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Resumo:

O presente artigo propde introduzir o leitor nas discussdes referentes ao uso do
principio da Reserva do Possivel nos litigios relacionados a garantia dos direitos
sociais conquistados a partir da Constituicdo Federal de 1988. Tal principio se
caracteriza pela utilizacdo, por parte dos agentes do Poder Judicidrio, de
argumentos de natureza preponderantemente econOmica em casos que se
referem as questdes relacionadas com a efetivacdo de politicas sociais. No Brasil o
uso desse principio vem alcancando cada vez maior legitimidade a partir de seu
uso para justificar a negacdo do acesso aos servicos de saude tais como
medicamentos e procedimentos de alto custo sem cobertura do Sistema Unico de
Saude. Discutimos os riscos da utilizacdo desse principio diante da busca pela
consolidacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais do ser humano.
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Abstract:

The current article proposes to introduce the reader to the referent discussions use
of the Possible Reserve principle in the dispute related to the social life guarantee
conquered from the Federal Constitution of 1988. Such a principle is characterized
by the use of the Judiciary Power agents, of arguments of especially economical
nature in the cases referring to questions related to the effectiveness of social
policies. In Brazil the use of this principle has gained more and more legitimacy
from its use to justify the access denial of health services such as high cost drugs
and procedures with the Health Sole System coverage. We discuss the use risks of
this principle before the social rights consolidation search as fundamental rights of
the human being.
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Introducgao

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos os cidadaos brasileiros o direito a
saude de forma integral e universal. Entretanto, o instrumento de operacionalizacdo
desse direito, o Sistema Unico de Satde — SUS, em muitos momentos ndo consegue arcar
com os custos de procedimentos, medicacdes e de alguns tratamentos especificos
voltados a doencas graves e cronicas.

Diante deste problema, muitos usuarios do SUS tém buscado na seara judicial, em
geral via Ministério Publico, uma alternativa para garantir a efetivacdao de seus direitos
como é o caso das solicitacdes para a liberacdo de medicacdo de alto custo, tratamentos
médicos ndo realizados pelo SUS, entre outros procedimentos.

Entretanto, aqueles que vém utilizando essa via para garantir seu direito estao se
deparando com as pressdes advindas do Poder Executivo que alega falta de recursos
publicos para efetivacdo integral do direito a saude de alguns desses cidaddos. Esses
argumentos cada vez mais vém sendo aceitos e acatados pelos juizes, que reconhecem a
falta de recursos como fato e aplicam o principio da Reserva do Possivel no julgamento.

Baseados na premissa de que os desdobramentos do uso desse principio podem ter
significativo impacto na gestdo das politicas sociais e na garantia dos direitos sociais
conquistados a partir de 1988, buscamos descrever o principio da Reserva do Possivel e o
contexto em que ele vem sendo aplicado entre nds, entendendo que a compreensao de
suas bases conceituais é fundamental para todos os profissionais que atuam nas areas

relacionadas as politicas sociais.

A estruturacao da politica de saude apds a Constituicao Federal de 1988

Dentre as profundas mudancgas ocorridas na sociedade brasileira a partir de 1988
com o final da ditadura militar e a instituicdo de uma nova Constituicdo Federal, a
estruturacdo do SUS, através da Lei Organica da Saude — LOS (Lei Federal 8.080 e 8.142 de
1990) tem significativa importancia na organizacdo de um novo modelo de gestdo de
servicos sociais, mais afinado com as exigéncias sociais do Pais.

A Constituicdo Federal de 1988 prop0Os a construcdo de um tripé da Seguridade

Social no Brasil organizado através da articulacdo entre as politicas de saude, previdéncia
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social e assisténcia social. Do ponto de vista da gestdo esta deslocou-se da esfera federal
para a esfera municipal, introduzindo a participacdo da sociedade civil organizada e
afirmando o direito a saude, e demais direitos sociais, como direitos fundamentais.

De acordo com Bravo (2006), no que diz respeito a saude, o texto Constitucional
representa a vitdéria das proposi¢cdes do movimento da reforma sanitaria® que, através da
Plendria Nacional de Sadde?, via sua capacidade técnica, articulou a mobilizacdo da
sociedade e pressionou os constituintes em prol da inclusdo na Constituicdo Federal de
artigos que representaram a conquista da salde como um direito social para toda a
sociedade brasileira.

