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RESUMO

Este estudo analisa o direito a saude no Brasil, enfatizando sua natureza como
um direito fundamental consagrado na Constituicdo Federal de 1988 e os
desafios enfrentados para sua efetiva realizagdo. A pesquisa aborda a
estrutura e o funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), destacando as
questdes de gestdo e financiamento que impactam a qualidade dos servigos.
Também ¢é discutida a judicializagdo da saude, um fendmeno crescente que
evidencia a busca de cidadaos pelo Judiciario para garantir acesso a
tratamentos e medicamentos, refletindo as limitacbes do SUS. O conceito de
"reserva do possivel" € examinado em relacédo a atuacao estatal nas demandas
de saude, considerando os custos envolvidos e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ). Conclui-se que, apesar de o direito a saude ser
garantido constitucionalmente, sua implementacdo enfrenta desafios
significativos. O estudo ressalta que a aplicagdo da "reserva do possivel" é
crucial para reconhecer as limitagbes orgamentarias do Estado, exigindo que o
Judiciario atue com equilibrio entre a prote¢cao dos direitos fundamentais e as
restricbes financeiras, buscando solugdes que oferecam um atendimento digno
e efetivo dentro das possibilidades do sistema publico de saude. A metodologia
adotada para este estudo é qualitativa, com uma analise detalhada da
legislacdo penal e revisao da literatura juridica.

Palavras-chave: Direito & saude; Sistema Unico de Saude; Judicializacéo da
saude; Reserva do possivel.

ABSTRACT

This study analyzes the right to health in Brazil, emphasizing its nature as a
fundamental right enshrined in the Federal Constitution of 1988 and the
challenges faced for its effective realization. The research addresses the
structure and functioning of the Unified Health System (SUS), highlighting
management and funding issues that impact service quality. The increasing
judicialization of health is also discussed, reflecting citizens’ attempts to secure
access to treatments and medications through the Judiciary, revealing the
limitations of the SUS. The concept of "reserve of the possible" is examined in
relation to state action in health demands, considering the associated costs and
the jurisprudence of the Superior Court of Justice (STJ). The conclusion
underscores that, although the right to health is constitutionally guaranteed, its
implementation faces significant challenges. The study highlights that applying
the "reserve of the possible" is crucial to acknowledging the budgetary
limitations of the state, necessitating that the Judiciary operates with a balance
between protecting fundamental rights and financial constraints, seeking
solutions that provide dignified and effective care within the possibilities of the
public health system. The methodology adopted for this study is qualitative, with
a detailed analysis of criminal legislation and a review of legal literature.

Keyword: Right to health; Unified Health System; Health judicialization;
Reserve of the possible.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho de concluséo de curso (TCC) tem como objetivo analisar
o direito a saude no Brasil, abordando-o sob a perspectiva de um direito
fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988 e examinando os
desafios praticos e juridicos para sua efetiva implementagéo.

O objetivo geral consiste em analisar se o principio da reserva do
possivel pode configurar uma excegao ao direito a saude integral. Os objetivos
especificos, por sua vez, visam analisar o surgimento do direito constitucional a
saude no Brasil, os motivos da criacdo do principio da reserva do possivel e se
a auséncia de recursos publicos pode justificar o ndo atendimento de
determinado tratamento.

O problema do estudo pousa sob o fato de a Constituicdo Federal de
1988 prever, a todos os cidadaos, o direito integral a saude, enquanto que o
Estado — a quem cabe materializar tal direito — possui recursos finitos e
escassos, que o impossibilita de atender a toda coletividade.

O tema se justifica diante dos nefastos prejuizos que o né&o
atendimento integral do direito a saude pode causar ao usuario e, a0 mesmo
tempo, diante da dificuldade financeira do estado em atender a pluralidade de
brasileiros que conta, tdo somente, com o Sistema Unico de Saude.

No primeiro capitulo, discute-se a saude como um direito fundamental
e explora-se a estrutura do Sistema Unico de Saude (SUS), principal
mecanismo publico de promocao e protecdo da saude no pais, destacando os
desafios e as questdes relacionadas a sua gestao e financiamento.

No segundo capitulo, o estudo avanca para a analise da judicializagcao
da saude, fenbmeno que tem se tornado cada vez mais frequente a medida
que cidadaos buscam o Poder Judiciario para obter acesso a tratamentos e
medicamentos ndo oferecidos ou negados pelo SUS. Neste contexto, a
discussao do principio da "reserva do possivel" surge como uma importante
questdo para definir os limites da atuacdo estatal na garantia dos direitos

sociais.



Além disso, € abordada a origem e o conceito da "reserva do possivel",
assim como a posicdo do Estado como sujeito passivo em demandas
relacionadas ao direito a saude. A andlise foca nos limites do direito
fundamental a saude, levando em consideracdo o impacto dos custos no
orcamento publico e a forma como o Superior Tribunal de Justica (STJ)
interpreta e aplica este principio em suas decisdes.

