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Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Estado social, garantindo direitos entendidos como essenciais que
seriam suportados pela coletividade, entre eles, o direito social a saide. Sem embargo, a disponibilidade financeiro-
orcamentaria do Estado ndo é suficiente para oferecer plenamente a garantia dos direitos sociais a todos. Nesse contexto
antindmico exsurgem as demandas judiciais, momento em que a discussdo remete & garantia do Estado ao minimo
existencial a uma vida digna e o principio da reserva do possivel. Ademais, no momento em que se concede determinado
medicamento, individualmente, por meio de decisdo judicial, acaba-se por contornar os critérios de igualdade
estabelecidos para a politica de satde publica no Brasil. Isto posto, o presente estudo aborda o Estado em seu aspecto
politico, como garantidor de direitos, com enfoque no fornecimento de medicamentos. Para isso, resgatou-se, por meio
de pesquisa exploratéria documental, os conceitos de minimo existencial e reserva do possivel, perfazendo uma analise
quanto aos impactos para o principio da igualdade, visando evitar controvérsias a respeito da prevaléncia ao direito a
salde. Ao final, verificou-se que o Poder Publico tem as ferramentas necessarias para otimizar a gestdo dos recursos e
aperfeicoar a efetividade constitucional.
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Abstract

The Federal Constitution of 1988 established a social state, guaranteeing rights understood as essential that would be
supported by the community, among them, the social right to health. However, the budgetary availability of the State is
not sufficient to fully guarantee social rights for all. In this antinomic context lawsuits emerge, a moment in which the
discussion refers to the guarantee of the State to the minimum existential to a dignified life and the principle of possible
reserve. Furthermore, when a certain drug is granted, individually, through a court decision, it ends up circumventing
the criteria of equality established for the public health policy in Brazil. That said, the present study addresses the State
in its political aspect, as a guarantor of rights, with a focus on the supply of medicines. For this purpose, the concepts
of minimum existential and possible reserve were rescued, through exploratory documentary research, making an
analysis of the impacts for the principle of equality, aiming to avoid controversies regarding the prevalence of the right
to health. In the end, it was found that the Public Power has the necessary tools to optimize the management of resources
and improve constitutional effectiveness.

Keywords: Social rights; Possible reserve; Equality; Health.

Resumen

La Constitucion Federal de 1988 estableci6é un estado social, garantizando derechos entendidos como esenciales que
serian apoyados por la comunidad, incluido el derecho social a la salud. Sin embargo, la disponibilidad financiero-
presupuestaria del Estado no es suficiente para garantizar plenamente los derechos sociales de todos. En este contexto
antindmico surgen los juicios, momento en el que la discusion se refiere a la garantia estatal del minimo existencial a
una vida digna y al principio de la reserva de lo posible. Ademas, cuando una determinada droga es otorgada,
individualmente, a través de una decisién judicial, termina eludiendo los criterios de igualdad establecidos para la
politica de salud publica en Brasil. Dicho esto, este estudio aborda al Estado en su vertiente politica, como garante de
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derechos, con foco en el suministro de medicamentos. Para ello, se rescataron los conceptos de minimo existencial y
reserva de lo posible, a través de una investigacién documental exploratoria, realizando un analisis sobre los impactos
sobre el principio de igualdad, con el objetivo de evitar controversias sobre la prevalencia del derecho a la salud. Al
final, se verificd que el Poder PUblico cuenta con las herramientas necesarias para optimizar la gestion de los recursos
y mejorar la efectividad constitucional.

Palabras clave: Derechos sociales; Reserva como sea posible; Igualdad; Salud.

1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 deu inicio a um novo “contrato social” da sociedade brasileira. A Constitui¢ao cidada
estabeleceu um Estado elementarmente social, garantindo direitos entendidos como essenciais que seriam suportados pela
coletividade.

Direitos sociais constitucionalmente estabelecidos sdo um avanco importante na historia brasileira. Classificados como
direitos fundamentais de segunda geracdo ou dimensdo (Bobbio, 2004, p. 8), os direitos sociais, assim como os direitos e
garantias fundamentais, possuem aplica¢do imediata, sendo que encontram-se enumerados exemplificativamente no Capitulo Il
do Titulo Il do texto constitucional, e ndo esgotam os direitos fundamentais constitucionais que se encontram difusamente
previstos na propria Constituicdo Federal (Moraes, 2016, p. 350).

