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[Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuigdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira, sobretudo,
neste tempo de pandemia, emanam da reflexdo trazida pel os professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil. Os artigos mostram um pouco da temética, “ Salde: seguranca
humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 27 artigos em uma visdo transversal e
interdisciplinar, resultado de pesquisas e abordagens relevantes ao conhecimento cientifico,
saber: o direito ao esquecimento na era da informacéo; o direito de acesso a internet como
direito socia fundamental; igualdade perante a lel e na lei: uma andise do principio da
igualdade sob a perspectiva da busca pela justica atravées de atos normativos de discriminagéo
positiva; direitos das criancas e adolescentes e politicas publicas: uma andlise do projeto
“politicas publicas para criancas e adol escentes em situac&o de rua de Ribeirdo Preto — SP’; 0
programa nacional de habitacdo urbana e a década perdida; o papel distributivo do Estado na
administracdo de politicas publicas: uma andlise do programa fundo esperanca; minimo
existencial e reserva do possivel em judicializacdo de politicas publicas; direito a educacéo
de qualidade e as escolas civico-militares; a utilizagdo da extrafiscalidade como instrumento
para efetivacdo de politicas publicas; o “virus da fome”, ainseguranca alimentar no brasil e
no mundo e o desenvolvimento humano ; o programa bolsa familia como efetivacdo do
direito a alimentacdo; os principios da prevencdo e da precaucdo sob a 6tica do Supremo
Tribunal Federal no campo da salde; os parametros para nomeagao de candidatos aprovados
em concurso publico as vagas para pessoas com deficiéncia e sua incidéncia no ambito do
municipio de Manaus,; o conceito de pobreza através do pensamento de Amartya Sen, o
direito & aimentacdo e a necessidade de politicas publicas para a erradicacdo da fome o



direito a salde na Constituicdo brasileira: 0 SUS como ferramenta para o enfrentamento da
pandemia do SARS COV2; o direito fundamental a saide no estado pandémico:
consideracdes sobre os limites da decidibilidade judicial para a concretizacdo de um direito
social em um cenario excepcional; educacdo publica inclusiva no Brasil em tempos de
pandemia; a judicializacdo do direito a salde e a responsabilidade do estado no fornecimento
de medicamentos de alto custo como politica publica; direito a salde e o ativismo judicial em
virtude da pandemia; direito fundamental individual e coletivo a salde construindo a
dignidade humana; a possibilidade de aborto nos casos de microcefalia ligados ao zikavirus:
da omissdo a responsabilizacdo do estado; a préxis de ateridade nas politicas publicas
tributarias extrafiscais: um estudo sobre a distributividade do imposto territorial rural; o
direito fundamental a salde, o principio da reserva do possivel e a jurisdicionalizacéo da
salude: uma revisitagdo ao instituto em tempos de pandemia; a formacéo para a docéncia na
educacdo profissional tecnoldgica: um olhar juridico a partir de alguns dispositivos legais; a
administragdo publica em tempos de pandemia: 0 exercicio do poder de policia e seus
limites; apenados (as) LGBT: no vacuo legislativo, a conquista de direitos pelavia judicial e
de politica publicas; dos direitos coletivos as garantias individuais. andlise sobre as rel acbes
trabal histas diante da recusa da vacinagéo contraa COVID -19 na perspectiva do ministério
publico do trabalho.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dra. Carolina Altoé Velasco - UCAM



Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC



O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE, O PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL E A JURISDICIONALIZAGAO DA SAUDE: UMA REVISITAGAO AO
INSTITUTO EM TEMPOS DE PANDEMIA

THE FUNDAMENTAL RIGHT TOHEALTH, THE PRINCIPLE OF RESERVING
THE POSSIBLE AND THE JURISDICTIONALIZATION OF HEALTH: A REVISIT
TOTHE INSTITUTE IN TIMES OF PANDEMIC

