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Resumo: O artigo aborda a judicializacdo do direito fundamental a satide no Brasil. A meta é examinar os efeitos desse
fenbmeno na administracdo publica e na equidade social, levando em conta a implementacdo da teoria da reserva do
possivel. O estudo emprega um método qualitativo, baseando-se em revisdo com um aumento expressivo da
judicializacdo, criando obstaculos para a distribuicdo de recursos publicos e intensificando as desigualdades sociais, ja
que as necessidades individuais muitas vezes superam as coletivas. A conclusdo ressalta que o Estado tem utilizado a
interpretacdo descontextualizada da reserva do possivel para justificar falhas na implementacdo do direito a salde,
prejudicando a administracdo da saude.

Palavras-chave: Judicializacdo; Salide; Reserva do possivel.

Abstract: This article deals with the judicialization of the fundamental right to health in Brazil. The aim is to examine
the effects of this phenomenon on public administration and social equity, taking into account the implementation of the
theory of the reserve of the possible. The study employs a qualitative method, based on a literature review the findings
indicate a significant increase in judicialization, creating obstacles to the distribution of public resources and intensifying
social inequalities, since individual needs often outweigh collective ones. The conclusion highlights that the State has
used the decontextualized interpretation of the reserve of the possible to justify failures in the implementation of the right
to health, undermining health administration.
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INTRODUGAO Sera por fim, necessario compreender e discutir
sobre os resultados desse efeito cascata produzido pelo
poder judiciario, através da analise dos dados abordados
no presente trabalho, baseados nos aspectos informados
pelo Conselho Nacional de Justica na pesquisa
“Judicializagdo da Satde no Brasil: Perfil das demandas,
causas e propostas de solucdo” a qual permitiu, a
identificacdo do crescimento das demandas relativas ao
direito a saude entre 2008 e 2017, chegando a 130% (cento
e trinta por cento), tendo no mesmo lapso temporal, em
contraposicdo  ao  crescimento  desenfreado da
judicializagdo da salde, os processos judiciais no mesmo
periodo um crescimento de 50% (cinquenta por cento).

O Estado passou a integrar o polo passivo das
acOes judiciais, ou seja, quando invocado em juizo,
passou a utilizar “reserva do possivel”, no que se refere
a insuficiéncia de recursos para abster-se de concretizar
os direitos sociais.

Nessa perspectiva, a ideia de reserva do
economicamente possivel, tem sido criticada tendo em
vista que destoa que se propds inicialmente quando
utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo.

Né&o séo poucas as circunstancias envolvidas nessa
problematica. A discussdo a respeito da plena efetividade
dessas garantias pelo poder judiciario, onde de um lado é
imprescindivel o acesso aos direitos fundamentais
garantidos, em detrimento da demasiada onerosidade aos
cofres publicos provocada pela judicializagdo da sa(de e

DESENVOLVIMENTO

A teoria da reserva do possivel (Vorbehalt des

ao comprometimento do poder de gestdo destinado
principalmente ao poder executivo, gerando como um dos
principais fatores uma a grave acentuagdo da
desigualdade social, tendo em vista a predominancia das
demandas individuais, face as coletivas, e a
impossibilidade de o Estado, com base no argumento da
escassez de recursos, estabelecer limites ao atendimento
das demandas que o imponham o dever de promover o
acesso a salde em todos 0s seus ambitos.
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Mdglichen) originou-se na Alemanha, em julgamento
proferido em 18 de julho de 1972. O julgado identificado
como BVerfGE 33, 303 tratava-se de uma pretensdo
inovadora perante a Corte Alemd, onde dois estudantes
pleiteavam por vagas no curso de medicina nas
universidades de Hamburgo e da Bavéaria nos anos de
1969 e 1970, tendo em vista que as restricdes de acesso ao
ensino superior obstaram o ingresso destes, pois ndo havia
vagas disponiveis, tendo em vista a limitacdo das mesmas
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(numeurs clausus).

Os alunos fundamentaram o pedido no artigo 12
da Lei Fundamental, segundo a qual “todos os alemaes
tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de
trabalho e seu centro de formagdo”. Logo, a limitagdo ao
acesso as universidades, afetaria diretamente o direito a
liberdade  profissional, imposta  pelo artigo
supramencionado.

