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O direito a saude consiste, de acordo com os artigos 6° e 196 da
Constituicdo da Republica em direito fundamental social. Esta
caracteristica Ihe outorga protegbes que vinculam o poder publico.
Como se sabe, apesar de toda a gama de garantias estabelecidas na
Constituicdo Federal, o direito a saude detém graves problemas no que
diz respeito a sua eficacia e efetividade. A realidade brasileira, no
campo especifico da realizagdo do direito a saiude deixa muito a
desejar. A auséncia de politicas publicas que implementem este direito
em sua integralidade, autoriza o recurso a meios administrativos e
judiciais.

As decisbes judiciais referentes a saude muitas vezes sao
limitadas pela chamada reserva do possivel que leva em consideragéao
o custo financeiro e orgamentario da efetivagao deste direito para os
cofres publicos. Justifica-se, portanto, o presente estudo a partir da
necessidade da analise desta possibilidade da limitagdo de um direito
fundamental tdo importante e vital como a saude.

A eficacia e efetivagao do direito social a saude, assim como a
grande maioria dos outros direitos sociais, merece especial discussio
no estudo dos direitos fundamentais. Apesar de ser, atualmente, objeto
de crescente interesse na producao doutrinaria e das decisbes dos
Tribunais, o direito social a saude ainda carece de regulamentacédo e
estudo, pois consiste em grande desafio tanto para a sociedade como
para o Estado.

As demandas judiciais concernentes aos direitos sociais,
especialmente no que tange ao direito a saude, vém crescendo de
forma acelerada. Estas demandas requerem dos juizes decisées mais
criteriosas, pois cabe a eles decidir sobre alocagao de dinheiro publico.

235



Assim, deve ser enfrentada a questao referente a denominada reserva
do possivel e até que ponto pode servir de limite a eficacia e efetividade

do direito a saude.

2 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Antes de adentrarmos no conteudo especifico da saude como
direito fundamental cabe esclarecer que, apesar de haverem
entendimentos distintos da definigdo de saude, adota-se a definigao
trazida pelo predmbulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial da
Saude segundo a qual saude seria o completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de doenga.

A Constituicdo Federal consagrou, no caput do art. 6°, o direito a
saude como direito social. Ainda existe certa discussao a respeito de
serem os direitos sociais fundamentais ou nio, pois se encontram fora
do Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), do Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) e, por este motivo, ha quem
entenda ndo se tratarem de direitos fundamentais. Felizmente
predomina o entendimento de que os direitos sociais se configuram
como fundamentais. Isto porque § 2° do art. 5° do mesmo diploma legal
prevé a existéncia de direitos fundamentais em outras partes do texto
constitucional, decorrentes de seus principios e regime e, até mesmo

de tratados internacionais do qual o Brasil seja signatario.
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Para Sarlet’, mesmo que o direito a sadde nido estivesse
expressamente positivado no texto constitucional poderia ser admitido
como direito fundamental implicito como ocorre em outros sistemas
juridicos, como o da Alemanha. Isso porque a salvaguarda do direito a
saude também se da pela protecdo conferida a outros bens
fundamentais como a vida, a dignidade da pessoa humana, o meio
ambiente, etc. Reforca este entendimento a nocdo de
“intersetorialidade” da Declaragdo de Alma-Ata, o que significa que a
efetivagcdo do direito a saude, entendida como garantia da qualidade
minima de vida, ndo depende exclusivamente do “setor saude”, mas de
politicas publicas mais amplas que visem a superagdo das
desigualdades sociais e ao pleno desenvolvimento da personalidade,
com compromisso com as futuras geragdes.

Segundo Gomes Canotilno®, adotando as caracteristicas de
fundamentalidade dadas por Robert Alexy, os direitos fundamentais
possuem protecdo em sentido formal e material. A fundamentalidade
formal encontra-se associada a constitucionalizagdo e resulta em
alguns aspectos que, sendo trazidos ao direito constitucional patrio pelo
professor Ingo Sarlet®, seriam: a) os direitos fundamentais s&o

colocados em grau superior a todo ordenamento juridico, possuindo

" SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragées
sobre o direito fundamental a protegcdo e promocao da saiude aos 20 anos da
Constituicao Federal de 1988. /In KEINERT, Tania Margarete Mezzomo; PAULA, Silvia
Helena Bastos de; BONFIM, José Ruben de Alcantara (orgs.). As Ag¢oes Judiciais no
SUS e a Promocgao do Direito a Saude. Sao Paulo: Instituto da Saude: 2009. p. 28-29.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, s.d. p. 372-373.
QSARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 74-75.
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natureza supralegal; b) incluem-se no rol de clausulas pétreas,
submetendo-se aos limites formais e materiais de reforma
constitucional; c) tratam-se de normas dotadas de imediata
aplicabilidade, vinculando as entidades publicas e privadas.

