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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo analisar a clausula da reserva do possivel no contexto
juridico brasileiro, a qual é empregada como fator limitante na concretizacéo de direitos sociais,
em especial o direito a salde. Nesse Contexto, sera analisada a diferenca entre a real
inexisténcia de recursos financeiros e a escolha alocativa dos recursos. Ademais, sera
examinada a posicdo da doutrina sobre o tema e a legitima intervencdo do Poder Judiciario no
caso, defendendo-se que a efetivacao de direitos devera observar a razoabilidade da pretensao
exigida e ndo apenas a disponibilidade financeira. O estudo é voltado ao direito a saude, o qual
constitui parte integrante do minimo existencial, razdo pela qual torna-se indiscutivel a
importancia da implementacgdo de politicas publicas com vistas a garantir esse direito. Ocorre
que o Poder Publico tem invocado a reserva do possivel como escusa na efetivacdo de direitos,
inclusive no que tange ao direito a saude, justificando a realizacdo deste artigo, o qual abordara
também a concepcdo original da reserva do possivel e a forma distorcida de como foi empregada
no discurso juridico brasileiro. Como metodologia foi utilizado o método de raciocinio dedutivo
com método de procedimento hermenéutico, histérico e comparativo e o tipo de pesquisa foi
ndo empirica, bibliografica e documental com analise de doutrinas, leis, jurisprudéncias, artigos
juridicos e cientificos associados ao tema.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the reserve of the possible clause in the Brazilian legal context,
which is used as a limiting factor in the realization of social rights, especially the right to health.
In this context, the difference between the real lack of financial resources and the allocative
choice of resources will be analyzed. In addition, the position of the doctrine on the subject and
the legitimate intervention of the Judiciary in the case will be examined, defending that the
realization of rights must observe the reasonableness of the required claim and not just the
financial availability. The study is focused on the right to health, which is an integral part of the
existential minimum, which is why the importance of implementing public policies with a view
to guaranteeing this right becomes indisputable. It so happens that the Public Power has invoked
the reservation of the possible as an excuse in the realization of rights, including with regard to
the right to health, justifying the realization of this article, which will also address the original
conception of the reservation of the possible and the distorted way in which was used in
Brazilian legal discourse. As a methodology, the method of deductive reasoning was used with
a hermeneutic, historical and comparative method of procedure and the type of research was
non-empirical, bibliographical and documentary with analysis of doctrines, laws, jurisprudence,
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legal and scientific articles associated with the theme.

Keywords: reserve of possible; health; existential minimum.
INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito, sob o qual se baseia a Republica Federativa do Brasil,
tem por fundamento a garantia da dignidade da pessoa humana, razéo pela qual assegura aos
cidad&os brasileiros um rol de direitos, dentre eles o da saide. Esse direito constitui um direito
fundamental social, o qual demanda uma postura mais ativa por parte do Estado nas prestacdes
materiais. Por estar intimamente ligado ao minimo existencial, é indiscutivel a importancia da
implementacdo de politicas publicas com vistas a satisfazer o direito a satde.

No entanto, apesar do rol de garantias previstas na Constituicdo Federal, o direito a
salde tem sua eficacia e efetividade limitada. A clausula da reserva do possivel, formulada
inicialmente pelo Tribunal Alemao, limita as prestagdes materiais do Estado com base da
razoabilidade da pretenséo exigida.

No ambito juridico brasileiro, porém, a clausula esta associada a disponibilidade —ou
ndo- de recursos financeiros, constituindo 6bice a efetivacdo de direitos fundamentais sociais,
como a saude. Houve uma completa descontextualizacdo do sentido inicial do instituto. O
Estado se vale da reserva do possivel, alegando, de forma genérica e sem qualquer
comprovacdo, a indisponibilidade de recursos financeiros, para furta-se do seu dever
constitucional de satisfazer os direitos sociais.

Em que pese o direito a saude constituir a base da vida e dignidade humana, a reserva
do possivel obsta a sua satisfacdo. O Poder Publico tem invocado a reserva do possivel como
escusa na efetivacdo de direitos, inclusive no que tange ao direito a saude, justificando a
realizacdo deste artigo, no qual sera abordado a concepcao original da reserva do possivel e a
forma distorcida de como foi empregada no discurso juridico brasileiro.

Nesse contexto, surge 0s seguintes questionamentos: O Estado pode alegar a reserva do
possivel com base, exclusivamente, na disponibilidade financeira de recursos? Ha, de fato,
escassez de recursos? E legitima a intervencao do Judiciério nos casos em que o Estado invocar
a reserva do possivel como escusa na efetivacdo de direitos fundamentais sociais? Haveria no
caso violacdo da Separacdo dos Poderes? Qual critério a ser observado pela reserva do possivel
diante da pretensdo de direitos sociais, como a saude?

Nota-se que a aplicagdo da reserva do possivel com base, exclusivamente, nos recursos
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financeiros traz consigo evidente perigo de dano aos direitos fundamentais sociais quanto a sua
satisfagdo, inclusive no que tange o direto a salde, parte integrante do minimo existencial.

A reserva do possivel ndo deve ser observada somente sob o prisma econdmico, sob
pena de zerar a efetividade de direitos sociais. Nesse contexto também sera analisado se de fato
ndo ha recursos financeiros suficientes para satisfacdo dos direitos sociais ou se 0S recursos
estdo sendo alocados para outros fins ndo prioritarios.

O estudo abordara em seu texto a posi¢do da doutrina e jurisprudéncia, discutindo
inclusive se € legitima a intervencdo do Poder Judiciario diante da inércia estatal. O presente
artigo também tratara da clausula da reserva do possivel, analisando a sua inser¢do no discurso
juridico brasileiro como limite orgamentéario na efetivacdo de direitos fundamentais sociais, em
especial no que tange o direito a satde, abordando que a clausula deve funcionar com base no
critério de razoabilidade e ndo, exclusivamente, na disponibilidade de recursos.

Como metodologia foi utilizado o método de raciocinio dedutivo com método de
procedimento hermenéutico, histérico e comparativo e o tipo de pesquisa foi ndo empirica,
bibliografica e documental com analise de doutrinas, leis, jurisprudéncias, artigos juridicos e

cientificos associados ao tema.

1 DIREITOS SOCIAIS

1.1 Contexto histérico

Antes de adentrar a analise dos direitos sociais é preciso realizar um estudo histérico
para entender o contexto em que foram inseridos.

A revolucdo industrial ocorrida na Inglaterra entre os séculos XVIII e XIX provocou
grandes transformac@es nas relacdes econdmicas, ante a consolidacdo do capitalismo. Nesse

contexto historico a classe operaria sofria com as condicdes de trabalho e de vida desumanas.

A situacdo dos operarios nas primeiras fabricas inglesas era deprimente. Nao somente
homens trabalhavam, mas mulheres e até criancas de quatro a seis anos, eram
exploradas; a carga horaria era abusiva, chegava a 16 ou 18 horas diarias; a
alimentacéo era escassa; os salarios reduzidos; os alojamentos em péssimas condi¢Ges
etc. [...] os trabalhadores operarios ndo tinham salarios que fossem compativeis com
seu trabalho e esfor¢o, mas para sobreviverem, tinham que se submeter aos burgueses
e trabalhar arduamente. Eram totalmente diferentes da classe superior
economicamente. (CASTANHO, 2008, p. 06).

A economia era prioridade. O excesso do capitalismo implicava na exploracdo do
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operario, subordinado as relagdes trabalhistas tiranicas.

A igualdade que se falava na época era apenas na lei. Na préatica os direitos dos operarios
e patrGes ndo eram iguais. Aos operarios ndo lhe eram asseguradas condic¢des dignas de vida e
trabalho. A desigualdade entre burgueses e operarios impulsionou a reinvindicacdo de uma
classe que buscava por igualdade material.

Os direitos sociais sdo fruto do descontentamento da classe operaria com as condi¢des
precérias até entdo vividas. A reinvindicacdo por melhores condicbes de vida fortaleceu a
consciéncia social sobre a necessidade de direitos sociais.

Se de um lado a revolugéo industrial impulsionou a economia, de outro sacrificou a
classe operaria, 0 que causou insatisfacdo, demandando a intervencdo estatal na prestacdo de
mecanismos com vistas a justica social.

