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THE INAPLICABILITY OF THE THEORY OF THE RESERVE OF

POSSIBLE IN THE BRAZILIAN LEGAL AND SOCIAL CONTEXT:

THE SOCIAL STATE AS GUARANTEE OF THE FUNDAMENTAL
HEALTH RIGHT

ABSTRACT: This paper aims the inapplicability of the Possible Reserve Theory in the
Brazilian legal system, from the social context of the country. Its purpose is to verify the
possibility of judicial control on the alleged administrative discretion regarding public
expenditures. For the accomplishment of the work the dialectical method was used as
well as the bibliographical revision regarding the doctrine that deals with the subject. The
work presents interpretative contributions about the theory of the reserve of the possible,
followed by judicial control of the Public Administration from the study of the rights that
regulate the public expenses.

KEY-WORDS: Possible Reserve Theory. Judicial control of public spending on health.
Obligation of the Social State to effect fundamental rights.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa tratar acerca da Teoria da Reserva do Possivel originada
a partir de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, mais conhecida
por numerus clausus. A referida teoria é altamente controvertida na doutrina e nos
tribunais nacionais, considerando a dificuldade em se estabelecer um entendimento

uniforme quanto a sua aplicabilidade no contexto juridico-social brasileiro.

No leading case numerus clausus, a Corte Alema suscitou em sua decisdo o
argumento da reserva do possivel para afirmar a necessidade de um juizo de ponderacgéo
naquilo que se pode exigir judicialmente do Estado, em outras palavras, provocou a
reflexdo acerca de até onde alcanca a tutela estatal de direitos. Apds isso, a mencionada
teoria passou a ser adotada em diversos outros paises, contudo, com o intuito de justificar
a existéncia de limites a efetivacdo de direitos, mais precisamente, dos classificados como

de segunda geracdo, denominados sociais, a exemplo do direito a saude.

No Brasil, a Teoria da Reserva do Possivel tem sido utilizada pelo Estado nas
aces em que é demandado a fornecer determinada prestacdo material, como

medicamentos, para, entre outros fins, se desobrigar do seu dever de viabilizar o0 acesso
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efetivo a salde, apoiando-se na suposta limitacdo orcamentaria provocada pela escassez

de recursos.

Considerando que, em determinados casos, 0 paciente necessita do farmaco em
carater de urgéncia, ndo se verifica outra alternativa, diante da negativa de fornecimento
pelo Estado, sendo a de acionar o Poder Judiciario, onde em sua defesa, conforme dito
alhures, o Poder Publico tem empregado a Reserva do Possivel, a fim de justificar a ndo
implementacdo de politicas publicas que efetivamente assegurem 0 acesso aos

medicamentos.

Sdo diversas as circunstancias envolvidas na referida problematica, de maneira
que se buscard, por meio da analise da crescente judicializacdo do direito a salde,
verificar a possibilidade de o Judiciario assegurar o cumprimento dos dispositivos
da Constituicdo da Republica, violados quando da resisténcia do Estado em
proporcionar o medicamento vindicado. Tratar-se-a, ademais, da discricionariedade
administrativa para a pratica de determinados atos, como a aloca¢do dos recursos

destinados as politicas publicas de saude.

Desse modo, o objetivo do trabalho é analisar a impossibilidade do Estado impor
limites ao atendimento de demandas que visem o acesso a direitos fundamentais, tais
como medicamentos imprescindiveis a saide do postulante, se utilizando da Teoria da
Reserva do Possivel, originalmente aplicada em contexto juridico totalmente diverso do

qual é empregada no Brasil.

Em relacdo a metodologia, foi utilizado o método l6gico-dedutivo, baseando-se
na construcdo bibliografica e normativa acerca da Teoria da Reserva do Possivel, sendo

analisada sua origem e (in) adequagdo ao contexto juridico-social brasileiro.

2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A procedéncia da Teoria da Reserva do Possivel remonta a década de 70, mais
precisamente 18 de julho de 1972, quando foi suscitada de forma inovadora em decisao
proferida pela Corte Constitucional Alem&, com o intuito de afirmar a necessidade de um
juizo de ponderacdo nas demandas judiciais que exigissem uma prestacdo material por

parte do Estado.
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O mencionado julgado, identificado como BVerfGE 33, 330, tratava do pleito de
dois estudantes por vagas no curso de Medicina, nas instituicbes de ensino superior dos
estados alemées da Bavaria e Hamburgo, uma vez que tiveram seu acesso as mesmas
obstado em virtude da limitacdo na quantidade de vagas disponiveis. A referida restrigdo
tinha como supedaneo as regras numerus clausus destinadas as universidades, as quais

fixavam requisitos especificos para o ingresso no ensino superior. (PEREIRA, 2009)

Diante da problematica, o Tribunal Constitucional foi acionado para que
realizasse o controle de constitucionalidade das regras numerus clausus, tendo em vista a
possibilidade de violagdo ao art. 12, 1, da Lei Fundamental de Bonn, atual constituicdo da
Alemanha, o qual estabelece que “Todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a

sua profissdo, o lugar de trabalho e o de aprendizagem [...]” (ALEMANHA, RFA, 1949).

Foi entdo que a Corte Germanica esclareceu, no bojo da sua decisdo, que no
periodo compreendido entre 1952 a 1967 (ap6s a Segunda Guerra Mundial), a procura
por vagas no ensino superior aumentou consideravelmente, o que levou o governo federal
a adotar medidas que regulamentassem tal demanda. A busca pelo curso de Medicina,
especificamente, era numerosa, porquanto, no inverno de 1970/1971, dos 11.000
candidatos, apenas 3.000 foram aprovados, de maneira que, na segunda metade da década
de 60 o governo federal decidiu adotar medidas com o objetivo de regulamentar a
mencionada conjuntura, quando entdo as regras numerus clausus foram intensamente
aplicadas nas universidades. (PEREIRA, 2009)

Conforme ressalta PEREIRA (2009), “as regras numerus clausus [...] tinham por
fundamento ndo s6 a incompatibilidade entre a oferta e a demanda de vagas, mas,
também, a necessaria manutencao de uma estrutura adequada das institui¢des”. Assim, a
aplicacdo de tais regras fundava-se na necessidade de se conciliar a grande demanda de
vagas com o que, razoavelmente, o Estado Alem&o poderia ofertar no que concerne ao

ensino superior.

