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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas do CONPEDI continua sendo
procurado para a discussdo da producdo cientifica sobre esta relevante problemética. Em
Porto Alegre foram trés grupos. O primeiro deles (GT 1) foi coordenado pelos professores
Cétia Rejane Sarreta, Cristhian Magnus de Marco e Julia Maurmann Ximenes.

Em 2018, ano que a Constituicdo completou 30 anos, mais uma vez o principal objeto de
andlise dos trabalhos apresentados foi a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, na
maioria dos casos diante da distancia entre a previsdo constitucional e a realidade. Assm, a
discussao envolveu a formulagdo e implementacdo de politicas publicas que efetivem direitos
sociais como salde, moradia, educacdo, cultura, previdéncia e assisténcia social, bem como
politicas que busquem aigualdade racial e o respeito aidentidade de género.

Em outro agrupamento de pesquisas desenvolvidas ou em andamento na temética, podemos
salientar 0 debate sobre os diferentes atores envolvidos na relacéo entre Direito e Politicas
Plblicas: Poder Judici&rio, Ministério Publico, Tribunal de Contas, Legislativo e Executivo
Municipal. O controle de politicas publicas e a atuacéo de diferentes atores na efetivacéo de
direitos fundamentais sociais tém sido objeto de pesquisas a partir de um olhar do caso, o que
enriquece o debate tedrico, permitindo a discussdo sobre estratégias para uma relagdo mais
harmoniosa entre 0 campo juridico e o politico na efetivacéo dos direitos.

Por fim, um Ultimo grupo de trabalhos discutido no GT | destacou as dificul dades financeiras
na efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais. Como conciliar minimo existencial e reserva
do possivel em um pais com inimeros desafios na diminui¢ao da desigualdade social? Esta é
mai s uma questéo que permanece instigando 0s pesguisadores a continuarem suas pesqui sas.
Boaleitural
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na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RESERVA DO POSSIVEL NO DIREITO BRASILEIRO: UMA NECESSARIA
RELEITURA

THE POSSIBLE RESERVE IN BRAZILIAN LAW: A NECESSARY REREADING

Lucas Fernandes Calixto 1

Resumo

O direito a salde, apesar de expressamente positivado nos artigos 6° e 196 da Constituicéo de
1988, ainda ndo possui um grau de efetividade satisfatorio. Ndo a toa, tal direito desponta
como um dos mais judicializados atualmente. A discussdo judicial centra-se sobre a tensdo
gue paira sobre o minimo existencial e a reserva do possivel. A partir do método dedutivo e
dialético, busca-se com o presente artigo, com base em pesquisa bibliogréfica, assentar bases
para uma releitura da reserva do possivel, a fim de que esta ndo se constitua em 6bice a
efetivacdo do direito a salide.

Palavras-chave: Direitos sociais, Direito a saude, Judicializacdo da satde, Minimo
existencial, Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

The right to health, although expressly affirmed in Articles 6 and 196 of the 1988
Constitution, still does not have a satisfactory degree of effectiveness. Unsurprisingly, this
right emerges as one of the most judicialized today. The judicial discussion focuses on the
tension that hangs over the existential minimum and the reserve of the possible. From the
deductive and dialectical method, this article seeks, based on bibliographical research, to
establish bases for a rereading of the possible reserve, so that it does not constitute an
obstacle to the redlization of the right to health.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socid rights, Right to health, Judicialization of
health, Existential minimum, Reservation of the possible

1 Mestrando em Direito pela UFPEL. Especialistaem Direito Piblico pela ESMAFE/UCS. Especialistaem
Direito e Processo do Trabalho pelo IMED. Juiz Federal.
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1 INTRODUCAO

O artigo 6° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz um rol de
direitos sociais, dentre os quais se encontra inserido o direito a saide que vem delineado, mais
pormenorizadamente, a partir do artigo 196, que estabelece ser a sadde “direito de todos e
dever do Estado”.

Nada obstante o comando constitucional, ndo raro se verifica a falta de efetividade
do direito a saide. Desde a auséncia da concessdo de medicamentos até as longas filas de
espera do Sistema Unico de Satide (SUS) sdo marcas de politicas piblicas que nio conseguem
atender, com a necessdria presteza, o direito constitucional estampado nos artigos 6° e 196 da
Constituicao.

Nao sem razdo o direito a saide vem despontando como um dos direitos sociais que
mais é objeto de acdes judiciais. Um simples comparativo, extraido do sitio do Conselho
Nacional de Justigaz, demonstra que em 2011 tramitavam 240.980 processos com a temética
“satde”, tendo esse nimero saltado para 392.921 processos em junho 2014, correspondendo a
mais de 150.000 processos em um espago de 3 anos.

Os ndmeros refletem o que vem se chamando de “judicializagcdo do direito a saiude”
ou “judicializacdo das politicas publicas”, refletindo, outrossim, a auséncia de efetividade das
politicas publicas para maximizagdo deste direito.

