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Resumo: O presente trabalho aborda a questdo dos direitos fundamentais, com énfase na
dignidade da pessoa humana, confrontando-os com a teoria da reserva do possivel, como jus-
tificativa utilizada pelo Poder Publico para deixar de implementar politicas necessdrias a sua
efetivacdo. Dentro da dignidade da pessoa humana, enfatiza-se a saide como condicdo neces-
saria ao exercicio da cidadania. Inicialmente, foi realizado um estudo aprofundado sobre direi-
tos fundamentais, com a verificacao e analise de diversos autores acerca do tema. Em seguida,
dissertou-se sobre a teoria da reserva do possivel, inclusive com a analise de jurisprudéncias
que a tenham adotado, para, posteriormente, chegar-se a conclusdo de que a efetividade dos
direitos sociais, prevalentemente dos diretamente relacionados a vida e a saude, ndo pode
estar condicionada a viabilidade orgamentaria. O conhecimento dos direitos inerentes a pes-
soa humana, notadamente o direito a saude, e a importancia da estrutura desses direitos para
a formatagao do ordenamento juridico atual sdo os fundamentos do presente estudo. O traba-
Iho sustentou-se em estudos bibliograficos, de método dedutivo, norteados pelas etapas in-
vestigativas tedrica e analitica, objetivando, assim, apresentar a relevancia do tema para o
sistema juridico.
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Abstract: This essay discusses the question of fundamental rights, with emphasis on human
dignity by confronting them with the theory of reserves as possible, as the justification used by
the government to stop implementing policies necessary for their enforcement. Inside the
human dignity, it emphasizes health as a prerequisite to citizenship. Initially, we performed a
detailed study of fundamental rights, with verification and analysis of various authors on the
subject. Then we spoke about the theory of reserves as possible, including the analysis of ju-
risprudence that was adopted, to come to the further conclusion that the effectiveness of so-
cial rights, the predominantly directly related to life and health can not be subject to feasibility
budget. Knowledge of the inherent rights of human person, especially the right to health and
the importance of the structure of such rights for the formatting of current law are the founda-
tions of this study. The work was supported by bibliographical studies, the deductive method,
guided by theoretical and analytical investigative stages, aiming therefore to show the rele-
vance of the theme for the legal system.
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1. Introducdo

Os direitos fundamentais constituem a esséncia do constitucionalismo moder-
no, pois se tratam de premissa para a caracterizagao do modelo de estado dominante
na atualidade, qual seja, o Estado Social Democratico de Direito, que se define mais
pelo seu compromisso com os direitos fundamentais do que necessariamente pela sua
interven¢ao ou nao na economia.

Pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua
solugao atual na Declaragao Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assem-
bleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948. A Declaracao Universal
dos Direitos do Homem representa a manifestacao da tnica prova por meio da qual
um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reco-
nhecido: e essa prova € o consenso geral acerca da sua validade.

O primeiro modo nos ofereceria a maior garantia de sua validade universal, se
verdadeiramente existisse a natureza humana e, admitindo-se que existisse como dado
constante e imutavel, tivéssemos a possibilidade de conhecé-la em sua esséncia: a jul-
garmos pela historia do jusnaturalismo, a natureza humana foi interpretada dos mais
diferentes modos, e o apelo a natureza serviu para justificar sistemas de valores até
mesmo diversos entre si. Qual é o direito fundamental do homem segundo a sua natu-
reza? O direito do mais forte, como queria Spinoza, ou o direito a liberdade, como que-
ria Kant?

O terceiro modo de justificar os valores consiste em mostrar que sao apoiados
no consenso, o que significa que um valor é tanto mais fundado quanto mais € aceito.
Com o argumento do consenso, substitui-se pela prova da intersubjetividade a prova
da objetividade, considerada impossivel ou extremamente incerta. Trata-se, certamen-
te, de um fundamento historico e, como tal, nao absoluto: mas esse fundamento histo-
rico do consenso € o tnico que pode ser factualmente comprovado. A Declaragao Uni-
versal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histdrica até hoje
dada do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores.

