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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar através da Constituigdo
Federal de 1988 a eficacia do direito a satide, observando o principio da dignidade da
pessoa humana e existéncia da clausula da reserva do possivel e o minimo existencial. Em
seguida, serd destacado que para tal vida digna acontega todos o direito fundamental a
saude deve ser satisfeito de forma integral. Contudo, conforme serd explanado, por muitas
vezes a concretizacdo do minimo existencial encontra barreira na clausula da reserva do
possivel. Destarte, serd abordado e fundamentado por que o Estado ndo pode eximir-se de
sua obrigacdo com esta costumeira alegacao.
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ABSTRACT: The objective of this study is to analyze, through the Federal Constitution of
1988, the effectiveness of the right to health, observing the principle of the dignity of the
human being and existence of the clause of the reserve of the possible and the existential
minimum. It will then be highlighted that for such a dignified life to happen the
fundamental right to health must be fully satisfied. However, as will be explained, for
many times the realization of the existential minimum finds a barrier in the clause of the
reservation of the possible. Hence, it will be approached and justified by the fact that the
State can not exonerate itself from its obligation with this customary claim.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 representou um marco para a democracia € um
grande avanco para os denominados direitos sociais. Apos anos de coibicdo e desatencao
aos direitos humanos, o Brasil acompanhou a inovacdo do constitucionalismo social, na
busca da igualdade social, ou seja, no tratamento dos iguais na medida de suas
desigualdades. Dessa forma, a atual Carta Maior ¢ fruto de arduas lutas e grandes
conquistas.

A atual Constituicdo da Republica trouxe consigo garantias que devem ser
asseguradas a pessoa humana, as quais compreendem a satde, a educacdo, e a moradia, ou
seja, aquilo que se convencionou denominar de minimo existencial. Assim, cabe ao Estado,
acima de tudo, garantir a subsisténcia da pessoa humana. Entretanto, como ¢ sabido, a
maior parte desses direitos nao atinge a populacao de forma satisfatoria; principalmente, no
que tange a saude, corolario do direito a vida, e que se encontra estampado no artigo 6° da
Carta Constitucional. Verifica-se, portanto, uma linha nada ténue entre o que ¢ esperado e
o que ¢ o outorgado pelo Estado.

Assim, muitas pessoas inconformadas com o que ¢ concedido, socorrem-se no
Poder Judicidrio, a fim de obter o que lhe foi negado. No entanto, muitas vezes tém
encontrado um obstaculo nada fécil de ultrapassar: a alegagdo de falta de recursos pelo
Estado. Esse argumento tem sido chave para responder as eventuais reivindicagdes, e
mesmo em demandas judiciais nos deparamos com a afirmacdo de que ndo existem
recursos financeiros para atender a todas necessidades dos individuos e da sociedade.

Dessa forma, busca-se neste trabalho realizar uma andlise sobre a apregoada
caréncia de recursos que impedem a efetivacdo de direitos garantidos na Constitui¢do, que
se contrapde cristalinamente a observancia imperiosa do principio da dignidade da pessoa
humana e das prerrogativas minimas asseguradas pelo legislador. Para tanto, falar-se-a
sobre a teoria da famigerada clausula da reserva do possivel e do tdo importante minimo

existencial. O trabalho ird se desenvolver através de pesquisa bibliografica e documental.

1. O DIREITO A SAUDE

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 02, n. 02, p. 139-154, abr./jun.2017.



141

2 .
”. Tal assertiva nos remete a entender

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado
que todas as pessoas que integram a sociedade tem direito positivo a saude integral. Além
disso, ¢ direito dessas pessoas exigir que o Estado preste esse tipo de acolhimento, sem

custo algum. Nesse sentido, colhe-se o magistério de Silva (2002, p. 697):

A Satde ¢ concebida como direito de todos ¢ dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e economicas que visem as redug@o do risco
de doencgas e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da
universalidade ¢ da igualdade de acesso as agdes e servicos que a promovem,
protegem e recuperam. As agdes e servicos de saude sdo de relevancia publica,
por isso ficam inteiramente sujeitos a regulamentagdo, fiscalizacdo e controle do
Poder Publico, nos termos da lei, a quem cabe executd-los diretamente ou por
terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Se a Constitui¢do atribui
ao Poder Publico o controle das a¢des de servigos de saude, significa que sobre
tais agdes e servicos tem ele integral poder de dominagdo, que ¢ o sentido do
termo controle, mormente quando aparece ao lado da palavra fiscalizacéo.