Nas licdes de Menezes (2017, p. 13-14):

A crescente urbanizacdo, o desenvolvimento da industria e o surgimento da classe
operédria aliadas a crescente e mais pujante desigualdade econdmica serviram de
ingredientes para uma crescente insatisfacdo da populacéo frente a omisséo do Estado.
O anseio por uma igualdade material, que se observava apenas na lei, ndo podia ser
respondido pela primeira geracdo de direitos. [...] A segunda geracdo de direitos
fundamentais surge deste contexto de efervescéncia social. Mais que abster-se da vida
dos cidaddos, agora era requerido do Estado um viés positivo, atuante, que ingerisse
na dindmica da sociedade afim de que se garantissem os interesses da populacéo.
Nesse cenario, ganha destaque o principio da igualdade material.

A insatisfacdo da sociedade diante das omissdes estatais forcou uma atuacdo mais ativa
por parte do Estado, visando proporcionar melhores condi¢Ges de vida, principalmente aos
menos favorecidos. O tratamento precario e desumano oferecido pelo capitalismo a populacéo
da época, deu origem aos direitos sociais. Segundo Comparato (2019, p. 178 apud COSTA,
2021, p. 11): “[...] a Constituicdo Mexicana foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos
politicos (arts. 5° e 123)”.

Desse modo, a Constituicdo Mexicana foi o primeiro documento a introduzir o contexto
social nas Constituicoes.

Destaca-se que o constitucionalismo social ganhou ainda mais for¢a com a promulgacéo
da Constituicdo Alema, denominada de Constituicdo de Weimar de 1919, a qual passou a
prever, dentre outros direitos, a satde (PINHEIRO, 2006, p. 121).

Com a Declaragéo Universal de Direitos Humanos, os direitos sociais foram positivados

em ambito internacional:
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Os direitos sociais foram descritos e positivados internacionalmente na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, corroborando com isso, para a efetivacdo
do Estado Democratico de Direito, onde o Estado ndo defende e nem assegura apenas
o direito de poucos (Bonavides, 2008 apud Macedo; Silva, p. 03)

Os direitos sociais estdo relacionados as prestaces positivas do estado, com vistas a
reduzir ou atenuar desigualdades sociais. Com essas prestaces o Estado proporcionada
melhores condigOes de vida aos cidadaos, igualando situagdes desiguais. Os direitos sociais,
portanto, estdo ligados ao direito a igualdade.

No Brasil, os direitos sociais ttm como marco inicial a Constituicdo de 1934. Em seu
texto instituiu o titulo IV, o qual regulava sobre a Ordem Econ6mica e Social, inaugurando o0s
direitos de segunda geracdo no Brasil.

A Constitui¢do brasileira de 1934 veio assegurar varios direitos, entre eles o direito &
unidade, a liberdade, a justica e ao bem-estar social e econémico, associando natureza
fundamental aos direitos sociais [...]. Insta mencionar, ainda, que a Constitui¢do de
1934 dispds que todos tém direito a educacdo (artigo 149) trouxe também dispositivos
para assegurar obrigatoriedade e gratuidade do ensino primério, inclusive para os
adultos, e tendéncia a gratuidade do ensino ulterior ao primério (artigo 150, § Unico,
a) (Costa, 2021, p. 18).

A Constituicdo de 1934 inovou ao positivar direitos de cunho social, representando um
grande avanco social. No entanto, foi a Constituicdo Federal de 1988 que trouxe o rol de

direitos sociais.
1.2 A condicao de direitos fundamentais trazida pela Constituicdo Federal/88

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo cenario brasileiro, positivando em
seu texto a fundamentalidade dos direitos sociais. Segundo Olsen (2006, p. 01) “uma das
inovacOes mais marcantes do texto constitucional de 1988 foi o enquadramento de uma série
de direitos antes relegados a ordem social e econdmica como auténticos direitos fundamentais:
os chamados direitos fundamentais sociais.”

Com isso, o Estado, antes omisso, passa a tragar uma nova ordem, voltada a promocéo

de justica social. A ordem social da Constituicdo de 1988 se faz presente ja no predAmbulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
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na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controversias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguintt CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (Brasil, 1988, grifos nossos).

A Constituicéo trata dos direitos sociais nos artigos 6° a 11 e da ordem social nos artigos
193 e seguintes, sendo que o artigo 6° prevé o rol exemplificativo dos direitos sociais. Segundo o
artigo 6° da CF/88: “Sao 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, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BrasilL, 1988).

Os direitos sociais, previstos na Constituicdo Federal, sdo direitos exigiveis, que
demandam politicas publicas por parte do Estado, visando possibilitar melhores condi¢des de
vida, sobretudo aos menos favorecidos.

A igualdade material constituiu o conteido das normas de direitos sociais, que buscam
a prestacdo de condi¢cBes materiais necessarias para a plena concretizacdo da dignidade da
pessoa humana. Busca-se, dessa forma, a igualdade social. Igualdade esta material.

Nesse sentido ensina Bonavides (2007, p. 564 apud Macedo; Silva, p. 17), ao mencionar
que os direitos sociais “nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembréa-los da razdo de ser que 0s ampara e estimula”.
H& quem entenda que apenas sdo direitos fundamentais os previstos no artigo 5 da Constitui¢éo
Federal. O que ndo é verdade.

N&o obstante a discussdo a respeito de serem os direitos sociais fundamentais ou ndo, os
direitos sociais estdo inseridos dentro do titulo de direitos e garantias fundamentais, o que
implica dizer que constituem parte essencial a ser garantida pelo Estados aos cidad&os e, por
conseguinte, direitos fundamentais.

Destaca-se que o artigo 5° § 2 da Constituicdo Federal prevé a existéncia de outros
direitos fundamentais que, apesar de ndo previstos no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal,
decorrem de principios e regime por ela adotados, inclusive de tratados internacionais do qual
o0 Brasil faz parte (Brasil, 1988).

Dado o contexto histérico em que foram inseridos, os direitos sociais ttm como nucleo
basico a dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Os direitos sociais sdo fundamentais na garantia das condi¢fes
necessarias a fruicdo de uma vida digna. Por conta disso fala-se na fundamentalidade dos
direitos sociais.

Apesar de nao previstos expressamente no rol do artigo 5°, os direitos sociais compdem

a dignidade da pessoa humana, haja vista que na préatica s6 poderia se falar em dignidade se
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assegurados os direitos sociais ao homem.

Os direitos sociais tém por objetivo impor ao Estado obrigacdes voltadas a possibilitar
uma melhor qualidade de vida aos seus cidaddos. Estdo relacionadas as prestagdes materiais
necessarias para o exercicio de outros direitos, razdo pela qual sdo considerados como
pressupostos dos direitos fundamentais (Macedo; Silva, p. 05).

Desse modo, por exemplo, ndo se pode falar em direito a satde se ndo for assegurado o
seu efetivo exercicio no plano real. A mera previsdo do direito ndo basta para assegura-lo. E
necessario que se exija do Estado a implementacdo de politicas publicas para assegurar a
efetividade desse direito. Nesse contexto, fala-se na faceta prestacional dos direitos sociais. Para
Cleve (2006, p. 30): “[...] os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos por uma
dogmatica constitucional singular, emancipatdria, marcada pelo compromisso com a dignidade
da pessoa humana e com a plena efetividade dos comandos constitucionais.

O caréater fundamental dos direitos sociais confere aplicagdo imediata, por forca do
artigo 5°, 81°, da Constituicdo da Republica (Brasil, 1988).

Assim sendo, o Estado, diante dos direitos fundamentais sociais, deve basear- se na
efetividade e aplicabilidade imediata, visando garantir a satisfacdo desses direitos, para, de fato,
falar-se em plena dignidade da pessoa humana. N&o obstante a eficicia e aplicacdo imediata,
os direitos sociais, mais especificamente o direito a salde, vém sendo vitima da omissdo do

Estado, que alega limitacfes quando acionado a efetiva-los.

2 DIREITO A SAUDE

2.1 Nocdes Gerais

O estudo acerca do direito a saude é de suma importancia, haja vista tratar-se de um
direito fundamental social garantido pela Constituicdo Federal e indispensavel a plena
satisfagdo do direito a vida e da Dignidade da Pessoa Humana.

