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CLAUSULA DE RESERVA DO POSSIVEL E A LIMITACAO A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE PLENO ACESSO A SAUDE

POSSIBLE RESERVE CLAUSE AND THE LIMITATION ON THE CONSTITUTIONAL
GUARANTEE OF FULL HEALTH ACCESS

Horigenes Fontes Soares Neto'?

RESUMO

As discussdes em torno das agdes publicas no setor dos direitos sociais remanescem no cenario
juridico com expressiva significancia. Por assim ser, mesmo que apresentados na Carta Politica de
1988 como fundamentais, estas diretrizes tém sofrido para sua implementacdo barreiras impostas
por restricbes orcamentarias justificadas na clausula da reserva do possivel, € o caso da garantia
social a saude. Diante do fato em apreco, fundado que é o sistema constitucional brasileiro nos
principios da dignidade humana, minimo existencial e vedacdo do retrocesso, propde-se neste
ensaio a analise da contraposi¢édo entre a reserva do possivel e o direito a saude, pesquisando-se,
por meio de revisdo de literatura e andlise jurisprudencial, abordadas qualitativamente, se a
interferéncia daquela clausula possibilita a inefetividade desta garantia.
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ABSTRACT

The discussions about public actions in the social rights sector remain in the legal scenario with
significant significance. Thus, even if presented in the Political Charter of 1988 as fundamental,
these guidelines have suffered for their implementation barriers imposed by budget constraints
justified in the clause of the possible reserve, is the case of social guarantee to health. In view of
this fact, based on the fact that the Brazilian constitutional system is based on the principles of
human dignity, the existential minimum and the prohibition of retrocession, it is proposed in this
essay the analysis of the contraposition between the reserve of the possible and the right to health,
through a literature review and jurisprudential analysis, approached qualitatively, if the interference
of that clause allows the ineffectiveness of this guarantee.
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1 INTRODUCAO

Frente a transicdo pela qual passou o Estado brasileiro para o processo de
redemocratizacdo, a Constituicdo Cidada de 1988, pautada em premissas de garantia do
minimo existencial, como as oriundas da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948, bem assim da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) de 1969, fez inserir em seu texto direitos cuja observancia e resguardo se
tornaram obrigatdrios, seja por parte dos individuos, seja por parte do Estado (MENDES;
BRANCO, 2012).

Nesta linha de raciocinio, desde o preambulo, o constituinte originario buscou
solidificar o contexto politico moderno do Brasil por meio da asseguracdo pelo poder
publico do exercicio pleno dos direitos fundamentais, mormente em razdo da necessidade
de estruturar sob estas bases um Estado Democratico que se erguia, longe do
autoritarismo e da violéncia a condicdo humana dos sujeitos de direitos vigente em tempos
anteriores.

Segundo Bulos (2012, p. 522), “sem os direitos fundamentais o homem néo vive,
nao convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive”, de modo que representam, nas palavras
do autor, “um conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes
a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, racga, origem, cor, condicdo econdmica ou status social”.

Sob tal 6tica, é nitida a vontade do legislador na protecao dos direitos inerentes a
condicdo humana, os quais se espalham por toda a Carta Maior tomando formas claras e
expressivas entre os art. 5° e 17 do diploma em referéncia e se mantendo sob a roupagem
de clausulas pétreas (direitos que ndo podem a lei ou o poder constituinte derivado
suprimirem) pela interpretacdo extensiva do art. 60, 84°, 1V, da Carta Politica de 1988.

N&o se olvida, entretanto, que para atingir o papel de sua criacao tais garantias de
primeira ordem dos individuos devam perpassar pela observancia de principios que lhe
dédo forma e modelo ou que o limitam, em especial quando se busca, pelas vias do
Judiciario, a resolucéo de embate firmado entre a concesséo do direito e a limitacdo do

erario, como nas querelas cuja matéria versa sobre a saude.
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Por assim ser, diante do forte conteddo principioldgico que norteia a legislagédo
nacional, este ensaio objetiva, por meio do método hipotético-dedutivo e da abordagem
qualitativa, estruturados sob uma revisdo de literatura fundada em obras e artigos
cientificos do Direito Constitucional moderno, além do cotejo a jurisprudéncia oriunda dos
Tribunais Superiores, analisar a relagdo hodierna firmada entre a garantia constitucional
de acesso a saude e a reserva do possivel, perquirindo se em face da existéncia de
limitacdo trazida pela referida clausula ao direito constitucional analisado, acentua-se a

inefetividade desta garantia.

