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Resumo

Quando se trata de direitos fundamentais entende-se serem estes que constituem a esséncia basica para a vida digna
do ser humano, com destaque ao principio da dignidade da pessoa humana que é fundamental para a ordem juridica,
pois, é também o que conduz ao reconhecimento de todos os demais direitos. Somente a partir da Constituicdo Federal
de 1988 é que a saude passou a ser considerada como um direito fundamental, porém, apesar disso, a saude no Brasil
se encontra a beira de um caos, tanto que em muitos casos, para se conseguir um atendimento médico ou medicamento,
pessoas tém que apelar para o judiciario. Nesse sentido, o Estado alega a reserva do possivel, que se encontra relacio-
nada com as limitagdes orcamentarias e financeiras que dificultam o integral atendimento dos direitos sociais constitucio-
nalmente estabelecidos, dentre eles, a saude. Assim, o objetivo deste estudo é realizar uma pesquisa sobre a reserva do
possivel no &mbito da saude. O método de pesquisa se deu através de revisao de literatura em livros e artigos cientificos..
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Abstract

When it comes to fundamental rights, it is understood that they constitute the basic essence for a life worthy of the
human being, with emphasis on the principle of the dignity of the human person thatis fundamental to the legal order,
since itis also what leads to recognition of all other rights. Itis only after the Federal Constitution of 1988 that health
has come to be considered as a fundamental right, but despite this, health in Brazil is on the verge of chaos, so much
so that in many cases, to obtain medical attention or medicine, people have to appeal to the judiciary. In this sense,
the State claims the reservation of the possible, which is related to the budgetary and financial constraints that make
it difficult to fully comply with constitutionally established social rights, among them, health. Thus, the objective of
this study is to carry out a research on the reserve of the possible in the scope of health. The research method was
carried out through literature review in books and scientific articles..
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1. Introducgao

Nao se pode falar em direito a saude, sem
considerar o direito a vida e o principio da dignidade
da pessoa humana. Este deveria ser o valor maior do
Estado, uma vez que representa o nucleo constitu-
cional supremo em torno do qual gravitam os demais
direitos.

A saude é um direito fundamental social, cujo
conceito esta ligado a um completo estado de bem-
-estar fisico, mental e social do individuo, sem o qual
nao ha o que se falar em uma vida digna.

Apesar de ser um direito garantido pela Cons-
tituicdo Federal, atualmente, tem sido muito comum
as pessoas buscarem o judiciario como forma de con-
seguir algum tratamento médico/hospitalar, medica-
mentos, etc.

O que se observa é que ha o questionamento
quanto a judicializacdo excessiva da saude, sobretu-
do quando se observa que o Estado tem se posicio-
nado de maneira ineficaz na prestacao de servigos
nessa area.

Surge entdo, a questado dareserva do possivel
dentro do direito a saude, que no Brasil nada mais
€ que as limitacbes orcamentarias e financeiras que
dificultam o integral atendimento dos direitos sociais
constitucionalmente estabelecidos, dentre eles, a
saude.

O termo reserva do possivel teve sua origem
na decisao da Corte Alema, proferidaem 18/07/1972,
e relaciona-se com a razoabilidade das pretensoes
demandadas ao Estado, tendo em conta o que ele
efetivamente tem condigdes de realizar, e o que real-
mente precisa ser garantido, em respeito as normas
constitucionais.

Porém, no caso brasileiro o enfoque € outro,
pois tem sido invocado como um limite fatico ligado
essencialmente a uma alegada escassez de recur-
SOS.

Desta forma, essa pesquisa tem por objetivo
principal abordar a reserva do possivel no campo da
saude. Para tanto, inicialmente foram tratados assun-
tos referentes aos direitos fundamentais consagrados
pela Constituicao Federal; o principio da dignidade da
pessoa humana; a saude como direito fundamental;

chegando a reserva do possivel. Foram demonstra-
das também, as devidas conclusdes e referéncias
que ampararam o tema.

