EMER.J

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

A reserva do possivel versus o minimo existencial e o ativismo judicial no direito a
salde

MICHEL ARNOSO

Rio de Janeiro
2016



MICHEL ARNOSO

A reserva do possivel versus o minimo existencial e o ativismo judicial no direito a

saude

Rio de Janeiro
2016

Artigo Cientifico apresentado como
exigéncia de concluséo de Curso de
Pds-Graduacao Lato Sensu da Escola
de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Professores Orientadores:
Maonica Areal

Néli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rafael Mario lorio Filho



A RESERVA DO POSSIVEL VERSUS O MINIMO EXISTENCIAL E O
ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO A SAUDE

Michel Arnoso

Graduado pela Universidade Estécio de Sa.
Advogado.

Resumo: O presente estudo tem por objetivo delinear o dever do Estado em garantir um
minimo de efetividade aos direitos fundamentais, principalmente ao direito a salde,
apresentando como fator limitador desses direitos o principio da reserva do possivel. E
demonstrada a origem dos direitos fundamentais, a limitacdo de recursos da maquina
Estatal e a correta aplicagdo desses direitos no Estado brasileiro. Além do dever do Poder
Judiciario em agir para garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais na omissao
do Estado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a tematica dos direitos fundamentais de carater
social, a importancia desses direitos e a necessidade de ser garantida uma efetividade
minima ao nucleo intangivel dos direitos humanos. Nesse contexto, enfrenta-se o conflito
entre o principio da reserva do possivel versus o principio do minimo existencial,
trancando de forma sucinta, o papel do judiciario em garantir a efetividade minima ao
direito a satde quando o Estado viola seu nucleo essencial.

O Estado tem recursos limitados e a demanda por servicos de carater social é

crescente. A constituicdo de 1988 é uma constituicdo neoliberal que traz um extenso rol



de direitos garantidos pelo proprio Estado. O principio da reserva do possivel surge como
fator limitador para atuacdo do Estado e consiste, basicamente, na disponibilidade
orcamentaria que o Estado tem para realizar 0s seus servigos.

Por sua vez, a Carta Magna traz, logo em seu art. 1°, como um dos pilares da
Republica Federativa do Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana. O art. 5°, §
1° expressa que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo
imediata e o art. 6° apresenta o direito a saide como um direito fundamental social. Por
conta disso, surgiu a ideia de minimo existencial, ou seja, apesar das limitacfes de
recursos do estado, este deveria garantir um minimo, o ndcleo essencial desses direitos
sociais em respeito a dignidade da pessoa humana, principalmente o direito a saude.

Delimitar essa fronteira entre o principio da reserva do possivel e 0 minimo
existencial ¢ tarefa dificil e, por vezes, o Estado adota posturas omissas em garantir a
efetividade a esses direitos sociais. Cabe ao judiciario intervir, combatendo posturas
omissas do Executivo e do Legislativo, mas respeitando a harmonia entre os trés poderes.

No primeiro capitulo, é apresentado o principio da reserva do possivel, sua
origem historica e justificativas, com o objetivo de definir a aplicabilidade deste principio
dentro da realidade financeira do Estado brasileiro.

Em seguida, no segundo capitulo, sdo abordados os direitos fundamentais
positivados na Constituicdo de 1988, suas origens e 0 conceito de minimo existencial.
Pretende-se com isso demonstrar a evolugdo e a importancia dos direitos fundamentais,
principalmente do direito a satde, por meio da ideia de existéncia de um nucleo duro,
intangivel, dentro dos direitos fundamentais.

Por fim, no terceiro capitulo, diante do antagonismo existente entre o
principio da reserva do possivel e o principio do minimo existencial, é tracado o ponto de

equilibrio entre os referidos principios, além do papel fundamental do judiciario em



garantir a efetividade ao direito a saude na omissdo do Estado. Nesse contexto, é analisado
até que ponto o poder judiciario poderia intervir para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais, especificamente do direito a salde, respeitando a separacao dos poderes.
A pesquisa utilizard a metodologia do tipo bibliografica, por meio do estudo
de livros, artigos, dissertacdes e teses sobre a tematica dos direitos fundamentais sociais

presentes no ordenamento brasileiro.

