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RESUMO

A presente pesquisa discorre sobre a reserva do possivel no ambito brasileiro, pautando-se,
principalmente, na questdo do direito a salde no sistema Unico de salude, que tem um
programa voltado para a assisténcia residencial de idosos e pessoas com deficiéncia. Para
isso, utilizou-se de uma abordagem qualitativa, realizada por meio de analise documental,
na qual foram consultadas doutrinas, artigos cientificos, jurisprudéncias, dissertacbes e
legislacbes com fulcro em fundamentar a proposta aqui delimitada. Assim sendo, a
probleméatica se fundamenta em questionar: o0 uso de novas tecnologias permite a
universalizacdo do servico de salde, ndo obstante a escassez orcamentaria? H& de se
mencionar que a tecnologia tem ganhado diversos espacos, e, assim, pode ser pensada
dentro do atendimento para dois grupos vulneraveis, quais sejam: idosos, e pessoas com
deficiéncia. Por tal motivo é relevante trazer tal problematica, e, ainda, delimitar a questéao
orcamentaria do Estado para lidar com esses custos, pois a propria Constituicdo Federal
delimita que é possivel relativizar o orcamento em alguns momentos, conforme é trabalhado
nesta pesquisa. Ao final, é possivel concluir que, de fato, diante da jurisprudéncia, para que
o Estado alegue a teoria da reserva do possivel € necesséario haver a comprovagéo da

insuficiéncia de recursos.
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ABSTRACT

This research seeks to discuss the reserve of what is possible in the Brazilian environment,
based mainly on the issue of the right to health in the unified health system, which has a
program aimed at residential care for the elderly and people with disabilities. For this, a
gualitative approach was used, carried out through document analysis, in which doctrines,
scientific articles, jurisprudence, dissertations and legislation were consulted with the support
point to support the proposal outlined here. Therefore, the problem is based on questioning
whether the use of new technologies allows the universalization of the health service, despite

the budget shortage. It is worth mentioning that technology has gained several spaces, so
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that it can be thought within the attention to these two vulnerable groups, namely: the elderly
and people with disabilities, so it is relevant to bring up the problem, and also, to delimit the
State budget issue. to deal with these costs, since the Federal Constitution itself defines that
it is possible to relativize the budget in some moments, as will be worked on in this
investigation. In the end, it is possible to conclude that, in fact, given the jurisprudence, for

the State to claim the theory of the reserve of the possible, it is necessary to prove the
insufficiency of resources.

Keywords: Health. Insufficiency of Resources. Vulnerable Groups.
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1.  INTRODUCAO

A ideia da reserva do possivel €, frequentemente, associada a alegacdo de
insuficiéncia de recursos apresentada pelo Estado, como uma maneira de se eximir do
cumprimento das suas obrigacdes diante do campo dos direitos sociais. Assim sendo, em
muitos momentos o Estado invoca a clausula da reserva do possivel por ndo conseguir lidar
com o or¢camento. Destarte, ele deve realizar escolhas que estdo previstas na prépria

Constituicdo Federal.

Diante de tal fato, a clausula da reserva do possivel tem sido, diversas vezes,
criticada, vez que muitos doutrinadores argumentam que o poder estatal ndo pode trazer a
auséncia de disponibilidade financeira como fundamento, levando em consideracdo que
cabe ao Estado implementar os direitos sociais — principalmente aqueles dispostos na

Constituicdo Federal, como o direito a saude.

E dentro deste contexto que se torna fundamental tracar algumas consideracdes
sobre a reserva do possivel no @mbito da salude, e mais especificamente sobre o0 SAD, que
atende a idosos e pessoas com algum tipo de deficiéncia. Assim sendo, a problematica se
fundamenta em questionar: o uso de novas tecnologias permite a universalizagdo do servigo

de saude, ndo obstante a escassez orcamentaria?

O objetivo geral aqui delimitado é de analisar o Direito fundamental a saude, a
reserva do possivel e a judicializacdo da saude no sistema Unico de saude, com a finalidade
de avaliar se a escassez de recursos financeiros do Estado € a justificativa para a nao
implementacado do Direito Fundamental & salde no servico de atendimento domiciliar (SAD).
Como objetivos especificos foram tracados: analisar o conceito do direito
fundamental & salde, as suas garantias constitucionais e o seu contexto historico; identificar
ocontexto fatico da reserva do possivel, a sua finalidade e parametros historicos; trazer

uma analise jurisprudencial a respeito da questao.

Para a delimitacdo do tema, a pesquisa foi realizada pela abordagem qualitativa,
utilizando-se de andlise documental, por meio de doutrinas, jurisprudéncias, legislagtes,

artigos cientificos, etc.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

2.1 CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

BN

O direito a saude é um direito fundamental e garantidor da vida (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 15). Trata-se de direito social que corresponde as praticas
prestacionais obrigatérias do ponto de vista do Estado, de zelo, cuidado e observancia para

com o cidaddo. Como direito fundamental, a salude deve ser garantida através de politicas
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econdmicas e sociais que busquem reduzir o risco de doengas e outros agravos. Além
disso, 0 acesso as acgles e servicos para a sua promocao deve ser igualitario e universal,
sendo papel do Poder Publico, nos termos do art. 197 da CF, dispor sobre a sua
normatizacao, fiscalizacéo e controle, ficando a cargo dele e de terceiros, seja pessoa fisica

ou juridica de direito privado, a sua execucdo (MORAES, 2018, p. 1144).