Neste cendrio de crescente judicializacdo, faz-se relevante estudar o cerne do debate
que se trava em ambito judicial. No ponto, cabe destacar ser comum a alegacio de escassez de
recursos para o ndo atendimento das prestacdes positivas exigidas pelo direito a saudde,
normalmente ancorado na reserva do possivel; o embate ainda ganha &drduos contornos
quando se fundamenta a prestagdo reclamada no minimo existencial, sendo o Poder Judiciario
chamado a decidir acerca da tensao que paira sobre um e outro.

E nesta esteira que se pretende, com o presente artigo, abordar o direito 2 satide
desde uma perspectiva constitucional (com foco na Constituicdo de 1988), tracando nog¢des
gerais sobre o minimo existencial e, ao final, propor uma releitura da reserva do possivel a
partir do seu préprio conceito originado no direito alemao, a fim de que esta ndo se constitua

em obstdculo a efetivacdo do direito a saude.

2 Os nimeros citados foram extraidos do sitio do Conselho Nacional de Justica (CNJ) a partir do relatdrio de
demandas relacionadas a saude nos tribunais até 2011, bem como relatério de demandas relacionadas a saude
nos tribunais com dados enviados até junho de 2014. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/forum-da-saude/quantidade-de-demandas-nos-tribunais>. Acesso em 25 jul. 2018.
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Para tanto, utilizar-se-4 o método dedutivo, partindo de argumentos gerais que dizem
respeito, especialmente, a dogmadtica sobre o minimo existencial e a reserva do possivel,
visando estabelecer argumento especifico relativo a necessidade de releitura da reserva do
possivel no direito brasileiro. Langar-se-4 mao, de igual modo, do método dialético, de forma
a realizar um cotejo critico com base na doutrina nacional sobre o tema.

O procedimento metodoldgico centra-se, basicamente, na pesquisa bibliografica,
através da qual serd feito levantamento de autores que estudem os temas centrais do presente
artigo, quais sejam o direito a satide, o minimo existencial e a reserva do possivel; o tipo de

pesquisa, por sua vez, ¢ o qualitativo, jd4 que se busca um aprofundamento das questdes

trazidas a baila.

2 O DIREITO A SAUDE NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988

O ano de 2018 marca os 30 anos da atual Constituicdo Brasileira. De fato, afora a
Constituicdo do Império de 1824 e a primeira Constituicdo Republicana de 1891, esté-se,
atualmente, sob a égide de uma das Constitui¢des Brasileiras mais duradouras, a despeito das
inimeras emendas constitucionais até entdo aprovadas.

A Constituicdo de 1988, agasalhando um Estado Democrético e Social de Direito,
apresenta extenso rol de direitos sociais, os quais, na compreensdo de Sarlet, assumem a
posicdo de auténticos direitos fundamentais (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 3). Nesse
sentido, cabe referir que os direitos sociais estdo acobertados pela chamada dupla
fundamentalidade (fundamentalidade material — integracdo ao ordenamento juridico por seu
conteddo e importancia; e fundamentalidade formal — integracdo ao texto constitucional).
(SARLET, 2008, p. 89).

Importante, ainda, assinalar que os direitos sociais, nada obstante mais comumente
abrangerem direito a prestacdes positivas, também albergam direitos (ou acdes) negativas
(SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 4), devendo ser feita sua compreensdo a partir do texto
constitucional. Aqui, cabe a adverténcia de que o qualificativo social ndo estd exclusivamente
vinculado a uma atuacdo positiva estatal, jd que, como dito, os direitos sociais também
contam com prestagdes negativas.

Isso decorre do fato de que também sdo sociais direitos que asseguram e protegem
um espaco de liberdade (prestacdo negativa, portanto) e a protecdo de determinados bens
juridicos para determinados segmentos da sociedade, em virtude de sua maior vulnerabilidade

em face do poder estatal. E nessa esteira que se defende ndo poder haver distingdo entre os
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direitos sociais, sejam eles a decorrer de um atuar positivo, sejam eles decorrentes de uma
prestacdo negativa. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 5).

Importa-nos, de todo modo, o direito fundamental a sadde, direito esse geralmente
dotado de uma esfera positiva preponderante’. Apesar da complexidade inerente ao contetddo
do direito a sadde , ja que dentro dele estdo inserido conceitos subjetivos como a busca da
qualidade de vida e bem estar, é fato que ele vem cristalizado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 como direito - e dever — fundamental, sendo expressamente
consagrado nos artigos 6° e 196.

Como direito social fundamental que €, e importando em deveres ao Estado, cabe a

indagacgdo a respeito de sua aplicabilidade e efetividade, ja que, como nos lembra Sarlet:

E precisamente em funcio do objeto precipuo destes direitos e da forma mediante a
qual costumam ser positivados (normalmente como normas definidoras de fins e
tarefas do Estado ou imposi¢des legiferantes de maior ou menor concretude) que se
travam as mais diversas e acirradas controvérsias envolvendo o problema de sua
aplicabilidade, eficdcia e efetividade. (SARLET, 2008, p. 299).

