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A EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DIANTE DO
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
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RESUMO: O artigo pretende expor como a Corte Suprema Brasileira, inspirada pela
Constituicdo Federal de 1988, se posiciona, enquanto guardid derradeira dessa Constituicéo,
no acolhimento dos direitos subjetivos fundamentais sociais, em funcdo da alegacao,
mormente feita pelo Poder Executivo, do principio da Reserva do Possivel.
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1. INTRODUCAO

Historicamente, a conquista dos direitos fundamentais sociais é fundamentada, em
lutas sociais na busca de condi¢Ges de vida que sejam compativeis com o primado da
dignidade da pessoa humana. Baseado nessa premissa que o Estado precisa desenvolver
politicas puablicas com vistas a proporcionar prestacfes positivas, mormente aos
desfavorecidos, tencionando reduzir as desigualdades entre os individuos. Os direitos
fundamentais sociais se deparam com relativa dificuldade para sua satisfacdo. Nessa direcéo,
0 presente artigo discorrerd sobre a atuacdo do Poder Judiciario, mais notadamente do
Supremo Tribunal Federal (STF), como legislador positivo nos casos em que o Poder Pablico
se mantém insensivel quanto a realizacdo dos aludidos direitos. Envidaremos esforcos para
demonstrar a posicdo defendida pelo STF quando, para a ndo consecucdo desses direitos, o
Poder Publico, mormente o Poder Executivo, se vale do Principio da Reserva do Possivel e da
escassez de recursos. O debate central sera saber de que maneira a efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais pode ser alcangcada, bem como, qual o papel do Poder Judiciario nesse
conflito.
2. O SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o ha, como sabemos, um consenso doutrinario sobre em que momento histérico
surgem os direitos fundamentais do homem, todavia, este guarda intima relacdo com o

nascimento do Constitucionalismo Moderno. Sua evolucéo esta diretamente ligada ao
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desenvolvimento do Estado Moderno e aparecimento do Estado Constitucional: “sua esséncia
e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem™* (SARLET, 1998, p. 36). O Estado Liberal
abracou a teoria da separagdo dos poderes, concebida por Aristoteles, em sua obra “A
Politica” e elaborada e desenvolvida pelo Bardo de Montesquieu, em seu “O Espirito das
Leis”, principiando, assim, a importancia dos direitos fundamentais frente ao Estado. Ha que
se considerar que, tanto a Revolugdo Americana (1776), quanto a Revolucdo Francesa (1789),
respectivamente, deram seu quinh@o de contribuicdo para que os direitos civis e politicos,
definidos como direitos fundamentais de 12 geracdo, fossem constitucionalizados. Ancorado
nas bases da legalidade e da separacdo dos poderes, a formacéo do Estado Liberal, voltou-se
para assegurar a liberdade, a propriedade e a seguranga das pessoas, deixando de responder as
demandas apresentadas em decorréncia das desigualdades sociais existentes, redundando e
fazendo apologia por um Estado minimo (BONAVIDES, 2004; DALLARI, 2007).

Com a Revolugdo Industrial, que consistiu em um conjunto de mudancas
tecnoldgicas com grande impacto no processo produtivo, em nivel econémico e social, em
meados do século XVIII, ha o marco determinante do Estado Liberal. Esse modelo de Estado
ndo-intervencionista, seja na dimensdo econdmica ou social, permitiu a formacdo de um
profundo abismo entre operarios e empregadores, dando ensejo as reivindicagcdes operarias,
que se arrastaram por todo o século X1X. Tais movimentos trabalhistas ganham forca e corpo
no principio do século XX, sob forte influéncia dos movimentos socialistas, em razdo das
desigualdades impostas pelo sistema capitalista de producdo, surgem as primeiras
constituicBes que trazem em seu bojo um contetdo de direitos sociais, “a Constituicdo do
México de 1917, a Constituicio Soviética de 1918 e a Constituicdo Alemad de 1919”2
(DALLARI, 2007, p. 212). A partir de tais constitui¢fes, tem-se inicio a preocupacdo com a
reducdo das desigualdades sociais e a demanda por reconhecimento de novos direitos aos
cidadaos, como o direito a educacao, a assisténcia social, a previdéncia social e a saude.

As idéias propostas pelos idedlogos do Illuminismo e de correntes filosoficas
posteriores (Rousseau, Hegel, Marx e Engels) traziam, em seu interior, uma compilagéo e o
pleito pela ampliagdo dos direitos do homem. Tais direitos, em segundo momento,
substancializados em direitos sociais, levariam a aniquilagdo do arquétipo de Estado Liberal.
Deste ponto em diante, os ditos direitos fundamentais de segunda geracdo, passariam a
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constituir o corpus das constituicdes. Diferente dos direitos civis e politicos, que, a0 menos
inicialmente, pedem uma prestacdo negativa (non facere), os direitos fundamentos sociais
requerem prestagcdes positivas (facere) por parte do Estado para consubstanciar sua
concretude. Na procura pela promogéo da igualdade material entre as pessoas, o Estado Social
sera, marcadamente, caracterizado em face da adocdo desses novos papéis® (BONAVIDES,
2003, p. 564). O prestigio dos direitos fundamentais sociais foi solidificado pelo Estado
Social, entretanto, ainda podemos verificar a existéncia de uma grande lacuna entre a
declaracdo desses direitos e sua concretizacdo efetiva, que se originam nas deficiéncias
financeiras dos Estados, alegadas, mormente, pelos chefes dos poderes executivos e que, nos
ensinamentos de Paulo Bonavides, “nao condiz[em] com a realidade constitucional
contemporanea”™ (BONAVIDES, 2004, p. 9).

