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Resumo: O presente trabalho a visa esclarecer a aplicagdo do principio da reserva do possi-
vel, que tem como base a possibilidade minima de despendio de verbas publicas e o direito ao
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INTRODUCAO:

Neste trabalho, pretende-se demonstrar que o controle jurisdicional de legitimidade da
omissdo do Estado é atividade que se justifica pela necessidade de observancia de certos pa-
rametros constitucionais, tais como a protecdo ao minimo existencial e dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 optou pelo regime democréatico logo em seu preambu-

lo, ao afirmar que a Assembléia Constituinte se reuniu para instituir um Estado Democrético.



Diante disso, ao pensarmos em democracia, devemos associa-la, dentre outras idéias, a idéia
de igualdade; igualdade essa de oportunidades, que no presente trabalho tem como enfoque as
acOes igualitarias referentes a salde.

O artigo 196 da Carta Magna estipula ser direito de todos e dever do Estado o acesso
universal e igualitario a saude. Ocorre que, as omissdes estatais no adimplemento de politicas
publicas constitucionalmente estabelecidas e destinadas a assegurar 0 acesso a salde sdo re-
correntes na realidade do sistema publico de satde no Brasil; cabendo ao judiciario, por ve-
zes, efetivar o mandamento constitucional.

Ocorre que, ha posicionamentos no sentido de que a intervencdo do Poder Judiciario,
ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da
separagdo dos poderes e 0 principio da reserva do possivel.

A questdo ganha importancia e complexidade em razdo de ambos os lados dessa dis-
puta serem coerentes e de certa forma ocuparem o mesmo patamar axiol6gico.

Parte da doutrina entende que quando o judiciario efetiva determinados direitos consti-
tucionais particulares, sem atentar para as consequéncias globais da destinacdo de recursos
publicos, ou seja, sem analisar o custo que tal decisdo pode acarretar para a maquina publica —
custo do direito -, ele acaba por inviabilizar outros direitos da coletividade, ocorrendo invari-
avel prejuizo para o todo.

Por outro lado, defensores da atuacéo do Poder Judiciario na concretiza¢do do direito a
salde, argumentam que esse direito é indispensavel para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana, além do carater cogente e vinculante das normas constitucionais, ndo havendo que se
falam em reserva do possivel quando o assunto € salde.

Assim, de forma ampla restard demonstrado o que consiste o principio da reserva do

possivel, bem como sua aplicabilidade — ou inaplicabilidade — dentro do direito a salde; além



de analisarmos os recentes julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal referentes a

polemica questao.

1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O ACESSO A SAUDE

Os direitos fundamentais tém grande carga axioldgica no ordenamento juridico brasi-
leiro. A vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, bem como todos os seus desdobramen-
tos encontram-se protegidos e positivados na Constituicdo Federal de 1988. O “direito” aqui
tratado é aquele que busca a prote¢do do bem tutelado e as “garantias”, por sua vez, traduzem-
se no direito de se exigir do Poder Publico a protecdo de seus direitos; assegurando sobre tudo
a sua aplicacéo.

Sob o prisma da Carta Magna os direitos fundamentais encontram-se espalhados por
todo o corpo constitucional, ndo se esgotando no Titulo 11, e se classificam em (a) direitos in-
dividuais, que sdo aqueles que delimitam a esfera de autonomia dos individuos, estabelecendo
as areas onde estdo a salvo da interferéncia do Estado e de outros homens (art.5°); (b) direitos
coletivos, que representam os direitos do homem integrante de uma coletividade (art. 5°); (c)
direitos sociais, reguladores das rela¢6es sociais e culturais, dividindo-se em direitos sociais
propriamente ditos (art. 6°) e direitos trabalhistas (art.7°); (d) direitos a nacionalidade, defini-
dores da forma de obtencdo, exercicio e perda da nacionalidade (art. 12 e 13);e (e) direitos
politicos e partidos politicos, que definem a forma de participacdo no exercicio do poder poli-
tico (art. 14 a 17). Para analise do presente estudo, destacam-se os direitos sociais, no qual

esta inserido o direito a salde.

I MARTINS, Flavia. Direito Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2011. p. 145.



Os direitos sociais sdo classificados como direitos fundamentais do individuo, garanti-

dos pelo art. 25 da Declaragdo Universal de Direitos do Homem de 19482

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si € a sua familia sa-
Ude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s ser-
vicos sociais indispensaveis, e direito a segurangca em caso de desemprego, doenga, in-
validez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle.

