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Resumo

O tema deste artigo € “Reserva do possivel e os desafios materiais para assegurar
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais e sociais”. Investigou-se o seguinte
problema: “identificar a capacidade que o Estado Brasileiro conseguira efetivar os
direitos fundamentais positivados e conquistados, visto que o cidadao nido deve se
contentar em apenas sobreviver, mas, sim, em fazer parte da sociedade com seus
direitos e deveres sendo exercidos em sua plenitude”. Cogitou-se a seguinte
hipétese “compreender as barreiras enfrentadas pelo Estado Democratico de Direito
para a adequada implementacado do Direitos Sociais positivados na Carta Magna”. O
objetivo geral € “identificar a capacidade do Estado em efetivar os direitos
fundamentais”. Os objetivos especificos sdo: “descrever os principais entraves dos
direitos fundamentais frente as normas”; “buscar apontar, dentro da saude publica,
0s excessos de litigacdo de demandas e seus desdobramentos”; “assim como
analisar a efetividade dos direitos sociais perante a regressividade do sistema fiscal,
especialmente com as nuances existentes em nosso ordenamento juridico”. Este
trabalho € importante para um operador do Direito devido a tentativa de contribuir
com a identificagdo da capacidade estatal e suas fragilidades na efetivacdo dos
direitos fundamentais ja positivados; para a ciéncia, € relevante, ja que os litigios
judiciais referentes aos direitos sociais, principalmente no que toca ao direito a
saude, vém se avolumando de maneira acelerada; agrega a sociedade pelo fato das
demandas exigirem dos juizes tomar decisdes mais criteriosas, pois terdo a tarefa de
decidir sobre onde alocar o dinheiro publico. Desta forma, devem ser enfrentadas
questdes que se referem a reserva do possivel e até que ponto pode servir de limite
a efetividade e eficacia do direito a saude. Trata-se de uma pesquisa qualitativa
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tedrica com duracio de seis meses.
Palavras-chave: Reserva. Eficacia. Efetividade. Direitos. Fundamentais.

Abstract

The theme of this article is “Reserve the possible and material challenges to ensure
effectiveness and efficiency fundamental and social rights”. The following problem
was investigated: “to identify the capacity that the Brazilian State will be able to
implement the positive and conquered fundamental rights, since the citizen should
not be content with just surviving, but rather with being part of society with their rights
and duties being exercised to the full”. The following hypothesis was considered “to
understand the barriers faced by the Democratic Rule of Law for the adequate
implementation of Social Rights affirmed in the Federal Constitution”. The general
objective is ‘to identify the State's capacity to realize fundamental rights”. The
specific objectives are: “to describe the main obstacles of fundamental rights against
the norms”; “seek to point out, within public health, the excesses of litigation of
demands and their consequences”; "as well as analyzing the effectiveness of social
rights in the face of the regressiveness of the tax system, especially with the nuances
existing in our legal system". This work is important for a Law operator due to the
attempt to contribute to the identification of the state's capacity and its weaknesses in
the realization of fundamental rights that have already been affirmed; for science, it is
relevant, since legal disputes regarding social rights, especially with regard to the
right to health, have been growing at an accelerated pace; it adds to society because
the demands require judges to make more judicious decisions, as they will have the
task of deciding where to allocate public money. Thus, issues that refer to the
reservation of the possible and to what extent it can serve as a limit to the
effectiveness and efficacy of the right to health must be faced. It is a qualitative
theoretical research lasting six months.

Keywords: Reservation. Efficiency. Effectiveness. Rights. Fundamental.

Introducgao

O presente trabalho buscara trazer a discussdo um problema recorrente na
sociedade brasileira, especialmente no atual momento, qual seja, identificar a
capacidade que o Estado Brasileiro conseguira efetivar os direitos fundamentais
positivados e conquistados na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), visto que o
cidadao nao deve se contentar em apenas sobreviver, mas, sim, em fazer parte da
sociedade com seus direitos e deveres sendo exercidos em sua plenitude.

No Brasil, existem grandes déficits na satisfagdo, tanto de direitos sociais
como nos de natureza individuais. Essa deficiéncia tende a afetar a qualidade da
democracia. Ao final, entende estar pacificado que os direitos individuais, bem como
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os sociais e fundamentais, incluindo os politicos, sdo requisitos indispensaveis da
deliberacédo legitima e democratica (SHIER, 2019, p. 68).

Diversos doutrinadores escrevem sobre o problema decorrente do regime
juridico diferenciado entre os direitos sociais e individuais, contudo, tem-se um
relativo consenso. Especial atencdo devera ser demandada no que concerne aos
direitos sociais, inclusive no que dira a respeito das experiéncias juridicas no
territorio nacional. Assim, forte e urgente se tornara o debate sobre os resultados da
efetivacédo dos direitos sociais pelo Estado brasileiro.

O problema analisado ndo tratara apenas de um fato econémico-financeiro,
os direitos sociais vao mais adiante, tornando-se sensiveis a aspectos que o0 homem
tem como valor imensuravel, como a vida e o bem-estar social. O tema reserva do
possivel tem sido utilizado, pelo Estado, na maioria das vezes, como forma de
legitimar a sua omissao na prestagéo de direitos sociais basicos (CALIENDO, 2010,
p. 176).

A hipotese desse trabalho pretendera compreender as barreiras enfrentadas
pelo Estado Democratico de Direito para a adequada implementacdo do Direitos
Sociais positivados na Carta Magna. Essa analise ndo se limitara exclusivamente ao
papel desempenhado pelo Poder Judiciario, mas incluira o Poder Executivo, com as
respectivas politicas publicas e mecanismos de participacdo da sociedade civil.

Os direitos sociais foram consagrados como prestacionais e tém uma conduta
positiva pelo Estado, para no término garantir uma prestagdo fatica. Presume
realizar a igualdade material, que garante a participagcdo da populacdo na
distribuicdo publica dos bens imateriais e materiais para a efetiva utilizagdo das
liberdades. Nos direitos sociais a prestacdo esta relacionada a distribuicdo e
redistribuicdo de recursos existentes, a tarefas de melhorias e criagcdo de bens
materiais essenciais que nao estdo disponiveis para todos que necessitam dele
(CALIENDO, 2010 p. 176).