Segundo a fundamentalidade material o conteddo dos direitos
fundamentais constitui a estrutura basica do Estado e da sociedade. A
fundamentalidade material pode n&o estar associada a ideia de
fundamentalidade formal e a constituicdo escrita'®. Porém, é por meio
do direito constitucional positivo que a fundamentalidade material
autoriza a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo
incluidos em seu texto (apenas materialmente formais), assim como
aqueles direitos situados fora do catalogo, mas dentro da Constituigdo
Federal''. Portanto, é em virtude da fundamentalidade material que
mesmo direitos fora do catalogo do art. 5° da Constituicdo Federal séo
reconhecidos como fundamentais.

Dessa forma, o direito a saude deve ser lido de forma
constitucionalmente adequada segundo a fundamentalidade formal e
material e, além disso em conformidade com o conteudo dos direitos

sociais.

1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, s.d. p. 373.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral

dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. p. 75.
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Os direitos sociais s&do direitos de segunda dimensio'™
(econbmicos, sociais e culturais), possuindo preponderantemente
dimenséo positiva e que tém por finalidade propiciar a todos o direito de
participar do bem-estar social. Caracterizam-se por outorgarem direitos
a prestagdes estatais como na area da saude, trabalho, educacao,
assisténcia social, etc. Porém, apresentam também uma dimensao
negativa, denominadas de liberdades sociais como, por exemplo, o
direito de greve do trabalhador, que exige apenas uma abstencao por
parte do Estado.

Os direitos sociais, portanto, como os direitos fundamentais em
geral, abrangem tanto direitos a prestagdes (positivos) como direitos de
defesa (negativos). As normas consagradoras dos direitos de defesa,
de regra, ja receberam do Constituinte a suficiente normatividade e
independem de concretizagdo legislativa e, por isso, sdo mais
facilmente reconhecidos como de aplicabilidade imediata e plena
eficacia™. A estes direitos ndo se aplicam os argumentos que

restringem a aplicabilidade imediata dos direitos a prestagdes que séo a

12Optou-se por utilizar a expressdo “dimensao”, pois denota cumulatividade e
complementariedade das dimensdes dos direitos fundamentais. O termo “geragéo”
poderia levar a crer em uma substituicdo gradativa de uma geragéo por outra, conforme
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 45.

BSARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47-48.

SARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 274.
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reserva do possivel e a auséncia de legitimacao dos tribunais para
definirem o contetido e o alcance da prestagéo’®.

Os direitos sociais prestacionais tém por objeto uma conduta
positiva por parte do Estado (ou particulares destinatarios da norma),
consistindo numa prestagdo fatica. Pressupdem a realizagdo da
igualdade material, garantindo a participacdo do povo na distribuicdo
publica de bens materiais e imateriais para efetiva fruicdo das
liberdades'®. Os direitos sociais a prestagbes estdo ligados intimamente
as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos
existentes e a criagdo de bens materiais essenciais ndo disponiveis
para todos que deles necessitem. Tendo em vista a nota econdémica
dos direitos a prestagbes e em sendo necessaria uma escolha da
utilizagcdo dos “escassos” recursos financeiros do Estado, para
efetivacdo destes direitos, tornou-se necessario o estabelecimento de
critérios constitucionais para que pudesse ser dada a maxima
efetividade possivel aos direitos fundamentais a prestagdes™.

E por este motivo que estes direitos prestacionais dependem da
conjuntura econémica estatal, pois esta em causa a possibilidade de o

judiciario impor ao poder publico a satisfagdo das prestacdes

"SSARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 277.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 282-283.

"CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagido. /n
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais,
Orgamento e “Reserva do Possivel”. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
176.
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reclamadas. Nao sendo o direito a saude efetivado através de politicas
publicas e prestado regularmente pelo Estado, o cidaddo pode recorrer
ao Judiciario para garantir este direito. E, € o que vem acontecendo nos
tribunais brasileiros, expressivamente na area da salde. Estas
demandas apresentam novos dilemas a serem apreciados pelo
Judiciario e pelos operadores do direito, especialmente no que tange a

reserva do possivel.

3 DA RESERVA DO POSSIVEL

Todos os direitos fundamentais implicam em algum custo, néo se
limitado apenas aos direitos de cunho social prestacional. Porém,
aqueles direitos que nao implicam em uma prestagdo por parte do
Estado possuem neutralidade econémica e, portanto, sua efetivacéo
nao depende de dispéndio de dinheiro publico, ao menos nao de forma
direta. Porém, em se tratando dos direitos sociais a prestagdes, sua
efetivacdo depende da alocacgédo direta de recursos financeiros.

Ocorre que, quando o Estado deixa de fornecer ou prestar aquilo
que Ihe cabe, o cidadao recorre ao Poder Judiciario para a realizagédo
de seus direitos prestacionais. Com isso e em virtude da reduzida
capacidade econdmico-financeira do ente publico, a doutrina e a
jurisprudéncia buscaram estabelecer critérios que pudessem limitar a
prestacdo publica destes direitos. Ao conjunto destes critérios
denominou-se reserva do possivel.

A reserva do possivel teve origem em uma decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao e, embora de modo modificado foi recepcionada
no Brasil pelo meio judicial e doutrinario como trés formas de limitagao:
fatica, juridica e de razoabilidade. O limite fatico consiste na
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possibilidade financeira do Estado, ou seja, se o Estado possui
recursos para prestar aquele direito.

