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THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH: AN ANALYSIS FROM
THE POSSIBLE RESERVE
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RESUMO

O presente trabalho possui como tema os limites do direito a sadde, que mesmo tratando-se de
um direito fundamental, depara-se com oposic¢Ges, ocasido em que é preciso ponderar e limitar
o0 direito a saude, através da “reserva do possivel”. Assim, considerando o direito a salde,
bem como o principio da reserva do possivel, cabe perquirir quais sdo 0s obstaculos
enfrentados pelo direito fundamental a satde, motivo pelo qual é necessaria sua limitacdo e a
aplicacdo da “reserva do possivel”? Dessa forma, para responder ao problema de pesquisa,
utilizou-se para abordagem o método dedutivo e como método de procedimento empregou-se
o funcionalista. Ademais, o presente estudo foi dividido em duas se¢fes. No primeira secéo,
foi abordada a previsdo constitucional do direito a satde, analisando suas delimitacdes, como
direitos fundamentais relativos. No segunda, foi avaliado o principio da reserva do possivel
como limitador dos obstaculos enfrentados pelo direito fundamental a saude. Dessa forma,
concluiu-se que a reserva do possivel é indispensavel ao direito a saude, pois devido a
capacidade financeira do Estado, esse ndo consegue, infelizmente, atender a todas as
demandas. Sendo assim, 0 método de ponderacdo, analisando a necessidade do paciente e a
possibilidade do Estado, garante o minimo existencial de forma igualitaria e universal.
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ABSTRACT

The present work has as its theme the limits of the right to health, which, even when it is a
fundamental right, is faced with oppositions, when it is necessary to consider and limit the
right to health, through the "reserve of the possible”. So, considering the right to health, as
well as the principle of the reserve of the possible, it is necessary to investigate what are the
obstacles faced by the fundamental right to health, reason why its limitation and the
application of the "reserve of the possible" is necessary? Thus, in order to respond to the
research problem, the deductive method was used to approach and as a method of procedure
the functionalist was employed, because it is the study of society, since it considers all social
and cultural activity. In addition, the present study was divided into two chapters. In the first
chapter, the constitutional prediction of the right to health was analyzed, analyzing its
delimitations as relative fundamental rights. In the second chapter, the principle of reserving
what was possible was assessed as limiting the obstacles faced by the fundamental right to
health. In this way, it was concluded that the reservation of the possible is indispensable to the
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right to health, due to its financial capacity State, meet all the demands. Thus, the weighting
method, analyzing the patient's need and the possibility of the State, guarantees the existential
minimum in an egalitarian and universal way.

Key words: Federal Constitution. Right to Health. Reserva do Possivel.

INTRODUCAO

O direito a saude foi abordado, na Constituicdo Federal de 1988, como um direito
social fundamental, o qual necessita de amparo estatal. Referido direito, retrata que a saude
precisa ser ofertada a todos de modo integral, universal e igualitaria. Frisa-se, que esse direito
sofre limitacfes, ndo sendo absoluto. Dessa forma, o direito a salde, enfrenta objecdes,
situacdo que traz a baila a necessidade de ponderar e limitar o direito a saide, por meio da
“reserva do possivel”. Diante disso, questiona-se quais sdo 0s obstaculos enfrentados pelo
direito a salde, motivo pelo qual é necessaria sua limitacdo e a aplicagao da “reserva do
possivel”?

Para responder ao problema de pesquisa proposto utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, partindo do geral e, a seguir, desce ao particular. 1sso porque no caso em questdo,
primeiramente ira ser analisado o direito fundamental a saude e o principio da “reserva do
possivel”, para, posteriormente, apreciar as ponderagdes ¢ limitagdes impostas ao direito a
saude pela “reserva do possivel”. Como método de procedimento foi empregado o
funcionalista, em virtude de ser o estudo da sociedade do ponto de vista da funcéo das suas
unidades, uma vez que considera toda a atividade social e cultural, inclusive o funcionamento
ou desempenho de suas funcdes.