Cabe avaliar até que ponto a Declaragao Universal representa um fato novo na
histdria, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios fundamentais
da conduta humana foi livre e expressamente aceito, por meio de seus respectivos go-
vernos, pela maioria dos homens que vive na Terra. Somente depois da Declaracao
Universal é que podemos ter a certeza historica de que a humanidade — toda a huma-
nidade — partilha alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universali-
dade dos valores, no tinico sentido em que tal crenga ¢ historicamente legitima, ou seja,
no sentido em que universal significa nao algo dado objetivamente, mas algo subjeti-
vamente acolhido pelo universo dos homens.

A liberdade e a igualdade dos homens nao sao um dado de fato, mas um ideal a
perseguir; ndo sao uma existéncia, mas um valor; nao sdo um ser, mas um dever ser.
Como teorias filosoficas, as primeiras afirmag¢des dos direitos do homem sao pura e
simplesmente a expressdao de um pensamento individual: sdo universais em relagao ao
contetdo, na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espago e do
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tempo, mas sao extremamente limitadas em relagao a sua eficacia, na medida em que
sao (na melhor das hipdteses) propostas para um futuro legislador.

No momento em que essas teorias sao acolhidas pela primeira vez por um legis-
lador, o que ocorre com as Declaragoes de Direitos dos Estados Norte-americanos e da
Revolugao Francesa (um pouco depois), e postas na base de uma nova concepgao do
Estado — que ndo é mais absoluto e, sim, limitado, que ndo é mais fim em si mesmo e,
sim, meio para alcangar fins que sao postos antes e fora de sua propria existéncia —, a
afirmacgao dos direitos do homem nao é mais expressao de uma nobre exigéncia, mas o
ponto de partida para a instituigao de um auténtico sistema de direitos no sentido estri-
to da palavra, isto é, como direitos positivos ou efetivos.

Com a Declara¢ao de 1948, tem inicio uma terceira e ultima fase, na qual a afir-
magdo dos direitos é, ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os
destinatarios dos principios nela contidos nao sao mais apenas os cidadaos deste ou
daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em movimento
um processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser nao mais apenas procla-
mados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo
contra o proprio Estado que os tenha violado.

No final desse processo, os direitos do cidadado terdo se transformado, realmen-
te, positivamente, em direitos do homem. Ou, pelo menos, serao os direitos do cidadao
daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou,
em outras palavras, serdo os direitos do homem como direitos do cidadao do mundo.
Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declaracao
Universal também de um outro modo, servindo- nos das categorias tradicionais do
direito natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como direitos natu-
rais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagao como direitos positivos universais.

A Declaracao Universal contém em germe a sintese de um movimento dialético,
que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na parti-
cularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade nao mais abs-
trata, mas também ela concreta, dos direitos positivos universais. Quando digo "con-
tém em germe", quero chamar a atencdo para o fato de que a Declaragdo Universal é
apenas o inicio de um longo processo, cuja realizagao final ainda ndo somos capazes de
ver. A Declaracao é algo mais do que um sistema doutrindrio, porém algo menos do
que um sistema de normas juridicas.

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos
naturais, a unica defesa possivel contra a sua violagao pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constituigdes que
reconheceram a protegao juridica de alguns desses direitos, o direito natural de resis-
téncia transformou-se no direito positivo de promover uma acao judicial contra os
proprios 6rgaos do Estado. Mas o que podem fazer os cidadaos de um Estado que nao
tenha reconhecido os direitos do homem como direitos dignos de prote¢ao? Mais uma
vez, sO lhes resta aberto o caminho do chamado direito de resisténcia.