O método de pesquisa se deu através de revi-
séo de literatura em livros e artigos cientificos.

2. Fundamentacgao teérica
Dos Direitos Fundamentais

Quando se trata de direitos fundamentais
entende-se serem estes que constituem a esséncia
basica para a vida digna do ser humano. Apesar de
alguns doutrinadores entenderem que os termos di-
reitos humanos e direitos fundamentais possam ser
sinbnimos, parte da doutrina entende que existem
entre elas algumas diferencas sendo necessario con-
ceituar cada uma delas para entdo se chegar as suas
diferencas.

Sobre 0 assunto assim se expressa Canotilho,
“direitos do homem sao direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos; direitos fundamentais
sao os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente”.

Os direitos do homem provém da prépria na-
tureza humana, sendo assim, seu carater torna-se
inviolavel, intertemporal e universal; ja os direitos fun-
damentais seriam os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta.

Antunes considera que o termo “direitos fun-
damentais apenas surge para a humanidade quando
positivados por um ordenamento juridico especifico,
geralmente garantidos em normas constitucionais
frente a um Estado”.

Na visdo de Bobbio, “os direitos fundamentais
seriam os direitos objetivamente vigentes numa or-
dem juridico-concreta”.

Os direitos humanos sao aqueles direitos que
miram a protecao da pessoa humana tanto em seu
aspecto individual como em seu convivio social e em
carater universal.

Assim é possivel entender que devido a ampli-
tude do termo pode-se chegar ainumeras conclusoes
que muitas vezes podem prejudicar o seu real signi-
ficado e dificultar o reconhecimento e a protegao de
tais direitos.
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No que se refere ao contexto histérico dos
direitos fundamentais é possivel encontra-los como
sendo os de primeira, segunda, terceira e quarta ge-
racdes. Primeira Geragao: nos séculos V a VI (lda-
de Média), tornou-se uma época fundamental para a
histéria da evolugao dos Direitos Fundamentais, pois
foi nesse tempo que surgiram os antecedentes mais
diretos das declaracdes de direitos.

Porém, somente a partir dos séculos XVIl e
XVIII que o direito de primeira geragao ou também
conhecido como direitos de liberdade, foram ter seu
reconhecimento nos textos constitucionais. Tratavam
de direitos civis e politicos essenciais ao ser humano
e que possuem a propriedade de se opor ao Estado,
que era considerado na época como grande opressor
das liberdades individuais. Eram considerados nessa
geracgao os direitos a vida, segurancgas, justica, pro-
priedade privada, liberdade de pensamento, voto, ex-
pressao, crenca, locomocgao, entre outros.

Segunda Geracgao: a partir do século XIX com
a Revolugédo Industrial na Europa, surgiu a segunda
geragao, e esta relacionada as conquistas trabalhis-
tas e econbmicas. Isso porque os trabalhadores das
fabricas e industrias trabalhavam em péssimas con-
dicdes de trabalho, com jornadas extenuantes, insa-
lubres, perigosas, etc. Em fungao disso, surgiram os
movimentos reivindicatorios, como o Cartista (Ingla-
terra) e a Comuna (Paris). O Estado passou a tutelar
o ser humano, impulsionando as condi¢gbes basicas
para sua vida em comunidade.

Terceira Geragao: a terceira geragao dos di-
reitos surgiu durante o século XX, mais precisamen-
te apos a Segunda Guerra Mundial, com o advento
do Estado-Social. Sdo os chamados direitos econé-
micos, sociais e culturais que devem ser prestados
pelo Estado através de politicas de justica distributi-
va. Abrangem o direito a saude, trabalho, educagao,
lazer, repouso, habitagcdo, saneamento, greve, livre
associagao sindical, etc. Sdo considerados direitos
coletivos por exceléncia, pois estao voltados a huma-
nidade como um todo.