As Constituigdes anteriores a promulgada no ano de 1988 foram influenciadas pelo
modelo francés e tratavam do direito a saude, porém deslocando sua énfase para a parte das
instituicdes politicas, ou seja, tratavam de afixar competéncias legislativas e
administrativas. Assim, deixava-se um pouco de lado a parte dogmatica do estudo, qual
seja: a visualizagdo da Constituigdo como norteadora de direitos e da forma de obté-los.

Entretanto, com a promulgagdo da atual Constituicdo Federal, o direito a saude foi
norteado e passou a ser tratado como direito socio fundamental (SILVA, 2002). Além
disso, houve uma delineagdo ténue entre a Constitui¢do e algumas das principais
declaragoes internacionais de direitos humanos, as quais foram base para o reconhecimento
dos direitos sociais, entre os quais o direito a saude. A primeira delas ¢ a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, na qual foram estabelecidos varias normas referentes

aos direitos sociais, em particular a satde, a saber:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2 Art. 196, Constitui¢do Federal
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Como dito, com a promulgacdo da Constitui¢ao de 1998, o direito a saude passou a
ser disciplinado por vérios dispositivos, além disso, fora selecionado uma secdo especifica
sobre o tema dentro do capitulo destinado a Seguridade Social. *

Destarte, o direito a saude ¢ universal, liquido e certo®. E assegurado pela Magna
Carta como corolario ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, vez que denegé-lo,
ou nao cumpri-lo ¢ o mesmo que permitir a consternacao da vida.

Menciona-se que ¢ responsabilidade do Estado dar aos cidaddos completas
condigdes de cura, de reabilitagdio e do prolongamento da vida quando possivel
fisiologicamente e psicologicamente, sem adentrar em detalhes administrativos e
financeiros como os repetitivos discursos envolvendo o or¢camento publico e a Lei de

responsabilidade fiscal.

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIiPIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana como principio dos direitos fundamentais ¢ uma
maxima que se tem buscado incansavelmente por entre os séculos. Além disso, tal
principio € considerado um axioma filoséfico do neoconstitucionalismo e nao ha facilidade
em encontrar consenso nas teorias que envolvem o tema atualmente. O principio da
dignidade humana com o passar do tempo encontrou varios fundamentos possiveis, a
saber: o direito natural, a conquista cultural e historica dos povos e a ordem religiosa.

O principio da dignidade da pessoa humana esta na fundagdo de todos os direitos
constitucionalmente assegurados e, por isso, erradia efeitos sobre todo ordenamento
juridico, ndo regulamentando somente as relagdes estatais, mas também as relagdes
privadas que desenvolvem-se no seio da sociedade em si.

Segundo Piovesan (1988), no que diz respeito as relagdes estatais, extrai-se a
protecdo do “minimo existencial”, o qual resguarda, em sintese, a salide bdsica, a renda
minima, a educacdo fundamental, a assisténcia necessaria em qualquer ambito e, por fim, o
acesso a justica. J& nas relagdes privadas, inclui-se os denominados direitos de

personalidade, que subdividem-se em dois grupos diretos: a integridade fisica (direito a

3 Vide artigos 6°; 7°, incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV; art. 23, II; art.30, I e VII;
art. 196; art.197; art.198; art. 220, § 3°, inciso II; art.227; todos da Constituicao Federal.

* Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.
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vida, direito de decidir sobre o proprio corpo em vida e em morte) e, a integridade moral
(direito a honra, a privacidade, a imagem e a moral). Cabe ao Estado, antes de tudo,
promover a subsisténcia digna do ser humano. Nesse sentido, Moraes (1998, p.27) afirma

que:

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de
consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagdo de poder e visar o
pleno desenvolvimento da personalidade humana.

No Brasil, o constituinte de 1988 consagrou entre os principios fundamentais, a
dignidade humana. Confira nesse sentido, o brilhante magistério de Branco, Mendes ¢

Coelho (2009, p.312):

De toda forma, embora haja direitos formalmente consagrados como
fundamentais que ndo apresentam ligacdo direta com o principio da dignidade
humana, ¢ esse principio que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo
a exigéncia de respeito a vida, a integridade fisica e intima de cada ser humano
e & seguranca. E o principio da dignidade humana que justifica o postulado da
isonomia e que demanda formulas de limitagdo do poder, prevenindo o arbitrio
e a injustica. [...] Nessa medida, ha que se convir em que "os direitos
fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados concretiza¢des
das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana.

Essa guinada axioldgica foi de suma importancia ao legislador ordinario na
elaboragdo da legislagdo superveniente, provocando a releitura do ordenamento a luz desse
principio que assegura a todas as pessoas a digna e simples existéncia nesse mundo,
respeitando a criagdo, a liberdade e valores quanto as condi¢des de existéncia digna.

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana caracteriza-se como centro
comum e geral do ordenamento juridico, além de ser critério informador de sistema de

valoragdo de alcance universal de toda compreensao do sistema juridico/constitucional.

3. EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS: O MINIMO EXISTENCIAL E A
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

Segundo Fensterseifer (2008), os direitos fundamentais, desde sua “infancia” a

“maturidade”, passaram por um longo processo de reconhecimento e afirmagao histdrica.
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J& os direitos sociais, diferentemente do que ocorreu nos direitos liberais, tiveram
reconhecido o seu lugar no leque dos direitos fundamentais um pouco mais tarde.

Destarte, os direitos sociais somente adquiriram dimensdes juridicas apos a
Revolucao Industrial no século XIX e apenas foram consagrados constitucionalmente no
Brasil com o advento da Constituicao Federal de 1934.

A baixa normatividade e a eficacia duvidosa destes dispositivos, como afirma
Cavalcante (2009), foram caracteristicas comuns as primeiras constituigdes que
positivaram os direitos de segunda dimensdo. Ainda hoje tais direitos sdo os que tém
suscitado mais controvérsias no tocante a sua eficacia e efetividade.

Segundo Krell (2000 apud SARMENTO, 2008) os direitos sociais sdo exercidos
através do Estado e exigem do Poder Publico prestagdes positivas, por meio de
planejamento org¢amentério e disponibilidade, bem como vontade politica dos gestores.
Dessa forma, o Estado apds definir deve executar as politicas sociais através de atos
administrativos e leis, o que garante o efetivo funcionamento da prestacao de servigos
publicos, a fim possibilitar aos individuos o devido gozo dos direitos constitucionalmente
garantidos.

Nessa mesma linha, Silva (2009) nos ensina que os direitos sociais devem ser
proporcionados pelo Estado de forma direta ou indireta e de maneira positiva,
possibilitando melhores condi¢des de vida para os menos afortunados, a fim de igualar as
situagdes sociais que outrora eram desiguais.

Logo, cabe ao Estado o dever de criar condi¢cdes materiais que proporcionem o
aferimento da igualdade real e maiores possibilidades ao exercicio da liberdade.

O tema que ora se discute tem sido alvo de calorosos debates no seio do Poder
Judiciario, envolvendo o polémico conflito entre o alcunhado minimo existencial de um

lado, e a famigerada reserva do possivel de outro.

3.1 o minimo existencial

De inicio, cumpre salientar que o denominado minimo existencial ndo esta previsto
explicitamente na Carta Maior. Contudo, varios dispositivos constitucionais corroboram a
ideologia por ele apresentado, por exemplo, pode-se citar o Titulo II — Garantias e Direitos

Fundamentais, da Constituicdo Federal, onde estao listados direitos de maior importancia,

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 02, n. 02, p. 139-154, abr./jun.2017.