Nesse sentido, o artigo 6° da Carta Magna fixa como direitos sociais garantidos a todo brasileiro “a educag@o, a satude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados” (Brasil, 1988), dentre os quais moradia, alimentacdo e transporte foram ampliados
posteriormente, respectivamente, nos anos de 2000, 2010 e 2015.

José Afonso da Silva (2014, p. 560) classifica as normas constitucionais de acordo com sua eficacia, sendo as mesmas
categorizadas como “plenas”, “contidas” ou “limitadas”. Isto posto, a efetivagdo dos direitos no rol do artigo 6° da Carta Magna
clama por implantacéo de politicas publicas para sua concretizagdo, condicionando a classificagdo do referido artigo como de
eficacia limitada, declaratéria e de principio programatico.

Nesse contexto, também coaduna a norma programatica do artigo 196 da Constituicdo Federal ao estabelecer que:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agles e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperagdo (Brasil, 1988) [grifo meu].

E possivel concluir, a vista disso, que a implementacio da garantia a satde se condiciona a criagio de politicas publicas
fixadas em lei, exigindo uma conduta positiva do Estado, de natureza prestacional, e, de outro lado, resultando, para a populacéo,
em um aguardo indefinido pelas a¢des efetivas dos Poderes Executivo e Legislativo.

Lenza (2019, p. 1608) leciona que a dignidade da pessoa humana demanda a garantia minima de alguns direitos,
entendidos aqui como o ndcleo do minimo existencial. Da mesma forma, Barroso (2010, p. 26-27) explana que, dentro da eficacia
juridica dos principios constitucionais, sdo incluidos, no minimo existencial, os direitos “a educacdo fundamental, & saude basica,
a assisténcia aos necessitados e ao acesso a justica” todos compreendidos dentro do principio da dignidade da pessoa humana.

A efetividade de direitos esta intrinsecamente relacionada a disponibilidade de recursos financeiros do Estado
destinados a causa, surgindo, portanto, a teoria da reserva do possivel, tema abordado no terceiro capitulo deste artigo. Diante
disso, somente a intervencdo judicial serd o instrumento apto a dirimir o conflito entre a ndo prestacgao pelo Estado de determinada
garantia constitucional e o direito subjetivo violado frente ao preceito petrificado também na Carta Maior.

O fornecimento de medicamentos por via judicial contorna os critérios de igualdade estabelecidos para a politica de
salide publica no Brasil. Nesse sentido, este estudo visa investigar se a garantia ao minimo existencial a salide por meio de

demandas judiciais fere ou viola o principio da igualdade, especificamente nas demandas relativas ao fornecimento de
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medicamentos. Portanto, o estudo resgata os conceitos de minimo existencial e reserva do possivel, perfazendo uma anélise
guanto aos impactos para o principio da igualdade, a fim de relativizar a aparente controvérsia a respeito da prevaléncia do direito

a salde e da dignidade da pessoa humana.

2. Metodologia

Metodologicamente, o estudo consistiu em pesquisa documental exploratéria (Gil, 2019) referente ao objeto em tela, de
natureza qualitativa, com a utilizacdo de autores renomados do direito constitucional bem como da legislagdo aplicavel para a
compreensdo dos conceitos que sustentam os principios ora analisados, apurando-se, assim, o entendimento jurisprudencial
hodierno na resolucdo do problema em questdo. Adicionalmente, foram resgatados conceitos dos filésofos Immanuel Kant e
John Rawls para se compreender os critérios adotados pelo constituinte originario, admitindo-se no neocontratualismo politico
erigido pela filosofia desses autores, aquilo que ha de moderno na compreensdo racional do Direito, notadamente no
constitucionalismo, e sua aplicabilidade contemporanea.

No primeiro capitulo deste artigo fora abordado o minimo existencial, construindo um entendimento do porqué os
direitos sociais estarem previstos na Constituicdo, sua relacdo com a dignidade da pessoa humana e com a equidade enquanto
justica. Abordou-se o critério de justica de John Rawls para demonstrar que a equidade na garantia de direitos sociais é resultante
de légica, mesmo na visao de um autor politicamente liberal.

