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Resumo- O presente artigo tem como tema central a avaliagdo da crescente demanda judicial para o
exercicio de direitos fundamentais voltados & saude em face da invocacédo da Teoria da Reserva do
Possivel pelo Estado, objetivando frear a demanda de medicamentos e a assisténcia a saude para
hipossuficientes, se justificando por meio da impossibilidade de atendimento as reivindicac6es em
massa. Para tanto, realizou-se uma pesquisa de revisdo bibliografica tendo por base referéncias ja
analisadas e publicadas, além de dados quantitativos para vislumbrar materialmente a realidade.
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1 INTRODUCAO

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o acréscimo expresso das
garantias individuais para sua efetivacdo, esses mecanismos de amparo ao individuo que antes
estavam modestos em normas anteriores passaram a ter grande for¢a normativa.

Desde a (lltima década, o tema “judicializagdo das politicas de saude” vem intensificando
embates entre as esferas do Poder e, consequentemente, atraindo ainda mais a atencdo de
pensadores do Direito. Em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Recomendacao
n° 31, de 30 de margo de 2010, e da Resolugdo n° 107, de 6 de abril de 2010, instituiu 0 FOrum
Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a sadde, ja
demonstrando com essa atitude grande alerta sobre o assunto.

Nesse sentido, o presente artigo propde uma andlise sobre o tema, tracando uma linha
expositiva que evidencie o direito publico & saude, o crescente niumero de demandas e gastos
estatais por conta da judicializacdo e os parametros a serem seguidos pelo Poder Judiciario no
deferimento de prestagBes referentes & saude. Além disso, também serd esclarecido a Teoria da
Reserva do Possivel, sempre com observancia a realidade brasileira e ao principio da
proporcionalidade.

2 METODOLOGIA

Utilizou-se uma abordagem qualitativa, com vista a dar amparo nas informacdes
apresentadas. O artigo baseia-se em revisfes bibliograficas, uma vez que se levantaram referéncias
ja analisadas e publicadas, além de dados quantitativos para vislumbrar materialmente a realidade.

Quanto as metas, abordou-se a pesquisa explicativa, que extrai os pontos determinantes ou
que interferem na ocorréncia dos fenémenos.

3 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO
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Os entendimentos jurisprudenciais no Brasil se consolidam no sentido de que o Estado pode
ser obrigado a aplicar politicas publicas sanitarias em favor de particulares, em razéo de a salde se
caracterizar como um direito publico subjetivo a prestacées materiais, em amparo a interpretacéao
dada a Constituicdo Federal.

Segundo Magalhées (2016, online), conforme se depreende da leitura dos artigos 196 a 200
da CF, “n&o resta duvida acerca do carater publico do direito a saude, cuja garantia passou a ser
dever do Estado, mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgédo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecéo e recuperacao” (art. 196, da CF).

Nesse contexto, em contrapartida ao dever estatal de promocdo e protecdo da saude,
consolidou-se a tese do direito & satude como direito fundamental social, ao qual se aplica a garantia
do 81° do art. 5°, da CF, segundo a qual normas de direitos fundamentais sdo dotadas de
aplicabilidade imediata.

Assim, o direito a salde passou a ser considerado ndo somente um direito negativo (que
veda interferéncias indevidas do Estado ou de particulares sobre a esfera juridica do titular), ou como
um direito a prestacdes em sentido amplo (como, p. ex., organizagdo e regulamentagdo de um
sistema publico de salde), mas também como direito publico subjetivo a prestagbes materiais.

Ou seja, para evitar que o direito a salude fosse resumido a mera recomendacao politica
proclamada na Constituicdo, ele foi concebido como fundamento de “posi¢des juridico-subjetivas
concernentes a exigibilidade das mais variadas prestac¢des, inclusive pela via judicial” (FIGUEIREDO,
2014, p. 43).

4 A EXACERBADA HIPERTROFIA NO NUMERO DE DEMANDAS JUDICIAIS

Como o ordenamento juridico em sua interpretacdo infraconstitucional possibilitou tal
entendimento majoritario, os litigios relacionados ao assunto cresceram aceleradamente.

