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RESUMO: A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
196, garantiu o direito a saude como direito fundamental. Assim, as demandas
judiciais para implementacdo desse direito tém sido frequentes nos tribunais
brasileiros. Com escopo de discutir o tema, o presente trabalho discorre sobre o
direito & saude e o principio da reserva do possivel. A limitacdo de recursos, o grande
numero de demandas judiciais e o principio da reserva do possivel foram elementos
gue pesaram na aplicacdo da garantia do direito a salde em sua integridade. Porém,
o direito a saude e o principio da reserva do possivel devem ser ponderados para que
nao haja violagéo dessa garantia constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude. Principio da reserva do possivel. Demandas
Judiciais.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6°, assegura a salude como um
direito fundamental social. A positivacédo desse direito no ordenamento juridico patrio
ndo é suficiente para sua efetivacdo pois, ainda hoje, existem obstaculos para a
realizacdo do direito a saude. Como se trata de um direito de carater prestacional,
depende de disponibilidade financeira e de capacidade juridica do Estado para
assegura-lo.

Ressalta a Carta Magna, em seu artigo 196, que a saude é direito de todos e
dever do Estado e que este deve perseguir 0s meios disponiveis para reduzir o risco
de doencas e agravos, garantindo o acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao. O principio do acesso a justica garante
ao individuo a impetracdo de uma acéo judicial para garantir o direito a saude quando
houver violacdo desse direito pelo Estado. Deste modo, o Estado ocupa o polo
passivo da relacdo juridica processual, sem que isso comprometa a promocéo de
politicas publicas posteriores para a solucdo de casos analogos.

Porém, os argumentos do Estado que buscam relativizar a obrigacdo da
prestacdo de um servi¢co publico pleiteado individualmente abordam, com frequéncia,
o carater complexo das acOes estatais, a falta de recursos e a reserva do possivel
fatica e juridica.
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Causando, assim, um conflito na efetivacdo do direito a saude aos individuos.
No entanto, a mera alegacdo da auséncia de recursos para custear um Servico
prestacional do Estado ndo € suficiente para obstaculizar a concesséo da tutela no
gue diz respeito ao direito fundamental a saude.

1 OBJETIVOS

Pretende-se, com a pesquisa, demonstrar a dificuldade do cidadao de ter seu
direito a saude garantido pelo Estado, diante da alegacdo do principio da reserva do
possivel. A alegagéo desse principio ndo pode sobrepor uma garantia constitucional.
Refletir sobre o dever do Estado, o direito a vida do individuo, bem como o principio
da dignidade da pessoa humana.

2 METODOLOGIA

A metodologia aplicada abordara essencialmente a analise de textos
doutrinérios, legislacbes, decisbes judiciais, acerca de situacdes envolvendo a
garantia do direito a saude e a alegacdo do Estado do principio da reserva do
possivel.

3 DISCUSSAO

A saude, enquanto direito fundamental social, esta presente no art. 6° da
Constituicdo de 1988, decorrente do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.
Por ser um direito prestacional requer do Estado disponibilidade financeira para sua
efetivacdo, pois cabe a ele o dever de assegura-la por meio de politicas publicas e
acOes afirmativas.

Unido, Estado e municipios possuem responsabilidade solidaria para
assegurar a garantia do direito a saude, podendo ser pleiteado de qualquer um
desses entes federativos.

Segundo Canotilho: “os direitos sociais as prestagdes materiais estariam sob
reserva das capacidades financeiras do Estado, se e na medida em que consistem
em direitos a prestagdes financiadas pelos cofres publicos”.

Assim, o Estado se respalda com o argumento dos limites existentes nos cofres
publicos, abstendo-se de cumprir com o atendimento a saude.

Assevera Caliendo, que:

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

Gassen Zaki Gebara considera a reserva do possivel, em um sentido amplo,
como uma forma de:

[...] limitac@o de recursos para a satisfacdo das obrigagfes estatais. O argumento
da reserva do possivel pode ser levantado em qualquer demanda judicial, na qual
o Estado veja-se impossibilitado de fornecer, imediatamente, uma determinada
obrigacdo a que se ache obrigado. E o que se extrai dos fundamentos da reserva
do possivel, tal qual apresentado, no sentido de que 0S recursos escassos,
guando gerenciado para o atendimento de determinadas prioridades, a escolha
dos poderes constitutivos, podem vir a faltar para a satisfacdo de outras
necessidades, muitas vezes também prioritarias.