Hugo Lazaro Marques Martins1

Resumo

Este trabalho apresenta a evolugado histérica da reserva do possivel, adotado preliminarmente
na Alemanha e institucionalizada objetivando promover a efetivagdo dos direitos sociais,
através de igualdade. Analisa-se o dever do Estado em garantir o direito fundamental a salide
em face ao principio da reserva do possivel, onde o Estado faz aquilo que est4 a sua medida
para concretizar esse direito. Destaca-se a deficiéncia do Estado em cumprir e fazer cumprir
o direito a salde e inevitabilidade da intervencdo judicial, através de reiteradas acoes
judiciais de alegagdes sobre o principio da reserva do possivel, envolvendo o Estado e seus
principais argumentos.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana, Igualdade, Reserva do possivel, Salde,
Judicializacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This work presents the historical evolution of the reserve of the possible, preliminarily
adopted in Germany and institutionalized in order to promote the realization of social rights,
through equality. The duty of the State to guarantee the fundamental right to health is
analyzed in the light of the principle of reserving the possible, where the State does what it
can to fulfill that right. The State's deficiency in fulfilling and enforcing the right to health
and the inevitability of judicial intervention is highlighted, through repeated lawsuits alleging
the principle of reserve the possible, involving the State and its main arguments.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Dignity of the human person, Equality, Reservation
possible, Health, Judicialization

1 PhD em Direito Humanos e Democracia pela Universidade de Coimbra - Portugal; Doutor e Mestre em
Direito Publico pela PUC-MG; Especialista em Direito Internacional pelo CEDIN; Advogado e Professor
Universitério
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1 INTRODUCAO

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

Nesta seara, sabemos que todos os direitos t€ém - ou deveria ter - aplicabilidade
imediata, seja no caso dos direitos humanos internacionais, seja no caso os direitos
fundamentais, nos termos de nossa constitui¢ao.

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

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

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

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

Aqui em nosso pais, preliminarmente, a reserva do possivel ¢ sempre mencionada no
sentido de que sdo inimeras as necessidades dos brasileiros e quase sempre s3o escassos 0s
recursos para suprir as caréncias.

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

Sera destacada também a deficiéncia do Estado em cumprir e fazer cumprir o direito a
saude e, consequentemente, a inevitabilidade da intervencao judicial, submetendo-o a garantir
nesta perspectiva a assisténcia a saude, de forma integral.

Sera mostrada ainda a apresentagao reiterada em processos judiciais de alegagoes sobre

o principio da reserva do possivel, envolvendo o Estado e seus principais argumentos, a que
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vem se valendo e se beneficiando a custa dos cidaddos, que sdo partes vencidas no poder
judiciario.

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

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

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

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

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. Ja o método de procedimento adotado
foi o histdrico e comparativo.

Isto posto, tais questionamentos nos remetem a reflexdo de existirem possibilidades de
superagao dos limites impostos pela reserva do impossivel, pois € possivel estabelecer a
hipotese da concretizacdo do direito fundamental a satde, diante das limitagdes da reserva do

possivel, como serd demonstrado ao longo deste trabalho.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

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

Caracteristica também muito interessante do Estado Democratico de Direito ¢ a
submissao do proprio Estado ao Direito, aos limites que as normas e os principios impdem,
passando o proprio Estado a ser obrigatoriamente cumpridor deles, o que leva os agentes

publicos a agirem dentro da legalidade de forma a justificar a sua conduta.
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Neste sentido, assim nos ensina Barroso (2009, p. 69):

Os agentes do Estado ndo agem em nome proprio nem para seu autodesfrute. As
condutas praticadas no exercicio de competéncias publicas estdo sujeitas a regras e
principios especificos. [...] O Estado ¢ formado pela sociedade e deve perseguir os
valores que ela aponta. J4 ndo ha uma linha diviséria romantica e irreal separando
culpas e virtudes.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, inciso III, reza que o Brasil ¢ uma Republica
Federativa que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. A linguagem deste termo
esta prevista no mundo do dever-ser, por um vinculo necessario e imprescindivel para o estudo
do ser no direito patrio, bem como seu conceito fundamental que ¢ garantir a0 homem uma
existéncia digna, atingindo assim a felicidade e seus direitos basicos como ser humano.

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

Nesse ponto, comungando com a ideia da nobre doutrinadora, ¢ de se levar em conta
que no mundo de hoje, com tanta desigualdade evidente em todas as cidades, as pessoas
convivem diariamente com todo o tipo de violéncia, além do desemprego e corrupgao
generalizada, educagcdo e satde precaria, carregando consigo, uma carga de estresse
consideravel.