Quarta Geragéao: o século XXI trouxe os direi-
tos de quarta geragéo, isso porque passou a figurar o
avango das pesquisas no campo da engenharia ge-
nética, as profundas alteragdes na geopolitica mun-
dial, proporcionadas pela globalizacdo econdmica.
Surgiram entado, os mecanismos juridicos tendentes
a preservagao dapropria existéncia do homem. Hoje

em dia fala-se ainda, em direito dos menos favoreci-
dos ampliando-se o horizonte de protecao de direitos
ja consagrados, atribuindo-se maior tutela as crian-
cas, idosos, deficientes, homossexuais, indios, etc.

No Brasil, com a entrada em vigor da Consti-
tuicdo Federal de 1988, pautada na Declaracédo Uni-
versal dos Direitos Humanos das Organizagdes das
Nacdes Unidas (ONU), fora garantido aos cidadaos
o papel de responsabilidade de participar e vigiar os
seus Direitos Humanos, nado delegando poder apenas
ao Estado, em relagcao a busca da protecéo e aplica-
¢ao desses direitos.

3.0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Nao se tem noticias do tempo exato do sur-
gimento do pensamento sobre a dignidade humana,
porém, segundo Marreiro ha relatos histéricos que
“essa terminologia passou a existir no mundo antigo,
através do ideal grego de construir um homem com
validade universal e normativa”.

A autora ressalta ainda, “os Cédigos de Ham-
murabi e Manu e a Lei das XII Tabuas, os quais tra-
ziam dispositivos primitivos acerca do conceito da
dignidade da pessoa humana”.

Importante destacar que quando se trata do
conceito da dignidade da pessoa humana é antes de
tudo algo que tem que ser considerado de acordo com
a historia e cultura de um povo.

Isso leva a entender que a idéia de que o con-
ceito usado hoje pode n&o ser mais util amanha, pois,
0 que se conceitua é um padrao que se da naque-
le instante, dentro daquilo que o grupo social elege
como o moralmente correto.

O conceito de dignidade da pessoa humana é
eleito a partir de valores que emergem dos nichos de
grupos sociais por motivos equacionados em si que
elegem

outros valores, resultando em uma nova construcéo
no conceito, o que por sua vez pode influir de maneira
positiva ou negativa na liberdade social.
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O principio da dignidade da pessoa humana
é fundamental para a ordem juridica, pois, € também
0 que conduz ao reconhecimento de todos os demais
direitos.

A Constituicao ao reconhecer sua presenca
o transforma numa condi¢cdo que ira validar a vida
em sociedade, tudo pelo motivo de ser este principio
fundado no respeito mutuo entre os seres humanos,
sendo assim sempre ocupou um lugar de destaque no
pensamento filosofico, politico e juridico.

Nesse sentido, tem o Estado o dever de pro-
teger o direito a vida, a qual esta acima de qualquer
outro direito, sendo que o valor reconhecido a ela esta
na dignidade da pessoa humana, estabelecido no art.
1°, inciso lll, e art. 5° inciso lll, da Constituicao Fede-
ral.

Sobre o assunto assim se expressa Miguel
Reale: “O homem deve ser entendido como um fim
em si mesmo, razao pela qual Ihe é atribuido valor
absoluto: a dignidade”.

A dignidade da pessoa humana representa o
conteudo minimo dos direitos humanos fundamen-
tais. Como afirma Magalhaes Filho, “a dignidade da
pessoa humana é o nucleo essencial de todos direitos
fundamentais, o que significa que o sacrificio total de
algum deles importa uma violag&o ao valor da pessoa
humana”.

Para Silva: “a dignidade da pessoa humana
€ um valor supremo, constituido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida”.
Acrescenta Alexandre de Moraes que, “a dignidade
da pessoa humana é um valor espiritual e moral ine-
rente a pessoa, que se manifesta através do direito a
vida, nao podendo ser violado”.

Segundo Capez: “Qualquer construgéo tipica,
cujo conteudo contrariar e afrontar a dignidade hu-
mana sera materialmente inconstitucional, posto que
afeta o proprio fundamento da existéncia de nosso
Estado”.

