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RESUMO

O presente artigo visa abordar o direito a satmleeserva do possivel. Realizando assim uma
breve explanacdo como o direito a saude surgiuomst@uicdo Federal e o modo que passou
a ser resguardado até atualidade. Tal como ocarregerva do possivel e a maneira a ser
invocada pelo Estado. A fim de cumprir o objetivogosto empregou-se como método de
abordagem dedutivo e como método de procedimempativo € o monografico. Assim,
conclui-se que o direito a saude deve ser resgiardaefetivado pelo Estado, conforme
consta na Carta Magna suprindo e efetivando ogatire garantia dos hipossuficientes.

Palavras-chave Direitos fundamentais; Direito a saude; Minimdsencial, Reserva do
Possivel.
INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar a efetivacdo de uweitad fundamental a saude e
quando o Estado se distancia da sua aplicabiliddimeiramente, far-se-a4 uma explanacao
de como a saude foi inserida nas ConstituicOesldiras, nessa esteira como se tornou um
direito social positivado na Carta Magna de 1988 seguida contextualizar-se-a o Principio
da Reserva do Possivel e o minimo existencial &, fpo, analisar-se-4 a posicéo

jurisprudencial a partir de casos julgados Pelbuial de Justica do Rio Grande do Sul.
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Tal estudo se mostra importante, pois o direitandisimo possivel no que se refere a
saude quando positivado como um direito fundameprtategido pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988 permite uma maior protecdo a Wdmana, possibilitando uma garantia
efetiva da aplicacdo deste direito. O proprio teRnstitucional brasileiro determina que
todos tém direito a dignidade humana, sendo queesaite entender por digno o minimo
para a sobrevivéncia da espécie humana.

Contudo, quanto ao ponto de contra partida ao noiréxistencial, encontra-se um
amparo legal sobre o Estado para limitar a efddivadeste direito: A reserva do possivel,
objeto central desta pesquisa. Analisar-se-a aves® possivel a partir do momento em que
o Estado usa desse principio para eximir-se do gorapto dos direitos legalmente
amparados na Carta Magna de 1988.

O método de abordagem do presente trabalho dde-seaneira dedutiva, sendo o
método de procedimento comparativo e 0 monografinde se analisou o contexto historico
da saude e sua contemporaneidade. A pesquisaoteabzatravés de julgados do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, onde um dos julgéde$erente a um cidaddo de Santa Maria,
a escolha deste Tribunal para a analise dos jutgd€la-se em razdo de ser o mais préximo.

A andlise do tema aborda, portanto, o estudo dstaifundamental de 22 dimensao
(Direito Social), o direito do minimo possivel gaido constitucionalmente pela Carta
Magna (Reserva do Minimo Possivel) e por derradeiranalise de julgados (Analise
jurisprudencial). O estudo visa aprofundar cada umestas dimensbes fazendo uma
correlagdo com os deveres do Estado para com edsol@ e, assim, identificar uma conexao
entre cada um dos pontos a serem analisados, gdnarncompreensdo do que se considera

essencial a vida sadia e a qualidade de vida.

1. DIREITO A SAUDE: UM SOCIAL QUE DEVE SER GARANTIDO P ELO ESTADO

Na constituicdo de 1934 a saude era associada cmito do trabalhador apenas. Na
constituicdo de 1937 a preocupacao era com a slsderiancas. Na Constituicdo Federal de
1946 a saude é tratada como divisdo de regras mgeténcias pela Unido Federativa
(ARAUJO, 2008, p.889).
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Com a promulgacéo da constituicdo de 1988 a daideclarada como direito social,
de 22 dimensdo, com a transicdo do estado libaral pm estado social no qual a saude
passou a ser vista também como um direito fundahglft dimenséo), ou seja, para a pessoa
ter direito a uma vida digna ela necessita de sdddde-se constatar também que a saude
transita pelos direito de 32 Dimensao, pois é umitdi que visa a protecdo da coletividade
(BAHIA,2015).

Os direitos sociais constituem as liberdades pesiti de observancia
obrigatéria em um estado Social de Direito, tendo gbjetivo a melhoria
das condi¢cbes de vida dos hipossuficientes, visandmncretizacdo das
igualdades sociais (VICENTE; ALEXANDRIN@O013, p 245).

A saude é um bem imensuravel na vida dos indisidportanto para que 0s mesmos
tenham uma vida digna, conforme esta positivad€arda Magna de 1988, o Estado deve
proporcionar aos individuos condi¢cbes para a efeliv dessa vida digna. Os direitos
fundamentais, e os direitos sociais sdo conjuntdetes juridicos que visdo concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana (SILVA3199708).