O objetivo geral deste trabalho sera “identificar a capacidade do Estado em
efetivar os direitos fundamentais”. Buscar-se-a avaliar, sob o aspecto juridico e
social, a sua capacidade de interpretacdo da reserva do possivel, assim como este
principio interferira na capacidade dessa efetivagdo e seus desdobramentos no
interior da sociedade, com observancia da regressividade dos tributos para uma
melhor implementagao das politicas publicas.

Importante destacar que a ideia de dignidade humana se iniciou na
Alemanha, mas, com velocidade, chegou nas nagdes ocidentais. A dignidade
humana esta ligada a ideia de liberdade individual, de igualdade, de solidariedade e
de seguranga. Conceitos que se relacionam com a preservagao de direitos politicos
e civis. Direitos os quais se encontram em uma dimensdo negativa, ou seja, uma
acao de nao fazer do Estado. Por outro prisma, é necessario ser assistido pelo
Estado, a coletividade, em seus direitos como a moradia, a saude, a educacgao,
principalmente em uma agao positiva, de fazer, impondo ao Estado promover o bem-
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estar social e a sua manutencéo (CIARLINI, 2008, p. 22).

Este trabalho de curso tera como objetivos especificos, além de descrever os
principais entraves dos direitos fundamentais frente as normas, buscar apontar,
dentro da saude publica, os excessos de litigagdo de demandas e seus
desdobramentos, assim como analisar a efetividade dos direitos sociais perante a
regressividade do sistema fiscal, especialmente com as nuances existentes em
nosso ordenamento juridico.

Os litigios judiciais referentes aos direitos sociais, principalmente no que toca
ao direito a saude, vém se avolumando de maneira acelerada. Sdo demandas que
exigem dos juizes tomar decisbes mais criteriosas, pois terdo a tarefa de decidir
sobre onde alocar o dinheiro publico. Desta forma, devem ser enfrentadas questdes
que se referem a reserva do possivel e até que ponto pode servir de limite a
efetividade e eficacia do direito a saude. Nao basta a mera interpretacdo gramatical
das normas, o juiz tem de fazer uma analise sistémica (GLOECKNER, 2013, p. 233).

Justificativa

Pretende-se que todos os cidaddos tenham acesso e informagdo de seus
direitos, primordialmente os direitos fundamentais e sociais, em que se encontra o
maior de todos eles, que é a vida. Por se tratar de um direito com tamanha
essencialidade, mais importante se faz os operadores de Direito saberem com mais
profundidade que eles n&o se limitam apenas a custos financeiros e orgamentarios.
Justifica-se conhecer que os direitos fundamentais se utilizam da interpretagcdo da
reserva de possivel e suas implicagdbes quando querem limitar um direto
fundamental tdo vital para as relacbées humanas.

Nao seria necessario acrescentar que reconhecer os direitos sociais faz
nascer, além do problema da multiplicacdo dos direitos do homem, dificuldades bem
mais dificeis de se resolver, do que em relagdo aquela pratica e ao que se afirma no
inicio: seria a protecao destes ultimos requer uma ativa intervencao estatal, a qual
nao € suscitada pela protegédo do direitos de liberdade, produzindo uma organizagao
dos servigos publicos de onde nasceu uma inovadora forma de estado, o Estado
Social (BOBBIO, 1992, p. 72).

Diante do aumento de demandas recebidas pelo Poder Judiciario, faz-se
necessario passar a ter um olhar mais cauteloso para tratar os direitos sociais e
fundamentais, ja que a sociedade sinaliza esta urgéncia em melhor compreender o
limite que a norma impdem aos direitos que foram tdo demoradamente
conquistados, resta aqui justificada o interesse cientifico pelo assunto.

Os direitos sociais, que possuem classificacdo previstas nas constituicdes,
sdo chamados de normas programaticas. Essas tém enorme importancia para a
sociedade, pois correspondem dispositivos que indicam finalidades sociais que
deveriam ser atingidas pelo Poder Publico, almejando a materializagdo e o devido
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cumprimento dos objetivos basicos previstos na respectiva Constituicao.
Verdadeiramente, sao leis sem aplicagado real, com baixa efetividade juridica e
social, sem considerando, em sentido estrito, os direitos subjetivos publicos para a
populagao (SILVA; WEIBLEN, 2007, p. 44).

A analise feita do tema abordado neste trabalho de curso ndo tem a audacia
de crer que trara uma resposta Unica e pacificadora sobre o assunto, porém tem o
propésito de tentar fazer todos refletirem sobre as desigualdades sociais vividas em
nossa sociedade, permitindo uma maior reflexdo dos efeitos sobre aqueles
impactados, impondo um debate de maior relevo sobre o problema.

A iniciativa popular, entretanto, é prevista e licito nas trés esferas de poderes
por diversos meios, como exemplo, € possivel propor um abaixo-assinado ou uma
peticdo publica sobre uma matéria discutida no Congresso Nacional, fazer
sugestdes ou reclamagdes nas ouvidorias da Administragdo Publica e ainda recorrer
ao Judiciario e buscar a solugdo de problemas relacionados ao direito, que nao
foram alcangados pelo cidadado (MAIA, 2020, p. 298).

Metodologia

Trata-se de pesquisa teodrica, bibliografica, baseando-se em artigos
cientificos, revistas e livros académicos, assim como em lei, doutrina ou
jurisprudéncia. O estudo baseia-se em uma revisdo de literatura, ndo tendo o
condao de esmiucar completamente o problema, mas sim trazé-lo ao debate, dando
a devida relevancia ao tema e estimulando a participagao de atores e interessados.

