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O PRINCIPIO DA RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL EM

CONTRAPOSICAO AO DIREITO A SAUDE
A COLISAO ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E O DIREITO A SAUDE

Odilon Ernesto Tavares Neto?

Este trabalho apresenta uma analise do Principio da Reserva do Possivel e suas
implicagBes no direito a salde como dever do Estado. O principio da Reserva do
possivel também vem a colidir com o Principio ao Minimo Existencial, onde o Estado
deve satisfazer o minimo para que seu povo possa ter uma vida digna e justa. A partir
da judicializacdo do direito a saude, onde os cidadados acionam o Poder Judiciario para
que tenham o seu direito garantido, notam-se divergéncias quanto a possibilidade
financeira do Estado de tornar eficaz e prestar determinado atendimento. Portanto,
nasce ai a necessidade de se criar requisitos para que os julgadores possam amenizar
as divergéncias, analisando cada caso concreto com proporcionalidade e
razoabilidade, para que o orcamento disponivel possa vir a beneficiar o maior
ndmero de pessoas.

Palavras-chave: reserva do possivel; judicializacao; direito a saude.
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INTRODUCAO

O principio da reserva do possivel € de suma importancia a ser estudado e
pesquisado para que se possa encontrar respostas diante de situagdes onde o Estado
esbarra em limitacdes na efetivacéo dos Direitos socialis.

O estudo e pesquisa do tema traz sugestdes de respostas a fim de uma melhor
compreensao de quando o direito a saude encontra empecilho no fator financeiro e
quais seriam as formas de buscar a efetivacdo do direito, ja que o Estado nao
consegue cumprir de forma efetiva seus deveres, fazendo com que a procura pelo
Judiciario aumente em busca de tal direito.

O tema sem duavidas trara implicacbes e consequéncias praticas para a
sociedade, uma vez que afeta grande parte da populacéo, crescendo cada vez mais
a demanda nos tribunais, e também do Estado, pois seria uma disputa entre a
necessidade da sociedade para que tenha seus direitos sociais efetivados de maneira
eficaz e por outro lado o ente federativo que ndo consegue distribuir sua renda de
forma eficaz para a concretizacao de outros direitos que sdo também essenciais.

As contribuicbes do aprofundamento do estudo, poder&o inserir limites e
critérios em um regramento basico, principioldgico, no sentido de orientar o
Administrador Publico, respaldar o minimo da sua atuacao.

A fundamentacdo tedrica deste trabalho certifica o conhecimento sobre a
histéria, doutrina e jurisprudéncia no que se refere ao assunto abordado, isto
€, o0 Principio da Reserva do Possivel e suas implicacbes ao direito a saude. Com
base neste marco tedrico, serdo apresentados conceitos, contexto historico e, por fim,
a pesquisa a ser desenvolvida.

O aprofundamento da pesquisa propde buscas de respostas a
guestionamentos como se o direito a saude como um direito ilimitado necessita de
algum critério para que seja concedido e como o Poder Judiciario pode intervir diante
de uma negativa a tal direito como fundamento em insuficiéncia de verbas.

A primeira secéo do artigo exibird o conceito e histdria do principio da reserva

do possivel e do direito a saude como um direito fundamental.



Na segunda secdo, serdo abordadas a viabilidade de assegurar o direito a
salude em contraposicdo as limitagdes orcamentéarias e a importancia da intervencao
do Poder Judiciario para que conceda tal acesso.

Por fim, para a ultima secdo que trata da pesquisa propriamente dita, o tema
sera abordado por meio da pesquisa bibliogréfica, na legislacédo e na jurisprudéncia
patria, sobre a perversidade e consequéncia da judicializacdo de tal direito.

A pesquisa bibliografica sera essencial, considerando que fornece um estudo

tedrico, embasado na lei e na jurisprudéncia.



CAPITULO | = APLICACAO DO PRINCIPIO DA RESERVA NO DIREITO
A SAUDE

1.1 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Inicialmente, o Principio da Reserva do Possivelteve sua origem na
Alemanha, a partir dos anos de 1970, durante um julgamento no Tribunal Federal
da Alemanha, no famoso caso que ficou conhecido como Numerus Clausus. Nele se
discutia sobre as vagas para o curso de Medicina em uma universidade e 0s seus
critérios de admissibilidade para o ingresso ao curso, fazendo com que varios
candidatos que sonhavam com a sua vaga ndo conseguissem conquista-la.

