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Jodo Victor Lanzana Menezes

O presente trabalho tem como objetivo analisar os efeitos das Teorias da Reserva do
Possivel em confronto com a Teoria do Minimo Existencial nos inimeros casos de
judicializacdo da Saude no Brasil. Ademais, busca informar acerca da
responsabilidade solidaria dos entes federativos (Unido, Estados e Municipios) no
fornecimento de medicamentos de alto custo para as pessoas hipossuficientes
economicamente, com o intuito de compreender qual o entendimento predominante
nos Tribunais e Jurisprudéncias. A metodologia utilizada foi a l6gica dedutiva e a
pesquisa teorico bibliografica, baseando-se na exposicdo de entendimentos
doutrinarios de diversos doutrinadores e na pesquisa de campo realizada com uma
Defensora Publica Federal. Assim, concluiu-se que a saude € direito de todos e dever
do Estado, tendo que cumprir com suas obrigacdes, porém, tais obrigacdes devem
estar previstas no Orgcamento Publico, mas a néo previsdo em orcamento ndo pode
ser empecilho a efetivacdo do direito ao minimo existencial do ser humano, sob pena
do Estado estar violando a dignidade humana.

Palavras-chave: Judicializacdo.  Saude. Direitos = Humanos. Deveres.
Responsabilidade.
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INTRODUCAO

Em razéo da crise sanitaria estabelecida pela pandemia do Covid-19 no inicio
de 2020, firmou-se uma verdadeira luta contra a vida, principalmente para a populacéo
economicamente hipossuficiente, numa busca ardua e incanséavel por leitos de UTIs,
procedimentos cirargicos, medicamentos de alto custo para o tratamento de canceres,
e varias outras doencas agressivas. Nesse sentido, surge a justificativa para a
elaboracdo deste trabalho, a busca pela dignidade humana brasileira, pelos direitos
socias elencados no Artigo 6° da Constituicdo, em especial o direito a saude, onde o
Estado tem o dever de propiciar aos cidadaos acoes e servi¢os publicos, por meio do
SUS (Sistema Unico de Saude), provendo condigdes indispenséaveis a uma vida digna.

Desse modo, a saude humana é judicializada, ou seja, ha uma judicializacéo
da saude que consiste na possibilidade de apreciacdo do direito a saude pelo poder
Judiciario. Entretanto, surgem as Teorias da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial servindo como empecilhos para a concretizacao e efetivacdo dos servicos
de saude, em destaque para o fornecimento de medicamentos de alto custo.

Diante disso, ao longo deste artigo cientifico, de maneira cronolégica sera
abordado uma contextualizacdo histérica e originaria dos direitos sociais e
fundamentais em geral, suas espécies, classificacdes e todo esse arcabouco incluindo
0s aspectos dos direitos fundamentais e humanos e seus principios constitucionais; o
conceito de judicializacdo da saude e sua aplicacdo nas Teorias da Reserva do
Possivel e do Minimo Existencial; e a analise e exposicdo dos entendimentos
jurisprudenciais sobre o tema no Brasil.

Portanto, o objetivo geral desse trabalho é discutir o confronto dessas teorias e
0s seus efeitos e reflexos nos casos concretos e entendimento dos tribunais do Brasil,
e quais solucbes provaveis para atenuar a mora do Judiciario frente a demanda
intensa. Ademais, visa também explicar que a A Unido detém o dever e a
responsabilidade solidaria junto aos outros entes, os Estados, Distrito Federal e os
municipios em conceder medicamentos de alto custo para os hipossuficientes

economicamente.



1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO

Os direitos e garantias fundamentais, como ja se autointitula, € um conjunto de
instrumentos protetores dos individuos frente ao Poder Estatal de uma sociedade.
Assim, os direitos fundamentais cumprem, no dizer de Canotilho (Canotilho Apud
Alexandre de Moraes, 2003, p.58):

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: 1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente
as ingeréncias destes na esfera juridica individual; 2) implicam, num plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

E valido enfatizar que o processo de positivacdo e estabelecimento das
constituicdes escritas, esta intrinsecamente ligado a edicdo das declaragfes de direito
do homem. Ou seja, evidenciam limites ao poder politico e expressam o dominio e
representacao pelo povo, conforme a dinamica literal de uma democracia.

Estes direitos e garantias estdo dispostos na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, em seu Artigo 5°, Titulo II, subdividindo-se em 5 capitulos: direitos individuais e
coletivos (artigo 5° da CF); direitos sociais (artigo 6° ao 11 da CF); direitos de
nacionalidade (artigos 12 e 13 da CF); direitos politicos e partidos politicos (artigos 12
e 13 da CF). Desse modo, o poder constituinte adotou essas subdivisdes de maneira
a diferencia-los de acordo com suas espécies e temas especificos.

O caput do Art. 5° da Carta Magna Brasileira dispde sobre os destinatarios dos

direitos e informa 5 direitos fundamentais basilares para a criacdo dos demais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & sequranca e a

propriedade [...].

A partir desse artigo supracitado, conclui-se que o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade sao os direitos base que sustentam os direitos

fundamentais da Constituicdo Federal Brasileira.



A doutrina ndo é majoritaria em relacéo a classificacdo dos direitos e garantias
fundamentais sobre as suas geracdes ou dimensdes. Como destaca Celso de Mello
(Celso de Mello Apud Alexandre de Moraes, 2003, p.59):

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) -
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracao,
gue materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto

valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.

Assim, identifica-se, a priori, de acordo com Artigo Cientifico publicado por
Nestor Sampaio (2013) no site eletrénico JusBrasil, que a 12 geragao (ou dimensao)
de direitos, de maneira geral, esta relacionada a documentos historicos concebidos
na Idade Média e na Idade Moderna, por exemplo: a Magna Carta de 1215; a Paz
de Westfalia (1648); Bill of Rights (1688), Habeas Corpus Act (1679), e, ndo menos
importante, as Declaracdes de Independéncia Americana (1776) e a Francesa
(1789).

Conclui Manoel Gongalves Ferreira Filho (Manoel Goncgalves Ferreira Filho
Apud Alexandre de Moraes, 2003, p.60), "a primeira geragao seria a dos direitos de
liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o
lema da Revolucdo Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

Conforme construcdo da doutrina, com destaque em Norberto Bobbio (1986),
ao final do século XX e inicio deste século XXI destaca-se uma 42 geracao/dimensao
de direitos.