No ultimo capitulo, reflete-se sobre o equilibrio necessario entre a
garantia dos direitos fundamentais e a viabilidade financeira e administrativa do
Estado em atendé-los, discutindo até que ponto o direito a saude pode ser
exigido de forma razoavel pela sociedade e qual o papel do Judiciario na
concretizacao deste direito.

A metodologia adotada para este estudo € qualitativa, com uma analise

detalhada da legislagédo penal e revisao da literatura juridica.



2 DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O direito a saude no Brasil é garantido pela Constituicao Federal de
1988, que estabelece a saude como um direito de todos e um dever do Estado.
Esse direito é assegurado principalmente pelo Sistema Unico de Saude (SUS),
que oferece servicos de saude gratuitos e acessiveis a toda a populagédo. A
criacdo do SUS representou um importante avango na democratizagdo do
acesso a saude, promovendo maior inclusao e equidade social, por isso, antes

de medida outra, é necessario entender a histéria do direito a saude do Brasil.

2.1 A saude como direito fundamental:

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 introduziu no sistema
juridico brasileiro o direito a saude como fundamental. Nao é segredo, também,
que o direito a vida esta intrinsicamente ligado a dignidade da pessoa humana,
principio central do Estado Democratico de Direito.

Antes de se falar, especificamente, da saude, € prudente tecer algumas
consideragdes acerca dos direitos fundamentais — categoria em que o direito a

vida se inclui:

Os Direitos Fundamentais Sociais ndo sao direitos contra o Estado,
mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas
prestacdes materiais. Sdo os Direitos Fundamentais do homem-social
dentro de um modelo de Estado que tende cada vez mais a ser
social, dando prevaléncia aos interesses coletivos antes que aos
individuais. O Estado, mediante leis parlamentares, atos
administrativos e a criagdo real de instalagdes de servigos publicos,
deve definir, executar e implementar, conforme as circunstancias, as
chamadas politicas sociais (de educagdo, saude, assisténcia,
previdéncia, trabalho, habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos
direitos constitucionalmente protegidos (Krell, 2002, p. 19/20).

Destaca-se que o direito a saude se encontra disposto no artigo 196,
caput, da Constituicdo Federal: “a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao” (Brasil, 1988).

Outrossim, o artigo 6°, caput, da Carta Magna também consagra a saude

como direito fundamental: “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a



alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao” (Brasil, 1988).

Adicionalmente, o artigo 5°, § 1°, da mesma norma, estabelece que este
direito (a saude) possui aplicabilidade imediata, ndo se tratando de uma mera
diretriz programatica, mas sim de um comando com efetividade e
obrigatoriedade, exigindo a atuacdo do Estado para sua efetivacdo (Brasil,
1988).

Assim, tem-se que o Estado é obrigado a garantir o direito a saude, de
imediato. Todavia, na pratica, a capacidade estatal de cumprir essa obrigacao &
comprometida pela realidade socioeconémica do pais, marcada por profundas
desigualdades sociais. Como se sabe, a escassez de recursos financeiros de
uma grande parte da populagdo, combinada com limitagdes orgamentarias, faz
com que o direito a saude ndo seja executado da forma prevista pelo
constituinte originario.

De qualquer forma, merece destaque o fato de o direito a saude ser
reconhecido, por alguns doutrinadores, como um direito fundamental de
segunda dimensdo, ou seja, como uma liberdade que busca assegurar
igualdade nos niveis individuais, mas, também, no coletivo, sempre por meio
de agdes estatais positivas (Bonavides, 2008).

A conexao entre os direitos sociais e o principio da igualdade (fala-se
aqui da saude para todos), fica bem evidente na obra de José Afonso da Silva,
o0 qual compreende, alias, que as prestagdes positivas do Estado em relagao
aos mais diversos preceitos constitucionais — incluindo-se, aqui, a saude —

serve para igualizar situacdes sociais desiguais:

Prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagao das situagdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais ao passo que criam
condi¢cdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o
que, consequentemente, proporciona condigcdo mais compativel com
o exercicio efetivo da liberdade (Silva, 2005, p. 468).

No mesmo sentido, Paulo Bonavides também assevera que os direitos

sociais — incluindo a saude — “nasceram abragados ao principio da igualdade,
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do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da
razao de ser que os ampara e estimula” (Bonavides, 2007, p. 217).

Em sendo assim, para concluir este topico, repete-se, novamente, que
€ dever do Estado assegurar o acesso equitativo e universal aos servigos de
saude, incluindo tratamento médico para todos os que necessitam, uma vez
que o direito a saude € um direito subjetivo de todos, garantido a todas as
pessoas de forma inalienavel pela lei (Silva, 2005).

Para além da Constituicao Federal, a Lei n. 8.080/1990, estabeleceu a
regulagéo das agdes e servigos publicos de saude em todo o territorio nacional
(em consonancia com o disposto no ja mencionado artigo 196), deixando claro,
mais uma vez e em seu artigo 2°, que "a saude é um direito fundamental do ser
humano, e o Estado deve garantir as condicbes necessarias para o seu pleno
exercicio" (Brasil, 1990).