A limitagéo juridica reside na capacidade de o Estado, mesmo
possuindo meios financeiros, poder dispor dos recursos existentes.
Desse modo, o ente publico, além de possuir a capacidade material
(limite fatico) devera ter a possibilidade juridica de disposicdo destes
bens. Isso significa que o gasto com o direito prestacional devera estar
previsto no orgamento publico anual. Neste caso, mesmo tendo a
Administragao Publica possibilidade financeira de prestar o direito, se o
gasto nao estiver previsto em Lei Orcamentaria, nao podera dispor
daquele valor.

Além disso, o pedido deve observar a razoabilidade. Ou seja,
deve ser razoavel que o individuo exija do Estado a prestacado daquele
direito social. Isso se pode depreender do caso paradigmatico da
jurisprudéncia alema em que um estudante exigia o seu acesso a um
curso superior. Entendeu a Corte Constitucional alemd que nio se
poderia exigir do Estado e da sociedade a realizagdo de uma prestacgéo
ndo razoavel ou de responsabilidade do destinatario, que neste caso
deveria prover seu proprio acesso a universidade. A definigdo do que
€ ou nao razoavel sempre vai depender da decisdo do intérprete no

caso concreto.

mCALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagao. /n:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais,
Orgamento e “Reserva do Possivel”. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.

176.
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Ha quem entenda' que além de limite fatico, juridico e de
razoabilidade, a reserva do possivel também possa atuar como garantia
dos direitos fundamentais. Exemplo deste entendimento seria a
hipétese de conflito entre direitos em que haja a invocagdo da
indisponibilidade de recursos com a intengcéo de salvaguardar o nucleo
essencial de outro direito fundamental.

Com todo respeito, ndo se coaduna do entendimento de que se
poderia enxergar a reserva do possivel como garantia. Garantia,
segundo Ferrajoli®® é toda obrigagdo que corresponde a um direito
subjetivo, e direito subjetivo é toda expectativa juridica positiva (de
prestacao) ou negativa (de ndo leséo), seja patrimonial ou fundamental.
Acrescenta ainda o autor que também sao garantias as obrigagdes que
correspondem a particulares expectativas de reparagido, através de
sangdo ou anulagdo geradas por violagdo aos direitos fundamentais.
Assim, ndo ha como se afirmar que a reserva do possivel seja direito
subjetivo, pois ndo consiste em prestacdo e nem se trata de expectativa
de nao lesdo. Muito mais dificil ainda sustentar-se que a reserva do
possivel possa ser vista como expectativa de reparagao por violagédo a
direitos fundamentais. Dessa forma, ndo se pode tratar a reserva do

possivel como garantia, pois garantia nao é.

" Entendimento defendido por SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas
aproximagodes. /n SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs). Direitos
Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 30.

20 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e Garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 63-64.
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3.1 DA COMPETENCIA DO JUDICIARIO PARA DECIDIR SOBRE A
PRESTAGAO DE DIREITOS SOCIAIS

A realizacdo dos direitos sociais a prestagdes, na condicdo de
direitos subjetivos acaba sendo também um problema de competéncias
constitucionais, pois existem doutrinadores com o entendimento de que
o0 Poder Judiciario ndo pode decidir sobre a concessdao de direitos
sociais diretamente da Constituicdo Federal, ou seja, aqueles direitos
que ainda nao foram implementados pelo legislador infraconstitucional.
Segundo Scaff?' ndo cabe ao Judiciario e ao Supremo Tribunal Federal
transformarem-se em “ordenadores de despesas publicas”, exercendo
papel que a Constituigdo nao lhes atribuiu. Para o autor, estar-se-ia
diante da discricionariedade do legislador, que é substituida por forca
de uma ordem judicial, que estaria implementando politicas publicas ao
arrepio de determinada lei ou de regulamentagbes administrativas. Nao
seria, portanto, papel do Judiciario substituir o Poder Legislativo em sua
fungéo.

A este respeito, primeiramente, ha que se destacar o fato de que
todas as normas previstas na Constituigio Federal possuem forga
normativa, em maior ou menor grau, dependendo da forma de
positivagdo. Dispde Hesse®? que “a Constituigdo adquire forga
normativa na medida em que logra realizar essa pretensao de eficacia”.

Acontece que, no que se refere aos direitos sociais, por serem

2 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do
possivel. I/n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
Fundamentais, Orgamento e “Reserva do Possivel”. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 135-142.

22 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991. p. 19.
244



fundamentais possuem aplicagéo imediata (§1°, art. 5° da Constituicao
Federal).

A Carta Magna expressamente atribui a titularidade de direitos
sociais a toda e qualquer pessoa como se extrai, a titulo
exemplificativo, da tutela do meio ambiente (art. 225) e do préprio
direito a saude (art. 196), relacionando com o principio da
universalidade e da dignidade da pessoa humana que, em primeira
analise, refere-se a pessoa individualmente considerada. Dessa forma,
os direitos sociais reportam-se a pessoa individual, titular do direito por
exceléncia, ainda mais em se tratando de direito essencial como a
saude. A titularidade individual, todavia, ndo exclui uma simultédnea
titularidade coletiva. Os direitos sociais tm como meta imediata tutelar
interesse individual com base na dignidade da pessoa e ndo no
interesse coletivo, ainda que este também possua relevancia e implique
em um conjunto de direitos e deveres?®.