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: EFETIVACAO E MANUTENCAO

A diferenciacdo dos direitos fundamentais em geracGes (ou dimensdes), que 0s
tedricos do constitucionalismo procuram justificar em razdo de elementos histdricos, mantém
importancia ao passo que demonstram que a evolucdo desses direitos esta intrinsecamente
unida as batalhas havidas no decorrer do alargamento e refuncionalizacdo do Estado
Moderno. Robert Alexy®, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, expde que, além
da classificacdo dimensional (de geracfes), se faz necessario uma abordagem dos direitos
fundamentais sob o olhar de um critério funcional, que, dependendo do mister que é
desempenhado no caso concreto, devem ser divididos em (i) direitos de defesa ou (ii) direitos
prestacionais. Concebe Alexy que os direitos de defesa, em funcéo da liberdade do cidadao,
invocam uma certa abstencdo do Estado (non facere), enquanto os direitos prestacionais, por
seu turno, demandam uma acdo positiva (facere) por meio do Poder Publico. Através dessa
bifurcacdo, é presumivel enxergar a predominancia dos direitos sociais como direitos
prestacionais, 0s quais caracterizam, sobremaneira, o Estado Social, que ao contrario do
Estado de defesa, que se contenta com uma abstencdo por parte do Poder Publico, marca
caracteristica do Estado Liberal, invoca uma conduta positiva do Estado, a qual se reveste na
prestacdo de um bem ou de um servigo. Nesse diapasdo, Joaquim José Gomes Canotilho

define que “os direitos prestacionais significam, em sentido estrito, os direitos dos particulares
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obterem algo por meio do Estado (educacdo, salde, assisténcia social, entre outros)”®

(CANOTILHO, 1988, p. 654). Através da douta andlise de Jairo Schéfer (2005), podemos

verificar, de forma transparente, como se desenvolve essa idéia:

Nem todos os direitos fundamentais sociais correspondem a direitos prestacionais.
Dentre eles pode haver tipicos direitos de defesa, os quais requerem apenas uma
abstencdo estatal, como é o caso dos direitos a liberdade de associacdo sindical, o
direito a greve etc. Essa constatacdo, todavia, ndo desqualifica a classificagdo dos
direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestagdes’ (SCHAFER,
2005, p. 44).

A materializacdo dos direitos sociais fundamentais esbarra em duas situacGes
distintas, a saber: (i) os limites impostos pelo principio da separacdo dos poderes e (ii) a
discricionariedade administrativa. Mas ai ndo se finda, pois “existe também a problematica de
natureza econbmica, a qual ndo é presente, de forma tdo contundente, nos direitos de defesa, o
que ocasiona reflexos distintos em termos de eficacia e efetividade”® (CALIENDO, 2008, p.
196). Estabelecida a diferenca entre os direitos prestacionais e os direitos de defesa, entende-
se que estes, simplesmente por se materializarem com o ndo fazer por parte do Estado, ndo
sugerem tantos problemas quando de sua aplicacdo. Em contrapartida, os direitos sociais
prestacionais, por reivindicarem atividades de fazer por parte do Estado, com o investimento
de dinheiro publico, se deparam, ndo raras vezes, com obstaculos para sua real efetivacgéo.
Dito isto, passemos agora a analisar as possibilidades de efetivagdo e manutencdo desses
direitos prestacionais sociais de que falamos. O laureado professor e constitucionalista
portugués Gomes Canotilho, nos ensina que a efetivacdo dos direitos prestacionais sociais se

caracterizaria por quatro situacdes, a saber:

12 gradualidade de realizacdo; 2% dependéncia financeira relativamente ao
orcamento do Estado; 3?2 pela tendencial liberdade de conformacgdo do legislador
quanto as politicas realizadoras destes direitos; 42. pela inuscetibilidade do controle
jurisdicional dos programas juridico-legislativos, salvo nos casos especificos de
inconstitucionalidades® (CANOTILHO, 2004, p. 108).

Isto posto, é possivel inferir que é sob o angulo da gradualidade e ndo do

retrocesso que a clausula da reserva do possivel deve ser levada a cabo. Essa ideia deve-se
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Livraria do Advogado, 2008.

9 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Metodologia Fuzzi” e “Camaledes Normativos” na problemdtica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
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coadunar com as questdes de disponibilidades or¢camentérias e financeiras do Estado, porém,
ndo deve deixar a mera vontade do legislador a alocacdo dos recursos que se destinam a
manutencdo dos direitos sociais. Por outro lado, é cedico que a conservagdo e custeamento
dos direitos sociais é, de certa forma, dever extremamente oneroso ao erario. Para que o
Estado Social possa desempenhar esta funcdo, precisamos observar quatro condicfes, que,
nos dizeres de Osvaldo Ferreira de Carvalho, sdo: “a) recursos financeiros necessarios e
suficientes; b) estrutura da despesa orientada para o financiamento dos servi¢os sociais e
investimentos produtivos; ¢) orgamento pablico equilibrado de forma a controlar o déficit das
despesas, evitar a inflagdo e controlar o valor da moeda e, por ultimo; d) o crescimento do
Produto Interno Bruto em valor médio ou elevado” (CARVALHO et al., 2009, p. 8).

Procuramos até agora contextualizar, historicamente, tomando por empréstimo a
visdo de doutrinadores nacionais e internacionais, o tema dos direitos prestacionais sociais,
bem como sua origem, aplicacdo e manutencdo em face do principio da reserva do possivel.

Passaremos, doravante, a uma abordagem nacional.

4. EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

Durante o desenvolvimento constitucional no Brasil, podem e devem ser
distinguidas, trés fases histdricas, com base em valores politicos, juridicos e ideoldgicos, que
se afirmam nas Cartas Constitucionais. Segundo Paulo Bonavides:

a primeira fase, a do Império, esteve vinculada ao modelo constitucional francés e
inglés do século XIX; a segunda, a da Primeira Republica, estava ligada ao modelo
estadunidense do norte; e, a terceira, a do Estado Social, que ainda vige, nos
apresenta caracteristicas marcantes do constitucionalismo aleméo do século XX.*
(BONAVIDES, 2003, p. 571)

Dada a extensdo da matéria, cuidaremos de fazer uma breve andlise dos preceitos
sociais contidos na Constituicdo Federal de 1988. Com o rompimento ao periodo politico
anterior, formou-se uma ideologia de contraposicdo nos ambientes econdémicos e sociais. No
texto da Constituicdo nacional, coexistem valores do liberalismo econémico, fato que
expressa uma variedade de interesses e de posturas ideoldgicas presentes no seu processo
constituinte. As forcas politicas liberais tradicionais, de um lado, e de outro, as aspiracdes
populares por justica social. Paulo Henrique Rocha Scott, teorizando sobre as injusticas

constitucionais, asseverou que:

a Constituicdo vigente, seguindo na linha inaugurada pela Constituicdo de 1934,
buscou atenuar as injusticas surgidas a partir das opressdes sociais e econémicas do

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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regime liberal classico, 0 que a aproxima bastante de um projeto estatal do tipo
Estado Social * (SCOTT, 2000).