Neste trabalho foram selecionados cinco artigos cientificos, retirados de
pesquisa realizada no Google Académico, a partir das seguintes palavras-chave:
‘reserva do possivel, efetividade, direitos fundamentais, direitos sociais, minimo
existencial, direitos materiais”; revistas académicas; e a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Utilizou-se alguns critérios de exclusdo dos artigos cientificos, sendo
escolhidos os artigos com no maximo trés autores, tendo pelo menos um dos
autores com titulacdo de mestre ou doutor. Exigiu-se, ainda, tratar de artigo que
tenha sido publicado em revista académica com ISSN. Esta pesquisa de revisdo de
literatura teve o tempo previsto de 14 (quatorze) semanas. Na primeira semana
realizou-se o levantamento do referencial tedrico; na sexta semana, a revisao da
literatura; na décima segunda semana, a elaboragcdo dos elementos pré-textuais e
pos-textuais que compdem todo o trabalho.

Empregou-se para a elaboragdo do artigo a pesquisa qualitativa (revisdo de
literatura), que consiste em buscar nos autores que ja analisaram o tema, os dados
obtidos por meio de extensa pesquisa bibliografica, tendo como supedéneo os
aspectos mais importantes levantados pela avaliagdo de cada um dos manuscritos,
porém também inserindo a visdo pessoal desta graduanda sobre o assunto.

Um artigo que apresenta uma pesquisa de tipologia técnica, partindo de base
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bibliografica, enquadra-se na modalidade de artigo de revisdo de literatura. Um
artigo de revisédo de literatura € um artigo académico que parte de outros artigos
académicos ou cientificos, ou ainda de livros ou capitulos de livros, os quais se
consideram referéncias basilares e relevantes daquela tematica especifica
(GONCALVES, 2020, p. 97).

Reserva do possivel e os desafios materiais para assegurar eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais e sociais

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) € dogmatica quanto ao papel estatal e

o dever de prover existéncia digna aos cidaddos brasileiros, garantindo o minimo

existencial para os mais vulneraveis, sem o qual n&o é factivel, inclusive, falar-se em

liberdade e democracia. A Constituigcdo, reconhecida mundialmente como uma das

mais avangadas no que diz respeito a defesa de garantias fundamentais e de

direitos, tem adquirido uma enorme relevéncia diante da desigualdade social recente

no pais, que é tido como um daqueles mais desiguais do mundo (MAIA, 2020, p.
294):

[...] O 1% mais abastardo — unicamente 2,1 milhdes de individuos — obteve

renda média de R$ 16.297,00 por individuo. Outro extremo, a metade com

menor renda da populagdo, quase 104 milhdes de nacionais, sobrevivia

com simplesmente R$ 413,00 mensais, reunindo todos os rendimentos. Ou

seja, essa pequena parte mais abastarda da populagdo ganhava quase 40
vezes mais que a metade da baixa renda populacional (SAMPAIO, 2020).

Moura e Ribeiro (2017, p. 226) afirmam que se inicia um questionamento sobre
os deveres e as acbes dos poderes publicos quanto aos direitos sociais, a saber,
medindo o proveito do reduzido grau de efetividade das leis constitucionais
veiculadoras dos direitos fundamentais, ja que impdem algo desafiador para a
literatura juridica ao tentar definir o conteudo a ser concretizado pelos poderes
constituidos e, por conseguinte, as prestagdes que devem ser exigidas pelo cidadéo.

O Estado Constitucional de Direito € marcado por uma intensa submisséo dos
poderes publicos a pertinente producao legislativa, bem como pelo reconhecimento
da forca normativa Constitucional, que ao revés de submeter a concretizacdo de
seus preceitos as forgas politicas dominantes, passa a ter o status de norma juridica
que impde obrigagbes juridicas e, assim, limites e deveres de atuacédo estatal
(HESSE, 1991, p. 14).

Conforme Schier e Schier (2019, p. 68) afirmam em seus estudos, o Brasil
tem intensos déficits na satisfacdo, de direitos individuais e sociais, sendo
importante evidenciar que os déficits afetam o atributo da democracia. Enfim, é
pacificado que os direitos politicos, individuais e fundamentais, principalmente os
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sociais, sao requisitos da deliberacdo e da democracia legitima.

No comego dos anos 70 do século passado, concebeu-se o pensamento de
existir uma clausula da reserva do possivel, que se desenvolveu na jurisprudéncia
alema. Para se concretizar os direitos sociais em prestacdes materiais, ndo se deve
olvidar que ha limitagdes e reservas das capacidades financeiras do Estado, ja que
possuem dependéncia de financiamento pelos cofres do Estado. Varias decisdes do
Tribunal Constitucional alem&o confirmavam esse entendimento. Partindo dessa
premissa, o Tribunal Constitucional da Alemanha concluiu trés pontos que serao
explicados: Primeira, (i) a liberdade de recursos e a tomada decisoria sobre a sua
utilizacdo e onde serdo alocados acabam residindo no campo das decisbes do
governo. Portanto, a agdo sobre em que intensidade e quais direitos efetivar se
situam num campo da discricionariedade. Em segundo lugar, (ii) iniciando-se da
concepgao de legalidade e Estado de Direito, percebe-se que o Estado somente é
atuado nos termos da lei, e, consequentemente, as limitagdes atribuidas por leis
orcamentarias, tributarias, financeiras, e as politicas publicas vigentes s&o
limitadores juridicos que ndo poderiam ser superados no momento em que se
debate a efetivacdo de direitos sociais, pois areserva do possivel € projetada para
uma dimensao juridica. Ao final, e aqui, primordialmente apds a discusséo, (iii) que
inclui o direito de acesso a educagao superior, algumas decisdes finalizaram que, a
respeito dos direitos sociais, mesmo que o Estado dispusesse de recursos, € mesmo
tendo o poder de disponibilidade juridica dos recursos, ndo € possivel entender uma
obrigagdo do Estado em prestar algo que néo seja razoavel, porque € incompativel
com o0 campo da reserva do possivel. A titulo de exemplo, nessa toada, a reserva do
possivel dificultaria a imposicdo ao Estado da devida prestagao de assisténcia social
a qualquer pessoa que definitivamente nao fizesse jus ao beneficio (SCHIER;
SCHIER, 2019, p. 73).

Sarlet e Figueiredo (2016, p. 21) afirmam que, por esse motivo, na conjuntura
da Constituicdo brasileira, para analisar a reserva do possivel ha de envolver
determinados cuidados e premissas que, se nado tém o condado de anular o seu
sentido pratico, contribuem na constru¢cdo de um entendimento constitucional
adequado a respeito do seu significado.

