
das politicas publicas adotadas e da atuagéo do legislador.

Em relacdo aos argumentos aduzidos, Thiago Lima Breus aponta para a
seriedade que envolve a questdo da correta aplicacdo dos recursos, dada a sua

escassez, e presentes as determinac¢des constitucionais:

Na medida, portanto, em que todos os direitos fundamentais dependem de
recursos financeiros para serem efetivados, a questdo da alocacdo de
recursos, ou seja, a definicdo de que bens juridicos serdo prioritariamente
promovidos, mostra-se relevante. E, assim, imp&e-se distinguir um
argumento relacionado com a inexisténcia de recursos necessarios a
concretizacdo de um dever constitucional, em relacdo a alocacdo de
recursos procedida contrariamente as disposicdes constitucionais. (BREUS,
2007, p. 241)

Outro ponto relevante a ser considerado é o processo de gestdo dos
recursos pelo Estado, especificamente os procedimentos relacionados a utilizacao,
priorizacdo e distribuicdo, pois, dependendo da sua forma de conducdo, podem

ensejar ou conduzir a uma escassez de recursos.

Nessa seara, é precipuo verificar se as escolhas alocativas de recursos
estdo adequadas em relacdo as previsdes constitucionais. Em ultima andlise,
concluir se uma demanda deixou de ser atendida porque, de fato, ndo existem
meios, ou porque houve desvio de finalidade constitucional. Para tanto, € necessario
avaliar se o poder discricionario do administrar no uso dos recursos publicos esta

dentro dos parametros permitidos na Magna Carta.

Assim, nas situacées em que o poder publico alegar a falta de recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, ou seja, quando invocar a reserva do
possivel, devera, antes, comprovar e justificar a real indisponibilidade de recursos,

ou o0 seu uso indevido e ainda se houve eficiéncia e eficacia em sua aplicacao.

Nesse sentido, Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 81) complementa que
“no Brasil, observa-se que muitas vezes as verbas vinculadas n&o sdo usadas nas

finalidades para as quais foram previstas constitucionalmente”.

Ainda seguindo o raciocinio de Fabiana Okchstein Kelbert:

A dimenséo fatica da reserva do possivel sé podera ser alegada quando o
Estado comprovar que efetivamente ndo disp6e de verbas ou que ja as
aplicou de maneira satisfatéria e em atendimento aos objetivos e finalidades
constitucionais. A mera alegacéo de inexisténcia de recursos ndo pode ser
aceita, pois viola os ditames constitucionais. (KELBERT, 2011, p. 81)
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A dimensédo fatica da reserva do possivel vis-a-vis a inexisténcia de
recursos é motivo que sé pode ser aceito excepcionalmente. Tanto a escassez como
a aplicacdo dos recursos requerem comprovacao, esta Ultima devera estar afinada

com as vinculagdes constitucionais.

No entanto, ndo se pretende ignorar o fato de que 0s recursos sao
limitados e as demandas, por vezes, infinitas. Por essa razéo, nao se pretende exigir
do Estado a concretizacado imediata do direito fundamental a saide, mesmo que se
entenda que ele é de exigibilidade imediata. O que se pretende € reconhecer que 0
momento de sua efetivacdo se d4 de forma progressiva, exigindo, com isso, uma
previsdo orgamentaria proporcional aos problemas enfrentados na area da saude, e

em consonancia com os ditames constitucionais.

Explanado isso, passa-se a analise da dimensdao juridica da reserva do

possivel.

2.2.1.2 Dimenséao Juridica

A dimensdo juridica da reserva do possivel diz respeito a disponibilidade
de meios e recursos para a efetivacdo dos direitos sociais. Isso significa que 0s
recursos existem, mas por alguma razao nado estdo disponiveis e ndo podem ser
utilizados. (KELBERT, 2011, p. 82-83)

Sobre essa dimenséo, Ingor Wolfgang Sarlet registra:

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade
material de disposi¢cdo, situa-se a problemética ligada a possibilidade
juridica de disposigéo, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral)
também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de
dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam os recursos existentes. (SARLET,
2008, p. 306)

A dimensao juridica da reserva do possivel abrange tanto a possibilidade

guanto o poder de disposicao por parte do destinatario da norma.

Para ilustrar a questdo da indisponibilidade juridica, apresenta-se como
exemplo o orgcamento publico aprovado e que a principio ndo poderia ser alterado
por meio de deciséo judicial, & excecdo da possibilidade de remanejamento de
verbas previsto na propria lei orcamentaria. Outro exemplo poderia estar ligado a

auséncia de lei orcamentaria que autorize a efetivagdo de gastos.
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Importante conhecer os ensinamentos de Paulo Caliendo em relacdo a
preponderancia da fundamentalidade do direito sobre a legalidade orcamentaria:

Nesse caso, na colisdo de direitos, devera preponderar o valor mais
fundamental. A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais estara
sempre ligada ao carater de sua fundamentalidade para a realizagdo de
uma vida digna, [...] Igualmente dever-se-a dar um peso relevante a
observancia do direito de um minimo existencial, afastando-se, se
necessario, o principio da legalidade da despesa publica em prol de valores
superiores. (CALIENDO, 2009, p. 207)

Infere-se da reflexdo do autor que o principio da competéncia
orcamentaria ndo é absoluto, de modo que, num eventual conflito entre direitos
fundamentais, a solucdo serd dada pela ponderacdo e prevaléncia dos direitos

fundamentais em relacdo a peca orcamentaria.

Outro aspecto igualmente importante, e que ilustra bem a dimenséao
juridica da reserva do possivel, diz respeito a alocacdo de recursos para fins
diversos do estabelecido pela Constituicdo. Nesse ponto, vale trazer o0s

ensinamentos de Ana Carolina Lopes Olsen:

A alocacgéo de recursos — especialmente se eles forem comprovadamente
escassos — deve ser feita mediante uma ponderacdo dos bens juridicos e
direitos a serem por eles atendidos. De um lado da balanca, por exemplo, a
concessdo de um empréstimo para a reestruturacdo de uma instituicao
financeira em vias de faléncia; de outro, a constru¢do de uma instituicdo de
ensino, ou de um hospital. Devera o administrador ater-se aos objetivos
finais tracados pela Constituicdo, observando o carater dirigente e
vinculante de suas normas, especialmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais (dimensao objetiva). (OLSEN, 2008, p. 263)

Nestas condigbes, antes de se falar na inexisténcia de recursos para o
atendimento dos direitos fundamentais sociais, ha que se investigar se a atividade
orcamentaria do Estado — seja na obtencdo de recursos, seja ha realizacdo de

despesas —, encontra-se em conformidade com os ditames constitucionais.

