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APRESENTAÇÃO

As Ciência Sociais reúnem campos de conhecimento com foco nos aspectos 
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a Economia, 
a Administração e o Serviço Social. A partir da abordagem transdisciplinar destes 
conhecimentos, é possível estimular uma nova compreensão da realidade por meio 
da articulação de elementos que perpassam entre, além e através de temas comuns, 
numa busca de compreensão de fenômenos complexos, como as necessidades da 
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletânea Nacional “Ciências Sociais e Direito” é um e-book composto por 21 
artigos científicos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar, 
como: as relações de trabalho sob a perspectiva constitucional de igualdade e 
proteção contra o assédio moral, os novos caminhos do direito processual penal para 
a execução da pena e o impacto dos precedentes judiciais e a sua evolução histórica 
no Brasil, entre outros.

Mediante a importância, necessidade de atualização e de acesso a informações 
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirão efetivamente para 
disseminação do conhecimento a respeito das diversas áreas das Ciências Sociais e 
do Direito, proporcionando uma visão ampla sobre estas áreas de conhecimento. 

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood 
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CAPÍTULO 16

A PREMISSA DO PRINCÍPIO DA RESERVA DO 
POSSÍVEL DIANTE À CONTEXTUALIZAÇÃO DA 

JUDICIALIZAÇÃO DA GARANTIA FUNDAMENTAL À 
SAÚDE

Flávio Ricardo Milani Corrêa
Universidade de Cuiabá - Rondonópolis – Mato 

Grosso

RESUMO: princípio da reserva do possível, 
inerente e específico ao Direito Administrativo 
é alvo de questionamentos doutrinários 
quanto à sua eficácia e diante à impressão 
de disponibilidade prática das garantias e 
direitos fundamentais previstos na Constituição 
Federal de 1988, principalmente no que tange 
a discricionariedade da administração pública; 
desta forma, reduzido a exemplo do que 
concerne à aplicação da reserva do possível para 
com o direito subjetivo de garantia ao acesso à 
saúde do particular hipossuficiente, busca-se 
compreender, pelos princípios constitucionais 
e público-administrativos, quando o Judiciário 
deverá intervir no Estado para garantir a 
razoável relação entre a administração pública 
e o particular, pois, torna-se concernente a 
interpretação ampla do Direito Administrativo 
e do Direito Constitucional. Para alcançar 
os resultados pretendidos, fora utilizada 
metodologicamente a pesquisa bibliográfica, a 
fim de compreender os documentos teóricos 
referenciais e efetivos para este contexto.
PALAVRAS-CHAVE: Reserva do possível. 
Saúde. Judiciário. Constituição Federal.

ABSTRACT: The principle of the possible, 
inherent and specific reserve of administrative 
law is the subject of questions regarding its 
effectiveness and the printing of practical 
availability of the guarantees and fundamental 
rights provided for in the Federal constitution 
of 1988, Mainly regarding the discretion of the 
public administration; Thus, reduced to the 
example of what concerns the application of 
the reserve of the possible to the subjective 
right to guarantee the access to health of the 
particular hypossficient, seeks to understand, 
by constitutional and public-administrative 
principles, When the judiciary should intervene 
in the State to ensure the reasonable 
relationship between the public and the private 
administration, because it becomes concerning 
the interpretation of administrative law and 
constitutional law. To achieve the desired 
results, the bibliographical research was used 
methodologically, in order to understand the 
theoretical and effective reference documents 
for this context.
KEYWORDS: Reservation of the possible. 
Health. Judiciary. Federal Constitution.

1 |  INTRODUÇÃO

As Constituições distinguem-se pela 
forma, consistência e origem, o que não vem 
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ao caso aprofundá-las neste momento, porém, é preciso saber que dentro desta forma 
regem-se as leis, os direitos e as garantias fundamentais do público e do particular 
diante de normas e princípios. As normas diferenciam-se de princípios pelo sentido 
figurado, onde, a primeira, dar-se-á por regras, e estas, quando aplicadas diante do 
conflito com outra norma, sempre há de anular-se uma, e os princípios, far-se-ão 
aplicar-se diante do que rege valores, como segue:

Em Ronaldo Dworkin “regra” não tem sentido diverso do que se dá à norma 
(...). Para ele, regras jurídicas (normas jurídicas) não comportam exceções, são 
aplicáveis de modo completo, segundo o tudo-ou-nada, não se passando o mesmo 
com os princípios. Estes possuem dimensão de peso ou importância (valores), de 
modo que em caso de conflito de princípios, levar-se-á em conta o peso entre eles. 
Ademais, o conflito entre regras gera uma antinomia, de modo que uma exclui a 
outra. Já o conflito entre princípios não gera antinomia; ocorrendo, aplica-se o que 
se mostrar mais importante para o caso. (Dworkin APUD Silva, 2014, p. 29).