No Brasil, a assisténcia universal a salude é prestada pelo Sistema Unico de Salde
(SUS), instituido pela Lei Federal n.° 8.080/1990, com o objetivo de cumprir o mandamento
constitucional estampado no art. 196, que disp8e que a saude é um direito de todos e dever
do Estado.

A concepcdo moderna de salde possui uma dimensdo coletiva, permitindo a
divulgacdo e a disseminacdo de praticas preventivas, corretivas e assistenciais nas mais
diversas localidades, englobando o maior nUmero de destinatarios possiveis mediante a
premissa da universalidade que norteia a garantia desse direito. O modelo assistencial
contemporaneo ndo mais prioriza agfes individuais, mas, sim, passa a visar a sociedade e

as suas necessidades quanto a salde publica (SILVA, 2018, p. 285).

Ao expressamente tornar a saude um direito social, segundo os ensinamentos de
Silva (2018, p. 286-287), a Constituicdo considerou esses direitos como “prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigbes de vida aos mais fracos, tendendo a

realizar a igualizacéo de situacfes sociais desiguais”.

A CRFB/1988 prevé que é dever do Estado garantir o direito a satde por meio de
politicas sociais e econémicas com vistas & reduc¢édo do risco de doengas e outros agravos.
Por esta razdo, o acesso universal aos servigos de saude deve se dar de forma igualitaria,
colocando em pratica as acdes e prestando 0s servicos que se fizerem necessarios a

protecao, promocao e recuperacao da salde do usuario.

2.2 PANORAMA GERAL SOBRE IDOSOS E PESSOAS COM DEFICIENCIA

Segundo o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/03), no seu art. 1.2, idosa é a pessoa
cuja idade € igual ou superior a 60 anos. De acordo com a “Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (Pnad)”, realizada no 4.° semestre de 2019 pelo “Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)”, o Brasil possui 210,1 milhdes de habitantes, dos quais 34

milhdes eram idosos, perfazendo 16,2% da populacéo do pais (IBGE, 2019).

Nesta perspectiva, segundo dados do Ministério da Saude, 39,5% dos idosos no ano

de 2018 possuiam alguma doenga cronica, ao passo que 30% possuiam duas ou mais.
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Destarte, 30% dos idosos no pais, de acordo com o Ministério da Saude, tém dificuldades
para realizar atividades diarias (ESTATISTICAS E ANALISES, 2017).

Consoante estudo da Organizacdo Mundial da Saude divulgado em 2015, o nimero
de pessoas idosas no pais devera ter um crescimento maior do que a média internacional.
Isto porque, de um lado, ha previsbes de que até 2050 a quantidade de idosos duplicar-se-a
no mundo; e, de outro lado, ela quase triplicard no Brasil. Isso significa que o percentual de

idosos deve atingir a marca de 30% até meados do século (IBGE, 2019).

O envelhecimento da populacdo traz a tona questdes sobre a humanizacdo da
velhice, isto é, o envelhecer bem, ndo sé no sentido bioldgico e estético, mas também no
sentido de viver bem, de uma sociedade preparada para acolher e atender aos idosos da
melhor forma, respeitando e assegurando os seus direitos e garantias, dentre 0s quais o

direito a saude — especialmente aos idosos dependentes.

O envelhecimento da populagdo requer que sejam dadas respostas abrangentes no
gue se refere a salde publica. As politicas que a envolvem devem caminhar no sentido de
proporcionar um envelhecimento positivo servindo, ainda, para desfazer barreiras que
limitam a participacéo social e as contribuicdes dos idosos (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2015).

Conforme se pode ver, os dados apontam para o crescimento da populacéo, e, por
esse motivo, espera-se que ocorram mudancas para que tais sujeitos possam viver de uma

forma melhor, com acessibilidade e garantia de autonomia.

As pessoas com deficiéncia sdo definidas pela “Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CIDPD)”, ratificada no Brasil pelo Decreto n.C
6949/2009, como “[...] aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir a sua participacéo
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas”. Para a Organizagdo Mundial da
Saude (OMS), tal convencao serve para reforcar o direito das pessoas com deficiéncia para

alcancar “um alto padréo de cuidados com a saude, sem discriminagao” (OMS, 2011, p. 59).

Dados levantados pelo IBGE em 2019 d&o conta de que ha cerca de 45 milhdes de
pessoas que tém algum tipo de deficiéncia no Brasil, perfazendo um percentual de quase
25% da populacdo brasileira (IBGE, 2019). Estas pessoas também gozam de maior
expectativa de vida e protecdo, especialmente apdés o movimento em prol da sociedade
inclusiva. Ainda de acordo com o IBGE, cerca de 17 milhdes de brasileiros possuem
deficiéncia grave (IBGE, 2019).