Segundo uma conceituagéo tedrica, Ferrajoli* define os direitos
fundamentais como sendo “todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar”. O mesmo autor entende por direito subjetivo
“cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir

lesiones) adscrita a un sujeto, prevista asimismo por uma norma

23 30UZA, Italo Roberto Fuhrmann e. “Judicializagao” dos Direitos Sociais e o Direito
Fundamental a Saude: por uma reconstrugao do objeto do direito a saude no direito
brasileiro. 2011, 151f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito PUCRS. Porto
Alegre. p. 101-102.

24 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid:

Editorial Trotta, 2001. p. 19.
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juridica positiva”. Em sendo, portanto, os direitos fundamentais
(inclusive o0s sociais) direitos subjetivos, podem ser exigidos
judicialmente por cada individuo perante o Estado.

Compete ao Poder Legislativo, regra geral, garantir as
prestacdes que integram os direitos sociais, econémicos e culturais,
dentro da reserva e dos limites do orgamento. Porém, sendo o
legislador omisso cabe ao Judiciario suprir tal lacuna e decidir sobre a
concessao da prestagao do direito social ou ndo. Nao se considera a
atuacdo do Judiciario concedendo direitos sociais prestacionais como
afronta ao principio da separagéo dos poderes, pois possui “ja afirmada
legitimagao para atuar, de modo pré-ativo no controle dos atos do poder
publico em prol da efetivacdo 6tima dos direitos (de todos os direitos)
fundamentais™. Entende-se que, se procedesse este argumento, maior
afronta e intromissdo ao Poder Legislativo seria se o Poder Judiciario
determinasse ao Legislativo que votasse e aprovasse lei concretizadora
de politica publica do que o simples fato de deferir pedido prestacional
de direito a saude.

Além disso, ndo ha que se confundir a nogdo de direitos
fundamentais sociais com politicas publicas. Trata-se de categorias
distintas, ainda que uma possa servir de meio para realizagdo da outra,
judicialmente exigivel. Nao existe duvida de que as politicas publicas
sdo o melhor meio para efetivagdo dos direitos sociais, pois atendem de
forma mais eficaz e racional a alocagdo do dinheiro publico e,

atendendo de forma mais efetiva ao principio da igualdade. Todavia, tal

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagédes. /n SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 35.
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afirmativa ndo implica, de forma alguma, na auséncia de tutela
individual dos direitos sociais, inclusive no concernente as prestacdes
individuais em matéria de satide®.

Neste sentido, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica em
acordao referente ao direito a saude, onde foi relatora a Ministra Eliana
Calmon, estabelecendo que os direitos sociais ndo podem depender da
boa vontade do Administrador, cabendo ao Judiciario atuar como 6rgao
controlador da atividade administrativa®.

Além disso, no julgamento da Suspenséo de Tutela Antecipada
n.°175 restou assente que grande parte das demandas judiciais que
envolvem o direito a saude se refere ao ndo cumprimento pelo Estado
de obrigacdo ja regulamentada pelo Legislativo e incorporada em
politica publica da Administragdo Publica?®. Assim, na maioria dos
casos referentes ao direito a saude, a intervencdo do Poder Judiciario
nao ocorre pela omissao absoluta de politicas publicas, mas para o

cumprimento de politicas publicas ja previamente estabelecidas.

4 A RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITE A REALIZAGAO DO
DIREITO A SAUDE

26 S0UZA, Italo Roberto Fuhrmann e. “Judicializagdo” dos Direitos Sociais e o Direito
Fundamental a Saude: por uma reconstrucéao do objeto do direito a satide no direito
brasileiro. 2011, 151f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito PUCRS. Porto
Alegre. p. 102.

2"Recurso Especial n.° 777.537, Segunda Turma, D.J 03/10/2005.

28 SOUZA, Italo Roberto Fuhrmann e. “Judicializagdo” dos Direitos Sociais e o Direito
Fundamental a Saude: por uma reconstrucédo do objeto do direito a satde no direito
brasileiro. 2011, 151f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito PUCRS. Porto

Alegre. p. 103.
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O Direito a saude nao pode ser considerado norma meramente
programatica, pois, apesar de ser direito originario a prestagao,
podendo ser extraido e concretizado diretamente da Constituicdo, ja foi
regulamentado, dispondo a Carta Magna que a saude “é direito de
todos e dever do Estado” e que este direito assegura o acesso
igualitario e universal aos seus servigos. Na regulamentacdo deste
dispositivo, o legislador dispds que a universalidade de acesso aos
servicos de saude em todos os niveis abrange todas as acdes e
servigos publicos e privados de saude que integram o Sistema Unico de
Saude - SUS®.

Resta saber se e até que ponto pode o direito a saude ser
limitado pela reserva do possivel. Para isto, deve-se fazer uma analise
de cada uma das trés concepgbes da reserva do possivel.
Primeiramente, quanto a hipétese da reserva do possivel como
limitacdo fatica, ou seja, da falta de recursos publicos para que se
obrigue o Estado a prestar ao titular do direito a saude, o tratamento ou
medicamento de que necessita.