Contudo, o Tribunal Constitucional entendeu
que o Estado ndo estaria obrigado a prestar vagas fora dos
limites razoaveis anteriormente ja impostos, ja que as
restricbes eram necessarias para que pudesse haver uma
conciliacdo entre a grande demanda existente, e 0 que
razoavelmente poderia ser ofertado com a estrutura
minima de qualidade pelo Estado, e consequentemente
que isso de modo algum, restringiria o direito de qualquer
cidaddo apto a concorrer e se submeter aos requisitos
impostos pela vaga pretendida, ndo tornando assim, a
pretensdo, um direito subjetivo.

Nesse sentindo, é necessario destacar um trecho
da decisdo (MARTINS, 2005, p. 663):

Mesmo na medida em que os direitos sociais de
participacdo em beneficios estatais ndo sdo desde o inicio
restringidos aquilo existente em cada caso, eles se
encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade.

E possivel compreender que a teoria da reserva
do possivel langada pelo Tribunal Aleméo, ndo esta ligada
diretamente a disponibilidade financeira, mas se compde
na razoabilidade da pretensdo que o individuo poderia
exigir do Estado, e da coletividade, visando um equilibrio
econdmico global. Desse modo, é necessario observar a
adequacdo e proporcionalidade da pretensdo devida
constitucionalmente e da satisfacdo, que de modo
subjetivo o individuo entende que seria uma obrigacdo
positiva do Estado e da sociedade a qual esta inserido.

Assim como em outros paises, ndo demorou
muito para que a referida teoria fosse absolvida pelo nosso
sistema juridico patrio, no entanto, passou-se a observar
uma utilizacdo distorcida, que perdeu parte do seu sentido
inicial, a Reserva do Possivel passou a ser invocada pelo
Estado para justificar suas condutas omissivas no que se
refere a criacdo e execucdo de politicas publicas, ao
argumento que os recursos financeiros sdo finitos e
insuficientes.

Nessa perspectiva Canotilho (2004, p. 481)
afirma que:

Rapidamente se aderiu a
construgdo dogmética da
reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen)
para traduzir a ideia de que os
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direitos sociais sO existem
quando e enguanto existir
dinheiro nos cofres publicos.
Um direito social sob
“reserva dos cofres cheios”
equivale, na prética, a
nenhuma vinculagdo juridica.

Em um Estado Social de Direito, como o
Brasil, o orcamento instrumentaliza as politicas publicas
e define o grau de concretizacdo dos valores
fundamentais constantes do texto constitucional, tendo
em vista que, as necessidades publicas que devem ser
satisfeitas pelo Estado decorrem de um dever legal,
incumbindo-o o dever de cuidar de determinados
assuntos.

Nesse mesmo entendimento, BORGES, José
Souto Maior (1998. p.38):

A atividade financeira do
Estado consiste, em sintese,
na criacéo, obtengdo, gestéo e
dispéndio  do  dinheiro
publico, para a execugdo de
servigos afetos ao Estado. E
considerada por alguns como
0 exercicio de uma fungdo
meramente instrumental, ou
de natureza adjetiva
(atividade meio), distinta das
atividades  subjetivas  do
Estado, que visam
diretamente a satisfacdo de
certas necessidades sociais,
tais como educacdo, saude,
construcdo de obras publicas,
estradas etc. (atividades fins).

Desse modo, para atingir seus fins, o Estado se
utiliza da sua propria atividade financeira, a qual lhe
oferece meios para uma atuacdo eficaz em prol da
sociedade.

O status constitucional dos direitos sociais
revela a preocupacdo do constituinte originario em
preserva-los. O direito a sade, foco do presente trabalho,
como j& supramencionado, é direito de todos e dever do
Estado, sendo necessario que este atue de maneira positiva
para efetiva-los e salvaguarda-los, contudo, é a partir da
omissdo deste que surge no cenario brasileiro a
necessidade de buscar o poder judiciario para suprir tal
inércia.