2 DIREITOS SOCIAIS E OS PRINCIPIOS NA OTICA CONSTITUICAO DE 1988

Em razdo da importancia que possuem, os direitos fundamentais guardam em seu
seio matrizes principioldgicas cuja expressao ndo soO lhes abarca, mas serve a toda a
regulacdo do sistema juridico brasileiro.

Dentre os inumeros principios umbilicalmente ligados a temética, incumbe apontar
para este estudo a dignidade humana e a proibicdo do retrocesso social.

Norte de todo o ordenamento juridico nacional, o principio da dignidade humana
ganhou forca e rosto no panorama constitucional brasileiro a partir da Constituicdo de
1988, a qual no art. 1°, lll, ja o anuncia enquanto fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Decorréncia dos diplomas internacionais ja citados na introducdo do estudo,
inspirados no combate as violacdes praticadas durante a Segunda Guerra Mundial, a
exemplo da tortura, o principio da dignidade humana denota a relevancia da protecéo as
garantias basilares dos individuos, sem as quais nenhum outro direito ha, servindo,
portanto, ao mesmo tempo, de norma motriz, metanorma, principio e regra.

Nas palavras de Novelino (2012, p. 379)

Dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana
possui um papel de destaque. Ndcleo axiolégico do constitucionalismo
contemporéneo, a DPH é o valor constitucional supremo que ira informar a criacao,
a interpretacéo e a aplicacéo de toda a ordem normativa constitucional, sobretudo,
o sistema dos direitos fundamentais.
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Completa o mesmo autor ao dizer que dignidade humana e direitos fundamentais

sao elementos indissociaveis de modo a que:

A dignidade é o fundamento, a origem e o ponto comum entre os direitos
fundamentais, os quais sdo imprescindiveis para uma vida digna. Nas palavras de
Jurgen HABERMAS, “a dignidade humana, que é uma e a mesma em toda parte e
para todos, fundamenta a indivisibilidade de todas as categorias de direitos
humanos. S6 em colaboragdo uns com os outros podem os direitos fundamentais
cumprir a promessa moral de respeitar igualmente a dignidade humana de cada
pessoa”’. (NOVELINO, p. 383)

Nao é demais lembrar que ao enunciar a dignidade humana como principio
conformador do sistema constitucional brasileiro e intrinseco aos direitos fundamentais,
nao se olvida a representacdo fatica efetiva que deve ter este nos casos concretos. De
nada adianta o anuncio da dignidade sem que ao lado exista a garantia patente do minimo
existencial a quem dela se arroga. Sendo assim, ndo a toa, mescla-se a dignidade
humana ao principio do minimo existencial quando se tratam dos direitos
fundamentais/sociais, sobretudo porque nao se fala de um dissociado do outro.

Por minimo existencial se entende a concessdo aos individuos das condicdes
basilares para a sobrevivéncia. No cenério constitucional brasileiro, a doutrina Ié tal diretriz
com os olhos dos direitos individuais e sociais, delimitados pelas geracdes de direitos
humanos estatuidas por Vasak nos fins dos anos 1970, para quem, a época, existiam trés
dimensdes de direitos: na primeira, os direitos de liberdade (civis e politicos); na segunda,
os de igualdade (sociais, econdmicos e culturais); na terceira, os de fraternidade (paz e
autodeterminacéo dos povos).

A partir disto, o0 minimo existencial é observado junto a dignidade humana como
parte integrante desta e cuja atencao deve ter sobre si recaida, uma vez que, nos dizeres
de Sarlet e Zockun (2016, p. 125)

[...] remete-se a nocédo de que a dignidade da pessoa humana somente estara
assegurada — em termos de condi¢cfes basicas a serem garantidas pelo Estado e
pela sociedade — onde a todos e a qualquer um estiver assegurada nem mais nem
menos do que uma vida saudavel. De outra parte, até mesmo a diferenca entre o
conteudo do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, que, a despeito dos
importantes pontos de contato, ndo se confundem, poderd vir a ser negligenciada.
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Dignidade humana e minimo existencial, portanto, sdo matrizes que ndo se deve
esquecer quando a discussdao toca os direitos fundamentais.