E para tirar do papel o direito a saude — que a Constituicdo Federal
elencou como um preceito fundamental — e torna-la material, a Lei n.
8.080/1990 criou o chamado SUS — Sistema Unico de Saude (Brasil. 1990), o

qual sera analisado no topico seguinte.

2.2 Do Sistema Unico de Saude (SUS):

Como dito no topico anterior, a Lei n. 8.080/1990 foi a responsavel por
transformar a teoria na pratica quando se fala no direito a saude, tanto que
estruturou o Sistema Unico de Saude.

O artigo 5° da referida lei estabelece os objetivos SUS, que incluem: a)
a identificagdo e divulgagcdo dos fatores que influenciam na saude; b) a
formulacdo de politicas de saude para promover a observancia da saude nos
ambitos econdmico e social; ¢) a prestagédo de assisténcia as pessoas por meio
de aglbes integradas de promogao, prote¢ao e recuperagao da saude, sendo
que essas agdes visam garantir o acesso universal e igualitario aos servigcos de
saude, reduzindo os riscos de doengas e outros problemas de saude (Sales,
2015).

No ponto, alias, € prudente mencionar quais sao os principios basilares

que estrutura o SUS, quais sejam:
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1) a universalidade do acesso, compreendida como a garantia de
acesso aos servicos de saude para toda a populagéo, em todos os
niveis de assisténcia, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie;

2) a integralidade da atencdo, como um conjunto articulado e
continuo de agbes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, em todos os niveis de complexidade do sistema,;

3) a equidade, que embasa a promogéo da igualdade com base no
reconhecimento das desigualdades que atingem grupos e individuos,
e na implementacdo de acbes estratégicas voltadas para sua
superacao;

4) a participagao social, que estabelece o direito da populagdo de
participar das instancias de gestdo do SUS, por meio da gestédo
participativa, e dos conselhos de saude, que sdo as instancias de
controle social. Essa participagdo  social  significa a
corresponsabilidade entre Estado e sociedade civil na produgéo da
saude, ou seja, na formulagdo, na execug¢do, no monitoramento e na
avaliagéo das politicas e programas de saude (Brasil, 2007, p. 24).

Por sua vez, o artigo 7° da Lei n° 8.080/1990, todas as agdes e
servigcos de saude, sejam publicos ou privados e que estejam integrados ao
Sistema Unico de Saude (SUS), devem seguir as disposicdes delineadas no
artigo 198 da Constituicdo Federal. Isso ressalta a importancia dada tanto pela
Constituicdo Federal quanto pela legislagao infraconstitucional a garantia do
direito a saude como um direito fundamental, cuja efetividade pode ser
plenamente exigida do Estado, conforme sera explorado mais detalhadamente
neste trabalho (Brasil, 1990).

Em outras palavras, estando mais do que claro que o direito é saude &
fundamental, de responsabilidade do Estado e, hoje, materializado pelo SUS,
de forma igualitaria e gratuita a todos os cidadaos, parte-se, agora, para o
exame daqueles casos que, por algum motivo, acabam nao recebendo o
atendimento desejado pelo Sistema Unico de Saude e qual é a solucdo para

tais impasses.

2.3 Da judicializagao da saude:

Como ja dito no tépico acima, o Estado criou o SUS, a fim de concretizar
o direito fundamental a saude, de modo que todos os cidadaos, independente
de classe social, recebam tratamento médico igualitario e, principalmente,
gratuito (Brasil, 1990).

No entanto, algumas vezes, o SUS nao consegue fornecer determinado

medicamento — porque estd em falta — ou realizar determinado
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procedimento/cirurgia com a urgéncia que cada caso requer. Neste tdpico, a
pretensdao € de esclarecer ao leitor quais sdo as formas de resolver essas
omissoes por parte do Estado.

As razdes por tras da falha do Estado ndo podem ser analisadas sem
adentrar na esfera da separagcdo dos poderes. Ndo é segredo que hoje se
conta com o poder legislativo (que legisla sobre politicas publicas e outros
assuntos), com o executivo (que executa as politicas publicas criadas pelo
poder legislativo) e o poder judiciario (que é capaz de interferir nas politicas
publicas, com prestagdes positivas ou negativas, a depender de cada caso
concreto).

Assim, o principio da separacao de poderes é frequentemente utilizado
como argumento critico em relacdo as decisbes judiciais que interferem nas
politicas publicas de saude, especialmente quando exigem da Administragédo
Publica a prestacao de tratamentos hospitalares ou assisténcia farmacéutica
em situagdes nao previstas (Silva, 2008, p. 596).

A questdo da imposicao judicial para fornecer cuidados de saude é
complicada devido a limitagdo de recursos financeiros que nao foram
inicialmente alocados no orgamento, j4 que os custos associados a
implementagdo dessas ordens judiciais precisam ser retirados de outros
programas que ja possuiam destinacao orcamentaria prévia (Silva, 2008, p.
596).