1. A ORIGEM DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos fundamentais sociais, sdo direitos prestacionais do Estado,
positivados na Constituicdo Federal de 1988 e que, sem davida, geram custos elevados
para maquina estatal. O Estado assistencialista tem por objetivos amparar a populacéo,
de modo geral. Fato é que a necessidade por servigos basicos é tamanha que o Estado
brasileiro acaba por assumir uma tarefa maior do que a sua prépria capacidade financeira
em atender a essa demanda. As obrigacdes prestacionais que o estado acambarca séo
obrigacOes de fazer, muito diferentes das obrigacdes assumidas com a implementacdo dos
direitos fundamentais de primeira dimensao, que correspondiam a ideia de abstencdo do
Estado, um “nao fazer”.

Diante da crescente demanda criada pela incorporacéo de direitos sociais na
Constituicdo, direitos positivos que exigem uma atuacdo direta do Estado, surgiu a
necessidade de criar limites na realizacdo desses direitos, pois caso contrario o Estado
entraria em um colapso pela insuficiéncia financeira em concretizar plenamente todos o0s

direitos fundamentais sociais que a Constituicdo de 1988 positivou. Nasce a ideia da



reserva do possivel, mecanismo que serviria como espécie de balanca, equilibrando a
capacidade econdmica do Estado versus a necessidade de concretizar os direitos
fundamentais sociais, positivados na Magna Carta. E a adequacéo da realidade financeira
do Estado com a crescente demanda pela concretizagéo de direitos fundamentais sociais.

Assim, o Estado quando néo tivesse recursos para concretizar determinados
direitos fundamentais sociais, alegaria, de forma legitima, o principio da reserva do
possivel para ndo dar efetividade, no caso concreto, a determinado direito fundamental
social.

A reserva do possivel, conhecida no direito comparado de forma ampla,
originou-se de um leading case na Alemanha, nos anos 70. A corte analisando a demanda
proposta por estudantes que desejavam ingressar no curso superior de medicina, mas nao
tinham obtido éxito ante a limitagcdo de vagas estabelecida na época, decidiu que o direito
garantido pelo art. 12 da Lei fundamental da Republica Federal da Alemanha, direito
relativo a liberdade de escolha da profissdo, base para acdo proposta pelos estudantes,
estaria limitado a razoabilidade, ou seja, o individuo s6 poderia exigir da sociedade aquilo
que fosse considerado razodvel. Na argumentacdo a corte alemd adotou a ideia da
razoabilidade. Ingo Sarlet!, interpretando a decisdo da corte, chegou a conclusio que a
prestagdo exigida “[...] 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
disposicao, ndo se pode falar em uma obrigacgéo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel”.

Percebe-se, ao analisar o julgado da corte alema, que a teoria da reserva do
possivel aplicada ao caso dos estudantes, ndo tinha como pilar apenas os limites

financeiros do Estado, pois segundo o entendimento da corte, ndo basta que o Estado

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 21. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 265.



tenha a disponibilidade de recursos, é necessario que o pedido esteja embasado dentro de
um critério da razoabilidade.

No Brasil, a teoria da reserva do possivel sofreu certa adaptacdo a realidade
nacional, transformando-se o critério da preponderancia na razoabilidade, definido pela
corte alema, em um sentido de razoabilidade financeira. Assim, a efetividade dos direitos
fundamentais sociais estaria limitada pela capacidade financeira do Estado em garantir
tais direitos.

Nesse sentido o Ministro Gilmar Mendes?, em sua obra de Direito

Constitucional, entende que:

Os direitos a prestacéo notabilizam-se por uma decisiva dimens&o econdmica.

Sdo satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, de acordo com as
disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do
possivel. Sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado.

No mesmo sentindo, Manoel Gongalves Ferreira Filho, afirma em sua obra
de Direito Constitucional 3que a efetividade dos direitos fundamentais sociais “[...]
depende da disponibilidade de meios suficientes, com que nem sempre conta o Poder
Publico. Por isto, sdo eles condicionados pela clausula, ou como hoje se diz, pela “reserva
do possivel”.

O proprio Supremo Tribunal Federal, em um de seus julgamentos, afirmou

que:

[..] a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende,
em grande medida, de um inescapédvel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se

2 MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Brasilia: Saraiva, 2012, p.237.
3 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.352.



mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
- criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais
minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de

suas obrigacdes constitucionais®

Dessa forma, diante da insuficiéncia de recursos do Estado para atender as
necessidades de carater social, faz-se necessério a escolha de politicas publicas voltadas
a implementacdo de direitos fundamentais sociais de maior relevancia, ocorrendo uma
alocacdo de recursos nas areas mais essenciais para populacdo. S&o tipicamente op¢oes
politicas, que orbitam a esfera da discricionariedade (ligadas ao binémio oportunidade e
conveniéncia na administragdo do Estado) do poder executivo e legislativo.