Compreenderam assim em verdade que todos téntodéreiida, e que no caso de
doenca, cada pessoa tem direito a um tratamenguade, independente da sua situacao
econdmica. Encontram no Art.23. CF/88 “E compet@ramum da Uni&o, dos Estados do
Distrito Federal e dos Municipios: cuidar da sagidssisténcia publica [...]". Nessa esteira no
Art. 24. CF/88 onde “compete a Unido aos EstadosoeDistrito Federal legislar
sincronizadamente sobre: Xl previdéncia sociaitggdo e defesa da saude”. CF/88
(CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 203, p. 16).

O Estado tem a obrigacéo de efetivar os direitsstipados na Constituicdo Federal,
através de uma legislacao concorrente obedecenuioaahierarquia de normas, onde a lei
federal prevalece sobre a estadual e a estaduall@ce sobre a lei municipal. Visando assim
a sincronia para melhor efetivagdo dos direitosiddsiduos (AMADO; PAVIONE, 2014,
p.162). Convém ressaltar que no titulo da Ordenmabono Artigo 196 CF/88 consta:

A salde é direito de todos e dever do estado, Gadarmediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doera®utros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para pLomocao, protecao e
recuperacao.
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Diante do exposto, pode-se verificar que cabea@rgo direcionar sua atuagao no
sentido de programar as politicas publicas indisfegis para sanar as necessidades sociais.
Oportuno se torna a dizer que consonante com congtimento de uma vida digna, ocorreu
a criacdo do Sistema Unico de Saulde, onde “Ac@®sndcos publicos de salde integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituemsistema unico (...) Art. 198
(CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 203, p.56)". Mas foi
através da Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990ah gfetivou o nascimento do SUS
organizando as condi¢des para a promocéao, proeegémuperacdo da saude, a organizagéo e
o funcionamento dos servicos correspondentes (DDARIFICIAL DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. 2015).

Posteriormente, surgiu a lei 8.142 de 28 de dezender 1990 normatizando a
participacdo da comunidade na gestdo do SUS versaodre o0s recursos financeiros
intergovernamental na area da satde (DIARIO OFICDM. REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. 2015). Encontra-se também o Art. 197CGH88, onde “S&o de relevancias
publicas as acdes e servicos de saude, cabendodao miblico, dispor, nos termos da lei,
sobre a regulamentacéo fiscalizacdo e controlg (CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 2013, p.56). Porém os indivits ao longo do tempo tém
encontrado muitas dificuldades para a efetivacdoddeito a saude, inUmeros sdo 0s

obstaculos além da falta de estrutura do Sistenieolie Salde.

Em virtude dos fatos mencionados pode-se verifica o direito a saude passou por
um longo percurso sem ter a devida deferénciatel@disso na Constituicdo Federal de 1988

o direito a saude auferiu a devida importancia.

A Constituicdo Federal de 1988 nao se limitou argre criacdo de uma estrutura
organizacional para garantir o direito a saldeicond ainda, como seria atuagéo
desse 6rgao administrativo e 0s objetivos que deperseguir, conferindo o esboco
do que seria o Sistema Unico de Saude. Mesmo cprevésdo constitucional, 0os

procedimentos para o adequado funcionamento denSistJnico de Saude (SUS),
bem como as atribuigdes especificas dos 6rgdopudéram ser concretizadas a
partir da elaboragdo das Leis especificas da SAlBOURA, 2015),
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N&o obstante estar positivado ainda defronta-ge algumas dificuldades como
no caso em exposicao a insuficiéncia de recurslegiaAdo a falta de recursos financeiros o

Estado recorre a Reserva do Possivel.

2. A ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DA RESERVA D O POSSIVEL E
DO MINIMO EXISTENCIAL.

Para a falta de concretizagéo do direito fundanheotaaso em tela ndo raras vezes o
Estado invoca o Principio clausula da reserva dsipel, alegando insuficiéncias de recursos
financeiros. Para compreender-se melhor esse pioreéra feita uma explanacao, elucidando
brevemente sua origem, e como € conjurado pela&sta

O principio da reserva do possivel utilizou-se mpiramente no Tribunal
Constitucional Federal Alemdo em 1972, onde o iddetribunal analisou a admisséo de
estudantes no curso de medicina, sendo que alg@ilnsamseguiram efetivar esse direito, 0
qual estava constitucionalmente positivado. A decido Tribunal foi de que segundo o
esgotamento da capacidade do curso em admitirahaiss, ndo seria possivel no momento
conceder um direito, em razdo ao qual a exigén@ta seria razoavel perante a sociedade
(FALSARELLA. 2015).