Ainda de acordo com esses dados, calculados em milhdes de habitantes entre as

populacdes residentes por tipo de severidade de deficiéncia: de forma leve eram 29,2 por
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deficiéncia visual, 7,5 por deficiéncia auditiva e 8,8 por dificuldade motora; de forma
moderada eram 6,05 pela deficiéncia visual, 1,7 pela auditiva e 3,6 pela mora; e, no caso de
incapacidade (ou seja, pela deficiéncia grave), os dados eram de 0,5 por deficiéncia visual,

0,3 por auditiva e 0,7 por deficiéncia motora (IBGE, 2019).

As pessoas com deficiéncia numa porcentagem de 18% vivem na extrema pobreza,
ao passo que, no Cadastro Unico, esse nimero vai para 54%, demonstrando que de fato ha
um alto indice de pobreza em relacdo a essas pessoas. Evidencia-se que elas,na sua
maioria, vivem na regido Norte e Nordeste, que sdo regides que dispdem de menos
acessibilidade (ROSTELATO, 2018, p. 158).

Ainda sobre alguns dados relevantes, “1,3% da populacdo tem algum tipo de
deficiéncia fisica e quase a metade desse total (46,8%) tem grau intenso ou muito intenso
de limitagées. Somente 18,4% desse grupo frequentam servico de reabilitacdo” (VILLELA,
2015).

No mercado de trabalho ha apenas 1% de pessoas com alguma deficiéncia. Nesta
perspectiva, 0 restante dessa populacdo passa a depender de beneficios do governo e
também dos familiares (VERDELIO, 2017).

Outro fator que merece destaque diz respeito as doencgas crdnicas no pais, sendo
gue, no Brasil, cerca de 52% das pessoas de 18 anos ou mais informaram que receberem
algum diagnéstico de pelo menos uma doenca crénica em 2019 — de acordo com o IBGE
(2019).

As doencas cronicas sdo um dos maiores problemas de salde publica do pais e do
mundo, existindo impacto direto na ocorréncia de mortes prematuras, perda da qualidade de
vida e o0 aparecimento de incapacidades, além de um elevado custo econémico para o

sistema de salde e para a sociedade.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PARA IDOSOS E DEFICIENTES

A Lei n.° 10.741 de 2003 disp8e sobre os direitos assegurados aos idosos, sendo,
pois, um relevante instrumento normativo para salvaguardar e regulamentar os direitos
deste importante grupo populacional que cresce a cada dia em razdo do aumento da

expectativa de vida.

Na redacédo do artigo 2.° da norma legal citada se destaca que:

[...] o idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata este estatuto,
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assegurando-se lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservacdo da sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicées de
liberdade e dignidade.

Do exposto, constata-se que o art. 2.° do Estatuto do Idoso ratifica o art. 5.° da
Constituicdo Federal, que versa sobre direitos e garantias fundamentais do todo cidadéo
brasileiro. Este artigo vai além da norma constitucional, pois prevé especificamente o0s
interesses dos idosos, sendo diversos, embora ndo passiveis de generalizacdo ja que a

populacao idosa apresenta niveis de dependéncia e necessidades distintos.

Constata-se, pois, que o Estatuto do Idoso estabelece quais sdo as prioridades
absolutas que devem ser consideradas na protecdo ao idoso, prevendo novos direitos e
mecanismos protetivos, assegurando, principalmente, a inviolabilidade e o seu bem-estar

fisico, psiquico e moral.

O Decreto n.° 3.298/1999 veio estabelecer o direito a saude, bem como a habilitacdo
e reabilitacdo do portador de deficiéncia, dando incumbéncia a Administracdo Publica de
promover, em relacéo as pessoas com deficiéncia, agdes preventivas com o fim de garantir-

lhes o bem-estar.

Assim, conforme a OMS (2011), desde os anos 1970 as respostas a deficiéncia tém
se adaptado a realidade para impedir a exclusdo, a discriminacdo e a ma interpretacdo do
gue vem a ser as deficiéncias existentes. Tudo isso, estimulado pelas proprias pessoas
portadoras de deficiéncia, pela comunidade médica e pela populacdo em geral, ampliando a

tendéncia de compreender a deficiéncia como uma questdo de direitos humanos.

No ano de 2015 surgiu a Lei n.° 13.146, que estabeleceu uma série de artigos
relativos a inclusdo da pessoa com deficiéncia, dispondo de uma série de direitos para tais
sujeitos, bem como uma série de deveres ao poder publico, aos 6rgaos privados e a propria

sociedade.

2. O SISTEMA UNICO DE SAUDE E SUAS MODALIDADES DE ATENDIMENTO

A Lei n.° 8.080/1990, que criou e deu as diretrizes do Sistema Unico de Saude, atua
juntamente com outras legislacdes que complementam as questdes referentes ao direito a
saude da populacdo. Muitas dessas leis existem para efetivar politicas publicas

governamentais para, cada vez mais, aprimorar a assisténcia a salde dos brasileiros.

Uma dessas legislacdes € a Lei n.° 8.842/1994, que estabelece a Politica Nacional
doldoso, que tem o intuito de implantar e desenvolver as modalidades de atendimento

para
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esse grupo. No ambito estadual, existem portarias que disciplinam sobre instituicées
hospitalares e centros de assisténcia a saude integral dos idosos. Segundo Aquino e Benito
(2016, p. 142), essas politicas publicas também visam a “proporcionar um crescimento e

participacdo em todo o contexto social em que esse idoso possa estar inserido”.