De fato, os problemas de efetividade do direito tendem a surgir quando, ultrapassado
o modelo liberal de Estado, a mdxima otimizacao destes direitos dependa de politicas publicas
e acOes governamentais, tipicas de um modelo social.

Veja-se, no ponto, que ndo se estd a negar o avanco do modelo constitucional
brasileiro, que desde a Constituicao de 1934 apenas enquadravam os direitos sociais na parte
relativa aos “direitos econdmicos e sociais”, passando, no modelo de 1988, a recebé-los como
auténticos direitos fundamentais, como explicitado acima. Tal mudanca somente vem a
reforcar o compromisso do Constituinte de 1988 com um novo modelo de Estado, qual seja,
um modelo pautado pela garantia de bem estar dos cidadaos, refletindo um auténtico Estado
Social de Direito.

O direito a satde, nesse modelo, desponta como um verdadeiro fim a ser perseguido
pelo Estado, que deve despender recursos para sua real implementacgdo. De fato, ndo € demais
relembrar que o direito a satide, muito além de direito social positivado internamente, também
¢ previsto em instrumentos internacionais, a exemplo do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, sendo entendido, neste ambito, que medidas regressivas
adotadas pelos Estados signatdrios sdo violadoras prima facie do aludido Pacto

(ABRAMOVICH e COURTIS, 2011, p. 79-144).

3 Reconhece-se, contudo, que também o direito a saide possui uma esfera negativa, quando ao Poder Publico,
por exemplo, € imposta, por forca do artigo 196 da CF, a prote¢do e a defesa da satde.
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A importancia do direito a saide, portanto, transcende o préprio direito interno,
sendo discussdo recorrente no plano internacional. Como referido, o desenho constitucional
brasileiro realmente avancou na histéria do constitucionalismo, conferindo fundamentalidade
aos direitos sociais na Constitui¢do de 1988.

Ocorre que, passados 30 anos da promulgacdo da nossa Carta, ainda ndo se verifica,
no plano da efetividade, uma verdadeira garantia do direito a saide. Nao se olvida da grave
crise econdmica enfrentada pelo Brasil nos tltimos anos, nem mesmo o déficit que assombra
as contas publicas; todavia, ndo ha como se negar efetividade a direito, que pela sua inegavel
importancia — ja que sem satde inexiste vida -, e pela propria histéria dos direitos sociais,
desponta como um dos direitos sociais que mais € objeto de decisdes judiciais nos ultimos
tempos.

No ponto, cabe registrar a - ainda atual - licdo de Norberto Bobbio, plenamente
aplicavel ao contexto brasileiro depois de 30 anos da promulga¢cdo da Constituicao de 1988.
Diz o autor que, em realidade, “o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do
homem, nao era mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los” (BOBBIO, 2004, p. 45).

De fato, para o jurista:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo € filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.
(BOBBIO, 2004, p. 45).

Neste diapasao, considerando a dimensao politica (que acaba refletindo, via de regra,
em um problema orcamentdrio) para a efetivacdo dos direitos sociais — especialmente do
direito a saude -, a discussdo que acaba por desaguar no Poder Judicidrio diz respeito a tensdo
que paira sobre o minimo existencial e a reserva do possivel, temas esses que doravante serao
tratados no presente artigo.

Buscar-se-4 ndo s6 uma melhor compreensdo sobre o que se entende por minimo
existencial e reserva do possivel, mas uma propria releitura critica acerca, especialmente,
desta dltima, tudo com o escopo de garantir a plena efetividade dos direitos sociais, e, em

especial, do direito fundamental a saide.

3 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL
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Partindo da ideia da dignidade da pessoa humana como centro axiolégico da
Constituicio (VASCONCELOS e SOARES, 2016, p. 160), ou seja, como vetor-guia que
pauta os direitos garantidos pelo ordenamento juridico, resulta forcoso o reconhecimento de
um minimo garantido desses direitos, ou seja, hd, ao menos moralmente, um consentimento
uniforme de que deve haver respeito a um minimo existencial.

A titulo de introdugdo, resgatando a base filoséfica do minimo existencial, Karine da
Silva Cordeiro discorre sobre a teoria de justica de Jonh Ralws, sobre o sistema de direitos
concebido por Jiirgen Habermas em Between Facts and Norms: Contribution to a Discourse
of Law and Democracy, além de o conceito de liberdade para Ernst Tugendhat (CORDEIRO,
2012, p. 97-102).

No ponto, a autora conclui que, tanto em Ralws, quanto em Habermas, o minimo
existencial funcionaria como uma espécie de pressuposto, sendo, para o primeiro, um
pressuposto de liberdade e para o segundo um pressuposto da democracia. J4 em Tugendhat,
esse minimo existencial atenderia a uma exigéncia autdonoma de justica, sendo um fim em si

mesmo. Nas palavras da autora:

Do exposto, percebe-se que os principais fundamentos morais da obrigacdo do
Estado de eliminar, ou ao menos mitigar, a situa¢do de caréncia dos individuos,
fornecendo-lhes um minimo de condi¢des materiais sdo: garantir a liberdade real;
proteger os pressupostos da democracia; e o fato de o atendimento das necessidades
materiais humanas bdsicas constituir um fim em si mesmo, que se impde
independentemente da sua utilidade para outros fins. (CORDEIRO, 2012, p. 103).