Ainda, o trabalho enquadra-se na linha de pesquisa “Constitucionalismo e
Concretizagdo de Direitos” da Faculdade de Direito de Santa Maria (FADISMA), dado que
aborda o direito fundamental e social a saude, bem como verifica a possibilidade de entrega
desse direito por parte do Estado. Ademais, para uma melhor compreensdo do tema, o
presente artigo foi divido em duas se¢Ges. Na primeira se¢do, foi abordada a previsdo
constitucional do direito a saude, analisando suas delimitagdes, como direitos fundamentais
relativos. A segunda se¢do, por sua vez, foi responsavel por avaliar o principio da reserva do
possivel como garantidor do minimo existencial e, da mesma forma, limitador dos obstaculos

enfrentados pelo direito fundamental a satde.
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1. O DIREITO A SAUDE ENQUANTO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Ao longo do tempo e de cada Constituicdo, vinha sendo abordado o conceito de
salde e suas eventuais alteracdes. No século XIX, no 4apice da industrializacdo, foi
estabelecido ao Estado a obrigacdo de assumir a responsabilidade pela satde da populagéo,
pois a auséncia de planejamento e de saneamento propiciou a proliferagcéo de doengas (PILAU
SOBRINHO, 2003). Dessa forma, em 1946, foi criada a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), e no preambulo de sua constituicdo a saude foi prestigiada como um estado de total
bem-estar fisico, mental e social sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de
condigéo econdmica ou social (PILAU SOBRINHO, 2003).

Para Dallari a definicdo da OMS foi alvo de diversas criticas, pois assegura que 0
estado de completo bem-estar era inexistente, mas que a saude deveria ser apreciada como a
constante busca de tal estado (DALLARI, 2013). Em contraponto, Alexrandre Bernardino
Costa (2013) enfatizou que o conceito de salde e seu apropriado equilibrio devem ser
encontrados e permanentemente construidos pela propria comunidade, mas para isso €
imprescindivel que tenha 0 mesmo sentido para as pessoas em geral, para os parlamentares e
também para os gestores publicos.

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, o direito a satde veio disciplinado
no titulo dedicado a ordem social, o qual objetivava o bem-estar e a justica social. Dessa
forma, o artigo 6° caput, da Constituicdo Federal de 1988, trouxe um rol de direitos
fundamentais sociais, sendo eles: a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia (SARAIVA, 1983).

No entanto, foi no artigo 196, da Constituicdo Federal de 1988, que o direto a saude
foi reconhecido como direito de todos os cidaddos e dever de ser garantido pelo Estado,
através de politicas sociais e econémicas (BRASIL, 1988). Essas politicas publicas tém por
objetivo a reducdo do risco de enfermidades e de outras moléstias, sendo garantido o acesso
universal e igualitario as atuacdes e servicos que promovam 0 amparo e recuperacdo. Sendo

assim, o constituinte ao disciplinar este direito, trouxe a baila a sua natureza difusa, ou seja,
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um direito de todos, sendo seus titulares indeterminaveis, e tendo como componente um bem
juridico indivisivel (DAVIES, 2013).

O direito a saude é densamente conectado ao direito a vida e estd sob a conjuntura de
protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, ele foi eleito pelo
constituinte como de simbolica seriedade, recebe, assim, amparo distinto dos demais na
ordem juridica brasileira (ARRETCHE, 1996). Assim, o direito a saude deixou de receber
uma definigdo estrita, demonstrando-se passivel de vérias interpretacdes, desde que garanta o
bem-estar fisico, mental e social do homem, ou seja, uma melhor qualidade de vida
(CRESPO, 2004).

Com isso, foram instituidos principios integradores do direito a salde, sendo eles o
principio da universalidade e o da integralidade. A universalidade € caracterizada como a
promocdo ampla, ou seja, universal, que alcance todo e qualquer cidaddo, ndo havendo a
necessidade de qualquer pré-requisito. Ja a integralidade, no entanto, € percebida como o
acesso integral ao sistema, mais precisamente, a tudo que é possivel oferecer (MINISTERIO
DA SAUDE, 2000).

No entanto, esses principios passaram a sofrer limitacGes para a sua realizacdo e
protecdo ao direito a saude. Os limites estdo atrelados, principalmente, a escassez de recursos,
0 que traz a baila a “reserva do possivel”, devido & necessidade do ativismo judicial para a
concessao de medidas, situacdo que demonstra a dificuldade para a efetiva garantia do direito
a saade. “Em verdade, tratando-se de direito a salde sempre haverd um descompasso entre 0s
servigos prestados e aqueles por alguns esperados, afinal, diante da infinidade do progresso
cientifico é inviavel conceder tudo a todos.” (DAVIES, 2013, p. 9).