O direito a satde, por ser um direito social, esta inserido na segunda geragao dos direitos
fundamentais. Conforme ensina Nunes Junior (2017, p.749): “Direitos de segunda geracdo séo
os direitos sociais como a saude [...]. Ao contrario dos direitos de primeira geragdo, aqui 0
Estado tem o dever de fazer, de agir, de implementar politicas publicas que tornem. ”’

Direitos de segunda geragdo, como a satde, exigem um papel ativo do Estado, razéo pela

qual ela é denominada de direito positivo dentro do rol dos direitos fundamentais. Os diretos
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sociais, como demostrado acima, estdo previstos a partir do art. 6 da Constituicdo Federal de
1988, e por isso, o referido artigo reconhece o direito a salde como um direito social
fundamental. Logo, a saude é um direito de segunda geracao, posto que exige do Poder Publico
condutas positivas que proporcionem vida digna ao individuo.

Veja-se que o direito a saude representa um direito social de suma importancia na
satisfacdo da dignidade da pessoa humana e da igualdade material.

A fundamentalidade do direito a salde esta assegurada no texto constitucional, uma vez
que esta relacionado, especialmente, com um dos principais fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, qual seja a dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988).

Conforme ensina Lenza (2011, p. 975) “O direito a saude ¢ um dever do Estado, sendo
inerente ao direito a vida com dignidade, concretizando assim o direito fundamental e social,
[...] o ser humano ¢ o destinatario destes direitos tutelados”. (grifos N0Ss0S).

Assim sendo, o direito a saude além de seu carater fundamental é um direito social e,
por isso, considerado de segunda geracdo, necessitando de prestagdes positivas por parte do
Estado, ao contrario de outros direitos fundamentais que implicam somente no dever de respeito
e protecao por parte do Estado.

Cabe mencionar que o direito a saude, antes ndo normatizado pela legislacédo brasileira,
so foi firmado no Brasil através da Constituicdo Federal de 1988, especificamente no artigo 6°:
“Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (Brasil, 1988).

O direito a saude também se faz presente, de forma implicita, no artigo 1°, inciso IlI,
uma vez que integra o ndcleo da dignidade da pessoa humana: “Art. 1°. A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - adignidade
da pessoa humana (Brasil, 1988).

Anterior a esse contexto, 0 acesso a assisténcia a saude era desigual, privilegiando
apenas quem possuia vinculo formal de emprego e que, por isso, contribuiam com parcela do seu
salario para o sistema previdenciario (Conass, 2004, p. 100 apud Menezes, 2017, p. 18).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que influenciou a Carta Magna,
ja tratava da saude em seu artigo 25, 1:

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e
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tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

O direito a satde constitui um direito assegurado a todos os cidaddos, que, por conta da
sua natureza prestacional, demanda medidas estatais com vistas a garanti-lo, conforme se extrai
do artigo 196° da Constituicdo Federal de 1988:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso
universal igualitario as agdes e servigos para a sua promocao, protecdo e recuperagao.
(Brasil, 1988).

O legislador impde ao Estado o dever de promocao e protecdo desse direito fundamental.
O Estado € o responsavel na criacdo de medidas voltadas a promocdo do direito a saude.

Inclusive o STF ja reconheceu que o direito a salde representa prerrogativa indisponivel:

O direito publico subjetivo a salide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prdpria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Puablico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir,  aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.®

O artigo 197° da Carta Magna traz ainda, como responsabilidade do poder estatal, o

dever de zelar pelas acGes e servicos de salde:

Sdo de relevancia publica as acoes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizaco e controle, devendo
sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado (Brasil, 1988).

Veja-se que a implementacgdo de politicas publicas por parte do Estado € fundamental
para a efetivacédo do direito a saude e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.
No Brasil, o Sistema Unico de Saude (SUS), regulado pela Lei 8.080 de 1990, foi um

marco na salde, garantindo acesso gratuito, igualitario e universal aos servicos voltados a saude.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 271286. Relator Min. Celso de Mello. Data do julgamento 02/08/2000.
Data da Publicagdo: 23/08/2000. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14825415/recurso-
extraordinario-re-271286-rs-stf. Acesso em: 27/04/2022.
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Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicGes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a sua promogao, protecdo e recuperagéo.
(Brasil, 1990).

Desse modo, referida lei, assim como o texto constitucional, reconhece a

fundamentalidade do direito a saude.
2.2 Conceito e facetas dos direitos a saude

O direito a saude é indispensavel aos exercicios dos outros direitos. Ora, sem salde o
individuo fica impossibilitado de exercer plenamente os demais direitos previstos na Carta
Magna. O Direito a salde ndo € o direito a uma saude qualquer, mas uma saude digna e de
qualidade, que deve ser assegurada pelo Estado a partir de politicas publicas.

A salde abrange muito mais do que a prevencdo de doencas. Apesar de haver
entendimentos diversos quanto a definicdo de salde, adota-se no caso a definigdo trazida no

predambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (1946):

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou enfermidade. Gozar do melhor estado de sadde que
é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem
distin¢do de raca, de religido, de credo politico, de condi¢do econémica ou social.

Dessa forma, o direito a saude pode ser considerado como um complexo de condicdes
a serem garantidas pelo Poder Publico, a fim de proporcionar em favor do particular uma melhor
qualidade de vida. Traz-se ainda a definicdo proposta por Hewerston Humenhuk (2002, p. 354
apud Marques, 2017, p. 27-28):

A salde também é uma construcéo através de procedimentos. [...] A definicdo de
saude esta vinculada diretamente a sua promogao e qualidade de vida. [...] O conceito
de sadde €, também, uma questao de o cidaddo ter direito a uma vida saudavel, levando
a construcdo de uma qualidade de vida, que deve objetivar a democracia, igualdade,
respeito ecoldgico e o desenvolvimento tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o
homem de seus males e proporcionando-lhe beneficios.

Segundo Lenza (2021, p. 1.847), a doutrina considera que o direito a salde, enquanto
direito social, possui dupla vertente: “[...] a) natureza negativa: o Estado ou o particular devem

abster-se de praticar atos que prejudiquem terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um Estado
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prestacionista para implementar o direito social.”

Dessa forma, o direito a salde possui uma face de protecdo e outra de prestacao.
Enquanto a dimensédo negativa exige uma abstencdo estatal ou de particulares em praticar atos
prejudiciais ao direito a saude, com vistas a proteger esse direito; a dimensao positiva traduz
em exigéncias de uma atuagdo mais ativa do Estado na prestacdo de condi¢des que assegurem
o efetivo exercicio desse direito.

Portanto, mais do que apenas prever o direito a saude em lei, torna-se necessario

efetivamente assegura-lo no plano real.

2.3 Direito a saude: aspectos envolvendo o direito a vida e o principio da dignidade

humana

A vida é o pressuposto para a existéncia dos demais direitos. E neste contexto que surge
o direito a saude como direito fundamental que, segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal: “[...] representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.”*

A salde é, se ndo o primeiro, um dos principais componentes da vida. E o pressuposto
para se falar em vida digna. Gois (2008, p. 7) destaca em seu artigo que: “[...] o direito a satde
¢ a esséncia do direito a vida e ndo pode ser tratado de qualquer maneira; a salde nao é
mercadoria ¢ um Direito. ”

Por conta disso, ndo basta apenas a previsao constitucional e seu carater fundamental
social. A omissdo em efetivar o direito a satde no plano real configura violagdo ao direito a
vida. Sem a satisfacdo do direito a salde, a dignidade humana também ndo se realiza. A

dignidade humana é conceituada como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel (Sarlet, 2006, p.
60).

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana demanda a efetivacdo do direito publico
subjetivo a saude.

As politicas publicas voltadas a efetivacdo do direito a saude devem ser observadas

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 271286. Relator Min. Celso de Mello. Data do julgamento 02/08/2000.
Data da Publicagdo: 23/08/2000. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14825415/recurso-
extraordinario-re-271286-rs-stf. Acesso em: 27/04/2022.
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quando da elaboragdo orcamentaria.

[...] é de maior importancia a efetividade do Direito a saude, visto que as politicas
pUblicas para a saide sdo de uma utilidade fundamental a sociedade, tendo em vista
que é garantidora do Direito a vida, além do esclarecimento quanto a utilidade social
de uma efetivacao concreta e completa da garantia constitucional, atravancada de uma
interpretacdo humanizada do Direito em si. Um Estado eficiente e verdadeiramente
humano é aquele que presta, executa e regula concretamente suas atividades (Gois,
2008, p. 06).

Note que, por conta da intima relagdo com o direito a vida e dignidade humana, deve
ser garantido o efetivo acesso ao direito a saude por meio de politicas publicas, voltadas a

proporcionar qualidade de vida, essencial a sobrevivéncia e vivencia digna.