O Estado brasileiro desempenha os papeis de agente normativo e de agente
regulador da atividade econdmica, exercido atraves das funcGes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento. A economia brasileira pode ser considerada de natureza capitalista, voltada,
entretanto, para a constru¢cdo de um modelo de Estado Social. A Constituicdo de 1988 ¢
fundamentalmente, em muitas de suas extensdes capitais, uma Constituicdo do Estado Social
e “o novo texto constitucional imprimiu uma latitude sem precedentes aos direitos sociais
basicos, além de garanti-los” (BONAVIDES, 1996, p. 40). A instalacdo dos poderes resgatou
a teoria tripartite do Bardo de Montesquieu, assegurando, o texto constitucional vigente, que
os Poderes Legislativo, Executivo e o Judiciario sdo independentes e harménicos entre si. A
teoria dos freios e contrapesos, importada do constitucionalismo dos Estados Unidos da
América, é empregada para a garantia de que ndo haja ingeréncia na performance de um
poder sobre o campo de competéncia do outro. Através de nossa Lei Maior, determinou-se
como regime politico o Estado Democrético de Direito. O primeiro permite ao povo uma real
participacdo na metodologia de formacdo da ambicdo publica, enquanto o dltimo, se
autolimita a realizacdo plena das leis as quais todos estdo, diretamente, subordinados. Dito
isto, podemos inferir que o Estado Democrético de Direito se alicerca na soberania, na

cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico.

4.1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO FEDERAL

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional soberano que adiciona em
torno de si 0s demais direitos e garantias fundamentais do homem, tracejados na Constituicéo
de 1988. Dai envolver o direito a vida, os direitos pessoais tradicionais, mas também os
direitos sociais, entre outros (g. n.). E possivel que tenha sido em funcéo dessa assertiva que
Francisco Fernandez Segado apregoou: “Es por ello mismo por lo que puede afirmarse que
todos los derechos que de la Constituicion proclama, de una u de otra forma, se encaminan a
posibilitar es desarrollo integral de la persona exigido por la propria dignidad de la misma”*?

(SEGADO, 1992, p. 1053). Quando o texto constitucional proclama a dignidade da pessoa

humana, estd consubstanciando um imperativo de justica social. E o valor constitucional

1 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econdmico: estado e normalizagdo da economia.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2000.
2 SEGADO, Francisco Fernandez. El Sistema Constitucional Espafiol. Madrid: Dykinson, 1992.
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supremo, no sentido de que abraca trés dimensdes, como nos orienta Antdnio Enrique Pérez
Luiio, a saber: “1* fundamentadora, 22 orientadora e 32 critica™*® (LUNO, 1988, p. 284).

A primeira diz respeito ao nucleo fundamental e informativo do sistema juridico
positivo, a segunda institui metas ou designios predeterminados, que fazem ilegitima qualquer
disposicdo normativa que persiga fins distintos, ou que obste a consecucdo dos fins
enunciados pelo sistema valorativo constitucional e, por fim, a terceira diz respeito as

condutas. Os valores constitucionais comp8em, portanto:

0 contexto axiologico fundamentador ou basico para a interpretacdo de todo o
ordenamento juridico; o postulado-guia para orientar a hermenéutica teleolégica e
evolutiva da constituicdo e o critério para medir a legitimidade das diversas
manifestagdes do sistema de legalidade (LUNO, 1988, p. 286).

A dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante da atividade
exegética da Constituicdo de 1988, consigna um sobreprincipio, ombreando os demais
porticos constitucionais, como o da legitimidade, art. 5°, 1I; o da liberdade, art. 5°, XIII; o da
moralidade administrativa, art. 37, entre outros. Sua observancia é, pois, fundamental e
obrigatdria para interpretacdo de qualquer norma constitucional, em face da forca centripeta
que adquire, atraindo em redor de si o contetdo de todos os direitos béasicos, subjetivos e
inaliendveis do homem. Nesse mister, o constituinte consagrou a igualdade de todos perante a
lei, art. 5° caput, determinando que ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens,
sem o devido processo legal, art. 5°, LIV e nenhuma pena passard da pessoa do réu, art. 5°,
XLV. Demais disso propalou que a lei sO retroagiréa para beneficiar o réu, art. 5°, XL, a ordem
econbmica deve garantir a todos existéncia digna, art. 170 e a ordem social deve manter o
senso de justica (g. n.). De uma forma ou de outra, quer queiramos ou ndo, a dignidade da
pessoa humana é o elemento norteador dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.
Esse principio conferiu ao texto uma tonica especial, porque lhe impregnou com a intensidade
de sua forca. Destarte, condicionou a atividade do intérprete.

Para corroborar, insta lembrar que a constitucionalizacdo da dignidade da pessoa
humana vem modelada em diversos ordenamentos juridicos mundiais, o que nos faz ver que o
homem é o centro, fundamento e fim das sociedades contemporaneas. Para exemplificarmos:
a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, em seu art. 1°, destacou a dignidade da pessoa humana;

a Constituicdo Portuguesa, de 1978, igualmente em seu art. 1° assegurou a dignidade da

B3 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de derecho y constituicién. 4 ed. Madrid: Tecnos,
1988.
¥ LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de derecho y constituicién. 4 ed. Madrid: Tecnos,
1988.
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pessoa humana e a Declaracdo Universal dos Direitos humanos, de 1948, determina que a
dignidade da pessoa humana é tida como inerente a todos os membros da familia, fundando-se
na liberdade, na justica e na paz pelo mundo. Ora, se o Texto Constitucional patrio consagra
esses direitos, que aqui definimos como direitos sociais prestacionais, como lidimas garantias
fundamentais do individuo, devera o Poder Publico criar e implementar politicas publicas de

modo a ndo permitir que essas normas sejam apenas, ou meramente, normas programaticas.