Destarte, é primordial compreender que diante da Constituição cria-se o Estado, 
afim de que, dentro de sua soberania limitada não haja abusos por parte deste e que 
promova a garantia de aplicabilidade da norma, e, para isso, vinculam-se os valores, 
tidos como princípios, que, em sentido amplo, complementam e garantem a eficácia 
da norma, desta forma, que “juridicamente, visa o Estado, no plano externo, a defender 
sua independência e o território nacional; no âmbito interno, manter a ordem pública, 
dizer o direito e distribuir justiça.” (BRANCO, 2013)

Diante do exposto, é pela Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 que é possível elencar as normas e os princípios basilares, onde, brevemente, 
dar-se-ão desde os princípios, direitos e as garantias fundamentais até as disposições 
da ordem social, que, notoriamente é a Constituição de 1988 quem fará a interlocução 
entre o proposto no trabalho e o que busca concluir-se, pois, é por ela que sedimenta-
se a garantia fundamental à saúde, prevista em seu artigo 196, compreendendo na 
sequência, resumidamente, qual o sentido e a relação entre o princípio da Reserva do 
Possível e a Garantia Fundamental à Saúde.

Complementando, o Princípio da Reserva do Possível, conceituado basicamente 
como a insuficiência de orçamentos do Estado, far-se-á diante que, pelas infinitas 
necessidades sociais, criam-se limitações pelo contexto financeiro limitado do Estado, 
deste modo, este princípio requer que algo seja priorizado afim de que a sua relevância 
faça o cumprimento da Constituição, porém, para isso, algumas políticas públicas 
acabam sendo reduzidas, limitadas ou até mesmo extinguidas pelo Estado.

Dentro deste contexto, a priori nota-se que o mais comumente é que as garantias 
e os direitos fundamentais acabam sendo limitados ou tornam-se indisponíveis quando 
o particular necessita de algo além de sua realidade, sendo tratado pelo sistema 
público como uma disponibilidade orçamentária ou mudando a essência da teoria 
de indisponível para disponível na prática, deixando assim a leve impressão que o 
poder público é quem define ao que e as quais limites têm-se garantidos os direitos 
fundamentais individuais e coletivos.
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Adiante, e sobre os direitos e as garantias fundamentais, ainda no que tange a 
supremacia do Estado, encontra-se airada pelo que dispõem as limitações do seu poder 
por meio de “normas negativas para os poderes públicos, proibindo fundamentalmente 
as ingerências destes na esfera jurídica individual.” (CANOTILHO, 1994, p. 541), assim, 
torna-se constante a busca numa aplicabilidade razoável, equilibrada e imparcial entre 
as normas de garantias e direitos fundamentais e o princípio da reserva do possível 
objetivando aquilo no que se aplica ao plano jurídico-subjetivo, afim de que impliquem 
no “poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de 
exigir omissões dos poderes públicos de forma a evitar agressões lesivas por parte 
dos mesmos (liberdade negativa).” (CANOTILHO, 1994, p. 541).

2 |  METODOLOGIA

Como forma de realizar e efetivar o presente trabalho fora realizada a pesquisa 
de conteúdo bibliográfico que, Conforme define Boccato (2006, pág. 266), a pesquisa 
bibliográfica deve ser um conjunto de etapas para a resolução de um problema, 
divididas entre a definição do tema, a busca e a compreensão de documentos de 
referência teórica gerando a análise da participação efetiva destes documentos no 
assunto científico determinado:

A pesquisa bibliográfica busca a resolução de um problema (hipótese) por meio de 
referenciais teóricos publicados, analisando e discutindo as várias contribuições 
científicas. Esse tipo de pesquisa trará subsídios para o conhecimento sobre 
o que foi pesquisado, como e sob que enfoque e/ou perspectivas foi tratado o 
assunto apresentado na literatura científica. Para tanto, é de suma importância 
que o pesquisador realiza um planejamento sistemático do processo de pesquisa, 
compreendendo desde a definição temática, passando pela construção lógica do 
trabalho até a decisão da sua forma de comunicação e divulgação. (BOCCATO, 
2006, p. 266).

Esta pesquisa científica utilizou de fontes secundárias, sendo estes documentos 
com base em outro estudo originário para a mesma pesquisa. As fontes documentais 
que farão parte desta pesquisa serão: livros, artigos em revistas científicas, teses 
universitárias e relatórios técnicos, artigos de sites de internet, enciclopédias, tratados, 
artigos de divulgação e de revisão bibliográfica.

3 |  DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao compelir-se diante de uma soberania o particular está automaticamente 
inserido no que tange os direitos, deveres e garantias sociais, que, dentro do aspecto 
social, são relativamente amplos e teoricamente intangíveis. Deste modo, Alexandre 
de Moraes cita:

Quiroga Lavié afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a ação 
do Estado aos limites impostos pela Constituição, sem contudo desconhecerem a 
subordinação do indivíduo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro 
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dos limites impostos pelo direito. (Lavié APUD Moraes, 2012, p. 31).

