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A reserva do possivel como limite a
efetividade do direito fundamental a
saude

Joseane Ledebrum Gloeckner

Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUCRS). Especialista em Direito Publico pela PUCRS.
Especialista em Direito do Trabalho. Advogada.

Resumo: Este estudo tem por objetivo a analise da possibilidade de utiliza-
¢do do argumento da reserva do possivel pelo Poder Judicidrio nas acées
em que esteja em causa o direito fundamental a saude. Para isso busca-se
compreender cada um dos limites impostos pela reserva do possivel: fatico,
juridico e de razoabilidade e até que ponto essas restricdes podem interferir
na efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais e especialmente no
direito a saude.

Palavras-chave: Direito a saude. Reserva do possivel.

Sumario: Introducao - 1 A satide como direito fundamental social - 2 Da re-
serva do possivel - 3 A reserva do possivel como limite a realizacdo do direito
a satlide — Conclusao — Referéncias

Introducao

O direito a saude consiste, de acordo com os arts. 6° e 196 da Constituicao
da Republica, em direito fundamental social. Esta caracteristica Ihe outorga pro-
tecdes 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 realizacdo do direito a salde deixa muito a desejar. A au-
séncia de politicas publicas que implementem este direito em sua integralidade
autoriza o recurso a meios administrativos e judiciais.

As decisdes judiciais referentes a saide muitas vezes sao limitadas pela chama-
da reserva do possivel que leva em consideracao o custo financeiro e orcamentario
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234 Joseane Ledebrum Gloeckner

da efetivacdo deste direito para os cofres publicos. Justifica-se, portanto, o presente
estudo a partir da necessidade da analise desta possibilidade da limitacdao de um
direito fundamental tdo importante e vital como a saude.

A eficacia e efetivacdo do direito social a saude, assim como a maioria dos
outros direitos sociais, merecem especial discussao no estudo dos direitos funda-
mentais. Apesar de ser, atualmente, objeto de crescente interesse na producao
doutrindria e das decisdes dos tribunais, o direito social a saude ainda carece de
regulamentacdo e estudo, pois consiste em grande desafio tanto para a socieda-
de como para o Estado.

As demandas judiciais concernentes aos direitos sociais, especialmente no
gue tange ao direito a saude, vém crescendo de forma acelerada. Essas deman-
das requerem dos juizes decisdes mais criteriosas, pois cabe a eles decidir sobre
alocacao de dinheiro publico. Assim, deve ser enfrentada a questao referente a
denominada reserva do possivel a até que ponto pode servir de limite a eficacia e
efetividade do direito a saude.

1 A sadde como direito fundamental social

Antes de adentrarmos no conteldo especifico da saude como direito fun-
damental cabe esclarecer que, apesar de haverem entendimentos distintos da de-
finicdo de saude, adota-se a definicdo trazida pelo preambulo da Constituicao da
Organizacao Mundial da Saude, segundo a qual salde seria 0 completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca.

A Constituicao Federal consagrou, no caput do art. 6°, o direito a saide como
direito social. Ainda existe certa discussao a respeito de serem os direitos sociais
fundamentais ou néo, 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 nao se tratarem de direitos fundamentais. Felizmente
predomina o entendimento de que os direitos sociais configuram-se como funda-
mentais. Isto porque o §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.

Para Sarlet,’ mesmo que o direito a salide nao estivesse expressamente po-
sitivado no texto constitucional poderia ser admitido como direito fundamental

' SARLET; FIGUEIREDO. Algumas consideracdes sobre o direito fundamental a protecao e promo-
¢ao da saude aos 20 anos da Constituicao Federal de 1988. In: KEINERT; PAULA; BONFIM (Org.). As
agbes Judiciais no SUS e a promocgdo do direito a satde, p. 28-29.
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implicito como ocorre em outros sistemas juridicos, como a Alemanha. Isso porque
a salvaguarda do direito a saide também se da pela protecao conferida a outros
bens fundamentais como a vida, a dignidade da pessoa humana, o meio ambiente
etc. Reforca esse entendimento a nocdo de “intersetorialidade” da Declaracao de
Alma-Ata, o que significa que a efetivacao do direito a salde, entendida como ga-
rantia da qualidade minima de vida, ndo depende exclusivamente do“setor saude”,
mas de politicas publicas mais amplas que visem a superacdo das desigualdades
sociais e ao pleno desenvolvimento da personalidade, com compromisso com as
futuras geracoes.