Percebe-se no direito patrio que a Administragdo Publica tem o instituto da
discricionariedade na esfera de suas tomadas de decisdes, as quais nao podem ser
analisadas pelo Poder Judiciario. Entende-se, aqui, um primeiro obstaculo para a
apreciacéo e interferéncia do Judiciario na indicagcdo de onde se alocar o dinheiro
publico, sem se intrometer na discricionariedade administrativa e, por conseguinte,
ofender a constitucional garantia da separagéao dos poderes.

No primeiro momento, segundo o §1° do art. 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), os direitos fundamentais, incluindo os sociais, tém aplicabilidade
imediata. Assim, uma correta compreensao desse principio indica que, no campo da
reserva do possivel, incube ao Poder Publico o énus de certificar concretamente a
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auséncia de recursos para a efetivagao de determinado direito. Melhor dizendo, a
mera invocagao de auséncia de recursos nao possibilita o afastamento da satisfagcéo
do direito social que se refere a uma prestagao. Incumbe a Administragdo Publica
um 6nus ndo somente probatorio, como também um 6nus argumentativo, no que diz
respeito a escassez de recursos (SCHIER, 2014, p. 75).

Schier (2018, p. 75) afirma que, no segundo momento, partindo de uma
leitura sistémica do dispositivo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
junto com o principio da eficiéncia, além de comprovar a falta de recursos, impde a
Administracdo Publica demonstrar também a eficiéncia das politicas publicas
vigentes, a eficiéncia da aplicagdo de valores na esfera dos direitos sociais
debatidos. No terceiro momento, seria veridico que a aplicagdo dos recursos
publicos reside na esfera de opgdes politicas e, por conseguinte, de escolhas
administrativas e legislativas providas de discricionariedade. Precisa-se reconhecer
que atualmente, no Brasil, ndo somente a jurisprudéncia (ainda que com relativa
cautela), mas também a doutrina, vem aceitando a sindicalizagao (judicializagao)
dessas esferas (SCHIER, 2018, p. 75).

Observa Schier (2018, p. 75) que, no Brasil, tem se admitido com
regularidade o controle discricionario da atividade administrativa e, ainda, o controle
judicial de politicas publicas. Portanto, pode-se concluir que apesar de efetivar direitos
sociais significa escolhas, isso ndo significa dizer que essas escolhas ndo devam ou
possam ser controlaveis perante o Poder Judiciario, quando tiverem excessos.

De maneira igual, um adequado entendimento constitucional da reserva do
possivel ndo despreza outro importante dispositivo da natureza juridica dos direitos
sociais: o principio da vedacdo de retrocesso social. Decerto, a vedacao de
retrocesso social, como argumenta Ingo Wolfgang Sarlet, €, também, um arremesso
da protecdo dos direitos fundamentais, como normas pétreas e uma tentativa de
exequibilidade de sua aplicagao instantanea. Nessa légica, n&o poderia a clausula da
reserva do possivel recair naquelas situagdes em que, efetivamente, sua
aplicabilidade pudesse representar regressdo social de garantias materiais ja
conquistadas pelo Estado (SARLET, 2007, p. 101).

Segundo Canotilho (2015, p. 372-373), seguindo-se as caracteristicas dos
fundamentos dados por Robert Alexy, os direitos fundamentais tém protecdo em
sentido formal e material. A fundamentalidade formal se encontra associada a
constitucionalizagdo e sucede em alguns aspectos que, se adaptando ao direito
constitucional brasileiro pelo professor Ingo Sarlet, seriam: a) os direitos
fundamentais se posicionam em grau superior dentro do ordenamento juridico,
conquistando natureza supralegal; b) insere-se no rol de clausulas pétreas,
subordinando-se aos limites formais e materiais de reforma constitucional; c) trata-se
de normas dotadas de imediata aplicabilidade, vinculando as entidades publicas e
privadas.

Os direitos sociais, bem como os direitos fundamentais remanescentes,
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geralmente englobam, tanto direitos de defesa (negativos), como os direitos de
contribuigdes (positivos). As leis que consagram os direitos de defesa, em regra, ja
ganharam do Constituinte a suficiente normatividade e ndo precisam de concretizagéo
legislativa e, por conseguinte, sdo reconhecidas facilmente como de imediata
aplicabilidade e eficacia plena. Para esses direitos n&do se recaem os argumentos
restritivos a imediata aplicabilidade dos direitos a contribuigdes, que séo a reserva do
possivel e a auséncia de competéncia dos tribunais para se definir o alcance e o
conteudo da prestagdo (GLOECKNER, 2013, p. 236).

A respeito desse tema, verifica-se que existem bastantes controvérsias entre
os doutrinadores, tamanha a importancia e a complexidade a serem vencidas pela
democracia e pelos poderes democraticos de direitos brasileiros. A principio, o
orcamento publico foi concebido apenas como mero instrumento contabil, o qual
previa receita e autorizava despesas, porém hoje essa definicdo essa deve ser dada
com uma visao sistémica, ndo mais apenas com uma interpretagdo gramatical.

Segundo Ferrajoli, garantia é toda obrigagdo que coincide a um direito
subjetivo, e direito subjetivo € toda expectativa juridica negativa (de ndo leséo) ou
positiva (de prestagcdo, seja patrimonial ou fundamental. Ndo se filia ao
entendimento de que poderia se compreender a reserva do possivel como
garantia. Acrescentaria ainda o autor que também s&o garantias as obrigagdes que
representam a especificas expectativas de reparacao, através de anulagdo ou sancgao
geradas por desrespeito aos direitos fundamentais. Ndo ha como aduzir que a reserva do
possivel seja direito subjetivo, pois ndo consiste em prestacdo e nem se trata de
expectativa de ndo lesdo. Muito mais dificil ainda sustentar-se que a reserva do
possivel possa ser vista como expectativa de reparacao por violagdo a direitos
fundamentais. Dessa forma, n&o se deve tratar a reserva do possivel como garantia,
pois ndo é (FERRAJOLI, 2001, p. 63-64).

