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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar situacéo fatica ocorrida
na cidade de Bauru, a partir da qual sera realizado estudo tedrico-critico da
aplicagdo da teoria da reserva do possivel, com vistas a avaliar se esta teoria
configura fator obstativo a concretizacao dos direitos fundamentais, especialmente
no que tange ao direito social a saude, que reclamam prestacbes positivas do
Estado. Para tanto, analisar-se-a, sob referenciais teéricos do direito constitucional
contemporaneo, os pressupostos epistemolbégicos de ponderacdo no processo de
interpretacdo do conflito da teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais
com o argumento estatal da reserva do possivel, no passo de pugnarmos pela
efetivacdo dos direitos fundamentais de garantia a saude. Sera averiguado este
conflito a partir da andlise do procedimentalismo e do substancialismo, concep¢des
estas capazes de influir de forma direta na jurisdicdo constitucional.

Palavras-chave: direito fundamental a saulde; reserva do possivel; minimo
existencial; Ativismo judicial.

1 INTRODUGCAO

A partir do noticiado no jornal local da cidade de Bauru, Estado de Sao
Paulo, com a lide “paciente transplantado em Bauru recebera medicamento
enquanto Estado questiona a obrigacdo ou ndo de atendé-lo™, interesse foi
despertado em compreender as razdes pelas quais o Estado, incansavelmente,

caminhou pelo judiciario na contramao do preconizado no art. 196 da Constituicao
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Federal e, da mesma forma, de encontro ao pensamento do alunado recém egresso
da disciplina de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Anhanguera

Educacional de Bauru.

Em resumo, o caso originou-se do Mandado de Seguranca n°
3572/2007 em tramite perante a 12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Bauru,
cuja seguranca fora concedida liminarmente e, ao final, julgada procedente com
resolucdo de mérito para determinar o Estado a fornecer o medicamento “Calcort

6mg” para tratamento de insuficiéncia renal.

Houve interposicado de recurso pela Fazenda do Estado de Sao Paulo
(Apelagéo Civel n® 764.362/1 — 82 Camara “B” de Direito Publico), oportunidade que
fora dado provimento ao recurso®, isto é, denegou-se a seguranca e,
consequentemente, fora suspensa a obrigacdo do Estado de fornecer o
medicamento. Inconformado, José Paulo Bento Martins ajuizou Acao Cautelar
perante o STJ — Superior Tribunal de Justica (n® 15.581 — SP; Rel. Ministro Herman
Benjamin), visando atribuir efeito suspensivo® a Recurso Especial que seria
interposto contra o acérdao que denegou a ordem. O STJ concedeu liminar,
determinando o restabelecimento do fornecimento do medicamento assegurado pela
sentencga.

Da analise das decisbes, notadamente dos votos dos
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo em sede de
apelacao, verificamos que o embate juridico determinante do limiar entre a vida e a
morte do jurisdicionado, centra-se no cotejamento da “Teoria da Reserva do
Possivel”’ (base argumentativa do voto do relator, Des. Luiz Manuel Fonseca Pires,

embora ndo tenha sido este o fundamento nodal da denegacéo da ordem’) com a

® Participaram do julgamento os Desembargadores Luiz Manuel Fonseca Pires (Relator), Paulo Dimas Mascaretti
(presidente, sem voto; acompanhou o relator), Mauro luji Fukumoto (acompanhou o relator) e Paulo Roberto
Ferreira Sampaio (vencido, com voto).

® O Recurso Especial somente é recebido com efeito devolutivo (CPC, arts. 497 e 542, paragrafo segundo) e,
excepcionalmente, o STJ tem atribuido efeito suspensivo (negativo) a fim de obstar os efeitos do acérdao
recorrido, desde que presentes os pressupostos do fumus boni iuris e periculum in mora, em que demonstrado o
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. O uso de acdo cautelar para alcangar a concessao da
suspenséo, igualmente, € medida excepcional que possui natureza juridico-processual de um mero incidente e
que permite, de forma antecipada, assegurar que o recurso especial a ser interposto seja recebido em ambos os
efeitos.

" A ordem foi denegada, sobretudo, pelo seguinte argumento: “Portanto, na ponderagdo entre os argumentos
juridicos da teoria das reservas do possivel e a necessidade de assegurar a maxima efetividade do nucleo
essencial do direito a salde, deve prevalecer, neste caso concreto, os argumentos do Poder Plblico no sentido
de que ndo ha razado para fornecer remédio cuja eficiéncia e segurancga cientifica ndo sédo ainda comprovadas —
uma vez que, insisto, nada foi apresentado pelo impetrante para infirmar esta conclusao, e de fato, em mandado
de seguranca, ndo seria mesmo possivel a dilagéo probatdria para tal fim.” (Apelacédo Civel n® 764.362/1, p. 12).



gue ora denominamos, “Teoria da Maxima Efetividade pelo Estado do Nucleo
Essencial dos Direitos Fundamentais” (tese preponderante no voto do revisor,
Des. Paulo Roberto Ferreira Sampaio), teses estas, vetores de tensado no estudo do
“Controle Judicial das Politicas Publicas de Saude”.

Nesse passo, o0 presente trabalho expora os argumentos de
sustentacao das duas correntes tedricas, delineando-se, ao final, o caminho que se
compreende hermeneuticamente razoavel a superagdo da crise subjetiva de
ponderacdes de prevaléncia de umas das teses frente o referencial fatico estudado,
sem, contudo, deixar de alinhavar o debate com as concepcdes contemporaneas
sobre o valor da constituicdo e a atividade jurisdicional no Estado Democratico de

Direito: a procedimentalista e a substancialista.

Em outras palavras, quando discutimos a maneira de interpretar a
Constituicdo temos de um lado, os chamados substancialistas que trabalha sob a
Otica de “jurisdigdo constitucional como instrumento de defesa dos direitos
fundamentais” e, do outro, os procedimentalistas, segundo a qual teriamos a
“‘jurisdicdo  constitucional como instrumento de defesa do procedimento

democratico”.