No segundo capitulo, por sua vez, procedeu-se ao estudo da teoria da reserva do possivel, resgatando sua origem
historica internacional e como é possivel entender os limites de sua aplicacdo dentro do ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro capitulo, dentro do pretenso recorte metodolégico, abordou-se a questdo da igualdade no acesso a salde,
elencando a forma como o ordenamento busca assegurar esse principio e quais 0s critérios de incorporagdo e acesso aos
tratamentos disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde, conforme disciplinado pela Lei n° 8.080/90, especificamente quanto
ao fornecimento de determinados medicamentos nado previstos nos Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas.

Derradeiramente, no quarto capitulo, é realizada uma analise das demandas judiciais por medicamentos, 0s critérios
definidos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), o excesso de judicializacdo e como isso impacta no planejamento e execucéo

do orgcamento publico.

3. Resultados e Discussao
3.1 - Minimo existencial como critério de justica

O proposito basilar de um determinado pais possuir uma constituicdo escrita € limitar o poder politico do Estado. A
incorporagdo de direitos na Carta Maior torna estes direitos dispensaveis do reconhecimento do legislador ordinario (Moraes,
20186, p. 91). Isto posto, a construcéo histdrica dos direitos fundamentais do homem culminou por incorporar na Constituicéo de
1988 a positivacdo e consolidagdo dos direitos fundamentais sociais, previstos no Capitulo 11 do Titulo Il da norma maxima da
Republica.

Moraes (2016, p. 349) leciona que os direitos sociais estdo subordinados a regra da autoaplicabilidade, prevista no § 1°,
do art. 5° da Constituicao Federal, estando suscetiveis ao “ajuizamento do mandado de injung¢do, sempre que houver a omissao
do poder publico na regulamentacdo de alguma norma que preveja um direito social e, consequentemente, inviabilize seu
exercicio”.

Portanto, as regras fixadas na Carta Maior impdem uma corresponsabilidade social para com a garantia dos direitos
sociais, independentemente de 0s ventos politicos levarem a administracdo da maquina publica para um viés mais neoliberal.

Outro ponto que deve o Estado observar para a efetivacdo dos direitos € a dignidade da pessoa humana. Luiz Roberto

Barroso (2010, p. 15) explana que a dignidade é parte do contetdo dos direitos fundamentais, ndo é um direito fundamental em
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si, mas um parametro de ponderacéo.

Cumpre destacar que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, 1°,
III), e “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” esta elencada entre seus objetivos fundamentais (CF, 3°, I). Portanto, é
para isso que o Estado foi constituido, fundado na dignidade e objetivando a justica.

Barroso (2010, p. 4) expBe que a dignidade da pessoa humana tem origem religiosa, mas que, com o lluminismo e a
centralidade do homem, contemporaneamente encontra-se baseada na filosofia e fundamenta-se na razdo, na capacidade de
valoragdo moral e na autodeterminag&o do individuo.

Importante ressaltar a contribuicédo filoséfica de Kant na nocdo de dever e razdo, dois pontos que devem ser observados
para compreender a inclusdo dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, bem como a garantia da dignidade da pessoa
humana através do minimo existencial. Afinal, “a filosofia kantiana foi integralmente construida sobre as nogdes de razdo e de
dever, e sobre a capacidade do individuo de dominar suas paixdes e de identificar, dentro de si, a conduta correta a ser seguida”
(Barroso, 2010, p. 16).

Nesse sentido, ndo se pode olvidar das ligdes de Kant (2005, p. 64), nas quais a dignidade est4 acima de qualquer preco

que possa ser atribuido, sendo ela um fim em si mesma, constituindo valor intrinseco do ser humano:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem pre¢o, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado a coisa que se acha acima de todo o preco, e por isso ndo admite nenhuma equivaléncia,
compreende uma dignidade.

Sob esse prisma, a dignidade da pessoa humana somente estara garantida se um conjunto de direitos minimos também
efetivamente o estiver, direitos estes que constituem o ntcleo minimo existencial (Lenza 2019, p. 1608).

Segundo Barroso (2010, p. 26), o minimo existencial compreende direitos sem o0s quais ndo é possivel a pessoa ser
verdadeiramente livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, considerados indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica. Sdo
esses os direitos a educacao fundamental, a salde bésica, a assisténcia aos necessitados e ao acesso a justica.

