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Resumo

Objetivo: analisar a efetividade da reserva do possivel em relacdo ao direito a saide, um direito
fundamental frequentemente discutido em demandas judiciais. A caréncia de recursos financeiros,
estruturais e humanos leva o Estado a invocar essa teoria como defesa, comprometendo a garantia
constitucional de acesso imediato a satde. O estudo aprofunda a anélise sobre a aplicacdo dessa teoria no
contexto da promocao do direito social a satide na esfera publica. Materiais e Métodos: a pesquisa adotou
abordagem qualitativa, com revisdo bibliografica e legislativa, examinando doutrinas juridicas,
jurisprudéncias e marcos legais relacionados a reserva do possivel e ao direito a saude. Resultados:
verificou-se que o uso frequente da teoria pelo Estado tem desvirtuado sua aplicagdo original,
prejudicando o acesso ao direito a saude e aumentando a judicializacdo. Apesar das garantias
constitucionais, o cumprimento espontaneo desse direito pelo Estado é limitado, causando prejuizo a
dignidade humana. Consideracdes finais: a teoria da reserva do possivel deve ser aplicada com
parcimOnia e critérios rigorosos para evitar que sirva como argumento para omissdo estatal. O
fortalecimento de politicas publicas e o respeito a Constituicdo Federal de 1988 sdo fundamentais para
garantir o direito a saude e reduzir a necessidade de intervencdes judiciais.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Judicializagdo da satde. Direito a salde.

Abstract

Objective: to analyze the effectiveness of the reserve of the possible in relation to the right to health, a
fundamental right frequently discussed in lawsuits. The lack of financial, structural and human resources
leads the State to invoke this theory as a defense, compromising the constitutional guarantee of immediate
access to health. The study in-depth analyses the application of this theory in the context of promoting the
social right to health in the public sphere. Materials and Methods: the research adopted a qualitative
approach, with a bibliographic and legislative review, examining legal doctrines, case law and legal
frameworks related to the reserve of the possible and the right to health. Results: it was found that the
frequent use of the theory by the State has distorted its original application, harming access to the right to
health and increasing judicialization. Despite constitutional guarantees, the spontaneous fulfillment of this
right by the State is limited, causing harm to human dignity. Final considerations: the reserve of the
possible theory should be applied sparingly and with strict criteria to avoid it serving as an argument for
State omission. Strengthening public policies and respecting the 1988 Federal Constitution are essential
to guarantee the right to health and reduce the need for judicial interventions.
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Introducéo

O estudo realizado abrange a ceara dos direitos fundamentais, em um recorte ainda mais
especifico para o direito a satde. Tal direito como outros relacionados ao carater social, sdo direitos
classificados doutrinariamente como direitos de segunda geragdo. Nesse sentido, a posicdo de Sarlet!
ao afirmar que tais direitos seriam definidos como as liberdades sociais, além dos que se
correlacionem aos direitos coletivos, como a saude obviamente.

A saude consolidou-se como direito fundamental no artigo 6° da atual Constituicdo Federal
de 1988, o qual apresenta em sua literalidade a definicdo de que, assim como a educacdo, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, a saude é um direito social, na forma da
Constituico?.

Ocorre que, em que pese a clara defini¢do constitucional, por vezes o direito a satde ndo é
espontaneamente respeitado e garantido pelo Estado, necessitando o cidaddo de recorrer ao poder
judiciario. Essa constante intervencdo do judiciario, per si, é fundamento de interesse e importancia
a ceara juridica, o que eleva o grau de notabilidade do presente tema.

Ha de se ressaltar que essa intervencao judicial corriqueira abrange varios aspectos da salde:
cirurgias, tratamentos especiais, fornecimento de remédios e outros farmacos, internacdes, dentre
outros diversos procedimentos. Assim, a gama de acdes e tutelas pleiteadas no judiciario é ampla e
expansivel, a medida que o Estado deixa de fornecer a salde garantida constitucionalmente ao
cidaddo®.