Souza (2011, p. 101-102) diz que, desta maneira, os direitos sociais citam a
pessoa individual, titular do direito por primazia, ainda mais em se tratando de direito
principal como a saude. A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) expressamente
deposita a titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa, como se extrai, a
titulo exemplificativo, da tutela do direito do meio ambiente (art. 225) e a saude (art.
196), fazendo analogia com o principio da universalidade e da dignidade da pessoa
humana que, em primeira analise, relaciona-se a pessoa individualmente
considerada. A titularidade individual, conquanto, nao desconsidera uma
concomitante titularidade coletiva. Os direitos sociais possuem como propdsito
imediato defender interesse individual, com base na dignidade da pessoa humana e
nao no interesse coletivo, mesmo que o interesse coletivo possua, também,
relevancia e implique em um conjunto de deveres e direitos.

Nesse diapasdo, podemos considerar trés pensamentos doutrinarios
discordantes: os que acreditam que os direitos sociais como correspondentes aos
direitos individuais; os que nao reconhecem eficacia aos direitos sociais, visto que a

229



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
1?-‘{ocessas ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 11/05/2021 Data de aceite: 24/09/2021

positivacdo desses direitos depende de mediagdo do legislador e de meios
materiais; e uma tergca parte, que enxergam os direitos sociais dependentes da
reserva do possivel, dado que a sua efetivagdo requer investimento de meios
financeiros. Entretanto, embora admitidos os direitos sociais, a real concretizacao
encontra-se no que pertence a concretizagdo de tais direitos positivos (SILVA;
WEIBLEN, 2007, p. 44).

De outra maneira, Krell (1998, p. 52), tratando o assunto, afirma:

As normas programaticas no tocante aos direitos sociais as quais hoje
estdo na grande maioria dos textos da carta magna das nacdes
europeias e latino-americanas estabelecem finalidades e metas, que
o legislador primario buscou colocar a um nivel adequado de
materializagdo. Tais “leis de conteudo programatico” redefine a
execugao, dependente do Estado, de algumas tarefas e fins. Elas nédo
demostram meros preceitos morais ou recomendagbes com eficacia
tanto politica quanto ética meramente diretiva, mas estabelecem
Direito aplicavel. (KRELL, 1998, p. 52)

No primeiro momento, o Estado adotou uma carta constitucional social, que
nao condiz com a conduta dos chefes de poderes que foram eleitos nos ultimos
tempos, pois estes adotam uma postura governamental neoliberal, que contradiz
como aquilo que foi idealizado na Carta maior (BRASIL, 1988). O Estado brasileiro
necessita de estudiosos e doutrinadores que decifrem e superem o paradigma
escrito na Constituicdo e o que é defendido por quem governa o pais.

Krell (1998, p. 54) informa que o planejamento de meios de efetivacdo que
deixou para um segundo momento, na propor¢do em que o legislador apenas tratou
de por em leis os fins sociais de modo vago, como se fosse suficiente a sua presenca
no texto da lei. Certamente, conforme afirmado por Keith Rosenn, acredita-se como
solucionado tudo que esta escrito como norma, sem as concretas ponderacdes a
respeito de sua eficacia ou exequibilidade. Pouca importéancia dirigindo a apreciagao
de qual maneira as normas se comportam na pratica.

O aparecimento desse pensamento se localiza na apreciacdo de um famoso
caso (BverfGE n°® 33, S. 333), no qual um processo judicial, entdo demandado,
pretendia requerer uma decisao que autorizasse a determinado estudante cursar a
educacao superior publica. Tal pedido se baseia na garantia que se previu pela lei
alema federal de livre escolha de trabalho, oficio ou profisséo, visto ndo haver
quantidade de vagas em numero suficiente para todos os interessados em frequentar
as universidades publicas. Neste contexto, restou definido que somente pode exigir
do Estado o atendimento de uma pretens&o, ou a execugdo de uma prestacdo em
beneficio do interessado, posto que observados os limites da razoabilidade,
destacando ainda a Corte Germanica Suprema que os nomeados direitos sociais
“ficarao submetidos a reserva do possivel no sentido daquilo que o ser humano, de
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maneira racional, pode esperar da sociedade” (KRELL, 2002, p. 52).

Silva e Weiblen (2007, p. 46) concluem que tal entendimento dificultaria que
requeressem providéncias estatais acima de um patamar acertadamente razoavel
de exigéncias sociais. Nesse sentido, afastou-se a logica de que o Poder Publico se
obrigaria a disponibilizar um numero sem limites de vagas, acolhendo todos os que
possuem interesse no ingresso em universidades publicas. Importante rememorar
que a origem da teoria da reserva do possivel extraiu-se de decisbes emanadas pela
Corte Constitucional Federal da Alemanha.

Nao se deve esquecer que o Brasil € um pais de enormes e complexas
discrepancias sociais, 0 que torna a efetivacao pratica da reserva do possivel mais
dificil, complexa e desafiadora. Mais valoroso é perceber e afastar a congruéncia de
que o Poder Publico estaria obrigado a disponibilizar numero ilimitado de qualquer
demanda que fosse solicitada ao Estado brasileiro.

A maior instigagdo da reserva do possivel talvez se encontre na area da saude,
que por si s6 encontra desafiada pela crescente quantidade de demandas, frente a
insuficiéncia de recursos obtidas pelo Estado. Obviamente nao facil, porém
necessita-se encontrar no principio da razoabilidade, com a ajuda do Judiciario, os
limites dos pedidos que estdo sendo solicitados pelos cidadaos.