Preocupa-se entdo da criacdo de instrumentos juridicos voltados a
preservacdo da propria existéncia do homem na Terra. Assim, como Direito dos
povos aparecem a proibicdo de clonagem humana, os limites ao uso da forca
nuclear, ao que se acrescentam os direitos ao pluralismo, a democracia e a
informética. Atualmente, fala-se também em direito das minorias (o direito a ter
direitos), alargando os horizontes de protecdo de direitos j4 estabelecidos,
atribuindo-se maior tutela a criangas, idosos, deficientes, homossexuais, indios etc.

Celso Lafer (Lafer Apud Alexandre de Moraes, 2003) classifica esses mesmos

direitos também em quatro geracdes, dizendo que os direitos de terceira e quarta



geragdo transcendem a esfera dos individuos considerados em sua expressao
singular e recaindo, exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes formacodes
sociais.

Por fim, o Prof. Paulo Bonavides (Bonavides Apud Nestor Sampaio) sustenta a
existéncia de uma 52 geracdo ou dimensao, deslocada direta e imediatamente da 32
geracao para o momento presente — o direito a paz permanente.

A expressao geracoes ou dimensbes de direitos pode trazer uma ideia
contraditéria e causar alguma confusdo dando a entender que o surgimento de uma
nova era encerra ou extingue uma precedente ou anterior, ocasionando uma limitagéo
de tempo, pelo contrario, ha uma interatividade entre os direitos e as gera¢cdes que
vao surgindo com o decorrer do tempo, tendo em vista as necessidades naturais do
homem, sendo elas ilimitaveis, inesgotaveis e passiveis de modificacdes ao longo da

vida.

1.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Assim como qualquer outro instrumento juridico ou de protecdo a dignidade
humana em sociedade, os direitos fundamentais apresentam diversas caracteristicas
elencadas pela doutrina constitucionalista, porém, serdo mencionadas a seguir as
sete principais, discorridas por Tiago Fachini em seu Artigo Cientifico publicado no
site eletrénico ProJuris, quais sejam:
a imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, inviolabilidade, efetividade,
universalidade, complementaridade.

A caracteristica da imprescritibilidade esta ligada ao estado ou condi¢édo do que
€ imprescritivel, ou seja, aquilo que ndo prescreve. Em outras palavras, para a area
juridica significa que os direitos e garantias fundamentais ndo caducam com o tempo
ou nao ficam sem efeito em decorréncia de um prazo legal, logo, estdo sempre a
disposicéao.

A irrenunciabilidade se refere ao ndo abandono de um determinado direito por
aquele que o detém, portanto, infere-se como a nao possibilidade do titular do direito
ou garantia fundamental de renunciar tais institutos juridicos.

A Inalienabilidade vem do verbo alienar que de acordo com o dicionario significa
transferir a outrem o dominio de alguma coisa, nesse caso, é um elemento que nao

permite ao individuo podem transferir tais direitos ou garantias a outrem.
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A inviolabilidade é uma das razdes que fizeram nascer os direitos e garantias
fundamentais para estabelecer a limitacdo do poder do Estado. Assim, surge a
caracteristica da inviolabilidade como um preceito para que haja a observancia pelos
representantes do povo e as autoridades publicas e ndo a violagao dessas garantias.

A efetividade remonta a ideia de que os direitos e garantias fundamentais
devem ser efetivados pelo Poder Publico por meio de sua atuacdo em prol dos titulares
de direitos.

Carater do que é universal, geral, total, ou considerado sob seu aspecto de
generalidade universal, ou seja, uma vez criados os direitos fundamentais devem ser
direcionados a todos, sem distingdo de qualquer natureza, assim como esta expresso
no caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

E para finalizar as caracteristicas, ha a complementaridade, qualidade daquilo
gue tem interdependéncia com o outro, condicdo do que € complementar, logo, nao
devendo ser interpretados os direitos e garantias fundamentais de maneira isolada,
mas sim de maneira unida e conjunta com o0s outros existentes, a fim de alcancar as

metas pretendidas pelo legislador e constituinte.

1.3  DIVISAO E FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS DOS PODERES PUBLICOS

Inicialmente, a teoria da separacdo e criacdo dos Poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario), consiste em diferenciar as trés funcdes estatais existentes,
guais sejam, a legislacdo, administracao e jurisdicdo, de maneira a evitar o arbitrio e
o desrespeito aos direitos fundamentais do homem e a sua dignidade. Por isso, foram
criados mecanismos de controles reciprocos entre si que estabelecem harmonia e
independéncia entre eles, como dispde no Artigo 2° da Constituicdo de 1988.

O sabio e filésofo da Grécia Antiga, Aristoteles, foi o primeiro a esbocar o estudo
sobre a funcao e divisdo dos Poderes em sua obra “Politicas” (Aristoteles Apud
Alexandre de Moraes, 2003, p.369), sendo detalhada mais posteriormente pelo “pai
do liberalismo”, o fildsofo britdnico John Locke (Locke Apud Alexandre de Moraes,
2003, p.369), durante o Segundo tratado do governo civil. E, finalmente, consagrada
na obra “O espirito das Leis”, de Montesquieu (Montesquieu Apud Alexandre de
Moraes, 2003, p. 369), onde detém a autoria para a divisdo e distribuicdo classica
tornando-se principio fundamental da organizacéo politica liberal e transformando-se

em dogma, previsto no Artigo 16 da Declaragcédo Francesa dos Direitos do Homem e
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do Cidadéao, de 1789: Art. 16.° A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separacéo dos poderes nao tem Constituicao.

A consolidacédo da triparticdo dos poderes foi estabelecida no Artigo 2° da
Constituicdo Federal. O legislador e constituinte atribui diversas fungdes a todos os
Poderes, cada um possuindo uma predominante, firmando sua fragdo como detentor
do poder estatal, chamadas funcdes tipicas e atipicas.

Alexandre de Moraes (2003) explica que as funcbes tipicas do Poder
Legislativo sé@o de legislar e de fiscalizar, tendo ambas o0 mesmo grau de importancia
e tendo suas funcdes exercidas pelo Congresso Nacional composto pelo Senado
Federal e Camara dos Deputados, de acordo com artigo 44 e seguintes da
Constituicdo Federal de 1988. As funcdes atipicas constituem-se em administrar e
julgar. A primeira ocorre, exemplificativamente, quando o Legislativo dispde sobre sua
organizacao e operacionalidade interna, provimento de cargos, promoc¢des de seus
servidores; enquanto a segunda ocorrera, por exemplo, no processo e julgamento do
Presidente da Republica por crime de responsabilidade.