145

sem os quais seria impossivel que os individuos vivessem de forma digna. Nesse sentido,

dispde Torres (1997, p.70):

[...] a dignidade humana e as condi¢cdes materiais da existéncia ndo podem
retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados. O fundamento do direito a0 minimo
existencial, por conseguinte, reside nas condi¢des para o exercicio da liberdade
ou até na liberdade para ao fito de diferenca-las da liberdade que ¢ mera auséncia
de constrigdo.

Alias, Nos dizeres de Nascimento (2013), o minimo existencial pode ser
conceituado:

[...] como a base ¢ o alicerce da vida humana. Trata-se de um direito
fundamental e essencial, vinculado a Constituigdo Federal, e ndo necessita de Lei
para sua obtencdo, tendo em vista que ¢ inerente a todo ser humano.

Vale dizer que para muitos o direito a0 minimo existencial estd ligado diretamente
a dignidade da pessoa humana, vez que conforme preleciona Scarlet (1998, p.93) o minimo
existencial ¢ direito fundamental e que diz respeito ndo a sé “um conjunto de prestacdes
suficientes apenas para assegurar a existéncia (garantia de vida) humana, [...] mas uma
vida com dignidade, no sentido de vida sauddvel”. E enfatiza destacando “a base do
minimo existencial como sendo a “dignidade”, ndo o reduzindo ao “minimo vital”.

Com efeito, no que diz respeito aos direitos sociais, estes estdo previstos na Carta
Magna e s3o definidos por Silva (2002) como sendo de segunda geragdo e por isso
possuem carater programatico, ou seja, o Estado tem como dever desenvolver programas
para que estes direitos alcancem todos os individuos.

Sdo considerados direitos sociais: o trabalho, o salario minimo, o lazer, as férias e
as despesas importantes, quais sejam, agua e luz, educa¢do e saude. Entretanto, Silva
(2002, p.150) adverte que apesar de serem direitos sociais, a saude e a educagdo nao tem

carater programatico. Confira a seguir:

Nao incluimos aqui nem o direito a satude (art 196), nem o direito a educagao (art
205), porque em ambos 0os casos a norma institui um dever correlato de um
sujeito determinado: o Estado — que, por isso, tem a obrigacdo de satisfazer
aquele direito. Se esta ndo ¢ satisfeita, ndo se trata de programaticidade, mas de
desrespeito ao direito, de descumprimento da norma.
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Pode-se entender que o minimo existencial compreende uma série de prestagdes
materiais positivas ou negativas indispensaveis para que todos os individuos tenham uma
existéncia digna. E, por isso € considerado por grande parte da doutrina patria o nucleo do
principio da dignidade humana.

No momento em que o Estado depara-se com algum direito fundamental amparado
pelo minimo existencial, ele observa as limitagdes or¢amentarias a que esta restrito, ou
seja, o Estado objetiva realizar somente o que estd dentro de suas possibilidades
econdmicas.

Alias com o crescimento dos direitos fundamentais os recursos orgamentarios do
Estado passaram a ndo ser suficientes para supri-los. E dentro deste contexto que é

concebida a reserva do possivel, fenomeno que serd abordado a seguir.

3.2 a clausula da reserva do possivel

Segundo varios doutrinadores e entre eles Torres (2009, p. 173) a expressao
“reserva do possivel” foi utilizada pela primeira vez no julgamento realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao, na demanda denominada numerus clausus, no ano de
1972. Tal lide tratou da pretensdo resistida que alguns estudantes encontraram por parte de
duas faculdades publicas de medicina (Hamburgo e Baviera), no que dizia respeito aos
limitados niimeros de vagas de acesso a tais universidades. Este julgamento analisou a
constitucionalidade das normas de direito estadual que regulamentavam a admissdo as
universidades acima descritas.