Afora o fundamento filoséfico, € mister que se realce seu fundamento juridico. Neste
diapasdo, extrai-se a sua elaboracdo dogmadtica preponderantemente na Alemanha, pais no
qual a doutrina e também a jurisprudéncia foram pioneiras na matéria (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 7-8).

De fato, nada obstante inexistir, na Lei Fundamental de 1949, imposicao de atuacdo
positiva pelo Estado para a consecucdo de direitos sociais tipicos, Otto Bachof extraiu do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso I, da Lei Fundamental de Bonn), o
direito subjetivo a garantia minima de existéncia, ja que “[...] sem os recursos materiais para
uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.”. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 8).

Também ancorado na dignidade da pessoa humana, houve reconhecimento, pelo
Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, do direito a um auxilio material por parte do

Estado para um individuo carente, na medida em que a esse individuo deva ser garantido, de
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forma geral, o direito a liberdade e a vida, o que pressupde uma condi¢cdo minima de
existéncia. (CORDEIRO, 2012, p. 103-104).

H4 uma importante observacao feita por Karine da Silva Cordeiro, ao citar decisao
de 1975 do Tribunal Constitucional Federal Alemdo que encampa a decisdo acima referida,
que € o fato de que o dever estatal deteria cardter subsididrio, ou seja, somente atuaria na
auséncia do proprio individuo, o qual detém a responsabilidade priméria4
(autorresponsabilidade). (CORDEIRO, 2012, p. 104).

A dogmitica alema € incorporada a diversos ordenamentos juridicos, dentre os quais
pode ser citado o brasileiro. Deveras, ndo hd, na Constitui¢do de 1988, ao menos de forma
expressa, qualquer referéncia ao minimo existencial. Isso ndo obsta, todavia, seja ele
reconhecido nos mesmos moldes em que reconhecido na Alemanha, ainda que estejamos a
frente de ordenamentos juridicos com origens e sistematizacdes diversas’.

Tal se d4 em razdo de que a prote¢cdo do minimo existencial, nas palavras de Ricardo
Lobo Torres®, é pré-constitucional, sendo inerente a pessoa humana (TORRES, 1989, p. 32).
E, de fato, tratando-se de condi¢cdes minimas de existéncia, entende-se 0 minimo existencial
como um proprio pressuposto do valor dignidade da pessoa humana, razdo pela qual, ainda
que diversa a sistematizacdo dos direitos sociais (prestacionais) nos ordenamentos juridicos
alemao e brasileiro, a importacao do conceito ndo se mostra equivoca.

Assentada a base dogmatica do minimo existencial, ¢ importante tragar — ainda que
brevemente — algumas palavras acerca de seu conteudo.

E, nesta ardua tarefa de tentar delimitar o conteido do minimo existencial, surge
relevante, desde logo, trazer as palavras de Ana Paula de Barcellos, nas quais tenta trazer

concretude, ainda que de forma genérica, sobre o tema:

Uma primeira resposta que se pode apresentar desde logo, insatisfatéria por sua
generalidade, porém 1itil, é que o minimo existencial corresponde ao conjunto de
situagdes materiais indispensdveis a existéncia humana digna; existéncia ai
considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencio
do corpo — mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um

4 Fala-se, nesse sentido, em principio da subsidiariedade, no qual, em resumo, o Estado somente atuaria quando
da auséncia do individuo. Haveria, no ponto, duas dimensdes, sendo uma positiva — a prépria prestacdo de
auxilio — e uma negativa — relativa & impossibilidade de assuncdo pelo Estado de competéncias originariamente
atribuidas aos individuos -. Confira-se em NEUNER. Jorg. Os direitos humanos sociais. Direito Publico, ano
V, n. 26, p. 18-41, mar./abr.2009.

° Basta lembrar, nesse sentido, que a Lei Fundamental de Bonn, quando reconhecido o minimo existencial no
ordenamento alemao, ndo contempla direitos sociais que exijam prestacdes positivas do Estado; diversamente a
Constituicdo Brasileira de 1988 com amplo rol de direitos sociais que demandam prestagdes desse jaez.

6 Assinala-se, consoante adverte SARLET e FIGUEIREDO, que Ricardo Lobo Torres foi um dos primeiros
autores a escrever sobre o minimo existencial: TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos
fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177, p. 29049, jul./set. 1989.
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Estado que se pretende, de um lado, democratico, demandando a participacdo dos
individuos nas deliberagdes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada
um seu préprio desenvolvimento. (BARCELLOS, 2002, p. 197-198).