E claro que o Estado brasileiro nfo podera alegar a reserva do possivel como
barreira intransponivel para efetividade dos direitos fundamentais sociais, pois se fosse
permitida tal conduta, esses direitos jamais seriam concretizados e a constituigdo acabaria
perdendo a forca necessaria para garantir diversos direitos fundamentais. Haveria uma
clara violacdo aos dispositivos constitucionais. Principalmente ao art. 5°, 8 1° que € claro
ao dizer que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. E por esse motivo que o julgado da ADPF n2 45-MC-DF do Supremo Tribunal
Federal, ressalta que o principio da reserva do possivel ndo é um obstaculo absoluto.
Deve-se trabalhar a ideia da Razoabilidade na vertente financeira, dentro da possibilidade
do Estado. E necessario que haja um embasamento real e concreto para a alegagdo do
referido principio. Essa analise, sera feita mais a frente, apds a definicdo dos direitos

fundamentais positivados na Constituicdo de 1988 e a ideia de minimo existencial.

4 BRASIL. ADPF n2 45-MC-DF, Rei. Min. Celso de Mello, noticiada no Informativo 345, STF. Acesso
em: 27 de abril de 2016.



2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS POSITIVADOS NA CRFB/1988, SUAS

ORIGENS E O CONCEITO DE MINIMO EXISTENCIAL

Antes de adentrar no tema dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal de 1988, vale tracar aqui o pensamento de alguns autores
importantes. Sobre o tema, Norberto Bobbio® diz em sua obra que “Os direitos do homem,
[...] s@o direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
néo todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas. ”

Nessa mesma linha de pensamento, Alexandre de Moraes® diz que os direitos
fundamentais “[...] surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradi¢des
arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacdo dos pensamentos filosoficos, das
1déias surgidas com o cristianismo € com o direito natural”. Sendo assim, ¢ importante
entender que os direitos fundamentais sdo fruto da construgdo historica doutrinaria,
conquistados pouco a pouco pelo homem.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, tem
como pilar fundamental o principio da dignidade da pessoa humana, presente logo em seu
art. 1°, inciso I11. Foram incorporados ao texto constitucional diversos ideais, fortemente
ligados a este principio, como por exemplo: os deveres de abstencdo do Estado, direitos
negativos que traduzem as liberdades e garantidas individuais dos individuos; os direitos
prestacionais, que visam um atuar positivo do Estado com fito de alcangar a ideia de

justica social.

> BOBBIO, Norberto. Teoria politica e direitos humanos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5;
® MORAES, Alexandre. Os 10 anos da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 178;



E inegavel que foram obtidos varios avangos nessa Constitui¢do, mas o maior
deles foi que o texto constitucional foi “costurado” com os direitos fundamentais, de
modo que é impossivel dissociar esses direitos da nossa constitui¢do, favorecendo assim,
a aplicabilidade dos direitos fundamentais, direitos inerentes a condi¢do humana.

A fonte de inspiracdo do poder constituinte originario, veio da lei fundamental
da Alemanha e da Constituicdo de Portugal do ano de 1976, assim foram somados ao
texto constitucional alguns direitos presentes nesses ordenamentos.

O Estado brasileiro, apds mais de duas décadas lastreadas em um regime
excepcional, iniciado com o golpe de 1964, entrou em 1985 num processo de
redemocratizacdo, dando origem a Constituicdo de 1988. Esta constituicdo estabeleceu
significativa progressao aos direitos e garantias fundamentais, pilares de um regime
politico democratico.

O constituinte estabeleceu logo no predmbulo da Constituicido Federal‘seu
compromisso com os ideais relacionados com os direitos fundamentais, essenciais para
um Estado democratico de Direito: “[...]para instituir um Estado democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, [...]”.

Esse compromisso persiste por todo texto constitucional, conforme se vé no
art. 1°, inciso | c/c 8§ Unico, a garantia da soberania popular; no inciso Il, o principio da
cidadania; no inciso Ill, o principio da dignidade da pessoa humana; no inciso 1V, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e no inciso V, o pluralismo politico. S&o
principios que visam possibilitar a construgdo de um Estado democratico de Direito.