Conforme pesquisa extraida do site do Instituto de Estudos Sociais (INESC), em dezembro de
2016, as despesas da saude com judicializacao de medicamentos haviam crescido mais de 1.000 %
em 8 anos. A autora da pesquisa David (2016, p.24), afirma que “como o crescimento real do
orcamento de medicamentos dentro do Ministério da Salde foi de cerca de 74% entre 2008 e 2015,
bem abaixo dos 1.006% de crescimentos dos gastos com a judicializacdo dos medicamentos; assim,
pode-se afirmar que os demais componentes previstos pela assisténcia farmacéutica estdo tendo
menos recursos, 0 que afeta as populacdes mais pobres, que ja lidam com a escassez de
medicamentos gratuitos e ndo possuem recursos nem informagcdo para ingressar com suas
demandas judicialmente.

Ainda nesse estudo:

Como os gastos com a judicializacdo de medicamentos ndo constam nem nos planos anuais de
salde nem nas Leis Orgamentérias Anuais (LOA), seu pagamento deve ser efetuado retirando-se
recursos dos componentes existentes. Por intermédio dos Relatdrios Anuais de Gestéo (RAG), foi
observado que geralmente isso ocorre por meio da Agao 4705 (Ceaf - Componente Especializado
da Assisténcia Farmacéutica) do Plano Plurianual (PPA). Isso se reflete no aumento exponencial
dos gastos com o componente Ceaf, uma vez que, se fosse excluida a judicializagdo, ndo haveria
necessidade de ampliar tanto o orgamento desse componente, por ndo existir uma variagdo tdo
grande do nimero de pacientes portadores das doencas que esse componente atende, como € o
caso de doengas raras, artrite reumatoide e alguns casos de hepatites (DAVID, 2016, p. 25).

Além disso, expde ainda a autora que, mesmo com a maximizagdo orcamentaria do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, a reivindicacdo por medicamentos foi
demasiadamente maior:

Em anos recentes, jA& prevendo as demandas judiciais, o Ministério da Saude alega ter
'hiperinsuflado’ a dotacdo orcamentaria para o Ceaf (Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica). Porém, quando avaliamos as Leis Orcamentarias Anuais (LOA), a dotagéo inicial
desse componente saiu de R$ 4.540.509.000 em 2008, chegando a R$ 6.040.371.000 em 2015, o
gue representa um aumento de 71%, porcentagem muito inferior a do crescimento das demandas
judiciais (1.006%). Além disso, nem mesmo a soma do crescimento das despesas de todos os
componentes consegue acompanhar o crescimento dos gastos com demanda judicial (DAVID,
2016, p. 25).
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Para elucidar melhor tamanha discrepancia entre o orcamento de medicamentos do Ministério
da Salde e os reais gastos, a prépria pesquisa elaborou graficos que constatam a crescente
demanda de 2008 até 2015:

Grafico 20: Orcamento de Medicamentos do Minis-
tério da Saude - Despesas totais com demandas
judiciais, de 2008 a 2015
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Fonte: SCTIE e FMS.
Elaboracao prépria.
* Valores atualizados pelo IPCA com valores de margo de 2016,

Grafico 4: Evolugdo orcamentaria dos gastos com
medicamentos no Ministério da Saade, de 2008

a 2015
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Fente: Fundo Madicnal de Sadde (FM5) e RAG.
* Valores atualizados pelo IPCA - margo de 2016,
Elaboracao prépria.

Ainda que os dados ndo deixem duvidas sobre uma maior exigéncia da populagdo em
relagdo aos seus direitos por meio da judicializacdo da saude, existem aqueles excluidos que, por
falta de recursos e de informacdo sobre meios para acessar gratuitamente a justica, deixam de fazé-
lo.

5 NOVOS PARAMETROS A SEREM SEGUIDOS PELO PODER JUDICIARIO NO DEFERIMENTO
DE PRESTACOES REFERENTES A SAUDE
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Para diminuir o desperdicio com o dinheiro publico, bem como tentar estabelecer uma
padronizacdo das decisfes, em 2010, o CNJ ja publicava recomendac8es como a Recomendacao n°
31, que sugeria aos Tribunais a adocdo de medidas como a exigéncia de relatérios médicos
especificos, evitar autorizar a concessdo de medicamentos nao registrados pela ANVISA, ouvir
gestores publicos antes de acatar medidas de urgéncia e instituir o direito sanitario como matéria
individualizada no programa de direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso na
carreira de magistratura.