O direito a satde é uma faceta do direito maior da dignidade humana: ndo ha dignidade sem
que sejam garantidas as minimas condi¢cfes de salde. Nesse sentido, o estado brasileiro, alem de
definir o direito fundamental da salde, define a obrigacdo estatal de garantir efetivamente essa
previsao, como se verifica no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 que define a salde como
dever estatal®*,

As demandas atinentes ao direito a saude sdo incontaveis e, em meio a essa pluralidade de
demandas, existem aquelas que encontram resisténcia por parte do Estado sob a argumentacéo da
aplicacdo da teoria da reserva do possivel. Em modo simplério, essa teoria afirma que, em que pese
a definicdo do direito social a saude, o exercicio e garantia dele por parte do Estado estaria
condicionado a existéncia de recursos para tanto, sejam eles financeiros, estruturais, humanos ou
outros que vierem a ser empecilhos®. Ocorre que autores, como Barroso® e Mendes e Branco’, s&o
firmes no entendimento de que ndo ha como o Estado cumprir com suas obrigacOes
constitucionalmente definidas sem fornecer aos cidadaos amplo acesso a saude, seja com tratamentos

ou fornecimento de medicamentos.
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Nesse contexto delicado de pretensGes de cidaddos e negativas estatais, situa-se a presente
pesquisa com o escopo de analisar o direito a satde e o instituto da reserva ou teoria do possivel, com

enfoque na intervencéo estatal.

Materiais e Métodos
Para alcancar o objetivo deste estudo, a pesquisa se pautou numa perspectiva qualitativa, que
permitiu realizar uma revisao historica bibliografica sobre os institutos pertinentes ao tema. Por meio

da producdo juridica doutrinaria, foram priorizados o estudo da legislacéo e a revisdo bibliografica.

Resultados

A teoria da reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro trouxe uma importante
ferramenta para o equilibrio entre os direitos fundamentais e os limites dos recursos estatais. Contudo,
0 uso indiscriminado desse principio tem gerado um desvirtuamento de sua aplicacdo original,
impactando negativamente o direito a salde, que deveria ser garantido de forma ampla e
incondicional pela Constituigdo Federal de 1988.

Nesse contexto, a judicializacdo do direito a satde tem-se mostrado essencial para suprir as
lacunas deixadas pelo Estado, forcando-o a cumprir suas obriga¢des. O estudo evidencia que, embora
a reserva do possivel seja uma teoria legitima, sua aplicacdo deve ser criteriosa e limitada, a fim de
evitar que se torne um instrumento de desrespeito as garantias constitucionais e um entrave a

dignidade humana.

Discussao

O direito a Saude como pressuposto da Dignidade Humana

Como apresentado no topico anterior, o direito a saide é um direito fundamental de segunda
geracdo, estando incluido na definicdo de direitos sociais. Para Sarlet®, a definicdo de direitos sociais
é intimamente relacionada as garantias basicas da coletividade, sdo direitos que constitucionalmente
definidos, buscam a solucdo de situacdes de desigualdade, refletindo em garantia de dignidade.

No ordenamento juridico brasileiro, a satde foi elevada como direito fundamental pelo artigo
196 da Constituicdo Federal de 1988, assim, no esteio de um Estado garantista, consolidado apos a

ditadura vivida, prevé que:

Artigo 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacio?.
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Assim como os demais direitos fundamentais, o direito a satide tem origem em uma construcao
historica, a qual, em tempos modernos, parte da dignidade humana para subsidiar qualquer
fundamentacéo de existéncia de direitos. Todavia, mengéo corriqueira de Bobbio®, mas nem por isso
menos importante, é quanto a necessidade atual de garantirmos os direitos, j& que a fundamentacgéo
desses direitos fora em muito superada.

Ainda nessa toada da evolucdo historica que ja fundamenta o direito a saude, a abordagem de
Ordacgy'® oferece uma contribuicdo relevante para a compreensdo de sua origem. O autor insere o
direito a saide em uma dimenséo essencialmente social, concebendo-o como um desdobramento do
desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais e da consolidagédo do conceito de cidadania
plena. O direito & salide pode ser encarado como o direito humano e social de maior destaque, de vies
universal, elementar e inafastavel, porque umbilicalmente ligado ao direito a vida, 0 que se percebe
por seus precedentes histdricos e pelo elevado nivel de regulamentacdo da matéria no ambito dos
direitos internos e internacional.

Materializados por meio de Constituicbes (em regra), os direitos fundamentais alicercam a
ideia de que a simples natureza humana gera o limpido direito a dignidade, a qual, para de fato ser
efetivada, se divide em variadas facetas que, por sua vez, confundem-se com outros direitos. A saude
é uma dessas facetas, pelo que inexiste dignidade para quem a satde ndo seja garantida, sendo funcéo
precipua de todo Estado esse exercicio positivo, ainda mais um Estado democratico de direito®°.