Portanto, todas as pessoas tém o direito a protecdo e garantia da dignidade da pessoa
humana, como um dos principios de maior status defendido pela Constitui¢ao Federal. Neste
sentido, de acordo com Sarlet (2001, p. 60):

[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano o que faz merecedor de respeito ¢ consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido um complexo de direitos e deveres
fundamentais, que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir condigdes existenciais minimas,
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-

responsavel nos destinos da propria existéncia da vida em comunho com os demais
seres humanos.

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

A carta magna expressa claramente em seu artigo 5° inciso XLI “a lei punird qualquer
discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™. A interpretagdo que se deve

fazer do inciso XLI, do artigo 5° da Constitui¢ao Federal ¢ que a lei punira qualquer forma de
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discriminacdo que venha atentar contra a os direitos e liberdades fundamentais, entendidas
como a honra, a dignidade, o direito a um ambiente de trabalho saudavel, o direito a igualdade,
dentre tantos outros.

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

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

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

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

Os direitos fundamentais assumem posi¢ao de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e Individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o

Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos.

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

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

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

Nesse contexto, destaca-se o principio da proporcionalidade, pois a adequagdo exige

que as restrigdes adotadas sejam aptas a alcangar o objetivo pretendido. Por isso, a lei restritiva
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de direitos fundamentais deverd observar os critérios acima descritos, entre os quais o da

proporcionalidade, sob pena de ser tal medida inconstitucional.

3 PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

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

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

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

Como consequéncia disso, afirma-se, grosso modo, que as normas que prevéem tais
direitos ndo t€m a capacidade de tornd-los exigiveis diante do Estado, seja porque o
Judiciario ndo teria competéncia para dispor a respeito do orgamento publico, seja

porque tal atribuicdo caberia apenas ao legislador por forca do argumento
democratico. Tais direitos ndo seriam direitos subjetivos.

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

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

Quanto a limitacdo da “reserva do possivel” pode-se defini-la com base em dois
aspectos: o fatico, em que o carater econdomico ¢ levado em conta, reportando-se a
nog¢ao de limitacdo dos recursos disponiveis e questionando se os recursos destinados
a saude realmente existem, como ¢ feita sua disponibilizagdo e como sdo alocados.

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

No entendimento de Aaron Hillel Swartz (2001, p. 19), “a questdo de escassez se poe

de maneira especial no acesso a saude. Algumas pessoas pensam que quando a satude e a vida
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estdo em jogo, qualquer referéncia a custo € repugnante, ou até imoral. Mas o aumento de custo
com tratamento tornou essa posi¢ao insustentavel”.
Ao tratar do assunto presente, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 112) afirma que:

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

necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica
do orgamento publico.

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

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

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

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

Na pratica, a reserva do possivel vem sendo alegada de uma maneira indiscriminada nas
pecas dos orgdos de defesa das procuradorias dos Estados, Unido e Municipios. Ou seja, as

vezes carece-se de uma analise pratica em cada caso concreto, pois a reserva do possivel foi
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pensada justamente para justificar o elemento que seria deixado temporariamente de lado,
também chamadas de escolhas tragicas.
No entendimento de Scaff (2005, p. 98):
Esta teoria somente pode ser arguida quando for comprovado que os recursos publicos
estdo sendo utilizados de forma proporcional aos problemas enfrentados pela parcela
da populacdo que ndo puder exercer sua liberdade juridica, e de modo progressivo no

tempo, em face de ndo conseguir a liberdade real necessaria para tanto, ou ndo puder
exercer suas capacidades para exercer tais liberdades.

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

Ja Netto (2004, p.19), sustenta que ¢ de suma importincia para toda a sociedade a
existéncia deste principio:

E, por mais que a invocacao desta argumentacgao possa ser considerada — se for objeto
de uma andlise superficial e menos detida — insensivel, cruel ou desumana, face o
compromisso que a Patria Brasileira assumiu (cunhado na Carta Magna) de bem tratar
seus nacionais € mesmo estrangeiros que aqui estiverem (Welfare State — Estado do

Bem-Estar Social), ¢ um principio de curial importancia para a preservagdo do bem e
dos interesses maiores da sociedade, representando pela coletividade como um todo.

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

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

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

Dessa forma, a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo executivo, por exemplo,
para deixar de cumprir suas obrigacdes sociais pela simples desculpa de limitagdo de recursos
financeiros diante das necessidades ao cidadado, a serem supridas pela sua propria gestao.