Somente a extensdo dessa protegao de alguns Estados para todos os Estados e,
ao mesmo tempo, a prote¢ao desses mesmos direitos num degrau mais alto do que o
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Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional, total ou parcial, podera tornar
cada vez menos provavel a alternativa entre opressao e resisténcia. Portanto, é claro
que, com aquele juizo hipotético (ou, o que é o mesmo, com aquela alternativa), os au-
tores da Declaragao demonstraram estar perfeitamente conscientes do meio que leva ao
fim desejado. Mas uma coisa € a consciéncia do meio, outra, a sua realizagao.

Quando se diz que a Declaragao Universal representou apenas o momento ini-
cial da fase final de um processo, o da conversao universal em direito positivo dos di-
reitos do homem, pensa-se habitualmente na dificuldade de implementar medidas efi-
cientes para a sua garantia numa comunidade como a internacional, na qual ainda nao
ocorreu o processo de monopoliza¢dao da forca que caracterizou o nascimento do Esta-
do moderno.

Se tivessem dito a Locke, campedo dos direitos de liberdade, que todos os cida-
daos deveriam participar do poder politico e, pior ainda, obter um trabalho remunera-
do, ele teria respondido que isso nao passava de loucura. E, ndo obstante, Locke tinha
examinado a fundo a natureza humana; mas a natureza humana que ele examinara era
a do burgués ou do comerciante do século XVIII, e ndo lera nela, porque nao podia 1é-lo
daquele angulo, as exigéncias e demandas de quem tinha uma outra natureza ou, mais
precisamente, nao tinha nenhuma natureza humana (ja que a natureza humana se
identificava como a dos pertencentes a uma classe determinada).

Para dar apenas alguns exemplos, cabe lembrar que a crescente quantidade e in-
tensidade das informagdes a que o homem de hoje esta submetido faz surgir, com forca
cada vez maior, a necessidade de nao se ser enganado, excitado ou perturbado por
uma propaganda macica e deformadora; comega a se esbogar, contra o direito de ex-
pressar as proprias opinides, o direito a verdade das informagoes. No campo do direito
a participagao no poder, faz-se sentir na medida em que o poder econdmico se torna
cada vez mais determinante nas decisoes politicas e cada vez mais decisivo nas esco-
lhas que condicionam a vida de cada homem — a exigéncia de participacao no poder
econdmico, ao lado e para além do direito (jad por toda parte reconhecido, ainda que
nem sempre aplicado) de participagdao no poder politico.

O campo dos direitos sociais, finalmente, estd em continuo movimento: assim
como as demandas de protecao social nasceram com a revolugao industrial, é provavel
que o rapido desenvolvimento técnico e econdmico traga consigo novas demandas, que
hoje nao somos capazes nem de prever. A Declaracao Universal representa a conscién-
cia historica de que a humanidade tem dos proprios valores fundamentais na segunda
metade do século xX. E uma sintese do passado e uma inspiracio para o futuro: mas
suas tdbuas nao foram gravadas de uma vez para sempre.

Nesse sentido, a comunidade internacional se encontra hoje diante nao s6 do
problema de fornecer garantias validas para aqueles direitos, mas também de aperfei-
¢oar continuamente o conteido da Declaragao, articulando-o, especificando-o, atuali-
zando-o, de modo a nao deixa-lo cristalizar-se e enrijecer-se em férmulas tanto mais
solenes quanto mais vazias. Esse problema foi enfrentado pelos organismos internaci-
onais nos ultimos anos, mediante uma série de atos que mostram o quanto € grande,
por parte desses organismos, a consciéncia da historicidade do documento inicial e da
necessidade de manté-lo vivo fazendo-o crescer a partir de si mesmo. Trata-se de um
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verdadeiro desenvolvimento (ou talvez, mesmo, de um gradual amadurecimento) da
Declaragao Universal, que gerou e estd para gerar outros documentos interpretativos,
ou mesmo complementares, do documento inicial.