Ressalte-se, ainda, que, no caso germanico, o Tribunal Constitucional esclareceu
que ndo se tratava de restringir o direito dos cidaddos a livre escolha do curso pretendido
e da respectiva instituicdo de ensino. Era garantido aos postulantes, assim como a
qualquer cidaddo que atendesse aos requisitos necessarios, o direito de concorrer, sem
obstaculos, a vaga pretendida. (PEREIRA, 2009)

187



Revista Pensamento Juridico — S&o Paulo — Vol. 12, N° 2, jul./dez. 2018

O que a Corte ndo admitiu, porém, foi que a vaga no curso superior fosse
considerada direito subjetivo, suscetivel de reivindicagéo judicial. Destarte, compreendeu
que as regras numerus clausus ndo infringiam o direito a liberdade de escolha da
profissdo, consoante preceitua a Constituicdo alemd, mas, sim, selecionavam o0s
candidatos aptos as vagas pretendidas. (PEREIRA, 2009)

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2012) explica o posicionamento da Corte
Germanica, a qual terminou por reconhecer que a criacdo de universidades de ensino
superior pelo Estado, em esferas que este atua com exclusividade e onde 0s recursos
publicos consistem em condicdo para 0 acesso efetivo de direitos fundamentais, ha a
necessidade da conjugacédo de determinados requisitos constantes na Lei Fundamental de
Bonn, como a garantia da liberdade de escolha da profissdo (artigo 12, inciso I); o
principio geral da igualdade (artigo 3°, inciso 1) e o postulado do Estado Social (artigo
20), 0 que permitiria 0 acesso ao ensino superior quando preenchidas, obviamente, as

exigéncias para alcanca-lo.

Ressalte-se que a corte deixou, ao julgar a causa, de se manifestar expressamente
sobre a possibilidade de essa vaga ser obtida em juizo, afirmando, apenas, que o direito
de acesso estaria adstrito ao limite daquilo que o individuo pode razoavelmente esperar
do Estado. Entendeu, portanto, ndo ter havido a violacdo a liberdade de escolha da
profissdo, uma vez que considerou serem constitucionais as limitagdes estabelecidas pelas
universidades quando diante de determinadas circunstancias, melhor dizendo, desde que
o Estado alemao tivesse agido dentro do que a Corte denominou de Reserva do Possivel.
(SARLET, 2012)

Nesse sentido, vale destacar trecho da decisdo numerus clausus:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios
estatais ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles
se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode
o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. [...] Por outro lado,
um tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a prover a cada
candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada,
tornando, desse modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino
superior dependentes exclusivamente da demanda individual frequentemente
flutuante e influenciavel por variados fatores. [...] Fazer com que 0s recursos
publicos s6 limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma parte
privilegiada da populacéo, preterindo-se outros importantes interesses da
coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica social, que é
concretizado no principio da igualdade. (SCHWABE apud CASTRO, 2016)
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A Corte germanica, no leading case em questdo, firmou o entendimento no qual
sempre que o Estado Alemao se deparar com demandas fora dos limites do razoavel, nas
quais a prestacdo material ultrapasse o essencial, deve ser aplicada a Teoria da Reserva

do Possivel:

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a
prestacdes positivas (Teilhaberchte) estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico
social; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a
quantidade suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos
os candidatos (KRELL, 2002, p.52).

Consoante 0 exposto, a celeuma juridica concentrava-se em torno da provavel
subjetividade do direito vindicado pelos estudantes, em virtude do que assegura a
constituicdo alema quanto a liberdade de escolha da profissdo. Entretanto, a referida
possibilidade foi rechacada pela Corte julgadora, a qual dispds que o direito as vagas em
universidades vai além do considerado essencial ao cidaddo alemdo e, portanto, do
razoavel a ser exigido do Estado.

2.1 Ambientacdo Juridica da Reserva do Possivel na Alemanha

A Repulblica Federal da Alemanha se auto intitulava um Estado Social e
Democratico de Direito, o que influenciou de maneira significativa os preceitos dispostos
na Constituicdo de Weimar de 1919, consistindo em uma das primeiras constituigdes a
prever expressamente direitos sociais a prestacdes estatais, uma vez que buscava reparar

as atrocidades cometidas durante o periodo da Segunda Guerra Mundial.

Naquela época, a sociedade alemd@ se encontrava fragilizada e buscava, por
intermédio da participacdo politica das classes sociais menos privilegiadas, estabelecer
direitos de igualdade, em contraposi¢do aos interesses da elite econdbmica dominante, que
reivindicava a manutencdo de seu status. Dessa forma, em virtude da aludida conjuntura,
foi definido um sistema de direitos subjetivos que visava assegurar a protecdo dos mais
fracos por parte do Estado.
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Ocorre que, conforme observa Krell (2002), a maior parte dos constitucionalistas
alemdes atribuiu aos direitos sociais inscritos na Constituicdo de Weimar o fracasso do
nacional-socialismo experimentado pela Alemanha, porquanto os direitos sociais teriam
sido encarados como “contos de lenda”, “promessas vazias do Estado burgués”,
afastando, desde logo, a possibilidade de serem positivados enquanto direitos publicos

subjetivos.