Nesta seara de discussédo, entram em pauta os limites impostos ao poder
discricionario do administrador publico, o qual deve ser exercido com o objetivo
precipuo de proporcionar 0s meios para a concretizacdo dos direitos fundamentais,
em razdo da vinculagdo de todos os poderes estatais na concretizacdo desses
direitos. (KELBERT, 2011, p. 84)

Diante do exposto, a reserva do possivel acaba por conduzir a uma
dimenséo juridica, de mandamento de realizagdo dos direitos fundamentais sociais
dentro de um conceito de razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de ferimento

do sistema constitucional.
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Isto posto, passa-se a discorrer sobre a dimenséo negativa da reserva do

possivel.

2.2.1.3 Dimenséo Negativa

A dimens&o negativa da reserva do possivel relaciona-se com a noc¢ao de
escassez de recursos para o atendimento de todos os direitos prestacionais.

Assim, segundo Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 87), o ponto de
partida é o principio de que efetivamente ndo ha recursos suficientes a satisfazer
todos os direitos fundamentais. A partir desse pressuposto, parte-se para a
avaliacdo de se aquela prestacdo excessivamente onerosa pode esgotar 0s

recursos destinados a concretizar outros direitos.

Seguindo o raciocinio de Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 88), a
reserva do possivel pode atuar como garantia de protecdo do ndcleo essencial de
outro direito, quando em causa um conflito de direitos fundamentais. Dessa forma,
as prestacfes que possam lesar a coletividade poderdo deixar de ser satisfeitas, em

face de uma potencial violacdo de outros direitos.

Essa possibilidade de limitacdo de direitos individuais em face da
coletividade decorre do carater principiolégico dos direitos fundamentais. Ademais, o

atendimento de prestagcbes onerosas nao pode ocasionar desequilibrio
orcamentario. (KELBERT, 2011, p. 88)

Para ilustrar a questdo abordada, Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 89)
menciona as demandas por cirurgias nédo realizadas pelo Sistema Unico de Salde
ou os tratamentos ndo disponiveis no pais, e que por isso precisariam ser realizados
no exterior. Cita que, caso essas demandas fossem deferidas, poderia impactar ou

até mesmo inviabilizar a satisfacdo do universo de outras demandas prestacionais.

Esse ensinamento € mais um sentido que pode ser extraido da célebre
decisdo alemd, quando consignou que algumas prestacdes estatais estariam
sujeitas ao que o individuo pode exigir da sociedade de forma razoavel, ficando
condicionado a uma reserva do possivel.

3 CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO PODER
JUDICIARIO: LIMITES E POSSIBILIDADES
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O presente capitulo presta-se a analisar o tema politicas publicas,
separacdo de poderes e a legitimidade do Poder Judicidrio na formulagdo de

politicas publicas.

3.1 POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas, segundo Maria Paula Dallari Bucci (2006 apud
GOMES DA SILVA, 2010, p. 69), podem ser definidas como: “programas de acéo
governamental visando coordenar os meios a disposicado do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados”.

As politicas publicas de saude visam a reducdo de doencas, a promocéao,
preservacao e recuperacdo da saude e estdo positivadas no art. 196, da Magna

Carta.

Em dltima andlise, as politicas publicas de saude visam a reducédo do
risco de doenca e outros agravos, de forma a evidenciar sua dimensdo preventiva,

conforme disposto pelo artigo 198, inciso I, da referida Constituicéo.

Importante enfatizar que, além da necessidade de se distribuirem
recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a propria
evolucdo da medicina imp8&e um viés programatico ao direito a salde, na medida em
gue € inerente a esse direito o fato de que havera uma nova descoberta, um novo

exame, uma nova doenca ou a volta de uma doenca erradicada.

A competéncia comum dos entes da Federagcdo para cuidar da saude
consta do art. 23, Il, da Constituicdo. Assim, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios sao os responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, séo legitimados passivos nas demandas para prestacao

na area de saude.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal — entdo Ministro Presidente e
Relator, Gilmar Mendes —, ao proferir decisdo na Suspensdo de Tutela Antecipada
n® 175, entendeu que, apesar de o direito a saude representar um direito subjetivo
publico, e em decorréncia disso, ser dotado de for¢ca para exigir a prestacao pelo

Estado de politicas sociais e econémicas para sua viabilizacdo, ndo ha um direito
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absoluto a todo e qualquer procedimento necessério para a protecdo, promogéao e
recuperacdo da saude. Ha, sim, um direito publico subjetivo a politicas que

promovam, protejam e recuperem a saude. (Agr. STA n° 175, de 17.03.2010, p. 85)

O ilustre Ministro manifesta-se ainda, no mesmo julgado, que a garantia
judicial da prestacao individual de saude, prima facie, estaria condicionada ao nao
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), o que

devera ser sempre demonstrado e fundamentado, caso a caso.

Quanto as acles e servicos para promocao, protecdo e recuperacao da
saude, o estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de
eficacia social desse direito fundamental, devem-se muito mais a questdes ligadas a
implementacédo e a manutencéo das politicas publicas de salude ja existentes do que
a falta de legislacéo especifica. Significa dizer que o problema néo € de inexisténcia,

mas de execuc¢do das politicas publicas pelos entes federados.

Feitas as consideragfes iniciais sobre a nocdo de politicas publicas,
passa-se a analisar o dogma da separacéao dos poderes, com o objetivo de entender

os limites de intervencao de um poder sobre o outro.