Fato é que, na medida em que o Poder Judiciario interfere de modo a
garantir o direito a saude para uma pessoa especifica, muitas vezes
desconsidera a estrutura das politicas publicas e a necessidade de manter um
equilibrio razoavel, interferindo em areas que sado de competéncia da
administragao publica (Medeiros, 2022).

E por isso que se diz que a crescente judicializacdo da saude acarreta
desafios na manutengdo consistente das politicas de saude publica,
desestruturando a administragdo e dificultando a alocacédo eficiente dos
recursos. Como resultado, o desequilibrio no orcamento estatal compromete a
realizacao efetiva do direito a saude coletiva, ao qual o Estado esta vinculado
para garantir politicas de saude mantidas pelo SUS.

Para finalizar, porque o objetivo deste trabalho nao € o de desvendar, de

forma aprofundada, em que consistem os direitos fundamentais ou o SUS,
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cabe pontuar que, nos casos em que o direito a saude n&o € atendido,
gratuitamente, pelo Estado, ha possibilidade de o titular de direitos ingressar
com a respectiva acao judicial, a fim de um Magistrado analise o caso e, se
assim entender, obrigue o0 ente publico a entregar determinado
medicamento/tratamento.

Isso, entretanto, pode gerar nefastos problemas no proprio orgamento
estatal e impedir, no futuro, o cumprimento de outras obrigacdes, até porque

nao se desconhece que os recursos publicos nao sao infinitos.



14

3 DO SURGIMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL

Nao é segredo que o Estado enfrenta diversos desafios quando se fala
em direito a saude, falta de recursos, distribuicdo desigual de profissionais e
disparidades regionais. Apesar desses problemas, o direito a saude € pilar
fundamental para garantir dignidade, bem-estar e qualidade de vida aos
cidadaos brasileiros, razao pela qual é prudente analisar todas as implicagbes
do principio da reserva do possivel, a fim de que o estudo atinja o seu objetivo

principal.

3.1 Origem e conceito:

Como visto, uma das principais questdes que impede a concretizagao
do direito a saude por parte do Estado é, justamente, a auséncia de recursos
para abarcar determinadas situagbes. Nesses casos, € comum que o Poder
Judiciario interfira atravessando liminares e obrigando os entes publicos a
satisfazerem os direitos dos titulares, independente da situagao econémica.

Acerca disso, Ana Paula Barcelos traz um conceito bastante simples e

esclarecedor acerca do que se conhece por reserva do possivel:

A expressao reserva do possivel procura identificar o fendbmeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre finitas a serem por eles supridas. No que
importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa
que, além das discussbes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado — e em ultima andlise da sociedade, ja que é
esta que o sustenta -, € importante lembrar que ha um limite de
possibilidade materiais para esses direitos (Barcelos, 2008, p. 261).

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet entende que a reserva do possivel

€, simplesmente, o nome que se da a escassez de recursos do Estado:

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada
reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que
abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais € humanos, que guarda intima conexdao com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também)
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do eventual titular de um direito a prestagbes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagéo, em
especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da
sua razoabilidade (Sarlete, 2009, p. 287).

Com base nisso, tem-se que a reserva do possivel, quando analisada
em toda a sua complexidade, é essencialmente um limite tanto juridico quanto
fatico dos direitos fundamentais, mas em certas circunstancias, pode também
atuar como uma garantia desses mesmos direitos.

Por exemplo, em casos de conflitos entre direitos, € possivel invocar a
reserva do possivel, desde que sejam respeitados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os
direitos. Isso ocorre quando ha a necessidade de proteger o nucleo essencial
de um direito fundamental diante da escassez de recursos disponiveis (Sarlet,
2009).

3.2 Estado como sujeito passivo nas demandas da saude:

O compromisso do Estado em fornecer assisténcia a saude, conforme
delineado anteriormente, é estabelecido tanto pela Constituicido da Republica
quanto pela Lei n. 8.080/1990, que vinculam a atuagcdo da administragcao
publica a protecao, respeito e promogao do direito a saude (Brasil, 1990).

Os principios da administragdo publica, conforme disposto no artigo 37
da Constituicdo, exigem que essa atuagcdo seja pautada pela legalidade e
eficiéncia. Portanto, é fundamental que as acbes do poder publico se
concentrem na prevencao e no cuidado, estruturando os servigos de saude por
meio de politicas publicas que visem satisfazer tanto os direitos individuais
quanto os coletivos (Brasil, 1988).

Quando se analisa o direito a saude através da perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais, observam-se as dimensodes objetiva e subjetiva, que
orientam o intérprete para uma compreensdao da plena eficacia do direito
fundamental a saude. Conforme destacado por Clenio Schulze, “a dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais gera uma eficacia que influencia as agdes do
legislador, do administrador, do julgador e da sociedade organizada no debate
publico” (Schulze, 2019).
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Ora, a supervisdo das politicas publicas de saude é essencial, a
protecdo completa do direito a saude na dimensao subjetiva implica no direito
do cidadédo de buscar do Estado-Juiz o respeito e a reparagao por qualquer
violagao concreta ou potencial desse direito fundamental (Schulze, 2019).