A evolução histórica é um dos princípios basilares do desenvolvimento do 
ordenamento jurídico, que acompanha estas evoluções a fim de criar, transformar e 
garantir a ordem jurídica. E isso não foi diferente em relação aos direitos e garantias 
fundamentais, que, ao longo do tempo, foram percebidas pelo legislador que deveriam 
ser ampliadas, pois, as necessidades públicas supervenientes do avanço histórico, 
social e tecnológico da sociedade exigem cada vez mais atenção e cuidado. Dentro 
deste contexto, Alexandre de Moraes (2012, pág. 29) explica que a CF/88 subdivide os 
direitos e garantias fundamentais em cinco capítulos, “direitos individuais e coletivos; 
direitos sociais; nacionalidade; direitos políticos e partidos políticos” e complementa 
ainda que “a doutrina apresenta-nos a classificação de direitos fundamentais de 
primeira, segunda e terceira gerações,” pelo que, adiante numa doutrina mais moderna, 
discute-se já ter alcançado a defesa da sexta geração destes direitos e garantias 
fundamentais. Desta forma, classifica os direitos de primeira geração como os direitos 
civis e políticos, os direitos de segunda geração como os direitos econômicos, sociais e 
culturais e os direitos de terceira geração os direitos de solidariedade e/ou fraternidade.

Dentro do que pronunciam os direitos e as garantias fundamentais, elas fazem-
se individuais e coletivas, desta forma, fica compreendido que, enquanto são tutelados 
coletivamente, a aplicação das normas constitucionais nem sempre fará com que esta 
tutela disporá sobre o indivíduo em particular, pois, estas garantias não devem, e 
jamais deverão ser utilizadas no que tange à defesa de atos ilícitos (MORAES, 2012, 
p. 30), logo, continua, “os direitos e garantias fundamentais não são ilimitados, uma 
vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela 
Carta Magna”.

3.1 Dos Direitos da Segunda Geração

Os direitos econômicos, sociais e culturais compõe-se no que classifica o grupo 
de direitos fundamentais da segunda geração, desta forma, a CF/88 elenca estes 
direitos e garantias em seu artigo 6º, onde, in verbis:

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a 
moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e 
à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. (EC nº 
26/2000 e EC nº64/2010).

Diante do contexto, estes direitos e garantias estão asseguradas pela CF/88, 
de forma que, enquadrados ao princípio do mínimo existencial, prever-se-á de que 
a sua inviolabilidade é tangível diante do princípio da reserva do possível, pois fica 
difícil munir o Estado com a responsabilidade funcional e monetária de garantir a todo 
e qualquer detentor de direito o mais puro e concreto acesso à totalidade de seus 
direitos.
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4 |  DA GARANTIA FUNDAMENTAL À SAÚDE

Ao que é de interesse para conhecimento, fica importante compreender que 
nenhum dos outros direitos e das garantias fundamentais é menos importante do 
que a saúde, pois todos são regidos, normatizados e previstos pela Carta Magna 
e encontram-se, teoricamente, em perfeita sintonia, porém, por ser alvo deste 
trabalho, a garantia fundamental à saúde acaba por ser aprofundada numa maior 
especificidade para compreensão da propositura objetiva do tema, deste modo, inicia-
se a compreender que, na Constituição anterior, dava-se à União competência para 
que legislasse na defesa e proteção à saúde, porém, no que tange à proteção de 
doenças epidêmicas, porém, somente na Constituição de 1988 que o tema saúde fora 
abordado como um direito de todos e um dever do Estado, desta forma, destaca-se 
que os artigos 196 e 197 da Carta Maior preconizam a saúde diante de duas vertentes 
de garantia constitucional, na realidade, que segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira 
(Canotilho e Moreira APUD Silva, 2014, p. 188) diferenciam-se pela natureza negativa 
e positiva, onde, a primeira, encontra-se no direito de exigir do Estado ou de terceiros 
o cumprimento da garantia fundamental e, na segunda vertente, relaciona-se ao direito 
às medidas preventivas de doenças e o acesso aos seus devidos tratamentos. Desta 
forma, complementa-se que o direito à saúde é um direito positivo, cabível a exigir do 
Estado o seu devido cumprimento, mediante o que tange o princípio da universalidade, 
que responsabiliza solidariamente União, estados, Distrito Federal e Municípios ao seu 
cumprimento, por complementar-se pelos entes públicos que determinadas funções 
assim sejam cumpridas por estes em questão em face do direito conclamado.

Não mesmo importante, vale destacar que a saúde, quando atendido os requisitos 
necessários para a sua efetivação, pode ser desestatizada, ou seja, ser aplicada de 
forma privada desde que cumpra a sua função social dentro dos limites, diretrizes e 
preceitos constitucionais. 