Até entdo, havia garantia de acesso a saude somente aos trabalhadores com
vinculo empregaticio, ou seja, com registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS), e, portanto com acesso aos servicos do INAMPS, os trabalhadores informais e o
restante da populacdo ficavam excluidos desse acesso, submetidos a assisténcia de
carater filantrépico.

A Carta Magna dedicou cinco artigos a saude (Arts. 196-200) e, nestes encontramos
a proposta da integracdo dos servicos de forma regionalizada e hierarquizada,
constituindo-se num Sistema Unico em todo o pais. Desta forma, o texto constitucional,
construido apds varios acordos politicos e sob intensa pressdo popular, pretendeu
atender grande parte das reivindicagdes do movimento sanitario.

Do ponto de vista pratico, apds a aprovacao da legislacdo infra-constitucional, o
SUS foi sendo implantado gradativamente, avangando passo a passo em sua construgao.
Essa organizacdo exigiu a elaboracdo de novas leis e regulamentacdo complementar.

A legislagdao complementar que orientou a regulamentagao do Sistema Nacional de

Saude brasileiro foi permeada por confrontos e negociaces intensas devido as posicoes

! Por volta de 1970 ocorreu uma intensa mobilizagao politica e social que estimulou o campo da saude, com
uma critica contundente e questionadora de todos os fundamentos basicos dos sistemas de servigos de
salide, sobretudo de assisténcia médica. E nesse contexto, nacional e global de crise do Estado e de pds-
welfare, que o movimento sanitdrio representado pelos profissionais da salude e suas entidades comegam
a lutar para defender melhoria da situagdo da saude e fortalecimento do poder publico.

? Segundo Bravo (2006), o processo de democratizacio dos servicos de satde e da polarizagio da discussdo
da saude deveu-se também a um bloco denominado Plendria Nacional da Saude que defendia os ideais
da reforma sanitaria, que podem ser resumidos como: “a democratizagdo do acesso, a universalidade das
acBes e a descentralizacdo com controle social”. A época, uma emenda popular assinada por cinquenta
mil eleitores e cento e sessenta e sete entidades dava a indicagao do nivel de mobilizagao obtido.
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antagonicas dos grupos de interesses ligados ao setor. Esse conflito provocou um atraso
no processo em curso no interior do aparato estatal.

Além disso, ja na segunda metade da década de 1990, em meio ao processo de
implementacdo do SUS, os agentes envolvidos em sua operacionaliza¢gdo, bem como os
ativistas que atuavam na luta pela garantia desse direito social comegaram a apresentar
algumas duvidas e incertezas com relagao a concepgao proposta pelo projeto da reforma
sanitdria, tendo em vista as medidas reformadoras econémicas em curso, a minimizacao
do Estado e a reduc¢do das manifestagcdes populares na cena publica.

Outro elemento complicador desse processo foi a burocratizacdo presente na
gestdo do SUS, que, segundo Bravo (2006, p. 99) “[...] afasta a populacao da cena politica,
despolitizando o processo”. Dessa forma, a populacdo que esteve presente ativamente
durante o periodo decisorio foi se afastando, e com isso reduziram-se os niveis de pressao
sobre as agbes cotidianas dos gestores o que, muitas vezes, compromete o
funcionamento do Sistema de acordo com os principios que o embasaram, ou seja, o
principio da saude como direito de cidadania, universal e cuja garantia é uma
responsabilidade do Estado. Esse complexo cendrio caracteriza o contexto no qual as leis
complementares da salde embrionariamente surgiram.

Mesmo assim, diante de tais limita¢des, a Constituicdo Federal de 1988 mantém-se
como a base para todas as outras legislaces. E dela que emanam as demais leis, inclusive
a LOS. Nela estdao contidos os principios para a promog¢do, protecdo e recuperacao da
salde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes. A Lei 8.080/90,

em seu art. 42, segue definindo o Sistema Unico de Saude:

Art. 42. O conjunto de agbes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administragao direta e
indireta e das fundagdes mantidas pelo poder publico, constitui o Sistema Unico
de Saude-SUS. (BRASIL, Ministério da Saude, 1990).