De qualquer forma, deve-se ter em mente que “nenhum direito cuja
garantia pressuponha um gasto seletivo do dinheiro dos contribuintes podera,
no fim das contas, ser protegido unilateralmente pelo poder judiciario sem levar
em consideragao as consequéncias orcamentarias” (Holmes; Sustein, 2019, p.
91).

Na realidade, todo orcamento estabelece um limite que deve ser
respeitado de acordo com as demandas proporcionais ao contexto econémico
do Estado. Do ponto de vista econdmico, as restrigdes orcamentarias e os
recursos financeiros disponiveis sédo fatores limitantes para alcangar a garantia
universal do direito fundamental a saude (Scaff, 2008).

Salienta-se que, nos tribunais brasileiros, a argumentagao principal em
resposta as demandas de saude é que a Constituicido Federal deve ser
aplicada integralmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. Os
cidadédos tém o direito de recorrer ao sistema judicial quando a eficacia
administrativa falha em concretizar os direitos estabelecidos na Constitui¢ao.

No entanto, o desafio para efetivar o direito fundamental a saude se
encontra no ambito pratico, devido a teoria da reserva do possivel. Essa teoria
relativiza o carater absoluto do direito fundamental ao confronta-lo com os
recursos econdmicos e orcamentarios disponiveis para o Estado prover esses

direitos — e sera analisada, de modo pulverizado, no topico seguinte.

3.3 Da Teoria da Reserva do Possivel:

A teoria da reserva do possivel ndo tem o proposito de isentar o Estado
de sua responsabilidade pela efetivacdo dos direitos fundamentais, pelo
contrario, ela envolve uma abordagem mais ampla do planejamento das
atividades publicas, visando atender a uma gama maior de necessidades de
forma eficiente e democratica.

Dentro desse contexto, algumas premissas devem ser estabelecidas:

a) o direito a saude ndo € absoluto; b) ndo ha um conflito direto entre a
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protecdo da saude e os interesses financeiros do Estado; c) o direito a saude é
progressivamente satisfatorio.

O financiamento dos direitos basicos através da arrecadacéao tributaria
os caracteriza como bens publicos, ou seja, servigos sociais financiados pelos
contribuintes e geridos pelo governo visando melhorar o bem-estar tanto
coletivo quanto individual. Nesse sentido, o custo dos direitos é relevante, uma
vez que todos eles requerem que os contribuintes financiem um mecanismo
administrativo eficaz para supervisionar o exercicio desses direitos e aplica-los
quando necessario (Holmes; Sunstei 2019, p. 46).

Neste viés, a escassez de recursos € uma justificativa legitima para o
governo nao conseguir garantir os direitos de forma absoluta, sendo necessario
um investimento seletivo dos recursos limitados. Em relagcdo a esse
investimento seletivo, € importante que haja uma alocagdo transparente e
democratica dos recursos, com prestacao de contas adequada, levando em
consideracao principios de equidade e justica distributiva (Holmes; Sunstei
2019, p. 46).

Ao negar demandas individuais em saude para preservar o principio da
legalidade administrativa, o Poder Judiciario pode estar seguindo a lei, mas néo
necessariamente promovendo justica, ha evidéncias suficientes para sugerir
que questdes individuais de saude n&o sao apropriadas para serem resolvidas
no ambito judicial e, em vez disso, deveriam ser tratadas pelos org&os
administrativos municipais, estaduais e federais, com supervisdo do Ministério
Publico e dos Defensores Publicos (Carlini, 2014).

Existe uma ideia equivocada no Brasil de que a ma gestdo dos
recursos pela administragdo publica € a unica causa da escassez de recursos.
Isso leva a alegagdo do Estado sobre a reserva do possivel a ser vista como
uma desculpa para favorecer interesses duvidosos de administradores publicos
e seus aliados politicos.

No entanto, para algumas necessidades de demanda constante, como
€ 0 caso da saude publica, os recursos nunca serao completamente
suficientes, portanto, € crucial administrar os recursos com um planejamento

técnico e estratégico, de forma a atender o maximo possivel de necessidades.
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4 DOS LIMITES DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Como visto acima, o direito a saude é garantido pela Constituigao
Federal de 1988 como um direito fundamental de todos os cidadéos,
assegurado pelo Estado. Contudo, sua efetivagao esta ligada ao principio da
reserva do possivel, que reconhece que o fornecimento de servicos publicos
esta condicionado a disponibilidade de recursos financeiros e materiais. Esse
equilibrio exige que o Estado atue para garantir o acesso a saude, mas dentro
das limitacdes orcamentarias existentes.

Assim, embora o direito a saude seja universal, sua implementagéo
pratica depende de uma gestao eficiente dos recursos publicos para evitar
violagdes desse direito, respeitando sempre os limites da capacidade estatal.
Neste topico, sera analisado quando o principio da reserva do possivel pode

ser utilizado para negar determinado tratamento de saude.