No Brasil, diferentemente de como ocorre na Alemanha onde
teve origem, a reserva do possivel deve ser analisada segundo a
questdo da legitimidade para definir o que seja “possivel” no
concernente aos direitos sociais basicos, como a saude. A exigéncia de
“caixas cheios” para a efetivacdo destes direitos reduz a zero a sua

eficacia. Subordinar os direitos sociais ao condicionamento econdmico

2 gj 8.080/90. Art. 7°. As acOes e servigos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude - SUS sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicao
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de salde em todos os niveis de assisténcia;
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leva a relativizagdo de sua eficacia, condenando-os a direitos de
segunda categoria®.

E claro que um pais, especialmente como o Brasil, ndo tera como
financiar todos os direitos sociais de maneira plena. Mas deve-se estar
atento aos problemas de gestédo do dinheiro publico. Exemplo disso é a
Lei n.° 12.292/10 em que o Brasil doa vinte e cinco milhdes de reais
para a reconstru¢cao da faixa de Gaza. Nao parece ser este um bom
uso das finangas publicas, ainda mais com os problemas sociais do
pais hoje. Parece que neste caso a questdo é muito mais de vontade
politica e organizagdo administrativa.

Quanto ao segundo limite consistente na reserva do possivel, ou
seja, a limitacdo juridica do pedido referente ao direito social
prestacional significa que o juiz ndo poderia deferir pedido baseado em
direito fundamental social se o valor monetario de tal pedido
ultrapassasse o previsto em Lei Orgcamentaria. Por este entendimento,
mesmo em se tratando de direito a saude, o Judiciario ndo poderia
conceder pedido ao paciente necessitado se o valor deste tratamento
ou medicamento solicitado ndo estiver inserido no orgamento anual da
Unido, Unidade de Federagdo ou Municipio. Porém, como se sabe, o
orgamento para prestagdes de saude ¢ insuficiente. Sendo assim, como
podera o juiz decidir quem ira receber a prestacdo? O atendimento
ficaria limitado aqueles tratamentos e medicamentos de baixo custo
para que mais pessoas pudessem ser atendidas? E os portadores de
doengas graves que necessitam de tratamento e farmacos de alto

custo?

%0 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 51.
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Ha quem entenda que decisbes no sentido de determinar ao
Estado que despenda milhdes em tratamento de doenca de uma Unica
pessoa ou a um grupo de pessoas nao implementa o direito social a
saude, pois abrange apenas quem foi beneficiado com aquela decisao.
E, uma decisdo que beneficia apenas um ou alguns individuos nao
seria adequada, pois o direito ndo sera usufruido pelo conjunto de
cidad&os que dele necessitem®'.

Os defensores deste posicionamento desconhecem, por ébvio, o
significado de direito transindividual que incorpora o individual e o
coletivo. Nao sao excludentes. Depois, qual seria o titular entdo, sendo
o individuo? Além disso, tal interpretacdo é equivocada, pois segundo
este entendimento, os direitos de segunda dimensdo excluiriam os
anteriores (de primeira dimens&o), mas isso ndo acontece ja que as
dimensbes dos direitos sdo complementares entre si.

Dessa forma, sendo o direito a saude um direito de todos ndo se
pode acolher a tese de que, por ser um direito coletivo ndo poderia ser
objeto de deducgao individual em juizo. Todos os direitos fundamentais
possuem dimensao transindividual e isso ndo os impede de serem em
primeira linha direitos de cada pessoa. Portanto, os direitos sociais
também sdo sempre individuais, o que possui grande relevancia
quando se fala em direito a saude.

Conforme defendem Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo®*:

$1SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do
possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
Fundamentais, Orgamento e “Reserva do Possivel”. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 137.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragoes
sobre o direito fundamental a prote¢cio e promocao da saude aos 20 anos da

Constituicdo Federal de 1988. /n KEINERT, Tania Margarete Mezzomo; PAULA, Silvia
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A caracterizagao do direito a saude como direito coletivo,
ou mesmo como um interesse difuso em certas hipoteses,
ndo lhe serve para afastar a titularidade individual que
apresenta, visto que, a despeito das questdes ligadas a
saude publica e coletiva, jamais perdera o cunho
individual que o liga a protegdo individual da vida, da
integridade fisica e corporal pessoal, assim como da
dignidade humana da pessoa individualmente
considerada em suas particularidades, at¢é mesmo em
termos de garantia das condicdes que constituam o
minimo existencial de cada um.

Partilha-se do entendimento de Andreas Krell®* no sentido de que
alguns direitos sociais como a saude e educagado devem ser priorizados
em relagdo a outros, tais como o direito ao transporte e ao fomento
econdmico. Segundo o autor, se houvesse milhares de pessoas vitimas
das doengas comuns a pobreza e poucos doentes terminais de
doencas raras e de cura improvavel, s6 haveria uma solugéo referente
a quem deveria ser priorizado o tratamento: a todos! E, além disso, ndo
sendo os recursos orcamentarios da salde suficientes, dever-se-ia
retira-los de outras areas menos prioritarias. Partindo deste
entendimento e deste critério, poucas vezes caberia a ndo concessao
de pedido referente a saude.