2 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

O debate sobre a interferéncia judicial no processo de formulagéo e
execucao das politicas publicas esta situado no ambito do Direito Constitucional, ja
que implica discutir qual é a extensado da jurisdicdo dos juizes no pais. O leading
case norte-americano Marbury versus Madison (1803), que inaugurou a discussao
da supremacia da Constituicdo a partir da andlise de questdes politicas, ora serve
como paradigma de que toda e qualquer questdo pode ser analisada pelo Poder

Judiciario®.

8 Art. 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988.



Com efeito, no enfrentamento do debate do controle judicial dos atos
da administracdo publica, inevitavelmente, as questdes das politicas passam a ser
consideradas como “justiciaveis”, ou seja, delas o Poder Judiciario pode fazer
derivar direitos decorrentes do processo de interpretacdo e sopesamento de
provisées constitucionais, conferindo-lhes protecéo positiva sempre que necessaria
a tutela dos principios constitucionais frente a ineficiéncia do Estado na execucao de

politicas publicas, sobretudo em paises de modernidade tardia como o Brasil.

Disso se extrai a importancia que as politicas publicas possuem no
contexto do constitucionalismo contemporaneo, que expandiu o reconhecimento dos
direitos e que pretende contribuir com a concretizacdo dos direitos fundamentais.
Enquanto carta prospectiva, "a Constituicdo acena para o futuro e € uma garantia
formal ou, pelo menos, promessa da construcdo de um Estado social livre, robusto e
independente" (STRECK, 2002, p. 75).

Esse viés, denominado no debate do Direito Constitucional
Contemporaneo de substancialismo®, permite e legitima a justicializagéo da politica
em instrumento que impulsiona o julgador a adotar um compromisso com o0s

principios constitucionais.

Para WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (2002, p. 17), os principios devem
ser entendidos como “indicadores de uma opcéo pelo favorecimento de determinado
valor”. PAULO BONAVIDES (1993, p. 9-10) justifica com vigor a tese substancialista,
admitindo, por motivos pragmaticos, a judicializacdo da politica em paises de
terceiro mundo. A Constituicao substantiva considera que,

[...] mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, o Judiciario
deveria assumir o papel de um intérprete que pbde em evidencia, inclusive

° A teoria substancialista defende, enquanto fungdo da Constituicdo, a adocdo de determinados

valores/principios reputados relevantes para a sociedade e, por conseguinte, a sua retirada do ambito decisorio
popular. Na fileira dos substancialistas destacam-se nomes como MAURO CAPPELLETI, RONALD DWORKIN, INGO
WOLFGANG SARLET, PAULO BONAVIDES, EROS ROBERTO GRAU, FABIO KONDER COMPARATO, JACINTO NELSON DE
MIRANDA CoOUTINHO, CLEMERSON CLEVE, LENIO Luiz STRECK, dentre outros; em sentido oposto temos o
procedimentalismo. De acordo com esta teoria a Constituicdo se encontra desprovida de derivagdes valorativas.
Defensores desta corrente: no Brasil: MARCELO CATTONI, ROGERIO GESTA LEAL, GISELE CITTADINO, CLAUDIO PEREIRA
DE Souza NETO, dentre outros; Europa, tem-se JURGEN HABERMAS. Nos Estados Unidos da América, JOHN HART
ELy. O desdobramento da discussédo entre procedimentalismo e substancialismo é enorme. Sobre o tema:
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre, Fabris,1988. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito
e Justiga Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999.
HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro,
1997. VILHENA, Oscar. A constituicdo e sua reserva de justica, 2001, p. 93 e seg. SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa, 2005. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica
e(m) Crise — uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito, 82. ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre,
2009. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2006. BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Belo Horizonte, livraria Del Rey,
1993.



contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo,
especialmente nos textos constitucionais, e nos principios selecionados
como de valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente. O
modelo substancialista — que, em grande parte aqui subscrevo — trabalha na
perspectiva de que a Constituicdo estabelece as condi¢des do agir politico —
estatal, a partir do pressuposto de que a Constituicdo é a explicitacdo do
contrato social. [...] Na perspectiva substancialista, concebe-se ao Poder
Judiciario uma nova insercdo no ambito das relagées dos poderes de
Estado, levando-o a transcender as funcdes de checks and balances.
(STRECK, 2000, p. 40)

Segundo WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (2002, p. 89), no Estado
Democratico de Direito, o papel do Judiciario ndo € o mesmo que possuia, de
acordo com a formulacado classica sobre suas relacbes com os demais poderes

estatais.

Quando chamado a se pronunciar sobre concretizacdo de normas
programaticas e direitos sociais, recorria a separacao dos poderes para entregar ao
Poder Executivo a missdo de conduzir as politicas publicas nessas areas. O que se
espera do judiciario, hoje, ndo é uma posicao subalterna perante os outros poderes,
sobretudo aqueles que cabem a produ¢ao normativa.

Nesse sentido, sustentando a tese substancialista, MAURO CAPPELLETTI
(1993, p. 99) argumenta que os Tribunais podem, através da interpretacao criativa,
dar importante contribuicao a “representatividade geral do sistema”.

Destaca-se que as politicas publicas estao invariavelmente ligadas a
efetivacao dos direitos fundamentais, na medida em que politicas publicas refletem a
realizacdo de programas (normas constitucionais programaticas'®), contemplando
dispositivos de largo espectro e de notavel densidade eficacial, a exemplo do art.
196 da Constituicao Federal.