3.2 SEPARACAO DE PODERES

A doutrina da separacdo dos poderes tem suas bases histéricas na
Inglaterra do século XVII. Convém lembrar, no entanto, que Aristételes, classificou
as funcbes do Estado como sendo deliberativa, executiva e judicial. Posteriormente,
John Locke repartiu as funcbes estatais em executiva, legislativa e federativa.
(MEDEIROS, 2011, p. 83)

Na conhecida obra de Montesquieu, De I’Esprit des Lois - , infere-se que,
na visdao do autor, o que realmente importava era garantir que as leis e a sua
execucao ficassem organica e pessoalmente separadas para evitar o abuso de
poder. Porém, néo significava dizer que Montesquieu defendia uma total separagéao
dos 6rgédos de poder. A esséncia do pensamento de Montesquieu era a criagdo de
mecanismos de equilibrio e controle entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. (MEDEIROS, 2011, p. 87)
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A Constituicdo Federal de 1988 regulou as relacdes entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario no seu Titulo IV - “Da Organizagao dos Poderes”.
Assim, sdo normatizados a estrutura, as atribuicdes, os direitos e as obrigacdes de

cada um dos poderes.

A nossa Constituicdo Federal alberga uma separacdo de poderes
caracterizada pelos mecanismos de freios e contrapesos, com a atuacdo de um

poder sobre o outro.

Da andlise dos dispositivos constitucionais acima referidos, constata-se
gue a Constituicdo estabeleceu situagbes que legitimam a atuagcdo de um poder

sobre o outro.

Importante registrar a ponderacdo de José Joaquim Gomes Canotilho

sobre o dogma da separacao dos poderes:

Embora se defenda a inexisténcia de uma separagdo absoluta de funcdes,
dizendo-se simplesmente que a uma fungdo corresponde um titular
principal, sempre se coloca o problema de saber se havera um nucleo
essencial caracterizador do principio da separagdo de poderes e
absolutamente protegido pela Constituicdo. Em geral, afirma-se que a
nenhum 6rgdo podem ser atribuidas funcdes materiais especialmente
atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da separagdo exige, a titulo
principal, a correspondéncia entre 6rgdo e funcdo e s6 admite excecgBes
guando néo for sacrificado o seu ndcleo essencial. O alcance do principio é
visivel quando ele se quer traduzir a proibigdo do “monismo de poder”,
como o que resultaria, por ex., da concentragdo de “plenos poderes” no
Presidente da Republica, da concentracdo de poderes legislativos no
executivo ou da transformacéo do legislativo em érgédo soberano executivo
e legiferante. (CANOTILHO, 2001, p. 545)

Apoés longo periodo de entendimento segundo o qual ndo cabe ao
Judiciario intervir na definicdo de quaisquer politicas publicas, decorrente do
principio da separacdo de poderes e da discricionariedade administrativa, algumas
decisGes passaram a conceber tal intervencdo, nos casos em que se discutisse a
efetivacdo de direitos fundamentais. Passou-se a admitir, assim, a soberania dos
direitos fundamentais. (MANICA, 2007, p. 12)

Nesse sentido, segundo Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2011, p. 99),
a problematica existente passa pela reflexdo de que as politicas publicas, por mais
universais que possam ser, ndo conseguem abarcar todas as situacOes faticas
possiveis. Assim, cabe ponderar o papel atribuido pela Constituicdo de 1988 ao
Poder Judiciario e analisar a sua legitimidade em suprir a alegada omissédo do

Estado, intervindo proativamente nas politicas publicas de saude.
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A critica passa pela reflexdo de se o controle judicial sobre politicas
publicas fere o principio consagrado da separacdo dos poderes, por representar
ingeréncia indevida do Poder Judiciario em matérias que teriam sido exclusivamente

conferidas ao Legislativo ou ao Executivo.

Cabe registrar, no entanto, que no Estado Democratico de Direito o Poder
Judiciario deve agir em consonancia com os fins estatais e ndo apenas quando

houver agressao frontal a Constituicéo.

Segundo Tatiana Robles Seferjan, o Poder Judiciario legitima a sua

atuacao ao dar cumprimento aos dispositivos constitucionais. Acrescenta ainda que:

Dessa maneira, enquanto a intervencédo judicial limitar-se a reconduzir os
Poderes Executivos e Legislativos aos limites postos pela ordem
constitucional, sua atividade sera valida. Afinal, a atuacdo de todos os
Poderes, inclusive no que tange as politicas publicas, deve submeter-se a
Constituicdo. Cabendo ao Judiciario, principalmente a Jurisdicdo
Constitucional, garantir o cumprimento da Constituicdo, ndo faz sentido
considerar sua atividade ilegitima. (SEFERJAN, 2010, p. 311)

A indisponibilidade de recursos encontra limite no conteddo minimo
inerente a todos os direitos, ou seja, o Judiciario estara legitimado a vincular uma
despesa que assegure o0 minimo em contetdo do direito pleiteado, sem que isso
caracterize intromissdo no ambito de outro poder estatal. (KELBERT, 2011, p. 87)

Importante nessa seara argumentativa diferenciar a atuacédo do Judiciario

em um cenario de existéncia e num outro de auséncia de politicas publicas.

Segundo Tatiana Robles Seferjan (2010, p. 312), existindo uma politica
publica desenvolvida pelo Executivo, o Judiciario pode vir a ser acionado para
decidir, quando a politica existente é insuficiente ou quando o critério por ela
adotado exclui determinados grupos de seu ambito de abrangéncia. Reconhece, no
entanto, que esse entendimento € bastante controverso na doutrina, pois pode ferir o

principio da igualdade.

Hipotese diferente, diz a autora, ocorre quando o controle judicial da
atividade estatal d4-se numa situacdo em que inexiste politica publica desenvolvida
pelo Estado. Nesse caso, defende a autora, o foco sera em dar efetividade as
normas definidoras do direito pleiteado. (SEFERJAN, 2010, p. 312-313)

Outro ponto a ser debatido reside na argumentacéo da discricionariedade

administrativa como limite a intervencéo do Poder Judiciario.
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Primeiramente cabe registrar a definicdo de discricionariedade adotada
por Celso Antonio Bandeira de Mello:

A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar
satisfag@o aos objetivos consagrados no sistema legal. (MELLO, 2010, p.
432-433)

Na questdo da discricionariedade, Tatiana Robles Seferjan (2010, p. 313-
314) leciona que a atuacdo judicial encontra Obice quando existem diversas
solucBes que a priori séo vélidas. Assim, quando existem varias solugdes possiveis,
parece nao caber ao Judiciario a escolha de qual delas seria a mais adequada a

situacao concreta.