Perceba que esses principios sdo todos ligados entre si, uma vez que ndo ha como se

7 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 margo. 2016.
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garantir os direitos fundamentais fora de um estado democratico de Direito, assim como
ndo haverd liberdade nem direitos politicos se ndo for respeitada a dignidade da pessoa
humana.

O art. 3° inova ao fazer referéncia expressa aos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, estabelecendo: & “Uma sociedade livre, justa e solidaria; na garantia do
desenvolvimento nacional; na erradicacdo da pobreza e na redugdo das desigualdades
sociais e regionais; e na promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 se fundamenta nos artigos 1°e 3° e 0
legislador sob essa inspira¢do continua nos primeiros capitulos listando diversos direitos
e garantias individuais, como se pode ver em seus artigos 5°, 6° e 7°. No art. 60, § 4° torna
clausula pétrea os direitos e garantias individuais, impossibilitando qualquer retrocesso
desses direitos.

Outro ponto interessante, é que diferente das constituicGes anteriores, em que
o legislador fazia referéncia aos direitos sociais de forma espacada, na constituicéo de
1988 o constituinte inseriu logo no Titulo Il os Direitos Sociais, dando assim posicdo de
destaque a esses direitos.

No caput do art. 5°, o legislador dispde que: °"todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes”

Merece destaque a previsdo contida no art. 5°, 8 1° em que fica expressa que

as “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdao imediata. ”

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 margo. 2016.
® Ibid.
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Tal previsdo da maior forga executiva ao texto constitucional, tornando essas normas
aptas para produzir efeitos imediatamente.

Continuando pelo art. 5°, 0 § 2° prevé que 1%“Os direitos e garantias expressos
nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. ”

E clara a preocupagcio do constituinte originario em nio restringir a apenas ao
capitulo Il da constituicdo os direitos e garantias fundamentais, na verdade esses direitos
estdo distribuidos por toda constituicdo e também em tratados internacionais em que o
Brasil € signatario.

No art. 5° § 3°, o legislador faz previsdo muito importante, ao dizer que:
"Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais."

Essa previsdo tem grande importdncia porque da status de emenda
constitucional aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, quando
observado o procedimento do art.5°, paragrafo § 3° Vale ressaltar que a doutrina
construiu o entendimento que mesmo que esses tratados ndo observem o procedimento
acima descrito, por forca da relevancia do tema que tratam, serdo classificados como
normas supralegais, ou seja, abaixo de nossa Carta Magna e acima das leis
infraconstitucionais.

Com esses conceitos em mente, 0 minimo existencial esta ligado as

necessidades sem as quais ndo seria possivel para o individuo viver na condicao de ser

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 margo. 2016.
1 Incluido pela Emenda Constitucional 45/04.
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humano. Dessa forma, trata-se de um direito que tem por objetivo garantir as condic6es
de existéncia minimas, na qual caberia ao proprio Estado oferecer essas condices,
adotando uma postura positiva, e ndo apenas uma posicao de abstencdo que era adotada
no passado??.

Os direitos que sdo abarcados no conceito de minimo existencial sdo 0s
direitos de segunda dimenséo, relativos aos direitos fundamentais sociais, culturais e
econdmicos, consagrados na Constituicdo Federal. Sdo exemplos claros desses direitos
os definidos no art. 6° e 7° da constituicdo federal, quais sejam, o direito a educacao, a
salde, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
entre outros. Os direitos sociais tém um carater programatico, no sentindo de que nao €
permitido regressdes desses direitos, devendo o Estado utilizar como parametro a norma
constitucional, aplicando o texto da constituicdo progressivamente, contudo, o
constituinte originario ndo deixou davida que tais direitos tém aplicabilidade imediata no
art.5 § 1° da CRFB/88, quando expressa que 3" as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, garantido assim que o0 texto
constitucional ndo seja uma espécie de utopia, vazia, na qual o ideal seria atender o que
esta expresso, entretanto o Estado diante da dimensdo continental do Brasil e escassez de
recursos, jamais seria capaz de alcancar. E nessa hora que surge a ideia de minimo
existencial, e o Estado passa a ter a responsabilidade direta de garantir a efetiva aplicagédo

do texto constitucional, ao menos no que diz respeito a ideia de minimo existencial.