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A locucdo Direitos Sociais vem a baila na Constituicdo de 1988, inaugurando o
capitulo 1, do titulo I. Em funcgdo de ser plurissignificativa, é dificil determina-la. Assim, o
seu sentido podera variar a depender do contexto que for empregada. Quando o constituinte
optou pela terminologia direitos sociais a aproveitou no sentido estrito, fez assim em funcgéo
de ambicionar acolher os menos favorecidos, proporcionando-lhes condi¢bes de vida mais
decentes e condignas com o primado da igualdade real. Vislumbrou os mais velhos, os
desamparados, os portadores de deficiéncia, as criancas, sem deixar a mingua 0s
hipossuficientes, para que o bem estar social ndo ficasse restrito aos grupos dirigentes.

O modo mais congruente de obtermos o sentido, o alcance e a compreensdo dos
direitos sociais, na metodologia adotada pela Carta de 1988, parte do juizo de que o conflito
entre individuo e sociedade leva a uma idéia mais estreita de direito social. A adjetivacédo
social, que qualifica o direito, opde-se, pois, ao ser singular, para dar lugar ao interesse maior
da sociedade, ainda que se esteja tratando de interesse nitidamente do individuo, ostentado em
si mesmo. O que a Constituicdo busca é a satisfacdo do interesse particular, através de
prestacdes positivas do Estado, sem que isso leve ao sacrificio de toda a comunidade. Entéo,
qguando surgir em frente de uma manifestacdo de direito, em seu aspecto individual, um
interesse concernente a coletividade, devera aquela deixar de ser atendida, para dar lugar a
exigéncia do direito social. Assim, os Direitos Sociais sdo aqueles que sobrelevam a esfera do
particular para alcancar o todo, assumindo uma viséo de conjunto e generalidade. A sua
concepcao deflui, com magnitude, sempre que for confrontado um interesse individual com
um metaindividual, e vice-versa. Em razdo disso funcionam como legitimas liberdades ou

prestacdes positivas, vertidas em clausulas de cunho constitucional.
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5.1. Direitos Fundamentais Sociais na CF de 1988

A Constituicdo de 1988 inaugura, de maneira expressa, variado volume de direitos
sociais. Em tese, a aludida Carta segue a tradicdo manifestada pela Constituicdo de 1934, a
qual, de forma inédita compreendeu os direitos sociais no respectivo texto. Sob grande
influéncia européia, a Carta de 1934 trazia um capitulo especifico sob o titulo “Ordem
Econbmica e Social”. A tradicdo de reservar um capitulo exclusivo a ordem econdmica e
social foi professada pelas Constituicbes que se seguiram e apenas irrompida pela
Constituicao de 1988. Esta Ultima adotou o mais amplo catalogo de direitos sociais da historia
constitucional brasileira. Demais disso, a Carta Federal vigente conferiu significado impar ao
direito de acesso a justica e criou mecanismos especiais de controle de omisséo legislativa
(acdo direta por omissdo e mandado de injuncdo), que se destinam a “preencher eventuais
lacunas na concretizacdo de direitos, especialmente na formulacdo de politicas publicas
destinadas a atender as determinagdes constitucionais™ (MENDES, 2011, p. 681).

Nos termos do art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, séo
direitos sociais “a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados” (art. 6°, CF). E sabido que a introduc&o da alimentac&o na relagio dos direitos
sociais foi protagonizada pela Emenda Constitucional n® 64/2010, depois de ampla e forte
campanha do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional. Em conformidade
com esse 6rgdo, a inclusdo explicita do direito a alimentacdo no campo dos direitos
fundamentais fortaleceria o conjunto de politicas publicas de seguranca alimentar em
andamento, uma vez que em alguns dos seus dispositivos a CF ja fazia referéncia a
alimentacdo: art. 200, 208, 227, além de estar em consonancia com varios tratados

internacionais dos quais o0 pais tome parte.

5.2. Direito a saude

A Carta Magna de 1988 é a primeira Constituicdo do Brasil a consolidar o direito
fundamental de protecdo a salde; as anteriores traziam apenas disposi¢des esparsas sobre 0
tema, como por exemplo a de 1924, a qual fazia vaga referéncia a “protecdo de socorros

publicos” (art. 179, XXXI). Nossa atual Constituicdo ndo apenas prevé expressamente 0s

15 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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direitos fundamentais sociais (art. 6°)*°, nomeando seu conteido e forma de prestacéo (arts.
196, 201, 203, 205, 215, 217 etc.), como também ndo faz diferenca entre direitos e deveres
individuais e coletivos (Capitulo I do Titulo II) e os direitos sociais (Capitulo Il do Titulo I1),
ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°
CF/1988). E correto afirmar, entdo, que os direitos fundamentais sociais foram dispostos na
Constituicdo da Republica de 1988 como legitimos direitos fundamentais. Portanto, as
demandas que visem a efetivacdo das prestaces de saude devem ser sanadas com o olhar de

nossa Constituicdo e de suas particularidades. Portanto,

ante a impreterivel necessidade de ponderages, sdo as circunstancia especificas de
cada caso que serdo decisivas para a solugdo da controvérsia. Para tanto, ha que se
partir, de toda forma, do texto constitucional e de como ele consagra o direito
fundamental & satde®’ (MENDES, 2011, p. 685).

5.3. Ambito de protecdo do direito & satde

A salde esta resguardada como direito no art. 196 da Constituicdo Federal como
direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doengas e de outros agravos, regido pelo principio do acesso
universal e igualitario as acGes e servigos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.
Identifica-se no mandamento constitucional que emana do art. 196, que o direito a saude é
tanto individual quanto coletivo; ndo podemos, pois, dizer que esta norma, por se tratar de
norma de cunho social se traduz em mero conteudo programatico, vez que, se assim o fosse,
estariamos negando a forma normativa da Constituigéo.