Para ilustrar a questdo, a autora menciona que seria considerada legitima
a atuacdo do Judiciario ao determinar que o Estado forneca coquetel para
tratamento de AIDS para determinado cidaddo, mas ndo o seria para definir qual
seria o tipo de coquetel a ser fornecido. (SEFERJAN, 2010, p. 314)

A jurisprudéncia parece ter opinido cada vez mais pacifica de que frente a
direitos constitucionalmente consagrados ndo ha discricionariedade. (SEFERJAN,
2010, p. 316)

Entendimento esse que pode ser confirmado no trecho do julgamento do
Recurso Especial n°® 577.836-SC de relatoria do Ministro Luiz Fux, do Superior
Tribunal de Justica: “[...] ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é

vinculada sem admisséo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea”.

Diante do exposto, nos parece que a doutrina e a jurisprudéncia tomaram
postura firme no sentido de defender a supremacia dos direitos fundamentais, cuja
efetivacdo se sobreporia a qualquer outro principio ou fundamento de fato ou de
direito. (MANICA, 2007, p. 11)

No julgamento da Suspensédo de Tutela Antecipada n° 175, o entdo,

Ministro Presidente e Relator, Gilmar Mendes, registra:

Mesmo diante do que dispdem a Constituicdo e as leis relacionadas a
guestdo, o que se tem constatado, de fato, € a crescente controvérsia
juridica sobre a possibilidade de decisdes juridicas determinarem ao Poder
Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos, decisdes estas nas
quais se discute, inclusive, os critérios considerados para tanto.
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No ambito do Supremo Tribunal Federal, é recorrente a tentativa do Poder
Publico de suspender decisdes judiciais nesse sentido. Na Presidéncia do
Tribunal existem diversos pedidos de suspensdo de seguranca, de
suspenséo de tutela antecipada e de suspensao de liminar, com vistas a
suspender a execucdo de medidas cautelares que condenam a Fazenda
Publica ao fornecimento das mais variadas prestacdes de saude (...). (STA
n° 175, p. 90-91)

A afirmacdo do ilustre Ministro Gilmar Mendes pode ser verificada,
também, na andlise dos nove julgados de Agravos Regimentais, relacionados a
seguir, datados de 17.03.2010, interpostos contra decisbes da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal - STF, aos quais o Plenario daquela Corte, por
unanimidade, negou provimento para manter determinacdes judiciais que
ordenavam ao Poder Publico fornecer remédios de alto custo ou tratamentos néo
oferecidos pelo Sistema Unico de Salde (SUS) a pacientes portadores de doencas
graves. A integra dos referidos julgados esta disponivel no site do Supremo Tribunal
Federal, e sdo os STA-AgR 175 - apenso STA-AgR 178; SS-AgR 3724; SS-AgR
2944; STA-AgR 278; SS-AgR 2361; SS-AgR 3345; SS-AgR 3355.

Nesse sentido o Ministro Celso de Mello, relator do Agr-RE n°® 271.286-
8/RS, reconhece o direito a saude como um direito publico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas que conduz o individuo e o Estado a uma relacao juridica

obrigacional.

A sequir, trechos do pronunciamento do Ministro no referido agravo:

[...] a essencialidade do direito & saude fez com que o legislador constituinte
qualificasse, como prestacdes de relevancia publica, as agfes e servigos
de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério
Publico e do Poder Judiciario naquelas hipéteses em que os 6rgaos
estatais, anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento
constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficicia juridico-social,
seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante. (Grifou-se.)
(AGRRE n°. 271.286-8 RS, fl. 1422)

Aspecto que merece relevancia € o fato de que na atuac¢édo do Judiciario,
qguando provocado para decidir sobre a exigibilidade de um determinado direito
social, sua decisdo, quer seja pelo afastamento ou pela aplicacdo do limite da
reserva do possivel, precisara de fundamentacao racional e consistente. (OLSEN,
2008, p. 197)

Diante do exposto, se depreende que a atuacdo do Judiciario nas
decisBes que envolvem a analise da reserva do possivel e de politicas publicas, é

legitima e relevante, na medida em que assegura e devolve o alcance do direito
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fundamental a saude expresso na Constituicdo Federal. Todavia é importante
também que o Poder Judiciario, imbuido desta responsabilidade, fundamente as
suas decisbes em critérios que incluam o sopesamento de todas as dimensdes que

abrangem a reserva do possivel - fatica, juridica e negativa.

3.3 APLICACAO DA NOCAO DE RESERVA DO POSSIVEL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Uma vez tecidas as consideracdes relativas aos custos dos direitos, a
reserva do possivel e suas dimensdes, as politicas pubicas e a legitimidade da
atuacdo do Judiciario, passa-se a analisar esses temas na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal — STF.

A escassez de recursos demanda do Estado escolhas — ou preferéncias,
0 que, por sua vez, pressupde preteridos. Trata-se, aqui, portanto, da possibilidade
(direito) de os preteridos buscarem, por meio do Judiciario, a tutela de seus direitos.
(WANG, 2006, p. 540)

Segundo Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 234), em muitos casos, 0S
tribunais brasileiros tém feito uso do mecanismo da ponderagédo para aplicar a
reserva do possivel. Ocasifes em que avaliam a gravidade da prestacao requisitada
dos poderes publicos em face dos argumentos apresentados pelo Estado

relacionados a escassez de recursos.

Assim, as decisdes consideram, em sua maioria, que o direito
fundamental € um direito subjetivo, com a natureza de um principio, em relacédo ao
qual podem intervir fatores externos, como a reserva do possivel — dotada esta de
forca suficiente para limitar o seu objeto de atuacéo, reduzindo, assim, o dever de

prestar imputado aos poderes publicos.
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3.3.1 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45

O primeiro aspecto relevante no tocante a reserva do possivel foi
consignado na deciséo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF n° 45 do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello.