No Brasil, esta teoria foi absorvida do ponto de
vista econdmico, passando a ser utilizada unicamente
como justificativa para a omissdo na efetividade dos
direitos subjetivos constitucionais, em virtude da suposta
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auséncia de recursos financeiros, sendo o cerne de tal
teoria a disponibilidade orcamentaria e 0 que seria
financeiramente possivel, restando clara uma importacéo
distorcida da jurisprudéncia alemd, a qual tem como
bindmio: a razoabilidade e a proporcionalidade.

As severas criticas feitas a mal difusdo da teoria
em nosso pais, sdo argumentadas também nas diferencas
juridicas, politicas e socioecondmicas entre o Brasil e a
Alemanha, é nesse sentindo que, Junior, Vidal Serrano
Nunes (1988, p. 195), aduz que:

A definicdo do que, em determinado momento,
pode-se exigir da sociedade, uma vez atendidos os direitos
publicos subjetivos e respeitado o minimo vital, s6 pode
ser sopesado a luz das condi¢des socioecondmicas de cada
pais e das disponibilidades orcamentarias existentes.

Desse modo, ao ser feito o translado de teorias
constitucionais de um pais para outro é necessario fazer
uma analise do ambito onde originalmente se aplica tal
instituto.

A utilizacdo dos materiais estrangeiros sem sua
devida contextualizacdo €, por sua vez, outro grande
perigo. Quando se analisam quadros constitucionais, por
exemplo, é preciso estar alerta para a possivel influéncia
cultural que molda esses quadros. A cultura é um fator
primordial de diferenciacéo entre sistemas legais. N&o nos
atentarmos a esse ponto pode comprometer toda a analise
comparativa (Legrand, 2015, p.13).

Ademais, a reserva do possivel, na esteira do que
leciona Ingo Sarlet (2009. p. 287), se desdobra numa
triplice dimens&o, abrangendo:

a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a
efetivagdo  dos  direitos
fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos

recursos materiais e
humanos, relacionando-se
com a distribuicdo das
receitas e competéncias

tributarias,  orcamentarias,
legislativas e administrativas,
dentre outras; e c¢) na
perspectiva do titular de um
direito a prestacfes sociais, a
reserva do possivel envolve o
problema da
proporcionalidade da
prestacio e de  sua
razoabilidade.

Considerando o fato de a Alemanha ser uma pais
desenvolvido, e em contrapartida o Brasil ainda ser um
pais em desenvolvimento, é not6rio que estes fazem parte
de uma realidade social e juridica completamente distinta.
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No Brasil a falta de acesso aos servicos de saude, ou
muitas vezes acesso a um atendimento precario, expressa
uma desigualdade no acesso a este direito, e na teoria,
apenas na teoria, € um direito assegurado a todos. Sendo
assim, muito ainda precisa ser feito para que o direito a
satde sonhado em 1988 seja efetivamente assegurado aos
cidaddos brasileiros, sendo muitas vezes remetidas ao
poder judiciario, para que este ocupe um lugar o qual ndo
Ihe foi dado originariamente, tendo em vista a omissao dos
poderes que foram constitucionalmente instituidos.

E nesse ponto que surgem os conflitos e
divergéncias, pois os cidaddos, ora pacientes, passam a
reivindicar na justica medicamentos e/ou procedimentos
necessarios, ja que o acesso universal e igualitario a saude
é um direito garantido pela Constituicdo. E nessas acdes
judiciais, o Estado quando demandado passa a justificar
suas omissdes na Reserva do Possivel, nesse cerne
discute-se se nessas demandas que envolvem os direitos
fundamentais o argumento da limitacdo de recursos é
suficiente para justificar o fato de a administracdo publica
ndo satisfazer as necessidades basica de saude.

Em razdo dessas dificuldades, de os poderes
legislativo e executivo na implementacdo de politicas
publicas, o poder judiciario passou a promover um auxilio,
ndo é demais ressaltar que a partir do
Neoconstitucionalismo, os juizes deixaram de ser meros
aplicadores das leis e passam a ocupar um papel de
transformador social, é possivel entender assim que as
mudancgas ocorridas no Poder Judiciario em relacdo a
questBes sociais de grande relevancia se deve a mudanca
nos paradigmas que passam a fugir do tradicional
tornando-se mais participativos nos direitos sociais, o que
para muitos seria um ato antidemocratico, pois as decisdes
judiciais mais relevantes devem ser tomadas pelo povo ou
por seus representantes eleitos, e ndo por juizes.