Segundo Gomes Canotilho,? adotando as caracteristicas de fundamenta-
lidade dadas por Robert Alexy, os direitos fundamentais possuem protecdo em
sentido formal e material. A fundamentalidade formal encontra-se associada a
constitucionalizacdo e resulta em alguns aspectos que, sendo adaptados ao di-
reito constitucional patrio pelo Professor Ingo Sarlet,® seriam: a) os direitos funda-
mentais sao colocados em grau superior a todo ordenamento juridico, possuindo
natureza supralegal; b) incluem-se no rol de cldusulas pétreas, submetendo-se
aos limites formais e materiais de reforma constitucional; c) trata-se de normas
dotadas de imediata aplicabilidade, vinculando as entidades publicas e privadas.

Segundo afundamentalidade material o contetdo dos direitos fundamentais
constitui a estrutura basica do Estado e da sociedade. A fundamentalidade mate-
rial pode ndo estar associada a ideia de fundamentalidade formal e a constituicdao
escrita.* Porém, é por meio do direito constitucional positivo que a fundamentali-
dade material autoriza a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais
nao incluidos em seu texto (apenas materialmente formais), assim como aqueles
direitos situados fora do catdlogo, mas dentro da Constituicdo Federal.> Assim
sendo, é em virtude da fundamentalidade material que mesmo direitos fora do
catalogo do art. 5° da Constituicdo Federal sdo 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 con-
formidade com o conteldo dos direitos sociais.

2 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicédo, p. 372-373.

3 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 74-75.

4 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 373.

> SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 75.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 233-250, jan./mar. 2013



236 Joseane Ledebrum Gloeckner

Os direitos sociais sao direitos de segunda dimensao® (econémicos, sociais e
culturais), possuindo preponderantemente dimensao positiva e que tém por finali-
dade propiciar a todos o direito de participar do bem-estar social. Caracterizam-se
por outorgarem direitos a prestacdes estatais como, por exemplo, na area da saude,
trabalho, educacao, assisténcia social etc. Porém, apresentam também uma dimen-
sdo 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, abran-
gem tanto direitos a prestacoes (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 concretizacao legislativa e, por isso,
sdo mais facilmente reconhecidas como de aplicabilidade imediata e plena efica-
cia® A esses direitos ndo se aplicam os argumentos que restringem a aplicabilidade
imediata dos direitos a prestacdes que sao a reserva do possivel e a auséncia de
legitimacéo dos tribunais para definirem o conteudo e o alcance da prestacao.’

Os direitos sociais prestacionais tém por objeto uma conduta positiva por
parte do Estado (ou particulares destinatarios da norma), consistindo numa pres-
tacao fatica. Pressupdem a realizacdo da igualdade material, garantindo a partici-
pacao do povo na distribuicao publica de bens materiais e imateriais para efetiva
fruicdo das liberdades.’ Os direitos sociais a prestacoes estdo ligados intimamen-
te as tarefas de melhoria, distribuicao e redistribuicdo dos recursos existentes e
a criacao de bens materiais essenciais nao disponiveis para todos que deles ne-
cessitem. Tendo em vista a nota econdmica dos direitos a prestagdes e em sen-
do necessaria uma escolha da utilizagdo dos “escassos” recursos financeiros do
Estado para efetivacao desses direitos tornou-se necessario o estabelecimento de
critérios constitucionais para que pudesse ser dada a maxima efetividade possivel
aos direitos fundamentais a prestacoes.'

6 Optou-se por utilizar a expressdo “dimensao’, pois denota cumulatividade e complementariedade
das dimensdes dos direitos fundamentais. O termo “geracao” poderia levar a crer em uma substi-
tuicdo gradativa de uma geragao por outra, conforme SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p. 45.

7 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 47-48.

8 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 274.

® SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 277.

19 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional, p. 282-283.

" CALIENDO. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacdo. In: SARLET; TIMM (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”, p. 176.
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E por este motivo que esses direitos prestacionais dependem da conjuntura
econOmica estatal, pois estd em causa a possibilidade de o Judicidrio impor ao
Poder Publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas. Nao sendo o direito a sau-
de efetivado através de politicas publicas e prestado regularmente pelo Estado,
o cidadao pode recorrer ao Judicidrio para garantir esse direito. E é o que vem
acontecendo nos tribunais brasileiros, expressivamente na area da saude. Essas
demandas apresentam novos dilemas a serem apreciados pelo Judiciario e pelos
operadores do Direito, especialmente no que tange a reserva do possivel.

