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OS CUSTOS DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE: UMA ANALISE ACERCA
DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E AS DESPESAS DA EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

THE COSTS OF HEALTH JUDICIALIZATION: AN ANALYSIS OF THE
POSSIBLE RESERVE PRINCIPLE AND THE EXPENSES OF THE
EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS
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Resumo: A Constituicdo Federal de 1988 positivou o direito a saide como um
direito fundamental, com isso o Judiciario Brasileiro tem recebido nos ultimos anos
muitas acdes com pedidos ao Estado objetivando a realizacdo deste direito
fundamental. Porém, em um ambiente de insuficiéncia de recursos financeiros e
ilimitadas necessidades humanas, deve-se prezar pela adequada administracao e
alocacao dos recursos disponiveis. Com isso, o Poder Publico constantemente se
manifesta pela impossibilidade de realizacdo destes direitos, alegando escassez de
recursos. O objetivo deste trabalho é analisar a aplicacdo do principio da reserva do
possivel pelos tribunais brasileiros perante as demandas que reclamam presta¢cfes
positivas do Estado, principalmente as que tangem sobre o direito a saude. Para
tanto, primeiramente, sera contextualizado sobre a introducdo do direito a saude na
Constituicdo Federal de 1988, bem como 0s conceitos e as causas da expansao
desenfreada da judicializacdo da saude. Em seguida, sera analisada a teoria dos
custos dos direitos no ambito dos direitos fundamentais. Por fim, o trabalho aborda o
conceito da reserva do possivel, desde sua origem na Alemanha até sua aplicacéo
no direito brasileiro, relacionando-o no contexto da efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, o qual serve como parametro para a afericAdo da

proporcionalidade das restricdes que o Estado, impde a eficacia destes direitos.
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Judicializacdo. Reserva do Possivel.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 affirmed the right to health as a
fundamental right, with which the Brazilian Judiciary has received in recent years
many actions with requests to the State aiming at the realization of this fundamental
right. However, in an environment of insufficient financial resources and unlimited
human needs, one must take care of the proper administration and allocation of
available resources. With this, the Public Power is constantly manifested by the
impossibility of realizing these rights, claiming scarce resources. The objective of this
study is to analyze the application of the principle of the reserve of the possible by
the Brazilian courts before the demands that demand positive benefits from the
State, especially those that touch on the right to health. To do so, it will first be
contextualized on the introduction of the right to health in the Federal Constitution of
1988, as well as the concepts and causes of the unbridled expansion of the
judicialization of health. Next, the theory of the costs of rights in the framework of
fundamental rights will be analyzed. Finally, the paper deals with the concept of the
reserve of the possible, from its origin in Germany to its application in Brazilian law,
relating it in the context of the realization of fundamental social rights, which serves
as a parameter for the measurement of the proportionality of the restrictions that the

State, imposes on the effectiveness of these rights.

Keywords: Costs of Law. Right to health. Fundamental Social Rights. Judiciary.

Reserva do Possivel.

INTRODUCAO

A salde esta assegurada na Constituicdo Federal como um direito de todos,
passando a ser um direito publico subjetivo e um bem juridico constitucionalmente
tutelado. Dessa garantia constitucional, incidem variados pedidos judiciais ao Estado
de remédios, tratamentos especializados, internagbes para tratamento de
dependéncia quimica e até mesmo cirurgias de transplantes, objetivando passar na

frente de outro paciente em lista de espera.
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Afigura-se lugar comum nos discursos voltados a problemética da exigibilidade
dos direitos sociais a alegacédo dos denominados “custos dos direitos”.

Tal premissa parte do pressuposto de que nédo haveria condi¢cdes financeiras
de o Poder Publico arcar com as despesas para a garantia dos direitos
prestacionais, demandando escolhas por parte do Administrador no seu juizo de
conveniéncia e oportunidade, dentro da “reserva do possivel”.

Diante dessa situacdo, questiona-se: Ha lugar para escolhas administrativas na
esfera da protecdo dos direitos fundamentais sociais? Como solucionar o dilema
entre a reserva do possivel e a efetividade dos direito a saude?