A partir destas idéias € possivel entender que
ao ser humano nao se pode atribuir preco, pois o ser
humano em virtude tdo somente de sua condigao bio-
I6gica humana € um ser racional que deve ser possui-

dor de dignidade, o que o faz segundo a concepgao
do direito moderno igual aos seus demais diante da
lei.

Desta forma, todo ser humano é detentor de
direitos, ainda que este nao os defenda ou nao os
veja em si, devem ser reconhecidos e respeitados
por seus semelhantes e pelo Estado, pois cabe a este
ultimo a tarefa de garantir o respeito das liberdades
civis, ou seja, o respeito pelos direitos humanos e pe-
las liberdades fundamentais, o qual se faz através do
estabelecimento de uma protegédo juridica. Importan-
te destacar que dentre esses direitos, esta inserida a
saude, conforme se vera a seguir.

4, Satude como Direito Fundamental

Somente a partir da Constituicdo Federal de
1988 é que a saude passou a ser considerada como
um direito fundamental. A Carta Magna foi a primeira
Constituicao brasileira a positivar o Direito a Saude
como Direito Humano Fundamental, assegurado-o
no art. 6°, caput. Além disso, o art. 196 define a saude
como “direito de todos e dever do Estado”, devendo
serinterpretado de acordo com o principio da dignida-
de da pessoa humana.

Atrajetdria da saude publica no Brasil passou
por um periodo inicial, no qual a atividade do Estado
se limitava ao combate de doengas epidémicas e a
algumas acgdes sanitarias, enquanto a saude clinica
ficava reservada a servigos privados e a caridade.
Somente a partir da década de 1930 é que ocorreu
a estruturacao de um sistema limitado e publico para
essa area, estruturado por meio dos Institutos de Pre-
vidéncia, denominados |AP’s, porém, o atendimento
se resumia a categoria profissional vinculada ao res-
pectivo instituto.

A historia das politicas de saude no Brasil foi
marcada por reflexos dos contextos sociais em que
estao inseridas. O regime militar consolidou, através
daLein®6.439/77, o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social

Em oposigéo a tal sistema limitador e funda-
mentalmente, nascia por meio da VIl Conferéncia
Nacional da Saude, um modelo de saude fundado em
bases democraticas e universais, a Reforma Sanita-
rista. A partir da Constituicdo Federal de 1988, em seu
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art. 196, o Estado tera que garantir a saude median-
te politicas sociais e econémicas. Pensando nisso, o
Estado criou o Sistema Unico de Satde (SUS), com
a idéia de que o novo sistema iria suprir a grande de-
manda na area da saude (arts. 198 a 200, CF).

Pela redacao do art. 198 da CF, o SUS cor-
responde ao conjunto de agdes e servigos publicos
de saude integrante de uma rede hierarquizada e
regionalizada, organizado de acordo com diretrizes
especificas. Tais diretrizes correspondem (a) a des-
centralizagao do sistema (inciso |); (b) ao atendimento
integral, priorizando-se a prevencao, mas sem que se
deixe de lado os servigos de assisténcia (inciso Il); e
(c) a participagao da comunidade (inciso IlI).

O SUS tem como competéncia diversas atri-
bui¢cdes voltadas para o controle, fiscalizagao, execu-
cao de agdes de saude, formacgdo de recursos huma-
nos, protecao do meio ambiente e do trabalho, entre
outras. E como objetivos, identificar os fatores con-
dicionantes e determinantes da saude e formular
politicas para erradicar as desigualdades no campo
econdmico e social os quais interferem na saude.

O financiamento do SUS é feito com recur-
sos do orcamento da Seguridade Social, da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
além de outras fontes, sendo recursos arrecadados
por meio de impostos e contribui¢ées sociais pagos
pela populagao.