Portanto, ficamos dependentes do Estado e da disponibilidade dos recursos
financeiros para a efetivacao desse direito constitucionalmente reconhecido.
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Assim, observamos que a prestacdo almejada deve se relacionar ao que o
individuo pode possivelmente pleitear da sociedade, de forma que, mesmo havendo
no Estado recursos e poder de disposi¢ao, ndo se pode falar em uma obrigacao de
prestar algo que nédo se sustente nos limites do razoavel.

Mas, ao mesmo tempo, ndo cabe ao Estado se valer desse argumento para
nao garantir a sociedade o adequado atendimento a saude.

Robert Alexy defende que:

Dizer que um direito é de cunho prestacional significa, portanto, que em sentido
estrito, sdo positivos e dependem de prestacdes materiais. Também demandam
direitos subjetivos negativos capazes de bloquear o seu nucleo essencial contra
violagoes.

No entanto, seguindo uma interpretagéo sistemética do ordenamento juridico
de acordo com os objetivos reais de um Estado Democratico de Direito, o direito a
saude s6 se efetiva se houver previsdo das receitas e despesas do Estado e dos
gastos com politicas publicas que os garantem.

O nado cumprimento do Estado em garantir a salude e outros direitos sociais
previstos constitui violagdo a Constituicdo, seguindo assim a teoria da efetividade
maxima dos direitos fundamentais sociais.

Ressalta Sarlet:
O direito a saude como direito social possui conexdo com a ideia de minimo
existencial, sintonizando-se com a adequada compreensao do direito a vida e o
da dignidade da pessoa humana”. Enfatiza-se também que o minimo existencial
constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, protegendo-os de
gualquer intervencao, seja do Estado ou da sociedade.

A mera alegacéo da reserva do possivel ndo constitui fundamento suficiente
para nao efetivagdo de um direito fundamental social. Deve-se comprovar a real
auséncia de meios suficientes e capazes de impedir a tutela jurisdicional do direito a
saude, bem como a desproporcionalidade da pretensédo deduzida.

4 RESULTADOS

Todas essas questdes ressaltam conflitos que ndo sdo meramente individuais,
mas referem-se a salde publica. De acordo com os dados extraidos da publicacédo
“‘Numeros atualizados da judicializagao da saude no Brasil”, do juiz federal Clenio Jair
Schulze, baseado no Relatério Justica em Numeros (2017), tramitaram 1.346.931
processos judiciais de salde de natureza civel ajuizados até 31/12/2016 e em tramite
no 1° grau, no 2° grau, nos Juizados Especiais, no Superior Tribunal de Justica, nas
Turmas Recursais e nas Turmas Regionais de Uniformiza¢do. Conforme informacgdes
extraidas de https://blog.ipog.edu.br/saude/judicializacao-da-sade-em-numeros/.

CONCLUSAO

A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais sofre restricbes fundamentadas
na reserva do financeiramente possivel. Porém, ndo basta que o Estado
simplesmente afirme este fato, ele deve comprovar a auséncia de recursos
financeiros colacionando aos autos as respectivas provas.

Cabe salientar, que o Estado tem o dever constitucional de conferir a todos as
garantias fundamentais, concretizando-as. Assim, a alegacao do ente publico de ndo
possuir condicdes de arcar com despesas extras, sem previsdo orcamentaria, sob o
principio da reserva do possivel, precisa ser analisada considerando o fundamento
constitucional, previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu
artigo art. 1°, inciso lll, o da dignidade da pessoa humana. Portanto, a reserva do
possivel deve estar em conformidade com a dignidade da pessoa humana ndo
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podendo ser violada, ante a alegacao de falta de previsao orcamentaria, sob pena de
violagcdo aos fundamentos garantidos na Constituicao.

E notorio o crescente nimero de acées judiciais para assegurar esse direito,
porém a ponderacao de valores deve ser utilizada para elucidar o conflito, devendo o
juiz aplica-la com razoabilidade e bom senso, haja vista o evidente direito subjetivo
de todos ao acesso as politicas publicas de saude.
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