O Poder Executivo constitui 6érgdo constitucional cuja funcdo precipua € a
pratica dos atos de chefia de estado, de governo e de administracdo. Sua Chefia foi
confiada pela Constituicdo ao Presidente da Republica, a quem compete seu
exercicio, auxiliado pelos Ministros de Estado, compreendendo, ainda, o braco civil da
administracdo (burocracia) e o militar (Forcas Armadas), sendo sua estrutura e
funcionamento disposto no artigo 76 a 91 da Constituicao.

O Executivo, portanto, na visdo de Moraes (2003), além de administrar a coisa
publica (funcéo tipica), de onde deriva 0 nome republica (res publica), também legisla
(art. 62 - Medidas Provisoérias) e julga (contencioso administrativo), no exercicio de
suas funcdes atipicas.

Concluindo, ndo é possivel conceituar um verdadeiro Estado democrético de
direito sem a existéncia de um Poder Judiciario autdnomo e independente para que
exerca sua funcdo de guardido das leis, pois, como afirmou Zaffaroni (Zaffaroni Apud
Alexandre de Moraes, 2003, p.447) "a chave do poder do judiciario se acha no
conceito de independéncia”. A Constituicdo Federal enumera um rol taxativo, no art.
92, dos 6rgaos que compdem o Poder Judiciario.

Além da funcéo de legislar e administrar, o Estado também exerce a funcéo de
julgar, ou seja, a funcéo tipica jurisdicional que consiste na imposi¢do da validade do

ordenamento juridico, de forma coativa, quando houver necessidade, aplicando a lei
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a um caso concreto, resultante de um conflito de interesses. Explica Arruda Alvim
(Alvim Apud Alexandre de Moraes, 2003, p.448):

Podemos, assim, afirmar que funcéo jurisdicional é aquela realizada
pelo Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma hipétese controvertida
mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partes.

Em sintese, o Judiciario, porém, como os demais Poderes do Estado, possui

outras funcdes, denominadas atipicas, de natureza administrativa e legislativa.

2 DIREITOS SOCIAIS DISPOSTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 DIREITO A SAUDE

Os Direitos Sociais, mencionados no capitulo anterior, sdo direitos de segunda
dimensdo ou geracdo, também conhecidos como direitos a prestacdo, ou direitos
prestacionais. E valido relembrar que sdo aqueles em que exigem do Poder Publico
uma atuacao positiva, ou seja, uma forma atuante do Estado na instauracdo da
igualdade social para os hipossuficientes (TAVARES, 2012, p.837).

Entretanto, dentro deste subtopico sera abordado mais especificamente o
direito social a saude que esta elencado taxativamente dentre os Direitos Sociais que
sdo o direito a educacdo, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados, previstos no Art. 6° da Constituicdo Federal com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n.90 de 2015.

De acordo com o Titulo VII, Capitulo Il e Secéo Il da Constituicdo Federal, em

seu Artigo 196, onde contém o subtitulo “DA SAUDE’, o legislador informa:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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Em sintese, o direito a saude é um direito de todos, constituindo um dever
do Estado na sua efetivagéo.
Porém, em primeiro lugar é fundamental esclarecer qual o significado de saude.
A respeito do conceito de saude, Julio César de S4 Rocha (ROCHA Apud TAVARES,
2012, p. 854) expde o seguinte:

A conceituagdo da saude deve ser entendida como algo presente: a
concretizagdo da sadia qualidade de vida. Uma vida com dignidade. Algo a ser
continuamente afirmado diante da profunda miséria por que atravessa a
maioria da nossa populacdo. Consequentemente a discusséo e a compreensao
da saude passa pela afirmacado da cidadania plena e pela aplicabilidade dos
dispositivos garantidores dos direitos sociais da Constituicdo Federal.

A Constituicao declara expressamente em seu Art. 197 que as ac0es e servicos
de saude sédo considerados de “relevancia publica”. Logo, cabe ao Poder Publico,
pois, dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle. Isso
significa, consoante José Afonso da Silva (SILVA Apud TAVARES, 2012, p.855), “que
sobre tais acles e servicos tem ele integral poder de dominacéo, que é o sentido do
termo controle”.

A Constituicdo esteve extremamente atenta a necessidade de presenca do
Poder Publico em tais acfes e servicos de saude, a ponto de detalhar, no Art. 200,
uma série de atuacbes que se fazem necessarias nessa seara, como: controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; executar as acfOes de vigilancia sanitaria e

epidemiolodgica, bem como as de saude do trabalhador, entre outros.

2.2 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

O Estado tem o dever de promover politicas sociais e econémicas com 0

objetivo de possibilitar o acesso universal igualitario as acfes e servicos para a
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promocdo, protecdo e recuperacdo da saude. Ademais, deve preocupar-se
igualmente com a prevencao de doencas e outros agravos, mediante a redugédo dos
riscos (Artigos 166 e 198, I, da CF). Por fim, o tema relaciona-se diretamente com a
dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade, que pressupdem o Estado-
garantidor, cujo dever € assegurar o minimo de condi¢des béasicas para o individuo
viver e desenvolver-se.

Essas acdes e servicos publicos de saude devem integrar-se em todo o
territério nacional, compondo um sistema Unico, regionalizado e hierarquizado,
organizado de maneira descentralizada, com dire¢cdo Unica em cada uma das esferas
de governo (Art. 198, caput e inciso |, da CF), vale dizer, na esfera federal, estadual,
distrital e municipal. Assim, a expressao “as agdes e servigcos publicos” de saude tém
como responsavel o Poder Publico, considerado em sentido amplo, englobando todas
as entidades federativas.

Esse sistema unico, regionalizado e hierarquizado é denominado SUS (Sistema

Unico de Saude), onde no Art. 200 da CF contém suas atribuicdes:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:
| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;
Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de
saude do trabalhador;
Il - ordenar a formacédo de recursos humanos na area de saude;
IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de
saneamento basico;
V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovacao;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacd@o de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do

trabalho.

A Lei n. 8.080 de 1990 dispde sobre as condicbes para a promocao, protecao
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias sobre o SUS. O Art. 4° desta lei estabelece

a constituicao do SUS:

Art. 4° O conjunto de ag¢Bes e servi¢os de salde, prestados por 6érgédos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta
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e indireta e das fundagfes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estao incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producdo de
insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para salde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS),
em carater complementar.

Ademais, no artigo seguinte (art. 5°) encontra-se disposto os objetivos do SUS,
gue séo: a identificacdo e divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes da
saude; a formulacdo de politica de saude destinada a promover, nos campos
econdmico e social; a assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promocao,
protecédo e recuperacao da saude, com a realizacao integrada das acdes assistenciais
e das atividades preventivas.