Outro ponto que merece ser lembrado esta re-
lacionado aos direitos fundamentais, cujo art. 198 da
Constituicdo da Republica traz os principios relativos
ao direito fundamental a saude:

a) descentralizagao, com diregdo Unica em
cada esfera de governo; b) atendimento integral com
prioridade para as atividades preventivas, sem pre-
juizo dos servigos assistenciais; c¢) participacao da
comunidade; d) financiamento do Sistema Unico de
Saude nos termos do art. 195, com recursos do orga-
mento da seguridade social, da Uni&do, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. A Emenda Constitucional n° 20/98 estabele-
ceu que a lei definira os critérios de transferéncia de
recursos para o sistema unico da saude e agdes de
assisténcia social da Unido para os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios, e dos Estados para os

Municipios, observada a respectiva contrapartida de
recursos (Constituicdo Federal, art. 195, § 10); e) li-
berdade na assisténcia a saude para iniciativa priva-
da; possibilidade de as instituicbes privadas partici-
parem de forma complementar do Sistema Unico de
Saude, segundo diretrizes destes, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos; f) ve-
dacéo a destinagdo de recursos publicos para auxi-
lios ou subvengdes as instituicdes privadas com fins
lucrativos; g) vedacéo a participacao direta e indireta
de empresa de capitais estrangeiros na assisténcia a
saude no pais, salvo nos casos previstos em lei.

Acrescenta-se ainda, que o direito a vida se
encontra estabelecido no art. 5° da Constituicao Fe-
deral e da dignidade da pessoa humana, possuindo
como consequéncia a saude, ou seja, quando se fala
em direito a vida se esta sendo remetido a garantia ao
acesso do direito a saude.

O Superior Tribunal Federal (STF) tem se po-
sicionado de maneira positiva no que tange ao direito
asaude. Emum de seus julgados, o Ministro Celso de
Mello ao julgar caso de paciente com HIV que depen-
dia de medicamentos do SUS assegurou que o direito
a saude representa consequéncia constitucional in-
dissociavel do direito a vida.

O direito publico subjetivo a saude represen-
ta prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituigdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitu-
cionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem in-
cumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas iddneas que visem a

garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles por-
tadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O di-
reito a saude - além de qualificar-se como direito fun-
damental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagao no plano da organizagao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferen-
te ao problema da saude da populagao, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da
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norma programatica nao pode transforma-la em pro-
messa constitucional inconsequente.

Em outro julgamento, o Ministro Lewandowski
afirmou que o julgador ao ser confrontado entre prote-
ger o direito a vida e a saude ou fazer prevalecer um
interesse financeiro e secundario do Estado, entende
que por razdes de ordem ético-juridica impdem ao jul-
gador uma s6 e possivel opgao: aquela que privilegia
o respeito indeclinavel a vida e a saude humana.

Para o Ministro Luiz Fux “a assisténcia a sau-
de, a ser atendida de forma solidaria pelos entes pu-
blicos (Estados, DF e Municipios), deve ser integral,
alcancando o fornecimento de medicamentos, mate-
riais de dificil acesso, ou tratamento a doentes que
dele necessitem para o uso permanente ou por tempo
determinado”.

Dentre os diversos julgados existentes em fa-
vor daqueles que necessitam de cuidados a saude,
aqui demonstrados através desses trés exemplos,
observa-se que a jurisprudéncia € unanime em en-
tender ser a saude é direito fundamental e o Estado
deve concretizar este direito.

Quando se analisa a saude com base em prin-
cipios, o primeiro a ser considerado € o principio da
igualdade que significa igual tratamento entre os ho-
mens, sem haver discriminagdes ou distingdes, pro-
porcionando a melhor condi¢cao de vida a todos.

Aigualdade juridica pode ser observada como
regra, como um principio e como um postulado. Como
regra, identifica-se como uma proibi¢cao de tratamen-
to diferente entre pessoas em situacdes iguais; como
principio, assemelha-se aos

demais principios juridicos, concebida como
mandamento de otimiza¢do, designando um estado
de igualdade que deve ser atingido; e como postulado
normativo possui a finalidade é fixar os critérios her-
menéuticos para a aplicagdo das demais normas e
principios fundamentais.