Para uma melhor analise do tema, o trabalho fard uma exposicdo acerca da
constitucionalizac&o e judicializacdo do direito a saude, mais precisamente no que
se diz respeito aos custos da efetivacdo deste direito, envolvendo o principio da
reserva do possivel.

O assunto proposto é de grande significancia, uma vez que trata de demandas
acerca da judicializacdo da saude, assunto que esta sendo proposto em grande
escala no atual cenario do judiciario brasileiro.

Nota-se que, embora legitima a intervencdo do judiciario na efetivacdo do
direito a saude, hd a necessidade de uma modificacdo do atual cenario, com o
objetivo de alcancar, de modo mais célere, a protecéo dos direitos acima descritos.

O tema também merece reflexdo por parte da comunidade em geral, pois a
inércia do ente estatal, ndo raras vezes, pde em risco valores fundamentais
tutelados pela Constituicdo, dentre eles a dignidade da pessoa humana e a prépria
vida.

O procedimento adotado para expor a problematica proposta foi a pesquisa
bibliografica e as decisdes emitidas pelo Poder Judiciario sobre o assunto, uma vez
gue trata-se de um tema relevante e controverso dentro da seara da saude, o que

demanda uma profunda analise e sera objeto do presente trabalho.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO E A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude emerge no constitucionalismo contemporaneo interligado ao
direito a vida e a existéncia digna, pois “a saude € um direito de todos e um dever do

Estado” e é com esse conceito que a Constituicdo Federal de 1988 inicia seu artigo



- /b =] == E

x SEMINARIO A mUMISC 25 g ). z

= 7 A g e aﬂ

DEMANDAS socmws!Pym:!:snEunBAmﬁ:&!Egtmﬁl!; ‘.’t «)} e ¥ Eie s A ga;
XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS M & pucp & . B PR §
o

196 para expressar o comprometimento do Estado para salvaguardar a todos os
cidadaos o pleno direito a saude (BRASIL, 1998, <https://www.planalto.gov.br>).
Essa garantia, conforme a literalidade do artigo mencionado, sera efetivada
“mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperagdo” (BRASIL, 1998, <https://www.planalto.gov.br>).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®, em seu art. 125 dispde que:

Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si € a
sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e o0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

Nossa atual Constituicdo Federal traz duas principais caracteristicas a respeito
do direito & saude: o reconhecimento como direito fundamental e a definicdo dos
principios que regem a politica publica de saude, traz no artigo 198, Il, “o aten-
dimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais” (BRASIL, 1998, <https://www.planalto.gov.br>).

Uma vez que a saude se caracteriza como um bem juridico inerente do direito
a vida, bem como esta entre os bens mais preciosos, € digno de auferir tutela
protetiva do Estado, devendo estar totalmente inserida aos programas
governamentais de politicas publicas.

Durante a VIl Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, as bases para criacao
do SUS foram instaladas, mas somente em setembro de 1990, foi sancionada a lei
que trataria das condicdes para promover, proteger e recuperar a saude, a qual trata

especificamente em seu art. 4° sobre o Sistema Unico de Satde — SUS:

E o conjunto de acgbes e servicos de saude prestados por 6rgdos e
instituicbes Publicas Federais, Estaduais e Municipais, da Administracédo
Direta e Indireta e das Fundag¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

O SUS esta diretamente relacionado a responsabilizacédo e garantia a saude

por parte do ente estatal e surge com o intuito de estar disponivel para toda a

® Adotada e proclamada pela Resolugdo n° 217-A (lll) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas
realizada em 10 de dezembro de 1948, foi retificada pelo Brasil na mesma data.
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populacdo, € uma reformulacdo politica e organizacional para a estrutura dos
funcionamentos e ac¢des de saude estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988,
o qual é regulamentado e estruturado pela supracitada Lei n° 8.080/90, bem como
pela Lei n° 8.142/90, a qual dispde acerca da insercdo da comunidade na
administrac@o do SUS e sobre as transferéncias de recursos na area da saude.