E, por fim, o dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas
e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso
universal e igualitario as acfes e aos servicos para a sua promocao, protecédo e

recuperacao.

2.2 DA CONCORDANCIA DO DIREITO A SAUDE COM O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Prima facie, o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se expresso
no inciso Il do Art. 1° da Magna Carta Brasileira de 1988, nédo inserido no extenso rol
taxativo do art. 5°, sendo um dentre os cinco fundamentos da Republica Federativa
do Brasil: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalhado e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

Pelas palavras de André Ramos Tavares (2012, p.586), o filésofo que
provavelmente mais contribuiu para a delimitacdo do conceito da dignidade da pessoa
humana foi Immanuel Kant (KANT Apud TAVARES, 2012, p.587) ao definir o homem

como fim em si mesmo e ndo como meio ou instrumento de outrem:

O homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto nas que se dirigem a
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ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre
de ser considerado simultaneamente como um fim.

Em outras palavras, afirmava Protagoras (PROTAGORAS Apud TAVARES,
2012, p.587): “O homem é a medida de todas as coisas”.

Porém, é imperioso ressaltar que a dignidade da pessoa humana nao surgiu
com Kant, visto que, como bem lembra Sarlet (SARLET Apud TAVARES, 2012,
p.587):

Ja no pensamento Estdico, a dignidade era tida como a qualidade que,
por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido
de que todos os seres humanos sédo dotados da mesma dignidade, nocdo esta
gue se encontrava intimamente ligada a nocdo da liberdade pessoal de cada
individuo (o Homem como ser livre e responsavel por seus atos e seu destino),
bem como a ideia de que todos os seres humanos, no que diz com a sua
natureza, sdo iguais em dignidade.

Embora haja uma dificuldade para um consenso na definicdo desse principio,
€ sabido, universalmente, que o principio da Dignidade da pessoa humana € um valor
natural de todo ser humano, sendo o alicerce para a formacao e criacao de leis e uma
vida em sociedade (SILVA NETO, 2013, p. 316).

Neste mesmo norte, contribui ainda Ingo Sarlet (SARLET, 2001, p. 110):

Como tarefa imposta ao Estado, a Dignidade da Pessoa Humana
reclama que este guie as suas a¢fes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente ou até mesmo de criar condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio
da dignidade, sendo, portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria,
ja que é de ser perquirir até que ponto € possivel ao individuo realizar, ele
préprio, parcial ou totalmente suas necessidades existenciais basicas ou se
necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria o
elemento mutavel da dignidade).

Apés a promulgacdo da Carta Maior de 1988, houve um significativo avanco
dos Direitos Fundamentais, sendo tratados como centro de protecao da Dignidade da
Pessoa Humana.

Assim sendo, é evidente a relacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana com os direitos e garantias previstos na Constituicdo de 1988, posto que,

tem como base a efetivagéo da Dignidade Humana.



17

No mesmo diapasao, € crucial elucidar que para que um ser humano tenha o
minimo possivel de dignidade, vé-se necessario total acesso e protecdo a saude,
servindo como justificativa para a imposicao dos Direitos Fundamentais e Sociais, com
destaque para a saude.

Logo, para Barleta (BARLETA, 2010, p. 138), se o Estado afirma nao ter
recursos financeiros para contemplar esse Direito Constitucional, que este, o Estado,
retire de outra dotacdo orcamentaria recursos para tanto, com fundamento na
essencialidade do Direito a Saude, pois sem Saude ndo ha vida Digna e sem uma
vida digna o Estado deixa de cumprir com seus Principios Constitucionais.

De modo final, de acordo Cury (CURY, 2005, p. 123), o direito a saude € o
principal direito fundamental social encontrado na Lei Maior brasileira, diretamente
ligado ao principio maior que sustenta o arcabouco juridico brasileiro: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana — devendo ter tratamento especial.

3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

3.1 DO CONFLITO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Primordialmente, é indispensavel o inicio deste capitulo sem expor o significado
do termo Judicializacéo do direito a saude e sua relacdo com a Constituicdo. O direito
gue cada cidadao brasileiro possui de lutar por respeito a um direito seu perante o
Poder Judiciario € um dos elementos fundamentais que concretizam o Estado
Democratico de Direito e a Democracia Sanitaria do pais.

Para Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2018), Judicializagcdo “¢ a mera
possibilidade de levar conflitos a apreciacdo do Judiciario. Trata a questdo como um
fendmeno inevitavel, presente nas principais democracias contemporaneas”.

Assim, conforme Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional ou
Principio do Direito de A¢éo, expresso no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao de
1988, “a lei n&o excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.
Nesse diapasao, se qualquer cidadado entender que o seu direito a salude esta sendo
lesado ou ameacado, a Constituicdo assegura o direito de recorrer ao Poder Judiciario

para que a lesdo ou ameaca seja resolvida.
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Logo, esse fenbmeno de recorrer ao Judiciario com ingresso de ac¢éo judicial
demandando um direito, no caso, a saude, denomina-se o fendmeno da Judicializagcéo
da saude.

A carater informativo sobre o fenémeno da judicializac&o da satide, o Conselho
Nacional de Justica em parceria com o Instituto de Estutdo e Pesquisa (Insper)
realizaram uma pesquisa em 2019 com levantamento de dados por todo o Brasil sobre
o tema e seus desafios e empecilhos atualmente, sugerindo algumas propostas para
a solucdo dos problemas, dentre elas: sugere-se uma politica de formacdo dos
magistrados que sejam qualificados em Direito Sanitério; politicas de acesso a
legislacdo sanitaria e as informacdes essenciais sobre as politicas publicas de saude;
politicas de articulacdo entre os diversos atores (secretarias de saude, defensorias
publicas, ministérios publicos e magistrados) que movimentam a judicializacdo da
saude; politicas de incorporacédo de novas tecnologias de saude no sistema publico
de saude (SUS); politicas de incentivo as solu¢cbes extrajudiciais de conflitos sobre
saude; fortalecimento do papel dos enunciados do CNJ na formacéo dos magistrados
e, por fim, a criacdo de varas especializadas.

A partir desse fendbmeno € que se originam as teorias do Minimo Existencial e
da Reserva do Possivel, que sdo fundamentacdes utilizadas pelos magistrados nas
suas decisdes e acordaos com base no fundamento de que essas duas teorias entram
em colisdo em razao das dificuldades entre o cumprimento dos Direitos Fundamentais
e a limitacéo das verbas dos cofres publicos.