Tendo como premissa que todos somos iguais
perante a lei (art. 5°, CF), entende-se que também
nas condi¢cdes de garantias a igualdade na aplicacéo
do direito continua a ser uma das dimensbdes basicas
do principio da igualdade constitucionalmente garan-
tido, assumindo particular relevancia no ambito da

aplicagao igual da lei (do direito) pelos érgaos da ad-
ministracao e pelos tribunais.

O principio da igualdade se aplica de acordo
com a Carta Magna em duas vertentes, uma no le-
gislativo ou no executivo na elaboragéo de leis, atos
normativos e medidas provisérias, os quais s&o im-
pedidos de criar algo que diferencie as pessoas que
estejam em relagdes iguais. Por outro lado, a inter-
pretacao deve ser de forma igualitaria, sem qualquer
distingdo por qualquer que seja.

O outro principio é o da proporcionalidade que
também se encontra ligado com o Direito Constitucio-
nal e sua natureza resulta dos Direitos Fundamentais.
No ordenamento juridico nacional este principio nao
se encontra expresso na Constituicdo Federal, so-
mente constando na Lei n® 9784/99, denominada Lei
do Processo Administrativo Federal.

E utilizado quando ha um conflito entre direi-
tos e interesses, para que assim possa se resolver
o interesse das partes da maneira mais satisfatoria
possivel. Para tanto, deverao ser analisados os meios
escolhidos se sdo adequados para que seja obtido o
resultado esperado; se o meio escolhido € mais bené-
fico ou 0 menos oneroso entre as opgdes existentes e
se o beneficio alcangado preservou os direitos funda-
mentais.

O principio da proporcionalidade nao é util
apenas para verificar a validade material de atos do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo que limitem
direitos fundamentais, mas também para, reflexiva-
mente, verificar a propria legitimidade da

Decisao judicial, servindo, nesse ponto, como
verdadeiro limite da atividade jurisdicional.

E o terceiro principio a ser aplicado é o da re-
serva do possivel que sera discorrido na sequéncia.

5. Reserva do Possivel

A idéia de reserva do possivel teve sua ori-
gem na Alemanha, quando do julgamento em que se
discutia a criacao de vagas na faculdade de medicina
para alunos aprovados no vestibular, mas néo classi-
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ficados. A decisao foi no sentido de que os direitos a
prestacdes estdo sujeitos a reserva do possivel, de
forma que so6 se pode exigir do Estado uma prestacao
adequada ao limite da razoabilidade. Isto €, o legis-
lador deve avaliar a importancia da pretensao para
inclui-la ou ndo no Orgamento, resguardando o equi-
librio financeiro geral.

No caso em questdo, entendeu-se que nao
cabia impor ao Estado a obrigacdo de acesso a to-
dos os que pretendessem cursar o citado curso, desta
forma, no caso da doutrina alema entendeu-se que a
exigéncia de prestagdes dentro do limite da razoabili-
dade, ndo da escassez de recursos, como foi difundi-
da no Brasil.

No Brasil, a reserva do possivel se encontra
relacionada com as limitagbes orgcamentarias e finan-
ceiras que dificultam o integral atendimento dos direi-
tos sociais constitucionalmente estabelecidos, dentre
eles, a saude. O pais programa mal os inventos na
area da saude, ou seja, reconhece apenas na teoria
a necessidade a saude como um dever do Estado.
As politicas publicas tem sido falhas o que resulta
em hospitais super lotados, falta de medicamentos, e
descaso por parte dos profissionais que mal remune-
rados, trabalham insatisfeitos.

A escassez de recursos econdmicos exige
que essas demandas sejam gradativamente atendi-
das por intermédio de planejamento governamental
e selecao de prioridades. O que nao tem sido, pelo
menos na atualidade, o caso brasileiro.

Torres entende que, as proteg¢des dos direitos
sociais e econdmicos demandam prestagdes positi-
vas que acarretam despesas para o ente publico. A
implementacdo desses direitos esta subordinada a
reserva do possivel e depende

da reserva da lei instituidora das politicas publicas,
da reserva da lei orgamentaria e do desempenho da
despesa pela Administracao.