Importante ressaltar que essa evolucdo dos direitos fundamentais € intrinsecamente
relacionada a evolucédo do direito constitucional, enquanto um materializa, o outro serve de alicerce,
de validade daquele diploma legal. A inconteste evolucdo que o Direito Constitucional patrio logrou
é fruto, em grande parte, da aceitacdo dos direitos fundamentais como cerne da protecdo da dignidade
da pessoa e da certeza de que ndo existe nenhum outro documento legal mais adequado para consagrar
os dispositivos assecuratorios dessas pretensdes do que a Constituicdo vigente!?,

Como apresentado paragrafos atrds, o direito a saude estd expressamente previsto na
Constituicdo vigente. Mais que isso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), alcou o direito & satide para um nivel de garantia ndo antes verificado no ordenamento
juridico. O direito a saude e os demais direitos fundamentais sdo apresentados como sendo de
aplicacdo imediata, aos moldes do artigo 5° do mesmo diploma?.

Essa aplicabilidade imediata esta inserida nos estudos quanto a eficacia dos dispositivos
constitucionais, de modo que a aplicabilidade imediata pode ser traduzida como a desnecessidade de
atuacdo legislativa posterior & previsdo constitucional. Ou seja: se a CRFB /1988 garante aqueles
direitos aplicabilidade imediata, ndo ha que se falar em lei regulamentadora ou algo do género, sendo

obrigacio Estatal o respeito aqueles direitos a iniciar da previsio Constitucional®?.
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Apesar de falar-se em evolucéo constitucional e previséo expressa na constituinte vigente, ndo
se pode esquecer do carater histdrico antes apresentado. Assim, a CRFB /1988 n&o fora precursora
do direito a satde, havendo previsdes de cunho legislativo e administrativo anteriormente, todas elas
expunham regras abordando essa tematica, via de regra, com o intuito de fixar competéncias
legislativas e administrativas. Todavia, a CRFB /1988 foi a precursora a conferir a devida relevancia
a salde, abordando-a como direito social-fundamental, afirmando com isso uma estreita sintonia entre
o texto da Constituico e as percussoras declaragdes internacionais de direitos humanos®.

O direito a satde contribuiu diretamente para a consolidacdo de uma garantia fundamental na
contemporaneidade: a saude publica. Essa estrutura adquire ainda maior destaque diante de cenarios,
como o da pandemia de 2020 e dos anos subsequentes. Esse surgimento vem justamente na tentativa
de efetivar o direito a saude, direito social e coletivo, que deve ser necessariamente garantido pelo
Estado. Nesse contexto de evolucao no curso da histéria humana, os maiores problemas de sade que
os individuos enfrentaram estiveram correlatos com a natureza da vida comunitaria, 0 que esta
intimamente ligado com as doencas transmissiveis, e por consequente, a melhoria do saneamento, ou
seja, do ambiente fisico, como, por exemplo, a provisao de agua e comida de qualidade, somados a
assisténcia médica e, por consequente, o alivio da incapacidade e do desamparo. A énfase relativa
sobre os temas apresentados e aqueles que dele sdo decorrentes mudou no tempo. Assim como sua
reciprocidade deu origem a Satde Publica no formato que conhecemos hojel*.

Pela evolucédo e conceituacdo apresentada, fica clara a imensa importancia que o direito a
saude tem desde os primdrdios das garantias constitucionais. Ter saude € pressuposto para o0 exercicio
de direito de liberdade, de livre associacao, de livre iniciativa e exercicio de labor, dentre todos os
outros direitos exaustivamente expressos no artigo 5° da CRFB /19882, Em suma, é possivel
verificarmos que o direito a saude tem relacdo intima com o direito a dignidade, sendo aquele

imprescindivel para a eficicia desse.

A Teoria da reserva do possivel

O instituto da reserva do possivel se relaciona ao contexto da pesquisa por ser utilizada pelo
Estado quase que na totalidade de suas defesas decorrentes de demandas de judicializacdo da satde.
Assim, como a proposta é debrucar sobre a efetividade de seu uso, uma apresentacao do conceito é
primordial.

O principio da reserva do possivel tem origem alemd, e se denomina Vorbehalt des Mdglichen.
O surgimento se relaciona a uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em

demanda que tratava sobre vagas em um curso de medicina do pais?®.
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Na citada decisdo, entendendo em favor do estado alemdo, o Tribunal decidiu o impasse pela
teoria da reserva do possivel, j& que ndo seria razoavel frente aquele caso concreto garantir o direito
de ingresso a todos os pleiteantes, ja que as condicBes estruturais do ensino superior ndo eram
suficientes para tanto. Surge ai um fator de defesa poderoso: razoabilidade de pedidos realizados
frente ao Estado®®.