Por esse motivo, o Estado Alemao néo recepcionou os direitos sociais no texto da
sua atual constituicdo, a chamada Lei Fundamental de Bonn, promulgada em 23 de maio
de 1949. Ao invés disso, conferiu prioridade aos direitos de liberdade que refletiam a
preocupacao decorrente do pds-guerra e dos agravos deixados pelo Estado Totalitario.
Considerou, pois, que os direitos sociais demandavam para a sua efetividade a
convergéncia de valores econémicos e politicos, que quando ndo alcangados tornavam 0s

postulados constitucionais sem qualquer eficacia. (Krell, 2002)

Parte relevante dos doutrinadores germanicos discordava da previsdo de direitos

sociais no texto constitucional:

A maioria dos autores alemées se dirige contra Direitos Fundamentais Sociais
na constituicdo, porque estes seriam, na sua maioria, ndo realiziveis na
atualidade por parte do Estado, provocando a impresséo do cidaddo de que
todo o texto constitucional seria nada mais do que uma “construcio de frases”
ou um “catecismo popular, cheio de utopias” que resultaria na perda da
normatividade da Carta e da sua for¢a de estabelecer valores”. (KRELL, 2002,
p.46)

Assim, muito embora em seu artigo 20, a Lei Fundamental de Bonn estabeleca
que “a Republica Federal da Alemanha ¢ um Estado federal, democratico e social”, os
direitos sociais no ordenamento juridico do pais foram conformados no direito
infraconstitucional, de maneira que, no @mbito do sistema normativo germanico, tais
prerrogativas ndo sdo dotadas de exigibilidade irrestrita ou mesmo de imediatividade
quando reivindicados judicialmente. Nesse sentido, leciona o ilustre professor Vidal

Serrano Nunes Junior:

[...] 0 que existe na Constitui¢do Federal da Alemanha, sob a designacéo
de principio do Estado Social, ¢ uma norma programatica, de um nivel
altissimo de generalidade, que, neste passo, reserva ao legislador uma
larga margem de discricionariedade para a concretiza¢do dos idearios
que adota. (NUNES JUNIOR, 2009, pp. 178-179)
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Deste modo, a norma suprema alema difere consideravelmente da Constituicdo
brasileira de 1988, tendo em conta que aquela se preocupou em proteger direitos de
liberdade, mais amplos e genéricos, enquanto esta possui em seu bojo uma relacdo de
direitos sociais expressamente protegidos e com carater de fundamentalidade.

Com efeito, a aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel na Alemanha, pais onde
foi originalmente concebida, é totalmente possivel visto que os direitos sociais estdo
positivados em normas sem status constitucional, permitindo que sejam flexibilizados e,
por conseguinte, adequados aos limites orcamentarios do Estado. Isso, todavia, ndo se
mostra viavel no sistema juridico brasileiro, considerando a previsao constitucional dos
direitos sociais, 0s quais, quando restringidos ou ndo atendidos, implicam em afronta

direta & Carta Magna nacional.

No Brasil, em gque pese a discricionariedade da Administracdo Publica na alocacdo
de recursos, os direitos sociais, dentre os quais se destaca o direito a saude, sdo
essencialmente subjetivos, conforme dispde os artigos 196 e 198, 11, da CF/1988, ao passo
que a construgdo do orcamento publico encontra-se adstrita aos ditames constitucionais
que asseguram o atendimento integral de tais direitos. A esse proposito, Nunes Junior

expde o0 seguinte entendimento:

[...] imperiosa a concluséo de que os agentes e 6rgaos envolvidos na elaboragdo
do orcamento — chefias do executivo e érgdos legislativos — estdo adstritos a
observancia de todas as normas constitucionais, de tal modo que ante um
comando que confira ao cidaddo um direito publico subjetivo, que, deste modo,
passa a integrar 0 seu patrimoénio juridico, ndo existe liberdade de conformacéo
legislativa, mesmo em termos orgamentarios, ficando, pois, referida peca legal
obrigada a previséo de verbas suficientes a realizagdo dos custos derivados do
respeito aos direitos consagrados em nossa Lei Maior. (2009, pp.180-181)

Percebe-se, dessa forma, que a relativizacao de tais direitos ndo é concebivel no
cenario normativo brasileiro, assim como ocorre no ordenamento juridico germanico,
uma vez que neste, como explica Nunes Janior (2009), as normas estdo dispostas no
direito infraconstitucional, o que permite, levando-se em conta a perspectiva de um

sistema piramidal, sua redefinicdo e adequacéo as leis orcamentarias.

3 A RESERVA DO POSSIVEL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
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Conforme mencionado anteriormente, o sistema juridico brasileiro atribui aos
direitos sociais status constitucional estabelecendo-os, ademais, como prerrogativas
fundamentais e parte do planejamento programatico do Poder Publico. O direito a salde,
por exemplo, de acordo com o artigo 196 da Constituicdo da Republica é direito de todos
e dever do Estado, o qual deve buscar a sua concrecdo maxima através da promocao de

medidas politicas, sociais e econémicas.

Logo, nada mais razoavel do que afirmar que o constituinte originario se
preocupou em salvaguardar o bem-estar da sociedade, por intermédio da preservacao de
condi¢Bes minimas de existéncia, outorgando ao Estado a responsabilidade de assegurar

que tais direitos sejam integralmente respeitados e plenamente garantidos.

Outrossim, deve-se frisar que parte consideravel dos direitos sociais exige uma
acao positiva estatal para a sua efetivacéo, seja por sua relevancia para o desenvolvimento
da autonomia dos individuos, seja pela fundamentalidade a eles atribuida pela carta

magna brasileira.

Entretanto, € nessa conjuntura que surge a escassez dos recursos publicos,
responsavel pela inefetividade ou efetividade deficiente dos direitos fundamentais sociais,
criando entraves ao acolhimento de demandas que busquem o fornecimento de prestacoes
materiais, como por exemplo os medicamentos. O Estado, ainda que encarregado de
cumprir os preceitos constitucionais, tem buscado argumentos para legitimar a sua inércia

no gue concerne ao suporte material a ser prestado aos cidadaos.