4.1 Custo do direito a saude no orgamento publico:

Como se sabe, o orcamento publico, além de viabilizar as acbes
relacionadas aos direitos sociais, tem a funcao de estabelecer a arrecadacao
tributaria e patrimonial, promover a redistribuicido de renda e incentivar o
desenvolvimento econdmico. Ele também busca manter o equilibrio social,
assegurando uma relagdo adequada entre receitas, despesas e investimentos,
conforme planejamentos anuais ou plurianuais (Torres, 2008).

No contexto da divisdo de competéncias constitucionais, seria papel do
Poder Legislativo determinar quais prioridades devem ser atendidas entre as
diversas demandas existentes, considerando a limitagao dos recursos publicos.
Essa atribuigao se justifica pela legitimidade e responsabilidade decorrentes do
processo democratico, além do fato de que o legislativo possui um
entendimento mais abrangente das receitas disponiveis e das necessidades da
sociedade (Brasil, 1988).

Acerca da concretizagao dos direitos sociais fundamentais, em razéo
do controle exercido pelo Poder Judiciario, € frequente a critica sobre as
limitagdes juridico-financeiras impostas pelas normas que regulam o orgamento

publico, pois, como dito acima, cabe ao poder publico estabelecer as
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prioridades e definir a alocacdo dos recursos disponiveis para a gestao
econdmica e financeira do Estado (Torres, 2008).

Todavia, destaca-se que, o que impede a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, ndo é necessariamente a falta de recursos, mas sim a
decisao politica de nido destinar verbas suficientes para as acdes relacionadas
a esses direitos. O argumento de esgotamento orgamentario é frequentemente
utilizado para justificar escolhas dificeis, que na verdade representam decisdes
politicas que optaram por nao priorizar a prote¢cdo de determinados direitos
(Galdino, 2002).

E por isso que, para alguns doutrinadores, a reserva do possivel vai
além das limitacbes financeiras na concretizagcao dos direitos fundamentais,
abrangendo também a razoabilidade das demandas e a universalidade das
decisbes. Alegar que os direitos sociais fundamentais dependem
exclusivamente da discricionariedade ou das decisdes dos poderes publicos —
que determinariam se tais direitos serdo disponibilizados a sociedade — implica
dar ao governo uma liberdade excessiva sobre 0 orgamento, o que contraria os
principios democraticos, pois a participacédo efetiva dos cidadaos no processo
deliberativo exige que eles tenham, no minimo, o acesso garantido a esses
direitos essenciais (Barroso, 2009).

Em que pese ndo se tenha espaco para escolhas totalmente livres nas
decisbes orgcamentarias, isso ndo implica que o Poder Judiciario deva
desconsiderar a existéncia de previsdo orcamentaria para a efetivacdo dos
direitos sociais. As alocagdes orcamentarias ndao devem ser vistas como
barreiras absolutas ao controle judicial, mas precisam ser levadas em conta
pelo magistrado durante o processo de analise de cada demanda social
(Sarmento, 2008).

Especificamente sobre a saude, ndo é de hoje que os aplicadores do
direito tém demonstrado preocupagdo com a questdo do orgamento publico,
tendo em vista a extrema dificuldade de se atender toda a populagdo em

decorréncia dos recursos que sao escassos e finitos:

O financiamento da saude é, por motivos diversos, objeto de
preocupagao em quase todos os paises. Nos paises desenvolvidos,
que investem parcela consideravel do seu Produto Interno Bruto em
saude, cresce a preocupagao com a eficiéncia, efetividade e equidade
nos gastos, uma vez que o incremento nos dispéndios com servigos
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médico-assistenciais ndo redunda, necessariamente, em melhores
condicdes de saude e nem resolvem, automaticamente, as
iniquidades no acesso aos servigos. Nos paises em desenvolvimento,
por sua vez, existe o problema adicional de estender a cobertura a
toda a populacdo e de atender as exigéncias de financiamento
setorial em concorréncia com outras necessidades do
desenvolvimento social e econdmico (Ribeiro; Piola, Servo, 2007).

E o Projeto de Lei Orgamentaria Anual referente a 2024, prevé que o
gasto reservado ao Ministério da Saude é de 231,3 bilhdes anuais (Brasil,
2024), sendo que tal valor, ao que parece, ainda é insuficiente para custear
todas as demandas relacionadas, tendo em vista as longas filas de espera para
consultas, exames e cirurgias eletivas.

Por fim, destaca-se que, como n&o se pode mudar — ao menos por ora
— as limitacdes financeiras do Estado, deve-se pensar em solu¢des para que a
maior parte da populagéo seja atendida quando se fala em saude. E € por isso
que os tribunais superiores tem definido critérios para selecionar qual cidadao
deve, ou nédo, receber o atendimento gratuito — como se vera no topico

seguinte.

4.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se posicionou sobre a reserva
do possivel em relacido ao direito a saude, reconhecendo que essa nogao
implica limites a obrigagcdo do Estado de fornecer servigos e tratamentos a
populagdo. Em resumo, nas suas decisdes, a corte argumenta que, devido a
escassez de recursos publicos, ndo € viavel garantir a universalidade e
integralidade dos direitos de saude, o que justifica a necessidade de
estabelecer prioridades na alocag&o orgcamentaria.