Dessarte, Lima e Melo citado por Mello (2006, p. 233), sobre o Principio da Reserva do

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

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

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

apreciada e julgada.

4 GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

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

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

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

O minimo existencial também ¢ objeto de analise por Barcellos (2002, p. 89), que o
identifica como o nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, inclui como proposta para
sua concretizagdo os direitos a educa¢do fundamental, a satde bésica, a assisténcia no caso de
necessidade e ao acesso a Justica, todos exigiveis judicialmente de forma direta.

O principio do minimo existencial surge nessa seara e tem sido invocado, em

contraponto, mesmo diante de um quadro de falta de recursos. Nesses casos, o poder publico
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deve garantir um minimo necessario para existéncia minima da populagdo. Isso esta presente

em muitas causas de reivindicagdo de medicamentos de precos exorbitantes, porém essenciais.

Ingo Sarlet citado por Zenaida Tatiana Monteiro Andrade (2007, P.119), sobre o

assunto, diz que:

a possibilidade do titular desse direito (em principio qualquer pessoa), com base nas
normas constitucionais que lhe asseguram esse direito, exigir do Poder Publico [sic]
(e eventualmente de um particular) algum prestagdo material, tal como um tratamento
medico determinado, um exame laboratorial, uma internagao hospitalar, uma cirurgia,
fornecimento de medicamentos, enfim, qualquer servigo ou beneficio ligado a saude
[...] o direito a saude [...] ¢ também (e acima de tudo) um direito a prestagdes, ao qual
igualmente devera ser outorgada a maxima eficacia e efetividade.

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

A CR/88 proibe a realizacdo de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria

anual (art. 167, inc. 1), a realizacdo de despesas que ultrapassem os créditos or¢gamentarios (art.

167, inc. II), assim como a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de

uma categoria de programagao para outra ou de um 6rgao para outro, sem prévia autorizagao

legislativa (art. 167, inc. VI).

A corroborar o tema, Torres (2005, p. 73) ensina que o minimo existencial pode ser

entendido como “um direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que nao pode

ser objeto de intervengao do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

Complementa Portella (2017, p. 7), que € dever do Estado garantir apenas aos pobres, e

ndo a toda populagao:

Em primeiro lugar pela entrega direta de prestagdes de servigo publico especifico e
indivisivel, gratuitas através da atuagdo das imunidades das taxas e dos tributos que
dependem de prestagdes, como nos casos da educacdo primaria e da saude publica. A
protecdo da liberdade pode se dar, também, por subveng¢des e auxilios financeiros a
entidades filantrépicas e educacionais, tanto publicas como privadas. A entrega de
bens publicos, como roupas, remédios e alimentos, nos casos de calamidade ptblica,
ou como forma de assisténcia social a pessoas carentes, através do fornecimento de
merenda escolar, leite, etc, ndo depende de pagamento, porque se trata de protecao do
minimo existencial. No entanto, é necessario ressaltar que a agdo estatal deve se
restringir a entrega de bens necessarios a sobrevivéncia dos pobres, pois ao Estado
ndo compete a concessao de bens e servicos a toda a populacao.

E necessario também correlacionar o direito ao fator custo, pois ndo se pode estudar

direitos fundamentais sem desvencilhar-se do fator custo, haja vista que os direitos demandam

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

Assim, os direitos fundamentais que nao fazem parte do nucleo do "minimo existencial"
permitem ao Estado reivindicar a clausula da reserva do possivel, uma vez que apenas a
privacao desses direitos considerados indispensaveis para a manutengdo de uma existéncia
decente pode impor limites a reivindicagdo da falta de recursos.

E exatamente para proteger o cidaddo de bem dessa alega¢@o indiscriminada por parte
do Estado que se comecou a utilizar a tese do minimo existencial, para sobretudo salvaguardar
uma esfera ultima de direitos relacionado ao chamado o nucleo duro dos direitos fundamentais,
direitos estes contra os quais nenhuma tese de insuficiéncia financeira estatal e nenhuma tese

de insuficiéncia or¢amentaria estatal podera ser alegada.