Com efeito, a Teoria da Reserva do Possivel, ao ser importada da jurisprudéncia
alema para o direito brasileiro, passou a ser utilizada exclusivamente como justificativa
para a supressao de direitos, em virtude da suposta auséncia de recursos. 1sso, porque 0
conceito da referida teoria estabelece a existéncia de limites naquilo que se pode exigir
judicialmente do Estado, devendo ser considerado antes de tudo a

razoabilidade/logicidade da demanda.

Atualmente, quando o Poder Publico invoca o argumento da Reserva do Possivel
faz isso de modo genérico e abstrato, via de regra, para se eximir do seu dever
constitucional de prover o direito a satde. Assim, quando o Poder Judiciario aceita a

justificativa de que os cofres publicos sdo limitados, acaba, por consequéncia, negando o
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acesso a justica para aqueles que reclamam direitos fundamentais, tais como 0 acesso a

medicamentos necessarios ao restabelecimento de sua saude.

Dessa forma, a Administracdo Publica brasileira vislumbrou no entendimento
firmado na corte germanica uma justificativa para as suas constantes omissdes
relativamente & execugdo de politicas publicas, atribuindo a disponibilidade econémica
de recursos em consonancia com o estabelecido na lei orcamentaria e, de igual modo, aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, o atendimento das demandas que

objetivem uma tutela do Estado.

Nesse particular, Ingo Wolfgang Sarlet explica que a estrutura da reserva do

possivel encontra-se organizada da seguinte forma:

[...] h&d como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributrias,
orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagfes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante & sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. (2012, p. 30)

Saliente-se que, as referidas dimensdes buscam fundamentar a aplicacdo da
Reserva do Possivel, a qual diante de impossibilidades faticas, juridicas e financeiras do
Estado, atuaria de maneira a sopesar 0s recursos disponiveis e determinar em quais
situacdes estes poderiam ser empregados, tendo em conta sempre a proporcionalidade da

demanda e a disponibilidade financeira dos cofres publicos.

Vale mencionar que, na doutrina brasileira, sdo diversos os conceitos atribuidos a
teoria alema, os quais tém convergido para a ideia de que a mesma estabelece que o
atendimento dos direitos sociais sofrera restricdes sempre que o orgamento publico ndo

disponha de recursos suficientes.

Sobre esse entendimento, Canotilho (2004) apresenta critica consideravel ao
indicar que se adotou, prontamente, a concep¢do dogmatica de que a Reserva do
Possivel expressa a ideia de direitos sociais condicionados a existéncia de recursos
publicos, 0 que, na préatica, os torna sem qualquer seguranca juridica. A mencionada

teoria assumiu, entdo, sentido destoante do qual originalmente foi empregada, passando
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a atuar como Reserva do Financeiramente Possivel, de maneira que o argumento da

auséncia de meios financeiros por parte do Estado se difundiu na jurisprudéncia nacional.

O Poder Publico tem utilizado a tese germénica em suas defesas, quando
demandado judicialmente, todavia, de forma vaga e sem qualquer equivaléncia com a
decisdo numerus clausus, aplicando o entendimento, antes destinado a direitos nao
subjetivos, em direitos sociais fundamentais, como o acesso a medicamentos. Evidente,
assim, que seu emprego ocorre de forma descontextualizada, com objetivos

completamente diversos dos buscados pelo Tribunal Constitucional Aleméo.

Nesse sentido, Andreas J. Krell (2002) aduz que a viabilidade de um translado de
teorias de Direito Constitucional de um pais para outro € diminuta quando consideradas
as disparidades politicas e socioeconémicas das respectivas sociedades. O referido autor
ressalta, ademais, as possiveis disfun¢des oriundas da aplicacdo da mesma teoria juridica
em contextos sociais diferentes, como ocorre com a Alemanha (pais central e

desenvolvido) e com o Brasil (pais periférico).

Dessarte, considerando que a populacédo brasileira diferentemente da alema néo
possui uma equidade no acesso a direitos basicos, tais como mecanismos que
proporcionem uma salde de qualidade. De outro modo, os cidaddos brasileiros se
encontram, muitas vezes, diante de prestacdes publicas precérias, isso acaba por
incentivar a justiciabilidade de tais prerrogativas como forma de concretizacdo das
garantias ja abrigadas pela Constituicdo, mas que ainda sdo subestimadas pela acéo ou

omissdo dos poderes constituidos.

Assim, as ac¢des judiciais em que é levantado o argumento da Reserva do Possivel
possuem como cenario a discussdo acerca da legitimidade de uma dada acdo ou omissao
do Estado. Discute-se, no contexto das circunstancias que envolvem a demanda por
direitos fundamentais, se 0 argumento da limitacdo dos recursos necessarios a realizacdo
destes € suficiente para justificar o fato de ndo terem sido prontamente atendidos pela

administragdo publica.

Diante do exposto, € possivel perceber que a Teoria da Reserva do Possivel foi
inserida em um ordenamento juridico onde os direitos sociais, ndo obstante encontrem
previsdo constitucional, a exemplo do direito a saude, tem a sua eficacia quebrantada pela
alegacdo de auséncia de recursos ou mesmo de instrumentos que possibilitem a sua

concretizacdo. Ademais, a disparidade na aplicacdo da Reserva do Possivel se revela
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latente, visto que por inimeras vezes tém sido postuladas na seara judicial brasileira
prestacdes materiais como medicamentos ndo fornecidos gratuitamente pelo Governo,
direito este totalmente diverso do obstado pela corte germanica, quando da primeira

aplicacdo da tese juridica alema.