3 MINIMO EXISTENCIAL
3.1 Minimo existencial e a dignidade da pessoa humana

A nocdo de minimo existencial compreende as condi¢des bésicas de vida digna.
Constitui a parcela minima dos direitos fundamentais e sociais para uma sobrevivéncia digna,
a ser assegurada por meio de prestacdes positivas pelo Estado. E inerente & dignidade da pessoa
humana e, por conseguinte, os direitos fundamentais sociais.

O minimo existencial teve origem na doutrina Aleméa de Otto Bachof, em 1954. Para o
autor a dignidade da pessoa humana demandava um minimo de seguranca social. No ano
seguinte, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha reconheceu o dever do Estado de
prestar auxilio material ao individuo carente, baseando-se na dignidade da pessoa humana
(Nunes Junior, 2019, p. 1282).

Torres ((2009, p. 70 apud Steffens, 2018, p. 34) conceituou 0 minimo existencial como
sendo: “condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervengao
do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”.

Sem o minimo existencial ndo ha que se falar em dignidade da pessoa humana, visto
que esta é o fundamento basilar daquele. Assegurar o minimo existencial é assegurar, a0 menos,
uma minima satisfacdo de qualquer direito fundamental. Veja-se que este minimo esté incluido
no nucleo central dos direitos fundamentais.

Em que pese néo estar expresso na Constituicdo Federal, 0 minimo existencial pode ser

encontrado no artigo 1°, inciso 11, que trata da dignidade humana.
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Nesse sentido:

A nocdo de "minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 111), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacBes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a sadde, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito a alimentagéo e o direito a seguranga.®

Apesar dos diversos conceitos atribuidos pela doutrina e jurisprudéncia ao minimo
existencial, nenhum foge da nocdo de condicdo minima de vida digna.

Por essa razao, minimo existencial ndo se confunde com o minimo vital, na medida em
que este diz respeito apenas a garantia da sobrevivéncia, sem compreender quaisquer condic¢des

dignas. Nesse sentido:

[...] o minimo existencial ndo se reduz a uma mera garantia de sobrevivéncia fisica, ou
seja, 0 que se costuma chamar de minimo vital, mas abarca a garantia minima de
acesso a bens culturais, a insercdo na vida social e a participacdo politica, ou seja,

aquilo que se tem denominado de um minimo sociocultural” (Sarlet, p. 23 apud Nunes
Junior, 2019, p. 1.295)

Desse modo, denota-se que 0 minimo existencial corresponde, para além de um minimo
para sobrevivéncia, um minimo para uma existéncia digna, a ser assegurada pelo Estado por

meio de prestagdes materiais.

3.2 O minimo existencial do direito a saude

A preservacdo da vida demanda satde. Ndo ha como se falar em vida e dignidade
sem salde. O direito a saude, pressuposto da dignidade da pessoa humana, constitui parte
integrante do minimo existencial. Por isso, a garantia do direito a satde vai além da letra da lei.
O Estado deve atuar no fornecimento de condigdes materiais, visando efetivar esse direito.

Nesse sentido se posicionou a Ministra Carmem LJ(cia:

O direito a salde, plasmado na Constituicdo, é garantia fundamental do cidaddo,
indissociavel do direito a vida, o que evidencia que a sua implicagdo significa garantir
0 minimo existencial do ser humano, consubstanciado no principio da dignidade da
pessoa humana por ser decorrente do direito fundamental a vida e por entendé-lo como

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337. 22, Turma. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento
23/08/2011. Data da publicagdo 15/09/2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=627428. Acesso em: 28 de abril de 2022.
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pressuposto para o desenvolvimento pleno dos demais direitos sociais.®

O direito a satde esta intimamente ligado ao minimo existencial, sendo indiscutivel a
importancia da implementac&o de politicas pablicas com vistas a garantir esse direito.

Outro ponto que merece destaque, € o fato de que o direito a salde é essencial para o
desenvolvimento dos demais direitos sociais. Sem esse minimo ndo ha condicdo de fruir
qualquer direito.

O minimo existencial do direito a satde tem por norte o principio da dignidade da pessoa
humana. Por conta disso, € indispensavel a destinacdo de recursos para efetivacdo do direito a
salde. N&o obstante, o Estado vale-se da reserva do possivel quando acionado na prestacao

material de condigdes voltadas a efetivacdo desse direito fundamental social.

4 RESERVA DO POSSIVEL

4.1 Abordagem histérica

Grande parte dos direitos demandam recursos publicos para sua concretizacdo. No
entanto, por conta de seu aspecto prestacional, evidentemente os direitos sociais, em maior ou
menor grau, tem um custo imediato mais intenso, gerando impacto no orgcamento publico.

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha em 1970, no caso conhecido
como “Numerus Clausus”, no qual discutia o conflito entre a restricdo ao acesso ao ensino
superior e a Lei que garantia a liberdade de escolha da profissdo. Entre os anos de 1969 e 1970
houve uma limitacdo no nimero de vagas do curso de medicina nas universidades de Hamburgo
e da Baviera. Por conta disso, 0s estudantes ndo admitidos nas universidades acionaram o Poder
Judiciario, com fundamento no art. 12 da Lei Fundamental alemd, que assegurava a liberdade
de escolher a profissdo, o local de trabalho e de formacdo profissional (Falsarella, p. 02).

Segundo Ingo Sarlet, a Corte Constitucional Alema entendeu que:

[...] aprestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo
poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que nédo se
mantenha nos limites do razoavel (Sarlet, 2012, p. 412).

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 730104. Relatora: Carmen Lucia. Data de Julgamento: 01/02/2013.
Data da Publicagdo: 07/02/2013. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23038406/recurso-
extraordinario-com-agravo-are-730104-pi-stf. Acesso em 29/04/2022.
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Em seu estudo, Olsen (2006, p. 232) destaca que:

[...] o Estado Alemdo estava fazendo ou tinha feito tudo que estava ao seu alcance a
fim de tornar o ensino superior acessivel. Exigir mais, para o fim de satisfacdo
individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a negligenciar outros programas
sociais, ou mesmo comprometer suas politicas publicas, ndo se mostrava razoavel.

A Corte Alema entendeu que obrigar o Estado a assegurar vagas a todos os interessados
em cursar medicina ultrapassava os limites do razoavel, ainda que houvesse recurso estatal
disponivel para tanto.

Desse modo, em seu contexto original, a reserva do possivel remete a ideia de que o
Estado ndo é obrigado a conceder tudo que for exigido pelos cidaddos, devendo observar a
razoabilidade da pretenséo.

Tomou-se por parametro a razoabilidade da prestacdo a ser cumprida pelo Estado,
analisando-se o que de fato necessita ser garantido e satisfeito.

Ingo Sarlet (2012, p. 389) comenta que:

Para além disso, colhe-se 0 ensejo de referir decisdo da Corte Constitucional Federal
da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus, versando sobre o
direito de acesso ao ensino superior, firmou jurisprudéncia no sentido de que a
prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o
poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacédo de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como
impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social a alguém que ndo faga jus ao
beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para o seu sustento. O que,
contudo, corresponde ao razodvel também depende — de acordo com a decisdo referida
e boa parte da doutrina alemé& — da ponderacg&o por parte do legislador.

Note que a reserva do possivel ndo estava relacionada, Unica e exclusivamente, a
disponibilidade de recurso, mas sim ao que seria razoavel exigir do Estado.

Nesse contexto, a questdo da disponibilidade de recursos fica em segundo plano, pois,
ainda que disponivel orcamento para atender a pretensao demandada, num primeiro momento €
analisado se a pretensdo é razoavel, ou seja, se observa os limites daquilo que se pode obrigar
0 Estado a prestar.

No cenario germanico a reserva do possivel limita as pretensdes dos titulares de
direitos medida em que ndo se admite impor ao Estado prestar além daquilo que era devido.

Ao contrario de como foi empregada no ambito juridico brasileiro, em seu contexto
original a reserva do possivel foi invocada com base na razoabilidade do pedido, de modo que

o0 Estado néo estaria obrigado a atender pretensé@o que extrapola os limites do que seria razoavel
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exigir.