Assim, pode-se dizer que politica publica € um conjunto organizado de
normas e atos da administracdo publica tendentes a realizacdo de um objetivo

determinado; sado programas prescritos pela ordem constitucional e legislacdo

1% Ao contrario da posigdo substancialista que defendia, JOosE JoaquiM GoMES CANOTILHO apresenta hoje um
posicionamento diferenciado do que adotava, dando a entender que se esgotou o constitucionalismo dirigente
(ou textos constitucionais dotados de programaticidade). Para o jurista, 0 pensamento liberal e vérios olhares
politicos, doutrinarios e teoréticos, proclamam a faléncia dos "codigos dirigentes", pois 0 mundo é caracterizado
pela conjuntura, riscos e particularismos. Assim, a Constituicdo programatica, € o "rosto normativo da utopia".
Essas Constituicdes "conduzirdo a arrogancia de fixar a prépria érbita das estrelas e dos planetas". Assim, a
idéia de diretividade constitucional tem sentido se inserida no chamado "constitucionalismo moralmente
reflexivo". Sobre assunto: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constituigao.
In: Revista da procuradoria-geral do estado. v. 25, n. 56, 2002, p. 25-40.



ordinaria como qualificadoras do interesse publico, tendentes ao atendimento dos
objetivos do Estado Democratico de Direito. Dentre estes objetivos de relevancia
publica estdo acdes e servigos concernentes a saude (art. 197 da Constituicao
Federal).

Politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. [...] S&o ‘programas’ tragados — de modo cogente, imperativo
— pela Constituigao e por leis ordinarias, e de execugéo a priori atribuida ao
6rgao competente a sua realizagdo material, o Poder Executivo, que deve
realiza-los por si ou transferi-los para a execu¢do - mas manté-los em
fiscalizagado — por terceiros. (BUCCI, 2006, p. 141)

E é nessa dimensao que a tematica do controle juridico das politicas
publicas, em linhas gerais, comporta reflexdo tanto na perspectiva de sua

legitimidade quando de sua ilegitimidade.

Da mesma forma que para os neoconstitucionalistas'’, a efetivacdo das
normas constitucionais, especialmente dos direitos fundamentais, encontra-se em
dimensao axiolégica que sobrepde qualquer argumento de oponibilidade do nucleo
essencial, como o direito a saude, é com facilidade que surgem argumentos
contrarios a intervencao do Poder Judiciario em politicas publicas, de nitido viés

procedimentalista.

Sustentando a tese procedimentalista, JURGEN HABERMAS (2003, p.
297-298) critica com veeméncia a invasao da politica e da sociedade pelo Direito.
Tece criticas especialmente ao que denomina de “gigantismo do Poder Judiciario”,

surgido no pos-guerra.

Tais fatores coincidiram com o desestimulo para um agir orientado para

fins civicos, o juiz e lei isolados, socialmente perdidos. Como contraponto, propde

" A doutrina vem utilizando as expressdes “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo avang¢ado” ou

“constitucionalismo de direitos” para designar um novo modelo juridico que representa o Estado constitucional de
Direito que existe em alguns paises europeus, como, por exemplo, Itdlia, Alemanha e Espanha. Segundo
SANTIAGO SASTRE ARIzA (2003, p. 239-240), este novo modelo se revela em algumas Constituicdes surgidas apés
a Segunda Guerra Mundial, cujas fun¢des se contrapdem ao papel que desempenhavam as Constituigcdes dentro
do paradigma do constitucionalismo moderno, visto que representam uma proposta de recompor a grande fratura
existente entre a democracia e o constitucionalismo. Em resumo, neoconstitucionalismo alude-se ao processo de
normativizagdo da Constituicdo, que deixa de ser considerada um diploma normativo de recomendagdes ou
orientagdes para operar como uma normatividade juridica com eficacia direta e imediata. Ademais, afirma-se que
as Constituigdes incorporam contetudos materiais que adotam a forma de direitos, principios, diretrizes e valores,
dotados de um amplo grau de indeterminagdo e de uma forte carga valorativa, como se verifica no rol de
conceitos controvertidos (dignidade, justica, liberdade e autonomia).



um modelo de democracia constitucional que nao se fundamenta nem em valores
compartilhados, nem em conteudos substantivos, mas em procedimentos que
asseguram a formacdo democratica da opinido e da vontade e que exige uma
identidade politica ndo mais ancorada em uma 'acdo de cultura' mas, sim em uma

“nacao de cidadaos”.

De acordo com esta teoria, a Constituicdo se encontra desprovida de
derivagbes valorativas. A Constituicdo, nestes termos, ndo possui qualquer
conteldo ideolégico, predisposicdo ao humano, ao social ou ao econdémico.
Sua preocupacao central seria apenas estabelecer procedimentos formais
de composicdo de interesses, quaisquer que sejam estes. Em outras
palavras, quaisquer valores alcangados ao final de tal procedimento
estariam necessariamente justificados/legitimados, desde que observados
0s passos previamente previstos. Trata-se de conceber a Constituigdo como
uma espécie de instrumento asséptico em relagéo aos valores vigentes. [...]
Duas sao as premissas principais deste movimento: (i) neutralidade e; (ii)
democracia. (TAVARES, 2007, p. 338-339)

JURGEN HABERMAS (2003, p. 329), portanto, discorda de uma jurisdicao
constitucional paternalista: “uma jurisdicdo juridicamente criativa do tribunal
constitucional justificar-se-ia a parti de seu distanciamento da politica, bem como a

partir da racionalidade superior de seus discursos”.

Para ele o tribunal constitucional “ndo pode assumir o papel de um
regente que entra no lugar de um sucessor menor de idade”, E acrescenta: “sob
olhares criticos de uma esfera publica juridica politizada — de cidadania que
transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constituicio’ — o tribunal
constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor”
(HABERMAS, 2003, p. 347).

Em contraponto, LENIO Luiz STRECK (2009, p. 48), certamente 0 mais

enfrenta a tese procedimentalista no Brasil, se posiciona no seguinte sentido:

[...] na esteira das teses substancialistas, entendo que o Poder Judiciario
(especialmente a justica constitucional) deve assumir uma postura
intervencionista, longe da postura absenteista, prépria do modelo liberal-
individualista-normativista que permeia a dogmética juridica brasileira.
Importa ressaltar, entretanto, que, no plano do agir cotidiano dos juristas no
Brasil, nenhuma das duas teses (procedimentalismo e substancialismo) é
perceptivel.



O debate, pois, centra-se na analise dos parametros que serao
utilizados pelo magistrado a par do conflito das duas teses centrais: a “Teoria da
Reserva do Possivel” e a “Teoria da Maxima Efetividade pelo Estado do Nucleo
Essencial dos Direitos Fundamentais”, sob olhar, nesse exercicio, a partir de dois

eixos analiticos: o procedimentalismo e o substancialismo.