2 Dareserva do possivel

Todos os direitos fundamentais implicam em algum custo, ndo se limitando
apenas aos direitos de cunho social prestacional. Porém, aqueles direitos que nao
implicam em uma prestacdo por parte do Estado possuem neutralidade econé-
mica e, portanto, sua efetivacdo nao depende de dispéndio de dinheiro publico,
ao menos nao de forma direta. Porém, em se tratando dos direitos sociais a pres-
tacoes, sua efetivacdo depende da alocacao direta de recursos financeiros.

Ocorre que quando o Estado deixa de fornecer ou prestar aquilo que lhe
cabe, o cidadao recorre ao Poder Judicidrio para a realizacao de seus direitos pres-
tacionais. 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 prestacao publica desses direitos. Ao conjunto desses critérios
denominou-se reserva do possivel.

Areservado possivel teve origem em uma decisao do Tribunal Constitucional
Alemao e, embora de modo modificado, foi recepcionada no Brasil pelo meio ju-
dicial e doutrindrio como trés formas de limitagao: fatica, juridica e de razoabili-
dade. O limite fatico consiste na possibilidade financeira do Estado, ou seja, se o
Estado possui recursos para prestar aquele direito.

A limitagdo juridica reside na capacidade de o Estado, mesmo possuindo
meios financeiros, poder dispor dos recursos existentes. Desse modo, o ente publi-
co, além de possuir a capacidade material (limite fatico) devera ter a possibilidade
juridica de disposicdo desses bens. Isso significa que o gasto com o direito pres-
tacional devera estar previsto no orcamento publico anual. Neste caso, mesmo
tendo a Administracao Publica possibilidade financeira de prestar o direito, se o
gasto nao estiver previsto em Lei Orcamentdria, nao podera dispor daquele valor.

Além disso, o pedido deve observar a razoabilidade. Ou seja, deve ser ra-
zoavel que o individuo exija do Estado a prestacao daquele direito social. Isso se
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pode depreender do caso paradigmatico da jurisprudéncia alema em que um es-
tudante exigia o seu acesso a um curso superior. Entendeu a Corte Constitucional
alema que ndo se poderia exigir do Estado e da sociedade a realizacao de uma
prestacdo ndo razodvel ou de responsabilidade do destinatério, que neste caso
deveria prover seu préprio acesso a universidade.’? A definicdo do que é ou nédo
razodavel sempre vai depender da decisao do intérprete no caso concreto.

Ha quem entenda’ que além de limite fatico, juridico e de razoabilidade, a
reserva do possivel também possa atuar como garantia dos direitos fundamen-
tais. Exemplo deste entendimento seria a hipotese de conflito entre direitos em
que haja a invocacdo da indisponibilidade de recursos com a intencao de salva-
guardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.

Com todo respeito, ndo se coaduna do entendimento de que se poderia en-
xergar a reserva do possivel como garantia. Garantia, segundo Ferrajoli," é toda
obrigacao que corresponde a um direito subjetivo, e direito subjetivo é toda ex-
pectativa juridica positiva (de prestacao) ou negativa (de nao lesdo), seja patri-
monial ou fundamental. Acrescenta ainda o autor que também sdo garantias as
obrigacdes que correspondem a particulares expectativas de reparacao, através
de sancdo ou anulacdo geradas por violacdo aos direitos fundamentais. Assim, ndo
ha como se afirmar que a reserva do possivel seja direito subjetivo, pois ndo con-
siste em prestacdo e nem se trata de expectativa de nao lesdao. Muito mais dificil
ainda sustentar-se que a reserva do possivel possa ser vista como expectativa de
reparacao por violacao a direitos fundamentais. Dessa forma, nao se pode tratar a
reserva do possivel como garantia, pois garantia ndo é.

2.1 Dacompeténcia do Judiciario para decidir sobre a prestacdo de
direitos sociais

A realizacao dos direitos sociais a prestacdes, na condicao de direitos subje-
tivos acaba sendo também um problema de competéncias constitucionais, pois
existem doutrinadores com o entendimento de que o Poder Judicidrio nao pode
decidir sobre a concessao de direitos sociais diretamente da Constituicao Federal,

12 CALIENDO. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacdo. /n: SARLET; TIMM (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 176.

3 Entendimento defendido por SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e di-
reito a saude: algumas aproximacgdes. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel’, p. 30.