Assim, no que se refere as modalidades especificas de atendimento aos idosos,
pode-se mencionar o atendimento hospitalar, domiciliar, ambulatorial, humanizacéo, asilar,
pré-hospitalar e odontologico (AQUINO; BENITO, 2016).

O atendimento domiciliar € uma modalidade que esta crescendo cada vez mais, pois
muitos familiares de pessoas idosas preferem manté-las préximas e sob o0 seu cuidado
supervisionado. Por outro lado, hd também os idosos, que, justamente por motivos de
saude, encontram-se impossibilitados de ir até um local de atendimento publico — por isso

dependem do atendimento domiciliar para receber os cuidados necessarios.

No que se refere as pessoas com deficiéncia, o Decreto n.° 3.298/1999 veio
estabelecer o direito a saude, bem como a habilitagdo e a reabilitacdo do portador de
deficiéncia. Os 6rgaos e as entidades que integram a Administracéo Publica Federal direta e
indireta, responséaveis pela saude, ttm a incumbéncia de promover, em relagdo as pessoas
com deficiéncia, a¢gbes preventivas com o fim de garantir-lhes o bem-estar, incluindo o
fornecimento de medicamentos, tratamento ambulatorial e domiciliar, além dos
equipamentos de que necessitem para a manutencao da sua salude (ROSTELATO, 2018, p.
134).

Em 2012, o Ministério da Salde criou a “Rede de Cuidados a Pessoa com
Deficiéncia”: uma iniciativa que promove agbes para prevenir e identificar, de forma precoce,
deficiéncias desde antes do nascimento até a fase adulta, promovendo atencdo a saude
com o intuito de oferecer servigos de inclusdo, habilitagdo e reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia nas areas de audicao, fisica, intelectual, ostomia, visual e multiplas deficiéncias
(PACHECO, 2019).

Os servicos da Rede de Cuidados a Pessoa com Deficiéncia séo disponibilizados
pelo Sistema Unico de Saude, e, segundo dados do Conselho Nacional de Secretarios de
Saude (CONASS), contam atualmente com diversos tipos de atendimentos e estruturas,
dentre elas: “228 Centros Especializados em Reabilitagdo (CER), além de 37 oficinas
ortopédicas, 259 Servicos de Reabilitacdo em modalidade Unica, 293 veiculos adaptados e
mais de 36,7 milhdes de procedimentos relacionados a Orteses, Préteses e Meios Auxiliares
de Locomocdo (OPM)” (PACHECO, 2019). Além disso, as equipes sdo formadas por
multiprofissionais de diversas especialidades, como médicos, fonoaudiblogos,

oftalmologistas, enfermeiros, psicélogos, etc.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

As modalidades de atendimento as pessoas com deficiéncia se assemelham aquelas
ofertadas aos idosos, tais como consulta médica, exames basicos, procedimentos de
enfermagem, tratamento odontoldgico, visita dos agentes de salde e distribuicdo de
medicamentos. Isto é, englobam as modalidades hospitalares, domiciliar, ambulatorial,
humanizacao, pré-hospitalar e odontoldgico. Além disso, conforme Bittencourt (2015), dadas
as especificidades das deficiéncias, esse grupo de pessoas tem acesso ao encaminhamento
para atendimentos mais complexos, terapias, assisténcia especializadas de média e alta
complexidade, reabilitacdo, proteses, Orteses e materiais auxiliares que ajudem na

locomocao.

Tratando especificamente do atendimento domiciliar, tanto para idosos quanto para
as pessoas com deficiéncia, em 2011 foi criado o “Servico de Atendimento Domiciliar
(SAD)”, pela Portaria n.° 2.029/2011, e representou um marco na legislagdo sobre o
processo de estruturacdo da atencdo domiciliar por referi-la como uma modalidade de
atencdo que deveria ser prestada por equipes multidisciplinares (compostas por médicos,
fisioterapeutas, fonoaudiélogos e terapeutas ocupacionais) que atendem pelo Sistema Unico
de Salde (SUS). E um servico assegurado ao portador de deficiéncia fisica grave, nos
termos do disposto no art. 2°, inciso 11, alinea "e", da Lei n.° 7.853/1989, combinado com o
artigo 16, inciso V, do Decreto n.° 3.298/1999.

O SAD foi implantado nos modernos preceitos de atendimento global, possuindo
como caracteristicas o suporte humano e social fora das fronteiras da instituicdo de saude e
hospitalar, caracterizando-se por ser um conjunto de acbes de promocdo a salde,
prevencao e tratamento de doencas e reabilitacdo prestada em domicilio, com a garantia da
continuidade dos cuidados, sendo uma parte integrada as redes de atengdo a saude. De

acordo com o artigo 6.° da Portaria do SAD:

Art. 6.° S&0 requisitos para que os Municipios tenham SAD:

| - apresentar, isoladamente ou por meio de agrupamento de Municipios,
conforme pactuacédo prévia na Comissao Intergestores Bipartite (CIB) e, se
houver, na Comisséo Intergestores Regional (CIR), populacdo igual ou
superior a 20.000 (vinte mil) habitantes, com base na populagéo estimada
pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE);

Il - estar coberto por Servico de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU
192); e

Il - possuir hospital de referéncia no Municipio ou regido a qual integra.
Paragrafo Unico. Nos Municipios com popula¢do superior a 40.000
(quarenta mil) habitantes, a cobertura por servico movel local de atencéo as
urgéncias diferente do SAMU 192 sera, também, considerada requisito para
aimplantacdo de um SAD (BRASIL, 2013).
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Conforme se observa pela portaria supramencionada, nem todos os Municipios terdo
acesso ao SAD, ou seja, a cidade deve apresentar algum tipo de isolamento, assim como

deve estar coberta pelo SAMU e também ter hospital de referéncia.