Com isto, pela primeira vez o Tribunal Aleméao decidiu alegando o Principio
da Reserva do Possivel, dizendo que ndo poderia oferecer vagas na universidade de
medicina para toda e qualquer pessoa gque quisesse tal curso sem nenhum requisito
de admissibilidade.

Certamente, pode-se observar e afirmar que o principio da reserva do
possivel de origem alema foi trazido ao Brasil e adaptado de uma forma distinta, o que
seria natural, uma vez que sdo paises com economias, cultura, historia e politica
diferentes e, principalmente, em momento e contexto distintos.

Tal principio busca impor limites ao titular de algum direito fundamental
guando o mesmo excede o orcamento do Estado previsto para prové-lo, vez que as
necessidades da populacéo sao ilimitadas e o recurso do Estado limitado, fato este
que torna impossivel que a Administracdo atenda a todas as demandas quanto aos
direitos sociais.

Sendo assim, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como alegacéo
para que a Administracdo Publica negue ou se omita diante de qualquer situacao e o
Judiciério deve levar em consideracdo para uma futura decisdo de impor o Estado a
arcar com despesas acima do previsto ou negar.

Para que seja invocado o Principio da Reserva do Possivel, deve-se sempre



observar a razoabilidade e o Principio do Minimo Existencial que encontra respaldo
na Constituicdo Federal, sendo uma obrigacdo do Estado que dé eficacia a todos os
direitos sociais consagrados na Carta Magna mesmo que de forma minima, ou seja,

o suficiente para sobreviver dignamente.

1.2 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL: CONCEITO E
HISTORIA A REALIDADE ATUAL

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o direito a salde ja era objeto de
preocupacao e investimento por parte dos governantes, porém nao era como hoje, ou
seja, ndo era um direito fundamental que pode ser exigido judicialmente do Estado
quando se tratar de uma leséo a tal direito. Atualmente, o direito a satde ganhou uma
atencao especial por parte do legislador.

Conceituado como direito fundamental, o direito a saude & essencial a todo
ser humano, sendo exigivel do Estado, que deve prové-lo, criando condi¢des para que
todos tenham acesso igualitario sem qualquer discriminacdo ao direito, através de
politicas sociais e econdmicas.

E dever do Estado criar politica publicas, com o intuito de prevencao, reducio
e tratamento de doencas, sendo competéncia comum entre os entes federativos o
cuidado com a saude, para que todos tenham acesso igualmente ao direito a saude
de forma eficaz.

Como é o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF):

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERADOS.
PRECEDENTES.A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que € solidaria a obrigacdo dos entes da Federacdo em promover
o0s atos indispensaveis a concretizagdo do direito a saide, podendo figurar no
polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente. Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014)

O direito a saude pode e deve ser exigivel do Estado, sendo levado ao Poder

Judiciério, que deve analisar os dois lados da situagéo, realizando uma correta



aplicacdo da lei, para que seja assegurado a todos igualmente e também que nao
prejudiqgue a propria Administracdo Publica, ndo ultrapassando seus limites
orcamentarios.

Conforme salienta AVILA (2013):

Cabe ao Judiciario assumir um papel mais politizado, de forma que nao
apenas julgue o certo e o errado conforme a lei, mas sobretudo examine se
o poder discricionario de legislar esta cumprindo a sua funcao de implementar
os resultados objetivados pelo Estado Social. Ou seja, ndo se atribui ao
Judiciario o poder de criar politicas publicas, mas sim a responsabilidade de
garantir a execucdo daquelas ja estabelecidas nas leis constitucionais ou
ordindrias. Dessa forma, exige-se um Judiciario “intervencionista” que
realmente possa controlar a ineficiéncia das prestacdes dos servigos basicos
e exigir a concretizacdo de politicas sociais eficientes, ndo podendo as
decisbes da Administracdo Publica se distanciarem dos fins almejados pela
Constitui¢éo.

Por conseguinte, na efetivacdo do Direito a salde pode-se exigir do Estado
nao apenas que crie politicas publicas, mas principalmente que dé efetividade as ja

criadas, que ofereca recursos suficientes para o seu bom funcionamento.