As reformas ocorridas no setor da salde ndo podem ser entendidas somente como
reforma administrativa ou processo de descentralizagao administrativa, mas conforme

afirma Sousa (2003):
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[...] a reforma sanitdria deve ser compreendida como reforma do
modelo assistencial, como nova concepcdo de saude, efetivada através
de mudancas relacionadas as mais diferentes matrizes: administrativa,
cultural, e politico-operacional, dentre outras (SOUZA, 2003, p. 69).

Objetivamente, diante do conflito entre o espirito que embase a Lei, as tentativas
concretas de colocagdo em pratica de um Sistema de Saude conforme pensado pelo
movimento da reforma sanitdria, e a qualidade dos servicos oferecidos a populacgao,
temos que o SUS ndo tem conseguido alcancar a afetividade almejada quando de sua
proposicdo, sobretudo no que diz respeito a abrangéncia dos servicos. Principalmente se
temos como principio norteador do padrao de qualidade desses servicos, a integralidade
da saude.

Nesse sentido é necessario destacar as manifestagcGes objetivas que buscam, de
dentro e de fora do sistema, garantir os principios que nortearam a organiza¢do do SUS,
como forma de expandir o conhecimento do direito a saude e dar mais recursos para o
desenvolvimento de um controle, por parte dos usudrios, dos servicos prestados e dos
limites para sua operacionalizacdo.

Dentre eles esta a busca constante pela concretizagdo e garantia do principio do
atendimento integral previsto na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 no seu artigo
198, que é reafirmado e complementado por meio da LOS, e que enfatiza o atendimento
integral estabelecendo diretrizes, objetivos, modo de financiamento do SUS, e a
organizacdo das ag¢les e servicos de saude executados diretamente ou mediante
participacdo complementar da iniciativa privada.

Nesta perspectiva é necessario que as pessoas que utilizam os servicos de saude
sejam atendidas de forma ampla envolvendo todas as dimensdes humanas. Portanto o
Sistema prevé atendimento em equipe multiprofissional, além de um atendimento que
nao se focalize somente em um problema de saude, mas que esteja voltado para a
garantia da atencao a todos os aspectos da vida do individuo que possam incidir em seu
estado de saude, superando a fragmentagao dos servigos.

Por esse motivo, a Lei 8.080/90 —, em idéntica linha, expressa que no campo de
atuacdo do SUS estd incluida “[...] a execucdo de a¢des de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica” (artigo 62, inciso |, alinea d). A integralidade da assisténcia é

“entendida como o conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e
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curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema” (artigo 79, inciso Il, da LOS).

A integralidade de assisténcia significa que o cidadao tem o direito de ser atendido
e assistido sempre que necessitar, em qualquer situacdo de risco ou agravo, utilizando ou
ndo insumos, medicamentos, equipamentos, entre outros, ou seja, o que define o
atendimento deve ser a necessidade das pessoas ou grupo de pessoas.

Para atender tais necessidades sdo desenvolvidos pelo Ministério da Saude,
programas de atendimento integral a saude conforme estabelecem as Leis
complementares.

Desta forma, cada esfera governamental possui suas responsabilidades especificas
junto ao SUS, assim cabe ao Gestor Federal estabelecer normas, promover, por exemplo,
a Assisténcia Farmacéutica, apoiar e implementar consércios de saude, promover o uso
racional de medicamentos tanto a populagcdo, como aos prescritores e aos dispensadores,
e otimizar e repassar recursos para a aquisicdo de medicacdes a partir do repasse “Fundo
a Fundo” para os Estados e Municipios.

Assim, observamos que na década de 1990 a mais importante tarefa no ambito da
saude foi transformar em realidade os dispositivos formais e legais definidos na
Constituicao, sintetizados na meta de implantar o SUS. Porém, essa implementagao foi
trabalhosa devido ao contexto de heterogeneidades regionais e municipais, tanto no que
diz respeito ao financiamento, quanto a questdo técnica, operacional e organizacional.