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, destacou a grandeza
individual do direito a satde na oportunidade em que foi relator do AgR-RE n° 271.286-8/RS,
ao dar provimento ao direito a saude como um direito publico subjetivo assegurado a todas as
pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica de obrigatoriedade.
Observou o Ministro que “a interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconseqiiente”, impondo, dessa forma, aos Estados um dever de
prestacdo positiva. Finaliza dizendo que “a essencialidade do direito a satde fez com que o

legislador constituinte qualificasse como prestagdes de relevancia publica as a¢bes e servigos

16 Art. 6°, CF: S#o direitos sociais a educagio, a satde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.
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de saude (CF, art. 197)”, dando legitimidade ao Poder Judicidrio nas hipoteses em que a
Administracéo Pablica descumpra o mandamento constitucional em epigrafe®.

N&o obstante, esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas
sociais e econdémicas. Na visdo de muitos doutrinadores, ndo ha um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento necessario para a protecdo, promocgdo e recuperacdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o consolide, visdo essa
desposada pela jurisprudéncia patria. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promova, protejam e recupere a saude. Resta inequivoca observacdo que o ditame
constitucional deixa transparecer que, para além do direito fundamental a salde, ha
imperativo dever de prestacdo de salde por parte do Estado. Desse contexto observa-se que o
dever de promover politicas publicas que visem a reducdo de doencas, a promogao, a protecao
e a recuperacdo da saude esta normatizado no art. 196 da CF. Logo esta € uma atribuicdo
comum aos entes federados, consoante art. 23, 11, da nossa Carta Maior.

A seguranca mediante politicas sociais e econdmicas reserva, justamente, a
necessidade de formulagdo de politicas publicas que efetivem o direito a satde por intermédio
de eleicbes alocativas. E irrefragavel que, além da necessidade de se disseminar recursos
naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a prépria evolucdo da medicina
impde um viés programatico ao direito a saude, uma vez que sempre haverad uma nova
descoberta, um novo exame, um novo prognostico ou procedimento cirdrgico, uma nova
doenca ou o retorno de uma j& desaparecida. Essas politicas, naturalmente, visam a reducéo
do risco de doencas, evidenciando sua dimensdo preventiva. Essas acdes foram, inclusive,
indicadas como prioritéarias pelo art. 198, 11, da CF*. O nucleo de alcance dessas politicas é
amplo.

O constituinte estabeleceu um sistema universal de acesso aos servigos de saude,
0 que obriga a responsabilidade solidaria dos entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), garantindo inclusive, a “igualdade da assisténcia a satde, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”®. Um assunto que pode, pacificamente, ser
incluido na relacdo das politicas publicas para acesso universal ao sistema de saude é a quebra

da patente de medicamentos. Aqui no Brasil, esta quebra foi utilizada como meio de alicercar

18 AgR-RE n° 271.286-8, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12-09-2000.

9 Art. 198. As aces e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

..

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais.
2 Art. 70, 1V, da Lei n° 8.080/1990.
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a politica publica, dando maior efetividade ao direito de protecdo a saude. Um exemplo
classico foi a quebra de patente de medicamentos para o tratamento de pacientes com AIDS e
0 Programa Nacional de DST. Antes desse acontecimento, o deferimento de pedidos para
obtencdo dos aludidos medicamentos era comum acontecer no STF, e 0s custos com sua
aquisicao altissimos.

O esboco do direito de protecdo a saude no Brasil leva a rematar que os problemas
de forca social desse direito fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a
implementacdo e manutencdo das politicas publicas de salude ja existentes, o que alude
também a composicdo dos orcamentos dos entes federados, do que a auséncia de legislacédo
especifica. Em outras palavras, parece-nos que o problema ndo é de falta, mas de execucao de
politicas publicas por parte dos entes da Federacdo. Numa visdo global, o direito de prote¢do a
salde se efetiva em funcdo de acdes especificas (individual) e em face de amplas politicas
publicas que tenham por norte a reducdo do risco de doencas ou de outros agravos (coletiva).
Nesse diapaséo, conforme nos ensina o Dr. Gilmar Mendes “as pretensdes formuladas e
formuléaveis tanto poderdo dizer respeito a atos concretos como a politicas em acbes
administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de saude, incluidas aqui as normas
de organizagdo e procedimentos™?* (MENDES, 2011, p. 688).

6. A ALEGACAO DA RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel tem um conceito problematico, mais polémico que o do
minimo existencial. Tem sido invocada, ndo raras vezes, pelo Poder Publico para se sonegar a
concretizacdo de direitos fundamentais e ainda se figuram como inexistentes os critérios
objetivos para delimita-la. Contudo, quando se trata de direitos fundamentais, € evidente que é
necessario reconhecer a existéncia de uma maior restricdo ao espaco de conformacdo do
legislador, como também considerar a existéncia de alcances a discricionariedade do
administrador (SOUZA, 2007). Em andlise acerca da justiciabilidade dos direitos sociais,
Andreas Krell?? faz uma critica da adaptacdo do conceito de reserva do possivel da
jurisprudéncia e doutrina alemas para a realidade constitucional brasileira, a qual, sem
precisar muito teorizar, tem peculiaridades, tanto normativas como socio-econdmicas

inteiramente diferentes, elaborando importantes exposicdes a respeito:

I BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.