Nesse passo, o trabalho epistemoldgico do julgador frente o referencial
fatico (o nao fornecimento de medicamentos pelo Estado), prescinde da pré-

compreensao das seguintes premissas:

e A constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a
promocao dos direitos fundamentais, dentre eles a saude (art.
6% e 196 da Constituicdo Federal);

e As politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins
constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e
abrangente;

e As politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publico;

e Alimitacao de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar;

e E notério o mau uso dos recursos publicos pelo Estado;

e O desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer mediante acéao
estatal quanto mediante inércia governamental, que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposicao ditada
pelo texto constitucional;

e Arazoabilidade da pretensao do jurisdicionado.

De tais premissas, em suma, é que surgem os argumentos contrarios a
legitimacao de o poder judiciario exercer controle de politicas publicas, de cariz
procedural e os argumentos favoraveis a possibilidade de judiciario dar vida a
Constituicdo e, conseqlentemente, promover intervengdo substancialista de

efetivacdo dos direitos sociais.

Embora exista argumentos de cunho mais tedrico, que envolvem

questdes de Teoria Geral do Estado'?, nossa pesquisa visa debater somente o cerne

2 Ha argumentos de cunho juridico que residem na idéia da teoria da separagdo dos poderes, no sentido da
ilegitimidade de ser possivel admitir que o Judiciario determine agbes do Executivo. Na realidade a intervengao
de um poder em outro, em determinadas situagdes, é fator positivo para que se sustente a prote¢éo dos direitos
e garantias fundamentais. O artigo 2° da Constituigdo Federal de 1988 declara que os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario sdo “independentes e harménicos entre si”. Sob este aspecto, OSWALDO CANELA JUNIOR,



da problematica: o conflito das duas teses acima apontadas, conforme veremos na

sequéncia.

2.1 Teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais

A teoria do “nlcleo essencial” dos direitos fundamentais foi
desenvolvida a partir dos estudos de RUDOLF SMEND, em sua obra Teoria de los
Derechos Fundamentales (1970), que proporcionou a base de uma interpretacéao

mais profunda dos direitos fundamentais a partir da sua teoria da integracao.

A teoria do “ndcleo essencial” preconiza que ha um direito as
condicbes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de
intervencdo estatal negativa, muito pelo contrario: exige prestacdes estatais
positivas. Nesse sentido, RICARDO LOBO TORRES (2001, p. 266 e 267) leciona:

Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade.
A dignidade humana e as condigdes materiais da existéncia ndo podem
retroceder aguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados.

Logo, se assim €, nem mesmo a atividade legislativa pode romper a
barreira  do nucleo essencial, sob pena de incorrer em flagrante

inconstitucionalidade. Nesse viés € que a garantia do conteddo essencial surgiu,

entende que: “Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve
compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario analisar, em qualquer situacdo e desde que
provocado, o que se convencionou chamar de “atos de governo” ou “questdes politicas”, sob o prisma do
atendimento aos fins do Estado (art. 3% da CF).” (in "A efetivagao dos direitos fundamentais através do processo
coletivo: um novo modelo de jurisdigao”, Tese, p. 17-19, citado por GRINOVER, Ada Pellegrini. Judiciario pode
intervir no controle do Executivo. Conjur. Acesso em: 10 de maio de 2009). Assim, por mais contraditério que
possa parecer, essa harmonia também depende da possibilidade de interferéncia entre os poderes, pois, doutra
sorte, cada poder agiria de forma unilateral, sem prestar contas de seus atos e sem temer eventual reprovagao
ou reformulagédo de seus atos. A teoria dos freios e contrapesos “obriga” um entendimento cada vez maior entre
os poderes do Estado, fazendo com que estes se fiscalizem mutuamente, em vistas a tutela dos direitos
fundamentais. Outro aspecto juridico geral apontado como limitagdo ao controle judicial é a crise de legitimidade
democratica do poder judiciario, de cunho procedimentalista. Explica-se: enquanto os Poderes Executivo e
Legislativo sdo compostos por representantes do povo, pessoas eleitas pela sociedade, o Judiciario nao
compartilha da mesma caracteristica em sua formacéo.



amparado basicamente na idéia de limitar os abusos normativos da atividade
reguladora do legislador ordinario em matéria de direitos fundamentais.

Com efeito, por nucleo essencial ha de se compreender ser também
aquela parcela minima do direito em questao que nao pode ser suprimida por meio
de uma lei; é um sinbnimo de “nucleo duro”, ou seja, hd no direito uma parcela
indisponivel, igualmente, para o legislador. Nessa perspectiva, fazendo uso das
palavras de CLAUS-WILHELM CANARIS (2003, p. 236), os direitos fundamentais
regulariam os atos estatais, isto &, sobretudo leis e decisdes judiciais.

Nesse contexto, a constitucionalizacao dos direitos fundamentais traz a
dimensao substancial da democracia, pois, na Constituicdo encontram-se mais do
que normas de organizacao dos poderes (“quem” e “como” decidir no cenario
politico), mas normas substantivas (direitos e garantias fundamentais), a acenar
para 0 que se pode e 0 que nao se pode decidir nem mesmo por maioria, € 0 que se

deve e ndo se deve decidir ainda que contra a vontade desta mesma maioria.

PETER HABERLE (1994, p. 45-60) define os direitos fundamentais como
um sistema de valores que nado pode ser concebido de forma abstrata, exterior ou
superior a prépria Constituicdo ou ao ordenamento juridico, mas como valores que
estdo concretizados e positivados constitucionalmente. Dessa maneira, identifica os
direitos fundamentais como um sistema institucional unitario e objetivo, cujo

significado deve ser determinado em relacao a totalidade da Constituicao.

Integrantes deste corpo Unico, e que fariam parte do nucleo essencial,
estariam, segundo RICARDO LOBO TORRES (1995, p. 133), “Os direitos a alimentacao,
saude e educacdo, (que,) embora nao sejam originariamente fundamentais,
adquirem o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem

nao sobrevive”.