Menicucci (2006), chama a atenc¢do aos entraves encontrados na implementacdo

do SUS:

Em que pese os ganhos inegéveis de eficiéncia e eficacia em relacdo a cobertura
e a qualidade da atencdo a saude, o processo de implementacdo do SUS tem
sido repleto de ambiglidades, avancos e dificuldades, muitos deles ja bastante
identificados na literatura setorial. Pode-se dizer que a maioria das andlises,
bem como os esforcos para aprimorar o sistema, tem se focado no
funcionamento interno do SUS e nas suas condi¢des de operagdo relacionadas,
principalmente, ao financiamento, a capacidade de gestdo e a definicdo dos
fluxos assistenciais. Entretanto, razdes de natureza exdgena ao sistema publico,
para além das contingéncias econémicas com suas conseqliéncias para o
financiamento e ampliagdo do SUS, tem sido, de modo geral, negligenciadas,
tanto nas andlises com objetivos mais técnicos e praticos, quanto nas pesquisas
de carater académico (MENICUCCI, 2006, p. 59).
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A anadlise da autora demonstra que a preocupacao atual dos gestores esta focada
no financiamento do SUS a partir de elementos internos ao sistema, menosprezando-se
os elementos externos, como as determinantes econdémicas gerais, por exemplo. E nesse
contexto que se coloca a questdo do acesso dos usuarios aos medicamentos de alto custo
e outros procedimentos de alto custo.

Ao contrdrio da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecdo exige
apenas que o Estado jamais permita sua violacdo, os direitos sociais ndo podem
simplesmente ser ‘atribuidos’ aos cidadaos. Assim, a Constituicdo prevé que os direitos
sociais sejam garantidos por meio de uma acdo concreta do Estado que contemple a
implementacdo de politicas publicas. Mas, diante da condicdo econdmica e politica do
Pais, fica mais dificil a efetivacdo desses direitos sociais, por isso, cada vez mais o Poder
Judicidrio e o Ministério Publico vém intervindo a fim de que esses direitos sejam
garantidos.

Neste sentido, conforme o paragrafo primeiro do artigo 52 da Constituigao Federal
a eficacia e aplicabilidade dos direitos sociais constituem matérias mais complexas,
especialmente considerando que a concretizacdo de tais direitos muitas vezes exige

recursos estatais inexistentes.

O principio da Reserva do Possivel

Nos primeiros anos que se seguiram a promulgag¢ao da Constituicdo Federal de
1988, a principal tarefa que mobilizou boa parte dos atores sociais foi a luta pela
implementagao de uma legislagao infra-constitucional que garantisse a operacionalizagao
das propostas contidas na Carta Magna. Assim, os limites de implantacao dos elementos
gue compdem a chamada “Ordem Social” na legislacdo estavam subordinados a
construcdo dessa legislacao.

Porém, os limites colocados a operacionalizacdo da politica social a partir da
segunda metade da década de 1990, ja com a maior parte da legislagao infra-
constitucional construida e em implantacdo, estimularam novos posicionamentos de
alguns desses atores sociais. Diante da constatagao de que direitos sociais garantidos em
Lei e devidamente regulamentados ndo vinham sendo concretizados, muitos cidad3os,

individual ou coletivamente, passaram a buscar seus direitos nos Tribunais.
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O Ministério Publico, por sua vez, exercendo suas atribuicdes de guardido da
legislacdo, diante do ndo cumprimento de direitos sociais garantidos em Lei, também
passou a interpelar o Poder Executivo através dos Tribunais utilizando de mecanismos
como agdes civis publicas, entre outros.

Se inicialmente prevalecia um entendimento de que caberia ao Poder Executivo
cumprir a legislacdo, diante das inumeras intervengdes judiciais que tem buscado a
garantia e a ampliacdo de direitos sociais, ocorridas desde a promulgacdo da Constituicao,
recentemente temos visto que os Tribunais vém acatando a alegacao da falta de recursos
para a implantagao das politicas sociais: assim, temos visto ser aplicado nos litigios desta
natureza o chamado principio da Reserva do Possivel.

