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JUDICIALIZACAO DA SAUDE: A RESERVA DO POSSIVEL COMO
ARGUMENTO PARA IGUALDADE ENTRE TODOS
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EQUALITY BETWEEN ALL
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RESUMO

No presente trabalho visou-se destacar a importancia de abordar a problematica que envolve a
judicializagdo da saude, tendo em vista a discussdo sobre garantias de direitos individuais e
coletivos sob a analise do Principio da Reserva do Possivel e o orcamento financeiro
brasileiro como limitador a garantia do direito a saude. Diante deste contexto propde-se 0
seguinte guestionamento, em que medida o judiciario teria condi¢des de averiguar e ponderar
razoavelmente a insuficiéncia de verbas para atendimento do pedido formulado pelo
demandante em detrimento do direito garantido na Constitui¢do, que ndo sé assegura o direito
a saude, mas também a dignidade Humana? Para desenvolver a pesquisa utilizou-se do
método de abordagem dedutivo, uma vez que se partiu de premissas gerais para pressupostos
especificos, isso porque, inicialmente, analisou-se a conceituacdo de saude, por conseguinte a
judicializacdo da saude, para verificar, ao fim, de que modo tal direito se restringe sob a
limitacdo do Principio da Reserva do Possivel. J& como método de procedimento empregou-
se 0 historico, posto que para um maior entendimento, abordou-se conceitua¢es desde a
origem do direito a salde até o ponto que os direitos individuais se sobrepde ao coletivo e
vice-versa, na qual demonstra-se a importancia do judiciario frente a tal embate. Deste modo
conclui-se que a abordagem justifica-se na necessidade de se garantir o direito a satde de
forma que ndo prejudique o coletivo e que ndo se fira o direito individual devendo-se ter um
equilibrio na tomada de decisdes por parte do judiciario.
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ABSTRACT
This paper aimed to highlight the importance of addressing the problems involved in the
judicialization of health, in view of the discussion on individual and collective rights
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guarantees under the analysis of the Principle of the Possible Reserve and the Brazilian
financial budget as a limiting guarantee the right to health. In view of this context, it is
proposed to question the extent to which the judiciary would be able to ascertain and
reasonably consider the insufficiency of funds to meet the claim formulated by the plaintiff in
detriment of the right guaranteed in the Constitution, which not only guarantees the right to
health, but also human dignity? In order to develop the research, the deductive approach was
used, since it was based on general assumptions for specific assumptions, because, initially,
the concept of health, and therefore the judicialization of health, was analyzed, in order to
verify, in the end , how such a right is restricted under the limitation of the Principle of the
Reserve of the Possible. Already as a method of procedure, the history was used, since for a
greater understanding, approaches were approached from the origin of the right to health to
the point where individual rights overlap with the collective and vice versa, in which it is
demonstrated the importance of the judiciary in facing such a conflict. In this way the
approach is justified in the need to guarantee the right to health in a way that does not harm
the collective and that individual rights are not violated.
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INTRODUCAO

O direito a saude, além de um direito social, € uma garantia constitucional prevista no
art. 196 da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, discute-se hoje se seria um direito
individual ou coletivo. Ou ambos. Deve-se observar casos aplicar-se-ia individualmente essa
garantia, visto que o Estado deve oferecer igualmente a todos os cidaddos o acesso a salde
através de politicas publicas.

Hoje ndo se encontra um consenso, nem entre 0s cidaddos, muito menos entre 0s
pensadores do direito ou julgadores das demandas propostas no judiciario, este estudo
pretende analisar o direito a salde posto formalmente na legislacdo, os direitos fundamentais
a igualdade de exercicio desse direito a todos os cidaddos e como essa igualdade garante a
liberdade individual de cada cidaddo de exercer tais direitos, até como meio de garantir a
dignidade humana assegurada na Constitui¢éo de 1988.

Diante deste contexto propde-se 0 seguinte questionamento, em que medida o
judiciério teria condigBes de averiguar e ponderar razoavelmente a insuficiéncia de verbas
para atendimento do pedido formulado pelo demandante em detrimento do direito garantido
na Constitui¢do, que ndo so assegura o direito a satde, mas também a dignidade Humana?

Para responder ao problema de pesquisa posto, utilizou-se do método de abordagem

dedutivo, uma vez que se partiu de premissas gerais para pressupostos especificos, isso
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porque, inicialmente, analisou-se a conceituacdo de saude, por conseguinte a judicializacdo da
salde, para verificar, ao fim, de que modo tal direito se restringe sob a limitacdo do Principio
da Reserva do Possivel. Ja como método de procedimento empregou-se o historico, posto que
para um maior entendimento, abordou-se conceituagdes desde a origem do direito a saide até
0 ponto que os direitos individuais se sobrepde ao coletivo e vice-versa, na qual demonstra-se
a importancia do judiciario frente a tal embate.