Junto ao principio da dignidade humana, também de forte significancia no contexto
dos direitos fundamentais € o principio da proibigdo ao retrocesso social.

Uma vez garantidos direitos ao individuo, na forma de condi¢gfes essenciais ao seu
pleno exercicio de vida, incorporam-se-lhe ao patrimonio juridico e dai ndo podem ser
retirados, eis que, se assim fosse, garantias constitucionalmente previstas retroagiriam em
maleficio dos sujeitos.

Segundo anota Vasconcelos (2013, p. 122), “defende-se, com efeito, que o
principio da proibicdo de retrocesso social € um principio constitucional, com indole
retrospectiva, na medida em que tem por fim a manutencdo de algumas conquistas
sociais, econdmicas e culturais, indo contra a sua restricado ou supressao arbitrarias”.

Neste interim, diante de uma ordem constitucional que assegura direitos e ndo os
suprime, a vedacdo ao retrocesso social € matriz que se espraia por todo o ambito
normativo, de sorte que sua aplicabilidade se estende a todos os dispositivos
assecuratorios de direitos, em especial 0s que asseveram 0s sociais.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja afirmou a relevancia do
principio em comento no sistema constitucional, salientando que, estipulada norma
garantidora de direitos, ndo pode o poder publico deixar de aplica-la, omitindo-se ao texto,
sob pena de inconstitucionalidade por omisséo. Veja-se, exemplificativamente, ementa de
acordao do Ag. no RE 639.337/SP abordando a tematica:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA — [...] OBRIGAGCAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS - EDUCAGCAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) [...] DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL [...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou
pela formagéo social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacgéo, o
direito & saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que
os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
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desse principio, o Estado, apdés haver reconhecido os direitos prestacionais,
assume o dever nao so6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados. [...] (STF,
Ag. no RE 639.337/SP, Min. Rel. Celso de Mello, DJe: 15/09/2011).

Perceba-se que o principio em espeque assume dupla face. Cabe ao Estado nao
somente se abster da supressdo de direitos ja garantidos, mas também de atuar
positivamente para que tais normas possam ser visualizadas e aplicadas no mundo fatico,
com destaque para os direitos sociais.

E, portanto, sob tal espeque que sustentam as garantias sociais na ordem
constitucional vigente.

Fortemente influenciada pela industrializacdo que sustentava a economia dos
séculos XVIII e XIX e negligenciava condi¢cdes basilares de vida humana, a exemplo de
cuidados com a saude e o labor, extraindo-se a empresa excessivamente do trabalhador a
mais-valia, fatores até entdo conformadores dos extratos sociais, exigia-se do Estado
maior atencdo, em especial pela forte nocdo de igualdade remanescente da Revolugéo
Francesa de 1789.

Tecidos, pois, na necessidade de atuacdo positiva do Estado como direitos
humanos de segunda geracao, voltados a referida isonomia, no sentido material do termo,
o olhar legislativo para os direitos sociais remonta-se ao inicio do século XX, cujo pontapé
fora dado pelas Constituicbes Mexicana, de 1917, e Alema, de 1919, marcos
reconhecidamente tomados pela doutrina e representativos dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (TOLFO, 2013).

Segundo Agra (2012, p. 158), “os direitos de segunda dimensao produzem uma
simbiose entre o Estado e a sociedade, propiciando que a igualdade saia da esfera formal
e adentre na esfera material, garantindo direitos a todos, principalmente aquela parte da
populacao que é carente de recursos’.

No Brasil, nomeadamente, desde as Cartas de 1930, alguns dos direitos de
segunda dimenséao ja se previam no prisma constitucional, mas, é com a forma de Estado
Democratico de Direito e a Cidada de 1988 que as garantias sociais tomam corpo e se
tornam clausulas insuprimiveis por lei ou ato normativo que apenas reforme o texto
constitucional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).
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Previstas expressamente nos arts. 6° a 11 da ConstituicAo Federal de 1988,
representaram, e ainda na atualidade representam, rol exemplificativo de direitos
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012) por meio dos quais 0 constituinte originario
buscou assegurar garantias que, em uma nova ordem juridica que se apresentava,
outorgassem aos cidaddos a dignidade necesséria ao exercicio da vida. Dentre aqueles
reputados de maior significancia, merecedores, portanto, de indicacdo manifesta na Carta
Maior, elencaram-se, nesta ordem, educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade, protecdo a infancia e
assisténcia aos desamparados.