A idéia da Reserva do Possivel surge com Peter Hiberle® na Alemanha, por volta da
década de 70, tendo sido acolhida por primeira vez pela Corte Constitucional Federal
daquele pais que acatou a alegacdo da existéncia de limites econdmicos para a efetivacdo
das politicas sociais.

Entenderam os magistrados que caso esses limites ndo fossem reconhecidos isso
poderia comprometer a soberania do pais, porque ndo se pode exigir do Estado o
atendimento de um interesse, ou a execu¢do de um direito social em beneficio de um
individuo sem que se considere os limites financeiros e o principio de isonomia dos

cidaddos.

Ocorre que o principio da isonomia impde um tratamento idéntico por parte do
Estado, em favor de todos os cidaddaos que se encontrem em mesma situagdo
de necessidade, ndo podendo limitar a assisténcia social aos valores previstos
na lei or¢amentdria anual, sob pena de tratamento desigual. (APPIO, 2005,
p.174).

Desta forma, pode-se delimitar o que a populacdo pode esperar da agdo

governamental.

[...] a construgdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen)
para traduzir a ideia de que os direitos sociais sé existem quando e enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres
cheios” equivale na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica razoavel e possivel
do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a garantia do minimo social.

3 . . . . ~ .
Haberle, “constitucionalista alemdo, autor de teorias que nasceram na Alemanha e ecoaram nas

constituicdes de toda a Europa. Hoje, suas idéias sdao doutrina em paises como a Argentina e o Brasil”.
(Maiores informacgdes ver CRISTO, 2010).
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Segundo alguns autores, porém, esta garantia do minimo social resulta ja do
dever indeclindvel dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa
humana e n3do de qualquer densificagdo juridico-constitucional de direitos
sociais. (CANOTILHO, 1992, p.477).

O autor vincula a efetivacdo e aplicacdo das politicas sociais com a possibilidade
financeira do Estado em garanti-las, pois n3ao havendo recursos suficientes para
concretizar uma politica o Estado ndo podera ser obrigado a executa-la.

Assim, para firmar esse posicionamento de contencdao da efetivacdo do direito,
principalmente a uma solicitacdo de negacdo, Garcia (2008) destaca que essa dogmatica
defende a impossibilidade da intervencdo do Judicidario nas politicas publicas, sendo
aceitavel isso “[...] somente no controle de legalidade do ato administrativo e ndo na
aplicacdo do direito”.

Entretanto, Garcia (2008) explica que ha também os que asseguram a possibilidade
do Judicidrio intervir nas politicas sociais quando houver violacdo de um direito
fundamental, tendo em vista o exercicio da democracia e também quando se deparar
com casos extremos de violacdo das prestacdes de servicos pelo Estado. Considerando a
aplicacdo do minimo social, pois quando houver uma politica jd prevista no plano
plurianual e que ja tenha previsao orgamentdria, mas que ainda nao foi efetivada ha a
necessidade do Poder Judicidrio intervir, obrigando o Estado a efetivar a politica

solicitada.

A reserva do possivel tem possibilidade de conviver com o minimo existencial,
na medida em que, apenas depois de atingir os elementos fundamentais para a
promocdo do bem-estar do homem, podera o Estado discutir, com respeito aos
recursos remanescentes, em que outros projetos deverd investir. [...] O
judiciario somente deve intervir quando o nucleo de algum direito fundamental
social — como, e.g., saude - estiver em verdadeiro risco, ou quando a
administragdo desvirtuar o uso de seu poder discricionario e passar a abusar
dele. (GARCIA, 2008, p.84-85).

Frente a essa questdo convém destacar que o0s minimos sociais devem

proporcionar a dignidade da pessoa humana.

[...] estabelecer minimos sociais é mais que um ato juridico ou um ato formal,

pois exige a constituicdo de um outro estatuto de responsabilidade publica e

social. A assisténcia social e a proposicdo dos minimos sociais ndo se colocam

numa concepg¢do ‘minimalista’ fundada no limiar da sobrevivéncia, mas numa
xn

concepgdo de minimos sociais que a considera “ampla e cidad3d” e que se
fundamenta num “padrao bdsico de inclusdo”. Esta perspectiva supde as
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seguintes garantias: sobrevivéncia bioldgica, condicdes de poder trabalhar,
qualidade de vida, desenvolvimento humano e atendimento as necessidades
humanas. (SPOSATI, 1997 apud OLIVEIRA, 2007, p.23).