N&o ha que se olvidar que para a concretizacao de qualquer direito ha um custo,
e também, para a efetivacdo de Politicas Publicas pelo Estado é necesséario a
existéncia de recursos financeiros legalmente previstos na Lei Orcamentaria. Nesse
sentido é que surge uma das justificativas que sustenta a disponibilidade desses
recursos, a chamada Teoria da Reserva do Possivel.

Sobre a origem e conceito do termo Reserva do Possivel, explica Dirley da
Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 123):

Derivado originalmente da doutrina germéanica, bem assim como da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, o “principio da
reserva do possivel”, determina que a satisfagéo de certos direitos exigiveis do
Poder Publico é condicionada & disponibilidade de recursos financeiros para a
sua satisfacdo material, isto é, sua execucdo em casos praticos. A doutrina e
certas decisbes nacionais vém acolhendo sem incobmodo o referido principio,

aceitando-o indiscriminadamente e ensejando verdadeiro obstaculo a
efetividade, por exemplo, dos direitos sociais.
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Ademais, para Ingo. W. Sarlet (SARLET, 2007, p. 53), a Teoria da Reserva do
Possivel remonta a ideia que:

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
obrigacédo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

Acrescentando ao tema, Maurilio Casas Maia apresenta que: “As limitacdes
decorrentes da teoria da reserva do possivel podem derivar de fator econémico
(escassez de recursos financeiros) ou juridico (inexisténcia de autorizacao
orgamentaria para despesa)”. (MAIA, 2013, p. 33). Ou seja, o Estado ndo pode
oferecer aquilo que se encontra fora do seu orgamento para atender as necessidades
dos requerentes ou cidadaos.

Desse modo, a Teoria da Reserva do Possivel tornou-se uma das justificativas
da omisséo do dever do Estado em concretizar os direitos sociais e fundamentais
previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Ja a Teoria do Minimo Existencial relaciona-se com a dignidade da pessoa
humana, com énfase em assegurar que a reserva do possivel seja aplicada
considerando, o chamado minimo existencial, para uma vida humana digna,
indispensavel a existéncia. Logo, remonta a ideia de problemas relacionados a
pobreza, do qual o Estado ndo deve se eximir da responsabilidade.

Para César Guimaraes Pereira (PEREIRA, 2008, p. 326-327), muitas vezes,
recorrer ao poder judiciario pode representar a distancia entre a vida e a morte de
pacientes que realmente carecem de tratamentos, medicamentos e intervencdes
cirargicas que somente irdo ocorrer apds a concessdo de uma medida judicial. Isso
se da pela realidade da saude no Brasil, onde frequentemente deixa-se de prestar o
seu minimo para a populacao.

Corroborando com este tema, € de entendimento da Jurisprudéncia o Estado
deve garantir ao cidaddo um minimo de direitos que sao essenciais a uma vida digna,
dentre eles o pleno acesso a um servico de saude de qualidade, intervencdes
cirargicas, medicamentos, entre outros.

Complementando a exposi¢ao, a Ministra Carmem Lucia do Supremo Tribunal
Federal (STF), expbe em Recurso Extraordinario (BRASIL, 2012, WEB), in verbis:

A nogdo de "minimo existencial', que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1, e art. 3° |IlI),
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compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacéo revelase capaz
de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecao integral da
crianga e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito & seguranga (BRASIL. STF.
Recurso Extraordinario com Agravo 684445,

O direito a saude €, portanto, um direito fundamental, de cunho social, e exigivel
perante o Poder Publico, pois ndo se trata de mera norma programatica. A esse

respeito, a licdo de Gilmar Mendes em relatério de voto de Recurso Extraordinario

(BRASIL. STF. Recurso Extraordinario RE 642536 AP), in verbis:

As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de protecdo da norma
constitucional do direito a salude decorrem, especialmente, da natureza
prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizacdo do que se
convencionou denominar de “minimo existencial” e da “reserva do possivel’
(Vorbehalt des Mdglichen).

Assim sendo, conclui-se que hd uma conexao entre 0s conceitos de minimo
existencial e da reserva do possivel. O Estado tem o dever de cumprir com suas
obrigacdes, porém, tais obrigacdes devem estar previstas no Orcamento Publico, mas
a nao previsdo em orcamento ndo pode ser empecilho a efetivacdo do direito ao
minimo existencial do ser humano, sob pena do Estado estar violando a dignidade
humana. Por esse atrito entre previsdo orcamentaria e concretizagcdo dos direitos
sociais, no caso a Saude, € que o presente estudo € objeto de discussao no Poder

Judiciario.

3.2 DO DEVER DO ESTADO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO
CUSTO E JULGADOS SOBRE O TEMA

Inicia-se a presente discussdo com o critério da responsabilidade solidaria dos
entes federativos (Unido, Estados e Municipios) no que diz respeito ao dever de
fornecer medicamentos de alto custo a populagéo.

Concordante entendimento e orientagdo da jurisprudéncia, os trés entes

federativos sdo solidariamente responsaveis pelo fornecimento de medicamentos a
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populacdo. Este entendimento encontra alicerce no art. 23, 1l e no art. 196, ambos da
Constituicdo Federal, de maneira que a divisdo de competéncias através das normas
infraconstitucionais, a exemplo da Lei 8.080/90 e da Lei Complementar n® 141/2012,
e infralegais, como as Portarias do Ministério da Saude, serviriam apenas como um
reforco a essa obrigacao.

Ademais, por forga de exemplo, art. 198, §1° da Constituicdo Federal, serve
como fundamento a solidariedade, ao impor um financiamento conjunto do Sistema
Unico de Satde pelos entes federativos: “O sistema Gnico de satde sera financiado,
nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”.

Da mesma forma, a Lei n° 8.080/90, a qual regulamenta o Sistema Unico de
Saude, reproduz idéntica norma de responsabilidade do Estado em sentido lato sensu,
sem distingédo entre os diversos entes federados, assim como dispde o art. 2° da lei
na qual “A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condigcbées indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Com efeito, a existéncia do Sistema Unico de Satde, com atuacio
administrativa descentralizada, ndo exime o Estado e o Municipio da responsabilidade
pelo fornecimento do tratamento necessario a manutencao da saude do demandante,
pois os entes publicos federais, estaduais e municipais tém obrigacdo solidaria na
prestacdo do servico a saude.

E mister destacar o entendimento dominante pela Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica por meio de Agravo Regimental (STJ - AgRg no REsp: 1016847),
com destaque ao ponto 5 do Relator Ministro Castro Meira:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
ARTIGO 535 DO CPC. SUMULA 284/STF. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. ANTECIPAGAO DE TUTELA. ARTIGO 273 DO
CPC. SUMULA 7/STJ. MATERIA CONSTITUCIONAL. PESSOA
DESPROVIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA
UNIAO, ESTADOS-MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS.