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu art. 196, o direito a saude

como direito fundamental, como € expresso em seu texto:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢édo do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as agdes e servicos para
sua promogao, protecdo e recuperacao

Por sua vez, salienta DALLARI (1999, p.22 e 23):

Por ser direito essencial, a vida deve ser plena. A auséncia de doencas sera
uma das formas de efetivacdo desse direito, uma vez que a saude
proporciona qualidade de vida. O principio da dignidade humana é elemento
basilar e informador dos direitos e garantias fundamentais. Portanto, os
direitos fundamentais a vida e a salde decorrem da dignidade da pessoa
humana

Ao longo de toda a histéria, desde a antiguidade até os dias atuais, o direito a
saude é objeto de preocupacédo. Por sua vez, ganhou mais forca apos a criacdo da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que afirma “A saude de todos os povos é
essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperacao

dos individuos e dos Estados”.
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CAPITULO Il - VIABILIDADE DE ASSEGURAR O DIREITO A SAUDE E
O PODER JUDICIARIO

2.1 - LIMITACAO AO DIREITO A SAUDE

Reiteradas vezes, observa-se que o Estado ndo atende a exigéncia do direito
a saude afeita ao cidadao, por diversos motivos ou justificativas, como a grande
demanda e procura para pouco recurso disponivel.
No inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo de Republica Federativa do Brasil
enuncia:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

Um caso claro de ameaca e lesdo ao direito a salude para todos é a auséncia
ou a caréncia dos servi¢cos publicos. Nesses casos, faz-se necessario a intervencao
do Poder Judiciario que tem como objetivo repelir tal les@o e realizar a entrega do
direito pretendido.

Conforme o art. 194 da Constituicdo Federal de 1988, indica as diretrizes
constitucionais, como universalidade na cobertura, uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e seletividade, ndo foram totalmente materializadas e outras orientaram as
politicas sociais de forma bastante diferenciada, de modo que ndo se instituiu um
padrédo de seguridade social homogéneo.

Estes principios poderiam direcionar as politicas de saude, no intuito de
garantir o direito a saude o mais amplo possivel, com predominio da logica social.
Isso, contudo, ndo ocorreu, em funcédo de uma fragil estrutura dentro da organizagao

da maquina publica.
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Por outro lado, observa-se que o Estado ndo deve apenas garantir um Unico
direito, o direito & saude, mas existem outros direitos exigiveis, fazendo parte dos
requisitos minimos para uma existéncia digna dentro da sociedade.

O direito a saude nao se difere dos demais Direitos, pois todos possuem um
custo, e quando o Estado passa a ndo suporta-lo, esbarra-se na primeira barreira da
sua concretizacgdo: o limite financeiro e orcamentario da administracao publica.

Como direciona Fernando Aith:

Toda discussao juridica que envolva interesses relacionados com a saude
devera necessariamente considerar os ditames do direito sanitario,
notadamente com seus grandes principios orientadores. Se houver
superposicdo de interesses (como por exemplo quando uma questéo envolve
ao mesmo tempo interesses econdmicos e sanitarios), a solugéo juridica a
ser encontrada ndo podera fazer com que um interesse prepondere
automaticamente sobre o outro. A solugdo juridica de uma questao deve
considerar os bens juridicos que estdo em discussdo. Se o0 bem juridico saude
estiver em discussao, a solugéo juridica ndo podera ignorar a existéncia de
um regime juridico préprio para o tratamento juridico do tema, impondo-se a
aplicagdo de principios Constitucionais que regem o direito sanitario; se
houver um conflito entre o bem juridico salude e outro bem juridico igualmente
relevante, a solugéo a ser adotada devera considerar o equilibrio possivel,
preservando a0 maximo os principios juridicos envolvidos e afastando,
guando for o caso, a incidéncia de um dos bens juridicos postos em choque
(AITH, 2007, p. 398).

Diante do desprovimento de recursos financeiros por parte do Estado para
arcar com os altissimos custos, na garantia de que todos os cidadaos tenham acesso
igualitario ao direito a saude, o poder publico se vé obrigado a invocar o Principio da
Reserva do Possivel. Diante de cada caso concreto em que lhe € apresentado, faz-se
necessario uma analise de necessidades a fim de realizar uma divisdo de reservas
para que tal direito seja efetivado ou ndo. Sendo assim, € impossivel conceder tudo a
todos, sendo necessario que sejam fixadas limitacbes quanto a efetividade do direito

a saude.

2.2 - INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

O Judiciario atua quando ha omisséo do Estado frente aos direitos que devem
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ser garantidos ao cidadéo, fazendo necessério a anélise do caso concreto e todas as
suas particularidades, para assim firmar uma convicgao e impor a sua efetivacdo. Para
tanto, é de extrema importancia a fundamentacéo e todas as decis6es de acordo com
a legalidade, nao se permitindo a interferéncia do Judiciario no orcamento.