Seguindo este paradigma, insere-se a conjuntura dos direitos fundamentais e,
respectivamente a estrutura dos direitos sociais, mais especificamente a satide, cabendo
avaliar no contexto brasileiro a abordagem que insere a questao nos termos que sao
vivenciados na realidade atual.

2. Os direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro

No caso especifico brasileiro, nao obstante a inexisténcia de norma constitucio-
nal expressa que qualifique nossa Republica como um Estado Social — a Constituigao se
refere apenas a Estado Democratico de Direito — ha unanimidade doutrinaria de que
seu principio foi amplamente abarcado pela Carta Magna.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001) estabelece que os direitos fundamentais tém, em
nosso ordenamento atual, a fun¢ao de garantir o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana, que se caracteriza como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
presente na Constituigao.

Nesse sentido, os direitos fundamentais atuam direcionados a prote¢ao de qua-
lidades intrinsecas ao ser humano, as quais o faz merecedor de respeito e de considera-
cao por parte da sociedade e do Estado, impedindo atos abusivos que visem degradar
ou desonrar os particulares, assegurando as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel e resguardando a sobrevivéncia dos individuos.

Os direitos fundamentais assumem nao s6 o papel de garantir negativamente
que os particulares ndo sejam alvos de depreciagao, mas também tém a fungdo positiva
de possibilitar o desenvolvimento total da personalidade de cada individuo. Desse
modo, a Administragao Publica como um todo passa a ter a obrigagao méaxima de pro-
tecao e de consideracao de regras e principios que estejam entrelacados com os direitos
fundamentais de cada cidadao. Nesse sentido, nenhuma restri¢cao a direito fundamen-
tal pode ser tao desproporcional a ponto de fazer com que tal direito deixe de ser ga-
rantido, afetando seu nucleo essencial.

O autor defende que “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pes-
soa, que se manifesta singularmente na autodeterminac¢ao consciente e responsavel da
propria vida e que leva consigo a pretensao ao respeito por parte dos demais” (SARLET,
2001, p. 43).

Assim, percebe-se a importancia dada pelo doutrinador a dignidade da pessoa
humana e, mais especificamente, aos direitos fundamentais, chegando ao ponto de, em
uma situagao extrema, quando em conflito a autonomia do individuo e a satisfagao dos
direitos minimos, deve prevalecer o segundo, sendo postergada sua liberdade frente a
incapacidade de garantir as condi¢des fundamentais de sua existéncia.

De acordo com o jurista (SARLET, 2001, p. 42-50), os direitos fundamentais sub-
dividem-se em dois grupos, os direitos de defesa e os direitos prestacionais.
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No que tange aos direitos prestacionais, de interesse direto neste trabalho, sua
definigao traz em si atrelada uma inversao da ideia cldssica de pretensao juridica fun-
dada em um direito subjetivo: de uma absten¢ao do Estado em relacao a direitos, liber-
dades e garantias, passa-se a uma proibicao da omissao estatal, ou seja, a uma exigén-
cia de intervencao do Estado com intuito de assegurar prestagoes aos cidadaos.

O Poder Constituinte origindrio, deixando claro o cunho social da Constitui¢ao
da Republica, elencou uma série de direitos e garantias fundamentais, os quais se privi-
legiaram de aplicabilidade imediata e de instrumentos que a garantam, tais como o
Mandado de Injungao e a Agado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

Os direitos humanos fundamentais sao prerrogativas juridicas inerentes a pro-
pria existéncia das pessoas, tendo como principais caracteristicas a inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade e
complementaridade.

Vejamos o que leciona Alexandre de Moraes:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finali-
dade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais (MORA-
Es, 2000, p. 39).

Particularmente no que se refere a satde, esta se constitui em condi¢ao necessa-
ria ao pleno exercicio da cidadania, haja vista sua intima relagao com a qualidade de
vida, objetivo maior de todos os cidaddos ao exercerem seus direitos. Neste sentido é
imprescindivel conhecermos o conceito de satde. Segundo a OMS (Organizagao Mun-
dial da Saude), satide é o completo bem-estar fisico, mental e social e nao somente a
auséencia de doengas ou agravos. Destarte, pode-se afirmar que a saude € uma constan-
te busca pelo equilibrio entre componentes variados da vida e influéncias ambientais.