4.1  Conceito Constitucional de Saúde

Prevista no artigo 197 da Constituição Federal de 1988, conceitua-se a saúde 
como um direito fundamental de todos, e, citando Alex Muniz Barreto (2015, pág. 637), 
reflete “uma consequência jurídica da ampla proteção constitucional conferida ao direito 
à vida”, logo, é notório que a garantia fundamental à saúde vem conciliada com outros 
direitos, e faz-se, por analogia, que uma saúde de qualidade deve estar em sincronia 
com um meio-ambiente saudável, infraestrutura adequada e garantida por políticas 
socioeconômicas por ser de mera responsabilidade do Estado. Complementando 
ainda com a fala de Barreto (2015, p. 637), estas ações socioeconômicas visam “(...) 
a redução do risco de doença e de outros agravos; (...) acesso universal e igualitário 
às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação (art. 196)”. 
Alexandre de Moraes (2015, p. 861) completa em seu conceito de saúde que por ser 
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de competência do Poder Público, deve ser executado pelo próprio particular ou por 
terceiros, independente de ser pessoa jurídica ou física.

4.2  O Serviço Público de Saúde

Previsto no artigo 198 da Constituição Federal de 1988, o serviço público de 
saúde faz-se mediante ações que o tornam um sistema único, conhecidamente pela 
sigla SUS (Sistema Único de Saúde) que, segundo Alexandre de Moraes (2015, p. 
861) baseiam-se numa rede integrada, “regionalizada e hierarquizada”, ou seja, as 
suas diretrizes de organização são comuns e iguais em todo o território nacional e 
devem atender a todos, cidadãos nacionais e estrangeiros, mas todos estarão sujeitos 
às disposições da lei nacional em vigor. Para Alexandre de Moraes (2015), estas 
diretrizes e preceitos constitucionais do Sistema Único de Saúde devem, além de 
ser descentralizado, atender integral e prioritariamente as atividades preventivas 
sem prejudicar os serviços de atendimento e terem a participação da sociedade 
(“comunidade”). Complementa-se ainda que, pelo disposto no artigo 195 da CF/88, 
este deve ser financiado universalmente pelos recursos da seguridade social e, não 
devem, segundo a Emenda Constitucional nº 20/98, receber recursos alocados de 
outras ações da União, Estados, Distrito Federal e Municípios sem atenderem os 
requisitos expostos na EC em questão (art. 195, par. 10, CF/88).

4.3 Do Orçamento Público na Gestão Orçamentária da Saúde Pública Diante da 

Limitação dos Recursos Públicos

Como explicado no tópico anterior, o orçamento de recursos destinado às ações 
socioeconômicas, preventivas e assistenciais do sistema público de saúde, são 
financiados universalmente pelos recursos da seguridade social e, quando deslocados 
de outra composição federativa, devem atender os requisitos da Emenda Constitucional 
nº 20/98. Mas a realidade é que, para estes recursos serem disponibilizados e/ou 
deslocados, devem estar de acordo com a previsão do texto de teto de gastos da 
Lei Complementar nº 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que, segundo Alex 
Muniz Barreto (2015), é a lei que controla a gestão, os gastos e aplicação financeira 
da administração pública. Esta LC vem preceituada pelo princípio da legalidade, 
que ampara o Estado na aplicação das verbas públicas, e, segundo Alexandre de 
Moraes (2015), preserva a ordem jurídica, assim, as suas ações socioeconômicas 
devem estar equilibradas diante do que é legalmente imprescindível de forma que 
os recursos públicos sejam alocados nas demandas e necessidades da população, 
porém, ainda segundo Barreto (2015, pág. 582), a própria Constituição Federal veda 
expressamente a “realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que 
excedam os créditos orçamentários ou adicionais”, ou seja, em um momento, todas 
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as demandas sociais e necessidades da população devem ser alocadas por recursos 
públicos, porém, quando não suficientes, o Estado busca garantir o mínimo existencial 
e limitar os recursos a tais demandas e necessidades diante do Princípio da Reserva 
do Possível com base na vedação orçamentária prevista na Lei de Responsabilidade 
Fiscal.

5 |  OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS NA SAÚDE PÚBLICA

Ao longo da história das Constituições Federais Brasileiras, é notório que 
estas amparam a sociedade em geral diante de preceitos e diretrizes com base em 
princípios, explícitos e implícitos, que, amplamente, cabe a todos que estão sob o 
amparo constitucional respeitá-los e invocá-los, mesmo quando estes não estiverem 
explicitados no texto constitucional, como manifestou a 2ª Turma do STF no voto do 
Relator Ministro Marco Aurélio diante do RExtr nº 160.381-SP, que faz in verbis:

Os princípios podem estar ou não explicitados em normas. Normalmente, sequer 
constam no texto regrado. Defluem no todo do ordenamento jurídico. Encontram-
se ínsitos, implícitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de 
determinada matéria. (...) Os princípios gerais de direito existem por força própria, 
independentemente de figurarem em teto legislativo. E o fato de passarem a figurar 
em texto constitucional ou legal não lhes retira o caráter de princípio. (AURÉLIO 
apud SARLET, 2018)

Diante disso, a saúde, garantia fundamental de todos, preserva-se por meio de 
princípios explícitos e implícitos e tem-se início na dignidade da pessoa humana, que 
garante a todos que os seus direitos sejam respeitados pelo Estado, complementando-
se, em específico à saúde, o direito à vida, este, por sua vez amparado pelo princípio da 
isonomia (ou princípio da equidade, segundo alguns doutrinadores), que, basicamente, 
é o tratamento igualitário entre todas as pessoas diante à Lei.