Essa utilizacdo, entdo, comeca a evoluir no ordenamento aleméo e a influenciar outros
ordenamentos juridicos, ao passo que se inicia uma relativizacao das cobrancas por direitos frente ao
Estado que, a0 menos em matéria legislativa, deveria ser o garantidor do bem-estar social'’.

Nesse contexto, o principio da reserva do possivel é incorporado no direito brasileiro, segundo
as lices de Silveiral’, em dois aspectos: reserva do possivel fatica quando relacionada a uma absoluta
auséncia de recursos do estado; e reserva do possivel juridica quando a auséncia € orcamentaria,
inexistindo previsdo ou provisdo para aqueles gastos.

Assim, dentro do ordenamento juridico brasileiro, Sarlet® (2008, p. 30) sintetiza a reserva do

possivel nesses termos

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipétese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagao — desde
que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial
em relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com
o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.

Em outra obra, Sarlet! discute a ideia de que a obrigacdo do Estado em prestar determinados
servigos deve observar aquilo que a sociedade pode razoavelmente exigir. Ou seja, mesmo que haja
disponibilidade de recursos e capacidade de acdo por parte do poder publico, ndo se pode impor ao
Estado a prestacdo de algo que ultrapasse os limites do razoavel, sendo necessario respeitar critérios
de proporcionalidade e razoabilidade na efetivacéo dos direitos.

Na mesma toada, Silveira'® (2008, p. 200) leciona que:

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Mdglichen) é entendida como limite ao poder
do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestagdes, tendo por
origem a doutrina constitucionalista alemd da limitacdo de acesso ao ensino
universitario de um estudante (numerus-clausus Entscheidung). Nesse caso, a Corte
Constitucional alemad (Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitacGes
faticas para o atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.

Outras doutrinas da atualidade acabam focando a reserva do possivel como um mero

instrumento para controle orgamentério, o que, todavia, dada a imensa quantidade de demandas
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juridicas e discussfes quanto ao instituo, mostra-se muito simplorio para entender-se como um bom
conceito.

Superada a conceituacdo, no que tange a aplicacéo da teoria da reserva do possivel, € pacifico
dentre a doutrina que essa s6 podera ser acolhida pelo judiciario quando for cabalmente comprovado
pelo Estado que inexistem condi¢Oes financeiras para a concretizacdo de dada atividade, de modo
que a ampla utilizagdo do instituto sem qualquer critério acabou por desvirtud-lo de sua origem,

como vem se verificando nos processos em que se litiga contra o Estado pela saide®2,

A interferéncia positiva do judiciario na administracdo publica da saude

Como esmiucado em topicos anteriores, o direito a satde é direito fundamental garantido
constitucionalmente e com previsdo de aplicabilidade imediata. Em outras palavras, podemos
afirmar ser um direito liquido e certo, todavia, a auséncia de efetividade da disposicao
constitucional levou ao alto o indice de demandas judiciais que tratam sobre a satide. Nesse sentido,
informou 0 CNJ (Conselho Nacional de Justica)?* sobre o grande nimero de demandas envolvendo
a assisténcia a satude em tramitacdo no Judiciario e o representativo dispéndio de recursos publicos
decorrente desses processos judiciais.

E cedico que qualquer um que seja lesado em seus direitos pode recorrer ao judiciario para ter
amaculareparada. Esse é o resultado do famigerado principio do acesso a justi¢a, ou mesmo principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, cuja previsao esta no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988,
dispondo que “a lei ndio excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesio ou ameaca a direito™?.

Desse modo, quando o cidaddo ndo encontra no Estado — hospitais, clinica publicas, postos
de salde e outros — o devido atendimento, pressuposto da garantia a salde, o0 acesso a justica lhe
garante a oportunidade de requerer judicialmente a efetivacdo do direito social & saude. Moura®
destaca que, diante do descumprimento de uma previsao assegurada pela CRFB /1988, é legitimo e
necessario recorrer ao Poder Judiciario como forma de garantir sua efetivacao.

Mendes e Branco’ retratam um estudo sobre as acgOes judiciais relacionadas a satde e
educacdo realizado em cinco estados brasileiros e, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, sendo que nesta pesquisa constatou-se que 96% dos litigios
tratavam do direito a saude, enquanto apenas 4% referem-se ao direito a educagdo. Logo, observa-
se um numero significativo de litigios relacionados a saude. Ressalta-se que antes mesmo de existir
previsdo constitucional de que a salde é um dever estatal ja havia discussdo quanto a isso, quem dira
agora que a previsao é clara, gerando, como assim afirmado, direito liquido e certo a saude. Nesse

sentido:
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As primeiras a¢des que discutiam o direito a salde chegaram as cortes superiores em
meados da década de 1990 demandando basicamente o direito de acesso ao
fornecimento de medicamentos pelo poder publico. Desde entdo, e principalmente a
partir do inicio dos anos 2000, o numero de a¢des judiciais relacionadas ao direito a
saude cresceu exponencialmente?®.