5. E obrigacdo do Estado (Unidio, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios) assegurar _as pessoas desprovidas de recursos financeiros o

acesso _a medicacdo ou congénere necessario a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, sobretudo, as mais graves. 6. Sendo o
SUS composto pela Unido, Estadosmembros e Municipios, € de reconhecer-
se, em funcdo da solidariedade, a legitimidade passiva de guaisquer deles no
polo passivo da demanda.

(STJ - AgRg no REsp: 1016847 SC 2007/0303496-8, Relator: Ministro
CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 17/09/2013, T2 - SEGUNDA TURMA,

Data de Publicacéo: DJe 07/10/2013).
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Pelo exposto, ndo resta duvidas quanto a responsabilidade solidaria dos réus
frente aos individuos, sendo legitimados passivos a Unido, o Estado de Goias e o
Municipio em que reside o autor. Porém, infelizmente as decisfes judiciais ndo estédo
sendo mais suficientes para obrigar o Poder Publico a arcar com suas
responsabilidades.

Outrossim, é também de entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ),
fixando sua tese através do julgamento do Recurso Especial (REsp n° 1.657.156),
onde reconhece a obrigacdo do poder publico em relacdo ao fornecimento de
medicamentos nédo incorporados em atos normativos do SUS, desde que presentes,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

1 - Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o0 paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

2 - Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento
prescrito;

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa).

No caso concreto, tais requisitos restaram preenchidos, tendo em vista 0s
laudos médicos acostados aos autos, especialmente o laudo pericial; a pesquisa
socioecondémica realizada pela Defensoria Publica da Unido, além da declaracao de
hipossuficiéncia da parte autora; e o registro dos medicamentos na ANVISA.

Diante do exposto, os dispositivos supramencionados comprovam gue 0s entes
federativos devem agir de maneira conjunta e solidaria no que diz respeito a promocao
da saude. Os principios que regem o SUS, especialmente o da universalidade e da
solidariedade de financiamento, imp&em a necessidade de o Sistema Unico de Salde
atender a toda a populacdo, envolvendo esfor¢cos conjuntos de todos os entes
federativos.

Finalmente, o papel do Judiciario € observar se as normas vém sendo
cumpridas, limitando o abuso de poder e, se possivel, ordenar que o Executivo

concretize as politicas publicas, de maneira a proteger os dispositivos constitucionais.
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CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho levou-se a efeito uma reviséo critica e os efeitos
acerca do confronto existente entre a Teoria da Reserva do Possivel e Teoria do
Minimo Existencial nas questdes de Judicializacdo da saude no Brasil e também da
responsabilidade solidaria dos entes federativos (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios) no fornecimento de medicamentos de alto e outras agfes e servi¢cds de
saude para a populacdo hipossuficiente economicamente. Consequentemente, sdo
evidenciados obstaculos gerando empecilhos para a concessao desses servicos
sanitarios para a sociedade.

Diante desse contexto, observa-se que o0 acesso a saude tem sido obstado pela
recusa do Poder Estatal de fornecer aos cidadédos o tratamento médico de que
necessitam com fundamento no principio da reserva do possivel. Porém, de acordo
com as decisbes do Supremo Tribunal Federal, no que tange ao direito a vida e a
saude, tem sido no sentido de que elementos integrantes do minimo existencial nao
podem ser tolhidos ao argumento da reserva do possivel, ou seja, deve ser levada em
conta a reserva do possivel, mas sempre preservando o0 minimo existencial, a saber:
as condicdes basicas para a sobrevivéncia humana.

Sendo assim, hd uma conexao entre os conceitos de minimo existencial e da
reserva do possivel. O Estado tem o dever de cumprir com suas obrigacdes, porém,
tais obrigacdes devem estar previstas no Orgcamento Publico, mas a nao previsdo em
orcamento ndo pode ser empecilho a efetivacdo do direito ao minimo existencial do
ser humano, sob pena do Estado estar violando a dignidade humana.

De pronto, com relacdo a reponsabilidade solidaria dos entes federativos, o
STF firmou o entendimento de que a obrigacdo de fornecimento de medicamentos
necessarios a saude de pessoas hipossuficientes é solidaria, motivo pelo qual
guaisquer dos entes federal, estadual e municipal poderdo ser demandados em
conjunto ou isoladamente.

Dessa forma, conclui-se que uma das possiveis conclusdes para o problema
da judicializacédo da saude seria a sugestdo de criacdo de uma politica de formacéao
dos magistrados que sejam qualificados em Direito Sanitario; politicas de acesso a
legislacdo sanitaria e as informacdes essenciais sobre as politicas publicas de saude;
politicas de articulacdo entre os diversos atores (secretarias de saude, defensorias

publicas, ministérios publicos e magistrados).
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THE CONFLICT BETWEEN THE THEORY OF THE POSSIBLE RESERVE AND
THE EXISTENTIAL MINIMUM IN HEALTH JUDICIALIZATION ISSUES IN BRAZIL

JOINT RESPONSIBILITY OF FEDERATIVE ENTITIES IN THE SUPPLY OF HIGH
COST MEDICINES

ABSTRACT

The present work aims to analyze the effects of the Theories of the Reserve of the
Possible in confrontation with the Theory of the Existential Minimum in the numerous
cases of judicialization of Health in Brazil. In addition, it seeks to inform about the joint
responsibility of federative entities (Union, States and Municipalities) in the supply of
high-cost medicines to economically disadvantaged people, in order to understand the
prevailing understanding in the Courts and Jurisprudence. The methodology used was
deductive logic and theoretical bibliographic research, based on the exposition of
doctrinal understandings of various scholars and on field research carried out with a
Federal Public Defender. Thus, it was concluded that health is everyone's right and a
duty of the State, having to comply with its obligations, however, such obligations must
be provided for in the Public Budget, but the lack of provision in the budget cannot be
an obstacle to the realization of the right to existential minimum of the human being,
under penalty of the State to be violating the human dignity.

Keywords: Judicialization. Health. Human Rights. Duties. Responsibility.



25

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. -
13. ed. - S&o Paulo: Atlas, 2003.

BARLETA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa idosa. Sdo Paulo: saraiva
2010.

BARROSO, Luis Roberto. A Judicializacéo da vida e o papel do STF. Belo Horizonte:
F6rum, 2018.

BOBBIO apud MELLO apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre
de Moraes. - 13. ed. - Sao Paulo: Atlas, 2003.