Um caso emblematico deste assunto, é o julgado da 62 Vara da Fazenda
Publica do DF, deliberou improcedente pedido do MPDFT quanto a dotagéo
orcamentaria prevista na Lei n°® 12.952, de 20 de janeiro de 2014 (LOA).

Segundo a deciséo;

A determinacdo de autorizacdo de crédito adicional pelo Poder Judiciario
representaria verdadeira invasao de competéncia e inobservancia da teoria
da separacdo dos poderes (...) Na forma do que preconiza o artigo 165, da
Constituicdo Federal, as leis orcamentérias - o plano plurianual, as diretrizes
or¢camentdrias e os orcamentos anuais - séo de iniciativa do Poder Executivo.

No mesmo parametro, o Tribunal de Justica de S&o Paulo, jugando a

possibilidade de conceder tratamento terapéutico, observou que:

N&o se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo esfera
de sua atuacé@o especifica sob o pretexto da inafastabilidade do controle
jurisdicional e o argumento do prevalecimento do bem maior da vida. O
respectivo exercicio ndo mostra amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario
exame das programacodes, planejamentos e atividades proprias do
Executivo substituindo-o na politica de escolha de prioridades na area de
saude, atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento da existéncia de
recursos para tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel impor-se
sob pena de lesdo ao principio constitucional da independéncia e harmonia
dos poderes obrigacdo de fazer, subordinada a critérios, tipicamente
administrativos, de oportunidade e conveniéncia, tal como ja se decidiu.
(BRASIL, TJSP, Julgado em: 11.11.97).

Ainda assim, o julgamento que ordena que sejam efetivados os direitos
fundamentais imprescindiveis aos cidaddos tem como principal consequéncia a
transferéncia de verbas, o que deve ser realizado pelo ente reclamado. No caso de
insuficiéncia de tais verbas, é necessario um deslocamento de verbas para o
atendimento a ordem que busca dar efetividade ao Direito pleiteado.

Os juizes devem se atentar em ponderar 0s gastos, pois nao seria espantoso
dizer que as sentencas judiciais no que tange a judicializacdo da saude tém
capacidade de abalar a economia de um ente municipal ou estadual, ou seja, é de
suma importancia analisar a situacao orcamentario daquele ente.

O Judiciario é chamado para resolver o litigio no momento em que o direito a

salude néo é respeitado e nem assegurado aos seus titulares. O direito a salude néo
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se restringe a apenas uma situacao de doenca, mas sim a um complexo bem-estar
fisico, mental e social, conforme definido pela Organizacdo Mundial de Saude. Mesmo
diante de tamanha importancia e relevancia deste direito, tal fato ndo muda a situacéo
financeira em que o Estado se encontra, podendo assim, o ente alegar o Principio da
Reserva do Possivel na indisponibilidade de custear salude de qualidade para todos.

Considerando as palavras de Rafael Carvalho Rezende:

De acordo com a Andlise Econdmica do Direito (AED), a economia,
especialmente a microeconomia, deve ser utilizada para resolver problemas
legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a Economia. Por esta
razdo, as normas juridicas serdo eficientes na medida em que forem
formuladas e aplicadas levando em consideracdo as respectivas
consequéncias econdmicas.

Conforme o disposto no artigo 20 da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB), permite-se ao Juiz deixar de condenar o Estado no sentido de
assegurar a alguém que estaria precisando de um tratamento de alto custo, sob o
argumento de que aquele valor maior poderia ser melhor empregado se fosse utilizado
para custear varios tratamentos de diversas pessoas que necessitam de tratamentos
de custo baixo ou medianos.