4 ENTRAVES A APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL: AS
DISPARIDADES DOS CONTEXTOS JURIDICO-SOCIAIS GERMANICO E
BRASILEIRO

Ha muito vém sendo incorporado ao direito brasileiro experiéncias juridicas bem
sucedidas em outros paises. Ocorre que, nem sempre 0 éxito € unanime e, diante de realidades
sociais e econdmicas notoriamente dispares, esse traslado acaba por resultar em retrocessos
maiores do que as possiveis benesses trazidas pelas inovagdes dos sistemas juridicos

estrangeiros.

Ndo obstante as teses juridicas provenientes de outras sociedades contribuam
sobremaneira para conformacdo do direito nacional, é necessario que antes seja Vverificada a
correspondente compatibilizacdo entre os contextos juridicos e sociais de onde se originaram e

nos quais serdo aplicadas.

Nos dizeres de Andreas Joachim Krell (2002), “ndo se pode transportar um instituto
juridico de uma sociedade para outra sem levar-se em conta os condicionamentos socio-
culturais e econdmicos-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos”. Assim,
fatores como economia e desenvolvimento social sdo relevantes no momento em que se

pretende aplicar, na seara juridica patria, teses estrangeiras.

Relativamente a Teoria da Reserva do Possivel, suscitada em decisdo do Tribunal
Constitucional germanico, é importante consignar que a Alemanha na época — década de
1970 do século XX — encontrava-se em pleno cumprimento do Estado Social, melhor
dizendo, as necessidades da populacdo ja eram satisfatoriamente supridas pelo governo.
A dificuldade em proporcionar as vagas nas universidades, objeto da decisdo, era
decorrente do aumento vertiginoso da demanda e ndo da ineficiéncia do Estado em
proporciona-las. (PIMENTA, 2015)
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O Brasil, por sua vez, nunca vivenciou o Estado Social, o qual somente existia no
papel. Ao importar a sobredita teoria, destinada a reducéo de prestacdes proprias do citado
modelo de organizagéo politica, terminou por reduzir a efetivacdo de direitos subjetivos
que nunca foram oferecidos satisfatoriamente em terras nacionais, a despeito do que
ocorre nos paises europeus. (DUARTE apud PIMENTA, 2015)

Isso foi muito bem analisado por Krell, o qual, com a autoridade de
constitucionalista de berco germéanico, ao mesmo tempo vivenciando a realidade

brasileira, assim exp0e:

[...] Os problemas de excluséo social no Brasil de hoje se apresentam numa
intensidade tdo grave que nao podem ser comparados a situagdo social dos
paises-membros da Unido Europeia [...]. Assim, a discussdo europeia sobre 0s
limites do Estado Social e a reducdo de suas prestacGes e a contencdo dos
respectivos direitos subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o
Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado. (KRELL, 2002, p. 53-
54).

Em outras palavras, teorias provenientes de paises desenvolvidos, a exemplo da
Alemanha, e que possam afetar diretamente a esfera de direitos fundamentais sociais, ndo
podem ser simplesmente implantadas em outras realidades, como a brasileira, sem a

correspondente adequacdo as suas caracteristicas particulares.

Nesse sentido, Krell (2002) menciona ndo ser em vao o fato de os estudiosos do
Direito Comparado enfatizarem que conceitos transportados de outras ordens
constitucionais precisam ser interpretados e empregados com cautela, sempre em
harmonia com as peculiaridades dos contextos culturais e socioeconémicos diferentes. O
referido autor destaca que “o mundo ‘em desenvolvimento’ ou periférico, de que o Brasil
(ainda) faz parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a qual ndo se
podem descuidadamente aplicar as teorias cientificas nem as posi¢cdes politicas

trasladadas dos paises ricos [...]” (2002, p. 54).

Consigne-se gue as ordens juridicas existentes ndo se distinguem apenas nos tipos de
lutas, conquistas ou realizacéo e satisfacdo dos direitos, mas também em virtude das proprias
normas juridicas as quais se submetem (Pimenta apud Cunha Junior, 2015). Diante disso, surge
a necessidade de os juristas nacionais legitimarem, por intermédio da fundamentacéo de suas

decisdes, a aplicacdo de precedentes estrangeiros:
Ao se utilizar de decisbes judiciais estrangeiras como paradigma, cumpre ao

intérprete desincumbir-se discursivamente do 6nus de demonstrar a pertinéncia
da recepcdo assim operada, através da ponderagdo entre os elementos
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diferenciais e de concordancia, estando tanto mais desautorizada a
transposi¢do quanto maior a incidéncia de elementos diferenciais e menor a
incidéncia de elementos de concordéancia, e vice-versa. (PIMENTA, 2015, p.
114)

Ocorre que, nacionalmente, a Teoria da Reserva do Possivel tem sido empregada sem
a devida preocupagdo de se averiguar 0s pressupostos juridicos e metajuridicos que
eventualmente possibilitem a aproximacdo das realidades brasileira e alemd, bem como de

mencionar o precedente judicial estrangeiro que ensejou a sua aplicacdo (PIMENTA, 2015).

Com efeito, 0 que se tem na seara juridica brasileira é a completa inadequacao da
teoria germanica, porquanto o desenvolvimento social e econdmico da Alemanha ndo é
considerado na sua aplicacdo, de outro modo, utiliza-se a reserva do possivel apenas para
indicar limites financeiros a concretizacédo de direitos sociais, ainda nao efetivados pelo
governo brasileiro, o que ndo acontece com o Estado alemdo, onde os cidad&os possuem

acesso efetivo a prerrogativas basicas.

4.1 A Lei Fundamental de Bonn e a Constituicdo Brasileira de 1988

Tal como explanado anteriormente, a compatibilizagdo entre os sistemas juridicos
de onde a teoria estrangeira é extraida e no qual é posteriormente implantada consiste em
um dos principais fatores para que esta apresente resultados semelhantes aos alcancados

no ordenamento em que foi conformada.