BONAVIDES apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / / Alexandre de
Moraes. - 13. ed. - S&o Paulo: Atlas, 2003.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 20
nov. 2021.

Brasil. Lei 8080 de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB080.htm, e o Decreto 7508/11, de 28 de
junho de 2011 que dispbe sobre a organizacgo do  SUS.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/D7508.htm. Acesso
em marco de 2022.

CANOTILHO apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de
Moraes. - 13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2003.

CNJ, Relatorio Justica em numeros. elaborado pelo Conselho Nacional de Justica.
Justica Pesquisa. Titulo: JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: PERFIL DAS
DEMANDAS, CAUSAS E PROPOSTAS DE SOLUCAO.

Disponivel em site eletrénico: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/03/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915. pdf
. Acesso em agosto de 2021.

CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saude: evolucdo, normatizacdo e
efetividade. Rio de Janeiro: lamen jaris, 2005.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/03/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf.
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/03/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf.
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/03/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf.

26

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos Acesso em:
20 de out. 2021.

EDUCAMUNDO, Equipe. Conheca as sete principais caracteristicas dos direitos
fundamentais. Publicado em: 16/10/20109. Disponivel em:
https://www.educamundo.com.br/blog/caracteristicas-dos-direitos-fundamentais.
Acesso em 28 de out. 2021.

FACHINI, Thiago. Direitos e Garantias Fundamentais: conceito e caracteristicas.
2021. Disponivel em: https://www.projuris.com.br/o-que-sao-direitos-fundamentais/
Acesso em: 25 out. 2021.

FERREIRA FILHO apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de
Moraes. - 13. ed. - S&o Paulo: Atlas, 2003.

JUNIOR, Cunha Dirley. Curso de direito Constitucional. S&o Paulo: Juspodivm, 2016.
LAFER apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. -
13. ed. - S&o Paulo: Atlas, 2003.

LENZA, Pedro Direito Constitucional esquematizado / Pedro Lenza. — Colec¢éo
esquematizado® / coordenador Pedro Lenza — 24. ed. — S&o Paulo : Saraiva
Educacéao, 2020.

MAIA, Maurilio Casas. O Principio Constitucional da Igualdade na relacdo medido-
paciente e a diferenca de classe no SUS: Entre a reserva do possivel e a efetividade
maxima do direito a saude. Sdo Paulo: RIDC, 2013.

MELLO apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. -
13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2003.

MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 13. ed. - Sao
Paulo: Atlas, 2003.

PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Usuarios de servicos publicos: usuarios,
consumidores e os aspectos econdmicos dos servicos publicos. 2.ed. Sado Paulo:
Saraiva 2008.

RECURSO ESPECIAL 1657156 RJ 2017/0025629-7. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-1657156-
rj-2017-0025629-7/inteiro-teor-574252509._Acesso em 02 de fevereiro de 2022.

RECURSO ESPECIAL 1016847. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%28AGRESP.clas.+ou+


https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.educamundo.com.br/blog/caracteristicas-dos-direitos-fundamentais
https://www.projuris.com.br/o-que-sao-direitos-fundamentais/
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-1657156-rj-2017-0025629-7/inteiro-teor-574252509
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-1657156-rj-2017-0025629-7/inteiro-teor-574252509
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28AGRESP.clas.+ou+%22AgRg+no+REsp%22.clap.%29+e+%40num%3D%221016847%22%29+ou+%28%28AGRESP+ou+%22AgRg+no+REsp%22%29+adj+%221016847%22%29.suce

27

%22AgRg+no+RESsp%22.clap.%29+e+%40num%3D%221016847%22%29+0u+%28
%28AGRESP+0u+%22AgRg+no+RESp%22%29+adj+%221016847%22%29.suce.A
cesso em 02 de fevereiro de 2022.

RECURSO EXTRAORDINARIO. STF. RE 642536 AP. Disponivel:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23065179/agreg-no-recurso-extraordinario-
re-642536-ap-stf/inteiro-teor-111273356. Acesso em margo de 2022.

SAMPAIO, Nestor 2013. Disponivel em:
https://nestorsampaio.jusbrasil.com.br/artigos/112229557/classificacao-dos-direitos-
fundamentais . Acesso em: 30 nov. 2021.

SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de direito constitucional. 8°ed. Sao Paulo: saraiva,
2013.

WOLFGANG, Ingo, Sarlet; FILCHTINER, Mariana Figueiredo. Algumas
consideracoes sobre o direito fundamental a protecéo da saude aos 20 anos da CF/88.
Séo Paulo: 2009.

ZAFFARONI apud MORAES, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de
Moraes. - 13. ed. - S&o Paulo: Atlas, 2003.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28AGRESP.clas.+ou+%22AgRg+no+REsp%22.clap.%29+e+%40num%3D%221016847%22%29+ou+%28%28AGRESP+ou+%22AgRg+no+REsp%22%29+adj+%221016847%22%29.suce
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28AGRESP.clas.+ou+%22AgRg+no+REsp%22.clap.%29+e+%40num%3D%221016847%22%29+ou+%28%28AGRESP+ou+%22AgRg+no+REsp%22%29+adj+%221016847%22%29.suce
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23065179/agreg-no-recurso-extraordinario-re-642536-ap-stf/inteiro-teor-111273356
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23065179/agreg-no-recurso-extraordinario-re-642536-ap-stf/inteiro-teor-111273356
https://nestorsampaio.jusbrasil.com.br/artigos/112229557/classificacao-dos-direitos-fundamentais
https://nestorsampaio.jusbrasil.com.br/artigos/112229557/classificacao-dos-direitos-fundamentais

28

ANEXOS

1. ENTREVISTA COM DEFENSORA PUBLICA FEDERAL

A presente entrevista foi realizada como composicdo de avaliagcdo para a
Atividade Externa da Disciplina (AED). Nesse sentido, esta entrevista de cunho
juridico ocorreu em 11 de setembro de 2021 com a Defensora Publica Federal do 1°
Oficio Civel, Dra. Rafaela Ferreira de Oliveira, atuante na DPU/GO, respondendo aos

seguintes questionamentos elaborados:

A) De que maneira os poderes Estatais poderiam solucionar ou atenuar o0s
problemas da mora e da judicializa¢cdo da saude no pais?

RESPOSTA DA ENTREVISTADA: Além da garantia de aquisicdo dos medicamentos
ja incorporados ao SUS, de modo a evitar a judicializacdo em razdo da mera falta dos
medicamentos em estoque, observa-se que a lista de medicamentos fornecidos pelo
SUS, por vezes, se mostra defasada em razdo da demora na aprovacdo ou
reprovacéao pela CONITEC — Comisséo Nacional de Incorporacéo de Tecnologias no
Sistema Unico de Saude de novos farmacos e tratamentos amplamente difundidos na
sociedade cientifica.