Tanto é assim que, ainda em 2009, o STJ consolidou, no julgamento do
REsp 1.041.197/MS, o entendimento de que o controle judicial das politicas
publicas é possivel em casos excepcionais, especialmente nas questbes
relacionadas ao direito a saude, desde que o individuo esteja buscando
garantir o seu minimo existencial, vedando-se o deferimento de prestacdes

supérfluas — até porque, as financas do Estado nido sio infinitas:
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O individuo ndo pode exigir do estado prestagées supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade
arque com esse Onus. Eis a correta compreensao do principio da
reserva do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia
germéanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem
motivos, pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos
principais do Estado Democratico de Direito. Por este motivo, o
principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do
minimo existencial (Brasil, 2009).

Logo, o principio da separagao dos poderes ndo deve ser usado,
quando se fala em garantir o cumprimento das politicas publicas essenciais,
como barreira a realizacdo de tais direitos, de modo que o préprio Superior
Tribunal de Justica enfatizou, ha mais de 10 anos, que a reserva do possivel
nao pode ser invocada para negar o minimo existencial.

Ademais, em 25 de abril de 2018, o Superior Tribunal de Justica, ao
decidir o Recurso Especial n. 1.657.156/RJ, confirmando que o Estado néao
pode negar o minimo existencial ao paciente, estabeleceu critérios especificos
para a concessao de medicamentos que nao estdo incorporados no Sistema
Unico de Saude (SUS): apresentacdo de um laudo médico detalhado, emitido
pelo médico responsavel pelo paciente, que comprove a necessidade essencial
do medicamento e a ineficacia dos tratamentos disponiveis pelo SUS;
demonstracdo da incapacidade financeira do paciente para arcar com o custo
do medicamento prescrito; e comprovagdo de que o medicamento possui
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Brasil 2018).

Por fim, em 2024, a corte superior definiu que, na hipétese de demora
do Poder competente, o Poder Judiciario podera determinar a implementacao
de politicas publicas de interesse social, sem que haja invasdao da
discricionariedade ou afronta a reserva do possivel. Com efeito, "o controle
jurisdicional de politicas publicas se legitima sempre que a 'inescusavel
omissdo estatal' na sua efetivagdo atinja direitos essenciais incluidos no
conceito de minimo existencial" (Brasil, 2024).

Assim, vé-se que o tribunal tem ressaltado que, ao considerar as
demandas judiciais referentes a saude, é fundamental avaliar se a prestacao
de servigos solicitada esta dentro das capacidades orcamentarias do Estado.
Assim, o STJ busca um equilibrio entre a protecao dos direitos individuais e as

limitagcbes financeiras do sistema de saude publica, enfatizando que a
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judicializagdo nao pode levar a uma sobrecarga insustentavel dos recursos
publicos.

Além disso, o STJ enfatiza que as decisbes sobre a oferta de
tratamentos e medicamentos devem ser baseadas em critérios técnicos e
cientificos, e ndo apenas na vontade dos individuos que recorrem ao Judiciario.
Dessa forma, o tribunal busca garantir que a atuagdo do Judiciario respeite as
diretrizes estabelecidas pelo SUS e as condi¢gdes financeiras do Estado,

enquanto ainda protege os direitos a saude de maneira justa e razoavel.

4.3 Reserva do possivel como aquilo que o cidadao pode requerer de

modo razoavel a sociedade:

A reserva do possivel € um principio que se refere a ideia de que a
concretizacdo dos direitos sociais deve estar limitada pela disponibilidade de
recursos financeiros do Estado. Em outras palavras, esse conceito reconhece
que, embora os direitos sociais, como saude, educacgao e assisténcia social,
sejam fundamentais e garantidos pela Constituicdo, sua implementagao efetiva
enfrenta restricbes orcamentarias.

Nesse contexto, a reserva do possivel sugere que os cidadaos podem
exigir do Estado a garantia de direitos sociais, mas essa exigéncia deve ser
razoavel e proporcional as condigbes financeiras disponiveis. O conceito
implica que a realizagdo desses direitos ndo pode ser ilimitada, pois o Estado
nao possui recursos infinitos e deve priorizar a alocagao de verbas conforme as
necessidades mais urgentes da sociedade.

Em uma Constituicdo como a brasileira, que reconhece uma ampla
gama de direitos fundamentais e sociais formulados de maneira generosa, ha
uma pressado para considerar como nao obrigatérias todas as normas cuja
implementagdo total ndo é viavel, tratando-as apenas como objetivos
programaticos (Alexy, 2009).