Nas palavras de Paulo e Alexandrino (2015, p. 247), “os direitos sociais constituem
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
objetivo a melhoria das condi¢cdes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizacao

da igualdade social’. Em iguais passos, afirma Agra (2012, p. 280-281):

De forma bastante genérica, pode-se dizer que o fator teleolégico dos direitos
sociais € a protecd@o dos hipossuficientes estatais, a redistribuir os ativos materiais
para que a populacdo possa ter uma vida condigna e de criar um Welfarestate,
forcejando a criagdo de uma justica equitativa. Personificam a principal ferramenta
de que dispde o Estado para a realizagdo da justica distributiva, em que os entes
estatais auxiliam os cidad&@os carentes de recursos minimos para sua subsisténcia
ou que possam cair na marginalidade social ou que ndo possam obter por conta
propria esses bens ou servicos em qualidade razoavel. Por essa razdo néo é
possivel o retrocesso das normas que os definem, a ndo ser em virtude da
existéncia de motivos plausiveis.

Por tais linhas, exalta-se a importancia dos direitos sociais na ordem constitucional
para a asseguracdo da isonomia e do minimo existencial, bem como da proibicdo do

retrocesso aos direitos da coletividade ja suscitada neste estudo.

3 SAUDE COMO EXPRESSAO DO MINIMO EXISTENCIAL E A CLAUSULA DE
RESERVA DO POSSIVEL
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Elencado entre os direitos sociais considerados de maior relevancia, ao lado da
educacado e seguranca publica, a efetividade do direito a saude representa a garantia do
minimo existencial.

Preliminarmente, deve-se antes de adentrar ao mérito de qualquer discussédo a
respeito da asseguracao de tal direito social, tecer breves consideracdes sobre o que é
saude.

Segundo denota Silva (s.d), a definicdo de saude sofreu inimeras modificacfes ao
longo do tempo, reorientando-se historicamente. Neste ponto, o conceito do termo
incialmente abarcou a ideia de auséncia de doencas (fisicas ou espirituais) e, a partir dai,
reorientou-se diante da evolucao social.

Para cada um dos instantes histéricos tem-se um conceito, de maneira que € com o
apice da Revolucéo Industrial, em meados do século XX, que as discussdes de significado
da expresséo se acentuaram.

Silva (s.d, p. 10) advoga que

O ambiente social do fim do século passado e primeira metade do século XX, auge
da Revolucgédo Industrial, propiciou o debate entre as duas grandes correntes que
buscaram conceituar a salde. De um lado, grupos marginais ao processo de
producdo que viviam em condicbes de vida miseraveis, enfatizavam a
compreensao da saude como diretamente dependente de varidveis relacionadas
ao meio ambiente, ao trabalho, a alimentacdo e a moradia. A incidéncia de
tuberculose, por exemplo, era acentuadamente mais elevada nas camadas sociais
com menos renda. Por outro lado, a descoberta dos germes causadores de doenca
e seu subsequente isolamento, que possibilitou o desenvolvimento de remédios
especificos, falava a favor da conceituag¢édo da salde como auséncia de doencas.

No fim da Segunda Guerra Mundial, entretanto, que politicamente o conceito
outrora discutido se apazigua. Com o nascimento da Organizacdo das Nac¢des Unidas e,
junto a ela, da Organizacdo Mundial da Saude - OMS, em 1948, inspiradas em
instrumentos normativos internacionais que garantiam a primazia do bem-estar, a saude,
em notas mundiais, passou a significar “o estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e n&o apenas a auséncia de doenga”.

Apesar de aparentemente utopico, em especial porque a salde se sujeita a

elementos ndo passiveis de controle ou estabilidade e devido as mudancas corriqueiras,
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inerentes a vida humana, quis-se com 0 conceito sinalizar um compromisso assumido
pelas nac6es do mundo com a manutencédo da dignidade humana.

De acordo Abreu et. al. (s.d., p. 65), “a propria compreensao de saude tem também
alto grau de subjetividade e determinacdo histérica, na medida em que individuos e
sociedades consideram ter mais ou menos saude dependendo do momento, do referencial
e dos valores que atribuam a uma situagao”.