22 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre: Fabris, 2003.
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Parece dificil que um ente publico ndo possa conseguir ‘justificar’ sua omissao
social perante critérios de politica monetaria, estabilidade, contencdo de gastos, as
exigéncias financeiras dos diferentes drgdos (Assembléias Legislativas, Tribunais de
Justica, Tribunais de Contas etc.). Resta observar que ndo se trata definitivamente de
‘conferir certo carater messidnico ao texto constitucional’, mas simplesmente de
leva-lo a sério. Pensando bem, o condicionamento da realizacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais a existéncia de ‘caixas cheios’ do Estado significa
reduzir a sua eficacia a zero; a subordina¢do aos ‘condicionantes econdmicos’
relativiza sua universalidade, condenando-os a serem considerados ‘direitos de
segunda categoria’. Num pais com um dos piores quadros de redistribui¢do de renda
do mundo, o conceito da redistribuicdo de recursos ganha uma dimensdo
completamente diferente (KRELL, 2003, p. 45 e ss).

Destarte, para ele, “a discussdo européia sobre os limites do Estado Social e a
reducdo de suas prestacdes e a contencdo dos respectivos direitos subjetivos ndo pode,
absolutamente, ser transferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado”
(KRELL, 2003, p. 45 e ss). Afianca ele, ainda:

Temos certeza de que quase todos os doutrinadores do Direito Constitucional
alemdo, se fossem inseridos na mesma situagao sdcio-econdmica de exclusdo social
com a falta das condi¢des minimas de uma existéncia digna para uma boa parte do
povo, passariam a exigir com veeméncia a interferéncia do Poder Judiciario, visto
que este é obrigado a agir onde os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias
bésicas da Constituicdo (direito a vida, dignidade humana, Estado Social) (KRELL,
2003, p. 45 e s5).

O nosso entendimento € que a reserva do possivel pode e deve ser ponderada nos
concisos termos em que o Tribunal Constitucional alemédo estabeleceu o conceito: o que se
deve razoavelmente esperar do Estado. Porém, também defendemos a ideia de que tal
conceito se transforma no tempo e no espaco, mas funciona como um limite, que tem o
conddo de existéncia, das expectativas dos individuos em relacdo a contribuicdo do Estado
para sua realizacdo existencial. Ana Paula de Barcellos ampara a possibilidade de
interferéncia do Judiciario na alocagdo de recursos orcamentarios, bem como no atingimento
das metas definidas pelo préprio poder politico e, ainda, no controle da eficiéncia minima de

politicas pablicas. Evidencia ela que:

Os controles judiciais devem assumir formas que ndo substituam as deliberagdes dos
orgdos politicos, bem assim que fomentem o controle social (e ndo o substituam),
fornecendo informacg6es relevantes para solu¢do do problema. Para a jurista carioca,
“ndo é possivel que as esperancas todas sejam transferidas ao Judiciario. Deve-se
criar condicBes para um efetivo controle politico-social”?® (BARCELLOS, 2001, pp.
204-205).

A reserva do possivel tem sido objeto de estudos tambem na doutrina

brasileira. Ingo Wolfgang Sarlet®* (1998), como jé citado, trabalha com dimenséo triplice da

2 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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reserva do possivel: 1. efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; 2. disponibilidade juridica de dispor desses recursos, em razéo da distribuicdo
de receitas e competéncias, federativas, orgamentérias, tributarias, administrativas e
legislativas; e 3. razoabilidade daquilo que esta sendo pedido”. Para esse autor, a reserva do
possivel ndo impede o poder Judiciario de “zelar pela efetivagdo dos direitos sociais” mas
deve fazé-lo com cautela e responsabilidade, consciente do problema da escassez de recursos.
Oportuno lembrar que o fato de os direitos sociais exigirem recursos para serem efetivados
ndo faz deles direitos que ndo devam ser levados a sério. Ndo é uma opg¢do dos
administradores ou do Poder Legislativo cumprir a Constituicdo, antes € um dever. Em que
pese haver um entendimento unanime tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, quanto a
admissdo de discricionariedade quanto aos meios para se efetivar um direito social, sua
realizacio € uma obrigacdo constitucional e o ndo cumprimento pressupfe uma

argumentacao, no minimo razoavel, da parte dos poderes politicos.

7. A JUDICIALIZAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Verificando-se a ocorréncia de politicas publicas que consubstanciam o direito
constitucional a salde, cabera ao Judiciario, diante de pleitos como 0s que pedem o
fornecimento de medicamentos, diagnosticar quais as razGes que levaram a administracéo a
ndo conceder tal prestacdo. Ora, se por um lado ndo compete ao Judiciario fomentar politicas
sociais e econdmicas na area da saude, por outro é imperioso que fiscalize se as politicas
desenvolvidas pelos érgdos competentes atendem ao chamamento constitucional do acesso
igual e universal. Consoante ilagdes de Gilmar Mendes et alli®®, abordando o tema da
judicializagdo do direito a protecdo da saude, infere-se que:

Pode ocorrer de medicamentos requeridos constarem das listas do Ministério da
Saude, ou de politicas publicas Estaduais ou Municipais, mas ndo estarem sendo
fornecidos a populacdo por problemas de gestdo: ha politica publica determinando o
fornecimento do medicamento requerido, mas, por problemas administrativos do
6rgdo competente, 0 acesso esta interrompido (MENDES, 2011, p. 707).

Em eventos como este, o cidaddo, individualmente considerado, ndo podera ser
penitenciado por ato impotente da administragdo ou pela omissdo do gestor da referida area
em adquirir tais medicamentos considerados primordiais, em quantidade satisfatoria para
atender as necessidades. Neste caso, ndo resta davidas, que cabera acdo do Judiciario para

fazer valer o direito. Por outro turno, é possivel que o Sistema Unico de Saude (SUS) nédo

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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forneca o medicamento prescrito especificamente, mas disponibilize um analogo, cuide da
mesma doencga com outros farmacos, neste caso ndo ha se falar em omissdo por parte do
Poder Publico. Confirmada tal situacdo, far-se-a4 o exame dos motivos que impedem o cidadao
de usar a droga escolhida pelo SUS e adotado um critério de ponderagdo, verificar-se-a a
razoabilidade do fornecimento requerido. E cedico que simples questdes burocréticas néo
podem prejudicar a vida nem a satde da populacdo. Isto posto, analisado, no caso concreto,
que o cidaddo epigrafado néo pode, de fato, administrar os medicamentos fornecidos pelo
orgdo publico, por motivo justificavel, serd razoavel que, para este paciente, seja fornecida
outra droga, desde que esse novo custo ndo inviabilize todo o sistema de salde.