Outro ponto importante para que seja implementado o SAD é que a populacdo deve
ser igual ou superior a 20.000 (vinte mil habitantes), havendo, ainda, requisitos especificos
para agueles municipios que possuem mais de quarenta mil habitantes. Assim, pode-se

perceber que existem requisitos claros para que um municipio possa ter um SAD.

3.1 DISCREPANCIAS REGIONAIS QUANTO A REDE DE ATENDIMENTO E
COBERTURA DO SUS

Existe certa discrepancia, entre o atendimento e a cobertura do SUS, a depender da
regido: existem locais nos quais o0 atendimento se torna mais efetivo, por existirem mais
unidades de saude préximas a populacdo, ao passo que, em algumas regides, a rede de
atendimento se encontra distante (SCHEFFER, 2020).

De acordo com o relatério de demografia médica no Brasil (2020), evidencia-se que
em regides do Norte e Nordeste o acesso médico é menor, visto que a distribuicdo de
médicos nessas localidades tem uma menor taxatividade do que em locais com grandes

centros — como no Sul e no Sudeste do pais.

Outro fator a ser mencionado se refere as tecnologias dentro do SUS, que estdo
mais concentradas nos grandes centros do Sul e do Sudeste. Assim, por exemplo, leitos de
UTIl e equipamentos essenciais para o tratamento de determinadas doencas (como o
cancer) se encontram em menor gquantidade nas regifes Norte e Nordeste. Além disso, a
populacdo do Norte e do Nordeste, quase na sua maioria (cerca de 90%) dependem
integralmente do SUS para os cuidados com saude. Trata-se de um numero elevado de
pacientes a ser atendido (SCHEFFER, 2020).

Diante de tais questbes, as novas tecnologias podem auxiliar na expansao do direito
fundamental a salde. Por exemplo, o atendimento por meio da telemedicina se torna algo
eficiente, visto que, em locais nos quais (muitas vezes) os médicos ndo chegavam, pelo
meio virtual se torna possivel de dar diagnosticos e realizar uma consulta com o paciente,
contando ainda com o fato de que reduz custos, aumenta 0 acesso aos cuidados e facilita o

tratamento.

3.2 USO DE NOVAS TECNOLOGIAS PARA A EXPANSAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE PARA IDOSOS E PESSOAS COM DEFICIENCIA
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A utilizacdo de novas tecnologias tem possibilitado o aumento de atendimentos na
rede de saude, promovendo de forma mais efetiva a expanséo do direito fundamental a

saude. Dentro deste aspecto, merece destaque a propria questao da telemedicina.

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a telessalde € a
modalidade de atendimento do paciente a distancia por intermédio da utilizacdo de
tecnologias da informagé&o. J& para Weinstein (ALBUQUERQUE; ARIMATEA; ELER, 2021),
telessalde € o guarda-chuva que abarca a telemedicina, a telenfermagem e a telefarmécia.
Assim sendo, todas essas modalidades de provisdo de servicos de saude sdo modos de

interacdo humana que visam ao diagnostico e ao tratamento de enfermidades.

Quanto a telemedicina existe a seguinte conceituacao:

[...] a provisdo de servicos de cuidados em saude, nos quais a distancia é
um fator critico, pelos profissionais de saulde, usando tecnologias de
informacdo e de comunicacdo para trocar informa¢des validas sobre
diagnoéstico, tratamento e prevencao de doencas e de agravos (WHO, s.d).

No Brasil, a Lei n.° 13.989, de 15 de abril de 2020, foi disciplinada para dispor sobre
ouso da telemedicina durante a crise ocasionada pelo coronavirus. Ela trouxe a seguinte
redacdo: “Art. 3.° Entende-se por telemedicina, entre outros, o exercicio da medicina
mediado por tecnologias para fins de assisténcia, pesquisa, prevencdo de doencas e lesdes
e promocao de saude” (BRASIL, 2020).

E salutar apresentar um fator interessante: ha registros da existéncia da telemedicina
desde as décadas de setenta e oitenta, e foi efetivada principalmente em contextos de surto,
como de Zika e de MERS-CoV. No entanto, foi a situacdo da pandemia do COVID-19 que
reforgou a sua disseminacao, tornando-a comum na relacéo de interacdo entre o profissional
de saude e os pacientes (ALBUQUERQUE; ARIMATEA; ELER, 2021).