O princípio da proibição do retrocesso social, nada mais é, segundo Ingo 
Sarlet (2007), a sincronia entre a eficácia das normas preceituadoras dos direitos 
fundamentais, a segurança jurídica e a proteção da confiança que visam impedir o que já 
fora conquistado e garantido por direito à sociedade, desta forma, neste caso, resume-
se, diante da fala da 2ª Turma do STF, no julgado, em 2011, do ARE 639337 AgR pelo 
Relator Ministro Celso de Mello que o princípio da proibição do retrocesso “impede, 
em temas de direitos fundamentais de caráter social, que sejam desconstituídas as 
conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela formação social em que ele vive”, e, 
complementa, ainda, no relatório em questão, que “Em consequência desse princípio, 
o Estado (...) assume o dever não só de terná-los efetivos, (...) [mas sim de] preservá-
los, abstendo-se de frustrar (...) os direitos sociais já concretizados.” (AURÉLIO apud 
SARLET, 2018). Neste caso, evita-se, pelo princípio da proibição do retrocesso, a 
supressão parcial ou total dos direitos adquiridos ou, segundo o STF, concretizados. 

É notória a real sincronia entre estes princípios, logo, diante disso, o princípio 
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da universalidade da garantia fundamental à saúde, sincroniza-se com o princípio 
da integralidade, que, juntos, compreendem, resumida e respectivamente, que, 
solidariamente, a União, os entes federativos, o Distrito Federal e os Municípios 
devem promover a proteção e a recuperação da saúde do particular de forma, que, 
como citado no início do tópico, é inerente a todos que estejam sobre a proteção 
da Constituição Federal, nacionais ou estrangeiros, logo, neste caso em específico 
far-se-á que sejam preconizados pela administração pública, de forma eficaz e legal 
(princípios da eficácia e legalidade) o acesso à saúde de forma razoável que, segundo 
Alexandre de Moraes 

O princípio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige 
proporcionalidade, justiça e adequação entre os meios utilizados pelo Poder 
Público, no exercício de suas competências – inclusive tributárias -, e os fins por ela 
almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes. (MORAES, 2015, 
p. 924).

, pois estes são princípios inerentes à sua composição.

6 |   DO OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para dar segmento ao tema, é interessante que o leitor tome breve conhecimento 
da essência do Direito Administrativo, para que, ao final, possa aduzir-se numa 
conclusão eficaz e nobre, deste modo, resumindo a historicidade do avanço do 
Direito Administrativo, aduz-se à essencialidade do Estado na busca pelo bem-estar 
comum, onde, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 51), este é o Estado 
(Estado de bem-estar comum) de maior efetividade pela sua amplitude de ordem 
pública e diante das variadas atividades a fim de garantir o bem-estar comum, de 
modo que, além do coletivo, o Estado passa também a tutelar a individualidade do 
particular. Complementa-se então que o Estado de bem-estar comum preconiza os 
atos discricionários da administração pública afim de que, ampliando-se os limites 
jurisdicionais, possa aumentar a abrangência de atividades e disposições legais de 
defesa e efetivação dos objetivos constitucionais.

7 |  DO PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL

O princípio da Reserva do Possível mostra-se diante da aplicação das políticas 
públicas de um Estado e conceitua-se, basicamente, na justificativa de insuficiência 
orçamentária do Estado. Para tais, compreende-se que este Estado possui orçamentos 
limitados diante de necessidades ilimitadas da sociedade, por isso, far-se-á que 
as políticas públicas implementadas caibam (ou limitam-se) dentro de um mínimo 
existencial, afim de que não haja excessos nos gastos públicos e que os recursos 
de determinadas necessidades não sejam diminuídos em face da aplicação em 
outra, como, por exemplo: Determinada verba é retirada da educação para que seja 
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implantada na saúde. Neste caso, busca-se saúde de boa qualidade, mas garante-se 
educação de baixa qualidade. Complementa-se ainda que “Poderíamos imaginar que 
os novos gastos fossem cobertos com outros recursos do tesouro, mas isso implicaria 
necessariamente cortes em outras áreas ou um aumento da carga tributária (...).” 
(ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 393). Logo, por compreender-se que existe um mínimo 
existencial disposto a cada particular deste Estado, ficaria explícito que decisões 
consideradas trágicas poderiam ser tomadas, diante do que concerne comparar a 
necessidade do particular diante da condição financeira do Estado.