Relevante registrar teor do acérdao abaixo:

Devido a essa estreita dependéncia entre a efetividade dos direitos sociais —
gue impliguem prestacdes onerosas ao Estado - e as circunstancias
econbmicas e or¢camentarias do Poder Publico, € que se passou a
caracterizar o MINIMO EXISTENCIAL exigivel como “reserva do possivel”
gue, de acordo com Gustavo Amaral, significa “que a concrecdo pela via
jurisdicional de tais direitos demandara uma escolha desproporcional,
imoderada ou ndo razoavel por parte do Estado”. Em termos praticos,
teria 0 Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos féticos
razodveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma constitucional
assecuratoria de prestagfes positivas. Ao Judiciario competiria apenas ver da
razoabilidade e da facticidade dessas razfes, mas sendo-lhe defeso entrar
no mérito da escolha, se reconhecida a razoabilidade. (BRASIL, TIMG,
Julgado em: 04.12.08)

Com o crescimento da judicializac&o de tais demandas que buscam reverter
a omissdo do Estado frente ao direito a saude, chegou trazendo consequéncias
oferecidas pelas decisfes judiciais para a concretizacdo das LOA e da LRF. Pois, para

os entes federativos é necessario uma autorizagcao orcamentaria para se comprometer

com particulares custos, tendo um teto em seus gatos.



14

CAPITULO Il - A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A judicializacdo do direito a saude demonstra a objecdo que a populagéo
enfrenta frente ao seu direito constitucionalmente expresso e assegurado e a seu real
funcionamento, pois tendo como base a teoria da separacdo dos poderes, o Executivo
tem o dever de cumprir tal procura, sendo necessario a intervencdo do poder
Judiciério, quando o Executivo ndo cumpre com seus deveres.

A aplicacdo de medidas que efetivem o direito a salde é garantida em lei. No
direito a saude, é de responsabilidade solidaria da Unido, Estado e Municipios,
quando se é verificada uma lesdo quanto ao que é assegurado ao cidaddo, 0 mesmo
procura por vias judiciais suprir tal auséncia, para que receba o seu direito como
deveria.

As decisbes do Judiciario sdo fundamentadas em textos constitucionais
proprios, que garantem o direito a saude, sendo um dever do Estado, ressaltando que
na Constituicdo brasileira esse direito é universalmente garantido, onde foi instituido
um Sistema Unico de Saude (SUS).

O processo de judicializacdo da saude vem ocorrendo e aumentando nao
somente no Brasil, mas em varios paises da América Latina. Atribui-se a tal
crescimento diversas causas e motivos, sendo as principais demandas o acesso a
tratamentos especiais e medicamentos.

A maneira em que o SUS foi implementado no Brasil tornou-se um dos
motivos para que a judicializagéo deste direito fosse pervertida, visto que este sistema
€ responsavel pela prestacéo integral a saude, possibilitando entdo que ocorra alguns
casos de judicializacdo que sao extremamente caros e prejudiciais aos cofres
publicos.

Por exemplo, o caso de Rafael Favaro, um jovem que possui um tipo raro de
anemia, a hemoglobinuria paroxistica noturna (uma doenca sem cura), que ganhou
perante o judiciario o direito de obter tratamento no periodo de 15 em 15 dias com um

medicamento de alto custo, custando aos cofres publicos cerca de R$800.000,00
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(oitocentos mil reais) ao ano. O jovem Rafael necessitara deste tratamento até o fim
de sua vida, em razao de que o referido tratamento ndo tem como consequéncia a
cura, mas apenas suavizar a doenca, possibiltando uma vida normal. Rafael
realizando um transplante de medula, poderia ter feito um tratamento com chances de
cura e mais barato aos cofres publicos, porém, ele ndo procurou um doador
compativel para realizar o procedimento, pois como o tratamento estaria sendo
fornecido pelo SUS, foi incentivado a procurar junto ao Poder Judiciario tal opcéo,
onde foi conquistado tal direito.

Nota-se a desproporgédo do tratamento no caso acima narrado, sendo que o
paciente teria chance clara de cura através de um procedimento mais barato, sendo
possivel que o restante do dinheiro que esta sendo investido em um Unico paciente
gue optou por fazer um dos tratamentos mais caros do mundo pelo resto da vida,
poderia estar sendo utilizado para medicamentos ou tratamentos de inUmeras outras
pessoas, atingindo um maior numero de beneficiarios e melhorando a qualidade de
vida dessas pessoas dentro da sociedade.

Especificamente, se ocorrer a sobreposicao do direito individual sobre o direito
coletivo a salde, a sociedade sofrera consequéncias, pois estariam abrindo méo de
ofertar qualidade de vida a inUmeros pacientes através de uma boa salde em
detrimento de apenas um individuo, o que se torna desproporcional e desfavoravel a
populacdo como um todo.

O processo de judicializacdo quanto ao direito a saude teve inicio na década
de 1990, quando o Poder Judiciario foi acionado por inimeros cidaddos que
pleiteavam pelo seu direito ao acesso a medicamentos antirretrovirais. Atualmente, o
poder publico é procurado de forma ilimitada para reivindicar todo e qualquer forma
de tratamento e medicamento.