Dessa forma, a Lei Organica da Saude, n°® 8080/90, salienta a integracdo da
prevencdo e da assisténcia, modalidades de protecdo a saude indissociaveis as
quais englobam o0 acesso aos tratamentos necessarios para a protecdo e
restabelecimento da saude.

Por essa razéo, estdo incluidos no campo de atuacdo do sistema publico de
saude “a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e
outros insumos de interesse para a saude e a participacdo na sua producdo e o
controle e a fiscalizacado de servigos, produtos e substancias de interesse para a
saude” (artigo 5°, VI e VII). Dessa forma, o sistema deve propiciar ao usuario a
assisténcia terapéutica integral (artigo 6°., I, “d”).

Os principios doutrinéarios que organizam o SUS tém como base 0s preceitos
Constitucionais, isto €, universalidade, equidade e integralidade, os quais possuem
por objetivo proporcionar o acesso aos servigos de saude a todos sem qualquer tipo
de distincdo; devendo haver um investimento mais abrangente onde a caréncia €
maior, para que assim as desigualdades possam ser minimizadas, considerando
cada cidaddo como um todo, atendendo todas as suas necessidades.

A inoperancia do Estado na gestdo da saude vem gerando uma busca
incessante e crescente dos pacientes por liminares na Justica, a fim de tornar efetivo
o direito fundamental de todos a saude, assegurado pela Constituicdo. A continuar
nesse ritmo, logo teremos um colapso total no sistema de saude do Estado e do
Pais.

Barroso define judicializagdo como uma procura para resolver uma lide de
grande repercussao, politica ou social, decididas pelo Poder Judiciario e ndo pelas
instancias politicas nacionais, envolvendo assim, a transferéncia do poder a juizes e
tribunais. (BARROSO, 2011 apud NOBRE, 2011, p. 356-357)

A judicializacdo ¢ atribuido trés grandes causas. Segundo Barroso a primeira
seria a redemocratizacdo do pais, a qual expandiu e fortaleceu o Poder Judiciario e
aumentou a demanda por Justica na sociedade brasileira, pois o ambiente

democrético reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacao e de consciéncia
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de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a protecéo
de seus interesses perante juizes e tribunais. (BARROSO, 2012).

A segunda causa foi a criacdo de uma constituicdo abrangente, a qual trouxe
varias matérias que antes eram deixadas para a legislacdo ordinaria e para o
processo politico majoritario. Entdo se a ConstituicAo assegura o direito ao meio-
ambiente equilibrado, por exemplo, € possivel judicializar a exigéncia desse direito,
levando ao Judiciario o debate sobre acBes concretas ou politicas publicas
praticadas nessa area. (BARROSO, 2012).

A terceira e ultima causa da judicializacdo, € o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade que um dos mais abrangentes do mundo. Assim adota-se a
férmula pela qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um
caso concreto que |Ihe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, é permitido que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. Nesse cenario, quase qualquer
questao politica ou moralmente relevante pode ser levada ao STF. (BARROSO,
2012).

Estas decisdes judiciais ndo tinham uma padronizacdo e ndo traziam uma
discusséo aprofundada acerca de questdes especificas de saude. Isto fez com que
0s magistrados decidissem com frequéncia de maneira solitdria as demandas de
saude que eram apresentadas a eles.

A consequéncia foi uma ampliagcdo decisiva dos servicos de saude pela via
judicial e, um dos exemplos mais paradigmaticos dessa virada judicial, foi o
reconhecimento do dever do Estado de concessdo de antirretrovirais para
portadores de HIV/Aids, onde a indisponibilidade de medicamento gerou uma
circunstancia limite para a pessoa que necessitava do tratamento para a
preservacdo de sua saude e vida. Consciente dos seus direitos, o portador de HIV
decidiu recorrer a Justica.