A ADPF n° 45 trata da reserva do possivel, partindo da premissa segundo
a qual os direitos sociais s6 podem ser efetivados na medida em que exista verba
suficiente, que o destinatario da obrigacdo prestacional possa dispor dessa verba, e
que a prestacao seja razoavel. (KELBERT, 2011, p. 106)

Esse julgamento tornou-se paradigmatico na questdo da reserva do
possivel, porque nele séo feitas ponderagcdes a respeito da limitacdo de recursos e
dos custos dos direitos que néo apareciam em outras decisdes do STF.

Inicialmente, para efeito de contextualizacdo, cabe registrar que a ADPF
n° 45 foi impetrada pelo Partido da Social Democracia Brasileiro (PSDB) contra veto
do Presidente da Republica ao § 2° do art. 55 de proposicéo legislativa, que se
converteu na Lei n° 10.707/2003, Lei de Diretrizes Orcamentarias, a qual se
destinava a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria anual de

2004. O dispositivo vetado estipulava:

Art. 55. [...]
[.]

§ 2°: Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acoes e
servigos publicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicagdo da Pobreza.

O autor da acado constitucional sustentou que o veto presidencial
importaria em desrespeito a preceito fundamental decorrente da Emenda
Constitucional n°® 29, de 13 de setembro de 2000, que foi promulgada para garantir
recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e servicos de saude.
(KELBERT, 2011, p. 107)

A ADPF n° 45 restou assim ementada:
MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 29/04/2004
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Publicacdo: DJ 04/05/2004 PP-00012

Partes

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

ARGDO.(A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

ARGTE.(S):PARTIDO DA SOCIAL DEMOCRACIA BRASILEIRA - PSDB
ADV.(A/S): GUSTAVO ARTHUR COELHO LOBO DE CARVALHO
Decisao

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).

A Acéo foi julgada prejudicada, pois perdeu o seu objeto, tendo em vista
que o Presidente da Republica enviou ao Congresso Nacional um novo projeto de
lei, que foi transformado na Lei n° 10.777/2003, onde restaurou integralmente o
dispositivo da Lei n® 10.707/2003.

Segundo Daniel Wei Liang Wang (2006, p. 549), a decisdo poderia ter
ficado restrita a questao processual de perda de objeto, sem que fosse analisado o
mérito, porém o Ministro Celso de Mello desenvolveu argumentacdo que

representou um marco na jurisprudéncia do STF sobre a matéria.

Feitas as consideracdes iniciais sobre a decisdo, passa-se a andlise de
sua fundamentacdo. A ADPF n° 45 inicia-se afirmando que a formulacdo e a
implementacédo de politicas publicas ndo se incluem, ordinariamente, no ambito da

“funcao institucional do Poder Judiciario”.

Complementa dizendo que competem, excepcionalmente, ao Poder
Judiciario quando a omissao dos 6rgaos politicos competentes vier a comprometer a
eficacia e a integralidade dos direitos fundamentais. Reconhece, também, que os
direitos fundamentais de segunda geracdo caracterizam-se pela gradualidade de

seu processo de concretizagdo, além de depender, em grande medida, “de um
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inescapéavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado”.

Afirma, ainda, que a limitacdo de recursos existe € uma contingéncia que
nao se pode ignorar. Consigna inclusive, que, se comprovada a incapacidade
econdmico-financeira do poder publico, deste ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida e a imediata efetivacdo do preceito

constitucional.

Nesse diapasdo, cita expressamente a reserva do possivel,

argumentando:

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

([...] Dai a correta ponderagdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar):

Em resumo: a limitacao de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o0 magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constituicao.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da prote¢cdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel. (Grifou-se.)

Nesse sentido, importante consignar os argumentos do ilustre Ministro
sobre a “reserva do possivel”’, a qual impde condicionamentos a concretizagao de
direitos de segunda geracéo, de implantacdo onerosa, e que podem ser traduzidos
no binbmio razoabilidade da pretensédo vis-a-vis existéncia de disponibilidade

financeira do Estado:
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Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva
do possivel’, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracao - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
gque compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
0s elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretenséo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qgualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos.

Cumpre, ainda, mencionar que o Ministro enfatiza como injustificavel a
inércia estatal, por comprometer as condicdes minimas necessérias a uma
existéncia digna e essencial a propria sobrevivéncia do individuo. Reforca que,
guando isso ocorrer, sera, entdo, o caso de intervencdo do Poder Judiciario,

conforme se depreende do trecho abaixo:

N&o obstante a formulacéo e a execucao de politicas publicas dependam de
opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagédo do legislador, nem a
de atuacéo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intencdo 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, aguele nucleo intangivel consubstanciado de um conjunto
irredutivel de condigbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Observa Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 111), com base nha
apreciacdo da obra de Andreas Joachim Krell (2002), que, até o momento, a ADPF
n°® 45 foi a Unica decisdo a enfrentar, mesmo que de forma tangencial, a
problemética que envolve a nocdo de reserva do possivel, e que ela pode ser
considerada a mais importante decisdo do STF sobre este tema. Além disso, pode-
se afirmar que todas as decisfes posteriores, deferidas no ambito daquela Suprema

Corte, remetem ao precedente gerado pela ADPF n° 45.

Assim, constata-se que a ADPF n° 45 trouxe inovagOes importantes em
relacdo as outras decisbes do STF, pois considera a questdo da limitagdo de

recursos e traz entendimento de que o direito a saude nédo é absoluto. Poder-se-ia
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dizer que ela representa um indicativo de mudanca no entendimento do Tribunal
sobre a matéria. (WANG, 2006, p. 549)

Argumenta Daniel Wei Liang Wang (2006, p. 549) que, em razdo de a
ADPF ser um controle abstrato de preceito fundamental, ela ndo conseguiu tracar
critérios mais claros para servir de parametro a administracdo, aos juizes e aos

proprios cidad&os.