De certo modo, garantir o direito a satide é garantir o direito a préopria vida,
neste sentido é que a Constitui¢ao da Republica prescreve em seus arts. 196 e 197:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acOes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Sao de relevancia publica as a¢des e servigos de satude, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

A vida, desde seu inicio, inclusive a uterina, é constitucionalmente protegida. O
direito a vida consiste na garantia estatal de se permanecer vivo e de forma plena e
digna. Por esta razao, José Afonso da Silva assevera:
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Vida, no texto constitucional (art. 5% caput), nao sera considerada apenas no seu sentido
bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na
sua acepgao biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreen-
sao porque € algo dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua prépria
identidade. E mais um processo (processo vital) que se instaura com a concepgio (ou
germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em preju-
izo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 1999, p. 200).

Ao amparar o direito a vida, o legislador constituinte estabeleceu, também, as
garantias constitucionais necessarias ao seu exercicio e o elevou a categoria de Direito
Fundamental.

O direito a satide como elemento garantidor do direito mais fundamental entre
os fundamentais, o direito a vida, ¢ concebido como direito de todos e dever do Estado,
que deve exercé-lo mediante politicas sociais e econdmicas.

Vista a fundamentalidade do direito a saude, passemos a andlise da Teoria da
Reserva do Possivel, para, posteriormente, a estudarmos como argumento limitador da
agao estatal na garantia daquele direito fundamental.

3. A Teoria da Reserva do Possivel

A teoria da reserva do possivel tem origem na Corte Constitucional Alema, na
qual sustentou-se que as limitagdes econdmicas podem comprometer a plena efetiva-
¢ao dos direitos sociais. De acordo com esse entendimento, os individuos somente po-
dem exigir do Estado a execugao de uma prestagao ou o atendimento de um interesse,
se observados os limites da razoabilidade.

Os direitos sociais sao classificados como de segunda geracao, vindo posterior-
mente aos direitos civis e politicos de primeira geragao, desenvolvidos durante o libe-
ralismo burgués.

Tais direitos prestacionais dominaram o século XX, atuando de forma prepon-
derante nas formulagdes constitucionais pds-Segunda Guerra Mundial, caracterizados
por serem os direitos culturais, sociais, coletivos e econdmicos.

Inicialmente, por exigirem do Estado uma forca participativa de natureza pres-
tacional e, consequentemente, maiores gastos publicos, tinham apenas carater progra-
matico, afirmando alguns autores, como Daniel Sarmento (2003, p. 21), que estariam
subordinados ao Principio da Reserva do possivel, ja que a concretude destes direitos
estaria obstaculizada pelos limites faticos muitas vezes insuperaveis.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 287), os direitos prestacionais
poderiam estar sujeitos, de acordo com o contexto politico vivenciado, a trés elementos
basicos: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a concretizagao dos direi-
tos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, co-
mo a previsdo or¢amentdaria, a competéncia tributdria e legislativa etc., para a o aten-
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dimento eficaz dos direitos fundamentais; c) e a efetiva proporcionalidade entre a pres-
tacdo exigida e a exigibilidade e esforgos a serem utilizados.

Contudo, o proprio Daniel Sarmento (2003, p. 22), afirma posteriormente que a
eficacia dos direitos fundamentais de segunda geracao deve ser imediata, pois tais di-
reitos sdo eminentemente obrigatdrios para a garantia de um Estado Democratico de
Direito, por isso, tais direitos ndo poderiam ficar sujeitos a vontade incerta do legisla-
dor, tao pouco, ao arbitrio judicial e as vontades politicas.