Problemas muito delicados colocam-se quando, diante da existéncia de
medicamento registrado pela ANVISA, mas que ndo constam das listas do SUS, e ndo ha
outro disponivel para tratar determinada patologia. Nesse aspecto, a Ministra Ellen Gracie,
guando na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, entendeu que, no caso especifico tratado
pela STA (Suspensdo de Tutela Antecipada) 91/AL?®, o Estado de Alagoas ndo poderia ser
obrigado a fornecer medicamento que ndo constava na lista do SUS, fato este que alterou a

ordem e posicionamento que o STF vinha adotando até entéo.

7.1. A Protecédo aos Direito Sociais

As politicas publicas para consolidacdo de direitos sociais exigem, na maioria das
vezes, investimentos publicos; esse € o cerne da questdo da exigibilidade judicial dos direitos
sociais, uma vez que uma decisdo judicial, para garantir determinado direito social, pode
obrigar o Estado a realizar gastos intempestivos e, uma vez que 0s recursos disponiveis sdo
menores do que 0 necessario para oferecer a todas as pessoas os direitos que a Constitui¢do
prevé, ndo raras vezes a Administracdo ndo dispde dos recursos necessarios para atender a
decisdes judiciais sem prejudicar a garantia de outro direito que a Administracdo entende ser,
de igual forma, importante. A falta de recursos requer que o Estado faga opgdes, o que implica
preferéncias e que, por seu turno, pressupde preteridos. A disputa que a exigibilidade judicial
dos direitos sociais acende ¢é a possibilidade daqueles que foram preteridos de buscarem, por
meio do poder Judiciario, a garantia de seus direitos e saber se esse Poder teria legitimidade
democratica, capacidade constitucional e formac&o técnica para realizar essa tarefa.

Cumpre salientar que a falta de recursos e o custo dos direitos ndo sdo limites

faticos apenas para os direitos sociais, eles podem aparecer em qualquer obrigacao de fazer do

% STA 91/AL, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 5-3-2007.
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Estado. Pode-se inferir que até os direitos de primeira dimensao, também conhecidos como
direitos negativos, por exigirem uma ndo intervencao estatal, de fato também dependem de
prestacOes estatais, do estabelecimento de instituicbes e de investimento puablico. Vale
observar que uma jurisprudéncia coesiva nessa matéria pode trazer bons aportes, quer para a
administracdo puablica, que tera maior previsibilidade para planejar as politicas publicas, quer
para o cidaddo, que tera mais seguranca e tranquilidade daquilo que pode exigir do Judiciéario,

quer para 0s proprios juizes, que terdo parametros mais seguros para decidirem.

7.2. O Supremo Tribunal Federal e o Direito de Protecdo a Saude

Os arrabaldes do direito de protecdo a saude vém sendo ampliados em muitas
decisbes do Supremo Tribunal Federal. Aludem a muitas espécies de prestagdes, como
provimento de medicamentos, suplementos alimentares, préteses, criacdo de vagas em UTIs,
contratacdo de servidores da salde, realizacdo de exames e cirurgias, custeio de tratamento
fora do domicilio, entre outros. No RE 195-192-3/RS, a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal entendeu que as responsabilidades pelas agdes e servicos de salde é,
concorrentemente, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Nesse

diapasdo, o acorddo foi emendado da seguinte forma:

“SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DOENGCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a satde, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema
Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios™?’.

No mesmo sentido, no RE-AgR 255.627-1, o entdo Ministro Nelson Jobim
apartou a alegacdo do Municipio de Porto Alegre de que nédo seria responsavel pelos servicos
de saldes que demandassem custo elevado. O Ministro, ancorado no precedente do RE
280.642, no qual a 2% Turma havia decidido questdo similar, negou provimento ao Agravo

Regimental do referido Municipio:

(...) A referéncia, contida no preceito, a ‘Estado’ mostra-Se abrangente, a alcangar a
Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os Municipios.
Tanto é assim que, relativamente ao Sistema Unico de Sadde, diz-se do
financiamento, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento, da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. J& o caput do artigo informa, como diretriz, a descentralizacdo das agdes e
servicos publicos de salde que devem integrar rede regionalizada e hierarquizada,
com direcdo Unica em cada esfera de governo. N&o bastasse o parametro
constitucional de eficacia imediata, considerada a natureza, em si, da atividade,
afigura-se como fato incontroverso, porquanto registrada, no acordao recorrido, a
existéncia de lei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se medicamentos

2T RE 195-192-3, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 22-2-2000.
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excepcionais, como sdo 0s concernentes a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDAJAIDS), as pessoas carentes. O Municipio de Porto Alegre surge com
responsabilidade prevista em diplomas especificos, ou seja, 0s convénios celebrados
no sentido da implantacdo do Sistema Unico de Saude, devendo receber, para tanto,
verbas do Estado. Por outro lado, como bem assinalado no acérddo, a falta de
regulamentacdo municipal para o custeio da distribuicdo ndo impede fique assentada
a responsabilidade do Municipio®.

Mencionada deciséo aconselha que a complexidade ou 0s custos com tratamento
ndo é suficiente para afastar a responsabilidade do ente estatal, neste caso especifico, o
Municipio. Anote-se que a argliicdo da transgressao a separacdo dos Poderes ndo releva a
inércia do Poder Executivo em cumprir com seu dever constitucional de garantia do direito a
salde, validamente instituido pelas regras que norteiam o SUS.  Quanto a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, registramos um trecho do voto do Ministro Celso de Mello
em decisédo proferida na ADPF-MC 45/DF:

(..) E que a realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese - mediante
indevida manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia.