Em alguns casos, a arguigao da reserva do possivel, em uma avaliagao rasa,
pode parecer desumana e cruel, principalmente visualizando no caso concreto. Esse
fato é considerado ainda mais grave quando se trata do campo da saude, ja que uma
deciséo pode transbordar em grande sofrimento ou até mesmo em morte. Acerca do
tema, Amaral (2001, p. 146-147) infere que perante um cenario como esse, a
tendéncia natural é evadir do problema, nega-lo. Essa maneira de fuga é bastante
corriqueira nos meios judiciais. Bastaria observar apenas o caso concreto posto no
processo. Tomada isoladamente, ndo ha situacdo especifica para a qual nao
existam recursos. Nao ha tratamento que ultrapasse o orcamento da saude ou, mais
ainda, aos orgamentos dos Estados, da Unido, do Distrito Federal ou da maior parte
dos municipios. Assim, destacando apenas o caso isolado, vislumbrando somente o
custo de cento e setenta mil reais para um tratamento no exterior, ou, cinco mil reais
por més para um coquetel de remédios, ndo se percebe a escassez de recurso,
frequentemente se adotado o discurso de que o Estado tem verbas, nem sempre
adequadamente empregados.

Tal conflito ndo €, normalmente, debatido pela doutrina e mesmo que se
adote o critério de prudéncia ele se revelara escasso, quando se referem a
prestacbes positivas. Nesse cenario, visto que os direitos sociais ndo seriam
obrigados a ter tratamento distinto de outros direitos fundamentais, mas as verbas
para se atender as demandas s&o finitas, surgem os conflitos, nos quais se torna
necessario decidir sobre a utilizacdo de recursos escassos por meio de escolhas
disjuntivas (a realizagdo para uns e obrigatoriamente o ndo atendimento para
outros) (SILVA; WEIBLEN, 2007, p. 47).
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Em sentido diverso, Krell (2002, p. 53-54) reitera que o principio da reserva
do possivel traduz uma falacia, consequente desse Direito Constitucional comparado
impreciso, uma vez que a situagdo social do Brasil ndo pode ser correlacionada
aquela dos paises relacionados a membros da Unido Europeia (KRELL, 2002, p. 53-
54). Segundo o autor, quanto a saude, a saida seria satisfazer todos os pedidos. Se
as receitas ndo sdo suficientes, deve-se retirar esses recursos de outras areas
(fomento econdmico, transportes, servico da divida) que sua aplicagdo nao esta
muito ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua saude, integridade e vida.
Um condicionalismo nessa area poderia levar a ponderagdes perigosas e
desumanas do tipo “por que gastar dinheiro com doentes terminais ou incuraveis?”
(KRELL, 2002).

Para Krell (2002, p. 59) esta posigdo predominante no constitucionalismo
alemao nao prevalece para o Brasil sem as devidas alteragbes. Assim, “quanto
menor o nivel de atuagao e organizagao da sociedade civil, menor sera a participagao
e influéncia na formacdo da vontade politica”, o que, sem sombra de duvida, é
evidente na situagao do Brasil, “aumentando a responsabilidade dos integrantes do
Poder Judiciario no cumprimento e na concretizagdo das normas constitucionais,
especialmente as que possuem uma grande carga ideologica e valorativa” (KRELL,
2002, p. 70). Contudo, Canotilho (2015) sempre considerou a efetivagdo dos direitos
sociais, muito mais na sujeigao da participagao politica dos cidadaos do que em uma
atuagao mais significativa dos tribunais.

O “padrdo infimo” no cumprimento das tarefas do Estado poderia, sem
maiores problemas, ser pautado por parte do Judiciario, 0 que deixa de acontecer
em decorréncia apenas a motivos nao juridico-racionais e ideolégicos (BARROSO,
1996, p. 155). Nesse segmento, manifesta Sarlet (2001, p. 198), ao comprovar que,
no caso do desabono de prestacdes de servigos basicos por parte do Estado, néo
conseguem persuadir o argumentos comuns da auséncia da competéncia do Poder
Judiciario e da escassez de verbas para tomar decisbes sobre a prestacdo dos
recursos publicos, especialmente na area da saude, o valor maior da vida do
homem. Para ele, “negar recursos materiais minimos ao individuo para manuteng¢ao
de sua existéncia pode denotar, em ultima analise, condena-lo a morte por inanigao,
por auséncia de atendimento médico, etc.” (SARLET, 2001, p. 323).

Afirmam Silva e Weiblen (2007, p. 52) que é exigida cada vez mais a
influéncia do Poder Judiciario na realizagdo de politicas sociais e na geréncia da
qualidade das prestagbes dos oficios basicos, tendo uma participagdo ativa na
criacdo das condigdes sociais na populagdo. Em outras palavras, o Judiciario
nacional ndo deve se fixar ao formalismo exagerado e exercer seu papel importante
no processo politico da concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, por meio
da melhoria gradual dos servigos publicos essenciais.

O Poder Judiciario tem multiplos papéis, entretanto, no que concerne ao seu
papel essencial para a garantia da efetivagdo dos direitos prestacionais, deve-se ter
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em mente que, frente aos problemas sociais recorrentemente presentes no Brasil, o
tradicional principio da separagdo de poderes obrigatoriamente deve ter dimensdes
novas e diferentes e parametros daqueles das nagdes centrais (SILVA; WEIBLEN,
2007, p. 52).

Surgem questdes teodricas, como a factual caracterizagcédo dos direitos sociais
como direitos prestacionais fundamentais e, subjetivos, como a suposta incapacidade
técnica do judiciario e auséncia de legitimidade democratica para a hipotese de
intervencao e omissao estatal na efetivacdo de politicas publicas que se encontram
na Constituicado, porém estdo escanteadas pelos gestores publicos.

Segundo dispde expressamente a Carta Magna de 1988, (BRASIL, 1988) a
saude € um direito universal. Significa dizer que todos tém direito a tratamentos
adequados, fornecidos pelo Estado. Na pratica, com a criacdo desse direito, a
Constituicdo criou um dos maiores sistemas publicos de saude do mundo, que
oferece desde procedimentos simples aos mais complexos (SIMON, 2015, p. 5-6).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) afirma em seu artigo 196, que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocao, protegdo e recuperacao.
(BRASIL, 1988)

A contar da promulgacgéo da Constituigao Federal (BRASIL, 1988), que definiu
como diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS) a hierarquizacéo, a equidade, a
integralidade, a descentralizagéo, a universalizag&o e a participagdo da comunidade.
Ao se estudar sobre esses principios, conclui-se que o0 processo de criagao do
Sistema Unico de Salde se propde reduzir o hiato ainda existente entre os direitos
sociais garantidos em norma e a capacidade efetiva de oferecer servigos publicos e
de acdes de saude aos brasileiros.