Conforme Avila a “reserva do possivel na sua origemdo se relaciona
exclusivamente a existéncia de recursos matemgskeiros, suficientes para a efetivacédo
dos direitos sociais, mas, sim, a razoabilidade pdetensdo proposta frente a sua
concretizac&o” (AVILA. 2015). Dentro deste contestoeserva do possivel comecou a ser
invocada de maneira indiscriminada. Era utilizadla nomo algo proporcional ou razoavel
para abstencdo do Estado na efetivagdo dos Difaitodamentais, mas sim como espécie de
desculpa para a falta de recursos. Conforme memaoNlinistro do Superior Tribunal de
Justica Celso de Mello:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula dargslo possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferiveldo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumptonele suas obriga¢des
constitucionais, notadamente quando, dessa cogdutrnamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo dieeitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundandsudali (SILVA. 2015)
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De igual forma quando o individuo ndo consegueilsapas necessidades no caso
em esteira, 0 mesmo recorre ao sistema Judicranstrando assim as falhas do legislativo e
do executivo no momento em que nao conseguem pemas/ politicas publicas para a
efetivacdo da saude. Cabendo ao judicidrio a tatefgarantir que o Estado concretize a
aplicabilidade desse direito fundamental.

O direito social a saude confunde-se com o diraiteida, direito fundamental.
Associando-se a escassez de recursos na areadésesa@streiteza existente entre o
direito a vida e o direito a saude, o cidadao, Imgés consciente de seus direito,
busca a tutela jurisdicional para ver atendidarmeessidade de salude, mediante a
propositura de agdes, que vao desde aquelas alnj@tivo fornecimento de

remédios, a realizacao de exames, cirurgias enteats diversos. (SILVA. 2015)

E consabido que a Constituicdo Federal visa promawe série de Direitos sociais, e
sua efetivacdo € onerosa dependendo, portantasplaniilidade de orcamento por parte do
Estado. Porém o Superior Tribunal Federal ndo permqie o Estado opte pela reserva do
possivel, fazendo com que o mesmo proporcione ¢oesliminimas de existéncias para esses
individuos (AMADO; PAVIONE, 2014, p.170)conforme sera analisado no proximo

capitulo.

Segundo Bonavides “[...] o Estado se obriga méeiariervencdes de retificacdo na
ordem social e remover as mais profundas e pedarba injusticas sociais”. (BONAVIDES.
2004, p.379). Pois mesmo que o Estado aleguedaltondicdes financeiras € razoavel que
ele proporcione o minimo para a subsisténcia desgr$duos.

E de ser revelado que quando o Estado tenta saasda efetivacéo do direito a uma
vida digna em tela a saude é razoavel que ele miope o minimo existencial. Assim como
a reserva do possivel o0 minimo existencial, egpewveeiramente positivado na Constituicao
Alemd, bem como na Constituicdo Portuguesa de 1®76a Constituicdo Espanhola
(SOUZA; PEREIRA; MTSUDA, 2015).

O minimo existencial ou nucleo essencial é visto@d(...) a parcela do contetdo da
norma jus fundamental que nédo pode ser restringada Estado”. (SOUZA; “PEREIRA;
MTSUDA, 2015)” O minimo do possivel esta de maneémplicita em na Constituicao

Federal, visando abranger os hipossuficientes.
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Nesse sentido, o contedo do minimo existencia¢ @@mpreender o conjunto de
garantias materiais para uma vida condigna, nddeede algo que o Estado n&o
pode subtrair ao individuo (dimensdo negativa) &,meesmo tempo, algo que
cumpre ao Estado assegurar, mediante presta¢cOeatuleza material (dimensao
positiva). (SALET; MARIONINI; MITIDIERO, 2012, p.54)

Cumpre ratificar que o nucleo existencial posslaig@& com outros direitos sociais e
nao tdo somente com a saude. Nao obstante isstadoE®corre a reserva do possivel para
eximir-se de suas obrigacdes.

Levando em consideracao esses aspectos 0s indvjphssuem o direito do infimo
para sua subsisténcia, cabe ao Estado propiciaeitoda uma vida digna. No entanto, o ente
Estatal deve operar dentro de uma Razoabilidade gqpag assim consiga suprir mesmo que
minimamente aquela insuficiéncia. Por conseguinigas pessoas que nado tem como custear
tratamento, cirurgias, medicamentos recorrem adcigrdb conforme sera abordado na

sequéncia.