* FERRAJOLI. Democracia e garantismo, p. 63-64.
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ou seja, aqueles direitos que ainda nao foram implementados pelo legislador in-
fraconstitucional. Segundo Scaff,”® ndo cabe ao Judiciario e ao Supremo Tribunal
Federal transformarem-se em “ordenadores de despesas publicas’, exercendo
papel que a Constituicao nao Ihes atribuiu. Para o autor, estar-se-ia diante da
discricionariedade do legislador, que é substituida por forca de uma ordem judi-
cial, que estaria implementando politicas publicas ao arrepio de determinada lei
ou de regulamentacdes administrativas. Nao seria, portanto, papel do Judiciario
substituir o Poder Legislativo em sua funcao.

A este respeito, primeiramente, ha que se destacar o fato de que todas as
normas previstas na Constituicao Federal possuem forca normativa, em maior
ou menor grau, dependendo da forma de positivacao. Dispde Hesse' que “a
Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa pre-
tensao de eficacia”. Acontece que, no que se refere aos direitos sociais, por serem
fundamentais possuem aplicacdo 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 proéprio direito a saude (art. 196), relacionando com o
principio da universalidade e da dignidade da pessoa humana que, em primeira
andlise, 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, nao exclui uma simultanea titularidade coletiva. Os direitos sociais tém
como meta imediata tutelar interesse individual com base na dignidade da pes-
soa e ndao no interesse coletivo, ainda que este também possua relevancia e impli-
gue em um conjunto de direitos e deveres."”

Segundo uma conceituacgao tedrica, Ferrajoli'® define os direitos fundamen-
tais como sendo “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden univer-
salmente 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 juridica

> SCAFF. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 135-142.

16 HESSE. A for¢a normativa da Constitui¢éo, p. 19.

7 SOUZA. “Judicializagéo” dos direitos sociais e o direito fundamental a saude: por uma reconstrucao
do objeto do direito a satide no direito brasileiro, f. 101-102.

'® FERRAJOLI. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, p. 19.
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positiva”. Em sendo, portanto, os direitos fundamentais (inclusive os sociais) di-
reitos subjetivos, podem ser exigidos judicialmente por cada individuo perante
o Estado.

Compete ao Poder Legislativo, regra geral, garantir as prestacdes que inte-
gram os direitos sociais, econdmicos e culturais, dentro da reserva e dos limites do
orcamento. Porém, sendo o legislador omisso, cabe ao Judicidrio suprir tal lacuna
e decidir sobre a concessao da prestacao do direito social ou ndo. Nao se conside-
ra a atuacdo do Judiciario concedendo direitos sociais prestacionais como afronta
ao principio da separacdo dos poderes, pois possui “ja afirmada legitimacao para
atuar, de modo pro-ativo no controle dos atos do poder publico em prol da efeti-
vacdo 6tima dos direitos (de todos os direitos) fundamentais”.' Entende-se que,
se procedesse este argumento, maior afronta e intromissao 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 presta-
cional de direito a saude.

Além disso, nao ha que se confundir a nocao de direitos fundamentais so-
ciais com politicas publicas. Trata-se de categorias distintas, ainda que uma possa
servir de meio para realizacdao da outra, judicialmente exigivel. Ndo existe duvida
de que as politicas publicas sao o melhor meio para efetivacao dos direitos so-
ciais, pois atendem de forma mais eficaz e racional a alocacao do dinheiro publico
e, atendendo de forma mais efetiva ao principio da igualdade. Todavia, tal afirma-
tiva nao implica, de forma alguma, na auséncia de tutela individual dos direitos
sociais, inclusive no concernente as prestacoes individuais em matéria de saude.?

Neste sentido, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica em acérdao refe-
rente ao direito a salde, onde foi relatora a Ministra Eliana Calmon, estabelecendo
que os direitos sociais nao podem depender da boa vontade do Administrador, ca-
bendo ao Judiciario atuar como 6rgao controlador da atividade administrativa.?’

Além disso, no julgamento da Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 res-
tou assente que grande parte das demandas judiciais que envolvem o direito a
saude se refere ao ndo cumprimento pelo Estado de obrigacao ja regulamentada
pelo Legislativo e incorporada em politica publica da Administracao Publica.??

9 SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saide: algumas aproxi-
magoes. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel, p. 35.

20 SOUZA. “Judicializa¢do” dos direitos sociais e o direito fundamental a satde: por uma reconstrucao
do objeto do direito a satide no direito brasileiro, f. 102.

21 Recurso Especial n° 777.537, Segunda Turma, DJ, 03 out. 2005.

22 SOUZA. “Judicializa¢édo” dos direitos sociais e o direito fundamental a satide: por uma reconstrucao
do objeto do direito a satide no direito brasileiro, f. 103.
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Assim, na maioria dos casos referentes ao direito a saude, a intervencao do Poder
Judicidrio nao ocorre pela omissdao absoluta de politicas publicas, mas para o
cumprimento de politicas publicas ja previamente estabelecidas.