4.1.1 A reserva do possivel no ambito juridico brasileiro: uma andlise sobre a

desvinculag@o com seu conteudo original

H& muito o direito brasileiro importa teorias e termos do direito comparado, porém o
faz sem a devida compreensdo de seu real conceito e sem observar o contexto em que foi
empregado. Com a teoria da reserva do possivel ndo foi diferente.

No Brasil, ao ser importada do discurso juridico alemao, a teoria da reserva do possivel
sofreu distorcdo de seu verdadeiro sentido, haja vista que passou a ser empregada baseando-se
tdo somente na disponibilidade — ou ndo — de recursos financeiros.

A teoria passou a ser associada a questdo financeira, sendo invocada pelo Estado quando
demandado a prestacGes sociais.

Como abordado acima, no contexto juridico alemé&o a questdo nao era a disponibilidade
de recursos estatais para atender a pretensdo exigida. Em que pese o Estado ter condicgdes
financeiras, ndo era obrigado a satisfazer a pretensdo quando esta se mostrava contraria ao
razoavel.

Dessa forma, houve uma completa desvinculacdo do sentido original da clausula da
reserva do possivel, a qual foi incorporada no discurso juridico brasileiro como sindénimo de
limite orgamentario.

Conforme dispde Cunha Junior (2017, n.p.):

[...] no Brasil a reserva do possivel foi mal interpretada e passou a ser utilizada como
fundamento econémico e financeiro, associada a insuficiéncia de recursos publicos,
como forma de justificar a omissdo do poder publico no cumprimento de sua
obrigacéo constitucional no sensivel campo dos direitos sociais, 0 que, efetivamente,
revela um absurdo. De fato, a doutrina brasileira vem entendendo que a efetividade
dos direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos
necessarios para a satisfacdo das prestacBes materiais que constituem seu objeto
(salde, educacdo, assisténcia, etc.). Para além disso assegura que a decisdo sobre a
disponibilidade desses recursos insere-se no especo discricionario das opgbes do
governo e do parlamento, através da composicdo dos orgamentos publicos.

A teoria condiciona a prestacdo material do Estado a existéncia de recursos financeiros,
obstaculizando, por conseguinte, a efetivacdo de direitos sociais, como a satde. Denota-se que
a ma interpretacdo da reserva do possivel teve por fim legitimar a omissdo estatal na

efetivacédo de direitos.
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Para Menezes (2017, p. 37):

[...] a escusa financeira promovida pelo Estado, por este legitimada com uma teoria
alienigena de interpretacdo enviesada, vem, a bem da verdade, sendo utilizada para
maquiar uma execucdo por vezes ineficiente de politicas publicas diretoras da salde,
seja assim tal execucdo por problemas de origem na sua formulacdo, seja por
incapacidade de execugcdo.

O Poder Publico encontrou na reserva do possivel o argumento para justificar sua inércia
guando demandado para satisfazer direitos de cunho prestacional.

Nas palavras de Krell (1999, p. 244): “ndo se pode transportar um instituto juridico de
uma sociedade para outra sem levar-se em conta os condicionamentos socioculturais e
econdmicos-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos”.

Krell (2002, p. 108 apud Souza, 2012, p. 530) aponta a gritante distincdo entre
Alemanha e Brasil:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo ndo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais hum Estado de
permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha
— como nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que ndo acham
vagas nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha necessidade de organizar a
producao e distribuicdo da alimentaco basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutricdo ou morte; ndo héa altos nimeros de criancas e jovens fora da escola; nao
h& pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o0 montante pecuniario de
assisténcia social que recebem, etc.

O cenério socioecondmico germanico ndo se reproduz no Brasil. Por certo que a
distingdo entre os dois paises culminaria em uma interpretacéo distorcida do instituto.

Trata-se da importacdo de um instituto juridico de um ordenamento para o outro que
ndo considerou o contexto em que foi originalmente desenvolvido, especialmente no que tange
a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais.

Verifica-se que no direito brasileiro houve uma completa inadequacdo do instituto
juridico germanico. Na aplicacéo do instituto ndo foi observado o contexto social e econémico
da Alemanha, de modo que a reserva do possivel se tornou sindnimo de limite financeiro a
concretizacdo de direitos sociais, inclusive do direito a satude, o qual demanda dispéndio
financeiro maior para a sua concretizagéo.

Conforme leciona Souza (2018, p.190) os direitos sociais no sistema
germanico: “[...] foram conformados no direito infraconstitucional, de maneira que, no &mbito

do sistema normativo germanico, tais prerrogativas ndo sao dotadas de exigibilidade irrestrita

ou mesmo de imediatividade quando reivindicados judicialmente.
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Note, portanto, que no cenario juridico germanico, ao contrario do sistema normativo
brasileiro, os direitos sociais estdo previstos em normas de ordem infraconstitucional, o que
justifica uma certa flexibilizacao de tais direitos, considerando que nédo estéo positivados na Lei
Maior.

Né&o se pode conceber uma teoria que foi originalmente desenvolvida num contexto em
que direitos sociais ndo possuem status constitucional. Importar para 0 ordenamento juridico
brasileiro um instituto juridico que relativiza a satisfacéo de direitos sociais acarreta em afronta
direta a Constituicdo Federal de 88.

Desse modo, faz mister uma andlise da efetividade dos direitos fundamentais sociais, em
especial do direito a saude, visto que a sua ndo satisfacdo implica em evidente dano a Dignidade

da Pessoa Humana.
4.2 Reserva do possivel como fator limitante na efetivagdo do direito a saude

A satisfacdo do direito a saude, como tanto outros direitos, demanda recursos
financeiros. Ocorre que estes ndo sdo infinitos, necessitando de uma gestdo publica que realize
a sua distribuicdo de maneira correta, considerando as prioridades elencadas pelo texto
constitucional.

Dentre estas prioridades esta o direito a salde, cuja satisfacdo compde o interesse
primario, haja vista que esta relaciono com o minimo existencial. Ndo ha como se falar em vida
e dignidade sem que se garanta a salde da pessoa.

Com base nisso, a saude deve- ou pelo menos deveria ser- satisfeita de forma integral.
No entanto, o Estado, quando demandado a satisfazer os direitos sociais constitucionalmente
previstos, lanca médo da reserva do possivel, que, no Brasil, é atrelada a disponibilidade de
recursos.

O Estado condiciona a satisfacdo do direito a satide aos “caixas cheios”, de modo que
qguando acionado a prestacdo material, simplesmente alega insuficiéncia de recursos e nédo
cumpre o preceito constitucional.

O direito a saude, por seu carater fundamental sociais, é 0 que mais sofre diante da
aplicacdo da teoria.

Segundo Sarlet e Figueiredo (2008, p. 32):

[...] a reserva do possivel tem sido utilizada entre nds como argumento impeditivo da
intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivacédo
dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.
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Nesse contexto, surge as discussdes sobre o tema. De um lado temos o cidadédo
brasileiro, a quem a Constituicdo Federal assegura a satisfacdo do direito a salde, e de outro
lado, o Estado, o qual advoga que esse direito esta limitado aos recursos financeiros.

O direito a salde ndo esta previsto na Constituicdo apenas para enfeitar o texto
constitucional. O Constituinte impde ao Estado, com base no ja citado artigo 196, o dever de
atuar de forma positiva para fazer valer esse direito.

A propria Constituicdo Federal, nos artigos 195 e 198, fixa parametros a fim de que a
salde, inserida no ambito da seguridade social, seja custeada.

Note-se que o ordenamento juridico brasileiro prevé de forma ampla o direito
fundamental a saide e as garantias para sua promocao e protecao, o que, deveria ser o suficiente
para possibilitar a sua efetividade. Todavia, Estado limita, ou mesmo omite a prestacdo desse
direito aos limites existentes nos cofres puablicos, colocando em risco um direito tdo
fundamental como a saude.

N&o se pode admitir a aplicagdo da reserva do possivel nos casos que envolva os direitos
fundamentais sociais, como € o caso do direito a salde, visto que estdo intimamente ligados ao
minimo existencial.

A reserva do possivel foi inserida em um ordenamento juridico onde os direitos sociais,
apesar de encontrarem previsdao constitucional, como o direito a satde, tém a sua eficacia
quebrada pelas alegagcdes constantes de auséncia de recursos financeiros ou mesmo de
instrumentos que possibilitem a sua concretizagéo.

Quando o Estado relacionada a reserva do possivel a escassez de recursos acaba por
gerar inseguranca juridica, visto que interesses primarios s serdo de fato satisfeitos se houve
recurso para tanto.