3. A (IN) APLICABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL PELO P ODER
JUDICIARIO NO QUE TANGE AO DIREITO A SAUDE.

Ao se examinarem algumas decisdes verifica-se oerestando, outra alternativa
para a efetivacdo do direito fundamental como aesaindividuos recorrem ao Poder
Judiciario. Analise ultima estudam-se algumas desisas quais se cotejaram a Reserva do
Possivel em conjunto com o minimo existencial.

Ao apreciar-se um julgado do Tribunal de Justig& Grande do Sul onde a mée de
um rapaz pede a internagcdo dele em uma clinicaiiptig pela terceira vez, pois 0 mesmo &
usuario de crack, o tribunal de 12 instancia nemy@edido, ndo conformada a mae apelou,
porém os desembargadores negam alegando a Reserymsdivel e o principio da

razoabilidade. Conforme se pode verificar:

No caso, ndo é admissivel se possa conceber, not@raanternacéo deste paciente
as expensas do Estado, mediante violacdo e deispeapmdem de internacdo dos
demais necessitados, sabendo-se, de antemé&o,igieenacao pretendida em nada
contribuird para a melhoria do requerido, consitldoao seu ja manifesto
desinteresse na medida e ante a sua situacaoalari qualquer sorte, é de se
registrar que a presente solugéo de indeferimemintdrnacéo € para este momento
e para que se possa dar cobro para a presente raed@nte resultado util a
demanda, ndo se impedindo, entretanto, que outssap®er ajuizada, se
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demonstrada de alguma forma a reverséo do quadnegiedo em que se encontra
0 requerido. Nesse sentido, em havendo elementgazes de aferir a
necessidade/interesse do requerido em outra agéa,impede que se possa avaliar
novamente o pedido e, quem sabe, deferi-lo. Nonemtpor ora, como ja dito, deve-
se ter em conta 0 respeito ao principio da resdovgossivel, utilizado como
fundamento & negativa da pretenséo pela deciséadata(APELACAO CIVEL N°
70043621895,2011)

Perante o0 exposto, surge um questionamento: ibodite minimo existencial para
esse individuo a garantia da efetivacdo dos seaiadi fundamentais? Uma das alegacoes
dos magistrados é referente ao niumero de vezes iqaéviduo foi internado, ndo resultando
éxito das mesmas. Entretanto a indagacdo que fia gue existem limites para direito a
saude? Segundo INGBALET; MARIONINI; MITIDIERO, 2012, P.578)

O que se pretende realcar, por ora, é que, prinogrdae no caso do direito a saude,
0 reconhecimento de um direito originario a prestac no sentido de um direito
subjetivo (individual ou mesmo coletivo, a dependi@icaso) a prestacdes materiais
(ainda que limitadas ao estritamente necesséari@ parotecdo da vida humana),
diretamente deduzido da Constituicdo, constitug@&x¢ia inarredavel da prépria
condigcdo do direito a saide como direito fundanteataseja, como trunfo contra
maioria, muito embora com isso nédo se esteja argastque o direito a salde possa
ser considerado como um direito ilimitado a qualdys® de prestacéo estatal.

Considera-se a efetivagédo e a limitagdo de unitaliiguando o Estado invoca a
reserva do possivel ligada a mesma esta a raztzsd®lie o minimo existencial. Entretanto a
justificativa € em grande parte a falta de recyrpos conseguinte ocasiona uma barreira na
aplicabilidade do direito a saude. Portanto a @afaia de politicas publica campanhas de

prevencéo e combate de doencas, deparam-se cdim @efaecursos para sua consumacao.

(...) o minimo existencial constitui-se em limit@glicacdo da reserva do possivel,
ao delimitar a porgcdo do direito fundamental que pade ser restringida, nem
mesmo sob o fundamento da inexisténcia de rectirmgeiros suficientes, por ser

imprescindivel a preservacdo da dignidade do titda direito. (SOUZA,
PEREIRA; MTSUDA, 2015)

Em Segundo momento analisa-se o Acorddo com ped@&locirurgia plastica
reparadora em um menino de sete anos, ele possuideformidade na orelha. O Estado
interpds o recurso inconformado com a atuacédo duskdirio Publico em favor da crianca,
onde ficou determinado que o Estado pagasse odinoerto com penalizacdo do bloqueio

de valores.
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O Estado arguiu falta de interesse por parte dadodeenino, alegou também que: “o
dever de prestar assisténcia a saude é compactileatte Estado e os Municipios”
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Acordae® 70050851153. 2012).
Porém segundo entendimento dos desembargadoregustficativas exposta foram
insuficientes, conforme compreendido pelo Desendubng RelatorRicardo Moreira Lins
Pastl:

Nesse sentido, orienta o artigo 23, I, da CF/88]liapor que é competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dosidfipios o atendimento as
guestdes de salde e assisténcia publica. Logojumratios entes federados pode
figura, sozinho ou em litisconsércio, no pélo passide demandas desta
natureza.Por isso, eventual deliberacao a respaiteparticao de responsabilidades
compete unicamente aos entes federativos, a deradsem momento oportuno,
gue nao nos presentes dado autos, que o partipddsuscou a via judicial para ver
atendido o seu direito ndo pode sofrer limitagcdcodente de assuntos de ordem
meramente administrativa. Oportuno destacar qudanisttb Joaquim Barbosa, do
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamdathl 817241/RS julgado em
30.09.201Y, insurgéncia interposta pelo Estado do Rio Gratwl&ul, manifestou
gue ‘tonsolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no slentde que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de car@iggramatico, o Estado nédo
pode furtar-se do dever de propiciar os meios ref@ss ao gozo do direito a
salde por todos os cidadd@®e uma pessoa necessita, para garantir o seu dirait
vida, de medicamento que ndo esteja na lista dagsi@ferecidos gratuitamente
pelas farmacias publicas, é dever solidario da Umialo estado e do municipio
fornecé-lo.Nesse sentido, Al 396.973 (rel. min. Celso dedvi&ll 30.04.2003), RE
297.276 (rel. min. Cezar Peluso, DJ 17.11.2004) 4@8.961 (rel. min. Celso de
Mello, DJ 05.05.2004)" [grifei]

Entretanto foi negado o pedido do Estado, cabenduoesmo a realizacao da cirurgia
executando, assim, o direito do individuo o quat gsositivado na Carta Magna. E
importante ressaltar que arguir a falta de condi¢imnceiras ou tolher a efetivacdo de um
direito fundamental alegando a Reserva do Possiw&lorme jurisprudéncia do Superior
Tribunal Federal ndo é viavel.

Tendo em vista o0s aspectos observados o conflitosw®rincipios como a
necessidade e a proporcionalidade. Segundo BORNHOD subprincipio da necessidade
exige que o meio menos prejudicial seja utilizad@OENHOLDT. 2001). E por meio da
razoabilidade deve-se procurar a resolucéo daaoodiatre principios.

Pela observacao dos aspectos analisados podeHszsawegue o Poder Judiciario visa
a ponderacdo entre a aplicabilidade do direitotalesafazendo com que o Estado ndo se
evada de suas obrigacfes. Sendo assim utilizandorse meio de protecdo ao individuo
desfavorecido.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é notoério que o direito a sgaaesou por uma longa trajetoria de
lutas até conseguir ser positivado de maneira gptejp um direito em todos 0s seus aspectos
e ndo apenas quando atrelados a determinadasdsituallesmo apresentando-se em varia
Constituicao, estas ndo conseguiram resguardaradeira digna a saude. Entre tanto, com a
Carta Magna de 1988 foi possivel aferir uma maiotggdo da saude e garantir a efetivacédo
desse direito, conforme se encontra positivadartigoat® CF/88. Ocorre que o Estado busca,
por vezes, se eximir de sua responsabilidade eapaelao direito em questdo, alegando para
tanto a chamada reserva do possivel.

De acordo com a jurisprudéncia supracitada, o estadarguir a Reserva do Possivel,
deve primeiramente levar em consideracéo princdpicazoabilidade, pois o individuo tem o
direito ao minimo para sua existéncia, cabendoséadd suprir mesmo que temporariamente
a caréncia. Portanto, a Reserva do possivel nde gedutilizada como subterfagio para o
direito a um procedimento médico seja esse at@d&dsedicamentos, cirurgias, atendimentos
especializados.

Andlise Ultima apura-se que a Reserva do Possivehdp invocada como uma
justificativa pela falta de recursos deve ser sadh a alegagdo de tais motivos, pois
conforme se averiguou cabe a Unido, aos Estados Blanicipios o atendimento em relacéo
a saude. Onde os entes federativos devem protggefazer os direitos positivados na Carta
Magna de 1988. Tendo como basilar principio o wirai uma vida digna. A vista disto a

dignidade da pessoa humana esté ligada a saldeeamae sem saude néo se tem vida.
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