Salienta Silva (Silva, 2009, p. 289):

PrestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cfes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade.

Com o intuito de melhoria na qualidade de vida da populacdo, o Estado como

sujeito de dever, precisa realizar politicas publicas de prevencdo e tratamento de
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doencas. Como o direito a saude é também subjetivo fica a faculdade ao cidadao
lesado acionar ou ndo por vias judiciais a compelir a administragdo a assegurar a
efetivacdo deste direito.

Visto que ha uma grande quantidade de demandas judiciais em busca da
garantia do direito a saude, judicializacdo da saude vem como uma adversidade na
busca de tal direito. Trazendo como consequéncias uma cumulacao de processos no
Poder Judiciario, com isto suas decisfes impactam rigorosamente no orcamento do
orgao demandado, sendo ele Unido, Estado ou Municipio, levando até mesmo a
aplicacfes de sancdes penais aos gestores por desobediéncia as decisdes.

Com o objetivo de o Judiciario realizar suas decisdes mais justas e
proporcionais, agentes e operadores do campo do direito vém buscando delimitar
preceitos minimos, a fim de que o Judiciario possa manifestar em cada caso concreto
a concessao ou nao do direito pleiteado.

No que tange a judicializacdo do direito a saude, devemos levar em
consideracdo que sao pleiteados perante o Poder judiciario ndo somente o
fornecimento de medicamentos, possuindo um aspecto amplo, onde ha requerimento
a medicamentos, cirurgias, exames, disponibilidade de vagas em UTlI’s, tratamentos,
transplantes, entre tantos outros pedidos.

A Unido, Estado e Municipios, vem enfrentado problemas quanto a efetivacéo
da saude, pois séo solidarios, sendo eles sujeitos de deveres diante a sua populacao.
Tendo em vista que o Municipio € menor e mais vulneravel perante os outros entes,
possui menor renda, portanto sendo mais atingido financeiramente em demandas
judiciais.

E comum casos em que todo o orcamento dentro da Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) referente a saude, que seria distribuido para atender toda a
populacdo de em determinado municipio, foi comprometido com apenas um Unico
tratamento ou afins da saude, referente a uma acédo judicial, ou como em outras
situacdes em que a verba seria destinada para beneficiar 100 mil pessoas e acabou
sendo destinada a apenas 80 beneficiarios, em acdes judiciais.

Como direitos subjetivos, os direitos fundamentais necessitam de serem
reconhecidos por seus custos ao Estado. Em deciséo em sede de Agravo Regimental,
ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF), com énfase no voto do relator

Ministro Celso de Mello, que se pronunciou:
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Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. (BRASIL, STF, Julgado em: 22.11.05).

Nesse interim, o Estado tem empregado o Principio da reserva do possivel na
justificativa para que ndo cumpra a sua funcdo de sujeito passivo, na efetivacdo de
direitos fundamentais, pois este principio impde limites a execucdo de direitos
fundamentais por via judicial.

Perante a grande deficiéncia do Estado em garantir a efetivacdo do direito a
salide com qualidade e a ma composi¢éo do SUS (Sistema Unico de Satde), que vem
sendo demandado para garantir tudo a todos. O SUS vem sendo abarrotado de
processos sobre a efetivacdo do direito a saude e tendo as limitacdes financeiras,
encontra grande dificuldade para cumprir com eficacia o seu papel social.

Argumenta Sojo (2011, p.2674):

Porém, o direito pressupde a igualdade, independentemente das
condi¢cdes dos individuos e dos sistemas de politicas sociais. A
igualdade de acesso aos servigos para aqueles que possuem
necessidades iguais, independentemente de sua condicdo por eles,
esta intimamente relacionada com a vigéncia dos principios da
solidariedade, universalidade e equidade.

Notadamente, conclui-se que o Estado e o seu Sistema Unico de Salde sdo
obrigados a prestar e garantir a concretizacdo do direito a saude, com a
disponibilizacdo de consultas, tratamentos, exames, medicamentos, transplantes e
cirurgias, ndo s6 de quem nao tivesse condi¢cdes de arcas com 0s custos, mas também
de qualquer pessoa, sem levar em conta sua condicéo financeira.