De acordo com Maia (2020, p. 296) contudo, para manter ativos os
programas de saude, em grande parte das iniciativas do Governo Federal, o repasse
de verba para o SUS permaneceria a ser feito em seis partes: vigilancia em saude,
atengao basica, medicamentos, alta e média complexidade e gestdo e investimento.
O parcelamento assim feito resguardaria o financiamento dos setores da assisténcia
a saude.

Conforme Neves (2018, p. 37), isso também foi alterado recentemente, por
acao do Poder Executivo, ndo havendo um direcionamento especifico dos repasses
das financgas para cada setor da saude desde 28 de dezembro de 2017. Com isso, €
feita uma transferéncia Unica para a area, cabendo a cada municipio a decisdo de
como investir, conforme resolu¢cao da Portaria MS n. 3.992, de 2017, o que, para
muitos teodricos sobre o tema, representa um grande declinio.

233



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
1?-‘{ocessas ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 11/05/2021 Data de aceite: 24/09/2021

Com a politica neoliberal, tdo em uso no mundo contemporaneo, apareceu
precipuamente na Europa, nos anos de 1970, que tem reflexos nos movimentos de
contrarreforma, nos anos 1980, no Brasil, e uma intervencdo minima do Estado na
economia, porque julga-o como uma instituigdo perniciosa e deficitaria para o
completo desenvolvimento econémico do mercado. A sua postura €, portanto,
essencialmente oposta ao Estado diminuidor de desigualdades sociais preconizados
na Constituicdo brasileira, num claro intento de obstruir os avangos sociais
garantidos pela lei (NEVES, 2018, p. 39).

Maia (2020, p. 297) evidencia como consequéncia da diminuigdo progressiva
de investimento e de interesse na saude publica, a constatagdo de um aumento nos
processos judiciais de iniciativa popular, que procuram, na intermediacdo do
Judiciario, obrigar o Estado a comprar medicamentos, garantir internagdes e reparar
danos por negligéncia no atendimento publico a saude.

Conforme Maia (2020, p. 299), é natural e até sensato (mas n&o ideal) que se
considere a nocado de equidade para investir nos trabalhos de saude quando o
dinheiro disponivel € muito pouco diante das imensas necessidades da saude
publica, contudo a recorréncia desta estratégia tem deixado muitos sem cobertura, e
ainda assim se mostra ndo suficiente até mesmo para o atendimento aos mais
necessitados. Essa situagdo tem descuidado a estrutura do SUS ao longo do tempo
que, ao invés de fortalecer-se, conseguindo investir em pesquisa, prevengao e
modernizagdo de equipamentos, ele mal consegue atender os casos emergenciais
na maior parte das unidades de saude. Acrescenta-se a isso a suspensao do custeio
de muitos remédios de alto custo, de materiais, de equipamentos, a falta de estrutura
e de profissionais. Tudo isso tem impactado profundamente na vida de quem sé pode
contar com esse recurso, 0 que esclarece a grande quantidade de demandas
impetrados contra o Estado.

Segundo Simon (2015, p. 5-6), em razdo da existéncia do exercicio positivo
do Poder Judiciario, bem como pelo motivo previsto na atual Constituicdo

Federal, a materializagdo do disposto no art. 196, no
reconhecimento ao direito a saude, por vezes se apresenta como um verdadeiro
poder absoluto, individual e irrestrito do cidadado contra o Estado, convicgao esta
gque nao € a mais adequada ao tratamento dos direitos sociais. O aumento no
numero de demanda de judicializagdo das indagagdes sociais e politicas,
especialmente, no que refere as urgéncias de concretizagdo dos direitos sociais pelo
Poder Judiciario, a finalidade das prestacdes necessarias a fruicdo destes direitos
fundamentais que leva ao questionamento sobre em qual grandeza pode o
Estado-Juiz destinar o desembolso de recursos e n&do observar a programagao
orcamentaria e como estdo vinculados os Poderes Publicos a consolidar tais
prestacdées (MOURA; RIBEIRO, 2017, p. 226).

Nessa conjuntura, cresce o numero de argumentos condenando o que tem se
chamado de judicializagdo da saude, de acordo com o argumento de que isso traz

234



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
1Pnocessus ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 11/05/2021 Data de aceite: 24/09/2021

um grande prejuizo para a populagcédo e para o Estado, pois as consequéncias das
indenizag¢des pagas recaem, segundo os tedricos procedimentalistas, numa reduzida
alocacao de recursos no atendimento a coletividade (MAIA, 2020, p. 299).

Conforme Abramovich (2003, p. 139-141), todos os direitos, para atingirem a
sua efetividade, dependem da pratica de prestacbes negativas e positivas pelos
poderes estatais. Este dever publico na concretizacdo dos direitos sociais, podem
dispor em niveis de obrigac¢des estatais, apontadas, a contar do dever de proteger e
respeitar, a partir do inicio e até promover e assegurar o0 acesso aos bens sociais.

Ademais, da forma impropria para arrecadagao das verbas, a regressividade
do sistema pode ser agravada com o retorno social desvantajoso do uso dos
recursos estatais, quando o apoderamento dos recursos arrecadados é feito pelo
grupo social diferente daqueles grupos que possuem capacidade contributiva menor.
Percebe-se que tal gasto publico deve considerar-se como um gasto regressivo,
visto que reforga o carater regressivo do sistema tributario e ndo se acorda com os
objetivos expressos no texto da Constituicdo, de construgdo de uma sociedade
equanime, que extingue a pobreza, reducdo das desigualdades e promog¢do do
desenvolvimento nacional. (MOURA; RIBEIRO, 2017, 234).

Se por um lado inexiste campo de optacéao livre nas escolhas orcamentarias,
nao necessariamente significa que o Poder Judiciario deve ignorar a existéncia de
previsdo. Dentro do campo dos quesitos vinculantes, o judiciario deve encontrar
solucdes, pois neste campo tera autonomia para interferir. J& no campo da
discricionariedade poderia interferir nas decisbes do Poder Executivo, violando o
principio da separagao de poderes.