A jurisprudéncia tem se posicionado no senti-
do de que Estado deve garantir ao cidadao um mini-
mo de direitos que sao essenciais a uma vida digna,
entre os quais se inclui o pleno acesso a um servigo
de saude de qualidade. No entendimento da Ministra
Carmen Lucia:

A nocao de reserva do possivel, que resulta,
por implicitude, de determinados preceitos constitu-
cionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-
-se capaz de garantir condi¢des adequadas de exis-
téncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, aces-
so efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacdes positivas originarias do Estado, viabiliza-
doras da plena fruicao de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educagao, o direito a protegao inte-
gral da crianca e do adolescente, o direito a saude,
o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentacéo e o direito a seguranca.

Novamente fazendo uso dos ensinamentos
de Torres que alega que a “reserva do possivel per-
deu o sentido originario ao chegar ao Brasil, que a
considerou fatica, em contraposi¢ao com areserva do
orcamento que seria juridica”. E conclui que, “passou
a ser reproduzido na doutrina, que extrapolou a re-
serva do possivel dos direitos sociais para os direitos
fundamentais e o minimo existencial.

Nesse sentido, a reserva do possivel serviu
para alargar a judicializagédo da politica orgamentaria
até o campo dos direitos sociais que uma vez confun-
dido com os fundamentais veio a enfraquecer esses
direitos que passaram a serem sujeitos a essa clausu-
la.

Barcellos contribui com essa pesquisa ale-
gando que de forma geral a expressao reserva do
possivel visa “identificar o fenébmeno econémico da
limitagdo dos recursos disponiveis diante das neces-
sidades quase sempre infinitas a serem por eles su-
pridas”.

Significa dizer que por mais que a saude seja
um direito de todos e um dever do Estado, dentro do
conceito de reserva do possivel ha um limite de pos-
sibilidades materiais para esses direitos que ultrapas-
sam as contendas juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado. Do ponto de vista pratico,
pouco adiantara a previsdo normativa ou a técnica
hermenéutica se ndo houver recursos financeiros
para custear a despesa gerada por determinado direi-
to subjetivo.
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6. CONCLUSAO

Este estudo teve por objetivo abordar a re-
serva do possivel no campo da saude. A saude é um
direito fundamental amparado pela Constituicdo Fe-
deral de 1988, porém, na pratica, ndo € isso que tem
acontecido.

A auséncia do Estado brasileiro nessa area
tem sido gritante o que tem levado a sua populagao
menos favorecida a graves sofrimentos com hospitais
superlotados, auséncia de medicamentos, falta de
médicos, profissionais despreparados ou desmotiva-
dos uma vez que sao mal remunerados. E o resultado
de tudo isso € que o povo sem condi¢cdes de optar
por um servigo particular acaba apelando ao judiciario
para tentar resolver o problema.

A jurisprudéncia pesquisada demonstrou que
0s magistrados ndo tém se posicionado de maneira
insensivel quanto a essas pessoas, porém, surge
uma questao que tem gerado discussdes acaloradas,
quais seja, a reserva do possivel, que na visao bra-
sileira sdo as limitacbes orcamentarias e financeiras
que nao permitem ao pais dar maior amparo a saude
da sociedade.

Desta forma, conclui-se que é preciso reco-
nhecer que existe a necessidade de o Estado dar a
garantia de maxima eficacia ao direito a saude, mas
nao se descarta que existem limites orgcamentarios do
Estado. Porém, por diversas razdes, dentre elas: éti-
co-juridicas, no sentido de que entre a inviolabilidade
do direito a vida e a saude e a escassez de recursos,
deve prevalecer a primeira, devendo o Estado respei-
tar as prioridades dos gastos, dentre eles, a saude,
para depois pensar em investir recursos em demais
politicas publicas; respeito a maxima efetividade, a
forga normativa da Constitui¢ao, a valores como dig-
nidade humana e vida bem como a vedacgao ao retro-
cesso social.
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