Verifica-se, pois, que integrante desta unidade fundamental estaria o
direito a saude, tratado pela Constituicdo Federal nos artigos 6° e 196. Quer-se
dizer: embora o direito a salde nao esteja consagrado entre os direitos
fundamentais ele é associado de maneira implicita, fruto desta concepcéao
integradora originaria dos estudos de RUDOLF SMEND, pois afinal, a concretizagdo
dos direitos fundamentais estd inevitavelmente ligada ao cumprimento dos

programas sociais e de saude.



[...] todos os direitos sociais séo fundamentais, tenham sido eles expressa
ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos
direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expressa e/ou
implicitamente) localizados nos tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil. (SARLET, 2006, p. 560).

Segundo ANDREAS JOACHIM KRELL (2002, p. 19), os direitos
fundamentais sociais “ndo séo direitos contra o Estado, mas sim direitos através do
Estado, exigindo do poder publico certas prestacées materiais”. JOSE AFONSO DA
SILVA (1995, p. 276), afirma que estes,

[...] como dimensédo dos direitos fundamentais do homem, séo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitem melhores condigdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes
sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condicdes materiais mais propicias ao aferimento de
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade.

Nesse sentido, INGO WOLFGANG SARLET (2001, p. 51) destaca que
esses direitos fundamentais sociais, que ja haviam se estabelecido nas
Constituicées Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo Brasileira de 1824 e na
Constituicao Alema de 1849,

caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestacées sociais estatais, como assisténcia social, salude, educacéo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulagao preferida
na doutrina francesa.

Assim, pode-se concluir que o direito a saude, indissociavel que é do
direito a vida, indiscutivelmente, representa categoria de direitos fundamentais.
Ocorre que embora a Constituicdo Federal assegure ao individuo que a saude é

dever do Estado, teorias surgem no sentido de limitar este direito fundamental.



No caso ora sob estudo teérico, argumentos surgem no sentido de
aplicacao da teoria da reserva do possivel (limitacdo orcamentaria do Estado), com
vistas a configurar limite fatico a concretizagdo dos direitos fundamentais,
especialmente no que tange aos direitos sociais que reclamam prestacdes positivas
do Estado.

Deste modo, a efetivagdo das politicas publicas encontra limites na
“reserva do possivel”, na medida em que ao Estado cumpre a responsabilidade pela

justica social, dentro de suas limitacoes e reservas orcamentarias.

Nesse sentido, impbe-se a andlise da ndo-aplicagdo das verbas
or¢camentarias destinadas a concretizacdo dos direitos sociais, com a finalidade de
investigar se a “reserva do possivel” permite ser, no caso do direito constitucional

brasileiro, um argumento que se apresenta como obstaculo a essa concretizacao.

Em suma, mesmo diante da baixa carga de concretizacao dos direitos
fundamentais sociais no Brasil, urge discutirmos frente o caso em concreto se, em
se tratando de nucleo essencial, a indisponibilidade financeira do Estado, pode (ou
nao) ser usada para justificar a ndo concretizacdo ou, se é possivel aferir qual o
minimo em conteudo que pode ser exigido do Estado no tocante a realizacdo do
direito social a saude, j4 que sdo direitos que reclamam “mandamentos de
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otimizagdo”'”, no correto conceito formulado por ROBERT ALEXY.

3«0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo,
por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 90)



2.2 A teoria da reserva do possivel como limite a intervencao judicial nas
politicas publicas de assisténcia a saude

I'* também chamada de “clausula da reserva do

A reserva do possive
possivel”, refere-se aquilo que o individuo pode esperar de maneira racional da
sociedade, ou seja, diz respeito a razoabilidade da pretensao pleiteada. Embora a
teoria da reserva do possivel ndo se refira direta e unicamente a existéncia de
recursos materiais suficientes para a concretizacao do direito social, no Brasil ela se
tornou uma teoria da reserva do financeiramente possivel, ou reserva dos cofres
publicos, ao alegar a insuficiéncia de recursos publicos e a falta de previsao
orcamentaria da respectiva despesa como limite absoluto a intervencao judicial nas

politicas publicas.

A reserva do possivel refuta a interferéncia judicial porque, na prética,
se traduz na capacidade financeira do Estado de implementar determinada politica
publica. Se o Estado nao fornece determinado medicamento é porque a insuficiéncia
de recursos nao comporta a distribuicdo gratuita do medicamento, por exemplo.

A clausula de reserva entende que nao seria o caso de o Judiciario
obrigar o Poder Publico a se auto-onerar de forma desmedida para dispor daquilo
que nao possui (sera?). A escassez de recursos constitui-se, portanto, limite fatico a
prestacdo de direitos que necessariamente exigem, para sua efetivacao,
disponibilidade de verbas por parte do Estado. ANA PAULA DE BARCELLOS (2002, p.
236), sintetiza a reserva do possivel numa visao fatica ao ponderar que,

A expressao reserva do possivel procura identificar o fenémeno econdmico
da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussoes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em ultima

' A teoria da reserva do possivel como limite a intervengéo judicial surgiu na Alemanha por volta de 1960, em
razdo de demanda judicial proposta por estudantes que ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina das
cidades de Hamburgo e Munique em razao de politica publica implementada que visava a limitagdo do ndmero
de vagas em cursos superiores. A Corte Constitucional Federal Alema resolveu a questdo dando o seguinte
veredicto: entendeu que o direito a uma prestagéo positiva (no caso o aumento do nimero de vagas em cursos
superiores, pois a Lei Federal Alema assegurava o direito de escolha da profissédo) encontra-se sujeito a uma
reserva do possivel, ou seja, daquilo que o individuo pode esperar de maneira racional da sociedade.



andlise da sociedade, ja que esta que o sustenta —, é importante lembrar
que ha um limite de possibilidades materiais para esse direito.