Conforme art. 102, caput da CRFB/88, compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, o qual possui a competéncia de, proferir a
Ultima palavra acerca de assuntos referentes a direitos
fundamentais. Dessa forma, as deliberagdes do STF, sem
a devida observancia do que originalmente se prop6s na
teoria da reserva do possivel, podera trazer retrocessos
maiores do que possiveis benesses trazidas pelos
ordenamentos juridicos estrangeiros, pois tais decisdes
produzem uma espécie de efeito cascata, causando ainda
mais impactos na sociedade brasileira.

Em nosso pais, a questdo relativa a alocacdo de
recursos ndo era um assunto que interessava ao Poder
Judiciario, tendo em vista que era um tema eminentemente
politico, no entanto ndo demorou muito para que passasse
a existir um fendmeno crescente de judicializacdo das
politicas publicas, para efetivagdo das normas

oL 0
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programaticas, tendo em vista que a garantia e protecéo de
todos os direitos, por ébvio, necessitam de recursos para
que sejam efetivadas. E desse modo, o judiciario passou a
promover a efetivacdo do direito a salde, o qual conforme
0 artigo 5°, 81°, CF/88 assegura que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

No campo préatico, a algum tempo os juizes e
tribunais ja emitiram decisGes sobre seu posicionamento
nos casos em que se tutela a efetivacdo dos direitos
fundamentais. A Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 45, de 29 de abril de 2004, a
decisdo monocratica mais antiga e importante em que a
expressdo “reserva do possivel” foi indexada e importante
para compreender e observar a busca do poder judiciario
na tentativa maxima de efetivacdo do direito a salde, a
possibilidade de intervencdo deste nas politicas publicas e
como passou a se dar a aplicagdo e o entendimento desta
teoria.

Nesse sentido, vale ressaltar trecho da deciséo
proferida pelo Ministro Celso de Melo:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario - e
nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 19767, p.
207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e
guando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais efou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contetido programatico.

E dentro dessa perspectiva que o ministro Celso
de Melo aplica a teoria da reserva do possivel, quando
estabelece que a indevida manipulacdo de sua atividade
financeira  e/ou  politico-administrativa e  que
consequentemente, a capacidade estatal econdmica nédo
seria argumento valido a justificar as proprias omissoes,
sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional.

Nessa  perspectiva  destaco  parte da
supramencionada decisdo:

Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipétese — mediante indevida manipulagéo
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
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e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor
da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cGes materiais minimas
de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da “reserva do possivel” ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se  do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilagho de direitos  constitucionais
impregnados de um  sentido de  essencial
fundamentalidade.

Como pode se observar é clara a correlagdo entre
a concretizacdo dos direitos sociais e a impossibilidade
financeira do Estado gerada pela insuficiéncia de recursos
a qual deveria ser demonstrada de maneira objetiva, pois
seria ilégico determinar o impossivel. Sendo para Ministro
0s requisitos da reserva do possivel:

(D) a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacfes positivas dele
reclamadas.

As conclusbes do julgado, porém, foram no
sentido de que a intervengdo nas politicas puablicas é
possivel, mas devera se revestir de carater excepcional,
ocorrendo sempre que a omissdo estatal se revele
particularmente grave ao ponto de “comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de conteddo
programatico”, conforme aduzido pelo Ministro no
julgamento em questao.

Nessa perspectiva, a discussdo a respeito da
plena efetividade dessas garantias reside em torno da
alocagcdo de recursos e da demasiada onerosidade aos
cofres publicos.

A Constituicdo Federal aduz no 88° do art. 165
que, a lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo
estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa, ndo
se incluindo na proibicdo a autorizacdo para abertura de
créditos suplementares e contratacdo de operacOes de
crédito, ainda que por antecipagdo de receita, nos termos
da lei.

O orcamento precisa, “espelhar toda a vida
econbmica da nagdo, constituindo em um importante
instrumento dindmico do Estado a orientar sua atuagdo
sobre a economia” (Kiyoshi Harada, 2017, p.70).