Neste sentido, em estudo sobre equidade na saude, Amartya

Sen* afirma que as questdes mais importantes na politica de

Helena Bastos de; BONFIM, José Ruben de Alcantara (orgs.). As A¢bdes Judiciais no SUS
e a Promogé&o do Direito a Saude. Sdo Paulo: Instituto da Saude: 2009. p.35.

33KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 52.

% SEN Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As Pessoas em Primeiro Lugar: a ética do
desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Trad. Bernardo Ajzemberg e

Carlos Eduardo Lins da Silva. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 81.
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atendimento em saude publica dependem da alocagao geral de
recursos e ndo apenas arranjos distributivos dentro do atendimento de
saude. Para o autor, recursos sao substituiveis e aparatos sociais
podem trazer melhoras a saude de quem necessita, mas n&o apenas
em detrimento do atendimento da saude de outras pessoas, mas por
meio de mecanismos sociais diferentes ou de uma modificada alocagao
de recursos.

Além disso, a possibilidade de redirecionamento de recursos
pode minimizar os efeitos da reserva do possivel, especialmente no que
se refere a limitagao juridica. Ndo se pode pretender bloquear qualquer
forma de intervengao neste plano, pois se estaria priorizando legislagédo
orcamentaria em detrimento da legislagdo de imposi¢des
constitucionais. Haveria aqui uma inversao de ordem hierarquica. E, em
um Estado Democratico de Direito quem governa é a Constituicdo
Federal®.

Nesse sentido, Keinert® esclarece que

A imprescindibilidade dos direitos sociais torna-os
mandamentos, garantias constitucionais inadiaveis, o que
reclama por um tratamento prioritario por parte do poder
publico, de toda a Administragdo do Estado no momento
de destinar os recursos financeiros. A reserva do possivel

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes. /n SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 34.

36 KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Direitos fundamentais, direito a saude e
papel do executivo, legislativo e judiciario: fundamentos do direito constitucional e
administrativo. /n: KEINERT, Tania Margarete Mezzomo et al (Orgs). As A¢bes Judiciais
no SUS e a Promogao do Direito a Satide. Sao Paulo: Instituto de Saude, 2009. p .99-
100.
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nao pode ser utilizada com o intuito de exoneragdo desse
compromisso.

Percebe-se, portanto, que razdes vinculadas a reserva do
possivel ndo podem, sozinhas, impedir a satisfacdo do direito e
exigéncia do cumprimento de deveres em matéria de saude, ja que
nem o principio da reserva parlamentaria quanto ao orgamento € nem o
da separagéo dos poderes séo absolutos®. A maioria da jurisprudéncia
brasileira posiciona-se no sentido de dar plena eficacia ao dispositivo
constitucional que garante o direito a saude quando confrontados com
os limites de orgcamento do Estado®.

Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal recentemente,

consolidando entendimento

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento.
Constitucional. Legitimidade do Ministério Publico. Agéo
civil publica. Implementagdo de politicas publicas.
Possibilidade. Violagdo do principio da separagdo dos
poderes. N&o ocorréncia. Reserva do possivel.
Invocagéo. Impossibilidade. Precedentes. 1. Esta Corte ja
firmou a orientacdo de que o Ministério Publico detém
legitimidade para requerer, em Juizo, a implementagéo de
politicas publicas por parte do Poder Executivo de molde
a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos garantidos pela Constituigao
Federal, como é o caso do acesso a saude. 2. O Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar
que a Administracdo publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente

%7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes. /n SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 41

38WANG, Daniel Wei ILiang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do
possivel na jurisprudéncia do STF. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Orgs.). Direitos Fundamentais, Orgcamento e “Reserva do Possivel”. 2 ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 353.
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reconhecidos como essenciais sem que isso configure
violagdo do principio da separacdo de poderes. 3. A
Administragdo nédo pode invocar a clausula da ‘reserva
do possivel” a fim de justificar a frustragdo de direitos
previstos na Constituicdo da Republica, voltados a
garantia da dignidade da pessoa humana, sob o
fundamento de insuficiéncia orgamentaria. 4. Agravo
regimental néo provido.
Al 674764 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Primeira Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-205
DIVULG 24-10-2011 PUBLIC 25-10-2011. (grifo nosso).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julga de acordo com
o entendimento estabelecido pelo Supremo tribunal Federal. Exemplo
disso é o que dispde a Apelagao Civel n°® 70045451200 da Primeira
Camara Civel, julgada em 20/10/2011 onde se estabeleceu que o
“principio da reserva do possivel ndo se aplica quando se esta diante
de direitos fundamentais, em que se busca preservar a dignidade da
vida humana, consagrado na Constituigdo Federal de 1988 como um
dos fundamentos do nosso Estado Democratico e Social de Direito (art.
1°, inciso lll, da Constituicdo Federal). Da mesma forma o Agravo de
Instrumento n° 70044873123 da Oitava Camara Civel do mesmo
Tribunal, julgado em 27/10/2011 que, tratando da reserva do possivel
dispbs que limitagbes ou dificuldades de orgamento “ndo podem servir
de pretexto para negar o direito a saude e a vida garantido nos
dispositivos constitucionais, ndo havendo que se cogitar, desse modo,
da incidéncia do principio da reserva do possivel, dada a prevaléncia do
direito em questao”.