3 Areserva do possivel como limite a realizacdo do direito a saude

O direito a saude nao pode ser considerado norma meramente programati-
ca, pois, apesar de ser direito origindrio a prestacao, podendo ser extraido e con-
cretizado diretamente da Constituicédo, ja foi regulamentado, dispondo a Carta
Magna que a saude “é direito de todos e dever do Estado” e que este direito asse-
gura o acesso igualitario e universal aos seus servicos. Na regulamentacdo deste
dispositivo, o legislador disp6s que a universalidade de acesso aos servicos de
salide em todos os niveis abrange todas as acdes e servicos publicos e privados
de saude que integram o Sistema Unico de Saude (SUS).2

Resta saber se e até que ponto pode o direito a salde ser limitado pela re-
serva do possivel. Para isto, deve-se fazer uma analise de cada uma das trés con-
cepgOes da reserva do possivel. Primeiramente, quanto a hipo6tese da reserva do
possivel como limitacao 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 medica-
mento de que necessita.

No Brasil, diferentemente de como ocorre na Alemanha onde teve origem,
a reserva do possivel deve ser analisada segundo a questao 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 desses direitos reduz a zero
a sua eficacia. Subordinar os direitos sociais ao condicionamento econémico leva
a relativizacdo de sua eficacia, condenando-os a direitos de segunda categoria.?*

E claro que um pais, especialmente como o Brasil, ndo terd como financiar
todos os direitos sociais de maneira plena. Mas deve-se estar atento aos proble-
mas de gestao 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 reconstrucao da Faixa de Gaza. Nao
parece ser este um bom uso das financas publicas, ainda mais com os problemas

2 Lei n° 8.080/90. “Art. 7° As acdes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados
ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude - SUS sdo desenvolvidos de acordo com
as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:
| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia”.

24 KRELL. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 51.
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sociais do pais hoje. Parece que neste caso a questdo é muito mais de vontade
politica e organizagcao administrativa.

Quanto ao segundo limite consistente na reserva do possivel, ou seja, a li-
mitacado juridica do pedido referente ao direito social prestacional significa que o
juiz ndo poderia deferir pedido baseado em direito fundamental social se o valor
monetdario de tal pedido ultrapassasse o previsto em Lei Orcamentaria. Por este
entendimento, mesmo em se tratando de direito a saude, o Judiciario nao poderia
conceder pedido ao paciente necessitado, se o valor desse tratamento ou medica-
mento solicitado ndo estiver inserido no orcamento anual da Unido, Unidade de
Federacao ou Municipio. Porém, como se sabe, o orcamento para prestacdes de
saude é 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 doencas graves que necessitam de tratamento e farmacos de alto custo?

Ha quem entenda que decisdes no sentido de determinar ao Estado que
despenda milhdes em tratamento de doencga 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 decisdo. E uma decisao que beneficia apenas um ou
alguns individuos ndo seria adequada, pois o direito nao sera usufruido pelo con-
junto de cidadaos que dele necessitem.?

Os defensores desse posicionamento desconhecem, por ébvio, o signifi-
cado 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
interpretacao é equivocada, pois segundo este entendimento, os direitos de se-
gunda dimensao excluiriam os anteriores (de primeira dimensao), mas isso nao
acontece, ja que as dimensdes dos direitos sao complementares entre si.

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

Conforme defendem Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo:?

25 SCAFF. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 137.

26 SARLET; FIGUEIREDO. Algumas consideragdes sobre o direito fundamental a protecdo e promo-
¢ao da saude aos 20 anos da Constituicao Federal de 1988. In: KEINERT; PAULA; BONFIM (Org.). As
acgées Judiciais no SUS e a promogao do direito a saude, p. 35.
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A caracterizacao do direito a saide como direito coletivo, ou mesmo como
um interesse difuso em certas hipdteses, ndo lhe serve para afastar a ti-
tularidade individual que apresenta, visto que, a despeito das questdes
ligadas a saude publica e coletiva, jamais perdera o cunho individual que o
liga a protecéo individual da vida, da integridade fisica e corporal pessoal,
assim como da dignidade humana da pessoa individualmente considera-
da em suas particularidades, até mesmo em termos de garantia das condi-
¢Oes que constituam o minimo existencial de cada um.