Segundo o art. 6° da CRFB/88 sdo direitos sociais a educacao, 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 (...). Classicamente, tais direitos sdo incluidos na se-
gunda geracdo de direitos fundamentais que é fundada no ideério da igualdade, significa uma
exigéncia ao poder publico no sentido de que esse atue em favor do cidaddo. Esta necessidade
de prestacdo positiva do Estado corresponderia aos chamados direitos sociais dos cidadaos,
direitos ndo mais considerados individualmente, mas sim de carater econémico e social, com
0 objetivo de garantir a sociedade melhores condicdes de vida®.

O direito ao acesso a saude ficou substancializado no corpo constitucional no art. 196,
que diz: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acOes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

O Professor José Afonso da Silva* comenta o citado dispositivo de forma brilhante:

A salde é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doencas e outros
agravos. O direito a salde rege-se pelo principio da universalidade e da igualdade de
acesso as agdes e servigos que a promovem, protegem e recuperam.

2 Declaragéo Universal de Direitos Humanos de 1948. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm > Acesso em 27 abr de 2014.

% Direitos Fundamentais de Seguda Geragdo. Disponivel em
<http://jb.jusbrasil.com.br/definicoes/100008809/direitos-fundamentais-de-segunda-geracao> Acesso em 27 abr
de 2014,

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 36.ed. Sdo Paulo: Malheiro. 2013. p. 265.


http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm
http://jb.jusbrasil.com.br/definicoes/100008809/direitos-fundamentais-de-segunda-geracao

Ou seja, 0 acesso universal a satde deve ser feito através de politicas sociais e econd-
micas, de responsabilidade e competéncia dos entes publicos — art. 23, Il da CRFB/88 - po-
dendo a iniciativa privada exercé-la de forma complementar.

A essencialidade do direito a satde fez com que o legislador constituinte qualificasse,
como prestacdes de relevancia publica, as agdes e servigos de satde (art. 197 da CF).

A Emenda Constitucional n® 29/2000 procurou assegurar recursos minimos para o fi-
nanciamento das acGes e servicos de saude — art. 198 §2° da CRFB/88.

N&o poderia ser de outra forma que o Supremo Tribunal Federal interpreta o direito
ora discutido como sendo indisponivel e impde sua implementacdo objetiva ao Estado de

forma que este seja responsavel por viabiliza-lo:

O direito a sal(de é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a im-
plementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicoes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo®.

Ademais, necessario ressaltar o carater cogente e vinculante das normas constitucio-
nais, inclusive daquelas com conteudo e programatico que veiculam diretrizes de politicas
publicas.

A salde tem grande carga axioldgica, pois esta intimamente ligada ao principio da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial. Constitui a dignidade um valor univer-
sal, ndo obstante as diversidades socioculturais dos povos. A despeito de todas as suas dife-
rencas fisicas, intelectuais, psicoldgicas, as pessoas sao detentoras de igual dignidade. Embora
diferentes em sua individualidade, apresentam, pela sua humana condicao, as mesmas neces-

sidades e faculdades vitais®. J4 o minimo existencial, de acordo com Ana Paula de Barcellos’,

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 734.487-AgR. Rel. Min. Ellen Gracie. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814 >. Acesso em 14 out de 2104.

¢ ANDRADE, André Gustavo Correia de. O Principio Fundamental da Dignidade Humana e sua Concretizagdo
Judicial. Disponivel em
<http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/o_principio_fundamental _da_dign
idade_humana_e_sua_concretizacao_judicial.pdf > Acesso em 28 abr de 2014.

"BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.p.122.



http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814
http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/o_principio_fundamental_da_dignidade_humana_e_sua_concretizacao_judicial.pdf
http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/o_principio_fundamental_da_dignidade_humana_e_sua_concretizacao_judicial.pdf
http://www.tj.rj.gov.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_const/o_principio_fundamental_da_dignidade_humana_e_sua_concretizacao_judicial.pdf

corresponde ao conjunto de situagfes materiais indispensaveis a existéncia humana digna,
considerada ndo apenas como experiéncia fisica — sobrevivéncia e manuten¢do do corpo —
mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais de um Estado Democratico de Di-
reito.