Ademais, o ordenamento jurídico brasileiro prevê que, diante deste mínimo 
existencial, não caberia a um particular justificar a sua dissolvência em dívidas utilizando 
do Princípio da Reserva do Possível, pois, a sua aplicação, como também o seu 
ônus, cabe única exclusivamente ao Estado, tornando-se, assim, algo relativamente 
discricionário ao Estado e ao seu orçamento.

8 |   O ESTADO, O PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL E A JUDICIALIZAÇÃO 

NA EFETIVAÇÃO DA GARANTIA FUNDAMENTAL À SAÚDE

 Diante de todo o contexto apresentado, é notório compreender que o Estado tem a 
capacidade de sucumbir fundamentalmente alguns, ou todos, os direitos fundamentais 
previstos pela Constituição Federal de 1988. Diante desta alegação, a saúde é um 
referencial excelente a este caso, pois, o Estado garante o mínimo existencial, mas 
minimiza o resultado utilizando do Princípio da Reserva do Possível, principalmente a 
casos de saúde com as suas específicas particularidades, ou seja, suprimindo o direito 
à saúde de particulares com necessidades tanto a tratamentos quanto a remédios de 
alto custo com base na sua discricionariedade. Porém, o Estado não sucumbe esta 
necessidade a todos, e, por meio da distribuição de medicamentos oferecidos pelo 
Sistema Único de Saúde, o SUS, o Estado compõe uma lista de medicamentos que 
são distribuídos gratuitamente a seus pacientes que, por meio de exames, consultas, 
comprovação de doença e apresentação de documentos pessoais, demonstra a real 
necessidade do uso do medicamento, mas e, porém, os medicamentos de alto custo 
dificilmente constam nesta lista, tornando-se necessário que o particular submeta-
se às regras do sistema público de saúde, que assegura o direito constitucional do 
particular e mantém o da administração pública (Estado). 

Por decorrência deste choque de normas é que surge a judicialização da saúde, 
de forma que o particular aprofunda-se a amparar-se judicialmente no direito e 
garantia fundamental à saúde prevista no artigo 196 da Constituição Federal de 1988 
enquanto, do outro lado, o Estado demonstra que o mínimo existencial fora garantido, 
mas a infinidade de necessidades públicas não é suportada pelo orçamento público 
existente, exigindo, assim, que a relação dos Poderes Executivo e Judiciário, neste 
caso, seja interferida pelo Poder Judiciário, ação esta chamada por Nelson Nery Júnior 
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(1994) de intervenção do Poder Judiciário, complementando que:

“podemos verificar que o direito de ação é um direito cívico e abstrato, vale dizer, 
é um direito subjetivo à sentença tout court, seja de acolhimento ou de rejeição da 
pretensão, desde que preenchidas as condições da ação.” (NERY JR., 1994, p. 
91).

Desta forma, é possível afirmar que a Constituição Federal garante a judicialização 
das ações administrativas quando estas ferirem o direito e/ou as garantias fundamentais 
do particular, neste caso, quando os agentes administrativos, em representação do 
Estado, negam o tratamento e/ou o medicamento de alto custo ao particular, este 
possui a capacidade, pela tutela jurisdicional, de requerer que se faça cumprir o seu 
direito e faça a sua garantia fundamental cumprir-se, como referência a Alexandre de 
Moraes (2015, pág. 87):

Importante, igualmente, salientar que o Poder Judiciário, desde que haja 
plausibilidade da ameaça ao direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestação 
judicial requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestação 
judicial é princípio básico que rege a jurisdição, uma vez que a toda violação de 
um direito responde uma ação correlativa, independentemente de lei especial que 
outorgue. (MORAES, 2015, p. 87).

Assim, deve o Poder Judiciário analisar e receber e julgar as demandas que 
recebe a fim de, segundo Alex Muniz Barreto (2015, p. 479), “dirimir os conflitos de 
interesse havido no meio social”, definindo, tal ação, como a função típica jurisdicional. 
Barreto (2015) complementa, ainda, que essas ações de competência dos órgãos 
do Poder Judiciário desempenham uma função anômala, ou seja, são atípicas ao 
que se costumeiramente o judiciário julga, pois, diante a desta atipicidade, o Poder 
Judiciário dá concretude a “determinadas atividades de natureza administrativa e de 
autogoverno”.

8.1  OS DADOS DA JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE SEGUNDO A OAPS

Ingo Sarlet (2018) cita que segundo o relatório Justiça em Números de 2017, 
desenvolvido pelo CNJ, até 2017 tramitavam 1.346.931 (um milhão, trezentos e 
quarenta e seis mil e novecentos e trinta e um) processos judiciais que envolviam 
naturezas diversas, porém, relacionadas à garantia fundamental à saúde e, num 
comparativo feito pela OAPS (Observatório de Análise de Políticas em Saúde), entre 
2010 e o final de 2016, a demanda destes processos cresceu em 727% (setecentos e 
vinte e sete por cento), alcançando R$3,9 bilhões (três bilhões e novecentos milhões 
de reais) em gastos com estas ações judiciais.