O movimento de AIDS no Brasil conseguiu extrair do componente juridico
seu potencial transformador, impulsionando mudancas amplas e estruturais
a partir do uso estratégico das leis nacionais, na perspectiva dos direitos
humanos. As préaticas de intervencdo judicial desse movimento tém
auxiliado outros movimentos a refletirem e redirecionarem suas linhas de
acao. Na histéria brasileira recente nenhum outro movimento obteve um
grau tao satisfatério de efetividade da legislacéo genérica nacional existente
como o das pessoas vivendo com HIV/aids”. E, para ela, as assessorias
juridicas oferecidas pelas ONGs, ao lado do Judiciério, tém papel “marcante
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e decisivo na construcdo do modelo de atengcdo as pessoas com aids
praticado no Brasil. (VENTURA, 2003).

N&o se desconhece que a saude, enquanto direito fundamental, é direito
subjetivo de cada um exigir do Poder Publico acbes e servicos de saude. Porém, a
saude também é direito de todos e deve ser efetivamente implementada por politicas
publicas, sociais e econ6micas, pois as demandas individuais, levadas a decisao
judicial, importam em determinar, de acordo com indicacdo meédica, a realizacdo do
tratamento, internagéo, entre outros fatores, sem levar em conta outra situagéo
clinica semelhante em que ndo ha ordem liminar judicial. Eis a questado do ponto de
vista da gestédo da saude.

A atribuicdo do bem comum e a reparticdo das riquezas, desde Aristoteles, é
tarefa a cargo do sistema politico e da democracia, buscando-se um equilibrio social
entre democracia politica e economia, também chamado de desenvolvimento com
liberdade. A eficiéncia é uma imposicdo juridica e econbmica ao gasto publico. O
sistema democratico, por intermédio dos orcamentos publicos, deve eleger
prioridades de gastos sociais e definir quais demandas serdo atingidas, levando-se
em conta a realidade de que nem todas as necessidades sociais poderdo ser
supridas, mas os gastos nas prioridades eleitas deverdao atender a um maior nimero
de beneficiarios mais necessitados, evitando desperdicios de recursos publicos.

Esta prioridade de atendimento deve ser escolhida pelo governo
democraticamente eleito, tratando a saude como direito coletivo, por intermédio de
politicas publicas racionais que levem em consideracao os recursos disponiveis, as
necessidades prioritarias nos gastos sociais, controlados pelo or¢camento e pelo
Ministério Publico (por intermédio de acdes coletivas), deixando a cargo do
Judiciario apenas o atendimento daquelas demandas individuais que tenham por
objetivo a preservacdo do minimo existencial, compreendido pelas condi¢cdes
materiais basicas para a existéncia, como fragdo nuclear da dignidade da pessoa

humana. Do contrario, o sistema implode.
3 OS CUSTOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE
Em que pese a saude ser um bem que une o interesse social e o individual,

sendo uma condicdo indispensavel para o bem-estar geral e de toda atividade, até

mesmo a econdmica, esse direito esbarra na escassez de recursos da
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administracdo publica, tendo em vista que nem todos os tratamentos, exames ou
cirurgias estdo disponiveis por meio do SUS e isso, associado a progressiva
politizacdo do direito a saude no Brasil, faz com que tal direito seja cada vez mais
submetido a atuacéo das instituicdes juridicas para sua concretizacao.

Atualmente, o Poder Judiciario tem se destacado entre os demais Poderes,
principalmente no que concerne a concretizacdo dos direitos, que est4 cada vez
mais judicializado.Devido a isso, o protagonismo do Judiciario na gestdo da saude
se intensifica, direcionando-se a diversos servicos privados e publicos, como a
disponibilizagdo de exames, fornecimento de medicamentos e até mesmo no
tratamento de saude no exterior.

Contudo, essa expansao desenfreada vem preocupando juristas e gestores,
pois provoca alteracdes no orcamento que podem sair do controle do Executivo. Por
iSS0, a questado que precisa ser debatida é: até que ponto podemos estabelecer uma
média de atuagédo do Poder Judiciario? E, tendo em vista o elevado custo desses
processos, nos perguntamos: qual o limite que o Estado consegue gastar sem que
prejudique as demais politicas publicas? Em uma reportagem, o Ministro da Saude

destacou que a judicializacdo custaria R$ 7 bilhdes:

De 2010 até julho de 2016, os custos da Unido totalizaram R$ 3,9 bilhdes
com o cumprimento das sentengas. SO neste ano ja foram desembolsados
R$ 730,6 milhdes. Somados os gastos da Uniéo, estados e municipios, a
previsdo é de que o montante chegue a R$ 7 bilhdes em judicializacéo este
ano. Em 2015 foram gastos R$ 5 bilhdes. “O atendimento a populacédo tem
que ser feito, mas sem que isso afete toda a programacao orgcamentaria dos
6rgaos ligados a saude”, enfatizou o ministro da Satde, Ricardo Barros.*

Em contrapartida, a ministra Carmen LUcia, atual presidente do STF, durante a
abertura da oficina para suporte em decisdes sobre saude no Hospital Sirio-Libanés,
no dia 07 de novembro de 2016, em S&o Paulo, declarou ndo se preocupar com o
custo da judicializacéo:

Eu sou juiza, ndo sou ministra da Fazenda. N&o desconheco a
responsabilidade dele. Eu ndo sou ministra da Saude. Eu sou juiza, eu

tenho a Constituicdo, que diz que é garantido o direito a saude. Eu estudo
gue a medicina pode oferecer uma alternativa para essa pessoa viver com

4 >http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83208-cnj-e-ministerio-da-saude-firmam-acordo-para-criacao-de-

banco-de-dados< acesso em 10 de setembro de 2018.
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dignidade. Convenhamos, a dor tem pressa. Eu lido com o humano, eu ndo
lido com o cofre.”

Esse depoimento demonstrou que, apesar de ser relevante, o argumento da
limitacdo orcamentaria ndo basta para limitar o acesso da populacédo a saude, direito
ja garantido em nossa Constituicdo Federal. Pois, durante a reiterada omissédo do
Estado, a atuacdo do Poder Judiciério € imprescindivel para efetivacdo do direito a
saude nos casos concretos. Se a populagdo busca pelo Judiciario com o intuito de
obter algum tratamento ou medicamento é porque o Estado negou-lhe tal prestacgéo.

Por conseguinte, a Constituicdo Federal garante o acesso a justica como direito
fundamental, onde diz em seu artigo 5°, inciso XXXV que “a lei ndo excluira da
apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito;”

Atualmente verifica-se uma judicializacdo acentuada, sem equilibrio ou
prudéncia; a procura por tratamentos meédicos no Brasil ou no exterior,
medicamentos, proteses, sem parametro de valor, desde os mais simples e baratos
até os que custam milhares de reais, ou seja, essa judicializacdo ndo ha critério. E,
muitas vezes, 0 requerente nem mesmo tentou por via administrativa — que reflete a
ideia do Poder Judiciario como a primeira e Ultima saida. Frente a essas peculiares e
diferentes demandas, o Poder Judiciario ndo pode se abster de julgar, como antes ja
asseverado, cabe a ele concretizar esse direito que € previsto constitucionalmente
como direito fundamental (RODRIGUES; MAAS, 2016).

Assim, nos deparamos com uma colisdo de ideias, as quais em seus textos
envolvem assuntos que interferem de forma direta na aplicacdo de recursos pelo
Estado, bem como na qualidade de vida da populacao.

Contudo, a diferenca entre preco e dignidade incide justamente no fato de que
determinados bens séo suscetiveis de quantificacdo; outros, por seu turno, ndo sao
passiveis de expressdo monetaria, pois sdo extraidos da dinamica da condicao
humana.

Colocar pre¢co naquilo que tem dignidade € romper o ponto de estofo
fundamental de que o ser humano deve ser tratado com igual consideracédo e
respeito pelos demais integrantes da comunidade. O descrédito aos direitos implica

no agravamento das desigualdades e da pobreza, instituindo uma espécie de

5 >http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-do-cnj-ao-abrir< acesso
em 10 de setembro de 2018.
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deslealdade comunicativa as estruturas do reconhecimento reciproco dos cidadaos
no Estado Democrético de Direito.