Do julgado acima, infere-se que os direitos fundamentais, especialmente
0 da saude, estdo vinculados a uma disponibilidade econémico-financeira, de tal
modo que, comprovada a incapacidade orgamentaria do Estado, ndo seria razoavel
dele exigir a concretizagdo de tais direitos. Além disso, depreende-se do referido
acordao que a reserva do possivel ndo pode criar obstaculos artificiais a realizacéo

de tais direitos.
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4 POSSIBILIDADES DE SUPERACAO DOS LIMITES IMPOSTOS PELA
RESERVA DO POSSIVEL

Diante do que se apresentou e discutiu, a reserva do possivel em suas
trés dimensbes — fatica juridica e negativa — configura um verdadeiro limite a

concretizacdo dos direitos fundamentais a saude.

Assim, urge buscar as possibilidades de superacdo dos limites impostos
pela reserva do possivel, por meio da analise de principios e conceitos juridicos,
sobretudo os relacionados ao estudo da proporcionalidade, vedacdo de retrocesso

e do minimo existencial.

4.1 PROPORCIONALIDADE E RESERVA DO POSSIVEL

Primeiramente, cabe consignar que a ponderacdo sobre a
proporcionalidade foi a fundamentacdo precipua da decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional Alemao, ao entender que o aumento do nimero de vagas, pretendido
pelos estudantes, estaria subordinado a chamada reserva do possivel, que

significaria aquilo que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade.

Assim, infere-se daquela decis@o que a teoria da reserva do possivel ndo
se vincula somente a questao econémica, mas sim ao juizo do que seria razoavel

demandar da sociedade.

Desta forma, surge uma colisdo entre direitos fundamentais, a satisfacao
de um deles implicard necessariamente na restricdo do outro. Especialmente num
contexto em que a escassez de recursos parece inafastavel, surge a necessidade de
se fazer escolhas, tanto politicas quanto judiciais, quando o conflito for levado ao
Judiciario. Nessas circunstancias, o controle das escolhas deverd atender a

proporcionalidade.

Afirma Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 213) que “[...] a reserva do
possivel enquanto restricdo aos direitos fundamentais sociais, ndo é absoluta, mas

sujeita a um padrao de razoabilidade (enquanto racionalidade) e proporcionalidade”.

Cumpre mencionar que a proporcionalidade representa a proibicdo de
excesso e de insuficiéncia, de modo que ndo se pode exigir do Estado algo fora dos
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padrdes do razoavel ou do racional. Por outro lado, a reserva do possivel também se
relaciona com a proporcionalidade no sentido daquilo que for possivel de realizacéo.

Fabiana Okchstein Kelbert, ao apreciar a obra de Humberto Avila, registra
que a proporcionalidade € uma forma de controle da atividade discricionaria do
Poder Legislativo e Executivo, a qual deve atender aos requisitos ligados a
adequacao, necessidade e proporcionalidade. Acrescenta, ainda, que a adequacao
pressupde que o meio utilizado pelo Estado seja o adequado para promover o
resultado esperado. Por sua vez, a necessidade, significa que o meio empregado
seja menos gravoso para promover o fim almejado. J& a proporcionalidade exige
que as vantagens decorrentes da promocao do fim sejam superiores a restricdo de
outro direito fundamental. (2009 apud KELBERT, 2011, p. 91-92)

Vale observar a posicdo de Ana Carolina Lopes Olsen sobre o tema da

proporcionalidade:

[...] a reserva do possivel também se relaciona com a proporcionalidade no
sentido de que o préprio argumento da realizagédo dos direitos dentro do que
for possivel deverd estar pautado pela proporcionalidade. Diante da
inevitdvel vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais
sociais, decorrente de sua dupla dimenséo, objetiva e subjetiva, a alegacéo
fornecida pelos poderes politicos de que nado poderdo cumprir o
mandamento constitucional, pois ndo ha recursos materiais disponiveis para
tanto, deverd, ela prépria, se sujeitar ao exame da proporcionalidade. (2008,
p. 213-214)

Importante consignar que os poderes publicos ndo podem ser obrigados a
cumprir com o impossivel, devendo demonstrar, no entanto, que estdo direcionando
e empenhando o maximo de esforcos e recursos para garantir a concretizacdo dos
direitos ora pleiteados. Dessa forma, as decisbes fundamentadas na nogédo de
reserva do possivel — tanto para concretizar como para negar — deverdo passar pela

analise da proporcionalidade.

Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes,
ao proferir decisdo na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 — na qual a Uniéao
pedia o indeferimento da concessédo de medicamento a paciente portador de doenca
degenerativa, sob argumento de grave lesdao a ordem, a economia e a saude publica
- afirmou que: “Juizos de ponderagdo sdo inevitaveis nesse contexto prenhe de
complexas relagdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros

temas, entre direitos individuais e bens coletivos”. (STA n° 175, p. 83)
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Neste contexto, o cerne da questdo consiste na ponderacdo e
sopesamento entre o bem juridico que se pretende assegurar e a restricdo imposta a

outro direito.

4.2 VEDACAO DE RETROCESSO E RESERVA DO POSSIVEL

Antes mesmo de adentrarmos no tema da proibicdo de retrocesso,
convém aclarar que ela esta intimamente ligada com a nocdo de seguranca juridica,
qgue € o principio estruturador do Estado de Direito, basilar da dignidade da pessoa

humana.

As licbes da Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 450) reforcam bem este
entendimento, ao afirmar que a proibicdo de retrocesso decorre do Estado

democratico de direito e que implica um patamar minimo de seguranca juridica.