Esta implantacdo que ndo tem restricdes e limites do acesso a saude, traz
consigo operacdes onerosas aos cofres publicos do Estado, pois deixaria de atender
guem realmente ndo tem possibilidade de acesso ao direito pleiteado sem abalar o
seu proprio sustento ou de sua familia, para conceder tal direito a alguém que teria
clara possibilidade de arcar com despesas sem prejuizos. Sendo assim, este
entendimento € desproporcional e prejudica o acesso ao direito a saude dos
hipossuficientes financeiramente.

Conforme Nery Junior (1999, p. 42), "dar tratamento isonémico as partes

significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
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de suas desigualdades".

Isto significa que, quem n&o tem condi¢des financeiras de ter acesso a
algum tratamento ou algo relacionado na area da saude, deve ser beneficiaria deste
direito, com todos requisitos necessarios para que ter uma boa saude, e ja os que tem
condig¢des financeiras o suficiente para custear um tratamento ou algo relacionado na

area da saude, que nao fizessem uso de tal beneficio.
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CONCLUSAO

E de suma importancia o desenvolvimento do presente trabalho para a
ampliacdo dos conhecimentos sobre o direito a saude, como um direito social que é
expressamente garantido na Constituicdo Federal de 1988. Atualmente, este direito
social vem ganhando destaque, possibilitando uma exploragdo mais a fundo no que
tange o Principio da Reserva do Possivel em controversa com o direito a saude,
contudo nos casos concretos percebe-se que a realidade é excepcionalmente
diferente do que o legislador quis elaborar, enfrentando inimeras dificuldades.

Assim sendo, estudou-se que o Principio da Reserva do Possivel teve seu
inicio na Alemanha, no momento em gue alunos vem pleitear junto ao Poder Judiciario
matricular em uma universidade publica, no curso de Medicina, tal pedido foi
considerado desproporcional, nascendo ai o Principio da Reserva do Possivel, que
veio a ser usufruido no Brasil, para permitir ao Estado se afastar de compromissos
gue vao afetar diretamente suas receitas orcamentarias.

Verificou-se que os cidaddos, dentro de uma sociedade, tém necessidades
ilimitadas, sendo assim, esbarrando nos recursos limitados do Estado. Logo é
impossivel exigir do Estado que honre com todos 0s seus deveres de garantir de forma
plenamente eficaz, disponibilizando hospitais, forneca medicamentos de custo
altissimo, laboratérios de exames para tratamento e identificacbes de doencas,
medicina preventiva e repressiva, entre tantas outras demandas. E importante
salientar que, do Estado também tem o dever de assegurar a seguranca e educacao,
ou seja, ndo somente o direito a saude, fazendo com que isto se torne excessivamente
oneroso aos cofres publicos. Portanto, economicamente o Brasil ndo suportaria tal
encargo.

A judicialiazacdo do direito a saude gera grande impacto no Estado e
principalmente sobre toda a populagdo, com grande efeito a de baixa renda. Desse
modo, entender as variaveis que podem impactar esse cenario social pode ser muito
util para o desenvolvimento de praticas sistémicas e integradoras de critérios a serem
observados e colocadas em pratica pelo Poder Judiciario, que, numa perspectiva mais

ampla, considere ndo s6 o direito expressamente assegurado como ilimitado, mas
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também acbes de conscientiza¢do por parte de quem se vale da Justica para pleitear
tal direito.

Seria financeiramente inviavel ao Estado pretender assegurar de forma
ilimitada e satisfatoria a salde a toda a sua populacéo, devendo-se entdo observar
certos requisitos como a proporcionalidade, o interesse publico, visando atender o

maior nimero de beneficiados.
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THE PRINCIPLE OF THE FINANCIALLY POSSIBLE RESERVE IN
OPPOSITION TO THE RIGHT TO HEALTH.

ABSTRACT

This work presents an analysis of the Principle of Reservation of the Possible
and its implications for the right to health as a duty of the State. The principle of
Reservation of the possible also collides with the Principle of the Existential Minimum,
where the State must satisfy the minimum so that its people can have a dignified and
fair life. From the judicialization of the right to health, where citizens activate the
Judiciary to have their right guaranteed, there are differences regarding the financial
possibility of the State to make it effective and provide a certain service. Therefore, the
need arises to create requirements so that the judges can soften the differences,
analyzing each concrete case with proportionality and reasonability, so that the

available budget can benefit the greatest number of people.

Keywords: reserve of the possible; judicialization; right to health.
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