A reserva do possivel, invocada com base na disponibilidade de financeira, abre margem
para que a escassez de recursos seja utilizada como parametro em relacdo a efetividade dos
direitos fundamentais sociais.

Por conseguinte, a satisfacdo do direito a saude estaria condicionada a disponibilidade
de recursos, inserida no @mbito da discricionariedade administrativa.

O Poder Publico passou a invocar a reserva do possivel, de forma genérica, como
alegacdo de inexisténcia de recursos disponiveis, para justificar a impossibilidade de satisfacdo
dos direitos sociais — inclusive o direito a saude -.

Nesse sentido, a dimensdo dos custos passa a integrar o conceito do direito a saude, na
medida em que a sua existéncia estaria condicionada a questao financeira. Ndo haveria que se

falar na efetivacédo do direito a satde no plano real sem que houvesse recursos para tanto.
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Dada a relevancia existencial do direito a saude, a reserva do possivel ndo pode ser
alegada de maneira genérica, com base, exclusivamente, na insuficiéncia de recursos, devendo
ser analisado se realmente ndo ha recursos ou se estes foram destinados a outros fins que ndo
sdo priorizados pela Carta Magna.

Por conta disso, é necessario um estudo mais aprofundado sobre a escassez de recursos
para constatar se de fato o orcamento publico é insuficiente, ou se o discurso da reserva do

possivel é fruto da alocacéo inadequada dos recursos publicos.

4.2.1 Adiferenca entre inexisténcia de recursos e escolha alocativa de recursos: reflexos
da mé gestdo das financas publicas

A Constituicdo Federal fixa as prioridades a serem atendidas pelo Estado quando da
alocagdo de recursos financeiros. Por conta disso, o Estado deve —ou pelo menos deveria-
priorizar a destinacdo de recursos ao direito a salde, que constitui direito fundamental social e
parte integrante do minimo existencial.

A reserva do possivel invocada com base na escassez de recursos limita a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, como a sadde. Por isso, é fundamental distinguir a real
inexisténcia de recursos financeiros da escolha alocativa de recursos.

Para tanto, é necessario compreender que ha discricionariedade administrativa na
destinacdo de recursos para os fins que deseja. No entanto, essa discricionariedade
ndo pode ser absoluta, devendo observar os ditames tracados pela Constituicdo.

A Constituicdo Federal confere tratamento prioritarios aos direitos sociais, tendo em
vista que integram o rol dos direitos fundamentais. A discricionariedade presente na conduta
do administrador deve observar os critérios racionais e priorizados na Carta Magna.

A Administracdo Publica ndo pode deixar de fornecer condi¢cBes minimas de ordem
constitucional, sob o argumento da discricionariedade na tomada de decisdes, sob pena de
suprimir direitos fundamentais sociais.

N&o é escolher entre satisfazer um direito fundamental ou ndo, mas distribuir os recursos
disponiveis priorizando esse direito, a fim de garantir o minimo existencial. Ora, o Constituinte
instituiu normas que orientam a destinacdo de recursos para a satisfacdo de direitos a serem
seguidas pelo administrador.

E essencial que se analise se de fato ha a destinacdo de recursos conforme o texto
constitucional ou se o dinheiro publico é destinado a outros fins ndo prioritarios. Como bem

pontua Olsen (2006, p. 222): “[..] prioridades constitucionais muitas vezes sao mitigadas em
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nome do superavit primario, 0 que mereceria uma investigagao mais profunda.”

Dessa forma, a reserva do possivel surge como um excelente argumento de defesa para
o Estado quando acionado a prestacdo material, o qual alega insuficiéncia financeira. Nesse
ponto, cabe mencionar a completude que a questdo assume quando a reserva do possivel é
invocada em razdo da escassez de recursos, especialmente quando se trata de uma escassez
artificial. Sobre o tema, cumpre trazer as licbes de Elster (1992, p. 21-22, apud Olsen, 2006,
p. 200-201):

Dizer que um bem é escasso significa que ndo ha o suficiente para satisfazer a todos.
A escassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase-natural, ou artificial. A
escassez natural severa aparece quando ndo h& nada que alguém possa fazer para
aumentar a oferta. Pinturas de Rembrandt sdo um exemplo. A escassez natural suave
ocorre quando ndo ha nada que se possa fazer para aumentar a oferta a ponto de
atender a todos. As reservas de petréleo sdo um exemplo, a disponibilizacdo de érgéos
de cadaveres para transplante € outro. A escassez quase-natural ocorre quando a oferta
pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfagdo, apenas por condutas ndo coativas
dos cidaddos. A oferta de criancas para adogdo e de esperma para inseminacao
artificial sdo exemplos. A escassez artificial surge nas hip6teses em que o governo
pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a ponto da satisfacdo. A
dispensa do servico militar e a oferta de vagas em jardim de infancia sdo exemplos.

De igual modo, Chagas e Sousa (2021, p. 13) asseveram que: “a escassez considerada
artificial, que € aquela que depende das decisdes governamentais no exercicio da
discricionariedade na alocacao de recursos.”

Dessa forma, ha de se mencionar que, por vezes, a escassez de recursos financeiros
alegada pelo Estado se aproxima mais de uma escassez artificial, ou seja, da-se por conta da
alocacdo de recursos financeiros para outras finalidades, sem priorizar os destinos previstos
Carta Magna. Os recursos financeiros se tornam escassos para atender aos direitos fundamentais
sociais porque foram destinados para outros fins.

Para Keller (2001, p. 102-103):

O Brasil, em face da série de problemas que vem enfrentando de uma s6 vez, (...), esta
negligenciando os direitos sociais e os dispositivos constitucionais que 0s asseguram
ndo estdo sendo cumpridos integralmente. Esse descumprimento deve-se a alguns
fatores, dentre os quais destacam-se: a) falta de vontade politica para dotar o0s
orcamentos publicos de recursos necessarios; b) precisamos de um Estado cada vez
mais forte, 0 que se consegue com a participacdo da sociedade civil, para garantir os
direitos neste contexto hostil de globalizacdo e neoliberalismo; c) o Direito deve servir
de instrumento de transformacéo social, afastando a desfuncionalidade existente entre
o Direito e as InstituicBes que tém a seu encargo a aplicacdo da lei.

N&o h& uma escassez de fato, mas sim a alocacdo dos recursos disponiveis para fins que

ndo atendem ao interesse primario. Desse modo, quando o Estado é demandado a satisfagéo de
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direitos alega a escassez de recursos, quando na verdade estes foram alocados para outros fins
menos relevantes.

O que se vé é que a relativizacao da satisfacdo dos diretos sociais, em especial o direito a
salde, constitui reflexo de uma ma gestéo do dinheiro pablico. Aplica-se o dinheiro publico em
questBes ndo prioritarias, em detrimento do investimento na promogao dos direitos sociais. Ndo
parece haver um bom uso das finangas publicas.

A efetividade do direito a satde é impossibilidade porque os recursos financeiros foram
alocados para atividades secundérias.

O Estado invoca a reserva do possivel, baseando-se na insuficiéncia de recursos, quando
na verdade estes foram destinados a atender outras questdes.

Segundo Flavio Galdino (2005, p. 214): “[...] o que verdadeiramente frustra a efetiva¢do
de tal ou qual direito reconhecido como fundamental ndo € a exaustdo de um determinado
or¢amento, ¢ a opcao politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo ‘direito’. «

O carater prioritario do direito a saude, conferido pela propria Constituicdo Federal,
impde ao Estado o dever de considera-lo quando da formulacéo ou na execugao or¢camentaria.
No entanto, o orcamento disponivel é destinado ao custeio de questbes que fogem do interesse
primario, de modo que questdes essenciais, como o direito a saude, ficaram sem o devido
suporte orcamentario para sua concretizacdo. A questao € muito mais de vontade politica e gestdo
publica.

Veja-se que a insuficiéncia de recursos é fruto da ma gestdo publica, resultando na
impossibilidade do Estado em efetivar as politicas publicas e proporcionar os direitos basicos
dos individuos. Nesse contexto, surge a Reserva do Possivel como valvula de escape por parte
do Estado para o ndo cumprimento desses direitos basicos.

O Estado aloca orcamento sem observar uma ordem prioritaria, o que resulta na auséncia
de recursos quando demandado a satisfazer direitos fundamentais sociais. E necesséaria uma
analise pormenorizada dos fins aos quais esta sendo destinado o dinheiro publico, a fim de que
a ma gestdo nao de margem para o Estado se valer da reserva do possivel quando acionado para
prestacdo de condigBes minimas de existéncia.