5.0 DIREITO A SAUDE E A VIDA

A CR/88, no seu artigo 5°, caput, diz que todos sdo iguais e no artigo seguinte temos
que todos tém direito a saude, ou seja, independente de nacionalidade, classe social, raga,
religido, etc. todos tém o direito a satde:

Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a

infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (BRASIL,
1988)

As Constituigdes brasileiras anteriores a atual ndo foram totalmente omissas quanto a
questdo da saude, ja que elas traziam regulamentos tratando dessa tematica, sobretudo com o
proposito de definir competéncias legislativas e administrativas. Porém, a CR/88 foi a pioneira
em tratar ¢ dar a devida importancia a satde, considerando-a como direito social-fundamental,
em consonancia as principais declaragoes internacionais de direitos humanos.

D’outra banda, Paula (2013, p. 19) nos ensina que:

Agdes e servigos para promogao, protecao e recuperagio da satide: 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 implementagdo ¢ a
manutencdo das politicas publicas de saude ja existentes — o que implica também a
composi¢do dos or¢camentos dos entes da federagdo — do que a falta de legislacdo
especifica. Em outros termos, o problema ndo ¢ de inexisténcia, mas de execucdo
(administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.
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Além disso, a CR/88 prevé em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito.” Ao afirmar que a lei ndo excluira
da apreciacao do poder judiciario, lesdo ou ameaga a direito, esté por certo, protegendo também,
a dignidade da pessoa humana.

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

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

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

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

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Cidada, foi criada a Lei 8.080, de 19 de setembro
de 1990, que “Dispde sobre as condi¢des para promogao, protecdo e recuperacao da saude, a
organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes”. Ela surgiu primordialmente com
o objetivo de efetivar o Direito Constitucional a Satde a partir de um Sistema Unico de Satide
(SUS), definindo em seu primeiro:

Em todo o territorio nacional, as acdes ¢ servigos de saude, executados isolada ou

conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito Publico ou privado. (BRASIL, 1990).

A referida lei contempla o fundamento constitucional ao prever no artigo 2° que a “saude
¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis

ao seu pleno exercicio”. Além disso, o paragrafo 1° do mesmo artigo nos diz que:

O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagio e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas ¢ de outros agravos e
no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes
€ a0s servicos para a sua promog¢ao, protec¢ao e recuperagdo. (BRASIL, 1988).

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

Saude ¢ concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de
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outros agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da universalidade e da
igualdade de acesso as agdes e servigos que a promovem, protegem e recuperem. O
sistema Unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de agdes
e servigos de saude, constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relacdo juridica de satide que tem no polo ativo qualquer pessoa e comunidade, ja que
o direito & promogdo e a protecdo da satide € também um direito coletivo.

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

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

O SUS consiste no conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e
indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituigdes
publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e

producdo de insumos e medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, ¢ de
equipamentos para saude.

De mais a mais, verifica-se que o legislador inseriu no ordenamento, de forma
abrangente, a preocupacdo em diminuir riscos a saude da pessoa, conforme reza em seu art.
196, caput. Ja segundo Mendes (2003, p. 11), saude seria:

Condicdo em que um individuo ou grupo de individuos ¢ capaz de realizar suas
aspiracdes, satisfazer suas necessidades e mudar ou enfrentar o ambiente [...]. E um
estado caracterizado pela integridade anatomica, fisioldégica e psicologica; pela
capacidade de desempenhar pessoalmente fungdes familiares, profissionais e sociais;
pela habilidade para tratar com tensdes fisicas, bioldgicas, psicologicas ou sociais;
com um sentimento de bem-estar e livre do risco de doenga ou morte extemporanea.

A Organizagao Mundial de Saude (OMS) define saude da seguinte maneira: “¢ o estado
de completo bem- estar fisico, mental e social, e ndo auséncia de doenga”.

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

Consequentemente, a definicdo das politicas publicas em atengdo as limitagdes
decorrentes da reserva do possivel tem um foro de decisao também diversificado e conta com
a participacao direta de representantes da populacdo por meio das Conferéncias de Saude — fato
que impde maior cuidado a intervengao judicial nesses casos. Incapaz ndo admitir que a reserva
do financeiramente possivel, igualmente, traz consequéncias nada calculdveis e positivas

quanto a decisdo concreta sobre o tratamento de saude exigivel.
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6. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

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

O que se discute, porém, ¢ a sua aplicabilidade normativa. Eles estdo positivados em
normas de efic4cia limitada dos demais direitos e em sua maioria ndo adentram as normas
infraconstitucionais.