Dai que se a Constituicdo assegura a protecado dos direitos da crianca e do
adolescente, do idoso, do deficiente, da mulher vitima de violéncia doméstica, entre
outros, por intermédio de agbes afirmativas e politicas publicas sociais, ndo esta
autorizado o Poder Publico a fazer tabula rasa ou relegar a tutela estatal ao sabor
das “escolhas” administrativas. Tal condicionamento, além de ilegitimo, fere o pacto
constituinte que alicerca a relacdo de confianca que se estabelece entre o Povo e os
governos, sob a Gtica da democracia representativa.

Ora, sendo o ser humano um ente de relacdo, a observancia das esferas do
indefinivel conduz o Estado a intervir obrigatoriamente para atender as demandas
em torno da exigibilidade dos direitos sociais.

Assegurar a vida humana, em toda a sua plenitude, na tutela incondicional da
saude, da educacgdo, do meio ambiente para as presentes e futuras geragées, haja
vista que a liberdade somente se completa na intersubjetividade.

Por conseguinte, € de todo descabida a eventual escusa administrativa para o
nao-fazer, para a omissao lesiva do direito a uma vida digna, que inclui ndo apenas
a satisfacdo de necessidades prementes, mas também as condi¢des humanas para
uma existéncia com liberdade real e que permita o pleno desenvolvimento da
pessoa humana, assegurando-lhe saneamento, saude, educacéo, assisténcia social,
etc. O abismo entre a escolha (ilegitima) e a decisdo administrativa reclama a
travessia pela ponte dos direitos fundamentais, para a constru¢cao de uma sociedade
efetivamente democratica e solidaria nos caminhos do porvir.

Porém, apesar dos direitos sociais estarem previstos em normas que permitem
atividade legislativa e administrativa de carater complementar, € importante que haja
controle dessa atuacéo estatal, para que possiveis abusos sejam evitados.

A boa noticia em relagdo ao assunto € que, de acordo com o Tribunal de
Justica/RS, o ingresso de novas ac¢des na area da saude, envolvendo principalmente
pedidos de remédios e tratamento medico-hospitalares, cairam mais de 90% no

estado do Rio Grande do Sul. Conforme se depreende do grafico a seguir:
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Fonte: Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul, disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=420723, acessado em 09 de setembro de
2018.

De acordo com o Desembargador Martin Schulze, coordenador do Comité da
Saude, essa reducdo so foi possivel em razdo de uma rede de cooperacdo que
abrange os setores publicos, privado e a sociedade civil organizada, bem como, na
comunidade em geral, o qual passou a tratar da judicializacao de politicas publicas e

apresentando novas solucdes, para este cenario através de acoes resolutivas.

Tudo isso é resultado das medidas tomadas pelos gestores publicos para
tornar mais transparente a oferta de leitos hospitalares, bem como as
transferéncias inter-hospitalares. Foi disponibilizado endereco eletrdnico,
tanto para os Defensores Publicos, como para os magistrados, facultando a
consulta prévia da situagdo das vagas nos hospitais, bem como para
respeitar ao maximo possivel a regulagdo promovida entre o Estado e os
Municipios, destacou Martin Schulze. (Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=420723, acessado em
09 de setembro de 2018).

De acordo com o levantamento, entre 2015 e 2016, a Secretaria Estadual de
Saude gastou quase R$ 50 milhdes a menos, devido ao trabalho conjunto do
Comité, trazendo grande economia aos cofres publicos.

Desta forma, fica evidente 0 quéo € necessario que, tanto a sociedade quanto
a comunidade juridica, avaliem o assustador cenario, pois ndo se pode admitir uma
judicializagdo sem limites. Outrossim, ndo é razoavel que o Judiciario seja um dos

principais responsaveis pela efetivacao do direito a saude, uma vez que tal papel &
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destinado principalmente ao Executivo, que também deve zelar pela aplicacdo
adequada do texto da Constituicdo Federal e da legislacéo relacionada a tal direito.

4 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Nos anos de 1970, na Alemanha, originou-se o principio da reserva do
financeiramente possivel, ou o também conhecido termo reserva do possivel,
principio que esta diretamente ligado a realizacdo dos direitos sociais.