Nos moldes atuais da OMS tem-se buscado conceituar a saude da maneira mais
dindmica possivel, intentando abarca-la em um significado mais préximo do real. Por

assim ser, Abreu et. al. (s.d., p. 65) insiste que

Diversas tentativas vém sendo feitas a fim de se construir um conceito mais
dindmico, que dé conta de tratar a salde ndo como imagem complementar da
doenga e sim como construcdo permanente de cada individuo e da coletividade,
gue se expressa na luta pela ampliacdo do uso das potencialidades de cada
pessoa e da sociedade, refletindo sua capacidade de defender a vida. [...] nenhum
ser humano (ou populacdo) sera totalmente saudavel ou totalmente doente. Ao
longo de sua existéncia, vivera condicbes de saude/doenga, de acordo com suas
potencialidades, suas condi¢des de vida e sua interacdo com elas.

Entretanto, apesar da cota de responsabilidade socialmente assumida, o Estado,
historicamente, adquiriu a condicdo de principal mantenedor das condicfes basicas de
vida saudavel de sua populacdo. No Brasil ndo foi diferente.

Desde o inicio da organizacdo do Estado brasileiro a preocupacédo com a saude ja
se apresentava pedra de toque. As Santas Casas de Misericordia e os “socorros publicos”,
instalados logo no Brasil Império, importantes instrumentos assistencias a este ramo
eminentemente publico, simbolizavam as primeiras marcas de atencao com a saude.

Todavia, € com a Carta Federal de 1988 que o direito & salude ganha efetiva
protecdo juridico-constitucional. Considerada um dos ramos da seguridade social,
conforme art. 194, CF/1988, -caracterizada, em destaque, pelos objetivos da
universalidade da cobertura e do atendimento, uniformidade e equivaléncia na prestagéo
dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais, bem assim pela seletividade e
distributividade dos beneficios e servigos, demonstra-se essencial a existéncia humana.

Inaugurada no art. 196, CF/1988, a saude no Brasil € “direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econébmicas que visem a reducéo do risco
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de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigcos
para sua promocao, protecao e recuperagcao”.

Cada elemento trazido no citado artigo guarda relevancia em seu significado. Em
razdo disto, Mendes e Branco (2012) esmil¢gam-nos e cabe neste estudo fazé-lo de igual
modo.

Dizer “direito de todos” € asseverar que tal ramo da seguridade, como apontou o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, no AgR-RE n. 271.286-8/RS, “é
direito subjetivo assegurado a generalidade, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacdo juridica obrigacional. [...] H& um direito subjetivo publico a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a saude” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 696-697).

O “dever do Estado” assinala que os entes da federacdo se responsabilizam pela
prestacdo da saude, viabilizando sua existéncia e manutencdo. Nao a toa, o art. 23, Il,
CF/1988, impbe-na como dever comum a todos eles.

Falar “garantido mediante politicas sociais € econbmicas” significa ressalvar a
necessidade de elaboracdo de acdes estatais que viabilizem a prestacdo do direito
indicado por meio do emprego de recursos suficientes para tal finalidade.

O desenvolvimento de “politicas que visem a reducédo do risco de doenca e de
outros agravos” labora com o sentido preventivo das ac¢Bes de saude. A Carta
Constitucional evoca a necessidade de priorizar a prevencado (art. 198, Il) e, para isto,
exige uma atuacdo ampla dos servicos no setor, o que engloba ndo sé a saude
propriamente dita (seja individual ou coletiva), mas também o servico de saneamento
basico e distribuicdo de agua potavel como forma de evitar o alastramento de doencas e
contaminacdes.

O “acesso universal e igualitario” das politicas de saude reafirma os principios
securitarios da universalidade do atendimento e da uniformidade na prestacao de servigcos
ja escritos neste estudo. A saude deve ser o mais abrangente possivel e, para além, nao
deve diferenciar-se na prestacdo, de maneira que a capacidade econdmica individual é
insignificante no que se refere a assisténcia prestada pelo ramo.