Ante o exposto, para uma melhor compreensdo do tema, o presente trabalho foi
dividido em dois capitulos. No primeiro capitulo, analisam-se a conceituacdo do direito a
salde desde sua origem demonstrando sua garantia constitucional que por muitas vezes é
assegurada judicialmente, na qual aborda-se a judicializacdo da saude como instrumento
garantidor dos direitos individuais sobre os coletivos. Por conseguinte, no segundo capitulo
verifica-se o Principio da Reserva do Possivel como limitador a falta dos recursos financeiros
do Estado que deveriam garantir o direito a saide como um direito social de todos.

Por derradeiro, faz-se necessario elucidar que o presente trabalho enquadra-se na linha
de pesquisa “Constitucionalismo e Concretizagdo de Direitos” da 14* Semana Académica —

ENTEMENTES, promovida pela Faculdade de Direito de Santa Maria — FADISMA.

1. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E A GARANTIA A SAUDE COMO UM
DIREITO DE TODOS

A organizacdo mundial da Salde (OMS, 1946) define o predmbulo de sua
Constituicdo que saide € um completo bem-estar fisico, mental e social, ou seja, ndo se trata
apenas de auséncia de doenca. Afirmando ainda que gozar de plena saude € um direito
fundamental de todo o ser humano e que € responsabilidade dos governos garantir esse
direito.

A Constituicdo Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988) assegura a saude como direito
social no caput do art. 6° e estabelece esse direito em nivel de igualdade a todos os cidadéos,
bem como responsabiliza o Estado pelas politicas publicas que assegurem essa condi¢do no
art. 196. Embora, o direito ndo esteja elencado no rol de direitos e garantias fundamentais
expressamente, é assim considerado, visto que 082° do art. 5° do mesmo diploma legal,

assegura os direitos sociais como fundamentais, entdo por tabela a saide é sim um direito



ISSN: 1982-1034

fundamental do cidadao brasileiro.
Descreve Canotilho (2013, p.1934) que:

Conforme expressamente dispde o texto constitucional, a saude ¢ direito de todos,
cuidando se, portanto, de direito de titularidade universal, pois parece elementar que
a saude — a semelhanga, alias, de outros direitos fundamentais —, quer por sua
vinculagdo com os direitos a vida e a integridade fisica e corporal, quer por sua
propria natureza, ha de ser um direito de todos (de qualquer um), ndo podendo ter
sua titularidade restrita, pelo menos ndo de forma generalizada e sem excecdes, aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

Segundo Canotilho, (2002, p. 1378) esse direito por ser fundamental garante ao
homem individual que ele exerca esse direito do Estado sempre que descumprido,
independentemente de qualquer previsdo infraconstitucional, pois sua garantia €
constitucional. Assim sendo, justifica que uma vez ndo atendida necessidade particular, o
cidaddo busque no judiciario a satisfacdo da sua demanda particular.

De acordo com Barroso (2012, p. 24) o poder judiciario tem assumido importante
papel frente a questdes de grande repercussdo politica ou social, na qual as instancias
tradicionais como o Congresso Nacional e o Poder Executivo por si s6 ndo conseguem
garantir direitos constitucionais que seriam de sua competéncia. Tal fendmeno caracteriza-se
pela judicializacdo, onde se transfere os poderes para a tomada de decisdes aos juizes e
tribunais.

Verissimo (2008, p. 408) descreve que cada vez mais temas de origem politica, como
por exemplo, de politicas publicas, tem parado dentro do mundo do direito, mais
especificamente para dentro dos oOrgdos judiciarios. Este fenbmeno deve-se a nossa
“Constituicdo Cidada”, pois além de documento juridico ela agrega a construg@o e a promessa
de uma democracia sustentavel, na qual se torna cada vez mais ativo o papel do judiciario.

Conforme descreve Barroso (2012, p.24), abaixo:

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas Ultimas
décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser
um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constitui¢do e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de novos Ministros ja
ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar.

Contudo, se a busca pelo poder judiciario tem sido a forma mais efetiva dos cidadaos

garantirem seus direitos, por outro lado, fere o principio da reserva do possivel, ocorrendo a
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colisdo de direitos individuais e direitos coletivos. Em face de tal conflito em um segundo
capitulo busca-se entender a dicotomia existente em decorréncia da tentativa da garantia dos

direitos sociais de todos cidadaos.

2. ORCAMENTO E A RESERVA DO POSSIVEL

Sabemos que a escassez de recursos financeiros é o principal limitador para atender a
crescente demanda das necessidades humanas. Necessidades que, na qual sdo infinitas e que a
cada desenvolvimento tecnoldgico surgem novas demandas. E imprescindivel destacar que ha
pouco tempo ndo existia computadores, telefones, internet e que todas estas facilidades
surgiram com intuito de auxiliar o ser humano. Mas diante de tantos aparatos e exigéncias
ainda sofremos com a falta de recursos para atender as necessidades basicas, como por
exemplo, o direito social a satude. (SCAFF, 2005, p. 84-85).