Na época, o principio surgiu por conta de um julgamento no Tribunal
Constitucional Federal Alemdo, em um caso em que se discutiam o0 acesso as
universidades. Nesse processo alguns estudantes questionaram o fato de ndo terem
sido aceitos na faculdade em razdo da limitacdo do numero de vagas. A acéo
impetrada foi baseada no artigo 12, | da Lei Fundamental Alema, o qual dispde que
“todos os alemées tém o direito de livremente escolher profissao, local de trabalho e
de formacéo profissional.”.

Criou-se entédo a decisao conhecida por Numerus Clausus, na qual o Tribunal
Constitucional Aleméao indagou se tal direito estava dentro da capacidade financeira
do Estado, ou seja, se o Estado conseguiria assumir 0os custos que decorreriam do
aumento do namero de vagas na universidade.

Nesse caso, a decisdo do Tribunal teve como foco principal verificar quanto €
possivel um individuo exigir da sociedade, verificando se esta pretensédo € ou nao
razoavel. Assim a reserva do possivel acabaria atuando como uma espécie de limite
aos individuos em face dos direitos sociais.

Afirmou-se na mesma decisao, que as restricdes aos direitos previstos na Lei
Fundamental Alem&, em seu artigo 12, ndo podem ser absolutas e s6 ocorrerdo ante
certas circunstancias e condi¢bes, devendo atender sempre a razoabilidade, bem
como que o Estado ndo deve prestar assisténcia aos que dispdéem de meios
necessarios para ter uma vida digna.

Conforme Ingo Sarlet, o Tribunal Constitucional Aleméao entendeu que:

[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel
(SARLET, 2003).
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Para Fabiana Kelbert (KELBERT, 2011), autora gaucha, seria impossivel
aplicar o principio da reserva do possivel no Brasil da mesma forma com que foi
construido em sua origem na Alemanha, tendo em vista que a base legal que
originou a demanda no Judiciario Alemao adveio de norma que ndo possui previsao
similar em nossa Constituicdo Federal.

Porém, tal argumento ndo deve ser acolhido, uma vezque em nosso pais o
desenvolvimento deste principio teve outro foco, tendo em vista que na Alemanha a
reserva do possivel ndo teve seu foco principal na questdo financeira ou
or¢camentéria, o que acabou acontecendo quando veio pro Brasil, isso significa que a
prestacdo de alguns direitos sociais por parte do Estado estaria condicionada a
existéncia de recursos financeiros, de dinheiro nos cofres publicos. Assim, eventual
nao realizacdo de algum direito social teria como fundamento a insuficiéncia de
recursos, ja que eles sao escassos.

Este tema da reserva do possivel ndo tem um tratamento uniforme, nem na
doutrina, nem na jurisprudéncia, por isso € comum que no caso pratico, questdes
envolvendo direitos sociais sejam analisadas por multiplas perspectivas para ver se
determinada pretensdo é proporcional, razoavel e também se existe disponibilidade
financeira.

Por este motivo que a discussdo sobre a reserva do possivel € muito comum
de ser ouvida quando se discute a judicializacéo de politicas publicas, especialmente
em temas como educacao e saude.

Para alguns pesquisadores como Ana Carolina Lopes Olsen, este principio age
como um limitador da concretizagcédo dos direitos sociais, em razdo da alegacéo de
escassez de recursos, porém, estes recursos ndo sao escassos para outros fins,
devendo isto ser investigado, bem documentado e fundamentado, e ndo tomado
como uma verdade incontestavel (OLSEN, 2006).

Deve-se levar em consideracdo também que:

[...] areserva do possivel s6 se justifica na medida em que o Estado garanta
a existéncia digna de todos. Fora desse quadro, tem-se a desconstrucédo do
Estado Constitucional de Direito, com a total frustracdo das legitimas
expectativas da sociedade. (CUNHA JUNIOR, 2008).