No Brasil, até antes da Lei de 2020, somente vigorava uma resolucédo do Conselho
Federal de Medicina sobre a pratica de Telemedicina, de modo que a Lei n.° 13.989 foi um

grande avango no que se refere a questéo.

Cumpre dispor que hd uma série de beneficios da telemedicina para os pacientes,
como: 0 engajamento dos familiares na consulta, beneficios na melhora da qualidade de
vida de pacientes sem chance de cura do cancer, reducdo de custos e tempo de

atendimentos, assim como o fornecimento e acesso rapido a informacgfes dos pacientes.

Ha de ressaltar que a legislacdo que rege a telemedicina durante a pandemia traz a
seguinte redacado no seu art. 5.° -A:
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Art. 5°A prestacdo de servico de telemedicina seguird os padrdes
normativos e éticos usuais do atendimento presencial, inclusive em relacédo
a contraprestacao financeira pelo servico prestado, nao cabendo ao poder
publico custear ou pagar por tais atividades quando nao for exclusivamente
servico prestado ao Sistema Unico de Salde (SUS) (BRASIL, 2020).

Nesta perspectiva, resta claro que o médico, ainda que esteja prestando o servico de
forma virtual, permanece com a obrigatoriedade de seguir os padrdes éticos e normativos do

atendimento presencial.

Alguns dados que demonstram a importancia da telemedicina durante a pandemia

sdo dispostos a seguir:

Entre 2020 e 2021, mais de 7,5 milhGes de atendimentos foram realizados,
por mais de 52,2 mil médicos, via telemedicina no Brasil. 87% deles foram
das chamadas primeiras consultas, evitando as famosas idas
desnecessérias e permitindo identificar através de exames a necessidade
de um atendimento em uma unidade hospitalar (ALBUQUERQUE;
ARIMATEA,; ELER, 2021).

A possibilidade do uso da telemedicina fez com que se aumentasse o0 numero de
pessoas atendidas em todo o pais, ampliando o acesso a assisténcia a saude. E salutar
apresentar, também, que além do volume de consultas atendidas houve cerca de 91% de
resolucdo da situacdo, sendo 1% destes atendimentos essenciais para o salvamento de

vidas.

Assim sendo, diante do exposto, resta muito claro que, de fato, a utilizacdo das
novas tecnologias, principalmente da telemedicina no atendimento de idosos e pessoas com

deficiéncias, acarreta um maior acesso ao direito fundamental da saude.

4 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A ESCASSEZ DE RECURSOS
FINANCEIROS DO ESTADO

4.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO RESERVA DO POSSIVEL E
A ESCASSEZ DE RECURSOS FINANCEIROS DO ESTADO

A ideia da reserva do possivel se encontra de forma frequente interligada com a
alegacdo de insuficiéncia de recursos do Estado como um meio de se eximir do
cumprimento das suas obriga¢Bes no ambito dos direitos sociais. Com isso, a invocacdo da
reserva do possivel seria vista como uma escusa pelos entes estatais no sentido de nao

realizar a concretizacdo de certos direitos sociais.
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4.1.1 Uma analise historica da expresséao “reserva do possivel”

A “reserva do possivel’ teve a sua utilizacdo, pela primeira vez, no Tribunal
Constitucional Federal Alemao, no julgamento proferido em 18 de julho de 1972, em que se
analisou a constitucionalidade, em controle concreto de normas de direito estadual, que
normatizavam a admissao aos cursos superiores de medicina nas universidades de Baviera
e Hamburgo nos anos de 1969 e 1970 — estabeleceu-se, devido ao exaurimento da
capacidade de ensino dos cursos de medicina, limites absolutos de admissdo (SCAFF,
2005).

Nessa perspectiva, tais restricbes de acesso ao ensino superior passaram a ser
questionadas diante do Tribunal Constitucional Alem&o. Os argumentos utilizados eram de
gue o direito de admissdo ao curso universitario estava interligado com o direito a livre
escolha da profissdo e do local de ensino, associando-se aos principios da igualdade e do
Estado social; porém, na decisdo, o Tribunal entendeu pela possibilidade de restringir o
acesso aos cursos de medicina, pois, para eles, os direitos sociais de participacdo em
beneficios estatais estdo sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o

individuo, de forma racional, exigir da coletividade.

E interessante observar que a decisdo supramencionada referiu-se também a

capacidade financeira estatal. Veja-se:

Fazer com que os recursos publicos s6 limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populacdo, preterindo-se
outros importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o
mandamento de justica social, que é concretizado no principio da igualdade
(SCHWABE, 1998, p. 664).

Com isso, o Tribunal alemao trouxe que as admissdes seriam de fato constitucionais,
mas deveriam atender a determinados pressupostos; assim, exigia-se que as restricbes,
veiculadas por intermédio da lei ou base na mesma, fossem fixadas somente nos limites do
estritamente necessario, posterior a utilizacdo de toda a capacidade do ensino existente e,
entdo, a escolha e a distribuicdo das vagas ocorressem de acordo com critérios racionais,
de modo que os candidatos deveriam ter igual chance e possibilidade ao ensino superior
(BUCCI, 2006).