Canotilho (2002, p. 469) destaca que as normas constitucionais por serem normas de
direito publico necessitam de investimento financeiro e a existéncia de tais recursos
configura-se como um limitador econdmico real a eficacia juridica dessas normas. Diante
disso a efetivagao dos direitos sociais ¢ alocada dentro de uma “Reserva do Possivel” na qual
se aponta para uma dependéncia de recursos econémicos.

Insta ventilar, que os direitos sociais ndo sdo os Unicos a necessitar de exigéncia
financeira, observa-se também, os direitos individuais e politicos que demandam de gastos
por parte do poder publico. A diferenca aqui ndo é de natureza e sim de grau, na qual a
doutrina de modo geral preceitua que os direitos sociais dependem de prestac6es positivas por
parte do Estado em um maior nivel, mas que comumente enfrentam a escassez dos recursos
publicos que sempre sdo menores que as necessidades. (SARLET, 2004, p. 280)

A reserva do possivel originou-se no Tribunal constitucional da Alemanha e através de
doutrina e jurisprudéncia, acabou por ser incorporado no judiciario brasileiro. Estad baseada
em limites faticos, ou seja, a existéncia de capacidade financeira para suprir a demanda;
limites legais, onde é preciso que apesar de superado o limite fatico, haja previsdo na lei ou
ainda que esteja orcado o recurso para que possa ser utilizado; e ainda o limite de

razoabilidade, onde deve ser analisado a condi¢cdo do querelante, ou a légica do que esta
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sendo pedido. Este ultimo limite é subjetivo e acaba por ficar a cargo de quem esté a analisar
0 pedido. (SCAFF, 2005, p. 89)
Sobre a importacdo da Reserva do Possivel pelo Brasil, face as grandes diferencas

entre os paises, critica Krell (2002, p. 108):

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo nao
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num Estado de
permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha
— COmOo nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que nao
acham vagas nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo & necessidade de
organizar a produgéo e distribuicdo da alimentagdo basica a milhdes de individuos
para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha altos nimeros de criancas e jovens fora
da escola; ndo ha pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o
montante pecuniario de assisténcia social que recebem, etc.

Cumpre destacar que a competéncia reservada ao legislador para a elaboracdo da lei
orcamentaria ndo é absoluta, na qual esta sujeita as normas constitucionais e por consequéncia
sujeita ao controle judicial. Na verdade hd uma dificuldade em aplicar a “Reserva do
Possivel” no Brasil devido a disparidade de recursos existentes na Alemanha e em paises
periféricos, como o Brasil, visto que ha uma ma interpretacdao dos legisladores brasileiros, na
qual tendo por base este limitador acaba-se reduzindo a zero a eficacia dos direitos sociais e
consequentemente tornando-os de menor importancia. (KRELL, 2002, p. 52).

Deve-se ter em mente que o Direito tem por escopo alterar a realidade, sendo que néo
faria sentido, muito menos seria de utilidade regular a realidade social por normas baseando-
se na justificativa da impossibilidade de angariar recursos tendo como propdsito impedir a
mudanca social a ser promovida pela aplicacdo do Direito. Grande parte dos problemas reside
nas escolhas de prioridades de aplicagdo de recursos ou na violacdo de outras normas que
teriam por carater contribuir para o avanco social. (BARCELLQOS, 2002, p. 03)

Por fim, ao olhar a reserva do possivel como uma limitacdo do or¢camento disponivel
para o atendimento das necessidades que se apresentam, & possivel concluir que sempre
havera um grau de demanda infinitamente maior em relacdo a oferta de recurso que sao
escassos. Assim sendo € preciso uma racionalizacdo das politicas publicas e das
manifestacdes judiciarias de forma a contemplar a realidade fatica. Sob esta 6tica poderiamos

dizer que estar-se-ia promovendo uma limitacdo na efetivacdo dos direitos sociais garantidos
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na Constituicdo, em detrimento da possibilidade real de atendimento das necessidades de

forma geral e ndo individual.

CONCLUSAO

Em face de a judicializacdo da salde ser uma das alternativas que os cidadaos
recorrem a fim de garantir seus direitos é possivel verificar o crescimento de um desiquilibrio,
uma nova Vvisdo e por vezes alteracdes no orcamento ora determinado que poderia sair de
controle do Estado.

A salde é um direito humano fundamental, mas encontra-se mal implementado, onde
é imprescindivel haver um equilibrio entre a busca do direito individual e das politicas
publicas, pois o orcamento publico corre o risco de ser mal onerado ocasionando a
inviabilidade da atuacéo do Estado.

Neste interim é necessario buscar uma contengdo do judiciario de forma que nao afete
0 exercicio do direito a saude a todos, pois a solucdo para que todos consigam ter acesso ao
direito a salde € o trabalho conjunto de todos os envolvidos no processo.

Se a reserva do possivel for analisada sob a 6tica da razoabilidade, analisando-se mais
minuciosamente as possibilidades dos demandantes, e as capacidades do Estado, talvez seja

possivel que tenhamos decisbes que nao desequilibrem tanto o binémio oferta e demanda.
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