Recursos sdo alocados para questdes que ndo atendem o interesse primario. Ha, no
caso, um verdadeiro desvio de interesse. A exemplo mais recente disso tem-se que, segundo o
site Congresso em Foco (2021), o Governo desembolsou cerca de R$ 18,8 milhGes com a
divulgacdo da cédula de R$ 200. Isso aconteceu em 2020 e 2021, enquanto o Brasil vivia um
colapso na satde por conta da pandemia do Covid 19.

Enquanto pessoas morriam a espera de respiradores e leitos de UTI, oS recursos
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disponiveis eram destinados a atender questdes de menor importancia para 0 momento vivido.

Veja-se que ao invés de priorizar a destinacdo de recursos para a area da salide durante a
pandemia, foi investido milhdes com a publicidade da nova cédula.

Nota-se que escassez de recursos para atender interesses primarios, como os direitos
sociais, é fruto da escolha realizada pelo Estado cumulada com a mé gestéo publica, destinando-
Se recursos para setores secundarios.

Note que, apesar de haver recursos, estes sdo alocados para atender outros setores ndo
essenciais. Segundo o site G1 (2021):

Depois de muitas discussdes e de impasses, 0 presidente Jair Bolsonaro sancionou 0 Orgamento
deste ano, com cortes de quase R$ 30 hilhGes. Mesmo com a pandemia, nem o Ministério da
Saude foi poupado. [...] E em meio a pandemia, o corte no Ministério da Salide foi de mais de
R$ 2 bilhGes. Afetou as acdes de enfrentamento a pandemia e o projeto de custeio para

assisténcia hospitalar e ambulatorial. Na Fiocruz, trés programas de pesquisa, desenvolvimento
tecnoldgico e inovacéo sofreram redugéo de R$ 10 milhdes.

Segundo a matéria feita por Sampaio para o site Brasil de Fato (2021):

Bolsonaro barrou, por exemplo, um ponto da LDO que estipulava ampliacdo de 50%
em relacdo a 2021 nos recursos gastos com desenvolvimento de vacinas. O corte de
verbas para os imunizantes chamou a atengéo especialmente pelo fato de o tema estar
em alta diante das necessidades trazidas pela crise sanitaria, em que o pais ainda
amarga um indice de 34% da populacdo que tomaram apenas a primeira dose da
vacina contra a covid.

Extrai-se, portanto, que a inadequada alocagéo de recursos esta interligada com a reserva
do possivel, uma vez que o Estado, por dispender recursos em atividades ndo primarias, se vale
da teoria para justificar o ndo cumprimento de suas obrigagdes constitucionalmente previstas e,
assim, limitar a satisfacdo dos direitos.

A decisdo do Estado em alocar recursos para determinados fins, em detrimento das
prioridades constantes na carta magna, necessidade de justificativa.

N&o é apenas sobre ter caixas cheios, mas saber administrar os recursos disponiveis para
que sejam melhor utilizados, com vistas a atender demandas essenciais.

A reserva do possivel ndo pode ser utilizada como justificativa de auséncia de recursos,
pelo mau gestor publico, na omissao da efetivacéo de direitos sociais, haja vista que ndo havera
recursos disponiveis enquanto estes forem aplicados sem priorizar demandas essenciais.

Defende-se que o Estado deve priorizar os recursos disponiveis para atender demandas
de cunho essencial, como a saude.

Ao invés do Estado valer-se da reserva do possivel quando for demandado a satisfazer
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prestacbes de cunho primério, alegando auséncia de recursos, seria necessdria uma
reformulacéo da gestdo publica, com vistas a priorizar a disponibilidade de orcamento para o
cumprimento de demandas essenciais, como a saude.

Nesse ponto, merece destaque o fato de a salde estar intimamente ligada a vitima e a
dignidade da pessoa humana.

Desse modo, por serem finitos os recursos disponiveis, a solucdo do problema seria
priorizar a salde publica quando da escolha alocativa de recursos, por constituir direito
fundamental.

E de extrema importancia que seja realizada uma reorganizagio do orgamento publico

para sua melhor utilizagdo, priorizando atender demandas essenciais.

4.3 Alegitimaintervencao do Judiciario diante da invocacdo da reserva do possivel como

escusa na satisfagdo

O Poder Judiciario, como detentor do exercicio da jurisdi¢do, tem o dever de intervir
quando da omissao estatal na implantacao de politicas publicas, visando salvaguardar os direitos
sociais e fundamentais indispensaveis a existéncia humana digna, sem que isso viole a separagédo
dos poderes.

Ao encontro desse posicionamento, Barcellos (2002, p. 230) afirma:

[...] nem a separacdo de poderes nem o principio majoritario sdo absolutos em si
mesmos, sendo possivel excepcioné-los em determinadas hipdteses, especialmente
quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana.

Ainda nesse sentido pontua Oliveira (2006, p. 405):

Evidente que ndo se inclui na orbita da competéncia do Poder Judiciério a estipulacéo
nem a fixacdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode omitir quando o governo
deixa de cumprir a determinagdo constitucional na forma fixada. A omissdo do
governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso, cabe a interferéncia do
Judiciario, ndo para ditar politica publica, mas para preservar e garantir os direitos
constitucionais lesados.

A inércia estatal no cumprimento dos preceitos constitucionais traduz nitida violagéo a
Carta Magna, justificando a intervencdo judicial, haja vista o dever do Judiciario de defende-la
e garantir os direitos nela previstos e ndo assegurados pelos demais poderes.

Nesse contexto, no que tange a salde, destaca-se o posicionamento do Ministro Celso
de Melo:
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Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos
direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitagdo a
discricionariedade administrativa. Isso significa que a intervengdo jurisdicional,
justificada pela ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir
significacdo real ao direito a salde, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer
ofensa, portanto, ao postulado da separacéo de poderes), sempre que se impuser, nesse
processo de ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou em
tema de respeito e de protecdo ao direito a satde.”

A intervencdo judicial se justifica por conta do dever fiscalizatério do Judiciario no
cumprimento da Carta Magna:

E que, dentre as inlimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito),
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢cdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omisséo
dos poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as
omissdes inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivam
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz
sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar, com esse gesto, 0 respeito
incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica.®

Quando o Poder Judiciario intervém no caso e obriga o Estado a satisfazer um direito
fundamental social, dentro do critério da razoabilidade, esta apenas fazendo valer a norma
constitucional, afastando lesdo ou ameaca aos direitos que deveriam estar sendo assegurados
independente que qualguer intervencdo judicial.

A inércia do Judiciario diante da omissdo do Estado compromete a eficacia de direitos
fundamentais sociais.

Em que pese se discutir que essa intervencao do judiciario viola a separagdo dos poderes,
deve-se atentar que é legitima a intervencao do judiciario na defesa dos direitos fundamentais.
Até mesmo porque a prépria Constituicdo Federal prevé a inafastabilidade da tutela judicial,
prevista no artigo 5°, inciso XXXV.

A questdo implica em um juizo de ponderacdo. De um lado temos o principio da
separagdo dos poderes. De outro os direitos fundamentais dos cidadaos. Nesse embate, devera
prevalecer estes, sob pena de comprometer a eficicia e integridades desses direitos assegurados

na Constituicdo Federal e fundamentais para a dignidade humana, sempre observando a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 581352. 22. Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Data do
julgamento: 29/10/2013. Data da publicacéo: 22/11/2013. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24655794/agreg-no-recurso-extraordinario-re-581352-am-stf/inteiro-
teor-112141322?ref=amp. Acesso em: 01//05/2022.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 639.337. 22. Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Data do
julgamento: 23/08/2011. Data da publicacdo: 15/09/2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=627428. Acesso em: 28/04/2022.
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razoabilidade da pretensdo deduzida em juizo.

A legitima intervencéo do Judiciario encontra fundamento, ainda, no sistema de Freio
de Contrapesos, o0 qual permite que um Poder controle outro com o fim de evitar abusos. Logo,
ndo ha que se falar em invasdo do Judicidrio na seara administrativa nesses casos, mas tao
somente controle judicial acerca de descumprimento de preceitos constitucionais.