Sobre essa relevante questao, Ingo W. Sarlet comenta:

[...] Colhe-se o ensejo de referir decisao da Corte Constitucional Federal da Alemanha,
que [...] firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagao reclamada deve corres-
ponder 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¢ao, nao se pode
falar em uma obrigacao de prestar algo que nao se mantenha nos limites do razoavel.
Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de as-
sisténcia social a alguém que efetivamente nao faga jus ao beneficio, por dispor, ele pro-
prio, de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel
também depende — de acordo com a decisao referida e boa parte da doutrina alema — da
ponderacao por parte do legislador (SARLET, 2007, p. 304).

Neste sentido, surgiu o entendimento de que a viabilizagao dos direitos sociais,
por meio de politicas publicas, estaria atrelada a prévia disponibilidade de recursos
materiais para tal, sendo que o Estado, embora tivesse o dever de cumprir as normas
assecuratorias de prestacdes sociais, poderia esquivar-se dessa obrigacdo face as im-
possibilidades materiais devidamente comprovadas.

A partir dai, afloraram questionamentos acerca dos limites até os quais as pres-
tacOes estatais poderiam ser reduzidas em virtude da falta de recursos orgamentarios.
Ou seja, até onde e em que momento o Estado poderia, com fundamento na insuficién-
cia de reservas, limitar as politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais.

Outra questao emergida relaciona-se aos limites de atuacao do Poder Judicidrio
na elaboracdo e execugao de politicas publicas estatais, sem que haja ofensa ao princi-
pio da separacao dos poderes.

Tais questionamentos foram objeto de estudos e debates em toda a jurisdigao
patria; contudo, o Ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, estabeleceu
as linhas mestras do posicionamento majoritario atual, segundo o qual o Poder Judicia-
rio pode intervir na formulagao das politicas publicas para assegurar a garantia do mi-
nimo existencial, a por¢ao imprescindivel a manutencdao da dignidade humana por
meio das prestagOes estatais. Vejamos parte da argumentagao do Ministro':

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF n® 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Melo, DJU de
04.05.2004. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 15.08.2010.

190



Os direitos fundamentais — énfase na salide - e a reserva do possivel

[...] E certo que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do
Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribui¢ao de formular e
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976’, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislati-
vo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os érgaos estatais competentes, por des-
cumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprome-
ter, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou cole-
tivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revesti-
das de contetido programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no tex-
to da Carta Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado’ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nao dei-
xo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema perti-
nente a ‘reserva do possivel’ (Stephen Holmes & Cass R. Sunstein, The Cost of Rights,
Norton: New York, 1999), notadamente em sede de efetivagdao e implementacao (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positi-
vas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizacio
dos direitos econdmicos, 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 orcamentérias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa esta-
tal, desta nao se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacao material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese — mediante indevida manipulagao
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabi-
lizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi-
¢Oes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
nao pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucio-
nais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponde-
ragao de Ana Paula de Barcellos (A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais, p. 245-
246, 2002, Renovar): “Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia
que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu for-
necimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado
ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servi-
¢os, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constitui¢ao. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em par-
ticular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo
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ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui,
além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia.
Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
ao estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel”. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clau-
sula da ‘reserva do possivel’, ao processo de concretizacao dos direitos de segunda ge-
racao — de implantacdo sempre onerosa —, traduzem-se em um binémio que compreen-
de, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, con-
siderado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econ6mi-
cos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio (razoa-
bilidade da pretensao + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situagao de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizagao pratica de tais direi-
tos. Nao obstante a formulagdo e a execugao de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em man-
dato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacao do legislador, nem a de atuagao do Poder Executivo. E que, se tais Po-
deres do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencao de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, economicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusi-
vo comportamento governamental, aquele ntcleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e essen-
ciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-se-4, como precedente-
mente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico —, a possibilidade de interven¢ao do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a
todos, o acesso aos bens cuja frui¢ao lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Desta feita, ndo obstante a efetivacao dos direitos sociais vincular-se a reserva
do possivel, a parcela minima necessdria a garantia da dignidade humana jamais pode-
rd ser escusada, incumbindo ao Judicidrio a corre¢do de possiveis atentados contra a
razoabilidade e a proporcionalidade. Vale mencionar, doutro turno, que “esta pratica
resguarda as margens de atuacao do legislador e do administrador publico, tendo em
vista que o juiz nao dirigira a politica publica a ser desenvolvida, mas apenas indicara
a prioridade constitucional que merece aten¢ao”, nos termos da ligao de Alceu Mauri-
cio Junior (2010, p. 2).