Da licdao de Barcellos, transcrita acima, pode-se chegar a algumas conclusdes, quais
sejam: 1) o minimo existencial ndo se mostra estanque, isto €, depende de uma interpretacao
do que seja um “conjunto de situacdes materiais indispensdveis a existéncia humana digna”;
2) a violagdo deste conjunto minimo indispensavel a existéncia humana representa violacao a
propria dignidade da pessoa humana, j& que aquele (minimo existencial) encontra-se
diretamente relacionado a esta (dignidade da pessoa humana)’; 3) a despeito de ndo positivado
expressamente na Constituicdo de 1988, ao se extrair o minimo existencial da dignidade da
pessoa humana, pode-se inferir que esse conjunto de situacdes materiais minimas
indispenséveis (minimo existencial) é principio implicito no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, na busca da elaboracdo de um conceito, a partir de uma aproximagdo com
outros institutos, é importante referir os apontamentos feitos por Karine da Silva Cordeiro. A
autora traca um importante paralelo para a defini¢do tedrica do minimo existencial com o
conteddo essencial dos direitos fundamentais, lembrando, de todo modo, toda a discussdo de
que também € cercado o aludido conteido essencial (como a aplicabilidade de uma teoria
absoluta, relativa, objetiva ou subjetiva)g. (CORDEIRO, 2012, p. 110-113).

A autora ainda busca a aproximacao com o designado minimum core (CORDEIRO,
2012, p. 114), o que entendemos ser uma tentativa absolutamente salutar, ja que traz ao debate
do minimo existencial a experiéncia internacional. De fato, trilhando a esteira de Cordeiro,
pode-se referir que o minimum core € uma tentativa do Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (CDESC) das Nacdes Unidas de garantir aplicabilidade ao Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC), com o escopo de
“contornar o cardter programatico do Pacto e a limitacdo de recursos e para reafirmar a
obrigacdo imediata — e por vezes inderrogdvel — dos Estados em assegurar, a0 menos, o core
content dos respectivos direitos.” (CORDEIRO, 2012, p. 115).

Essa aproximacdo vem exatamente no mesmo sentido das proposi¢des trazidas por
Ana Paula de Barcellos, nas quais tenta desenhar uma moldura de prestacdes relativamente ao

minimo existencial (BARCELLOS, 2002, p. 247-301). No que toca ao presente estudo

7 Nesse sentido, note-se que Ana Paula de Barcellos também chega a essa constatacio, referindo inclusive que o
minimo existencial representa uma “fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana, a qual se deve reconhecer a
eficécia juridica positiva ou simétrica” (BARCELLOS, 2002, p. 248)

¥ Para aprofundar o debate acerca das teorias, bem como da prépria garantia do contetido essencial dos direitos
fundamentais, sugere-se a consulta a excelente obra: SILVA, Virgilio da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restricoes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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(direito a saude), aponta a autora que o minimo existencial precisa dizer respeito as prestacoes
de saude disponiveis e ndo as condicdes pessoais dos individuos (BARCELLOS, 2002, p.
277). Diz a autora:

A maior ou menor extensdo dos efeitos das normas constitucionais e a determinag¢ao
do minimo existencial, portanto, dizem respeito as prestacdes de saide disponiveis e
ndo as condi¢cdes melhores ou piores de saide das pessoas, mesmo porque muitas
vezes ndo hd qualquer controle sobre o resultado final que uma determinada
prestacdo de satide produzird no paciente. Assim, quando se cuida do minimo
existencial em saude, se estd tratando das prestacdes de saide que podem ser
judicialmente exigidas pelo Poder Publico, a serem prestadas diretamente por ele ou
pelo particular com custeio publico, caso a Administragdo ndo possa ou nao tenha
meios de executar a prestacdo. (BARCELLOS, 2002, p. 277).

Ainda que, de fato, o minimo existencial possa resultar das prestacdes de saide
(vistas de forma objetiva), entende-se, ao revés da autora, que a casuistica também podera
revelar um minimo existencial que possa se dizer “pessoal”, ou subjetivo. E que o caso
concreto € cercado de particularidades que devem ser levados em consideragdo e que,
inclusive, pode determinar a escolha de uma ou outra prestacdo de saide, tornando o minimo
existencial, como referido acima, alvo de interpretacdo (ndo estanque).

De todo modo, mesmo considerando que a exigibilidade recaisse unicamente em
prestacdes de sadde disponiveis, € inquestiondvel que estas demandam uma necessdria
contrapartida estatal, haja vista que o Poder Publico deve despender recursos publicos para a
manutencao do sistema de sauide.

As demandas de sauide, invariavelmente, acarretam escolhas tragicas (BARCELLOS,
2002, p. 277), ja que o direito a saude, preponderantemente prestacional, acaba tendo um
custo para a Administracdo Publica. Nestes termos, surge relevante a andlise do que se
entende por reserva do possivel, especialmente para confrontar com o minimo existencial ora

delineado, o que se passa a fazer no item seguinte.

