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ARTIGO RESUMO
Recebido: Desde sua cria¢do, em 1990, o SUS tem avancado consistentemente na prestacdo de
15/03/2023 assisténcia universal e integrada a saude da populacdo brasileira, contribuindo para a
Aprovado: reducdo das disparidades no acesso a saude e para a obtengdo de melhores resultados,
12/04/2023 mas apresenta grandes desafios. As necessidades humanas sdo infindaveis enquanto os

recursos publicos sdo escassos, com isso, 0 poder publico deve fazer escolhas ao
implementar politicas publicas. O presente estudo tem por objetivo tracar alguns
delineamentos sobre a reserva do possivel, foi utilizado a metodologia do tipo revisdo
bibliografica, através de dados da BVS. A reserva do possivel, em suas diversas
dimensdes, pode funcionar como limite (juridico e fatico) ao direito & protecéo e
promocédo da salde e, portanto, ao controle judicial nessa seara, mas também como
mecanismo de fortalecimento da salde no que tange o sistema de cuidado. Foi
possivel observar que os direitos sociais representam garantias de segunda geragao e
demandam acGes positivas do aparato estatal para que sejam assegurados faticamente
na vida de seus titulares. A judicializacdo da salde, que, se ndo for tratada de forma
intersetorial e considerando as melhores evidéncias de eficicia disponiveis,
representard uma ameaca significativa a sustentabilidade dos sistemas de satde.
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ABSTRACT
Key words: Since its creation in 1990, the SUS has consistently advanced in providing universal
Right to health. and integrated health care for the Brazilian population, contributing to reducing
Judicialization. disparities in access to health and achieving better results, but it presents major
Reservation challenges. Human needs are endless while public resources are scarce, so public
possible. authorities must make choices when implementing public policies. This study aims to

draw some outlines on the reserve of the possible, a methodology of the
bibliographical review type was used, through data from the VHL. The reservation of
the possible, in its various dimensions, can function as a limit (legal and factual) to the
right to health protection and promotion and, therefore, to judicial control in this area,
but also as a mechanism for strengthening health in terms of the health system. of
care. It was possible to observe that social rights represent second-generation
guarantees and demand positive actions from the state apparatus so that they are
factually assured in the lives of their holders. The judicialization of health, which, if
not addressed in an intersectoral way and considering the best available evidence of
effectiveness, will represent a significant threat to the sustainability of health systems.
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1. INTRODUCAO

Passadas ja& mais de trés décadas desde a promulgacdo da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, também conhecida como "Constituicdo Cidada", por sua vez representou um
instrumento de mudanca e um movimento social que consagrou a saude como direito da
populacdo brasileira, incorporando ao contrato social importantes elementos da Declaracdo
dos Direitos Humanos e da Declaracdo de Alma-Ata (BRASIL, 1988). A constituicdo
determinou a responsabilidade do Estado de fornecer assisténcia médica a todos, abrindo
caminho para o Sistema Unico de Satde (SUS). Também iniciou a jornada para a cobertura
universal de saude, com o objetivo de melhorar os resultados de saude em um sistema de
salde altamente fragmentado e caracterizado por amplas desigualdades no acesso aos
cuidados de saude e nos resultados de saude (WHO, 1978).

E possivel afirmar que o debate em torno dos direitos fundamentais e da efic4cia
social, efetividade, que os mesmos alcancam no cotidiano das pessoas ndo se esvaiu nos
tempos modernos, mas, ao contrario, continua sendo um dos mais significativos desafios para
0 Estado e sociedade. Desde sua criagdo, em 1990, o SUS tem avangado consistentemente na
prestacdo de assisténcia universal e integrada a saude da populagdo brasileira, contribuindo
para a reducdo das disparidades no acesso a saude e para a obtencdo de melhores resultados,
mas apresenta grandes desafios (MACINKO; LIMA-COSTA, 2012; MACINKO;
STARFIELD; ERINOSHO, 2009).

Segundo Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 94), as necessidades humanas séo
infindaveis enquanto os recursos publicos sdo escassos. Com isso, o poder publico deve fazer
escolhas ao implementar politicas publicas, avaliando assim as prioridades e necessidades da
populacdo. Em sintese, a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, incluindo-se o ndcleo
de direitos essenciais a vida humana, estaria condicionada a possibilidade financeira e a
previsdo or¢camentaria do Estado (SOUZA; OLIVEIRA, 2017).