O Estado nédo pode furtar-se de seu dever constitucional, outorgado pelos artigos 196 e
197 da Constituicdo Federal, de implementar politicas publicas destinadas a satisfazer o direito
asaude, umavez que, no caso, 0 mandamento constitucional constitui limite a discricionariedade
administrativa.

O STF também ja abordou a possibilidade de intervencdo judicial quando se trata do
direito a sadde:

[...] 2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adogdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servigo de saide por hospital da rede publica
— foi submetida & apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte,
ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu
que, em se tratando de direito & salde, a intervencao judicial é possivel em hipdteses
como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo estd inovando na ordem juridica,

mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. [...]. °

O Poder Judiciério como guardido dos preceitos constitucionais detém legitimidade para
intervir em prol direitos fundamentais sociais, sem que isso implique viola¢do ao principio da
separacao dos poderes.

Assim, diante da inércia estatal, inclusive no tocante a satisfacdo de direitos e garantias
fundamentais, cabera a legitima intervencdo do judiciario para assegurar 0 cumprimento da
Carta Magna, ante a inafastabilidade da tutela judicial prevista no artigo 5°, inciso XXXV da

Constituicao Federal, observado o critério da razoabilidade.
4.4 Reserva do possivel com base na razoabilidade da pretenséo

Apesar das discussdes em torno da teoria da reserva do possivel e dos diversos

entendimento sobre a questdo, o presente artigo defende que o instituto deve basear-se na

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 642536. 13. Turma. Relator: Ministro Luiz Fux. Data do julgamento
em 13/09/2011. Data da publicagdo: 26/09/2011. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22882847/recurso-extraordinario-re-642536-ap-stf. Acesso em:
01/05/2022.
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razoabilidade da pretensdo exigida, e ndo no critério de escassez de recursos econémicos, haja
vista que esta escassez, como bem demonstrado, ndo é de fato uma escassez propriamente dita.
A questdo ndo envolve apenas a parte financeira, mas também o que seria razoavel.

Na licao de Ingo Sarlet (2015, p. 470) a reserva do possivel “compreendida em sentido
amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamente ditos indispensaveis
a realizagdo dos direitos na sua dimensao positiva”.

Dessa forma, ainda que houvesse recursos disponiveis para custear a pretensdo do
particular, o Estado ndo estara obrigado a atende-la se néo for razoavel.

Considerar a reserva do possivel como limite quando ausente a razoabilidade da
pretensdo é plenamente aceitavel. Ora, ndo se pode admitir, por exemplo, que o Estado arque com
0s gastos de um cidaddo que exige o tratamento de determinada doenca em outro Pais, sendo
que o Brasil realiza o tratamento da mesma doenca e nas mesmas condi¢des. Ndo ha, no caso,
razoabilidade da pretenséo.

Dessa forma, a reserva do possivel implica em uma analise do caso concreto, no qual se
fard um juizo de ponderacdo do que € ou nao razoavel exigir, ainda que o Estado disponha de
recursos para satisfacéo.

Destaca-se que na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, julgada
pelo ministro Celso de Mello, foi abordada a questéo da razoabilidade da pretensé&o:

[...] Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva do
possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um
lado, (1) a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se,
considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que 0s elementos componentes do mencionado
bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizagdo pratica de tais direitos.*®

Nesse mesmo sentido considerou o Tribunal de justica do Rio Grande do Sul:

[...] 2. O diploma de direito processual, em seu artigo 461, § 5°, autoriza o julgador a
adotar as medidas necessarias a fim de dar efetividade & tutela antecipada, dentre elas
o0 bloqueio de valores. 3. O bloqueio de valores ndo é uma imposicao ao Estado, mas
uma alternativa, que somente sera imposta se ndo cumprir com a obrigacéo de fornecer
os medicamentos ao agravado, sendo inclusive menos onerosa a Fazenda Publica do

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45. Relator: Ministro Celso de Mello. Data do julgamento:
29/04/2004. Data da publicacéo: 04/05/2004. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14800508/medida-cautelar-em-arguicao-de-descumprimento-de-
preceito-fundamental-adpf-45-df-stf. Acesso em: 04/05/2022.
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que a imposicdo de multa diaria. 4. Inexisténcia de afronta ao principio da reserva do

possivel, que na casuistica ndo pode servir de condicionante ao direito constitucional
a salde, uma vez que ndo ha prova da auséncia de disponibilidade financeira do ente
publico, bem como razoavel a pretensao deduzida, considerando a necessidade de a
parte autora ter acesso a medicacéo. 5. Descabe ao Municipio alegar falta de previséo
orgamentaria, dado que a propria Carta Constitucional Ihe determina reserva de verba
publica para atendimento as demandas referentes a salde publica. NEGARAM
PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO.!

A reserva do possivel deve compreender, para além dos “caixas cheios”, a razoabilidade
da pretenséo exigida.

O Estado ndo pode alegar a reserva do possivel com base, exclusivamente, na
disponibilidade financeira de recursos, visto que isto implicaria em perigo de dano a efetivacédo
dos direitos fundamentais sociais, especialmente o direito a salde, o qual possui intima relacdo
com o direito a vida e a dignidade humana.

Dessa forma, conclui-se, que deverd ser analisada a razoabilidade das pretensdes
exigidas perante o Estado, e ndo condicionar a prestacdo, Unica e exclusivamente, ao que é
financeiramente possivel se exigir, visando a satisfacdo de direitos, em especial o direito a

saude.

CONCLUSAO

Em que pese a importancia da efetivacdo do direito a satde, o qual sustenta a vida e a
dignidade humana, o Poder Publico, procurando furtar-se dessa obrigagdo constitucional invoca
a teoria da reserva do possivel, alegando insuficiéncia de recursos financeiros.

Desse modo, o direito a satde tem sua eficacia limiada pela reserva do possivel, como
ficou demonstrado. H4, uma completa desvinculacdo do sentido original da reserva do
possivel. Ao contrario do contexto juridico- germanico, em que a reserva do possivel é
empregada com base na razoabilidade da pretensdo, no discurso juridico brasileiro o instituto
condiciona a prestacdo material do Estado, Unica e exclusivamente, a disponibilidade (ou nédo)
de recursos financeiros, obstaculizando, por conseguinte, a efetivacdo de direitos sociais, como
a saude.

O presente artigo abordou gue a inexisténcia de recursos estatais é fruto da ma gestao

do dinheiro publico, o qual é alocado para finalidade néo priorizadas pela Constituicdo Federal,

11 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70054553847, Terceira Camara Civel.
Relator: Matilde Chabar Maia. Data do julgamento: 05/09/2013. Data da publicacéo: 26/09/2013. Disponivel em:
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113229598/agravo-de-instrumento-ai-70054553847- rs. Acesso em:
05/05/2022.
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de modo que quando o Estado é demandado a satisfacdo de direitos, alega a inexisténcia de
recursos.

Muitas vezes ndo ha, de fato, uma inexisténcia de recursos, mas sim sua inadequada
alocacdo, tendo em vista que o Estado aplica os recursos disponiveis em outros setores, sem
priorizar o interesse priméario. Desse modo, ndo basta apenas alegar a inexistécia de recurso,
faz-se mister comprova-la. O omissdo injustificada do Estado no cumprimento de
preceitos constitucionais, legitima a intervencao do Poder Judiciario, que atua na garantia dos
direitos constitucionais lesados ou ameacados pela inercia estatal. Ndo havendo que se falar em
violagdo ao principio da separagdo dos poderes.

Acerca do que foi apresentado, entende-se que o direito fundamental social a satde,
integrante do minimo existencial, ndo pode ser relativizado em razdo da auséncia de recursos
financeiros causados pela ma gestdo publica. Isto é, a alegada insuficiéncia de recursos por parte
do Estado na satisfacdo do direito a satde ndo pode ser acolhida, sob pena de grave lesdo a
Constituicdo Federal, garantidora dos direitos fundamentais.

N&o se deve permitir que a Reserva do Possivel seja invocada como escudo estatal na
satisfacdo de direitos, baseando-se Unica e exclusivamente na disponibilidade de recursos
financeiros, o que implicaria les&o aos direitos fundamentais sociais, inclusive o direito a satde.

A reserva do possivel, portanto, s6 seria argumento legitimo quando invocada conforme
sua concepgdo original, ou seja, baseando-se na razoabilidade da pretenséo, a fim de que a
atuacdo do Estado na satisfacdo do direito a satde ndo fique condicionada, exclusivamente, aos

recursos financeiros.
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