Nesse sentido, o referido Autor reforca a ligagdo entre o tema seguranca
juridica e dignidade da pessoa humana:

[...] viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relagtes
juridicas e da prépria ordem juridica como tal, tanto a elaboracdo de
projetos de vida, bem como a sua realizacéo, de tal sorte que desde logo é
perceptivel o quanto a idéia de seguranga juridica encontra-se
umbilicalmente vinculada também a prépria nocdo de dignidade da pessoa
humana. Com efeito, a dignidade ndo restara suficientemente respeitada e
protegida em todo o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um
tal nivel de instabilidade juridica que estejam mais em condi¢cdes de, com
um minimo de seguranca e tranqlilidade, confiar nas instituicbes sociais e
estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das préprias
posicdes juridicas. (SARLET, 2008, p. 437)

A proibicdo de retrocesso representa um escudo contra a instabilidade
juridica provocada pela possibilidade de mudancas promovidas pelo legislador nos
direitos ja consagrados no ambito da Constituicao e da legislacéo infraconstitucional.
AlteracOes essas que afetam a dignidade da pessoa humana, na medida em que

impactam a vida e os projetos individuais e coletivos.

Neste sentido, Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 439) acrescenta a
discussdo o fato de que “por mais paradoxal que possa parecer a primeira vista,
retrocesso também pode ocorrer mediante atos com efeitos prospectivos”. Assim,

segundo o doutrinador, é possivel conceber medidas retrocessivas para o futuro.

Observa-se, dessa forma, que a discussao norteia ndo apenas aquelas

medidas que afetam o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, mas
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também aquelas que, dada a sua caracteristica, representam verdadeiros
retrocessos sociais em questéo de direitos fundamentais.

Na esteira do que leciona Ingor Wolfgang Sarlet (2008, p. 439), a questao
precipua que envolve a proibicdo de retrocesso social reside em saber se e até que
ponto é permitido ao legislador infraconstitucional (ou demais 6rgdos estatais)
retroceder na implementacgédo dos direitos fundamentais sociais.

Ainda segundo o mesmo Autor (SARLET, 2008, p. 443-444), os direitos
adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou suprimidos, estéo fora do alcance do
legislador, sob pena de flagrante infracdo do principio da protecdo da confiancga,
implicando a inconstitucionalidade de todas as medidas que venham a ameacar o

padrao de prestacdes ja alcancado.

Importante registrar a licdo de Luis Roberto Barroso:

[...] por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode se absolutamente suprimido.
(BARROSO, 2001, apud SARLET, 2008, p. 449)

Em que pese a proibicAo de retrocesso ndo estar expressa na
Constituicdo, ela pode ser considerada na concepcdo de principio implicito do
sistema constitucional, que, segundo Ingor Wolfgang Sarlet, decorre dos seguintes

principios e argumentos:

Do principio do Estado democratico e social de Direito [...]
Do principio da dignidade da pessoa humana [...]

Do principio da méxima eficicia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais [...]

As manifestacdes especificas e expressamente previstas na Constituicdo,
no que diz com a prote¢do contra medidas de cunho retroativo (na qual se
enquadram a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito) ndo dao conta do universo de situagfes que integram a
no¢do mais ampla de segurancga juridica [...]

O principio da prote¢éo da confianca, na condicdo de elemento nuclear do
Estado de Direito [...]

Os o6rgéos estatais, especialmente como corolario da seguranga juridica e
protecdo da confianga, encontram-se vinculados ndo apenas as imposicoes
constitucionais no @mbito da sua concretizagdo no plano infraconstitucional,
mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculacdo em relacdo aos atos
anteriores.

Negar reconhecimento ao principio da proibicdo de retrocesso significa, em
Ultima analise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder
publico de modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente
vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
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disp6em do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante
desrespeito a vontade expressa do Constituinte. [...]

Os argumentos esgrimidos restam enrobustecidos por um fundamento
adicional extraido do direito internacional, notadamente no plano dos
direitos econbmicos sociais e culturais. [...] o sistema de protecao
internacional impde a progressiva implementacao efetiva da protecdo social
por parte dos Estados, encontra-se implicitamente vedado o retrocesso em
relacdo aos direitos sociais ja concretizados. (SARLET. 2008, p. 450-452)

Uma vez tracados os contornos tedricos do principio da proibicdo do

retrocesso, cabe efetuar a ligacdo com a reserva do possivel.

Para tanto, vale recorrer as licbes sobre o principio da proibicdo de
retrocesso, proferidas pelo entdo Ministro Presidente e Relator, Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, consignadas na Suspenséao de Tutela Antecipada n® 175:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz,
no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimenséo negativa pertinente
aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a saude),
impedindo, em consequéncia, que 0s niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos,
exceto nas hipoteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais. (STA n°® 175, p. 129-130)

Em face da explicacdo do ilustre Ministro, depreende-se que, diante do
carater relativo inerente a todos os principios, eventuais ajustes operados em sede
de direitos sociails e que possam representar um retrocesso deverdo ser

devidamente justificados.

De igual modo, Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 98) ressalta que a
reserva do possivel, quando ensejar motivo para retrocesso na area das conquistas
sociais, ndo poderda valer sem uma justificativa coerente com o0 sistema

constitucional amplo.

Isto posto, infere-se que o principio da proibicdo de retrocesso representa
possibilidade de superac¢éo dos limites impostos pela reserva do possivel, na medida
em que ndo poderd ser utilizada como argumento para a supressao de politica
publica que ja tenha logrado éxito na concretizacdo do direito fundamental a saude,

sem prescindir de justificativa ou, ainda, de politicas compensatorias.

4.3 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL
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A questdo do minimo existencial diz respeito a um minimo em conteudo
que deve ser concretizado e protegido, de modo que sobre ele ndo recaiam 0s

argumentos da reserva do possivel.

Segundo Tatiana Robles Seferjan (2010, p. 320), é assente na doutrina
que o argumento da reserva do possivel ndo pode ser invocado quando estiver

presente a no¢do de minimo existencial.

Nesse diapasao, vale registrar as conceituacfes empregadas por Ingor

Wolfgang Sarlet ao minimo existencial:

O minimo existencial encontra na dependéncia de uma gama de fatores e
componentes que podem estar ligados as condi¢des individuais, mas
também a circunstancias socioeconémicas e culturais, de modo que nao
pode ser resumido em uma férmula. (SARLET, 2009, apud KELBERT,
2011, p. 103-104)

Tatiana Robles Seferjan (2010, 320) registra que 0s argumentos
vinculados a reserva do possivel ndo poderdo prevalecer em situacfes nas quais a
vida e a dignidade da pessoa humana estiverem em cena. Ocasifes em que, aponta
com a possibilidade de providéncias que assegurem o direcionamento de

prioridades em matéria de alocacdo de recursos.