Baseando-se nessa concepcao foi que os legisladores do capitulo da “Ordem Social”
consagraram a Seguridade Social na Constituicdo Federal de 1988, assegurando os
direitos de cidadania a todo cidaddo brasileiro. Mas, a sua aplicabilidade tem sido
limitada.

Esta situacdo vem instaurando-se ha tempos e tomando uma dimensdo cada vez
maior na contemporaneidade, principalmente com a reducdo dos gastos sociais e a
consequente transferéncia de responsabilidades para a sociedade civil, que é compelida a

manter servigos publicos que sdo de competéncia do Estado.

A crise que atinge a seguridade social nas sociedades desenvolvidas tem trés
dimensdes. diminuicdo do contingente de populagdo ativa em relacdo a inativa:
menores taxas de natalidade e mais longevidade fazem com que encargos com
idosos, aposentados, doentes cronicos, etc, se tornem pesados. A terceira
dimensdo, de natureza politica, se expressa na insatisfacdo da populagdo - ou
seja, do eleitorado - com a atuagdo do Estado de Bem-estar. (VIANNA, 1994,
p.20).

Buscando problematizar o uso de tal principio — o da Reserva do Possivel - Appio
(2005) explica que o Poder Judiciario pode solicitar por meio de instrumentos juridicos o
acesso a programas sociais aos cidaddos que necessitarem, ou que tiverem a negativa do
Estado na efetivacdo de um direito constitucional, também tendo em vista a protecdo da
isonomia entre os cidadaos.

Entende que o Poder Judicidrio pode interpor uma acdo embasado na legislacdo
existente, ndo tendo obstaculos a utilizacdo das verbas do orcamento. Mesmo tendo

aumento das despesas com servicos o Poder Executivo deve enviar emenda a lei

orcamentdria anual junto a Casa Legislativa.

[...] as prestacdes de natureza coletiva somente poderdo ser concedidas ao
individuo quando existir uma politica publica ja implementada através de um
sistema de democracia procedimental. Caso ja implementada esta politica
publica, o direito do cidaddo podera ser protegido pelo Poder Judicidrio através
de ag¢bes individuais — como mandado de seguranga, por exemplo — a partir da
protecdo da isonomia entre os cidaddos. (APPIO, 2005, p.179)
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Existe, portanto, a ampliagdo de um programa social aos individuos que
necessitarem, sendo protegidos pelo Poder Judicidrio que utilizara os instrumento
necessarios para garantia da efetivacdao dos direitos sociais.

A Lei 10.837/04 (Lei Orcamentaria Anual da Unido) também dispde de mecanismos
que possibilitam a ampliagdo de crédito suplementar em caso de gastos com servigos

publicos de importancia social cuja falta possa provocar prejuizos a populagao

[...] Se a obra ou servigo tiverem carater permanente, a decisao judicial devera
determinar a inclusdo, na lei orcamentaria do ano subsequente, das verbas
necessarias ao atendimento desta despesa. Contudo, para o ano em curso, a
despesa terd que ser reputada como um servico extraordinario e saird dos
cofres do Poder Executivo. Para o atendimento de sentencas judiciais ja
transitadas em julgado, o Poder Executivo estd autorizado a abrir créditos
suplementares sem percentual definido, mas que provém do excesso de
arrecadagdo e anulagdo de despesas. (APPIO, 2005, p.180)

O autor também explica que se busca cumprir a decisao judicial tendo em vista ndao
causar prejuizo a independéncia dos poderes e sempre utilizando dos créditos abertos ao
Poder Executivo na lei orgamentaria anual.

Neste sentido, Sarlet (2007) explica que na questao dos direitos sociais o “custo” é
relevante para a efetivacdo e eficacia da aplicabilidade destes direitos. Assim, defende

que o uso do principio da Reserva do Possivel, embora possa limita-los também possui

fatores que contribuem na garantia dos direitos fundamentais.