A partir desse cenario, a judicializacdo da saude intensificou-se como meio para a
garantia do acesso a bens e servicos de saude, conferindo ao Poder Judiciario o protagonismo
da efetivacdo do direito a satde. Assim, ao apreciar alguns julgados referentes a concesséo de
bens e direitos ligados & salde, nota-se que ¢ comum a presenga dos termos “minimo
existencial” e “reserva do possivel” como principais fundamentos das decisdes. Na maioria
das vezes, o primeiro é utilizado pelo Ministério Pablico, pela Defensoria Publica ou por

advogados em defesa daqueles que tém seu direito a satde obstado. O segundo geralmente é
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usado como argumento pelo Estado em sua resposta para se negar a conceder o direito
almejado (BANDER; KALIL, 2020)

Diante desse debate e 0 que incorpora toda sua extensédo e limitacdo, o presente estudo
tem por objetivo tragar alguns delineamentos acerca da relagdo entre a designada “reserva do
possivel” e o assim chamado “minimo existencial”, e abordar dois temas principais: reserva
do possivel e direito a satde; e os direitos fundamentais, na esfera da judicializacdo em saude.
Embora ambas as categorias (reserva do possivel e minimo existencial) guardem conexao
com os direitos fundamentais em geral, a op¢do pelo enfoque especifico (saude) se justifica
ndo apenas em face dos limites espaciais ja referidos, mas também pela necessidade de uma

adequada concretizacdo do tema a luz de alguns exemplos.

2. METODOLOGIA

Os métodos podem ser definidos como a combinacédo de procedimentos intelectuais e
a aplicacdo de técnicas que resultam em conhecimento. Considerando a grande variedade de
métodos disponiveis, Para Gil (2008), eles sdo determinados pelo tipo de objeto a ser
investigado e pelo tipo de propostas a serem descobertas. Prodanov e Freitas (2013) ressaltam
que “nenhum tipo de pesquisa € autossuficiente.

O presente trabalho se caracteriza quanto ao seu objetivo de estudo como exploratorio
e descritivo; quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa é definida como bibliogréafica; do
ponto de vista da abordagem do problema, é classificada como qualitativa. Segundo Kéche
(2013) a pesquisa qualitativa € um processo de investigacdo que identifica a natureza do
fendbmeno e aponta as caracteristicas essenciais das variaveis que se quer estudar, ou seja,
descreve ou caracteriza a natureza dessas variaveis. Na abordagem qualitativa é debatido
conceitos, ideias e entendimentos por meio de padrdes de dados, ao invés de coletar dados
para validar teorias, hipéteses e modelos preconcebidos (CARDANO, 2017).

Para Neto (2016) o método de pesquisa exploratério tem como finalidade proporcionar
questionamentos com este problema, tornar-se explicito ou construir hipdteses com seu
respeito ou causar aprimoramento do tema. Esse tipo de pesquisa busca levantar informacgdes
gerais sobre o estudo. O método descritivo é aquele que observa, analisa e registra o
contetdo, sem interferéncia do pesquisador.

Para a realizacdo desse estudo, a primeira etapa foi a organizacdo do problema a ser

pesquisado, para posteriormente avaliar e aplicar todo o material bibliografico disponivel,
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uma vez que o tema deve conter relevancia tanto tedrica como pratica e proporcionar interesse
de ser estudado.

O presente estudo foi realizado com base em uma revisdo bibliografica, utilizando
trabalhos cientificos, através de dados da literatura cientifica Biblioteca Virtual em Saude
(BVS) e Plataforma de Pesquisa Google Académico. A BVS, plataforma digital coordenada
pelo Centro Latino-Americano e do Caribe de Informagdo em Ciéncias da Saude (BIREME),
retne dados de diferentes bases eletronicas da area da saude, tais como: Literatura Latino-
Americana e do Caribe em Ciéncias da Saude (LILACS), Base Regional de Informes de
Avaliacdo de Tecnologias em Saude das Américas (BRISA), Scientific Electronic Library
Online (SCIELO), Littérature Scientifique em Santé (LISSA), Medical Literature Analysis
and Retrievel System Online (MEDLINE), Sistema de Informacién de la Biblioteca de la
Organizacion Mundial de la Salud (WHOLIS), indice Bibliografico Espafiol en Ciencias de la
Salud (IBECS), entre outras. Foram utilizadas as seguintes palavras-chave: “Sistema tinico de
Saude”; “Reserva do Possivel” e “Sistema Nacional de Saude Brasileiro”.

Os dados foram obtidos através de publicacdes em Revistas Cientificas, Trabalhos de
Conclusdo de Curso, Dissertacdes de Mestrado e Tese de Doutorado. Para organizar as
informac0es dos trabalhos selecionados da base de dados, foi utilizada a leitura flutuante dos
titulos e resumos dos trabalhos bem como os resultados apresentados.