Recentemente, no dia 26 de abril de 2017, a Primeira Se¢&o do Superior Tribunal de Justica
(STJ) incidiu sobre o Recurso Especial 1.657.156, da relatoria do ministro Benedito Gongalves, para
julgamento pelo sistema dos recursos repetitivos afetando diretamente na “obrigatoriedade de
fornecimento, pelo Estado, de medicamentos ndo contemplados na Portaria 2.982/2009 do Ministério
da Saude (Programa de Medicamentos Excepcionais)”. Na ocasido, foi determinada nos temos do art.
1.037, ll, do Coddigo de Processo Civil (CPC), a suspensdo nacional de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos que versem sobre o tema.

Segundo Oliveira (2017):

A suspensdao dos processos em que se discute a entrega de medicamentos ndo contemplados na
lista do SUS (Portaria 2.982/2009) em um primeiro momento causa preocupacéo, tendo em vista, o
grande numero de agdes neste sentido que todos os dias aportam no Judiciario e a possibilidade
de milhares de pessoas deixarem de receber medicamentos essenciais.

Entretanto, os casos que reclamam urgéncia no atendimento ndo ficardo desassistidos. O CPC
dispbe de instrumentos capazes de assegurar ao paciente grave o acesso aos medicamentos de
que necessita, ainda que o processo esteja suspenso (OLIVEIRA, 2017, p. 1).

Outrossim, tal decis&o incide apenas na portaria do Ministério da Saude, ndo se vinculando
as demais normas utilizadas pelo SUS em outros setores auxiliares:

Noutro norte, a decisdo do STJ se limita a discutir os medicamentos que nédo estdo contemplados
pela Portaria 2.982/2009 do Ministério da Saude. Porém, hé diversas outras normas que tratam de
medicamentos fornecidos pelo SUS em outros pontos de assisténcia (OLIVEIRA, 2017, p. 1).

6 ORIGEM DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A denominada ‘Teoria da reserva do possivel’, surgiu na Alemanha no dia 18 de Julho de
1972, dia em que a Suprema Corte Alema julgava o caso de alguns estudantes que apos tentarem
ingressar em uma Universidade publica, ndo obtiveram éxito. Eles discutiam acerca da limitacdo de
vagas nas Universidades publicas Alemas. A pretensdo dos estudantes teve como fundamento o
artigo 12 da Constituicdo Federal Alema, ao qual dispde: “todos os aleméaes tém direito a escolher
livremente sua profisséo, local de trabalho e seu centro de formag&o”. O Tribunal Alemé&o inovou e
invocou a Teoria da Reserva do Possivel, fazendo com que para que se possa pleitear ou exigir algo
em relacdo ao Estado € necessério que o pedido seja razoavel. Segundo Sarlet (2003), assim
entendeu a Suprema Corte Alema:

[...] a prestacao 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 obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites
do razoavel. .. (Ingo Wolfgang Sarlet, 2003, p. 265).

O Tribunal Constitucional Aleméao decidiu que a prestacao reclamada deve corresponder ao
gue o individuo pode razoavelmente exigir do Estado, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado
de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que
ndo se mantenha nos limites do razoavel.

7 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL
No Brasil, essa teoria acabou sendo relativamente distorcida e nao sendo atrelada a ideia

da razoabilidade de pretensdo, mas sim na falta de recursos financeiros, a fim de afastar a
responsabilidade do Estado na efetivagédo de direitos fundamentais indisponiveis, tal como a saude.
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Em decorréncia dessa equivocada concepc¢ao, a teoria da reserva do possivel tem sido
extremamente criticada. Existe quem entenda que o argumento do Estado em relacdo a auséncia da
disponibilidade de recursos financeiros ndo pode ser aceito, uma vez que incumbe ao Estado
programar a efetivacdo dos direitos sociais, especialmente aqueles positivados na prépria
Constituicdo Federal. Como o artigo 196 da Constituicdo Federal que diz: “A saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogéo, protecao e recuperagao”. Canotilho (2004) € um critico da concepgao da teoria da reserva
do possivel adotada no Brasil, e a respeito do tema, ele assevera que:

[...] Rapidamente se aderiu a constru¢cdo dogmaética da reserva do possivel (Vorbehalt des
Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir
dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica,
a nenhuma vinculagao juridica (CANOTILHO, 2004, p. 481).