Ao se considerar que, independentemente da reserva do possivel, o Estado de-
ve executar uma por¢ao minima de prestacdes com vistas a garantia da dignidade hu-
mana, logo se infere que a satide é o direito fundamental que mais exige a consecugao
de politicas publicas estatais, seja na efetivagao de medidas de saneamento basico ou
na prevencao e tratamento de doengas. A garantia do direito a satde é o exemplo mais
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proximo da nogao de minimo existencial, ja que é o ponto de partida para a prestagao
de todos os outros direitos sociais.

O doutrinador Daniel Sarmento (2003, p. 22) afirma que a eficacia dos direitos
fundamentais de segunda geracao, entre os quais o direito a satde, deve ser imediata,
pois 0os mesmos sdao eminentemente obrigatorios para a garantia de um Estado Demo-
cratico de Direito, por isso, ndo poderiam ficar sujeitos a vontade incerta do legislador,
tampouco, ao arbitrio judicial.

4. Conclusdo

Primeiramente, é importante relembrar que a teoria da Reserva do Possivel foi
formulada e desenvolvida na Alemanha em um contexto juridico e social completa-
mente distinto da realidade brasileira; sendo cedi¢o que se torna bastante perigosa a
transferéncia de teorias juridicas desenvolvidas em determinados paises para outros
com bases cultural, econdmica, social e historica completamente distintas.

Cabe destacar a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que influenciou
drasticamente nesse intersticio cultural que deve ser analisada com ressalvas e com as
devidas cautelas.

A realidade alemd, quando da formulacgao da referida teoria, refletia um estado
com pouquissimas falhas na protegao dos direitos fundamentais, em que a populagao
encontrava-se protegida contra sua dilapidacdo e desrespeito; neste sentido, é palpavel
que os gastos estatais ja eram altos e que, portanto, qualquer novo dispéndio poderia
nao ser possivel do ponto de vista orgamentario.

No que tange a conjuntura brasileira, a teoria estudada nao encontra qualquer
fundamentacao valida, ja que em nosso pais os direitos fundamentais nao sao, muitas
vezes, sequer minimamente assegurados e, em determinadas ocasides, nao o sao cons-
cientemente, por uma questao de perspectiva estatal privilegiadora do aspecto finan-
ceiro em detrimento das necessidades humanas.

A atuagao do Poder Judiciario brasileiro se torna de imensuravel importancia
para o afastamento da adogao da Teoria da Reserva do Possivel pelo Estado como mera
desculpa para justificar o descumprimento de politicas publicas, em especial quando a
saude dos cidadaos esteja envolvida.

Desta feita, adéquam-se as teorias de Ingo Wolfgang Sarlet e Daniel Sarmento e,
com maior relevancia, o nosso ordenamento juridico atual, com destaque para a Cons-
tituicdo da Republica.

A efetividade dos direitos sociais, prevalentemente dos diretamente relaciona-
dos a vida e a saude, ndo pode estar condicionada a viabilidade or¢camentdria. Assim,
a reserva do possivel sd se justifica na medida em que o Estado garanta a existéncia
digna de todos. Fora dessa hipdtese, coloca-se em risco o fundamento e a solidez do
Estado Democratico Social de Direito, ignorando-se a Constituigao Republicana e frus-
trando as legitimas expectativas da sociedade.
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