Para tanto, o emprego do direito estrangeiro deve ocorrer ap0s sua interpretacao,
realizada em conformidade com as técnicas de exegese préprias daquele direito, de
maneira que deve-se alcancar, tanto quanto possivel, evidéncias precisas de seu teor, de
acordo com o entendimento concebido pelos tribunais estrangeiros, dos quais foi retirado
(BAPTISTA, 1999).

No tocante ao direito germanico, este possui como alicerce normativo a Lei
Fundamental de Bonn, promulgada em 23 de maio de 1949, resultante ndo de uma
Assembleia Constituinte, mas do Conselho Parlamentar formado por 65 governantes das
provincias localizadas na parte ocidental da Alemanha, ou melhor, na extensao territorial
partilhada apds a derrota na Segunda Guerra Mundial. (COMPLAK, 2016)
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Estes politicos receberam das trés zonas ocupadas pelas poténcias ocidentais as
diretrizes para a criacdo de texto constitucional para a Republica Federal da Alemanha, o
qual foi posteriormente ratificado pelas autoridades representantes do poderio hespérico.
Apesar da elaboracdo de uma lei germanica, o poder de fato se encontrava nas maos dos
trés governadores militares, de modo que havendo conflito entre a referida norma e as

autoridades das zonas, esta ultima deveria predominar. (COMPLAK, 2016)

Resta evidente que ndo houve participagdo popular na conformacgdo da constituicao
alemd, ao invés disso esta teve suas normativas elaboradas por governantes indicados pelas
potencias ocidentais, as quais sairam vitoriosas da guerra. Os ditames expressos na lei
fundamental refletiam apenas os interesses da ordem dominante, deixando ao alvedrio dos
governantes militares o estabelecimento das normas juridicas que, a partir de entéo, regeriam a

sociedade tedesca.

Quanto as prerrogativas asseguradas na Lei Fundamental de Bonn, esta ndo incorporou
em seu texto nenhum dos denominados direitos sociais da segunda geracao, quais sejam dos
trabalhadores, educacao, salide, assisténcia, etc. O que se tem na referida carta politica € uma
norma fim de Estado, consubstanciada no conceito do Estado Social, previsto no artigo 20 da
mesma, que estabelece tarefas e o direcionamento da atuagao estatal, sem, todavia, criar direitos

subjetivos para a sua efetivacdo. (KRELL, 2002)

Ainda de acordo com Krell (2002), tais normas sociais séo referidas pelos doutrinadores
alemdes como “mandados” e ndo exatamente ‘“direitos”. Segundo o referido autor, a
Constituigado brasileira, contudo, “ndo permite tal interpretacdo”, porquanto as normas em
apreco Sao, por expressa previsdo constitucional, consideradas como direitos

fundamentais, “com todas as consequéncias dessa natureza”.

Com efeito, no Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 procurou garantir, no que
concerne aos direitos sociais, uma sucessao de dispositivos capazes de propiciar ao
cidadao brasileiro o essencial a uma vida digna. As normas de cunho social surgiram,
desse modo, a fim de diminuir e combater desigualdades sociais através da instituicéo de
um mecanismo de protecdo voltado aqueles que estejam em situacdo de vulnerabilidade,

principalmente nos paises ainda em desenvolvimento (MENEZES, 2015).

Vale destacar que a carta politica brasileira, diferentemente da alema, é fruto da reuniédo

de efetivos representantes do povo, os quais, por intermédio da Assembleia Nacional
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Constituinte, promulgaram o texto constitucional com o principal objetivo de adaptar a

legislacdo fundamental brasileira ao regime democratico.

De mais a mais, a referida tendéncia democratica possui como objetivo justamente
0 respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais, através do
estabelecimento de uma protecao juridica. Mencionado prop6sito acaba por promover um
verdadeiro constitucionalismo social, porquanto esses direitos desfrutam de

aplicabilidade direta e imediata.

Nos termos de Mello apud Menezes:

[...] a consagragdo dos direitos sociais retrata a erecdo de barreiras defensivas
do individuo perante a dominacdo econémica de outros individuos. [...] o
Estado ultrapassa o papel anterior de simples arbitro da paz, da ordem, da
seguranga, para assumir o escopo mais amplo e compreensivo de buscar, ele
préprio, o bem-estar coletivo. (2015, p. 48)

Dessa forma, a insercdo de direitos sociais no texto da Constituicdo da Republica
enfatiza a preocupacao do Estado brasileiro em transpor desigualdades hd muito enfrentadas
pelos mais desfavorecidos e, por conseguinte, de confirmar o seu papel enquanto garantidor da

dignidade e seguranca de toda a populacéo.

O que se tem no plano das normas constitucionais brasileiras é a expressa vinculacdo
de seus preceitos que, ao definirem direitos fundamentais, atribuem aos mesmos aplicacao
imediata tornando notodria a prescindibilidade de maiores questionamentos quanto a sua
necessaria observancia pelos intérpretes da Constituicdo, principalmente se os referidos
mandamentos constitucionais veicularem direitos dotados de fundamentalidade (LAZARI,
2012).

Ademais, conforme bem observa Krell (2002), relativamente a adequacéao da Teoria da
Reserva do Possivel ao sistema normativo nacional, em que pese o Brasil ter sido influenciado
pelo pioneirismo alemé&o no tratamento dos direitos fundamentais, quando da formulacdo dos
preceitos contidos na Constituicao da Republica de 1988, esta difere bastante da lei fundamental
da Alemanha, considerando que a carta politica germéanica ndo prevé em seu texto a fixagdo de

metas ou mandamentos a serem cumpridos pelo Estado, como o faz a brasileira.

No que diz respeito ao direito a saude, abordado no presente trabalho naquilo que se
refere ao fornecimento de medicamentos, consoante dispde Dantas (2016) trata-se de um dos
mais relevantes direitos sociais, sem o qual esvaece o direito natural inerente a todo ser humano

traduzido no direito a vida. Por tal motivo, o constituinte patrio estabeleceu que a salide consiste
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em direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas, que

refletem o viés garantista da Carta Magna de 1988.