Segundo Schwabe (663, apud FALSARELLA, 2010), naquela situacdo “foi
empregada a expressao reserva do possivel para se sustentar que ndo € possivel conceder
aos individuos tudo o que pretendem, pois hé pleitos cuja exigéncia ndo € razoavel”.

Ainda, segundo Sarlet (2003, p.265), a Corte Alema entendeu que:

[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigagao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

Observa-se que, o principio da reserva do possivel originalmente se relaciona a

razoabilidade da pretensdo proposta e ndo a existéncia de recursos financeiros suficientes a
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efetivagdo plena dos direitos sociais. Vale ressaltar que para Torres (2009, p.104) “cabe a
sociedade determinar a razoabilidade ou nao da pretensao”.

Apos a introdugdo desse principio na Alemanha, varios outros paises aderiram a tal
concepgao, inclusive o Brasil.

Contudo, em nosso Pais tal principio tem sido erroneamente interpretado pela
doutrina, pois varios escritores o relacionam somente com a existéncia de recursos
financeiros ou materiais, sem atentar-se a razoabilidade do pedido realizado pelo
querelante.

Destarte, adotou-se distorcidamente na realidade patria a teoria da reserva do
possivel, tornando-a a teoria do financeiramente possivel. Nesse sentido, segue transcrito

no essencial o defendido no magistério de Sarlet (2003, p.286):

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nos, que a efetivacdo destes direitos
fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos
por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto é, da
capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa
cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagdo e
destinagdo de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera
das politicas publicas, com reflexos diretos na questdo orgamentaria, razao pela
qual também se alega tratar-se de um problema eminentemente competencial.
Para os que defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da
fungdo de concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador,
implicaria afronta ao principio da separacdo dos poderes e, por conseguinte, ao
postulado do Estado de Direito.

Nada obstante, Barcellos (2002) assevera ser impossivel a existéncia da
denominada reserva do possivel fatica, vez que os recursos existentes nos cofres do Estado
sao percebidos através das coletas de impostos e tributos de toda a populagao. Por isso, ndo
ha que se falar em escassez de recursos, pois o Estado sempre pode auferir novas rendas

através da coleta de novos impostos dos contribuintes. Sendo, vejamos:

E possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia quando se trata
do Poder Publico, tendo em conta a forma de arrecadagdo de recursos e a
natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de
recursos descreveria situagdes em relacdo as quais se poderia falar de reserva do
possivel fatica (BARCELLOS, 2002, p. 278).

Ainda, sobre o tema pairam discussdes acerca da possibilidade ou nao da utilizagao

do principio da reserva do possivel no Brasil, haja vista ter sido ele concebido na
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Alemanha, pais com realidade social diferente da nossa. A doutrina divide opinides, sendo
certo que alguns pensadores sdo a favor da utilizagdo do principio tal como idealizado,
enquanto outros defendem a utilizagao com algumas ressalvas, bem como outros defendem
a impossibilidade da utilizagao.

Fato ¢ que a clausula da reserva do possivel no Brasil tornou-se um real pretexto
utilizado pelo Estado como meio de furtar-se as proprias delegacdes que a Magna Carta lhe
conferiu, ou seja, tal cldusula tem sido utilizada para o Estado deixar de prover as
necessidades mais basicas da sociedade, representadas pelo direitos sociais descritos na
Constitui¢ao Federal.

Nesse monta Canotilho (2004, p.481) assevera:

[...] rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehaltdes Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais so
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito
social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagao juridica.

Ainda, no mesmo sentido ¢ o entendimento de Silva (2009, p.205):

[..] tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser
realizado na maior medida possivel, diante das condigdes faticas e juridicas
presentes. O contetdo essencial, portanto, ¢ aquilo realizavel nessas condigdes.
Recursos a conceitos como o “minimo existencial” ou a “reserva do possivel” s6
fazem sentido diante desse arcabougo teoérico. Ou seja, 0 minimo existencial €
aquilo que ¢é possivel realizar diante das condigdes faticas e juridicas, que, por
sua, vez, expressam a nogao, utilizada as vezes de forma extremamente vaga, de
reserva do possivel.