4 A RESERVA DO POSSIVEL NO DIREITO BRASILEIRO: UMA NECESSARIA
RELEITURA

Como referido antes, o direito a satide gera custos para a Administragdo Publica, a
qual se vé compelida a atuar positivamente para efetivar esse direito em sua triplice dimensao:
curativa, preventiva e promocional (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 27). No ponto, surge
relevante o debate acerca dos “custos dos direitos” (GALDINO, 2005, p. 204), ja que ndo é de
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hoje que os problemas de eficicia do direito a saide decorrem, especialmente, de questdes
ligadas a implementa¢do e manutencao de politicas publicas.

Nesta trilha, a mera constatacdo de que os direitos (sejam eles positivos e até mesmo
os ditos negativos’) geram custos ndo é a mais problematica, sendo certo que “Os problemas
comegam a surgir, por outro lado, quando se admite a escassez de recursos estatais para a
promocao dos direitos fundamentais” (KELBERT, 2011, p. 66). De fato, sendo o orcamento
publico também escasso, a discussdo que se mostra necessdria diz respeito a alocacdo destes
recursos, isto €, a reserva do possivel como eventual obstaculo a efetivac@o do direito a saide.

A reserva do possivel remonta o julgamento do paradigmatico caso numerus clausus
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, o qual visava solucionar a restricio do nimero
de vagas em algumas Universidades (KELBERT, 2011, p. 69). No caso, foram analisados os
diversos critérios de admissao ao ensino superior, em cotejo com o artigo 12, §1° da Lei
Fundamental, segundo o qual “todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a sua
profissdo, o lugar de trabalho e o lugar de formagao” (KELBERT, 2011, p. 69).

Firmou-se o entendimento, na oportunidade, que a prestagdo reclamada precisa
encontrar razoabilidade com o que se espera da sociedade, isto é, ainda que o Estado disponha
de meios, ndo ha que se falar na concessdo da prestacio se ela se mostrar sem razoabilidade.
(SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 17). E esse cotejo entre a prestacio e o que se espera da
sociedade que acabou por se denominar de reserva do possivel (KELBERT, 2011, p. 70).

Kelbert nos informa que a expressdo reserva do possivel fora apropriada no Brasil
mediante uma traducgao literal de “Vorbehalt des Moglichen”, de modo que nem sempre a
reserva do possivel € utilizada, aqui, no mesmo sentido cunhado pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemdo no caso paradigmatico numerus clausus (KELBERT, 2011, p. 70). De fato, a
importacdo brasileira do termo acaba por restringi-lo a dimensao econdmica dos direitos
sociais, sendo certo que essa ndo € a Unica existente na reserva do possivel.

Nesse ponto, concorda-se integralmente com Kelbert, quando refere que para se
compreender a dimensao da reserva do possivel € preciso fazer uma retomada histérica de seu
surgimento na propria jurisprudéncia alema. No ponto, vale registrar que ela surge da
prescricdo do artigo 109, §2° da Lei Fundamental, que dispde a respeito do regime

or¢camentdrio e das exigéncias de equilibrio da economia no seu conjunto, disposi¢do essa

? Nesse sentido Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo citando autores como Gustavo Amaral e Flavio Galdino.
Confira-se em: SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 24, jul.
2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html>. Acesso
em: 22 jul. 2018.
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inexistente — salvo, por aproximagdo, a destinacdo de tributos a algumas areas especificas —
no ordenamento juridico brasileiro (KELBERT, 2011, p. 74).

Ademais, como ja enunciado antes no presente trabalho, a prépria sistematizagao dos
direitos sociais nos ordenamentos juridicos alemao e brasileiro é diversa. Enquanto naquele
(alemdo) praticamente inexistem direitos sociais expressamente positivados (2 excecdo da
protecdo a maternidade e educagdo), no Brasil “[...] na Constituicio Federal de 1988, pela
primeira vez, os direitos sociais foram incluidos dentre os direitos fundamentais, que devem
ser atendidos e promovidos por todos os poderes estatais.”. (KELBERT, 2011, p. 75).

Ora, a mera diferenca de origem ja traz consigo um equivoco na importagdo acritica
da reserva do possivel ao Brasil. Nao fosse isso, a propria elaboracdo doutrindria do tema
parece restringi-lo a dimensao econdmica, quando na jurisprudéncia alema ndo houve tal
restri¢o.

Neste diapasdo, importante trazer a baila as licdes de Sarlet e Figueiredo, nas quais
apontam que a reserva do possivel apresenta uma dimensao triplice, a abranger: (a) a efetiva
disponibilidade féatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; (b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, o que guarda intima relagdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislativas e
administrativas; (c) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a
sua exigibilidade. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 17).

Dissecando as dimensdes da reserva do possivel, Kelbert enuncia que a dimensao
fatica encontra-se diretamente relacionada com a “inexisténcia de recursos para efetivar
direitos sociais” (KELBERT, 2011, p. 78). Tal dimensdo — possivelmente a que, no Brasil,
acaba por se confundir com o préprio conceito de reserva do possivel — ndo se limita apenas a
escassez de recursos financeiros, atingindo também a propria escassez de recursos humanos
(KELBERT, 2011, p. 79). Em sintese, a dimensao fatica € a propria conformacgao pratica do
direito social reclamado frente a impossibilidade de o Estado atender a toda e qualquer
demanda positiva.