Diante do exposto é possivel compreender que a reserva do possivel serviria como
uma forma de limitar as pretensdes dos individuos, no que se refere aos direitos sociais de

participacdo em beneficios estatais, com fundamento em um critério de proporcionalidade.
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4.1.2 O limite orcamentério

H& um limite do orcamento, que se trata da expressado utilizada pelos economistas,
gque pode ser entendido como 0 processo que se pretende organizar os gastos e
investimentos do planejamento do setor publico, que serdo realizados com fundamento nos
recursos disponiveis para que a implementacdo se torne tanto eficaz quanto eficiente
(ARELLANO, 2017).

Cumpre ressaltar que o limite orcamentario deve compreender as prioridades da
administracdo publica federal, e deve seguir também o principio publico da transparéncia

publica, para que seja comparado o valor da despesa com o valor disponivel.

BN

O limite orcamentario esti, de forma direta, interligado a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ao ponto de que os recursos financeiros sdo necessarios a execucgao de tais
garantias. No entanto, existe caréncia de recursos, exercendo o seu papel pelo principio da
razoabilidade (OLSEN, 2011).

Nos casos da existéncia da escassez moderada, que ocorre quando ndo ha recursos

e 0s beneficios resultam da cooperacéo social, a solu¢éo seria o sistema de pregos.

Destarte, desse pensamento, depreende-se que, mesmo quando houver uma
prestacdo razoavel, o Estado somente precisara estar obrigado de forma oficial se forem
necessarios 0s recursos, ingressando nessa tematica a terminologia da reserva do

financeiramente possivel (SILVA, 2016).

Justamente por questbes de prioridades e escolhas para a distribuicdo dos recursos
disponiveis é que se almeja, entdo, atingir as necessidades e os interesses individuais, de

maneira que essa distribuicdo compete ao Estado de Direito e ao Legislador democratico.

4.1.3 O principio da reserva do possivel

A prestacdo dos servicos de saude pelo Estado, com qualidade e efetividade, tem se
tornado algo que, em muitos momentos, tem sido marcado pelas dificuldades econbmicas.
Ou seja, a situacdo financeira e orgcamentaria dos 6rgdos publicos esgota 0s recursos
destinados a saude publica. Destarte, ainda assim sdo condenados a custear medicamentos

ou tratamentos médicos além das suas possibilidades (ARELLANO, 2017).

Nesses parametros, pode-se afirmar que a reserva do possivel, quanto a

possibilidade financeira do Estado, consubstancia-se na disponibilidade de recursos
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materiais para cumprimento de eventual condenacdo do poder publico na prestacdo de

assisténcia.

A ideia principal desse principio é a destinacdo de todo o possivel para atender aos
direitos fundamentais do individuo até o seu esgotamento; porém, com o objetivo de evitar
gue se coloque em risco 0 orcamento publico, ndo se trata somente da negativa do Estado
em cumprir os direitos ou negar direitos aos cidadaos, mas, também, de limitar o que ndo ha
condi¢bes de atender (SILVA, 2016).

Destarte, torna-se relevante trazer que deve ocorrer uma ponderacdo quando da
efetividade e da aplicacdo dos direitos fundamentais, sedo que o principio da
proporcionalidade também precisa estar presente para que se evite que um deles seja

considerado mais absoluto e ilimitado que o outro.

Nessa perspectiva, merece destaque o fato de que o Poder Judiciario tem buscado,
como garantia ao cumprimento legal da norma, compelir o Estado a prestar 0s servicos

necessarios. A titulo demonstrativo observa-se a jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL — MANDADO DE
SEGURANCA — MEDICAMENTO — FORNECIMENTO GRATUITO.
DIREITO LIQUIDO E CERTO A AMPARAR A PRETENSAO
AUTORAL. IMPETRANTE. PORTADORA DE MOLESTIA GRAVE.
DESPROVIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. DEVER DO
ESTADO. PROTECAO CONSTITUCIONAL A VIDA E A SAUDE —
SEGURANCA CONCEDIDA. PREJUDICIALIDADE DO AGRAVO
REGIMENTAL. DECISAO UNANIME BRASIL (Tribunal de Justica de
Pernambuco . — AG 0013102-27.2012.8. 17.0000 — 3.2 CDPUb. —
Rel.

Des. Luiz Carlos Figueiredo — DJe 30.07.2012).

Analisando a questdo do fornecimento de medicamentos, torna-se interessante
discorrer acerca do fato de que a prestacdo de medicamentos ao cidaddo € dever do
Estado, mesmo que o preco seja elevado, para que se cumpra o dever constitucional de

concretizar o direito a saude dos seus cidadaos, adotando melhores medidas.

Também merece destaque o fato de que ndo existe qualquer ébice ou impedimento
ao Estado no que se refere a utilizacdo do principio da reserva do possivel na sua defesa;
porém, a sua aplicabilidade e a sua eficacia ndo podem ser confundidas com a tentativa de

se esquivar dos servigos publicos, justificando-se na indisponibilidade orcamentaria.

Pelas discussdes até aqui tracadas, pode-se afirmar que o reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos se encontra

alicercada no efetivo cumprimento da norma legal constituinte.