Por fim, ndo menos relevante, é dizer que o Estado deve nas acfes e servigos de
saude atuar para a “promogao, protegao e recuperagao” desta, o que, segundo Mendes e
Branco (2012, p. 698) no
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estudo do direito a salde no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a
implementacdo e manutencao das politicas publicas de salde ja existentes — 0 que
implica também a composicédo dos orcamentos dos entes da federagédo — do que a
falta de legislagdo especifica. Em outros termos, o problema né&o é de inexisténcia,
mas de execuc¢édo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados. [...]
o direito a salde ha de se efetivar mediante acdes especificas (dimensao
individual) e mediante amplas politicas publicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos (dimensdo coletiva). Nessas perspectivas, as
pretensdes formuladas e formulaveis tanto poderao dizer respeito a atos concretos
como a politicas e acdes administrativas que contribuam para a melhoria do
sistema de saude, incluidas aqui normas de organizacao e procedimento.

Inegavel, deste modo, a necessidade de atencdo e protecdo do Estado a tal
garantia fundamental, a qual se encontra intensamente restringida pela reserva do
possivel.

Tecido no seio da administracdo publica como aquele responsavel por atender as
barreiras econémicas impostas ao erario, a clausula da reserva do possivel tem servido de
argumento para a ndo prestacdo da saude adequada pelos governos.

Conceitualmente entende-se que tal clausula significa analisar o binémio
necessidade-possibilidade na tomada de decisbes em direitos sociais no ambito do
Estado, ou seja, no compasso do principio da seletividade e distributividade, previsto no
paragrafo Unico do art. 194, CRFB/1988, ao ente administrativo s6 se permite a concessao
do direito se financeiramente possivel.

N&o se olvida a limitacdo orcamentaria do poder publico na asseguracdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, entretanto, segundo denotam Matsuda,
Pereira e Souza (s.d), o uso da reserva do possivel ndo é apto a deslegitimar o dever
assumido pelo Estado no atendimento universal deste direito previsto nos arts. 194 e 196,
do diploma constitucional.

Esquece-se a administragdo publica de que sob manto dos principios que norteiam
o sistema juridico brasileiro, em destaque os anotados neste ensaio, deve-se garantir a
guem necessite de atendimento amplo e eficaz suporte por meio de politicas
governamentais no ambito da saude.

Por expressdo do minimo existencial, ndo se pode arvorar o discurso infundado da

auséncia de recursos publicos como fundamento & omiss&o do Executivo. E de destacar,
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neste sentido, que n&o se tratam os direitos fundamentais, mormente os sociais, como
folha de papel ou norma meramente programatica, mas, muito além disto, compromisso
afiancado pela administracéo e obrigacédo imposta pela Carta Politica de 1988.

A Suprema Corte, por oportuno, j4 teve a possibilidade de se posicionar sobre a
reserva do possivel e o dever de assisténcia aos direitos sociais por meio do Estado,

afirmando:

[...] A questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade,
sempre que a invocagdo dessa clausula puder comprometer o ndcleo basico que
gualifica o minimo existencial (RTJ 200/191-197). O papel do Poder Judiciario na
implementacéo de politicas publicas instituidas pela Constituicdo e ndo efetivadas
pelo poder publico. A féormula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao
poder publico. A teoria da "restricAo das restricdes" (ou da "limitacdo das
limitagbes"). Carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive
daquelas de conteudo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na érea da saude (CF, arts. 6°, 196 e 197). (STF, STA 223 AgR, rel.
min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, P, DJE de 9-4-2014).

Da relevancia, pois, que exprimem na ordem juridica, a garantia dos direitos da
coletividade, albergados como fundamentais, afigura-se foco de protecdo por parte do
Estado, o qual, pela evolucédo social, ndo pode apaga-los ou esquecé-los sob o0 argumento
preliminar e, por mais das vezes, desarrazoado, da escassez de recursos publicos, mas,
de outra banda, garantir-lhes a maxima efetividade e aplicabilidade, para que ndo se
esvaziem seus conteudos. Assim reiteradamente vem assinalando a jurisprudéncia o caso

da saude:

REEXAME NECESSARIO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DA FEDERACAO.
INOPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL. TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIAL. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. SENTENCA MANTIDA. 1.0
fornecimento de medicamentos pelo Estado decorre do dever insculpido no artigo
196 da Constituicdo da Republica, ensejando responsabilidade solidariamente
compartilhada por todos os entes da Federacdo. 2.Inoponibilidade da teoria da
reserva do possivel ou de que a droga em questdo nado integra mais a lista de
medicamentos gratuitamente disponibilizados pela suspenséo do convénio com a
clinica que aplica a droga, sob pena de se admitir restricdes orcamentarias ao
direito a vida e a saude. 3.0 Poder Publico ndo pode se furtar a garantir aos
cidaddos o minimo essencial para sua sobrevivéncia. Teoria do minimo existencial.
4. Reexame necessario improvido. (TJ-AM 06049999720168040001 AM 0604999-
97.2016.8.04.0001, Relator: Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura, Data de
Julgamento: 02/04/2018, Segunda Camara Civel).
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
DISPONIBILIZACAO DE LEITO DE UTI. DIREITO A SAUDE E A VIDA DIGNA.
DEVER DO ESTADO. RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE DISSOCIACAO. 1.Caracterizada a violag&o a direito liquido
e certo, assegurado no art. 196 da Constituicdo Federal, o0 Mandado de Seguranga
revela-se, indiscutivelmente, a via adequada para a protecdo desse direito. 2. A
disponibilizacdo do leito de UTI objetiva assegurar o direito a saude e a vida da
paciente, constitucionalmente garantidos. 3. Direito fundamental, de aplicacédo
imediata e dever do Estado, previstos na Constituicdo Federal (arts. 5°, caput e §
1°, 6° e 196). 4. A "reserva do possivel" nunca pode estar dissociada do "minimo
existencial", pois somente depois de atendido o minimo existencial, ai incluido o
direito a saude, € que o Poder Publico tera discricionariedade para cogitar a
efetivacdo de outros gastos. 5.Precedentes do STF, do STJ e desta Corte.
6.Seguranca concedida. Liminar ratificada. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acorda o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, por maioria em conceder a seguranc¢a requestada, nos termos do voto
do relator. PRESIDENTE TJCE Presidente do Orgdo Julgador Exmo. Sr. JUCID
PEIXOTO DO AMARAL Relator MINISTERIO PUBLICO. (TJ-CE
06286882220168060000 CE 0628688-22.2016.8.06.0000, Relator: JUCID
PEIXOTO DO AMARAL, Data de Julgamento: 15/02/2018, Orgdo Especial, Data
de Publicacdo: 15/02/2018)

Os Colegiados, deste modo, firmes, elevam o direito a salde a essencialidade de
que desfruta no sistema juridico-politico-coletivo, acentuando sua significancia e relacao
intrinseca como minimo existencial, bem como afastando, em muitos casos, a tese estatal

da auséncia de recursos publicos a assisti-lo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Sobreleva no ordenamento juridico nacional a importancia dos direitos sociais, tidos
pela jurisprudéncia e doutrina como uma das expressdes dos direitos fundamentais.

Ndo sem razao, diante desta relevancia que ostentam, em especial por seu carater
de atencd@o ao minimo existencial, fator que conforma e perfectibiliza a dignidade humana,
nao podem sofrer com as ingeréncias de um Estado que, arrogando-se da auséncia de
recursos originaria da patente ma-administragdo de fundos, deixa de prestar garantias tdo
essenciais a sobrevivéncia humana.

Neste contexto, o direito a saude se insere como norma motriz da sistematica de
seguranga aos riscos e contingéncias que acometem os individuos e sociedade, e cuja

protecdo deve ser assegurada, em primeiro plano, pelo poder publico.
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A fragilidade da clausula da reserva do possivel, erigida sem fundamentos pelo
poder publico, ndo deve ser capaz de se opor aquilo que de basilar o texto constitucional
oferta ao ser humano, condices de vida dignas e saudaveis. Do contrario, legitimar-se-ia
0 retrocesso social, o desrespeito a Constituicdo e o enfraquecimento do direito social a
saude em contraméo da norma, tornando-o sem efetividade no mundo fatico.

Para isto, deve o Poder Judiciario, como guardido da sistematica juridica, zelar para
gue nado haja abuso de poder pelos governos que, inobstante a possibilidade, deixam de
atender a quem dele necessita, em clara afronta ao principio da universalidade da
cobertura e do atendimento, norte da seguridade social.

Saude, embora ramo que perpassa 0 publico e o privado, é dever indissociavel do
Estado.
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