Ocorre que, até porque essa (dimensdo fética) representa apenas uma vertente da
reserva do possivel, ndo pode a impossibilidade fatica dos recursos servir de salvaguarda para
a ndo efetivacdo dos direitos, especialmente do direito a saide, pressuposto do préprio direito

a vida. Nesse ponto, correta a observagdo de Sarlet e Figueiredo, quanto apontam que:

Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora
sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente em face do
sentido do disposto no artigo 5°, § 1°, da CF, que cabe ao poder ptblico o 6nus da
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comprovacgdo da falta efetiva dos recursos indispensdveis a satisfacdo dos direitos a
prestagdes, assim como da eficiente aplicacio dos mesmos. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 19).

Ora, sendo invocado o 6bice decorrente de uma das dimensdes da reserva do possivel
(a fatica, como visto), cabe ao proprio Poder Publico demonstrar a indisponibilidade dos
recursos, ja que a presunc¢ado (até pelo compromisso assumido pelo Estado Brasileiro que se
pretenda um Estado Social) € pela disponibilidade fatica dos recursos — financeiros e humanos
— para atendimento dos direitos.

A disponibilidade juridica, por sua vez, relaciona-se com a propria possibilidade de
disposicdo dos recursos (que se presumem faticamente disponiveis). Essa possibilidade
juridica pode estar vinculada, por exemplo, a uma autorizacdo or¢amentdria, a qual, contudo,
nao poderd vincular o Poder Judiciario, mas tdo somente o0 Administrador Piblico'’.

Ainda no que tange a disponibilidade juridica, a discussdo que se faz presente diz
respeito a discricionariedade do administrador publico e o préprio exercicio das competéncias
legislativas. Ora, nesses casos, tendo em vista o ja explanado a respeito do minimo
existencial, ndo nos parece que o administrador (ou mesmo o legislador) possa almejar
perseguir fim outro que ndo a efetivacdo do direito a saide, mormente em um contexto de
escassez de recursos.

Concorda-se, nesse ponto, com Sarlet e Figueiredo, quando referem que a atuaciao do
legislador encontra limite no préprio minimo existencial (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p.
11), na medida em que um desrespeito a essa condi¢cdo minima € um desrespeito a propria
dignidade da pessoa humana.

Ja quanto a proporcionalidade, esta deve servir de baliza para sopesar a exigibilidade
(juridica, em abstrato) da prestacdo frente a sua exigibilidade em concreto, isto é, deve servir
de norte para a realizacdo dos direitos na maior medida possivel. Kelbert, com propriedade,
refere que “[...] as decisOes fundamentadas na reserva do possivel — tanto no sentido de
concretizar quanto de negar uma prestagdo — deverdo passar pelo crivo da proporcionalidade
[...]” (KELBERT, 2011, p. 94).

E dizer: a proporcionalidade deverd atuar sempre como guia na realizagdo dos
direitos, devendo ser levada em consideracdo em sua dupla vertente: proibicdo de excesso e

de insuficiéncia. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 20). Atuando nessa dimensao duplice, a

10 Nesse sentido, importante trazer a baila a licdo de Caliendo, na qual sustenta ao comentar eventual entrave
orcamentdrio, com absoluta precisdo, que “essa limitagdo dirige-se ao administrador e ndo ao Judicidrio, em
funcdo de que este, ao decidir, deve levar em consideragdo a existéncia de reservas materiais (reserva do
possivel) ao cumprimento de determinada sentenca, mas ndo limitacdes or¢amentdrias, que sdo vinculadas ao
Executivo”. (CALIENDQO, 2009, p. 181)
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proporcionalidade acaba sendo uma balanca fiel entre a prépria reserva do possivel e o
minimo existencial.

Nesse sentido, ndo € demais relembrar que SARLET e FIGUEIREDO ja apontaram
que “a proibicao da insuficiéncia assume particular énfase no plano da dimensdo positiva
(prestacional) dos direitos fundamentais, o0 que remete, por sua vez, a questdo do minimo
existencial” (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 20). J4 a reserva do possivel acaba sendo
relacionada com a proibi¢do de excesso, na medida em que passa a atuar como forma de dosar
a realizacdo dos direitos frente a um Estado cujo orcamento € limitado.

Diante desta triplice dimensdo da reserva do possivel ora apresentada (dimensdo
fatica, juridica e a proporcionalidade da prestacdo), bem como diante do fato de que a reserva
da possivel ndao € limitada, tdo somente, a eventual escassez de recursos, entende-se
necessaria uma releitura daquela (reserva do possivel) no ambito brasileiro, até para se
amoldar ao nosso quadro juridico.