5 A INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL FACE A
NECESSIDADE DE REDUCAO DOS GASTOS SUPERFLUOS DO ESTADO

Kiyoshi Harada consigna que o or¢amento, atualmente, precisa “espelhar toda a
vida econémica da nacdo, constituindo em um importante instrumento dindmico do

Estado a orientar sua atuagdo sobre a economia” (2017, p.70).

O referido autor leciona que o orcamento publico que ndo leva em conta 0s
interesses da sociedade ¢ destoante com a realidade, razao pela qual “sempre reflete um
plano de acdo governamental e possui carater de instrumento representativo da vontade
popular, que justifica a crescente atuacdo legislativa no campo orgamentario” (2017,
p.70).

Assim sendo, ao determinar as despesas que compordo o orcamento publico, o
administrador precisa equilibrar as demandas, afetando o quantitativo adequado das
verbas para cada politica que institua, sempre de acordo com um planejamento condizente
com a conjuntura social e de maneira a atender satisfatoriamente as necessidades da

populacéo.

Impende ressaltar, todavia, que o Estado tem se desincumbido de observar tais
fatores, ao passo que 0s recursos publicos vém sendo direcionados, geralmente em
quantidade significativa, para areas que ndo possuem um carater de urgéncia ou, ainda,

que ndo trardo beneficio algum para os cidadaos.

Exemplificando o quanto acima afirmado, mencionam-se as campanhas
publicitarias patrocinadas pelo governo do Presidente Michel Temer que, buscando
defender a aprovacdo de determinadas medidas governamentais (PEC do Teto, Reforma
da Previdéncia, entre outras), se utilizou de propagandas que, segundo a Secretaria
Especial de Comunicacéo Social — SECOM, custaram o montante de R$ 54,1 milhdes,
valor correspondente a producdo das pecgas publicitarias e ao custo de veiculagdo em
meios de comunicacdo (LUPION, 2017).
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Tendo em vista os referidos gastos, recentemente, a Procuradora Geral da
Republica, Raquel Dodge, ajuizou acao direta de inconstitucionalidade (ADI 5863) no
Supremo Tribunal Federal contra a dotacdo orgcamentéria de R$ 99 milhdes destinados a
comunicacdo institucional da Presidéncia da Republica, mais precisamente, para
realizacdo de propagandas a favor da reforma da Previdéncia (D’AGOSTINO, 2017).

Em que pese a referida acdo possuir como objetivo principal questionar o
desvirtuamento da propaganda institucional, em virtude da sua suposta “fei¢ao de
campanha estratégica de convencimento publico”, foi possivel extrair trecho da inicial
que se adequa a questdo dos gastos supérfluos, onde a procuradora ressalta que nao deve

prevalecer:

[...] aideia de que o Judiciario ndo pode coibir gastos publicos dirigidos a meta
incompativel com os postulados do republicanismo, da democracia, da
igualdade, do igual respeito e consideragdo que todos os interesses em
principio legitimos devem receber dos agentes que, num dado momento, sdo
elevados & condigdo de gestores da coisa publica (ADI n. 5.863/DF).

Dessa forma, ndo pode o Estado gastar mais com propaganda do que realizando
0s atos prestacionais e materiais que divulga, sobretudo no caso de propaganda
institucional. Todas as vezes que permite a realizacdo de divulgacdes mais onerosas aos
cofres publicos termina por privilegiar a promogdo estatal em detrimento de efetivos
progressos sociais (MACHADO, 2009).

Vidal Serrano Nunes Janior, ao conjecturar acerca das constantes alegacGes de

limitacdo financeira, por parte do Estado, declara:

[...] é curioso notar que o mesmo ente publico que opde dbices orgamentérios
aos pleitos em favor da salde despenda vultuosos gastos com publicidade, por
iss0 que ja um bom ndmero de magistrados, em a¢Ges que reclamam protecao
a salde, para dar efetividade a tutela, venha determinando o sequestro de
valores destinados a gastos com publicidade (2009, p. 131).

A atuacdo do Judiciario, em casos semelhantes, torna-se legitima e bastante
conveniente, porquanto “nenhuma utilidade teria limitar constitucionalmente os gastos
do Estado se, em verdade, a adequagdo desses gastos ndo fosse controlavel por outro

Poder, pois a cada dever juridico deve corresponder a possibilidade de seu controle”

(MACHADO, 2009).
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Outrossim, uma vez ndo atendidos os direitos fundamentais ndo existe, por
consequéncia, liberdade para a conformacdao da lei orcamentaria destinada as despesas
em outros setores, como a publicidade estatal, implicando em conduta ilegitima o
legislador que venha a direcionar recursos a gastos dessa natureza ndo obstante faltem
recursos para o custeio da satide (NUNES JUNIOR, 2009).

Ante o0 exposto, o Estado, com base em argumentos meramente econémicos, num
pais em que verbas oficiais milionarias sdo destinadas a publicidade, ndo pode deixar de
cumprir com a sua atribuicdo estatal tipica de garantir a prestacdo de medicamentos e

tratamentos médicos aos seus cidadaos.

5.1 A criacdo de créditos suplementares e especiais para atender o direito

fundamental a saude

O trabalho aborda, agora, a possibilidade do magistrado em sua deciséo definir
que o administrador publico proceda a alteragdes no orcamento, como a abertura de
créditos suplementares, para o eventual custeio das prestacGes materiais vindicadas pelos

postulantes, a exemplos dos medicamentos.