A doutrina se divide diante dessa concepcdo fatica da reserva do
possivel. Sob a ética de parte dela (protecao plena), todos os direitos classificados
pela ConstituicAo como fundamentais sdo passiveis de tutela juridica imediata (como
sao direitos garantidos pela lei maxima de um pais, devem ser sempre observados e
garantidos por possuirem aplicacdo imediata'®).

Sob uma segunda visado (obstaculo absoluto), tem-se que apenas os
direitos negativos sao passiveis dessa tutela, pois os direitos positivos, por
demandarem recursos, estariam sujeitos a reversa do possivel (recursos

financeiros).

Uma terceira posicdo (obstaculo relativizado - minimo em
conteudo), defende a idéia do chamado “minimo existencial’, segundo o qual,
existiriam direitos positivos ligados ao ndcleo essencial que seria sempre e

imediatamente tutelavel, ficando os demais sob a 6rbita da reserva do possivel.

JOSE JoAaQuiM GOMES CANOTILHO (1991, p. 131) vé a limitacdo de
recursos publicos como um verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais. Ele vé a efetivacao desses direitos, da mesma forma, dentro de uma
“reserva do possivel”’, onde condiciona essa efetividade a existéncia de recursos
econbmicos. Dessa controversa, muito se tem debatido que um dos limites juridicos
que se pretende impor ao controle judicial e que tem relacdo com o aspecto fatico
material apresentado, é o argumento de que os gastos publicos dependem de prévia
disposicao orcamentaria.

De fato, a Constituicdo Federal (art. 165 e seguintes) ordena que o
orcamento publico deve ser previsto em leis — plano plurianual, diretrizes
orcamentarias e orgamentos anuais. Assim, inquestionavelmente, impde-se certo
limite a atuacao judicial, uma vez que se alega que o Judiciario ndo pode obrigar a
Administracdo Publica a agir em desconformidade com a determinacao

' Nesse proposito, imprescindivel a compreensdo de eficacia irradiante dos direitos fundamentais, na
perspectiva do que leciona INGO WOLFGANG SARLET (2001, p. 148), no sentido de que os direitos fundamentais,
“fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacéo e interpretagéo do direito infraconstitucional". Ver sobre o tema
“Sobre a tese da irradiagdo” em ALEXY, 2008, p. 524-542.



constitucional, pois, ndo havendo previsdo orgcamentaria para executar a assisténcia

a saude, nao haverd, por conseguinte, capacidade juridica de dispor do recurso.

Insistindo o Judiciario, entdo, em coagir o Poder Publico a patrocinar
determinado tratamento ndo previsto no orcamento para a saude, poderia até
mesmo suprimir a compra de outros medicamentos que propiciariam o atendimento

de um maior nimero de pessoas com o mesmo volume de recursos'®.

Porém, entendemos que esta vedacado a que se lanca a clausula da

reserva do possivel ndo é uma vedagéao plena.

Caminhamos, pois, na ligdo de ANDREAS JOACHIM KRELL (2002, p. 53)
que elaborou uma resposta para o argumento da “reserva do possivel”’, tendo como

base a Constituicado Federal de 1988.

[...] tratar todos! E se os recursos ndo sao suficientes, deve-se retira-los de
outras areas (transporte, fomento econémico, servigo de divida) onde sua
aplicagdo nao estd tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais do
homem: sua vida, integridade fisica e saude. Um relativismo nessa area
pode levar a ‘ponderacdes’ perigosas e anti-humanistas do tipo “por que
gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?

Prevalecera aqui a ponderacdo de principios que devera levar em
conta o pressuposto econdmico de que as necessidades sao ilimitadas e de que os
recursos sao escassos, em embate com o pressuposto do direito fundamental a

saude, enquanto direito pertencente ao “nucleo essencial”.

De toda ordem, a teoria da reserva do possivel é limite a intervencao
judicial nas politicas publicas de assisténcia a saude, porém ha de sopesarmos que

'® Do conflito tedrico da prestagao pelo poder judiciario de tutela-dos-direitos-negativos versus tutela-dos-direitos-
positivos, EDUARDO APPIO (2005, p. 173), tem interessante (e quarta) visao: [...] o juiz ndo podera atender a uma
necessidade individual (como a determinagdo da compra de um medicamento especial ndo previsto em qualquer
programa social, por exemplo), com base no dever de protegdo dos direitos fundamentais individuais — como
direito a vida, por exemplo — sem que exista um programa prévio de prote¢do social ja implementado. Caso
assegure o exercicio de um direito fundamental individual, através de uma prestagao social positiva ainda nao
implementada e que vise atender a toda populagéo, estara afrontando o principio da isonomia. [...] A decisao
judicial deve servir como instrumento de protecdo da isonomia entre os cidaddos e ndo como fatos de
desequilibrio das prestagdes sociais, impondo a administragdo publica a criagdo de um programa especifico e
exclusivo que venha a atender a uma situagédo individual. Divergindo deste posicionamento, JOSE AFONSO DA
SiLvA (1995, p. 289) compreende que as prestacdes positivas atendem o propédsito material do principio da
igualdade: “os direitos sociais sdo prestagbes positivas estatais que estédo enunciadas em normas constitucionais
e possibilitam melhores condigbes de vida aos mais necessitados, sado direitos que tendem a realizar a
igualizacao de realidades sociais desiguais, portanto norteados pelo principio da igualdade”.



h& direitos positivos ligados a dignidade humana que implicam leitura relativizada da

clausula financeira.

3 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL: PONDERACAO
HERMENEUTICA REVELADORA DE UM SUBSTANCIALISMO MITIGADO (OU
IMPERFEITO)

A partir do referencial fatico sob estudo, entendemos que o Judiciario
deve determinar o fornecimento do “minimo existencial” independentemente de
qualquer fundamento, ndo s6 em razdo das forgas das normas constitucionais sob o
valor axiolégico do principio da dignidade da pessoa humana'’, como também no fito
de zelar por exegese vedativa de retrocesso do dever estatal de cumprimento ao

nucleo essencial.

[-..] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de consistir
apenas) numa obrigacao positiva, para se transformar ou passar também a
ser um obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar
satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar
contra a realizacdo dada ao direito social (Acordao n? 39/84 do Tribunal
Constitucional da Republica Portuguesa apud STRECK, 2009, p. 53).