Fabiana Kelbert destaca que deve haver um cuidado para que a concretizacao

de alguns direitos sociais ndo impossibilite a realizacdo de outras prestacdes por
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parte do Estado, salienta também que a satisfacdo de um direito litigado em via
judicial poderéa esgotar a capacidade orcamentéria do Poder Publico e, desta forma,
podera inviabilizar a prestacdo de outros direitos fundamentais ou até daquele
mesmo direito, em demanda diversa (KELBERT, 2011).

hY

No que se refere & aplicacdo da reserva do possivel no Brasil, podemos
destacar que esse principio ganhou forga na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal depois da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello, a

qual extinguiu a ADPF n.° 45.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacfes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteldo
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacao
desse contetdo pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da
Separacéo dos Poderes [...]. Muitos autores e juizes ndo aceitam, ate hoje,
uma obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada
pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de
moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tem
percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como principios-
condicdo da justica social. A nega¢do de qualquer tipo de obrigacdo a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...]
Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram os principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacbes e admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais. (ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-
00200-01 PP-00191).

A referida acao tratava acerca do veto presidencial a um dispositivo da Lei de
Diretrizes Orcamentarias®, o qual visava assegurar recursos minimos para a area de
saude. Desde entdo observa-se um equivoco em se conceber este instituto apenas
sob o aspecto financeiro, ndo se atendo as suas demais nuances.

Verifica-se nas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal o principio da
reserva do possivel ganha tratamento diferente quando o assunto € relacionado aos
direitos a saude e a educacdo, tornando-se um componente que prepondera nas
decisbes. (WANG, In: SARLET,TIMM, 2013). Nesses casos, 0s julgadores

Contetdo material do dispositivo vetado: § 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se ac¢des e servicos publicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacao da Pobreza.
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reconhecem a necessidade de protecdo aos direitos sociais, observando o principio
do minimo existencial, e assim, ndo aplicando-se a reserva do possivel nestas
situacoes.

Na maioria das decisbes emitidas pelo STF, sdo baseadas em posi¢cdes que o
ministro Celso de Mello adotou, onde ele se desvia da literatura dos direitos
fundamentais, abordando, sobretudo, a questao da aplicabilidade imediata.

Na pratica, para estas decisdes, 0s argumentos que utilizam o principio da
dignidade da pessoa humana assumem carater absoluto em relagdo ao principio da
reserva do possivel, ainda que este tenha relevancia constitucional.

Desta forma, fica evidente que a posicéo geral do Supremo Tribunal Federal

tende a julgar procedentes as demandas que envolvem o direito a saude.

6 CONCLUSAO

Em tempos de crise politica e econbmica, os direitos sociais sdo 0s mais
afetados pela omissao e pela falta de planejamento do poder publico.

Com efeito, as restricdes no repasse de recursos publicos as areas que cuidam
da saude, evidenciam a necessidade de um amplo debate em torno da fiscalizacao
das politicas publicas e os limites e as possibilidades do controle jurisdicional.

No ambito dos direitos sociais, os pratos da balanca do sistema judicial
pendem ora em direcdo ao Estado, ora rumo a efetividade da Constituicao.

Assim, retomando o0 questionamento que originou esta pesquisa, conclui-se
gue o Estado deve obedecer ao principio da reserva do possivel, segundo o qual o
Poder Publico atua balizado por cada caso, levando em consideracdo a concreta
necessidade do cidadédo, a distributividade dos recursos e a efetividade do servico,
para que seja assegurado o direito pretendido, observando as minimas e dignas
condi¢cbes necessarias de sobrevivéncia, considerando a necessidade do cidadéo e
as possibilidades do Estado.

Por conseguinte, em tempos de crise do Estado Social, os direitos sociais
devem ser interpretados a luz da coeréncia e da integridade do Direito, sendo que a
fiscalizacdo judicial, sobretudo nas politicas publicas, deve parametrizar os limites
entre o ativismo e a judicializacdo, distanciando-se de propostas alicercadas em
“razdes de Estado”, as quais comprometem a autoridade ou a validade da

Constitui¢ao.
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Desta forma, se o Estado observar, no caso concreto, que ha necessidade,
recursos disponiveis e que o servico tem possibilidade de efetividade, deve
assegurar o direito, para fazer jus ao principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade material, pois deve se ater as prioridades, levando em conta a

necessidade da coletividade.
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