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipdétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da inovagdo — observados os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial
de outro direito fundamental. (SARLET, 2007, p.307)

Assim, conforme Appio (2005) é inegdvel que as politicas sociais devem
corresponder a procedimentos democraticos cuja legitimacdo também dependera da
participacdo popular, buscando o desenvolvimento de instancias que consigam mediar os

interesses dos cidaddos assegurando a dignidade humana. Ele defende que as politicas

publicas, em especial as politicas sociais, sdo meios para concretizacdo de direitos sociais
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e devem ser formuladas a partir de principios democraticos. Porém, o controle judicial,
por sua vez, precisa estar ligado com principios como o da isonomia.

Outro ponto levantado pelos defensores do uso do principio da Reserva do Possivel
€ a questdo do Poder Judiciario ndo poder tornar-se um agente favorecedor ao dano
econdmico do Estado. Este argumento se escora legalmente no que corresponde a
separacao dos poderes que vem sendo incentivada pelo principio da Reserva do Possivel.

Entretanto, entre os operadores do Direito e, na ldgica do principio da Reserva do
Possivel, hd uma corrente que defende a possibilidade de intervengao do Judicidrio, como
anteriormente citado, que reconhece que quando ocorrer uma violacdo de um direito
fundamental, assegurado pela Constituicdo, cabe sim, ao Poder Judicidrio manter a
efetivacdo e garantia desses direitos, seguindo principios basicos no controle da aplicacdo
da politica publica:

Portanto, conforme as palavras de Faria (1994), o Judicidrio tem um importante
papel na garantia, ampliacdo e efetivacao das politicas publicas, podendo ser um agente
favorecedor para sua aplicacao.

Nesse ponto, inicialmente, cabe ressaltar um assunto de extrema importancia que
é a ligacdo intrinseca entre o direito a saude e o direito a vida que pode ser

desconsiderado em nome da manutencdao econdmica do Estado.

O direito a vida exige um rol de segurancas sociais como a saude e a “[...] igualdade
de condi¢bes sociais, meta a ser alcancada, ndo sé por meio de leis, mas também pela
aplicagdo de politicas ou programas de agdo estatal”. (COMPARATO, 1996, p.59).

Considerando a necessidade levantada por Comparato (1996) da aplicacdo de
politicas sociais, a solicitagdo de uma medicagao para tratamento de uma doenga grave,
ou de um exame ou procedimento cirurgico especial, também complementa a politica de
saude porque primeiramente garante o direito a vida.

Segundo Sarlet (apud APPIO, 2005, p. 185) [...] em se cuidando da saude — da
propria vida, integridade da pessoa fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de
reconhecer um direito subjetivo do particular a prestacao reclamada em juizo. Assim, a
consideracao do direito do solicitante é reconhecida, bem como todo o trabalho técnico

que foi dispensado no tratamento.
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Embora os direitos sociais tenham alcancado um patamar de legalidade no pais
como, por exemplo, na politica de saude que estabeleceu em Leis os principios da
universalidade e da integralidade, é necessario observar a recorréncia a teoria da
“Reserva do Possivel” pelos gestores publicos que alegam insuficiéncia de recursos para
manter as agdes de saude, utilizando de argumentos tal como o citado por Canotilho
(1992, p. 447) “[...] os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos [...]”, buscando compreender seus impactos na politica em questao.

Assim, busca-se reafirmar que o principio de que a ordem econémica ndo pode ser
abalada simplesmente para que seja efetivado o direito a saude a uma pessoa ou a um
grupo de pessoas que buscam o acesso a esse direito.

Alguns autores buscam atenuar a questdo. Figueiredo, por exemplo, entende que
em muitos casos a questdo ndo é de falta de recursos, mas sim do destino que é dado a
este, ele refere: “Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos
fundamentais, precisam estar esgotados em dreas ndo prioritdrias do ponto de vista
constitucional e ndo do detentor do poder” (2007, p. 52).