Todas as normas constitucionais possuem efeitos. Os direitos fundamentais detém
posicdo de destaque na constitui¢do. Nenhum direito fundamental ¢ absoluto, inclusive os de
eficécia plena.

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

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

A doutrina constitucional brasileira hd muito se dedica a interpretacao do artigo 196
da Constitui¢@o. Teses, muitas vezes antagdnicas, proliferam-se em todas as instancias
do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses buscam definir se, como € em
que medida o direito constitucional a satde se traduz em direito subjetivo publico a
prestacdes positivas em um direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado,
passivel de garantia pela via judicial.

Além disso, a falta de recursos no ambito da saude e a estreita relagdo existente entre o
direito a vida e o direito a satde, o cidaddo, hoje em dia mais consciente de seus direitos, busca
a tutela jurisdicional para ver acolhida sua necessidade, através de agdes que vao desde aquelas
visando a realizagao de exames, cirurgias diversas, o fornecimento de remédios e demais
tratamentos.

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

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional ¢ o Poder Executivo. Como intuitivo, a
judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteragdes significativas na linguagem, na argumenta¢do e no modo de participagdo
da sociedade.
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E de conhecimento de todos que a satde constitui um direito humano e fundamental,

passivel de protecao e tutela pelo Estado, sendo resultado de uma longa evolucao na concepgao

nao apenas de um direito, mas da propria ideia do que seja qualidade de vida.

Neste sentido, Maués (2009, p. 78) discorre sobre a intervenc¢ao judicial:

Mais recentemente, o STF vem temperando essa jurisprudéncia ao reconhecer o papel
central dos demais poderes na formulacdo de politicas publicas. Sem abandonar a
caracterizagdo da satide como direito fundamental, o Tribunal admite que seu
cumprimento judicial ¢ excepcional e dar-se-a4 em casos de abusiva inagdo do poder
publico diante do minimo existencial. Por exemplo, na decisdo monocratica da ADPF
n°. 45, o Min. Celso de Mello asseverou: E certo que ndo se inclui, ordinariamente,
no ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte,
em especial — a atribui¢do de formular e de implementar politicas publicas [...] Tal
incumbéncia, no entanto, embora com bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas
de conteudo programatico [...] Nao obstante a formulacdo e a execugdo de politicas
publicas dependam de opgdes 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 conformagio do legislador, nem a de atuacdo
do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele
nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do endividou,
ai, entdo, justificar-se-4 como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervenc¢ao do Poder
Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja
sido injustamente recusada pelo Estado.

Por conseguinte, o Poder Judiciario vem promovendo a formulacao de politicas publicas

por meio das decisdes que obrigam o Poder Executivo a atender a pretensdo do litigante, seja

fornecendo-lhe os medicamentos solicitados, seja oportunizando a realizagdo de exames,

cirurgias e tratamentos.

Acerca do assunto, o Tribunal de Justi¢a de Pernambuco (TJPE) se manifestou conforme

vemos a seguir:

Com a entrada em vigor da Constituigdo de 1988, o direito a satde foi elevado a
categoria de direito subjetivo publico, reconhecendo-se o sujeito como detentor do
direito e o Estado o seu devedor, pressupondo o art. 196 da CF a adoc¢do de politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doengas e ao acesso universal
e igualitario as agdes e servigos de

saude para a sua promogao, protecdo e recuperacdo. O dever de assisténcia & satde
dos cidadaos surge como uma das formas de garantia do direito a vida, localizado no
caput do art. 5° da CF, caracterizando-se, pois, como clausula pétrea, de modo a
impedir que o legislador, assim como o administrador, criem situagdes que impliquem
esvaziamento do conteudo desse dispositivo constitucional. Para além da estreita
relagdo com o direito a vida, o direito a assisténcia a saide possui intrinseca relagao
com o principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual se conclui que
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qualquer previsdo legal, bem como quaisquer atitudes tomadas pelo Poder Publico
que provoquem o esvaziamento do direito a vida, trara, como corolario, o desrespeito
a dignidade da pessoa humana, pois sdo dois vetores considerados igualmente
fundamentais pela Constitui¢do. A unanimidade de votos, negou-se provimento do
presente recurso, mantendo-se os termos da decisdo monocratica. (BRASIL. TJPE,
2012).