Afirma Scaff (2005, p. 89) que o posicionamento juridico que mais se
aproxima de tentar solucionar a dicotomia entre os conceitos vinculagdo e
possibilidade corresponde a teoria da reserva do possivel, cujo conteudo adverte
que “a desocupacao dos respectivos recursos se subordina a construcao de direitos
subjetivos a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado”.

De acordo com Foguel (2001, p. 106), considerando o volume de dinheiro
publico despendido no Brasil, a “ma distribuicdo atual dos gastos sociais é a unica
explicacdo pela qual esses dispéndios ndo sdo capazes de erradicar ou, a0 menos,
minorar a pobreza de forma acentuada no Pais”. O problema nao é simplesmente a
inexisténcia de recursos financeiros, mas sim como eles sao aplicados e,
principalmente, os seus desvios.

O problema esta no fato de que a disponibilidade de recursos € circunstancia
para efetivagdo de direitos fundamentais, nas seguintes conclusdes colocadas pelo
autor:
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Como os direitos fundamentais sociais sdo, por dizer, direitos a
prestacdes, ndo é sensato que se destinem todos os recursos
publicos disponibilizados para sua implementagdo. Mas é basico que
sejam disponibilizadas verbas publicas suficientes e bastantes, de
forma congruente aos problemas encontrados e de forma gradual no
tempo, de modo que as falhas para o exercicio das liberdades
juridicas sejam sanadas através da plena pratica das liberdades reais
(Robert Alexy), ou, explicando diferente, para o exercicio pleno dos
conhecimentos de cada individuo ou coletividade de pessoas
(Amartya Sen). (SCAFF, 2005, p. 99).

Segundo Schier e Schier (2019, p. 68), ha certeza que existe um elevado
grau de complexidade quando se discute situagdes envolvendo a implementacéo e
respeito aos direitos individuais — sobretudo em sociedades intensamente marcadas
pela desigualdade e plurais, as quais até mesmo os direitos de natureza liberais sao
garantidos e satisfeitos de maneira seletiva —, tamanha complexidade se majora
guando se busca as questdes atreladas com os direitos sociais, direcionados para a
minimizacdo de desigualdades materiais. Apesar de haver consenso relativo no
sentido de nao existir um regime juridico diferenciado entre os direitos individuais e
sociais, 0 debate acerca da efetivacdo desses ultimos tem demandado atencgao
fundamental na esfera da experiéncia juridica brasileira.

Entdo, do que se pretende falar quando se defende a reserva do possivel? As
discussdes sobre a reserva do possivel estdo diretamente vinculadas quando se
analisam determinadas questbes juridicas, visto que podem existir os recursos
financeiros para a satisfagcdo dos direitos sociais, mas em razdo de omissao
legislativa (falta de lei) ou, por exemplo, em decorréncia de limites impostos pela Lei
de Responsabilidade Fiscal, o Poder Publico ocasionalmente ndo podera utiliza-los.
Independem de se tratar de questdes faticas, econdbmicas (como a escassez de
recursos) ou politicas (envolvendo as opgdes ideoldgicas sobre quais direitos
satisfazer e em que grau).

E necessario entender os delineados das normas constitucionais nesse debate
dentro do contexto brasileiro, e algumas questdes reais, sejam politicas (envolvendo
as escolhas ideologicas sobre quais direitos satisfazer e em que grau) ou
econdbmicas (como o baixo volume de recursos), sem esquecer que se tem
dificuldade em um denominador comum para essa discussdo desde a sua origem na
Alemanha (SCHIER; SCHIER, 2019, p. 72).

Schier e Schier (2019, p. 74) afirmam que ndo se tem levado com seriedade
os direitos sociais no pais. Nao escassas decisdes, teorias, discursos etc. tém
realgado que os direitos sociais sdo leis juridicas e que se podem exigir com suporte
direto nas disposi¢cées da Carta Magna (BRASIL, 1988) e, devem produzir algum
nivel eficacial, ainda que minimo, independente de legislac&o e politicas publicas, ja
que se tratam de normas juridicas de eficacia plena. Por outro lado, levar a sério os
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direitos sociais prestacionais ndo pode se resumir, igualmente, em uma leitura de
gue o atendimento de uma parte, conceda, necessariamente, autorizagao ao Poder
Judiciario a concretiza-los em toda a sua dimens&o, a qualquer custo, mesmo em
sentido contrario das determinagdes legais ou tangenciando-as, sem realizar uma
interpretacéo sistémica. Isto é, tratar com seriedade os direitos sociais consiste em
avaliar, concomitantemente, o problema da limitacdo de recursos, porém sem
sobrevalorizar a reserva do possivel a um nivel de clausula insuperavel.

Atualmente tem se reconhecido o controle da discricionariedade
administrativa e, também, o controle judicial de politicas publicas. Logo, se a
execugao de direitos sociais implicar em escolhas, isso ndo quer dizer que tais
escolhas ndo possam ser suscetiveis frente ao Poder Judiciario. Ha a necessidade
de buscar um equilibrio entre a efetividade das politicas publicas essenciais
(SCHIER, 2014, p. 189-192).

Nota-se que ainda ha muito para se desenvolver e amadurecer para a devida
implementagdo dos direitos sociais € a sua melhor compreensdo, com a
aplicabilidade adequada da reserva do possivel pelo Poder Judiciario brasileiro.
Entretanto, observa-se a necessidade de controle de atos discricionarios e maior
participacao popular na implementacdo de boas politicas publicas para atendimento
dos interesses dos cidadaos.

Importante salientar que as normas constitucionais sdo vetores que uma
sociedade deve buscar alcancar. Diante de tantos debates e ainda sem
entendimento singular a respeito da reserva do possivel, seria ideal buscar o ponto
de equilibrio, para atender tanto aos interesses fundamentais, sem esquecer das
normas e dos principios conquistados pela Carta Magna (BRASIL, 1988), bem como
as demandas de uma sociedade carente de auxilios e a limitacdo de recursos
publicos.
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