De fato, ndo se pode aceitar a mera alegacido de falta de recursos (que representa,
como visto acima, uma das trés dimensdes possiveis da reserva do possivel) para a ndo
efetivacdo dos direitos sociais, especialmente do direito a saide, devido a sua condicdo de
pressuposto do proprio direito a vida.

Nao fosse isso, o proprio minimo existencial, visto no presente trabalho, d4 os
contornos necessarios, conformando a reserva do possivel (e ndo o contrdrio, sob pena de
subversao da prépria ideia de Estado Democrético e Social de Direito). Deveras, o minimo
existencial (seja visto de forma objetiva, como propde Barcellos, seja mesmo analisado
casuisticamente) deve seguir sendo o norte principal do aplicador do direito, ndo podendo

ceder frente a mera alegacao (ndo demonstrada) de escassez de recursos.

5 CONCLUSAO

O direito a saide, como € cedico, constitui-se em direito e dever fundamental,
previsto expressamente nos artigos 6° e 196 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Marcada por avanco no tratamento dos direitos sociais, a Constitui¢do Brasileira de
1988 inova em relacdo as suas antecessoras, conferindo-lhes verdadeira fundamentalidade
(material e formal); os direitos sociais, nessa linha, deixam de ser meros programas a ser

alcancados, mas verdadeiros direitos dependentes de efetivacao.
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Tal efetivacdo demanda, em geral, prestacdes positivas do Estado (através das
denominadas politicas publicas), as quais oneram o orcamento publico, trazendo a baila a
discussao sobre a tensdo que paira entre minimo existencial e reserva do possivel.

Como se apresentou no presente trabalho, o minimo existencial aproxima-se do
minimum core do direito internacional, revelando verdadeiro instrumento de resguardo dos
direitos, em especial do direito a saide que se constitui em pressuposto do proprio direito a
vida (e, por conseqiiéncia, pressuposto da dignidade da pessoa humana).

O minimo existencial, nesse sentido, também se revela verdadeiro fragmento da
dignidade da pessoa humana, agindo na protecao dos direitos prestacionais e impedindo seu
esvaziamento por argumentos como a escassez de recursos.

Tais argumentos (da finitude dos recursos publicos) costumeiramente pretendem a
aplicacdo da reserva do possivel, fundamento este rotineiro no dia a dia forense. Deveras,
invoca-se a escassez dos recursos publicos como suposto obstdculo fitico intransponivel na
efetivacao do direito a satide, gerando o debate acerca do real alcance da reserva do possivel
frente ao ordenamento juridico pétrio.

No ponto, entende-se que ndo se presta a reserva do possivel para obstaculizar o
atendimento das demandas de saide (sejam elas demandas judiciais, ou mesmo a demanda
administrativa). Ora, como se procurou demonstrar no presente trabalho, a reserva do possivel
remonta o julgamento numerus clasus pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo, o qual
firmou entendimento no sentido de ndo ser possivel exigir prestacdo que ndo seja razoavel
frente ao que se espera da sociedade.

Ou seja, a forma de aplicagdo da reserva do possivel no julgamento alemao e até
mesmo o contexto (hé diferencgas estruturais no tratamento dos direitos sociais na Alemanha e
no Brasil) demonstra o equivoco de uma importacdo acritica da teoria. E necessdria, pois, uma
releitura, de modo a se efetuar uma verdadeira filtragem da reserva do possivel ao contexto
brasileiro.

Nesta ordem de ideias, uma filtragem que se faz imprescindivel diz com a necessaria
abordagem da reserva do possivel em sua triplice dimensdo (fatica, juridica e
proporcionalidade da prestacdo). Resulta inadmissivel que a argumentagdo fique centrada
unicamente na escassez de recursos (dimensdo fatica), até porque estes — 0s recursos - tendem
a se presumir existentes quando se leva em consideracdo o tratamento do direito a saide no
ordenamento juridico brasileiro (como verdadeiro direito social fundamental) e a prépria

assun¢do de um compromisso de estado de bem estar social pela Constituicao de 1988.
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Ademais, o minimo existencial dd os necessdrios contornos da reserva do possivel,
exigindo desta uma satisfacio minima para a existéncia, ou seja, resguardando prestacoes
materiais necessarias ao cumprimento do desiderato constitucional relativamente a satide. Nao
se pode, com efeito, subverter essa légica, fazendo com que a reserva do possivel dé os
contornos do minimo existencial, sob pena de nio se efetivar o préprio programa proposto
pela Constitui¢do de 1988 em que se pretenda um verdadeiro Estado Democratico e Social de
Direito.

Diante disso, em que pese ciente dos desafios consistentes no equilibrio das contas
publicas, defende-se seja procedida uma reandlise da reserva do possivel, especialmente com
o fito de adequa-la a realidade brasileira, devendo tal mister se iniciar pelo tratamento global
da matéria (através de suas trés dimensdes) e a partir de uma leitura da Constituicdo que
maximize o direito a satde, isto €, sem aceitar que a mera escassez de recursos (sem a devida

demonstragdo pelo Poder Publico) seja 6bice a efetivacdo desse importante direito.
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