2. A RESERVA DO POSSIVEL COMO GARANTIDOR DO MINIMO
EXISTENCIAL: A PONDERACAO DO DIREITO A SAUDE

Atualmente, tem-se vivenciado a judicializacdo de direitos, que deveriam ser
alcangados no ambito dos Poderes Executivos e Legislativos. Contudo, esses direitos estio
sendo buscados no judiciario. Sendo que isso decorre da ampliagdo de Direitos

Constitucionais, fazendo com que o titular do Direito possa ir buscar no judiciario aquilo que
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Ihe é assegurado por Lei. Esse fenbmeno verifica-se na medida em que inimeras demandas
chegam ao judiciario, pleiteando medicamentos, consultas, tratamentos e etc. (BARROSO,
2003).

Nesses casos, muitas vezes, 0 poder publico é incumbido a custear esses tratamentos,
inclusive em sede de liminar. Sendo visivel aqui, um embate entre o direito fundamental a
salde e a possibilidade econémica do estado, em arcar com 0s gastos de salde decorrentes de
decisdes judiciais. Diante disso, o poder publico busca aplicar o principio da “reserva do
possivel”. (VENTURA, 2010).

A “reserva do possivel” teve origem em 1972 no Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, no julgamento do caso “numerus clausus”, no julgamento ficou decidido pelo
Tribunal alemdo que, mesmo que o Estado dispusesse dos recursos, conforme a reserva do
possivel ndo seria possivel impor uma obrigacdo que escapasse aos limites do razoavel e do
possivel, pois colocaria a liberdade individual muito acima dos objetivos comunitarios,
afetando e corrompendo a propria nogdo de Estado Social (OLSEN, 2006).

Dessa forma, a sua aplicacdo se deu no inicio de 1973, através de uma construcdo
tedrica que afirmava que, a efetivacdo dos direitos sociais e as suas devidas prestacdes,
estavam adstritas a capacidade financeira do Estado, pois dependiam de prestacdes e da
disponibilidade de recursos nos cofres publicos. (CALIENDO, 2008). Embasado no Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, a Corte “determinou um aumento expressivo do valor da
ajuda social, valor minimo que o Estado esta obrigado a pagar a cidaddos carentes” (KRELL,
2002, p. 61). Com isso, nasceu o Direito Fundamental a um minimo vital/existencial, no
entanto, 0 mesmo nao foi positivado de forma explicita na Constituicdo Federal, apenas teve
referéncia através do artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo de 1988, quando esse assegurou 0
salario minimo capaz de atender a suas necessidades vitais dos trabalhadores. (BRASIL,
1988).

O Principio da Reserva do Possivel surgiu no Brasil como meio de frear a aplicacao
dos direitos fundamentais, até mesmo conter as politicas sociais por parte dos tribunais, uma
vez que sO pode ser exigido do Estado aquilo que esta dentro do orgcamento. No entanto,

precisou de algumas alteracGes, por se tratar de um pais em desenvolvimento, sendo possivel



ANAIS DA 152 SEMANA

ADEMI FADISMA D
ACADEMICA DA FADIS ISSN: 2446-726X

a sua aplicacdo como um limitador, desde que respeitando as politicas publicas ja efetivadas
(CALIENDO, 2008).

Ao ser concedido, via judicial, um instrumento necessdrio para a melhoria da
qualidade de vida, o Judiciario realiza a inversdo do critério de igualdade, beneficiando
determinado sujeito e, assim, ocasionando um patamar de desigualdade entre o restante da
populacdo. No entanto, com o ativismo judicial e as inimeras decisdes proferidas nesse
sentido, acaba por ocasionar desequilibrio no orcamento voltado ao direito a salde
(ALEXANDRE, 2012).