Ha, porém, quem entenda que o argumento pode ser aceito em algumas hipGteses
especificas, pois ndo hd como negar que os recursos do Poder Publico sdo limitados, em contrario
sensu, as demandas dos individuos séo ilimitadas, devendo ser alocadas aos recursos financeiros
existentes, dentro dos limites do que é possivel. Nesse interim, Barcellos (2011) diz:

[...] a expresséo reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econémico da limitagéo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas
(BARCELLOS, 2011, p. 276).

O Supremo Tribunal Federal tem se posicionado em afastar esse argumento da Teoria da
Reserva do Possivel quando o direito negligenciado pelo Estado e reivindicado pelo individuo integra
o rol do minimo existencial. Como se pode perceber no trecho da sentenca do Ministro Celso de Mello
(2011):

[...] A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO
MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacéo de recursos
publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementagdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opcdes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder
Publico, em face dessa relacé@o dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira
e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade
do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programéaticas positivadas
na prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel — que nédo
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel
limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana
(MELLO, 2011, p. 12).

O minimo existencial, citado pelo Ministro Celso de Mello, faz referéncia aos direitos
relacionados as necessidades sem as quais ndo é possivel viver com dignidade, mais
especificamente aos direitos sociais, econdmicos e culturais, previstos na Constituicdo Federal como
o trabalho, alimentagdo, educacéo e, principalmente, a saude, estes tidos como fundamentais em um
rol ndo exaustivo. Além disso, € um direito que visa garantir condicdes minimas de existéncia humana
digna, fazendo referéncia ao direito positivo, pois exige que o Estado ofereca condi¢cdes para que
haja eficicia plena na aplicabilidade destes direitos, consagrados pela Doutrina como sendo o nulcleo
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no artigo 1°, Ill da CF/88.

8 CONCLUSAO
A Constituicdo Federal do Brasil, tida como a norma suprema no ordenamento juridico

patrio, € amplamente conhecida pelo seu carater humanitario, ao ter entre os seus fundamentos a
Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, 1ll), ao colocar como objetivos a construcéo de uma sociedade
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livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza, reducao
das desigualdades sociais e a promocdo do bem de todos (Art. 3°, I, II, IlI, IV). O Poder Publico, ndo
pode eximir-se de prestar auxilio a seus cidadaos, principalmente os hipossuficientes, seja pela via
fatica da teoria da reserva do possivel (insuficiéncia de recursos), seja pela via juridica (imprevisao
orcamentaria), quando o pedido for razoavel e em consonancia com o ordenamento juridico, como é
0 caso da saude, que, segundo a Constituicdo Federal, é direito de todos e deve ser garantida pelo
Estado por meio de politicas sociais e financeiras, artigo 196.

A judicializacdo das politicas de salde ndo é uma excecado ao principio da triparticdo de
poderes, sendo dever do Poder Judiciario tutelar os direitos subjetivos. A imprevisdo orgamentéria
ndo pode ser impedimento ao reconhecimento judicial de direitos puiblicos em matéria de saulde,
ainda que de cunho subjetivo. E a responsabilidade de prestar assisténcia a sadde € solidaria entre
os entes federativos, conforme reafirmou o Supremo Tribunal Federal em decisdo tomada na analise
de Recurso Extraordinario (RE) 855178, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux.

Por fim, vale ressaltar que tal abrangéncia das obriga¢6es do Estado devem se pautar pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, por isso, caso o litigante tenha condicdes
financeiras de arcar com 0s custos que assegurem sua salude sem prejuizo de suas necessidades
bésicas, tal atribuicdo ndo sera delegada ao Poder Publico. Para tal dilema sobre quando essa
situacao ocorrera € que impera o Poder Judiciério, ponderando e julgando tais conflitos.
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