12 posicdo adotada nos direitos de primeira dimensao, ligados ao valor liberdade, séo os direitos civis e
politicos, definidos como direitos individuais com carater negativo por exigirem diretamente uma
abstencdo do Estado, seu principal destinatario;

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 25 margo. 2016.
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Sendo assim, 0 minimo existencial compreende um conjunto de prestacoes
por parte do Estado, absolutamente essenciais para que o individuo possa ter uma vida
considerada digna. E extremamente importante e a doutrina o consagra como sendo o

nacleo de outro principio, o da dignidade da pessoa humana.

3. O CONFRONTO ENTRE O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
VERSUS O MINIMO EXISTENCIAL E OS LIMITES DO ATIVIMO

JUDICIAL NO DIREITO A SAUDE

Diante do confronto dos principios da reserva do possivel e do minimo
existencial, cria-se um impasse, pois o Estado ndo tem recursos suficientes para atender
a demanda criada pelos direitos fundamentais sociais, presentes em nossa Constituicao,
mas também ndo pode simplesmente alegar que ante a falta de recursos nao é capaz de
dar efetividade alguma a esses direitos. E notorio que o direito mais precioso que temos
é a vida, uma vez que sem vida nada ha para se garantir ou proteger. Desse modo, ligado
ao direito a vida esta o direito a saude que dentre os direitos fundamentais, merece um
destaque ainda maior.

O Direito a saude ¢ tdo importante que ndo dad muita margem para alegacao
pelo Estado de que ndo ha recursos suficientes para garantir um tratamento médico, uma
cirurgia ou qualquer outro recurso que vise a preservacéo da vida de determinada pessoa
ou coletividade. E um direito que se sobrepe aos outros, também importantes, mas
menos relevantes em um confronto direto com a necessidade de se prover a saude. Por

isso, definir aquilo que seria razoavel para que o Estado possa arcar € tarefa ardua que



14

por vezes gera um imbroglio na doutrina e jurisprudéncia, pois cai num subjetivismo
perigoso que da margem para o arbitrio daquele que detém o poder em maos.
Nesse sentindo, o voto do ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal

Federal é extremamente esclarecedor e diz que:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendavel assegurado a todos pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 5° "caput" e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes
de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opcéo: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salide humanas. Cumpre nédo
perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituigdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Pablico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia médico-hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentérios a Constituicio de
1988", vol. VI11/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder PuUblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. Nesse
contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar
efetivas as prestagbes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacdo -, que,
fundadas em politicas publicas iddneas, tenham por finalidade viabilizar e dar
concrecdo ao que prescreve, em seu art.196, a Constituicdo da Republica. O
sentido de fundamentalidade do direito a salde - que representa, no contexto
da evolucdo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das
expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas - impde ao Poder
Pablico um dever de prestacdo positiva que somente se terd por cumprido,
pelas instdncias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinagdo

ordenada pelo texto constitucional. [...].14

O Estado brasileiro ndo pode se valer do manto da reserva do possivel para
tornar ineficaz os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. E preciso garantir a

efetividade minima aos direitos mais importantes, ligados diretamente ao principio da

14 BRASIL. STF. 18 T. RE 393175 Agr. /RS. Rel. Min. Celso de Mello. J. em 12.12.2006.
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dignidade da pessoa humana, dentre eles o direito a saude, pois do contrario o texto
constitucional viraria letra morta, uma verdadeira utopia conceitual sem sentido algum.
Em decorréncia disso, nasce o papel do judiciario em equilibrar a acdo do
executivo e legislativo que muitas vezes adotam posturas omissas na efetivagédo dos
direitos fundamentais. O ativismo judicial € ferramenta que gera grande discussdo na
sociedade e no meio académico, porque impde uma acdo do executivo em determinado
sentido, mesmo que ndo exista expressamente uma norma infraconstitucional obrigando
a adocdo dessa conduta. E mecanismo que deve ser utilizado com cautela, a fim de
preservar o principio da separacdo dos poderes, presente no art. 2° da Constituicdo
Federal. Vale dizer que a graduacdo do ativismo judicial depende muito da adequada
atuacdo dos outros poderes. Havendo um desiquilibrio na atuacdo do Poder Executivo,
em ndo dar efetividade aos anseios da populacdo, é natural que mais e mais demandas
sejam levadas ao judiciario que diante da analise do caso concreto deve fazer valer os
principios contidos na Constituicdo Federal, é a atuacdo direta do mecanismo de controle
conhecido como sistema de freios e contrapesos, em que um Poder fiscaliza o outro.
Nesse sentido, Walber de Moura Agra’®, em sua obra expressa que “ndo ha
mais funcdo tipica ou atipica, mas uma atuacéo para estabelecer os freios e contrapesos,
no sentido de que os mandamentos constitucionais possam ser cumpridos”. Por outro
lado, Luis Roberto Barroso'® menciona trés criticas principais ao ativismo judicial: 1)
riscos para a legitimidade democrética; 2) politizacdo indevida da justica; e 3) limites da
capacidade institucional do Judiciario. A critica mais relevante nesse contexto é a falta de