Com efeito, os denominados créditos suplementares e especiais tratam-se de
créditos instituidos quando os recursos inicialmente previstos na lei orcamentaria se
demonstram “insuficientes para os programas nela previstos ou quando ha necessidade
de realizacdo de despesa nela ndo autorizada” (LEITE, 2016, p.116), aqueles quando
forem destinados a reforco de verba orgcamentaria ja existente, e estes quando se

destinarem a despesas que ndo possuem verba orcamentaria especifica (LEITE, 2016).

Os créditos suplementares dependem, para serem autorizados, de lei especifica,
podendo a propria lei orcamentaria prever a autorizagdo ao Poder Executivo para a sua
abertura, limitada a um valor ou percentual determinado (LEITE, 2016). Nesses termos
dispde a Lei n° 4.320/64, que estatui as normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios

e do Distrito Federal:

Por seu turno, os créditos especiais precisam ser autorizados por lei, diversa da
lei orcamentéria, dependendo para a sua abertura de verbas disponiveis. Apos
autorizados, os créditos sdo abertos por meio de decreto do Poder Executivo,
geralmente, para a criacdo de programa ndo existente ou para despesa que vise
executar finalidade n&o contida no orgamento (LEITE, 2016).
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Impende ressaltar que os créditos suplementares e especiais apenas poderao ser
abertos caso haja recursos disponiveis para a realizacdo da despesa, que deve ser
devidamente justificada (LEITE, 2016)

Dessa forma, restando configurada qualquer uma das hipoteses expressas no
sobredito artigo, podera ser instituida a criacdo de créditos suplementares e especiais ao
financiamento de demandas ndo previstas originalmente na lei orgcamentéria ou que

extrapolaram os limites financeiros destas.

Em novembro de 2017, foram sancionados quatro projetos de lei que abriram R$
7,5 bilhdes em créditos suplementares e especiais. Os textos aprovados pelo Presidente
da Republica determinam a redistribuicdo de recursos entre varios ministérios, dentre os
quais, 0 Ministério da Satde, por meio do SUS (Sistema Unico de Sadde), que recebera
R$ 5 bilhdes (HIRABAHASI, 2017).

Conforme mencionado alhures, as verbas objeto dos créditos em questdo
decorrem, principalmente, do superavit financeiro, do excesso de arrecadacdo com
restituicdo de recursos de convénios e da anulacdo parcial de outras dotacdes

orcamentarias.

Isso demonstra o0 quanto a abertura de créditos suplementares e especiais consiste
em instrumento habil ao direcionamento de recursos publicos para areas que deles
necessitem, como a da saude publica, permitindo o melhoramento dos respectivos
servicos e a compra dos medicamentos habitualmente negados ao cidaddo pela

administragdo publica, sob o argumento de escassez de recursos.

Considerando o montante angariado a titulo dos referidos créditos, vai de encontro
com a seguranga juridica negar a concretizacdo de um direito fundamental, sob o pretexto
de que o Estado nédo dispde de meios materiais para cumprir seus deveres constitucionais,
quando se sabe que este dispde de verba suficiente para o atendimento das necessidades

da populagéo, como 0 acesso a medicamentos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O texto apresentou, a origem e os fundamentos que embasam a Teoria da Reserva
do Possivel e quais parametros foram considerados para a sua aplicacdo na decisdo
numerus clausus. Analisou 0 ambiente juridico positivo em que a Reserva do Possivel foi
suscitada na Corte Alemd, de maneira a verificar como os direitos sociais, nos quais esta
incluido o direito a saude, séo tratados no ordenamento daquele pais, bem como de que

forma esta tese juridica foi inserida no sistema normativo brasileiro.

Assim, o artigo abordou os entraves a aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel
nas agdes judiciais de medicamentos trazendo ao debate a consideravel disparidade
contextual na qual a referida tese juridica vem sendo aplicada no Brasil, uma vez que a
sua origem remonta a conjuntura social de um pais considerado como uma das poténcias
econémicas do mundo. Analisando-se o fato de que, diante dos preceitos estabelecidos
na norma constitucional brasileira, parece ser razoavel considerar a incompatibilidade da
Reserva do Possivel frente aos direitos que buscam resguardar o minimo para uma

existéncia digna, os quais ndo sdo passiveis de ser quantificados economicamente.

Ademais, tratou da necessidade da discricionariedade administrativa, na alocagédo
de recursos destinados a realizacdo de politicas sociais de salde, respeitar pressupostos
de legalidade e razoabilidade, sempre em observancia aos ditames constitucionais. E, de
igual modo, as diversas vezes em que o Poder Publico coloca entraves financeiros para o
atendimento de demandas que visem 0 acesso a salde, ndo obstante direcione recursos
significativos para outros fins, ndo essenciais, como o daqueles que buscam o tratamento

para as suas enfermidades.

Outrossim, o texto enfrentou a possibilidade de destinacdo de recursos publicos
para a aquisicdo de medicamentos por intermédio de decreto executivo, instrumento

privativo do chefe do Poder Executivo.

Ante o0 exposto, a realizacdo deste estudo revela o interesse em refletir sobre até
que ponto o Estado pode alegar que fornecer determinados medicamentos é obrigacéo
financeiramente inviavel, utilizando-se da tese defensiva da Reserva do Possivel, tendo
em vista que a Constituicdo da Republica outorgou direitos essenciais e determinou
obrigacOes que, pela aplicacdo descontextualizada da referida teoria, tornam-se sem

qualquer eficacia.
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Quanto a Reserva do Possivel, é de se dizer que, por influéncia externa, a parte da
realidade brasileira, procura-se incorporar ao ordenamento juridico patrio mais um
complicador a efetivacdo dos direitos fundamentais, esquecendo-se que € muito comodo
condicionar, sob o pressuposto da disponibilidade financeira, a implementacdo de
politicas publicas de salde no primeiro mundo, tamanha assisténcia que dispdem seus
cidadaos ao longo da vida, de modo que os agravos dai decorrentes ndo tém a mesma

urgéncia dos paises periféricos, como € o caso do Brasil.
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