Para Harrison Leite (2019, p. 70):

Necessita-se, pois de um
racionamento, a fim de que
haja  distribuicio  mais
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equitativa  dos  recursos
publicos. Trata-se de fazer
escolha entre os bens que
serdo protegidos, aliados as
reclamagfes dos individuos
que estdo competindo por
recursos limitados pelas
politicas pUblicas. E tarefa
ardua, pois envolve eleicdo
de prioridades que variam de
pessoa para pessoa.

Sabe-se que ha uma gama de atividades a serem
desempenhadas, diversas metas a serem alcangadas,
contudo o racionamento a fim de promover a distribuicdo
equitativa e efetiva dos recursos publicos ndo € uma tarefa
simples, pelo fato principalmente de que de fato ndo ha
recurso suficiente para todas as demandas apresentadas
pela sociedade, além desse problema primario, ocorre um
inevitvel gasto em dreas supérfluas ou direcionamento
em quantidade significativa de recursos areas que ndo
possuem urgéncia, transpassando sempre a ideia de ma
administracéo na alocagdo de recursos.

Para Harrison Leite (2019), muitas seriam as
opcbes do Governo com vistas a efetivacdo dos direitos,
na saude, por exemplo:

O governo deve ficar atento a burocracia para o
cidadéo receber determinado tratamento, aos incentivos a
indUstria farmacéutica, a regulamentagdo dos remédios
genéricos, & prescricdo de medicamentos que sequer
podem ser comercializados no Brasil, as necessidades de
determinado exames e procedimentos, a distribuicdo
gratuita de certas medicac@es, & vacinacdo obrigatoria, a
pratica preventiva e & divulgacdo de meios para evitar
doencas dentre outros.

Nesse sentido, passa a surgir um
confronto entre os poderes estatais, pois se levarmos em
consideracdo que o poder Legislativo e Executivo sdo 0s
responsaveis pela elaboragdo e gerenciamento do
Orgcamento Publico anual, e que a realidade econémica do
Poder Publico é drasticamente alterada quando
demandado a uma prestacdo imediata ante as decisdes
judiciais que o condenam a uma prestacdo financeira
imediata geram influéncias graves na alocacdo e
implementacéo de politicas publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A saude é inegavelmente um direito fundamental
de todos os seres humanos, cabendo ao Estado o dever de
através de uma atuacdo positiva, promover politicas
publicas para plena eficacia do seu exercicio.

A omissdo dos poderes publicos na concretizacdo do
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direito social a salde, acarretou uma busca pela sua
efetivacdo, passando a haver uma provocacdo de acdes
rotineiramente nos tribunais, momento em que o Estado,
quando responsabilizado pela omissdo na promoc¢do das
condi¢Bes necessarias para a garantia desse direito, passou
a invocar a Teoria da Reserva do Possivel, no que se refere
a disponibilidade orcamentaria, para se escusar.

Em contrapartida, a teoria da reserva do possivel,
originalmente lancada, se comp®e na razoabilidade ou ndo
do que se pleiteia face ao Estado e a coletividade, pois s6 o
aquilo que se entenda como razoavel poderia fazer com o
Estado fosse compelido a conceder aos individuos.

Restando claro, o ambiente juridico positivo
diverso que se deu a teoria, além dos demais aspectos,
levando-se em consideracdo a disparidade da conjuntura
social existente entre a Alemanha e o Brasil, e que as
condicbes minimas de salde para uma vida digna ndo
podem ser quantificados economicamente, a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel de maneira
descontextualizada a tornou sem eficécia, ao menos para o
fim que inicialmente se propds, gerando agravamento das
desigualdades sociais e desiquilibrio na gestdo
orcamentaria do Poder Executivo.

No momento em que se geram novas despesas,
que ndo previstas anteriormente no Orcamento Anual, 0s
recursos anteriormente distribuidos precisaram  ser
realocados para promover o cumprimento das decisfes
judicias, no entanto, este ndo é o Unico problema, tendo em
vista que quando se realoca recursos para promover a
satisfacdo para determinado nimero de individuos que
acessaram a justica, fatalmente outros tantos tragicamente
serdo prejudicados, os quais permaneceram aguardando em
uma fila que se torna cada vez mais longa, ante a falta de
equidade.
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