Pesquisa recente demonstra que a quantidade de demandas judiciais na area da saude é
massiva, gerando um gasto expressivo ao Estado. Todavia, é certo que tal gasto, por previsao expressa
constitucional, haveria de ocorrer mesmo sem essa necessidade de demandas judiciais. A pesquisa

relata que:

Por sua vez, dados do Ministério da Saude apontam que o excessivo nimero de aces
judiciais que discutem o acesso as prestacdes do SUS tem tido efeitos muito
relevantes no orgamento do 6rgdo Em 2005, o montante de recursos despendidos
pelo Ministério da Satde com condenacdes judiciais foi de aproximadamente R$ 2,5
milhdes; em 2006, R$ 7,6 milhdes; em 2007, R$ 10,7 milhdes; em 2008, R$ 47,6
milhdes; em 2009, R$ 83,1 milhdes; em 2010, R$ 174,1 milhdes; em 2011, R$ 244
milhdes; e em 2012, R$ 287,4 milhdes?.

Fica evidente que, caso ndo garantido espontaneamente pelo Estado o direito a saude, a
judicializagdo do tema é meio efetivo para a garantia de direitos dos cidaddos. Visualizar os nimeros
como meros gastos ao Estados é menosprezar a condicdo de auséncia de dignidade perpetrada contra
os demandantes, de modo que o judiciario vem desempenhando papel importante na concretizacéo
do direito fundamental a salde, mesmo que por varias vezes, se confrontando a reserva do possivel

como meio de defesa Estatal.

Considerag0es Finais

A necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais pode ser um meio de sintetizar a
situacdo de judicializacdo da saude experimentada no ordenamento juridico brasileiro. A
fundamentacdo dos direitos humanos ha muito € entendida como a dignidade inerente a condicéao
humana, de modo que tanto em ambito interno quanto internacional existem incontaveis legislaces
que visam a protecdo dos direitos humanos.

Ocorre que a letra fria da lei nada mais faz que gerar a expectativa de um direito que, como
verificado pelas pesquisas realizadas, vem sendo, por varias vezes necessario recorrer ao judiciario
para efetiva-lo. A salde é prevista como direito de aplicabilidade imediata, mas entre a previséo e a
pratica, ha inmeros problemas organizacionais, administrativos e politicos no Estado brasileiro.

A evolugdo dos direitos fundamentais, aliada & evolucdo do direito constitucional, levam a
absoluta impossibilidade de se cogitar na atualidade a existéncia de direito a satide sem relacéo direta

ao Estado. O caminho é justamente inverso: A saude é definida e entendida como dever estatal e
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assim deve ser tratada, sendo que a judicializacdo da salde evidencia que certamente o dever do
estado ndo vem sendo espontaneamente cumprido.

Dificultando ainda mais a situacdo, tem-se que, além de ndo garantir espontaneamente, 0
Estado por seus procuradores, vem massivamente utilizando-se da reserva do possivel como uma
nova negativa de prestacdo de direitos aos cidaddos, mesmo que, como exposto, seja principio de
aplicacéo especialissima, em casos de absoluta impossibilidade de fornecimento do bem pleiteado,
nesse enfoque, a saude.

A critica tem apoio doutrinario e a rapida adesdo a construcdo do principio da reserva do
possivel traduziu uma ideia de que a existéncia de direitos sociais fica condicionada a existéncia de
recursos nos cofres publicos. Assim, direito sociais condicionados a cofres publicos abastecidos ndo
geram nenhuma vinculacao juridica efetiva com o Estado.

Condicionar a efetivacdo de direito fundamental, cuja previsdo constitucional é de
aplicabilidade imediata é, em verdade, negar vigéncia a lei maior do ordenamento juridico patrio. A
superacdo desse quadro problematico passa por uma restruturacdo do sistema publico, uma
implementacdo de politicas afirmativas de saude e um efetivo cumprimento da disposicao
constitucional.

Precisa-se efetivar e concretizar o exercicio de direitos, em especial o direito a salde, ja que
a previsdo de direitos, que era o primeiro primevo, ja foi concretizado, mas ndo basta para a garantia

da dignidade humana.
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