Acreditamos que assegurar-se no fato de que a operacionalizacdo e ampliacdo da
politica de saude podem ocasionar uma lesdo a ordem econémica é desconsiderar que
“[...] os direitos sociais requerem do Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidas a
segmentos especificos da sociedade” (FARIA, 1994, p. 105), mas, que também exige
prioridade politica e financiamento publico, igual ou superior a varios gastos que em
muitos momentos ndo correspondem as necessidades sociais da populacgao.

Na realidade brasileira da atualidade temos visto a utilizacdo desse principio cada
vez com maior freqiiéncia. Um simples medicamento que pode salvar a vida ou mesmo
dar maior dignidade a um doente terminal, por exemplo, pode ser negado pelo poder
publico sem reconhecer o dano causado ao usuario da politica de saude, sendo

assegurado esse dano pelo Poder Judicidrio com argumentos baseados em tal principio.*

* Para maiores informacdes consultar NUNES: 2009. No trabalho intitulado O Principio da “Reserva do
Possivel” e a garantia do direito a saude, é apresentado um levantamento de ag¢des judiciais- pedidos de
liminares - impetradas pelo Ministério Publico de Londrina —PR para obtencdo de medicamentos
especiais e de alto custo, sendo observado a utilizagdo, pelo Poder Judicidrio, de argumentos
relacionados ao principio da Reserva do Possivel, nas sentengas expedidas.
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Consideragoes Finais

A implantagdao e organizagao da politica de saude no Pais apds 1988, através da
organizacao do SUS, tem como premissas os principios da universalidade de acesso e da
integralidade na prestacdo dos servicos. Assim, temos relacionada essa politica ao
preceito Constitucional de que os direitos sociais sdo direito de todos os cidaddaos e um
dever do Estado a sua garantia.

Como direito fundamental, a salude, para chegar a sua efetivacdo, necessita
alcancar todas as dimensdes humanas de cuidados e uma série de mecanismos estdo
previstos na legislagdo infra-constitucional, que garantem esse direito. Exemplos desses
mecanismos sdo a politica nacional de medicamentos excepcionais que visa garantir o
acesso a medicamentos de alto custo ao tratamento de doengas graves e cronicas que
sdo de dificil acesso a populacdo usuaria do SUS.

Nesses casos, principalmente, é que se tem observado os limites de aplicabilidade
do direito a saude em sua integralidade, de acordo com as demandas da populagao.
Aqueles que tém buscado a sua garantia pela via judicial, tem se deparado com o
crescimento da aceita¢do do argumento da falta de recursos para sua efetivacao, através
do que compdem o chamado principio da Reserva do Possivel.

O Poder Judicidario vem julgando improcedentes os pedidos de concessdao de
medicamentos e tratamentos excepcionais, além de ndo se considerar apto para
determinar a efetivagdo da politica social, alegando que essa prerrogativa seria exclusiva
do Poder Executivo. Assim, desconsidera que em muitos momentos a acao do Poder
Judicidrio pode representar a garantia de efetivagdo de politicas essenciais a propria
manutencao da vida dos sujeitos.

Nesta perspectiva, a falta de recursos econdémicos, caso ndo reconhecida, poderia
causar lesdo a ordem publica. Este se constitui como o mais importante argumento
utilizado com o fim de se evitar um alegado colapso na gestdo dos recursos publicos, o
qual nos remeteria a necessaria aceitacdo do uso do principio da Reserva do Possivel que
assegura essa prerrogativa.

Este contexto vem se constituindo hoje em um grande desafio a toda a sociedade, e
em especial ao sistema de justica, que compreende o Poder Judicidario e o Ministério

Publico, entre outros organismos, no direcionamento das politicas sociais, principalmente
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no sentido de implementacdao dos direitos fundamentais que garantem a dignidade
humana.

Entendemos que a ampliagdo da utilizagdo de argumentos desse tipo, em suma, a
ampliacdo do uso do principio da Reserva do Possivel pode, no limite, significar o fim dos
direitos sociais conquistados na Constituicio Federal de 1988, tornando-se assim,
necessario e urgente o aprofundamento da compreensdo do uso desse principio como

um mecanismo de cerceamento dos direitos sociais.
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