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto que sem ele
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicOes iniciais da li-
berdade. A dignidade humana e as condi¢gdes materiais da existéncia ndo podem retroceder
aquém de um minimo®.

Os principios acima mencionados ultrapassam a mera garantia de sobrevivéncia fisica
do ser humano, de forma a garantir que todos sdo merecedores de uma vida digna, ndo poden-
do se confundir jamais com o minimo vital ou de sobrevivéncia, sob pena de violacdo a pro-
pria Constituicdo Federal.

Adiantando linhas a frente, o Supremo Tribunal Federal vem aplicado os principios
em questdo de forma a efetivar o direito a satde diante a omissdo do Estado. Isso porque, se-
gundo a corte suprema, tem o Poder Judiciario o dever legal e legitimidade para suprir as

omiss@es inconstitucionais quando estas acarretam grave prejuizo.

[...] OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS - CONFIGURAGCAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL
AO ESTADO-MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) (...) - O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONS-
TITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - CONTROLE JURIS-
DICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZAGCAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OB-
SERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMOEXISTENCIAL, VEDACAO
DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO)?[...]

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/932407/DLFE-48620.pdf/REVISTA4269.pdf> Acesso em 28 abr
de 2014,

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG.RE 581.352 AZ. Min Rel. Celso de Melo. 22.11.2013. Dis-
ponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24205269/recurso-extraordinario-re-581352-am-stf >.
Acesso em 14 out de 2014.



http://download.rj.gov.br/documentos/10112/932407/DLFE-48620.pdf/REVISTA4269.pdf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24205269/recurso-extraordinario-re-581352-am-stf

Dessa forma, 0 acesso a saude esta intrinsicamente ligada aos principios da dignidade
de da pessoa humana e do minimo existencial, merecendo protecdo e atencdo por parte dos
entes publicos. Ademais, a corte suprema na decisdo acima colacionada, efetiva o chamado
principio da maxima efetividade que decorrente do principio da supremacia da constituicéo,
consiste em um dever de dar prevaléncia a interpretacbes que contribuem para uma eficécia
mais plena possivel da lei fundamental.

Em julgado emblemaético sobre o tema de efetivacdo de politicas publicas — ADPF 45 -
, 0 STF enfrentou a questdo de forma a rechacar o argumento da Administracdo Publica de

escassez de recursos financeiros:

[...] a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Es-
tado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderad razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Car-
ta Politica. Ndo se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - medi-
ante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politicoadministrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objeti-
vamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigac¢des constitucionais, notadamente quando, dessa condu-
ta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de di-
reitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade [...]*

A questdo, no entanto esta longe de ser pacificada. Ha decisdes em diversos Tribunais
de Justica do pais e também no Superior Tribunal de Justica que afastam a possibilidade de
efetivacdo da politica publica de acesso a saude em razdo da impossibilidade econdémica do

Estado cumprir com eventual ordem contraria.

Essas decisfes e seus argumentos serdo analisadas nos proximos capitulos do trabalho

cientifico, no entanto, adianta-se que é em razdo do principio da reserva do possivel, bem co-

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45 MC / DF — Distrito Federal — Medida Cautelar em Argtiicdo de
Descumprimento de Preceito Fudamental. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm >. Acesso em: 10 out de 2014.



http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm

mo nado termos adotado o carater absoluto de nenhum direito fundamental que muitas vezes o

acesso a saude é negado pelo judiciario.

2.0 CUSTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A ATIVIDADE ESTATAL DE-
MANDA RECURSOS.

A funcdo precipua do Estado Constitucional contemporaneo pode ser resumida a pro-
tecdo dos direitos fundamentais.

Como mencionado em linhas acima, os direitos fundamentais podem ser de natureza
prestacional, como por exemplo, os direitos fundamentais sociais, cujo o direito a salde en-
contra-se inserido. Esses direitos dependem de uma atuacdo material direita por parte do Es-
tado para sua efetivacdo, o que por consequéncia gera necessidade de dispéndio de dinheiro
por parte da maquina publica.

Isso néo significa dizer que os demais direitos fundamentais — como os direitos fun-
damentais negativos, que a principio s@o aqueles em que Estado deve se abster de interferir na
esfera de acdo do cidaddo- ndo gerem custos a Administragdo Publica. Quando a constituicdo
garante a liberdade de locomog&o, implicitamente tem-se 0s gastos como a seguranca publica,
por exemplo, a fim de garantir o efetivo exercicio de tal direito.