Dessa forma, para que o Estado se abstenha de prestar o direito
a saude por limitagdo financeira ou orcamentaria devera efetivamente
comprovar ndo possuir tal recurso. A simples alegacéo da escassez de

recursos nao pode justificar a omissao estatal na efetivagao do direito a
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saude, ou qualquer outro direito fundamental, pois & necessario
“demonstrar de maneira legal, impessoal, moral e publica a eficiéncia
da administragao publica (art. 37, caput), por meio de uma maximizagao
de recursos, a efetiva indisponibilidade total ou parcial desses e o nédo
desperdicio dos fundos existentes”. Deve-se, portanto, analisar
cautelosamente as provas quando o Poder Executivo se valer do
argumento da reserva do possivel para justificar sua omissao na
efetivacdo de direitos sociais, como a saude. Cabe ao Estado o dever
de demonstrar eficiéncia e publicidade na sua administragdo publica,
facilitando o controle social na destinagdo e prioridades na utilizagdo
dos recursos publicos finitos*. Sem tal comprovagdo, ndo podera o
ente publico valer-se da reserva do possivel para deixar de financiar o
direito a saude.

O Superior Tribunal de Justica no REsp 771.537/RJ de 03/10/05

que teve como Relatora a Ministra Eliana Calmon, dispbs que

(...) tratando-se de direito fundamental, incluso no
conceito de minimo existencial, inexistira empecilho
juridico para que o Judiciario estabelega a inclusdo de
determinada politica publica nos planos orgamentarios do
ente politico, mormente quando ndo houver comprovagéo
objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal. (grifo nosso).

No entanto, havendo a possibilidade, conforma ja tratado, de
redirecionamento de recursos de outras areas menos prioritarias para a

efetivacdo do direito a saude, dificiimente podera o Poder Publico

39 KEINERT, Téania Margarete Mezzomo. Direitos fundamentais, direito a saude e
papel do executivo, legislativo e judiciario: fundamentos do direito constitucional e
administrativo. /n: KEINERT, Tania Margarete Mezzomo et al (Orgs). As A¢les Judiciais

no SUS e a Promogé&o do Direito a Saude. Séo Paulo: Instituto de Saude, 2009. p. 97.
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comprovar falta de recursos. Isso porque, se tais recursos puderem ser
extraidos de areas como o transporte, o fomento econémico, etc.,
poucas vezes ou hunca poderia o Estado alegar falta de recursos para
tratamento ou medicamento necessarios para a garantia da saude de
cada individuo.

Cabe aqui ressaltar que também cabera ao paciente a
comprovagado de seu estado de doenga para que possa requerer a
efetivacdo por parte do Estado de seu tratamento de saude ou
medicamento de que necessite. O que se questiona apenas é se o
atestado médico aceito devera ser apenas aquele fornecido pelo
profissional atuante no Sistema Unico de Saude (SUS) ou se podera
ser atestado de médico que atenda em consultério particular.

O Superior Tribunal de Justica entendeu em sede de Recurso
Especial que a concessao de medicamento ou tratamento de saude
devera estar “respaldado em atestado médico da rede publica
estadual™®. Ja o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
vem entendendo que resta comprovada a necessidade de
medicamento com apresentagcdo de “atestado firmado por médico
devidamente inscrito no CREMERS*"”, ou seja, todo médico podera
atestar a necessidade de medicamento ou tratamento de saude do
paciente. Entende-se que assiste razdo ao Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, pois a possibilidade que alguém possui de pagar por um

plano de saude ou uma consulta médica particular ndo significa que

40REsp n.° 1218800/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 07/04/2011.

41 Apelacdo Civel n° 70043772342, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica

do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 26/10/2011.
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possa arcar com os custos de seu tratamento, ainda mais se for de alto
custo.

Por fim, ndo se pode olvidar do critério da razoabilidade que
sempre deve servir de critério para a deciséo judicial. Ndo pode e nem
deve o Estado deferir todo e qualquer pedido de direito social postulado
em juizo, isso também vale para o direito & saude. Mesmo no que se
refere a um direito social basico e tdo importante como a saude, nao
pode o Judicidrio exigir que o Estado atenda qualquer pretenséo.

Cabe aqui esclarecer que a decisao paradigmatica do Tribunal
Constitucional Aleméao citada anteriormente, referente ao estudante que
visava seu acesso ao ensino superior teve por objetivo, na perspectiva
da exigibilidade individual, colocar limites a uma interpretacdo ultra-
extensiva dos direitos fundamentais sociais. Somente de forma
secundaria fundamentaram a sentenca aspectos relativos a reserva
financeira e de orgamento. Desse modo, o teor originario da reserva do
possivel significa que é exigivel aquilo que se pode conceber como
prestacdo social devida, afastando-se demandas desarrazoadas e
excessivas*?. Excluem-se demandas que estejam acima de
determinado patamar.