O “minimo existencial”, € um conjunto de direitos basicos que integram
0 nucleo da dignidade da pessoa humana, formado pela selecao dos direitos

sociais, econdmicos e culturais, e, por terem efetividade imediata, deveriam ser

' A dignidade humana, atualmente definida como um principio informador do Direito, desempenha um papel de
extrema importancia na vida econémica e social dos individuos. Sabendo que a finalidade do Direito e do Estado
€ de servir e resguardar o Homem, o principio da dignidade da pessoa humana se torna um meio de alcangar o
bem-estar social e proteger o individuo da agéo nociva de seus semelhantes, de si mesmo e do préprio Estado.
A dignidade da pessoa humana constitui elemento basilar de qualquer instrumento juridico democratico,
fundindo-se com os préprios conceitos de liberdade e igualdade que embasaram o surgimento dos direitos
fundamentais. Sem a garantia e a implementagédo da dignidade humana, ndo ha que se falar em liberdade e
igualdade. Por outro lado, também n&o existem liberdade e igualdade efetivas quando ndo se observa o minimo
necessario para a garantia da dignidade humana. NELSON ROSENVALD (2005, p. 08) entende que a dignidade da
pessoa humana "é simultaneamente valor e principio, pois constitui elemento decisivo para a atuagdo de
intérpretes e aplicadores da Constituicdo no Estado Democratico de Direito".



sempre garantidos pelo poder publico, independentemente de recursos

orcamentarios (obstaculo financeiro relativizado).

Nesse sentir, perflnamos a terceira posicdo acima apresentada, que
defende a idéia do chamado “minimo existencial’, segundo o qual, existiria um
nacleo de direitos positivos ligados ao nucleo essencial que seria sempre e
imediatamente tutelavel, ficando os demais, sob a érbita da reserva do possivel.

Esse, inclusive, foi o posicionamento firmado no Supremo Tribunal
Federal, na decisdo prolatada pelo Min. Celso de Mello na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacédo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condigbes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Importante salientar, que mesmo que se aceite a teoria do “minimo
existencial”’, deve-se tentar ampliar ao maximo o nucleo essencial do direito, de
modo a ndo reduzir o conceito de “minimo existencial” a nogdo de “minimo vital”.
Afinal, se 0 “minimo existencial” fosse apenas 0 minimo necessario a sobrevivéncia,
nao seria preciso constitucionalizar os direitos sociais, bastando reconhecer o direito
a vida. Hoje se deve buscar a idéia da maxima efetividade, ou seja, devemos lutar
nao pelo padrdo minimo de existéncia, e sim o padrdo maximo possivel dentro do

que o Estado possa cumprir.

E certo, porém, que a discussdo em torno da efetividade dos direitos
sociais prestacionais ndo podera escapar da analise dos elementos e condi¢des
financeiras do Estado para que se atenda aos preceitos fundamentais da
Constituicao Federal. Porém, a escassez de recursos orcamentarios jamais podera

se tornar 6ébice a garantia das condicdes minimas de existéncia humana, sob pena



de sacrificio do principio basilar do constitucionalismo moderno, qual seja, o
principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, em juizo de ponderacao trilhamos caminho que leva em conta a
nao redugao do conceito de “minimo existencial” a no¢do de “minimo vital”, nem
mesmo estabelecemos a tese intervencionista absoluta do poder judiciario a

qualquer custo.

Somos partidarios da tese de que a reserva do possivel pode contribuir
para uma maior racionalidade das decisdes judiciais, tendo em conta que exige do
intérprete a observancia das circunstancias e dos efeitos da decisdo, evitando

sentencas de impossivel execucao.

E evidente que a efetivagdo dos direitos sociais s6 ocorrerd a luz das
coordenadas sociais e econdmicas do espaco-tempo. Mas a reserva do
possivel ndo pode, num pais como o nosso, especialmente em relagéo ao
minimo existencial, ser compreendidas como uma clausula obstaculizadora,
mas, antes, como uma clausula que imponha cuidado, prudéncia e
responsabilidade no campo da atividade judicial. (CLEVE, 2003, p. 23)

Firmamos esta compreensdo, a partir do ideal protagonizado por
ROBERT ALEXY (2008, p. 513) que afirma que “Direitos individuais podem ter mais
pesos que as razdes de politica financeira" e complementa que podem ser
encontrados argumentos de ambos os lados, devendo a questdo ser resolvida com

base na ponderacao.

Com efeito, o intervencionismo substancialista nao ha de ser
intransigente; em nosso sentir, também encontra limites. Embora o ideal
constitucional seja a concretizacdo plena do nucleo essencial, verificamos que, a
partir da teoria da reserva do possivel, surge o “minimo existencial”. Devido a essa
estreita dependéncia entre a efetividade dos direitos sociais — que impliquem
prestacoes onerosas ao Estado — e as circunstancias econémicas e orcamentarias

do Poder Publico, é que se passou a caracterizar o minimo existencial exigivel.

Com efeito, entendemos por “minimo existencial”’, ndo a concretizagéao
plena e incontestavel do nlcleo essencial (realizacao ideal e utdpica do art. 196 da
Constituicao Federal em paises como o Brasil), mas a observancia da nao anulacao



do direito fundamental de reabilitacdo do enfermo, condenado a morte em virtude de

argumentos como a “escassez” de recursos.

Essa identidade entre nlcleo essencial e minimo existencial pode ser
observada no entendimento manifestado por ANA PAULA DE BARCELLOS (2002, p. 23),
do qual endossamos, segundo o qual o minimo existencial corresponde a um
“subconjunto dentro dos direitos sociais, econémicos e culturais menor -—
minimizando o problema dos custos — e mais preciso — procurando superar a
imprecisdao dos principios. E, mais importante, que seja efetivamente exigivel do
Estado”

Seguindo esta ética, o minimo existencial assume o carater de uma
auténtica regra juridica, que nao esta sujeita a relativizagdo, pois o minimo
existencial, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel (BARCELLOS, 2002, p. 246).