Partilha-se do entendimento de Andreas Krell?” no sentido de que alguns
direitos sociais como a salde e educacao devem ser priorizados em relacao a ou-
tros, tais como o direito ao transporte e ao fomento econémico. 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, sé haveria uma solu-
cao referente a quem deveria ser priorizado o tratamento: a todos! E, além disso,
nao sendo os recursos orcamentarios da saude suficientes, dever-se-ia retira-los
de outras dreas menos prioritarias. Partindo desse entendimento e desse critério,
poucas vezes caberia a ndo concessdo de pedido referente a saude.

Neste sentido, em estudo sobre equidade na saude, Amartya Sen? afirma
que as questdes mais importantes na politica de atendimento em saude publica
dependem da alocacdo geral de recursos e ndo apenas arranjos distributivos den-
tro do atendimento de saude. Para o autor, recursos sao substituiveis e aparatos
sociais podem trazer melhoras a saude de quem necessita, mas nao apenas em
detrimento do atendimento da saldde de outras pessoas, mas por meio de meca-
nismos sociais diferentes ou de uma modificada alocacao de recursos.

Além disso, a possibilidade de redirecionamento de recursos pode minimi-
zar os efeitos da reserva do possivel, especialmente no que se refere a limitacao
juridica. Nao se pode pretender bloquear qualquer forma de intervencdo neste
plano, pois se estaria priorizando legislacdo orcamentaria em detrimento da le-
gislacao de imposi¢oes constitucionais. Haveria aqui uma inversao de ordem hie-
rarquica. E, em um Estado Democratico de Direito quem governa é a Constituicao
Federal.?®

27 KRELL. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 52.

28 SEN; KLIKSBERG. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do
mundo globalizado, p. 81.

29 SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproxi-
macoes. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 34.
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Nesse sentido, Keinert*® esclarece que

A imprescindibilidade dos direitos sociais torna-os mandamentos, garan-
tias constitucionais inadidveis, o que reclama por um tratamento priori-
tario por parte do poder publico, de toda a Administracdo do Estado no
momento de destinar os recursos financeiros. A reserva do possivel nao
pode ser utilizada com o intuito de exoneragdo desse compromisso.

Percebe-se, portanto, que razbes vinculadas a reserva do possivel nao po-
dem, sozinhas, impedir a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento de
deveres em matéria de salde, ja que nem o principio da reserva parlamentaria
quanto ao orcamento e nem o da separacao dos poderes sao absolutos.?' A maio-
ria da jurisprudéncia brasileira posiciona-se no sentido de dar plena eficacia ao
dispositivo constitucional que garante o direito a salde quando confrontados
com os limites de orcamento do Estado.?

Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal recentemente, consolidando
entendimento

Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Legitimi-
dade do Ministério Publico. Acdo civil publica. Implementacao de politicas
publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separacdo dos poderes.
Nao ocorréncia. Reserva do possivel. Invocacao. Impossibilidade. Prece-
dentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que o Ministério Publico
detém legitimidade para requerer, em Juizo, aimplementacéo de politicas
publicas por parte do Poder Executivo de molde a assegurar a concreti-
zacdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos garantidos
pela Constituicdo Federal, como é o caso do acesso a saude. 2. O Poder
Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a Adminis-
tracdo publica adote medidas assecuratérias de direitos constitucional-
mente reconhecidos como essenciais sem que isso configure viola¢do do
principio da separacao de poderes. 3. A Administracdo ndo pode invocar
a cldusula da “reserva do possivel” a fim de justificar a frustracéo de direitos
previstos na Constituicdo da Republica, voltados a garantia da dignidade da
pessoa humana, sob o fundamento de insuficiéncia orcamentdria. 4. Agravo
regimental ndo provido. (Al n° 674764 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli,

30 KEINERT. Direitos fundamentais, direito a saude e papel do executivo, legislativo e judicidrio: fun-
damentos do direito constitucional e administrativo. In: KEINERT. As a¢des judiciais no SUS e a pro-
mogdo do direito a saude, p. 99-100.

31 SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproxi-
magoes. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 41.