Nesse sentido, a citada Autora complementa:

Ha direitos, assim, que foram alcados pelo texto constitucional ao status de
objetivo fundamental do Estado, de modo que sua efetivagcao devera ocorrer
através de politicas publicas. Tais direitos apresentam um ndcleo central,
responsavel por assegurar o minimo existencial necessario a garantir a
dignidade da pessoa humana. (SEFERJAN, 2010, p. 321)

Segundo Fabiana Okchstein Kelbert (2011, p. 106), pode-se defender que
a reserva do possivel ndo podera se alegada quando em cena a necessidade de

preservar a vida e a dignidade humana.

Assim, a nocdo de minimo existencial contempla o conjunto de
prestacfes materiais que garantem a cada individuo uma vida com dignidade,
implicando com isso, padrdes qualitativos minimos, ndo podendo, contudo, ser

traduzido como um minimo de sobrevivéncia.

Diante de todo o exposto, pode se afirmar que a reserva do possivel
somente podera ser argumento valido quando restar efetivamente demonstrado
pelos poderes publicos que eventual restricdo a direitos sociais foi atendido,

especificamente o conteddo minimo necessario para a garantia de uma vida digna.
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CONCLUSAO

O trabalho ora proposto ndo objetiva esgotar o tema, mas pretende
contribuir para o seu estudo e reflexdo. O primeiro capitulo do desenvolvimento
trouxe o conteudo constitucional do direito fundamental a saude. A Constituicdo
Federal de 1988 positivou o direito a saude, no rol dos direitos fundamentais. Esses
direitos se revestem de certos atributos, como por exemplo, o fato de serem

classificados como direitos subjetivos e de terem aplicabilidade imediata.

No entanto, apesar de esses atributos estarem consagrados na
Constituicdo Federal, a sua concretizagdo sofre limitacdo em razdo do uso

recorrente e inadequado, pelo Estado, da nocdo de reserva do possivel.

Diante disso, o capitulo seguinte trata das barreiras a eficacia do direito
fundamental & saude. A reserva do possivel originou-se de decisdo proferida pelo
Tribunal Constitucional Federal Alem&o, donde se colheu a licdo de que, mesmo que
existam recursos e que esses possam ser disponibilizados, a prestacdo exigida

devera ser razoavel e respeitar os interesses coletivos.

A recepcdo, pelo Brasil, da doutrina da reserva do possivel sofreu
modificacbes em relacdo ao nascedouro aleméo. A preocupacao inicial com a
proporcionalidade e a razoabilidade cederam espaco para a questdo da

disponibilidade de recursos, e para o custo dos direitos.

Conforme se mencionou ao longo deste trabalho, ndo se pode negar a
relevancia econdmica implicita na realizacdo dos direitos fundamentais sociais,

notoriamente a questao dos seus custos.

Entretanto € necessario distinguir inexisténcia natural de recursos
capazes de satisfazer a obrigacdo prevista na norma e a escassez decorrente de
escolhas politicas praticadas pelo Estado, que representam em algumas situacdes

desvios de finalidades constitucionais.

A reserva do possivel possui trés dimensoes: fatica, juridica e negativa. A
fatica estd ligada a escassez de recursos. A dimensao juridica diz respeito a

disponibilidade de meios e recursos para a efetivacdo dos direitos sociais. E a
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dimensé&o negativa da reserva do possivel aponta que determinadas prestacdes de
direitos sociais poderdo se negadas, caso comprovada lesdo a coletividade.

No terceiro capitulo do desenvolvimento, que trata dos limites e
possibilidade da concretizacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, restou
compreendido que esse Poder, nas decisfes que envolvem a analise da reserva do
possivel e de politicas publicas, € legitimo e relevante, na medida em que assegura
e devolve o alcance do direito fundamental a salude expresso na Constituicao

Federal.

Até o momento, a ADPF n° 45 foi a Unica decisdo a enfrentar, mesmo que
de forma tangencial, a problemética que envolve a nog¢do de reserva do possivel.
Assim, ela pode ser considerada como a mais importante decisdo do STF sobre este

tema.

Cumpre, ainda, mencionar que todas as decisdes posteriores, deferidas
no ambito daquela Suprema Corte, remetem ao precedente gerado pela ADPF n°
45. A reserva do possivel foi analisada no referido ac6rddo sob o aspecto da

dimensao do custo dos direitos fundamentais sociais.

O Jultimo capitulo do desenvolvimento trata das possibilidades de
superacdo dos limites impostos pela reserva do possivel. Assim, destacam-se trés
importantes instrumentos juridicos a disposicdo do Judiciario para avaliar a atuacao
restritiva da reserva do possivel em relacdo a concretizacdo do direito a saude: o

postulado da proporcionalidade, a vedacéo de retrocesso e o minimo existencial.

No primeiro caso, a proporcionalidade pode ser medida tanto em relacéo
as condutas praticadas pelos poderes publicos que tornaram “impossivel” a
realizacdo do direito fundamental em questdo, quanto em relacdo a exigéncia do
titular do direito frente ao Estado. Ja a proibicdo de retrocesso prega que a reserva
do possivel, como fundamento de medidas que configurem retrocesso social, ndo
sera valida sem uma justificativa afinada com o sistema constitucional vigente. Ja o
terceiro, o minimo existencial, pode ser considerado um parametro para a
exequibilidade dos direitos fundamentais sociais sempre que a vida humana com

dignidade estiver em risco.
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Diante disso, ficou claro que ndo se podera pleitear o impossivel; no
entanto, a reserva do possivel somente podera ser aceita como argumento valido

em situacBes excepcionais.

De todo o exposto, verifica-se que o direito fundamental a saide encontra
na reserva do possivel um limite & sua efetividade. E, € segundo esta concepcéo de
restricdo aos direitos fundamentais, especialmente os ligados a saude, que ela deve

ter sua racionalidade juridica questionada e avaliada.
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