Apesar da doutrina majoritaria defender que a tese da reserva do possivel estd
relacionada de forma muito ténue com as relagdes or¢amentarias, os tribunais tem afastado
a teoria do financeiramente possivel, pois o argumento de insuficiéncia de recursos nao
pode e ndo deve eximir o Estado de suas obriga¢des no ambito dos direitos sociais.

Nesse sentido segue transcrito um trecho da decisdo de n° 874.630/RS, proferida no
Superior Tribunal de Justica, pelo Ministro Relator Humberto Martins, da Segunda Turma,
no dia 21.09.06, defendendo inclusive a possibilidade de bloqueio de recursos publicos
frente ao descumprimento de ordem judicial que concedeu ao paciente os medicamentos
por ele pleiteados, tal fato per si, demonstra a necessidade da defesa dos direitos sociais,

inclusive a saude.
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[...] 1. A hipétese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas
publicas do Estado do Rio Grande do Sul, pelo ndo-cumprimento da obrigagao
de fornecer medicamentos a pessoa portadora de doenca grave, como meio
coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenga
definitiva da obrigagdo de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 ¢ 461-A do
CPO).

2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja
auséncia gera risco a vida ou grave risco a saude, ¢ ato que, per si, viola a
Constituicdo Federal, pois a vida e a saude sdo bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

3. A decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta sujeita ao
mérito administrativo, ou seja, conveniéncia ¢ oportunidade de execugdo de
gastos publicos, mas de verdadeira observancia da legalidade.

4. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui caracteristicas
semelhantes ao seqiiestro e encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC, posto
tratar-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz de oficio
ou a requerimento da parte a determinar as medidas assecuratérias para o
cumprimento da tutela especifica. [...]

Avila (2013), ressaltou que a clausula da reserva do possivel, deve ser adotada tal
como concebida na decisdo alemd Numeros Clausus e compreendida sob os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade em relagdo a pretensdo deduzida, ou seja, conforme
dispdes Alexy (2011, p. 69) “a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode
requerer de modo razoavel da sociedade”.

Destaca-se ser esse também € o entendimento do Supremo Tribunal Federal que
tem se posicionado pelo afastamento da clausula da reserva do financeiramente possivel.
Conlfira a seguir um pequeno trecho do julgamento do Recurso Extraordinario com agravo

n°® 639337, realizado pelo Ministro Celso de Mello, no dia 23 de agosto de 2011.

[...] A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagio de recursos publicos, sempre tio
dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de conflito, quer com a
execugdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também,
com a propria implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constitui¢ao
da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado,
o encargo de supera-los mediante opg¢des por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em
face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que
ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propodsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na
propria Constituigdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional
do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
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positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana.

Assim deve ser entendida a reserva do possivel.

CONCLUSAO

Depreende-se do presente trabalho, através da Constituicdo Federal de 1988, a
eficacia dos direitos econdmicos, culturais e sociais, observando-se o principio da
dignidade da pessoa humana, a existéncia da clausula da reserva do possivel € 0 minimo
existencial.

Ao contrario dos direitos fundamentais, previstos no artigo 5°, §1°, os quais nao
apresentam grandes problemas quanto a imediata aplicabilidade, os direitos sociais de
segunda geracdo tém gerado controvérsia, no que diz respeito a sua condicao de direito
subjetivos, bem como em relagdo a sua eficacia. Ressalta-se que todas as disposi¢des da
Maior Carta sdo dotadas de normatividade, entretanto, o grau de eficicia modifica de
acordo com a determinagdo de positivagao utilizada pelo constituinte.

Conforme exaustivamente explicitado, os direitos fundamentais sdo dotados de
aplicabilidade imediata, observando o principio da dignidade da pessoa humana e os
ditames do Estado Democratico de Direito. Os direitos de segunda geragdo, por sua vez e
via de regra, foram positivados como normas programdticas, ou seja, requerem a
implementa¢do de programas por parte do Estado, que deve sempre estar atento ao minimo
existencial.