32 WANG. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF. In:
SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 353.
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Primeira Turma, julgado em 04.10.2011, DJe-205 DIVULG 24.10.2011 PU-
BLIC 25.10.2011, grifos nossos)

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julga de acordo com o entendi-
mento estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal. Exemplo disso é o que dispde
a Apelacao 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 estd diante de direitos fundamentais, em que se busca preservar a dignidade
da vida humana, consagrado na Constituicao Federal de 1988 como um dos fun-
damentos do nosso Estado Democratico e Social de Direito (art. 1°, inciso Ill, da
Constituicao 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, dispos que limitacdes ou dificuldades de orcamento “ndo
podem servir de pretexto para negar o direito a saude e a vida garantido nos dis-
positivos constitucionais, ndao 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
limitacdo financeira ou orcamentaria devera efetivamente comprovar nao possuir
tal recurso. A simples alegacdo da escassez de recursos nao pode justificar a omis-
sdo estatal na efetivacdo do direito a satide, ou qualquer outro direito fundamen-
tal, pois é necessario “demonstrar de maneira legal, impessoal, moral e publica a
eficiéncia da administracdo publica (art. 37, caput), por meio de uma maximizacao
de recursos, a efetiva indisponibilidade total ou parcial desses e o ndo desperdi-
cio dos fundos existentes”. Deve-se, portanto, analisar cautelosamente as provas
quando o Poder Executivo valer-se do argumento da reserva do possivel para jus-
tificar sua omissao na efetivacao de direitos sociais, como a satide. Cabe ao Estado
o dever de demonstrar eficiéncia e publicidade na sua administracdo publica, fa-
cilitando o controle social na destinacao e prioridades na utilizacao dos recursos
publicos finitos.* Sem tal comprovacédo, nao 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 n° 771.537/RJ, de 03.10.2005, que
teve como Relatora a Ministra Eliana Calmon, disp6s que

[...] tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciério estabeleca

33 KEINERT. Direitos fundamentais, direito a satide e papel do executivo, legislativo e judiciario: fun-
damentos do direito constitucional e administrativo. In: KEINERT et al. (Org.). As agées judiciais no
SUS e a promogéo do direito a saude, p. 97.
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a inclusdo de determinada politica publica nos planos orcamentérios do
ente politico, mormente quando ndo houver comprovagao objetiva da inca-
pacidade econdémico-financeira da pessoa estatal. (grifos nossos)

No entanto, havendo a possibilidade, conforme ja tratado, de redireciona-
mento de recursos de outras areas menos prioritarias para a efetivacdo do direito
a saude, dificilmente podera o Poder Publico comprovar falta de recursos. Isso
porque, se tais recursos puderem ser extraidos de areas como o transporte, o fo-
mento econdmico etc., poucas vezes ou nunca 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 caberd ao paciente a comprovacao de seu
estado de doenca para que possa requerer a efetivacao por parte do Estado de
seu tratamento de salide 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”?* J4 o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul vem entendendo que resta comprovada a necessidade de
medicamento com apresentacao de “atestado firmado por médico devidamente
inscrito no CREMERS,*“ou seja, todo médico podera atestar a necessidade de me-
dicamento ou tratamento de salde do paciente”. Entende-se que assiste razao ao
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pois a possibilidade que alguém possui
de pagar por um plano de saliide ou uma consulta médica particular ndo significa
que 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 decisao judicial. Nao pode e nem deve o Estado deferir
todo e qualquer pedido de direito social postulado em juizo, isso também vale
para o direito a saide. Mesmo no que se refere a um direito social basico e tao
importante como a saude, nao pode o Judiciario exigir que o Estado atenda qual-
quer pretensao.

34 REsp n° 1218800/SP. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Segunda Turma, julgado em
07.04.2011.

3 Apelagdo 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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Cabe aquiesclarecer que a decisao paradigmatica do Tribunal Constitucional
Aleméo citada anteriormente, referente ao estudante que visava seu acesso ao
ensino superior teve por objetivo, na perspectiva da exigibilidade individual, co-
locar limites a uma interpretacdo ultraextensiva dos direitos fundamentais sociais.
Somente de forma secundaria fundamentaram a sentenca aspectos relativos a
reserva financeira e de orcamento. Desse modo, o teor originario da reserva do
possivel significa que é exigivel aquilo que se pode conceber como prestacao
social devida, afastando-se demandas desarrazoadas e excessivas.*® Excluem-se
demandas que estejam acima de determinado patamar.

Alguns pedidos podem nao estar no limite da razoabilidade e pode-se en-
tender como nao razodvel que o Estado seja compelido a prestar, por exemplo,
a imposicao de prestacdao de uma determinada marca de medicamento quando
existir outra opcao de menor custo e com a mesma eficiéncia e seqguranca.” Por
este motivo é necessario que se analise o caso concreto para que se verifique a
razoabilidade daquele tratamento ou medicamento.