Para organizar as informacdes dos trabalhos selecionados da base dados, foi utilizada a
leitura flutuante dos titulos e resumos dos trabalhos bem como os resultados apresentados. O
principal critério de exclusdo de artigos esta relacionado ao tempo da publicacéo, visto que
apenas obras mais recentes sdo bem vistas no meio cientifico. A ordem de prioridade para a
escolha de trabalho foi: (i) artigos publicados em periodicos internacionais; (ii) artigos
publicados em periddicos nacionais reconhecidos; (iii) livros publicados por bons editores;
(iv) teses e dissertacOes; (v) anais de conferéncias internacionais; (vi) anais de conferéncias
nacionais.

Critérios de inclusédo: estudos encontrados na base de dado escolhida, publicados em
periodo indeterminado, utilizando os descritores citados anteriormente. Critérios de exclusao:
artigo noticiosos, textos em resenhas, artigos ndo indexados, opinides, editoriais ou manuais.
Para organizar as informacdes dos trabalhos selecionados da base dados, foi utilizada a leitura
flutuante dos titulos e resumos dos trabalhos, bem como os resultados apresentados

A primeira selegdo foi feita a partir da leitura dos titulos, a segunda da leitura dos
resumos dos artigos, e foram escolhidos 0os que atendiam aos objetivos do estudo. Em
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seguida, empregou-se restricdo dos resultados e foram filtradas as publica¢Ges dos ultimos 10
anos, de 2013-2023.

3. RESULTADOS E DISCUSSOES

A partir dos critérios estabelecidos para a coleta, sera apresentado uma visao geral dos
resultados encontrados, destacando os temas “Reserva do Possivel e Direito a Saude: Pode o
Estado negar o Minimo Existencial” e “Direitos fundamentais: a judicializacdo da satde”.
Reserva do Possivel e Direito a Saude: Pode o Estado negar o Minimo Existencial

No contexto da vida humana, o termo salde esta intimamente ligado as necessidades
bioldgicas e psicologicas do individuo. O equilibrio entre esses dois aspectos, bem como
outras fungbes inerentes ao pleno desenvolvimento do corpo humano, foi previamente
definido como pessoa livre de doencas e enfermidades na Organizacdo Mundial de Salde
(OMS, 1946). Ocorre que, assim como os direitos humanos, a conceituacdo de salde €
histdrica e evolui com o tempo. Em decorréncia disso se percebe que essa definicdo tem se
modificado, pois a salde ndo € mais o um conceito ligado especificidade a uma enfermidade
bioldgica ou psiquica, mas com o estado de total bem-estar que também leva em conta
questBes sociais em que o individuo esteja inserido, como esta previsto na Constituicdo da
OMS (1946):

A saide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de saide
que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano,
sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condicdo econémica ou
social.

Os direitos fundamentais sdo condi¢des aplicaveis aos individuos que foram
estabelecidos pelo legislador constituinte com base em sua relevancia e significado e que néo
podem ser abstraidos dos individuos, além de outras posi¢des e caracteristicas inerentes ao ser
humano que, embora ndo expressamente previstos na Constituicdo Federal, podem ser
comparados em decorréncia de sua aceitacdo e reconhecimento (SARLET, 2002) . Os direitos
fundamentais podem ser reconhecidos, portanto, em seu aspecto formal, pois estdo
pressupostos na Constituicdo Federal, e se distinguem tipicamente por exigirem um complexo
procedimento de alteracdo ou modificacdo (trata-se de clausulas pétreas); ou, adicionalmente,
por sua materialidade, por retratando a ideologia e os valores aos quais a sociedade e 0 Estado

adotam.
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A reserva do possivel refere-se a anélise de algumas condic¢Bes que incidem sobre o
Poder Publico na alocacdo de recursos, inclusive financeiras, que levem em consideracdo a
capacidade dos cofres publicos; e politicas, pois que avalia em quais areas e segmentos tais
importes serdo investidos e em qual proporcdo. Além disso, é preciso avaliar as expectativas
normativas quanto a alocac¢do dos recursos publicos, pois, em certos casos, 0 aparato estatal
pode ter capital, mas ndo ha previsao legislativa ou estatutaria na Lei de Responsabilidades
Fiscais para embasar seu investimento (SCHIER; SCHIER, 2018).

A reserva do possivel representa uma forma de limite juridico da aplicacdo dos
direitos sociais e, a0 mesmo tempo, resguarda os direitos da coletividade que se beneficia dos
servigos mantidos com o pagamento da condenac¢do da demanda em que se busca um servico
de saude especifico. Portanto, constitui uma clausula que exclui a responsabilidade do Estado
em conceder determinada atividade em prol da economia de gastos publicos e, assim, possa
amparar a auséncia de sua atuacéo ou disponibilidade financeira na efetivacdo de determinado
direito social (STEFFENS; MARCO, 2018).