Diante desse raciocinio, resta claro que os direitos custam dinheiro, ou seja, € necessa-
rio verba para a sua implementagdo. Nesse sentido, em 1999, os juristas norte-americanos
Stephen Holmes e Cass Sunstein publicaram a obra “O Custo dos Direitos: por que a liberda-
de depende de impostos” que veio a se tornar um marco na area atinente a direitos humanos
fundamentais e sua implementacao.

A Teoria do Custo dos Direitos propde que o Estado, para se manter, precisa da receita
dos tributos; e, como ha uma extensa lista de atividades a implementar, nem sempre o quan-

tum apurado sera suficiente para tudo; isso porque 0s recursos orgcamentarios estatais séo fini-



10

tos, podendo, assim, haver situacfes em que direitos fundamentais ndo serdo implementa-
dos™!.

Em razdo da limitagdo de recursos orgamentarios e da consequente impossibilidade de
efetivacdo de todos os direitos fundamentais, passou-se a sustentar a chamada Teoria da Re-

serva do Possivel.

3. O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL:

De acordo com Flavia Danielle Santiago Lima'?, “o conceito de reserva do possivel é
uma construcdo da doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos ja previstos so po-

dem ser garantidos quando hé recursos publicos."

2.1. Histérico:

Como acima mencionado, o principio em analise tem origem alemd e foi criado a par-
tir de julgado sobre o direito de acesso ao ensino superior. A corte constitucional alema “Cor-
te de Karlsruhe” reconheceu a existéncia de uma norma-principio implicita segundo a qual
todo cidaddo que haja concluido o ensino médio deve ter acesso ao ensino superior de sua li-
vre escolha, direito esse que encontra limite na clausula da reserva do possivel, que foi basi-
camente conceituado como “aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da socieda-

de®3”.

11 COELHO. Liliane. Reserva do possivel, orcamento e direitos fundamentais. Algumas consideragdes. Jus Na-
vigandi, Teresina, ano 17, n. 3250, 25 maio 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21850>. Acesso em:
16 set. 2014.

12 Direito a Saude e o Principio da Reserva do Possivel
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_Leny.pd
f> Acesso em 02 de set de 2014.

13 FRANCISCO. José Carlos. Coordenador de Neoconstitucionalismo e Atividade Jurisdicional, Elival da Silva
Ramos, artigo: “Eficacia das normas constitucionais, implementacédo de direitos fundamentais e ativismo judicia-
rio”. Belo Horizonte: DelRey. 2012. p.243.


http://jus.com.br/artigos/21850/reserva-do-possivel-orcamento-e-direitos-fundamentais
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/5/25
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/5/25
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/artigos/21850
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_Leny.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_Leny.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_Leny.pdf
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Tecendo breves linhas sobre o caso, a Corte alema decidiu em demanda judicial ajui-
zada por estudantes que ndo haviam sido aceitos em universidades de medicina de Hamburgo
e Munique em razdo da politica de limitacdo de vagas em cursos superiores imposta pela
Alemanha na época, que o direito a prestagdo positiva, 0 nimero de vagas nas universidades,
encontrava-se dependente da reserva do possivel, firmando posicionamento de que o cidadao
sO poderia exigir do Estado aquilo que razoavelmente se pudesse esperar.

Dessa forma, a corte, pautada na Teoria dos Custos do Direito, encontrou respaldo na
razoabilidade da pretenséo frente as necessidades da sociedade.

Conclui-se, entdo, que a teoria da Reserva do Possivel, em sua origem, ndo se debruca
exclusivamente a existéncia de recursos financeiros, suficientes para a efetivacdo dos direitos,

mas, sim, a razoabilidade da pretensdo proposta frente a sua possibilidade de concretizacéo.

2.2. Aplicabilidade do principio da reserva do possivel no Brasil:

Os Tribunais patrios aplicam a teoria objeto de estudo, diferentemente de sua origem,
como teoria da reserva do financeiramente possivel, sendo esta considerada como limite a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais prestacionais. 1sso porque, como acima aditado, as normas
de eficacia limitada, como a norma constitucional de direito a saide, exigem além de mero
comando legal, uma acéo estatal, capaz de produzir a adaptacao fatica com a norma.