Assim, caso o Estado ndo possa oportunizar diretamente um tratamento ou, quando um
procedimento ndo ¢ assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo esta contemplado na legislacdo, deve,
com base no principio da isonomia, 3 Administracdo Publica, por meio da aplicagio de critérios
médico-cientificos (através de laudos médicos e exames), promover ¢ financiar cuidados
essenciais por outros meios, sempre com o objetivo de garantir a segurancga, a eficacia
terapéutica e a qualidade necessaria inerente a politica nacional de saude.

Quando se fala em judicializagdo da saiude, podemos desde ja perceber que existem
algumas leis que garantem os direitos de saude a todas as pessoas. E, notadamente, a legislagdo
deve e esta embasada, amparada, pela nossa Constituicao Federal, que ¢ a Lei maior.

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

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

Certo € que as disposi¢des ndo sdo normas meramente programaticas, isto ¢ sem forga
vinculante. Por se tratar de um direito fundamental, o principio da aplicabilidade imediata ¢
medida que se impde.

Embora se faca incontroversa a possibilidade de pleitear medidas de efetividade do
direito a saude de maneira individual, devido a sua ligagdo com os direitos individuais
fundamentais, nunca se pode deixar de observar que este ¢ um direito social, logo, deve-se
sempre considerar o principio da equidade e da proporcionalidade, para que o direito a saude
atinja seu principal objetivo, que ¢ o de reduzir as desigualdades sociais e promover a justica

social.
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O principio da proporcionalidade, ¢ bem verdade, ¢ um principio que ndo esta expresso
no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ¢ uma consagragdo da chamada doutrina do
neoconstitucionalismo, onde sdo consagradas as dimensdes dos Direitos Fundamentais.

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

De acordo com Lenza (2008, p. 75)

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axiologica que emana diretamente das ideias de justiga,
equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibi¢do de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica, inclusive de
ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral de direito, serve de regra de
interpretagao para todo o ordenamento juridico.

Na esfera de protecdo dos direitos fundamentais, ele € usado na analise das restri¢des
que sdo impostas na esfera individual dos cidadaos frente ao Estado, ou seja, resguarda o
individuo contra intervengdes estatais abusivas ou que causem danos superiores a necessaria
protecao dos interesses publicos ou coletivos.

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

de contas, todos somos responsaveis pela nossa propria satude.

7 - CONSIDERACOES FINAIS

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

Na verdade, sabemos que todos os direitos deveria ter aplicabilidade imediata, seja no
caso dos direitos humanos internacionais, seja no caso os direitos fundamentais, nos termos de
nossa constituicao.

No entanto, o que tem acontecido na realidade € que as pessoas que tém o direito de
exercer efetivamente os direitos, porém ndo vem ocorrendo de forma eficiente em fungdo de
diversas razdes. A reserva do possivel vem sendo sempre mencionada no sentido de que sdo
inimeras as necessidades dos brasileiros e quase sempre sao escassos 0S recursos para Suprir as

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

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

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

A Constitui¢do ¢ a lei principal, situada acima das outras regras, sendo poder supremo,
com forca capaz de dar estrutura e lancar os fundamentos politicos, sociais e juridicos do
Estado.

O grande problema, porém, ¢ que a reserva do possivel foi pensada para ser instituto
excepcional do nosso ordenamento e ao contrario disso, de exce¢do virou regra.

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

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

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

O principio do minimo existencial surge nessa seara e tem sido invocado, em
contraponto, mesmo diante de um quadro de falta de recursos. Nesses casos, o poder publico

deve garantir um minimo necessario para existéncia minima da populacao.
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Diante da atual e enraizada crise que assola todo o pais, muitos sdo os cidaddos que
demandam do Estado as prestagdes materiais do direito pelo inegavel conteudo econémico, que
resulta por influenciar essa obrigagao efetiva.

Assim, os direitos fundamentais que nao fazem parte do nicleo do "minimo existencial"
permitem ao Estado reivindicar a cldusula da reserva do possivel, uma vez que apenas a
privacdo desses direitos considerados indispensaveis para a manutengdo de uma existéncia
decente pode impor limites a reivindicagdo da falta de recursos. Felizmente, o cidadao hoje em
dia esta mais consciente de seus direitos e vem buscando cada vez mais a tutela jurisdicional
para ver acolhida sua necessidade a falta de recursos, devido a estreita relacao existente entre o

direito a vida e o direito a saude.
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