Direitos fundamentais: a judicializacédo da satude

Com a afirmacdo do direito universal a saide os cidadaos garantidos pela Constituicdo
Federal brasileira, promulgada em 1988, por vezes, necessitam recorrer ao campo juridico
para garanti-lo, fenémeno que vem sendo denominado de judicializa¢do da saude (VARGAS-
PELAEZ, 2014; VARGAS-PELAEZ, 2019). O crescimento das agdes judiciais tem sido
motivo de preocupacdo para gestores da salde e operadores do direito em toda América
Latina (VARGAS-PELAEZ, 2010) por causar impactos significativos na estruturagdo, no
financiamento e na organizacdo do sistema de salde, e consequentemente, na oferta de
servigos e tecnologias a populacéo brasileira.

A judicializacdo da salde, invocando o direito constitucional a saude como um
mecanismo para obrigar o governo a fornecer produtos e servicos de salde, tem se mostrado
um desafio ao acesso a medicamentos (IUNES; CUBILLOS-TURRIAGO; ESCOBAR,
2012). Entre 2008 e 2015, os gastos do governo federal com demandas judiciais relacionados
a medicamentos subiram de 70 milhdes para 1 bilhdo de reais (BRASIL, 2017). A maioria
dessas acOes foi movida por advogados particulares, representando um individuo tentando
acessar medicamentos de alto custo para o tratamento de doencas genéticas ou cancer ndo
cobertos pelo SUS, levantando questdes de equidade (FERRAZ, 2009). No entanto, existem

diferencas regionais nas pessoas que utilizam as vias judiciais; em algumas regides,
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individuos de baixa renda, que utilizam a litigancia como instrumento para melhorar o acesso
ao atendimento, sdo a maioria dos litigantes (BIEHL; SOCAL; AMON, 2016; FERRAZ,
2016).

Como resultado da situacdo no Brasil e dos cenéarios modelados resulta no
agravamento dos resultados de salde e 0 aumento das desigualdades em salde. Primeiro, 0s
principios do SUS devem ser mantidos para garantir o uso eficiente, eficaz e equitativo dos
recursos publicos. Universalidade, integralidade e gratuidade no SUS sdo fundamentais para
avangarmos rumo a cobertura universal de satde no Brasil. No entanto, a falta de definicGes
claras e as fragilidades normativas para a efetiva aplica¢do dos principios do SUS resultam na
chamada judicializacdo da saude, com o judiciario brasileiro acatando demandas individuais e
determinando a oferta de servicos e produtos de salde que, em muitos casos, ndo sdo
oferecidos regularmente pelo SUS, com consequentes iniquidades. Para mitigar a
judicializacdo e garantir a equidade, devem ser definidas listas nacionais e locais de servigos e
produtos de saude oferecidos pelo SUS (com avaliacdo adequada e estabelecimento de
prioridades) (CASTRO et al., 2019).

4. CONSIDERACOES FINAIS

E possivel extrair algumas conclusdes de toda a exposicdo, entretanto, estes devem ser
submetidos ao critério do e carecem de maior desenvolvimento e reflexdo. A reserva do
possivel, em suas diversas dimensdes, pode funcionar como limite (juridico e fatico) ao
direito a protecdo e promocdo da saude e, portanto, ao controle judicial nessa seara, mas
também como mecanismo de fortalecimento da satde no que tange o sistema de cuidado.

Foi possivel observar que os direitos sociais representam garantias de segunda geragao
e demandam acdes positivas do aparato estatal para que sejam assegurados faticamente na
vida de seus titulares. Com isso, a Constituicdo Federal impds uma série de obrigacGes aos
orgdos legislativos para que possam formular politicas pablicas que atendam a essas
prerrogativas, utilizando recursos publicos para promover o bem-estar social e assegurar uma
vida digna a todos os cidadaos em modo coletivo.

Outra questdo € a judicializacdo da saude, que, se ndo for tratada de forma intersetorial
e considerando as melhores evidéncias de eficacia disponiveis, representara uma ameaca
significativa a sustentabilidade dos sistemas de satde. A implementacdo de politicas deve
visar processos judiciais mais transparentes e equitativos, como resultado, é fundamental

garantir que as diferencas regionais e as possiveis barreiras a implementagéo e a equidade
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sejam abordadas de forma adequada, a0 mesmo tempo em que se desenvolvem estratégias

para lidar com os possiveis desafios.
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