Passou-se, entdo, a enxergar a reserva do possivel como teoria formada por dois ele-
mentos: um fatico e outro juridico. O elemento fatico refere-se a disponibilidade de recursos
financeiros capaz de satisfazer o direito material, e o juridico a existéncia de autorizacdo or-
camentaria, para o Estado despender 0s respectivos recursos.

Nesse diapasdo, a teoria passou a ser utilizada como verdadeira justificativa para au-

séncia Estatal, uma forma juridica que o Estado encontrou para ndo cumprir com o seu papel
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constitucional de provedor das necessidades da sociedade, representadas, mesmo, pelos direi-
tos fundamentais e sociais ali descritos.

Diante dessa realidade, em que a salde passou a ser proporcional a situacdo econdmi-
ca do individuo, ou seja, somente quem tem condicdes financeiras de arcar com uma boa as-
sisténcia medica é quem efetivamente faz jus ao disposto no art. 196 da Constituicdo da Re-
publica, que o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de ser constitucional a in-
tervencao do poder judiciario na efetivacdo de politicas publicas quando ausente o Estado.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos precei-
tos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-
se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe imp0s,
incidira em violagdo negativa do texto constitucional. E licito ao Poder Judiciério, em
face do principio da supremacia da Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional , medi-
das destinadas a tornar efetiva a implementagdo de politicas publicas, se e quando se
registrar situacdo configuradora de inescusével omisséo estatal , que se qualifica co-
mo comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia , o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede , por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Funda-
mental 4.

No entanto, em que pese a possibilidade de efetivacdo do direito por parte do poder
judiciario, ha o entendimento de que o principio da reserva do possivel, em alguns casos, pre-

valece diante ao direito constitucional do acesso a salde.

2.3. A (ndo) prevaléncia do principio da reserva do possivel:

O principio da reserva do financeiramente possivel incide no campo da saude, cujas
normas constitucionais atribuiram, ao poder publico, o encargo de custear a satisfacdo dessa
necessidade indispensavel a prépria vida. Preceitua o aludido principio que a Administracdo

Publica s6 pode fazer aquilo que possui condicBes financeiro-orcamentarias para realizar, le-

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 5982112 ED/ PR. 22 Min. Rel, Celso de Melo. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=598212&classe=Al -
ED&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em 23 set de 2014.
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vando-se em conta o planejamento orcamentario e a arrecadacdo, sob pena de, violada tal
clausula, frustrarem-se os demais projetos estatais para a area’®.

O argumento principal por quem entende necessario a aplicacdo da reserva do possivel
no ambito da salde também tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e a supre-
macia do interesse publico frente ao interesse particular.

Argumenta-se que quando o Estado é obrigado a dispender verba para o custeio de tra-
tamento de uma s6 pessoa, 0 de outras varias resta prejudicado. Dessa forma, a dignidade hu-

mana da coletividade estaria em perigo.

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. AGCAO CIVIL PUBLICA. DEFERI-
MENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE PUBLICAS. FORNECIMENTO INDIS-
CRIMINADO DE PROTESES. POLITICA NACIONAL DE SAUDE. COMPETEN-
CIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. 1.0 fornecimento genérico e indiscriminado
de préteses ndo aprovadas por 6rgdo especializado, a quem delas necessite, em detri-
mento da listagem oficial do Ministério da Salde tem, de fato, potencial suficiente para
inviabilizar a realizacdo de outros tratamentos a populacéo carente e o prdprio sistema
de salde publica. 2.Compete a Administracdo Publica fixar as diretrizes da politica so-
cial e econdmica que visam a salde de toda populagdo. 3.Agravo Regimental ndo pro-
vido.®

Em que pese a coeréncia dos argumentos apresentados, faz-se necessario analisar a
questdo sobre prisma diverso: a diferenca entre interesse publico e interesse estatal.
Luiz Roberto Barroso'’, divide o interesse publico entre interesse plblico primario e

secundario:

O interesse publico primario é a razao de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que cabe
a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes s@o 0s interesses de toda a
sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico que
seja parte em uma determinada relacéo juridica — quer se trate da Unido, do Estado-

15 BRASIL. TJRJ. Apelacdo 0071293-09.2006.8.19.0004. Rel. Des. Sidney Hartung. Disponivel em:
< http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201000112732>. Acesso em 13 out de 2014.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 81 - SC
(20040062451-9). Rel. Min. Edson Vidigal. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24919747/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-
aresp-431420-mg-2013-0378235-3-stj/relatorio-e-voto-24919749>. Acesso em: 14 out de 2014.