Com efeito, embora a incorporacao, exclusédo ou alteracdo de tecnologias em
saude pelo SUS, exija um processo rigoroso para a tomada de decisdo baseado em
evidéncias cientificas, nota-se que a ndo incorporacdo de medicamentos/tratamentos
ja aprovados pela ANVISA cuja eficacia estd comprovada, se da por razfes diversas
a anadlise de eficacia, efetividade e seguranca do tratamento.

Ao contrario, observa-se que o indeferimento a incorporacdo de novos
tratamentos se da em razdo de uma avaliagdo econdmica entre os beneficios e custos
em relacdo as tecnologias ja existentes, o que, de fato, é exigido pela lei. No entanto,
nao se pode olvidar que se trata de analise que abre margem a uma interpretacao
excludente daintegracdo de novas tecnologias necessarias ao tratamento de diversas
doencas com fundamento tdo somente econdmico, o qual passa a prevalecer sobre a

garantia do direito a saude e, por consequéncia, a vida.
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B) Quais os efeitos dateoria da reserva do possivel e do minimo existencial
nas decisdes do STF no Brasil?

RESPOSTA DA ENTREVISTAD: A teoria do minimo existencial preceitua que € dever
do Estado a garantia do minimo necessario a subsisténcia do individuo, respeitando,
assim, a dignidade da pessoa humana, de modo a garantir a todos os cidadaos a
observéancia aos direitos fundamentais: saude, educacao, alimentagdo, vida, dentre
outros.

Em contrapartida, a teoria da reserva do possivel leva em consideracdo a
finitude dos recursos publicos, logo, reconhece a impossibilidade de atendimento
irrestrito e indistinto de todas as demandas da sociedade, devendo, com base nisso,
fazer escolhas entre os casos mais necessarios.

Com relacao ao direito fundamento a saude, a propria Constituicdo prevé que
é “direito de todos e dever do estado”. Trata-se, portanto, de direito caro ao
ordenamento juridico patrio de um modo geral.

N&o obstante, observa-se que o0 acesso a saude tem sido obstado pela recusa
do Poder Estatal de fornecer aos cidadaos o tratamento médico de que necessitam
com fundamento no principio da reserva do possivel.

No entanto, as decisdes do STF, no que tange ao direito a vida e a saude, tem
sido no sentido de que elementos integrantes do minimo existencial ndo podem ser
tolhidos ao argumento da reserva do possivel, ou seja, deve ser levada em conta a
reserva do possivel, mas sempre preservando o minimo existencial, a saber: as

condi¢cBes basicas para a sobrevivéncia humana.

C) A Unido detém o dever e a responsabilidade solidaria junto aos estados,
Distrito Federal e os municipios em conceder medicamentos de alto custo
para os hipossuficientes economicamente, ou pode abster-se, ou
depende das situacfes?

RESPOSTA DA ENTREVISTADA: A responsabilidade dos entes estatais, no tocante
a saude, é solidaria, ou seja, qualquer uma das entidades (Unido, Estado ou
Municipio) tem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda que objetiva a

garantia do acesso a saude.
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Embora haja na legislacdo uma divisdo estratégica para fornecimento de
medicamentos, trata-se tdo somente de previsdo burocréatica para auxiliar na gestéo
do recurso e distribuicdo desses insumos, 0 que ndo afasta o dever de nenhum dos
entes estatais no que diz respeito a responsabilidade financeira.

Assim, ao examinar o arcabouc¢o normativo em matéria de saude, o STF firmou
o entendimento de que a obrigacdo de fornecimento de medicamentos necessarios a
saude de pessoas hipossuficientes € solidaria, motivo pelo qual quaisquer dos entes
federal, estadual e municipal poderdo ser demandados em conjunto ou isoladamente.

Com base nessas premissas, a Unido ndo pode se abster de sua obrigacéo de
concessdo de medicamento de ato custo para os hipossuficientes economicamente,
salvo nos casos em que nao preenchidos os demais requisitos para a concessao, ou
seja: 1) auséncia de laudo meédico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; 2) capacidade financeira do paciente de arcar com o custo do
medicamento prescrito; e 3) inexisténcia de registro do medicamento na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), observados os usos indicados pela agéncia.

Por fim, com relacdo ao item 3, ha de se considerar que ha ressalvas
jurisprudéncias para esses casos, sendo em alguns casos admitido o fornecimento de
medicamento sem registro na ANVISA observadas algumas peculiaridades do caso

concreto.

2. JURISPRUDENCIA

RECURSO ESPECIAL N° 1.657.156 RJ (2017/0025629-7)

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONCALVES

RECORRENTE : ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR : VANESSA CERQUEIRA REIS DE CARVALHO E OUTRO(S) -
RJ081983

RECORRIDO : FATIMA THERESA ESTEVES DOS SANTOS DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTERES. :DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - "AMICUS CURIAE"
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ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

INTERES. : COLEGIO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DOS
ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL - "AMICUS CURIAE"

PROCURADOR  : ULISSES SCHWARZ VIANA E OUTRO(S) - DF030991

EMENTA

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036DO
CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES DOS
ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER EXCEPCIONAL.
REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crdnico
bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos
(colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por
médico em atendimento pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A Corte de
origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora
recorrida em receber a medicacdo pleiteada, bem como a ausénciade
condigdes financeiras para aquisicao dos medicamentos.

2. Alegacbes da recorrente: Destacou-se que a assisténcia
farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da entrega
de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos
Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipotese de inexisténcia de
protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas
editadas pelos entes publicos. Subsidiariamente, pede que seja
reconhecida a possibilidade de substituicio do medicamento pleiteado
por outros ja padronizados e disponibilizados.

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema
106). Trata-se, portanto, exclusivamente do  fornecimento de
medicamento, previsto no inciso | do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, nédo
se analisando os casos de outras alternativas terapéuticas.

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015

A concessao dos medicamentos nao incorporados em atos normativos
do SUS exigea presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

(i) Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS;
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(i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito;

(i) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acérdéao

submetido a sistematica do art. 1.036 do CPC/2015.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica
prosseguindo no julgamento, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. A Sra. Ministra Assusete
Magalh&es (voto-vista) e os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa,
Gurgel de Faria, Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho e Og Fernandes
votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro
Francisco Falcdo. Brasilia (DF), 25 de abril de 2018(Data do Julgamento)

MINISTRO BENEDITO GONCALVES
Relator
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