legitimidade democratica do judiciario, uma vez que ndo € um poder eleito diretamente

15 AGRA, Walber de Moura. Direitos sociais. Tratado de Direito Constitucional. Coord. Ives Gandra da
Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, vol. 1,
p. 535;

16 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.

Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_
democratica>. Acesso em 26/03/2016, p. 10;
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pelo povo. O fato é que o judiciario, tem o dever de agir, ndo para impor sua vontade
arbitréria e sim para atuar na protecdo da Constituicdo Federal.

Dessa forma, observando os argumentos de cada corrente, é preciso evitar 0s
extremismos e buscar o equilibrio na atuacdo do Poder Judiciario, em garantir a
efetividade dos direitos fundamentais, sem entrar demasiadamente na esfera da
discricionariedade dos outros poderes. E dever do judiciario agir com base na
razoabilidade e no sistema de freios e contrapesos, sem interferéncias excessivas, mas
dando efetividade ao direito a satde, bem preciso que se sobrepde aos outros interesses
do Estado. Ndo pode o Estado distorcer a ideia do principio da reserva do possivel,
alegando injustificadamente tal principio para suprimir um direito fundamental téo
importante quanto é o direito a saude. O principio da reserva do possivel é um forte
limitador dos direitos fundamentais e sua existéncia € justificavel, uma vez que néo ha,
de fato, recursos suficientes para atender toda a demanda da populacéo, todavia deve ser
alegado de forma legitima e com razoabilidade, cabendo ao judiciario, quando provocado,

proteger o nicleo intangivel desses direitos.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo fruto da luta entre 0 homem e o Estado ao longo
da historia da humanidade, séo direitos que se adaptaram a realidade de cada época, que
sofrem uma constante evolugdo e ainda apresentam uma grande dificuldade de se

tornarem efetivos por conta do carater de prestacao positiva por parte da maquina estatal.



17

A Constituicdo atual é garantista, tendo em vista que o Brasil na década de 80
saia de um longo regime militar iniciado em 1964. Assim os direitos fundamentais sociais
foram tratados com grande cuidado pelo poder constituinte originario, que atribuiu a esses
direitos uma posic¢do de destaque no texto constitucional.

O poder delegado pelo povo ao Estado é, sem divida, uma ferramenta
perigosa, de dificil administracdo que gera um 6nus pesado ao Estado. Assim muitas
vezes sao utilizados mecanismos aparentemente legitimos, como o principio da reserva
do possivel, de forma engenhosa por parte dos governantes no Brasil, com o fim de
suprimir parte dessa responsabilidade inerente ao Estado brasileiro, muitas vezes com a
ilegitima intencdo de desviar recursos publicos para o beneficio dos que administram a
maquina do Estado. E preciso respeitar o que expressa a atual Constituicdo, ndo
transformando o contelido do texto constitucional numa utopia sem prop6sito. Desse
modo, é importante, a0 menos, garantir ao povo, detentor do poder, a efetividade minima
aos direitos fundamentais, principalmente ao direito a saide. N&o € possivel aceitar que
centenas de milhares de pessoas devam perecer nas filas de espera por atendimento
cirargico nos hospitais publicos, porque o Estado alega néo ter recursos suficientes, ou
ainda que milhares de criangas morram de fome, quando vemos o desperdicio diario de
recursos publicos.

Além disso, é dever do Poder judiciario, guardido da Constituicdo Federal,
garantir a efetividade do contetdo do texto constitucional na omissdo do Estado, mesmo
que isso traga um certo desconforto entre os trés poderes, tendo em vista a natureza

essencial que constitui os direitos fundamentais.
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