17 Apud BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do interesse pablico: desconstrugdo ou reconstrugdo? Revista
Dialogo Juridico, n. 15. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20d0%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-
%20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf.> Acesso em 03 de set de 2014.
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membro, do Municipio ou de suas autarquias. (...) O interesse publico secundéario néo &,
obviamente, desimportante. Observe-se 0 exemplo do erario. Os recursos financeiros
provéem os meios para realizagdo do interesse primario, e ndo é possivel prescindir de-
les. Sem recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de promover investimentos
sociais nem de prestar de maneira adequada os servigos publicos que lhe tocam. Mas,
naturalmente, em nenhuma hipétese seré legitimo sacrificar o interesse publico primario
com 0 objetivo de satisfazer o secundario.

Trazendo a questdo a baila da discussdo, é possivel afirmar que quando um particular
busca a efetivacdo de um direito prestacional, como o tratamento médico, ou o fornecimento
de um medicamento especifico pelo SUS, postula-se na verdade um direito pablico primério,
que de acordo com o disposto acima, é do Estado a obrigacdo de Ihe assegurar. Em contra
partida, se o Estado opde-se a tal pretenséo, estaria defendendo um interesse meramente esta-
tal, ou seja, satisfazendo o interesse publico secundario em detrimento do primaério.

Dessa forma, em que pese esforcos argumentativos, ndo ha como diante do direito
fundamental ao acesso a saude, prevalecer o principio da reserva do possivel. 1sso porque,
deve-se reconhecer a sua inaplicabilidade, sempre que a invocacgdo dessa clausula puder com-

prometer o nucleo basico que qualifica 0 minimo existencial.

CONCLUSAO:

No presente artigo cientifico, a respeito do acesso a saude e aplicabilidade do principio
da reservado possivel no poder judiciario, pretendeu-se demonstrar o valor desse direito cons-
titucional diante do Estado Democratico de Direito, bem como comprovar através de casos
concretos que sua aplicacdo deve prevalecer frente ao argumento do financeiramente possivel.

Os argumentos que contrariam a tese, tais como (a) o poder judiciario ndo pode inter-
vir na esfera administrativa e na sua discricionariedade sob pena de violagdo ao principio da
separacdo dos poderes e (b) os direitos geram custos ao Estado e ndo necessariamente sera

possivel viabilizar economicamente uma decisdo judicial que despende o0 gasto de verba pu-
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blica para o custeio de tratamentos com saude; foram cabalmente rechagcados ao longo do pre-
sente trabalho.

Como demonstrado, em que pese 0s argumentos contrarios, deve-se frisar que a inter-
feréncia do poder judiciario em questdes como a analisada, ndo violam o principio da separa-
¢do dos poderes, haja vista que decisOes judiciais apenas reconhecem o direito do cidadao de
acesso a salde, consubstanciando, inclusive, o principio da dignidade da pessoa humana, nao
havendo que se falar, pois, em violacéo a separacdo dos poderes.

Ademais, com relacdo a alegacéo de violacdo ao principio da reserva do possivel, res-
salta-se que o aludido encontra limitacdo no dogma constitucional do minimo existencial. O
Estado ndo pode invocar tal principio com a finalidade de se eximir de promover, 0s meios
pelos quais os individuos tenham a possibilidade de viver uma vida digna, ou até mesmo so-
breviver, como ocorre na maioria das vezes em que se recorre ao judiciario para poder ter
acesso a medicamentos e exames.

Como o objetivo maior do Estado é promover a dignidade da pessoa humana - e € exa-
tamente por esse motivo que ha a tributagdo, visando a possibilitar a atuacdo positiva estatal
no implemento das politicas publicas, notadamente na area da saude - , entdo, ndo se pode ol-
vidar que o fim precipuo da Administracdo Publica deve ser o de promover a dignidade da
pessoa humana e, em havendo conflito entre os supramencionados principios, ndo restam du-

vidas de que o que prevalecerd 0 minimo existencial e por consequéncia o acesso a saude.
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