8.2  DOS CRITÉRIOS ADOTADOS PELO STJ

Diante dos dados apresentados no tópico anterior, o Poder Judiciário passou a 
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buscar diferentes e eficazes formas de suprir e deferir a real necessidade dos pedidos 
relacionados à saúde, e, assim, na Primeira Seção do STJ em 25 de abril de 2018, 
decidiu após julgamento de recurso repetitivo critérios para que o Poder Judiciário 
forneça medicamentos que estejam fora da distribuição gratuita pelo SUS, sendo 
estes critérios divididos em 03 etapas: 1ª) que haja a comprovação fundamentada 
por meio de laudo médico demonstrando a ineficácia dos fármacos que já sejam 
distribuídos pelo SUS; 2ª) a comprovação de hipossuficiência do particular; e 3ª) que 
o medicamento demandado seja devidamente registrado na ANVISA; assim, o STJ 
salienta que estes critérios passassem a ser aplicados somente às demandas judiciais 
distribuídas adiante à data do presente julgado, complementando que, após cada 
decisão a cada caso concreto que dispensassem obrigatoriamente o fármaco que não 
estava presente na lista do SUS, o Ministério da Saúde e a Comissão Nacional de 
Tecnologia do SUS devam ser notificados para que por meio de estudos analisem a 
viabilidade da incorporação e da distribuição destes medicamentos pelo SUS.

8.3 DOS CRITÉRIOS ADOTADOS PELO STF

 Desde o julgamento da STA 175 em 2010, o STF já decorria a adotar critérios 
para as demandas da garantia fundamental à saúde serem eficientemente deferidas 
(ou indeferidas) pelo Poder Judiciário, diante disso, a discussão, decorrente do RE 
566.471/RN, que tinha como Relator o Ministro Marco Aurélio, previa apenas o critério 
que a partir da hipossuficiência comprovada do particular, poderia haver o deferimento 
ao pedido de medicamentos que não estivessem relacionados na lista de distribuição 
do SUS; em outro julgado, RE 657.781/MG, que teve também como Relator o Ministro 
Marco Aurélio, o critério adotado é que às ações judiciais poderiam obrigar o poder 
público a fornecer medicamentos que não estão registrados na ANVISA (Sarlet, 
2018), destarte, é possível compreender que a decisão do STF reduz-se os critérios à 
concessão de medicamentos que não possuem registro na ANVISA e à declaração de 
hipossuficiência do particular.

Ingo Sarlet (2018) relaciona que para o Ministro Marco Aurélio, o seu voto-vista 
sugeria que a aplicação dos critérios relacionados pelo STF poderia ser acrescida 
pela:

Comprovação do caráter imprescindível do medicamento, no sentido de sua 
eficácia e segurança para o aumento de sobrevida e/ou melhora na qualidade 
de vida do enfermo, bem como a impossibilidade de substituição por fármaco 
constante das ‘listas’ do SUS; (...) a prova da incapacidade financeira do enfermo 
ou de sua família (em regime de solidariedade) para a sua aquisição, tendo como 
parâmetro as regras que regem o dever de prestação de alimentos na esfera cível. 
(SARLET, 2018)

Para o Ministro Roberto Barroso, em seu voto-vista ficou evidenciado que a 
concessão do fármaco requisitado pelo particular deveria atender a cinco requisitos:
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a) A comprovação da incapacidade financeira de o autor da demanda arcar 
com o custo correspondente; b) a demonstração de que a não incorporação do 
medicamento não resultou de decisão expressa dos órgãos competentes; c) a 
inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS; d) a prova da eficácia 
do medicamento pleiteado com base na assim chamada medicina baseada em 
evidências; e e) a propositura da demanda necessariamente em face da União, já 
que a ela cabe a decisão final sobre a incorporação ou não de medicamentos do 
SUS. (BARROSO apud SARLET, 2018).

O Ministro Roberto Barroso complementa ainda que seja observada a natureza 
procedimental    do pleito, sendo necessário que haja a discussão entre o Poder 
Judiciário e técnicos experientes na área da saúde, além de justificar seu voto-vista que 
não cabe ao Poder Judiciário “compelir” o Estado no fornecimento dos medicamentos 
não registrados na ANVISA, pois, desta forma, analogicamente, ficaria claro a ineficácia 
dos medicamentos produzidos e/ou comercializados no Brasil. Fazendo referência ao 
seu voto no STA 175, o Ministro Roberto Barroso diz que os medicamentos que já 
foram testados, mas ainda não possuem o seu devido registro na ANVISA podem, 
excepcionalmente, compelir o Poder Público ao deferimento do seu pedido, porém, 
desde que a demora do pedido de registro, que deve ser em face da União, seguindo 
cumulativamente os critérios que, além do pedido nacional, seja também feito à 
agências reguladoras internacionais e que não exista fármaco substituto devidamente 
registrado na ANVISA.