A razoabilidade da decisdo dependerd nao da disponibilidade financeira
e/ou orcamentdria, mas sim da natureza do pedido. Assim, pode-se mencionar
como nao razodavel a Acao Ordindria n° 2007.39.00.927397-4 proposta na Justica
Federal do Estado do Para, na qual os autores narraram que “quando jovens, pas-
saram 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 estabele-
cer convénio com certa clinica médica, custeando o tratamento para retirada das
tatuagens com sessoes a laser, num total de R$21.000,00 (vinte e um mil reais).?®
Seriaabsurdo exigir-se que este tipo de tratamento fosse pago pela Administracao
Publica, mesmo com disposicao orcamentaria e financeira.

Desse modo, percebe-se que, em se tratando de direito fundamental a sau-
de, o que deve ser analisado e considerado é a razoabilidade do pedido, ou seja,
se o pedido estad de acordo com aquilo que o individuo pode ou nao exigir da
sociedade, segundo andlise de cada caso concreto. Quanto a possibilidade de ale-
gacao da limitacdo orcamentdria por parte do Estado, em se tratando de direito

36 SGARBOSSA. Critica a teoria dos custos dos direitos, p. 153.

37 SARLET; FIGUEIREDO. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproxima-
¢oes. In: SARLET; TIMM (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’, p. 44-45.

38 Dados retirados de CORDEIRO. O direito a salide e a atuagdo do poder judicidrio: breves conside-
racoes. In: GUEDES; NEIVA. Publica¢des da Escola da AGU: temas de direito a saude, p. 92.
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a saude, ndo podera ser alegada, pois 0s recursos necessarios e nao previstos no
orcamento devem ser retirados de outras areas, referentes a servicos e presta-
¢des menos prioritarias. Ja em se tratando de limitacdo 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.

Conclusao

O presente artigo teve como finalidade analisar em que circunstancias o
argumento da reserva do possivel pode interferir na efetivacao do direito fun-
damental a saude. Para isso, primeiramente estabeleceu-se a demonstracao do
direito a saude como direito fundamental social, com preponderante dimensao
positiva e que se caracteriza por outorgar direito a prestacdes estatais.

Quando o Estado deixa de prestar esses direitos, inclusive a salude, o cida-
dao recorre ao Poder Judiciario. A efetivacao desses direitos prestacionais depen-
de da alocacao de dinheiro publico e, devido a escassez dos recursos estatais, a
doutrina e a jurisprudéncia buscaram estabelecer critérios que pudessem limitar
a prestacdo desses direitos. Ao conjunto desses critérios denominou-se reserva
do possivel.

A reserva do possivel apresenta as limitacdes faticas, juridicas e de razoa-
bilidade. A limitacao fatica consiste na capacidade financeira do Estado para dar
efetividade aos direitos prestacionais. Porém, deve-se atentar para a ma gestdo
do dinheiro publico. Nao ha como o direito fundamental a saude ficar relegado
aos “caixas cheios” do ente publico, sob pena de reduzir a zero sua efetividade.

A limitacao juridica significa que o Estado somente podera prestar o direi-
to a saude quando o seu financiamento estiver previsto em Lei Orcamentaria. A
previsao orcamentaria para prestacoes de saude é insuficiente. Assim, a quem de-
veria 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 servicos publicos menos prioritarios. Essa possibilidade de re-
direcionamento da verba publica podera reduzir os efeitos da reserva do possivel,
ao menos em se tratando de direito a saude.

E claro que a pretenséo na area da satide deve sempre observar a razoabili-
dade, terceiro limitador incluso na reserva do possivel. E certo que ndo ha como
o Estado deferir toda pretensao de direito social postulada. Portanto, devem ser
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atendidos apenas os pedidos que estiverem dentro dos limites do razoavel. Isso
significa dizer que a pretensédo deve estar de acordo com aquilo que o individuo
pode exigir da sociedade. Este é o critério limitador ao qual se deve dar prevalén-
cia na solucdo da alocagao do dinheiro publico nas acdes que tenham por preten-
sdo o direito a saude.

Porto Alegre, novembro de 2011.

Under Reserve Possibilities Clause as Limitation to the Health Funda-
mental Right Effectiveness

Abstract: This investigation intends to analyze the use of the “possibility
reserve” argument by the judiciary in the lawsuits where it's concerned the
fundamental right to health. For this we seek to comprehend every one of
the limits imposed by the “possibility reserve argument”: legal, factual and
the reasonableness one, and to what extent these restrictions could interfere
in the effectiveness of the rendering fundamental rights, specifically in the
right to health.

Key words: Right to health. Possible reserve.
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