Na expectativa de oferecer solugdes para o fato de a sociedade ter diretos e garantias
asseguradas pelo Estado. No entanto, ndo ter meios de concretiza-los é que nasceu a regra
juridica, que para Lobo Torres, foi conceituado como “um direito as condi¢cBes minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencao do Estado na via dos tributos
e que ainda exige presta¢des positivas” (TORRES, 2009, p.35). Segundo o conceito, 0
imprescindivel ndo é o orcamento do Estado e sim o que é admissivel em relacdo a cobranca
de prestacdes a serem desempenhadas e o0 que o Poder Publico efetivamente tem condicdes de
realizar. A principio deve-se considerar o que realmente necessita ser garantido, em respeito
as normas constitucionais (OLSEN, 2006).

E possivel concluir que, a “reserva do possivel” abarcou além da possibilidade
financeira do Estado para custear o direito a saude, também, o planejamento estatal voltado
para politicas publicas, desde que resguardada e sopesada a ponderacdo e a limitacdo, sob os
aspectos dos principios da integralidade e universalidade. Contudo, ao ser realizado o
planejamento orcamentario, sdo designadas verbas para a saude assistencial e preventiva,
situacdo em que a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios estdo em posi¢do de
garantidores do direito a saude, através do Sistema Unico de Saude (SUS), desde que
respeitem as diretrizes orcamentarias e suplementares, quando estas Gltimas existirem.

Ademais, é possivel buscar judicialmente a garantia do direito a salde, estando
atribuida a responsabilidade solidaria entre os entes federados. No entanto, ha situacdes em
que o Estado ndo possui recursos satisfatorios para atender todos os litigios, momento em que

é preciso utilizar-se da “reserva do possivel”, a fim de ponderar e limitar o direito a saude, em
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consonancia com a suficiéncia de recursos publicos e da previsdo orcamentaria da respectiva
despesa (IBRAHIM, 2012).

Assim, a salde por ser um direito social fundamental, necessita de implementacdo
“coletiva, gradativa, progressiva e continua, jamais imediata e instantinea” (DAVIES, 2013,
p. 9). Para a efetivacdo e disponibilidade dos instrumentos necessarios ao direito a saude,
mostra-se de suma importancia a aplicabilidade da “reserva do possivel”, como método de
ponderagdo e de verificagcdo da necessidade e possibilidade, devido ao alto custo atribuido ao
Estado, além de ndo haver recursos suficientes para atender todos o0s casos, necessitando a

realizacdo de escolhas perante os casos prioritarios (LIMA, 2009).
CONCLUSAO

Considerado um direito difuso, o direito a satde € um direito de toda a coletividade e
esta intrinsecamente relacionado ao direito a vida, assim como € pressuposto ao direito & uma
vida digna. Devido a isso, esse direito, pode ser amplamente interpretado desde que estejam
resguardados o bem-estar fisico, mental e social dos seus titulares. Ainda, é um direito regido
pelos principios integradores da Universalidade e Integralidade. Mas devido a capacidade
econdmica do estado, que muitas vezes ndo € universal muito menos integral, esses principios
necessitam de limitagdes.

Sendo essa limitagdo proporcionada pela “reserva do possivel”. Por isso, o poder
publico oferece 0 minimo necessario para todos que necessitam, com base na universalidade e
igualdade. Ou seja, reserva 0 minimo para que todos sejam alcangados, pois do contrario,
parcela seria beneficiada e outra teria seu direito prejudicado.

Em que pese exista a denominada “reserva do possivel”, muitos recebem tratamento
diferenciado devido a decisdes judiciais, 0 que pode afetar os recursos do Estado, deixando de
oferecer 0 minimo ao proximo. Assim sendo, verifica-se uma judicializacdo do direito a
salde, na medida em que o Poder Judiciario se vé obrigado a decidir demandas de salde, que
deveriam ser atendidas pelo Executivo. Portanto, a reserva do possivel, além de juridica é
politica, no sentindo de instituir medidas publicas que sejam capazes de efetivar o direito a

salide garantido em sede constitucional.
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Portanto, a reserva do possivel é indispensavel ao direito a saide. O Estado € quem
possui 0 dever de garantir o direito & saude a toda a sociedade, no entanto, devido a sua
capacidade financeira ndo consegue, infelizmente, atender a todas as demandas. E a reserva
do possivel enquanto um método de ponderacdo, analisando a necessidade do paciente e a

possibilidade do Estado, garante o minimo existencial de forma igualitaria e universal.
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