Para o Ministro Edson Fachin, torna-se:

Inviável obrigar o Estado a fornecer medicamento (e mesmo outros procedimentos) 
não reconhecido e certificados pela ANVISA, salvo quando demonstrado em juízo 
o descumprimento dos controles fixados para a política regulatória. (FACHIN apud 
SARLET, 2018).

Destarte, é possível compreender que o STF e o STJ buscam formas em 
melindras para a efetivação da garantia fundamental à saúde, complementando com 
a fala da Ministra Cármen Lúcia (2017) em relação que a estas demandas judiciais 
a tratamentos e medicamentos pelo SUS serem altas, o cidadão e o Poder Público 
passam a compor polos contrários, assim, 

“De um lado, está o princípio da dignidade da pessoa humana, que é o núcleo 
do direito contemporâneo e dos cuidados do Estado, e de outro, a questão de 
recursos econômicos financeiros.” (LÚCIA, 2017)

8.4 OS NÚCLEOS DE APOIO TÉCNICO DO PODER JUDICIÁRIO (e-NatJus)

O e-NatJus, segundo o site do CNJ (Disponível em: http://www.cnj.jus.br/
programas-e-acoes/forum-da-saude/e-natjus. Acesso em 15 dez. 2018) é um sistema 
de “cadastro nacional de pareceres, notas e informações técnicas” que visam, por 
meio de uma plataforma digital, fornecer relatórios técnicos dos diversos ramos da 
saúde orientando assim o magistrado ao eficaz deferimento ou indeferimento diante 
das demandas judiciais de acesso a medicamentos e/ou tratamentos médicos. 
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9 |  CONCLUSÃO

Diante do que fora trabalhado e pesquisado ao longo deste conteúdo, nota-se 
que os princípios constitucionais inerentes ao direito e à garantia fundamental à saúde 
do indivíduo quando são violados podem gerar conflito direto com o Poder Público de 
forma que haja a necessidade da intervenção do Poder Judiciário, pois este detém a 
capacidade jurisdicional para que a aplicabilidade da norma ocorra fundamentalmente 
ao que é pertinente à forma da Lei, assim, o particular que acredita que esteja amparado 
pela visão teórica da Constituição Federal se depara com a mesma tutela da visão 
teórica que têm os setores administrativos, que, também, possuindo de seus direitos, 
fundamenta-se pelo mínimo existencial constitucional estar garantindo aquilo que o 
particular demanda, sendo que, no caso e na realidade, nem sempre é concretizado 
na prática. Pelas necessidades sociais serem infinitas diante ao orçamento público 
finito, fica previsível a aplicabilidade do Princípio da Reserva do Possível e, desta 
forma, como visto na fala da Ministra Cármen Lúcia, coloca o Judiciário num contexto 
intermediário entre o particular e o Poder Público, e, como toda demanda judicial, a sua 
regra é que o pedido de um será atendido enquanto o pedido de outro será recusado, 
sendo óbvio, é claro, que há diretrizes e amparo legal e fundamental para a decorrência 
da decisão; para buscar uma forma de cumprir a legalidade e a eficácia da norma, a 
“(in)justiça” começa a tomar um rumo através de uma nova e moderna visão do STF 
e do STJ, expondo assim que as demandas judiciais à saúde devem ser controladas 
por critérios padronizados embasados  na sustenção técnica jurídica em sincronia com 
a técnica de expertises da saúde para o aceite destas demandas de acesso à própria 
saúde, porém, fica a inobservância de que já há o critério Maior (com base na CF/88), 
tanto procedimental, quanto material, da garantia que concerne o direito aos entes 
públicos e aos particulares, desta forma, completa-se o conteúdo de que, mesmo 
amparado pelos critérios legais dos Tribunais Superiores, não fora observado que as 
demandas chegam ao Judiciário pela falta prática da aplicação teórica, assim, justifica-
se que a judicialização da saúde deve ser elevada à última ratio  para garantir o direito 
de acesso à saúde, ou seja, este, preconiza-se ao particular, que deverá esgotar ao 
máximo o cumprimento universal da sua demanda, devendo observar o Judiciário que 
estes critérios devem ser, além de procedimentais,  também materiais e inerentes ao 
equilíbrio das normas e dos poderes, de forma que a intervenção do Judiciário não 
caracterize espécime ditatorial, mas sim, faça valer o direito democrático de forma 
clara, legal e efetiva, imparcial e dentro do direito positivado ao qual encontra-se a 
garantia fundamental à saúde, preservando a ordem jurídica, a gestão Orçamentária, 
a eficiência das normas e da administração pública na prestação dos serviços públicos 
dentro dos parâmetros previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal e dos princípios 
constitucionais, respeitando, assim, o ordenamento jurídico brasileiro.
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