Alguns pedidos podem n&o estar no limite da razoabilidade e
pode-se entender como nao razoavel que o Estado seja compelido a
prestar, por exemplo, a imposicdo de prestagdo de uma determinada
marca de medicamento quando existir outra op¢cao de menor custo e

com a mesma eficiéncia e seguranga*®. Por este motivo é necessario

42 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a Teoria dos Custos dos Direitos: volume I:

reserva do possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. p. 153.
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que se analise o caso concreto para que se verifique a razoabilidade
daquele tratamento ou medicamento.

A razoabilidade da decisdo dependera, ndo da disponibilidade
financeira e/ou orgamentéaria, mas sim da natureza do pedido. Assim,
pode-se mencionar como nao razoavel a Acgado Ordinaria n.°
2007.39.00.927397-4 proposta na Justica Federal do Estado do Para
na qual os autores narraram que “quando jovens, passaram a efetuar
em seu corpo tatuagem de figuras aterradoras porque sofreram forte
influéncia de pessoas desleixadas” e, declarando-se arrependidos,
requerem o deferimento de tutela antecipada para que a Unido seja
condenada a estabelecer convénio com certa Clinica Médica,
custeando o tratamento para retirada das tatuagens com sessdes a
laser, num total de R$ 21.000,00 (vinte e um mil reais)*. Seria absurdo
exigir-se que este tipo de tratamento fosse pago pela Administragédo
Puablica, mesmo com disposi¢do orcamentaria e financeira.

Desse modo, percebe-se que em se tratando de direito
fundamental a saude o que deve ser analisado e considerado € a
razoabilidade do pedido, ou seja, se o pedido esta de acordo com
aquilo que o individuo pode ou nado exigir da sociedade, segundo
analise de cada caso concreto. Quanto a possibilidade de alegagédo da

limitagdo orgamentaria por parte do Estado, em se tratando de direito a

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes. /n SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 44-45.

4 Dados retirados de CORDEIRO, Maria Leiliane Xavier. O direito a satude e a atuagao
do poder judiciario: breves consideragdes. In: GUEDES, Jefferson Carus; NEIVA, Juliana
Sahione Mayrink. Publicagées da Escola da AGU: temas de direito a saude. Brasilia:
Advocacia Geral da Unido: 2010. p. 92.

258



saude, nao podera ser alegada, pois 0s recursos necessarios e nao
previstos no orgamento, devem ser retirados de outras areas,
referentes a servigos e prestagdes menos prioritarias. Ja em se
tratando de limitagdo financeira do Estado, deve ser relegada a
segundo plano, somente sendo relevante quando o ente publico
comprovar que efetivamente ndo possui recursos para financiar

tratamento ou medicamento pleiteado.

5 CONCLUSAO

O presente artigo teve como finalidade analisar em que
circunstancias o argumento da reserva do possivel pode interferir na
efetivacdo do direito fundamental a saude. Para isso, primeiramente
estabeleceu-se a demonstracdo do direito a saude como direito
fundamental social, com preponderante dimensio positiva e que se
caracteriza por outorgar direito a presta¢des estatais.

Quando o Estado deixa de prestar estes direitos, inclusive a
saude, o cidadao recorre ao Poder Judiciario. A efetivagdo destes
direitos prestacionais depende da alocacdo de dinheiro publico e,
devido a escassez dos recursos estatais, a doutrina e a jurisprudéncia
buscaram estabelecer critérios que pudessem limitar a prestagéo
destes direitos. Ao conjunto destes critérios denominou-se reserva do
possivel.

A reserva do possivel apresenta as limitagbes faticas, juridicas e
de razoabilidade. A limitacdo fatica consiste na capacidade financeira
do Estado para dar efetividade aos direitos prestacionais. Porém, deve-

se atentar para a ma gestado do dinheiro publico. Nao ha como o direito
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fundamental a saude ficar relegado aos “caixas cheios” do ente publico,
sob pena de reduzir a zero sua efetividade.

A limitagdo juridica significa que o Estado somente podera
prestar o direito a saude quando o seu financiamento estiver previsto
em Lei Orgamentaria. A previsdo orcamentaria para prestagdes de
saude é insuficiente. Assim, a quem deveria ser prestado? Quem
deveria ser escolhido? Entende-se que todos deveriam ser atendidos,
pois sendo o direito a saude fundamental e prioritario para a vida e
dignidade humana, deve sempre ser prestado e seu financiamento
devera ser buscado em outros servigos publicos menos prioritarios.
Essa possibilidade de redirecionamento da verba publica podera reduzir
os efeitos da reserva do possivel, ao menos em se tratando de direito a
saude.

E claro que a pretensdo na area da saude deve sempre observar
a razoabilidade, terceiro limitador incluso na reserva do possivel. E
certo que nao ha como o Estado deferir toda pretensao de direito social
postulada. Portanto, devem ser atendidos apenas os pedidos que
estiverem dentro dos limites do razoavel. Isso significa dizer que a
pretenséo deve estar de acordo com aquilo que o individuo pode exigir
da sociedade. Este é o critério limitador ao qual se deve dar prevaléncia
na solucao da alocagao do dinheiro publico nas agdes que tenham por

pretensao o direito a saude.
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