XVIII Jornada de Iniciagdo Cientifica - 2022

4.2 RESERVA DO POSSIVEL EM PERSPECTIVA

A aplicabilidade do principio da reserva do possivel tem sido vista com relagdo aos
varios direitos garantidos constitucionalmente, ndo se limitando ao que poderia parecer, a
uma primeira vista, as questdes relacionadas ao direito & saitde — no entanto, o debate

neste campo se revela mais visivel.

A efetivacdo do direito a salde pelo Estado ocorre por meio do SUS, érgdo que é
descentralizado, com competéncias distintas e dire¢6es Unicas em cada esfera do governo.
Nesta perspectiva, em diversos momentos o Estado busca se utilizar do argumento do
principio da reserva do possivel, que se trata da disponibilidade de recursos materiais para

cumprimento de eventual condenacéo do poder publico (SILVA, 2016).

H4, de fato, adeptos. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia tem se curvado para
outra linha: a do minimo existencial. Assim, os direitos basicos das pessoas devem ser
efetivados sem a intervencdo, para além desse piso, nos parametros da

capacidade/necessidade.

Dentro de tal aspecto, o principio do minimo existencial estara atrelado ao principio
da dignidade humana e garantird que a reserva do possivel somente seja acolhida se o
poder publico demonstrar, de forma suficiente, que a decisdo causara mais danos do que
vantagens a efetivacédo de direitos fundamentais (RIBEIRO, 2013). Porém, quando o sujeito
sentir que o seu direito como cidadao foi violado, ele podera ingressar no Poder Judiciario,
fazendo valer a aplicabilidade imediata das normas que definem os direitos e as garantias

fundamentais.

43  CRITERIOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
COMO IMPEDIMENTO DA IMPLEMENTACAO DO SAD PARA IDOSOS E PESSOAS COM
DEFICIENCIA

A teoria da Reserva do Possivel ingressou no ordenamento patrio interpretada de
forma Unica, como reserva do financiamento possivel, sendo considerada como um limite a
concretizacao dos direitos fundamentais sociais, tdo apenas a existéncia ou ndo de recursos
publicos disponiveis.

Nesses parametros, tem-se que, em razao da realidade econdmica e social, tal teoria
tem sido utilizada como 6bice a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, em face da
limitacdo do Estado em dispor de recursos financeiros suficientes para implementa-los.
Assim sendo, devido a auséncia de condic¢des financeiras de garantir de forma integral todos

os direitos fundamentais sociais, cabe ao Estado realizar escolhas, estabelecendo as



Universidade Presbiteriana Mackenzie

prioridades e os critérios a serem devidamente seguidos por intermédio da implementagéo
de politicas publicas (KRELL, 2002).

Cabe a administracdo publica, tendo em vista 0 caso concreto e aqueles direitos
conflitantes, buscar compatibiliza-los, procedendo a uma andlise interpretativa que leve em
conta questbes de hierarquizacdo desses direitos, fazendo prevalecer os direitos vistos
como de maior relevancia naquele momento.

Ha de mencionar que a reserva do possivel apenas pode ser invocada quando restar
de forma objetiva e comprovada que inexistem recursos financeiros para a realizacdo de um
determinado fim (KRELL, 2002). Por este motivo, levando em consideracéo a relevancia da
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, a reserva do possivel deve ser rechacada
guando for invocada como o objetivo de afastar a obrigatoriedade de efetivacdo dos
referidos direitos pelo Estado.

Destarte, 0 que se verifica dentro do sistema brasileiro € um completo descaso com
a efetividade dos direitos sociais, sendo notado pelo mal planejamento das verbas do
Estado, conjuntamente com a criacdo de politicas publicas que se tornam insuficientes para
atender a demanda da sociedade brasileira, tendo, ainda, a questdo da corrup¢do muito
presente (KRELL, 2002).

Dentro de todo o discorrido até aqui, passa-se a determinar que, em primeiro ponto,
para que a reserva do possivel seja acolhida ela deve ser alegada e devidamente
comprovada pelo Poder publico. Assim sendo, a simples negativa de implementacdo do
SAD para idosos e pessoas com deficiéncia, com Unica desculpa de reserva do possivel,

nao deve ser aceita.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou tracar uma série de consideracdes a respeito da reserva
do possivel com foco na questédo do direito a salde e do SAD para atendimento domiciliar a
idosos e pessoas com deficiéncia.

Num primeiro momento foi possivel observar que o direito a saude é um direito social
e esta interligado, de forma direta, ao proprio principio da dignidade humana. Nesses
pardmetros, o sistema Unico de saude se torna um mecanismo para efetivar tal direito,
segundo o qual foram criados programas e politicas publicas (como o SAD) para ampliar o
acesso a saude.

O poder estatal, em alguns momentos, pode alegar a teoria da reserva do possivel,
ao dispor que ndo possui recursos para efetivar as politicas publicas. Porém, para que tal
tese seja acatada é relevante que o Estado demonstre que de fato ndo possui capacidade

orcamentaria.
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Com todo o exposto, pode-se concluir que, de fato, a alegacdo de que a simples
reserva do possivel e a indisponibilidade de recursos financeiros ndo pode ser utilizada
como Obbice para efetivar a garantia ao direito & satde — incluindo, nesse contexto, 0 SAD

para atendimento domiciliar a pessoas idosas e deficientes.
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