A interpretacdo do principio da reserva do possivel destaca a
necessidade de uma analise equilibrada entre o direito do cidaddo e as
limitagbes do Estado. Isso significa que o Judiciario, ao avaliar demandas
relacionadas a direitos sociais, deve considerar ndo apenas a necessidade do

requerente, mas também a capacidade do Estado de atender a essa demanda
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sem comprometer a sustentabilidade financeira e a efetividade de outros
servigos publicos.
Tanto é assim, que Robert Alexy, em uma de suas obras, destaca o

seguinte sobre o assunto:

Em uma constituicio como a brasileira, que conhece direitos
fundamentais numerosos, sociais generosamente formulados, nasce
sobre esse fundamento uma forte pressdo de declarar todas as
normas nao plenamente cumpriveis, simplesmente, como né&o
vinculativas, portanto, como meras proposi¢cdes programaticas. A
teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo
sem exigir o impossivel. Ela declara as normas nado plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da
sociedade" (ALEXY, 2011, p. 69).

Essa abordagem promove uma visdo de responsabilidade
compartilhada entre o Estado e os cidadaos. Os cidadaos tém o direito de
reivindicar o atendimento as suas necessidades basicas, mas também
precisam compreender que essas reivindicagcdes devem ser feitas dentro de
um contexto de razoabilidade, onde o Estado deve agir com prudéncia na
alocacéao de recursos.

Além disso, a reserva do possivel incentiva a busca por solucdes
alternativas e criativas para a satisfacdo das demandas sociais. Em vez de
depender exclusivamente da judicializacdo, os cidadaos e o Estado podem
colaborar para encontrar formas de garantir o acesso a direitos essenciais
dentro das limitagdes orgamentarias, promovendo uma gestdo publica mais
eficiente e responsavel.

Portanto, ndo deve ser vista como uma justificativa para a negacgéao de
direitos, mas sim como um parametro que orienta a construgdo de politicas
publicas que busquem equilibrar as necessidades da populagdo com a
realidade financeira do Estado. Essa perspectiva é crucial para garantir a
dignidade e o bem-estar social, reconhecendo que, mesmo em um cenario de
recursos limitados, é possivel trabalhar em prol de uma sociedade mais justa e

igualitaria.
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5 CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, foi abordado o direito a saude no Brasil a partir
de diversas perspectivas, comecando pela analise de sua natureza como
direito fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988 e os desafios
para sua plena concretizagao.

A estrutura e o funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS)
foram explorados, destacando-se as questdes de gestdo e financiamento que
impactam a qualidade e abrangéncia dos servigos prestados. O trabalho
também aprofundou a discusséo sobre a judicializagdo da saude, um fenbmeno
crescente em que o Judiciario tem sido acionado para garantir o acesso a
tratamentos e medicamentos, refletindo as limitagées do SUS em atender todas
as demandas.

O conceito e a aplicagao do principio da "reserva do possivel" foram
analisados, considerando sua origem e o papel do Estado como sujeito passivo
nas demandas de saude. Por fim, o estudo investigou os limites do direito
fundamental a saude, levando em conta os custos envolvidos e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), com o objetivo de
entender até que ponto o Estado pode ser obrigado a atender tais demandas,
respeitando a razoabilidade e os recursos disponiveis.

Apoés, concluiu-se que, embora o direito a saude seja um direito
fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988, sua efetiva
implementacédo enfrenta desafios significativos, tanto no ambito pratico quanto
juridico.

O exame do Sistema Unico de Saude (SUS) revela que, apesar de sua
importancia como principal mecanismo publico de promocédo e protecdo da
saude, ele enfrenta limitagdes estruturais e financeiras que comprometem sua
capacidade de atender todas as necessidades da populacéo de forma plena e
equitativa.

A crescente judicializacédo da saude, em que cidaddos recorrem ao
Poder Judiciario para garantir o acesso a tratamentos e medicamentos,
evidencia uma tentativa de suprir as lacunas existentes no sistema publico. No

entanto, a pratica também levanta questdes sobre os limites da atuacao estatal,
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especialmente a luz do principio da "reserva do possivel", que busca equilibrar
os direitos sociais com a disponibilidade orcamentaria do Estado.

Como visto, a aplicagcdo do principio da "reserva do possivel" é
essencial para reconhecer que o Estado, diante da escassez de recursos, nao
tem condi¢cdes de atender a todas as demandas de saude apresentadas pela
sociedade. O orcamento publico é finito e a priorizagdo dos recursos € uma
necessidade inevitavel para garantir a sustentabilidade financeira do SUS —e o
reconhecimento desta limitagao n&o implica a negacgao do direito a saude, mas
sim a necessidade de uma abordagem razoavel e responsavel na definigdo das
obrigacdes estatais.

Portanto, o papel do Judiciario deve ser orientado por um equilibrio
entre a protecdo dos direitos fundamentais e a consideragcdo das limitagdes
financeiras e administrativas do Estado. E essencial que as decisdes judiciais
sejam pautadas por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, de forma a
nao comprometer o funcionamento do sistema de saude como um todo.

Dessa maneira, torna-se possivel buscar solugbes que, embora nao
sejam capazes de garantir a universalidade e integralidade absolutas do direito
a saude, possam oferecer um atendimento digno e efetivo dentro das

possibilidades do Estado.
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