ROBERT ALEXY (2008, p. 511-519) afirma ser necessario a existéncia de
um padrao minimo de existéncia digna a ser garantido por meio dos direitos sociais
fundamentais, e ainda, que quando houver conflito entre o principio da reserva do
possivel e o principio democratico, deve sempre prevalecer o reconhecimento do
direito subjetivo a prestacdes sociais basicas, indispensaveis a uma vida digna
(ALEXY, 2008, p. 511-519).

A garantia do “minimo existencial” acaba por constituir o padrao
minimo da efetivacdo dos direitos sociais de prestacdo, pois, sem 0 minimo
necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do individuo e, com

ela, as condi¢cdes de liberdade.

Assim, os fatores que aportam exigibilidade dos direitos sociais estaria
na ponderacado da “reserva do possivel” frente o “minimo existencial”, expurgando,
assim uma compreensao procedimental da Constituicdo, para compreendé-la como
um documento valorativo (substancialista). Nesse exercicio proposto por ROBERT
ALEXY, compreendemos a concretizacdo do “minimo existencial” ao que

nomenclaturamos de “substancialismo mitigado” ou “substancialismo imperfeito”.

Parece sensato concluir que problemas concretos deverao ser

resolvidos levando-se em consideragdo todas as perspectivas que a questdo dos



direitos sociais envolve. Juizos de ponderacdo sdo inevitaveis nesse contexto

prenhe de complexas relagdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas.

Nesse ponto, verificamos que a situagdo fatica colocada como
referéncia de andlise teorica encontra-se acobertada pela (ainda que imperfeita)
preponderancia substancialista da teoria do nucleo essencial sobre o argumento
financeiro da reserva do possivel, a qual, em dultima andlise, também néo se

sustenta por razées notoérias de mau uso das receitas publicas.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

Nao se pode impor “desmedida oneracdo estatal” sem observancia da
reserva do possivel, dada a crbnica falta de verbas de que sofre o Estado, ocorre
que nem tampouco pode o Estado deixar desassistido o paciente que nao tem
condigcdo de arcar com as despesas que lhe garantam a restauracao ou preservacao

da saude como minimo essencial de respeito ao direito a vida.

Nesse passo, a reserva do possivel surge como uma proposta de
resolucao pratica desta questao, defendendo a idéia de que os direitos fundamentais
s6 poderao ser exigidos do Estado diante da possibilidade financeira, ou seja,
sujeitos a verba orgcamentaria disponivel. Se entendermos pela 6tica politica, os
direitos sociais estariam, logo, "reféns" de opcdes de politica econémica do aparato

estatal, eis que a “reserva do possivel’ traduz-se em uma chancela orgcamentaria.

Porém, indissociavel a esta interpretacao estaria um ndcleo minimo de
direitos que seriam necessarios para a garantia do principio da dignidade da pessoa
humana, e que, ndo estariam condicionados a verba orcamentaria, devendo ser

garantido em qualquer hipétese.

Entendemos que tais fatores provocam um redimensionamento na
classica relacao entre os poderes do Estado, surgindo o judiciario como uma
alternativa para o resgate das promessas da modernidade, através do deslocamento
da esfera de tensdo, até entdo calcada nos procedimentos politicos, para os
procedimentos judiciais (STRECK, 2009, p. 38).



Nesse contexto, surge o Poder Judiciario como instrumento de
efetivacao dos direitos fundamentais e da garantia de aplicacao deles, em nitida
compreensao politica substancialista da Constituicdo, surgindo a partir dai, o
questionamento da possibilidade do Poder Judiciario, através das decisées no caso
concreto, interferir nos demais poderes (concepcao politica procedimentalista),
argumento este que se entende afastavel quando entra em questdo o principio da

dignidade da pessoa humana.

Importa dizer, por motivos pragmaticos, que a tese substancialista
admite a judicializagdo da politica — fenébmeno concretizador de direitos
fundamentais-sociais pela via judicial — em paises de “baixa constitucionalidade”.

Tal limitagdo, pois, ndo pode inviabilizar a garantia das necessidades
basicas para a sobrevivéncia do individuo, dentro do conceito de “minimo
existencial”, sob pena de afronta ao principio da dignidade humana, pilar de toda a
sistematica dos direitos humanos e fundamentais, o que ponderamos como sendo a
relativizacdo duma concepcdo ideal de substancialismo (substancialismo
mitigado/imperfeito).

Sabe-se da incapacidade econ6mico-financeira estatal para a
implementacado satisfatéria de tais politicas, pois, qualquer individuo é capaz de
perceber que a saude publica do Brasil € precaria e desoladora. Porém, nos casos
em que se pde em risco a integridade da pessoa humana, normas burocraticas nao
podem ser erguidas como ébice a obtengdo de tratamento adequado e digno por
parte do cidadado, a exemplo do caso real apresentado.

Em situacbes como a apresentada, ha a necessidade imperiosa de se
preservar, por “razdes de carater ético-juridico”, o direito a vida. Este direito se
sobrepde a qualquer politica orcamentaria que, a bem da verdade, ndo poucas
vezes é feita adotando critérios que priorizam a mera liberalidade do administrador.

Com relacdo a lesdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, é
de se concluir, primeiramente, que o contelldo minimo nao se depreende no ambito
tedrico, devendo ser analisadas as particularidades presentes em cada caso
concreto. Contudo, isso ndo afasta a possibilidade de aniquilacdo do préprio direito

em raz&do de nenhuma concretizagao.



Por conseguinte, a teoria da reserva do possivel, entendida como limite
fatico a concretizacao dos direitos fundamentais ndo pode ser aplicada para justificar
nenhuma concretizagao, pois 0 ndo-cumprimento da parcela minima de cada direito
fundamental social configuraria uma lesdo ao nucleo essencial; mesmo em caso de
prestagao positiva somada ao limites decorrente da teoria da reserva do possivel, &
imperativa pelo principio axiolégico da dignidade da pessoa humana, a garantia
substancialista duma constituicado-que-constitui um minimo existencial pelo poder

judiciario.
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