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

Infere-se dai, que o administrador ndo age na implementacdo dos servicos de
salide com ampla e plena discricionariedade, haja vista existir politicas governamentais ja
implementadas que o vinculam. Por esse turno, o Judiciario, ao impor a satisfacdo do direito a
salde no caso concreto, em numero significativo de hipdteses, ndo exerce sendo o controle
judicial dos atos e omissbes do poder publico. E, também, de relevante importancia trazer a
baila, que o STF ja apreciou a possibilidade da realizagdo da denominada “diferenga de
classe”, a qual consente que o usuario do SUS arque com uma diferenca de valores e angarie

uma prestacdo de servicos em um padrdo distinguido do normalmente fornecido pela rede

%8 RE-AgR 255.627-1, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ de 21-11-2000.
2 ADPF-MC 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 4.5.2004.
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publica de salde. Vale lembrar que o STF considerou essa possibilidade constitucional.

Assim:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. ARTS. 196 E 199 DA
CONSTITUICAO. COMPLEMENTACAO DE SERVICOS PRESTADOS PELO
SISTEMA DE SAUDE PUBLICA COM AQUELES PRESTADOS PELA
INICIATIVA PRIVADA. PAGAMENTO DE DIFERENCA PELO PACIENTE.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE ONUS ADICIONAL PARA O SISTEMA
PUBLICO. | — O individuo tem liberdade para utilizar, conjunta ou exclusivamente,
do atendimento prestado pelo servico publico de satde ou daquele disponibilizados
por entidades particulares. Il — Inexiste ofensa a Constituicdo no fato de o paciente, a
custa de recursos proprios, complementar com o servico privado o atendimento
arcado pelo SUS. 111 — Agravo regimental improvido.*®

Pelo 0 exposto nesse tdpico, os julgados do STF, via de regra, indicam uma
concordancia com a solicitacdo de medicamento sem grandes consideracfes sobre escassez de
recursos, valores dos direitos e reserva do possivel. Sempre que um farmaco nao era provido
havia, no juizo do Supremo Tribunal Federal, uma ressalva injusta ao direito a saude,
inaugurado na Constituicdo Federal. Essa ressalva permitiria ao Poder Judiciario corrigir uma
omissdo estatal que infringia esse dito direito fundamental. A ADPF 45, relatada pelo
Ministro Celso de Melo traz a constatacdo de uma analise mais pormenorizada da reserva do
possivel e chega a afirmar que “comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a
limitagcdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta
Politica” (MELLO, 2004).

8. CONSIDERACOES FINAIS

Ha algum tempo o art. 196 da Carta Magna tem sido objeto de interpretacdo por
parte da doutrina constitucional brasileira. Posturas, algumas vezes contrarias, irradiam-se,
quer no meio judiciario, quer no meio académico. Tais postulados tencionam deliberar se,
como e em que grau o direito fundamental a satde se transforma em direito subjetivo publico
a prestacOes positivas do estado, passivel de garantia por via judicial. As desarmonias da
doutrina em relacdo ao ambito de protecdo da norma constitucional do direito a satde advém,
sobretudo do carater prestacional desse direito e da necessidade de harmonizacdo do que se
acordou denominar minimo existencial e reserva do possivel. Em face da dimenséo objetiva,
igualmente toma destaque a perspectiva dos direitos a organizacdo e ao procedimento, que séo

aqueles direitos fundamentais que estdo sujeitos, para sua concretizacdo, de decisdes estatais

% RE 516671/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 6-4-2010.
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com vistas a criacdo e a conformacdo de 6rgdos e metodologia indispensaveis a sua
realizacéo.

Por esse ponto de vista salientamos as contribuigdes de Stephen Holmes e Cass
Sunstein para o reconhecimento de que “todas as dimensdes dos direitos fundamentais tém
custos publicos”, dando expressivo realce ao tema da reserva do possivel, especialmente ao
evidenciar a escassez dos recursos e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas,
rematando, a partir da perspectiva das finangas publicas, que “levar a sério os direitos
significa levar a sério a escassez”*! (HOLMES & SUNSTEIN, 1999, p. 255). A vinculacio de
recursos econémicos para a realizacdo dos direitos de carater social conduz parte da doutrina
a defender que os preceitos que consagram tais direitos adotam a feicdo de normas
programaticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se tornarem
exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervencdo do Poder Judiciario, ante a
omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da
separacgdo dos Poderes e o principio da reserva do financeiramente possivel.

E, pois, necessario ponderar que a prestacio devida pelo Estado, em relacio aos
direitos sociais, modifica de acordo com o grau de necessidade de cada cidaddo. Destarte,
enquanto o Estado tem que dispor de certa quantia para prover e garantir a liberdade dos
cidaddos globalmente, no caso de um direito social como a salde, por outro lado, deve dispor
de valores variaveis para arcar com as necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais
recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adocdo de critérios distributivos
para esses recursos. Nesse sentido hd quem diga que o Poder Judiciario, o qual tem como
mister a plenitude da justica no caso concreto, ndo reuniria condi¢des, ao examinar
determinada aspiracdo a um direito prestacional social, de analisar as reais consequéncias da
destinacao dos recursos publicos para uma parte, em detrimento do prejuizo do todo.

Por outro turno, ha quem defenda a acdo do Judiciario na consolidacdo dos
direitos sociais, mormente no que diz respeito a salde, argumentando que referidos direitos
sdo indispensaveis para a manutencdo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, ao
menos 0 minimo existencial de cada um dos direitos ndo poderia deixar de ser elemento de
andlise judicial. Em consonancia com esse paradoxo, real¢a Canotilho, “havemos de convir

que a problematica juridica dos direitos sociais se encontra hoje numa posicdo

1 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York: W. W.
Norton & Company, 1999.

19



P - @ V .
rimetira ersao

Vol. XXXIII N.3 ISSN 2236 4412
desconfortavel”® (CANOTILHO, 1998, p. 347). Por fim, parece-nos ajuizado rematar que,
problemas concretos deverado ser decididos levando-se em consideracdo todas as perspectivas
que a questdo dos direitos sociais envolve e que juizos de avaliacdo sdo forcosos nesse
contexto de dificeis relagdes litigiosas entre principios fundamentais e diretrizes politicas ou

entre direitos individuais e direitos da coletividade.

%2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria Constitucional. 2. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998.
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