Verifica-se, assim, que todas as normas indicativas de direitos fundamentais sdo
contempladas com eficacia minima e cabe ao Poder Publico, através da implementagdo das
politicas publicas, extrair a maior eficacia possivel.

Dessa forma, o Estado devera realizar as denominadas politicas publicas através da
escolha de prioridades e disponibilizagdo de servigos essenciais aos individuos. Com
efeito, o minimo existencial ¢ considerado regra juridica e imperativa, porquanto comporta
direitos definitivos e imponderdveis, situados na seara dos direitos fundamentais. Assim,
cabe ao Estado o maximo cumprimento de seu ntcleo, vez que ndo se mostra possivel a tal
ente esquivar-se de suas obrigacdes constitucionais. E por isso que, tal tema é alvo de

calorosos debates no mundo juridico.
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Eleger prioridades dentro do ntcleo do minimo existencial significa escolher dentre
o rol dos direitos fundamentais, aqueles considerados mais importantes. Atualmente e
através de uma interpretacao sistematica da Carta Magma, percebe-se que o legislador
originario elegeu trés direitos fundamentais como sendo prioritarios, a saber: saude,
educacdo e habitacdo. Sendo certo, que tais direitos garantem ndo s6 a existéncia humana,
mas sim uma existéncia humana digna, em consondncia com a dignidade da pessoa
humana, fundamento de nosso Estado.

Verifica-se que tais direitos sdo de suma importancia, vez que o constituinte
possibilitou a intervencdo federal, da Unido nos Estados e dos Estados nos Municipios nos
casos em que ndo houver o repasse de verbas minimas, dos recursos destinados a saiude e a
educacdo, tudo isso conforme artigo 34, VI, e artigo 35, III, ambos da Constitui¢do
Federal.

Nesse contexto vale destacar que o direito a saude, previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal, ndo deve ser somente considerado como direito social, mas sim
como desdobramento logico do direito a vida que, por sua vez, tem uma linha muito ténue
com o principio da dignidade humana, que assegura ndo somente o direito a vida, mas
também uma vida digna.

Vale dizer, que para tal vida digna acontecer todos os direitos fundamentais devem
ser satisfeitos e concretizados de forma integral e em conjunto. Ademais, tais direitos
devem ser tutelados inicialmente de forma coletiva. Contudo, em alguns casos ha
necessidade de que sejam satisfeitos de forma individual, o que acaba por gerar transtornos
e, ¢ nesses casos em que o poder publico acaba por tentar aplicar a clausula da reserva do
possivel.

Ocorre que, essa clausula da reserva do possivel tem sido compreendida de maneira
equivocada no ordenamento patrio, vez que muitos a t€ém vinculado com a disponibilidade
de recursos or¢camentarios necessarios para satisfagdo de alguns direitos. Entretanto, deve-
se observar que o principio da reserva do possivel originalmente se relaciona com a
razoabilidade da pretensdo proposta e, ndo a existéncia de recursos financeiros suficientes
a para a efetivagdo plena dos direitos sociais.

Assim, como ja explicitado, ndo pode o Estado eximir-se de suas obrigagdes

constitucionais alegando a cldusula da reserva do possivel.
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Considero que negar a devida efetividade aos direitos sociais significa retirar de
cada individuo e de toda coletividade o direito a autonomia, a cidadania, a soberania € a
autodeterminacao, vez que nao € possivel que esses direitos se desenvolvam sem que
primeiramente o individuo goze de, por exemplo, boa saude.

Por derradeiro, o entendimento jurisprudencial de nossos tribunais patrios, a partir
de uma trajetéria tracada a partir da desconsideracdo da aplicagdo e efetivagdo dos direitos
sociais, tende a buscar uma posicao de racionalidade e equilibrio através da observancia

direta do minimo existencial e a aplicacao adequada da clausula da reserva do possivel.
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