Em verdade, as politicas publicas de educacdo, saude e assisténcia social, bem como o acesso a justica, tém como
objetivo universalizar aos cidaddos uma vida digna e plena, promovendo uma sociedade mais justa e igualitaria. Conforme
disserta Afonso da Silva (2020, p. 828) a ordem social, como um todo, forma “[...] com o titulo dos direitos fundamentais o
nucleo substancial do regime democratico instituido”.

Em que pese, ndo se pretenda neste momento retomar toda a discussdo do conceito de justica, infere-se que, para os fins
deste artigo, trata-se de uma questdo de equidade, pois o constituinte, ao atribuir @ Republica o dever de garantir a dignidade e
os direitos nela compreendidos, adotou postura similar ao teorizado por John Rawls.

Rawls (2000, p. 13) aborda a constituicdo de uma sociedade garantidora de liberdades fundamentais e, ap0s isso, a
distribuigdo maximizadora aos menos favorecidos. Para determinar os critérios de justica sdo usadas as nogdes da “posicao
original” e do “véu da ignorancia”. Na posi¢ao original, o autor remete a um estado pré-contratual, em que as disposi¢Ges do que
¢ considerado justi¢a ainda ndo foram fixadas. Nesse momento, os “constituintes” devem fixar as regras da sociedade, e, para
tanto, é necessario o véu da ignorancia.

O véu da ignorancia é um exercicio mental em que aquele que esta a fixar as regras para a sociedade desconhece o papel
que tomara nela. Caso fosse diferente, a tendéncia humana de priorizar suas préprias necessidades seria um obstaculo adicional
a obtencdo da justica. Sua classe social, religido, raca, género, se possui alguma deficiéncia, ou mesmo 0 acesso a recursos
naturais, tudo é uma incégnita na nova sociedade que se forma. Portanto, os critérios fixados devem ser 0s que garantam a vida
livre e digna de toda a sociedade, sem preterir qualquer parcela ou segmento (Rawls, 2000, p.13).

O professor Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva (1998, n.p.), tratando da Teoria da Justica de John Rawls, reforca que:
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A teoria da justica pressupde uma teoria do bem, mas dentro de limites amplos. Tais limites ndo prejudicam a escolha
do tipo de pessoas que 0s sujeitos querem ser. Uma vez deduzidos os principios de justica, a teoria contratualista fixa
limites a concepcdo do bem, que decorrem da prioridade da justica sobre a eficiéncia e da prioridade da liberdade
sobre os beneficios sociais e econémicos [grifo meu].

Assim, mesmo em uma visdo liberal, os ditames do que seria a justica estdo devidamente fixados no contrato social que
fixou o que é considerado justo e equanime, quais sdo os limites da liberdade e o0 que deve o Poder Publico realizar para garantir
essa justica. Para a sociedade brasileira: a Constituicdo Federal de 1988.

E nessa leitura que pode ser observado que o nicleo do minimo existencial remete ao critério de justica no qual se
alicerca o Estado, operando de modo a garantir a dignidade da pessoa humana, independentemente do segmento da sociedade a
que pertence.

Nesse contexto é que surge o entendimento de que o Poder Pablico ndo pode permanecer indiferente as questfes sociais,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo, como, por exemplo, a problematica da saude da populacdo, “sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional” (Lenza, 2019, p. 2051).

No entanto, € cedigo que todo direito fundamental tem um custo, seja uma prestacéo positiva ou negativa a ser realizada
pelo Estado, devendo o gestor da maquina publica administrar a escassez de recursos ao fazer escolhas alocativas orcamentéarias
(Mendes & Branco, 2015, p. 643).

Ademais, embora o problema econdmico da escassez ocorra diante de recursos finitos e necessidades infinitas, o nicleo
dos direitos essenciais® constitui uma necessidade finita e determinada, alterando somente a forma de sua satisfacéo (Pereira,
2014, p. 41-46). Significa dizer que a salde basica é uma demanda humana fixa e universal, variando apenas a forma de sua
satisfagdo em virtude da disponibilidade técnica, financeira e até mesmo cultural.

Sendo assim, a implementacdo de qualquer politica social estd condicionada faticamente a disponibilidade de recursos
estatais e é nesse sentido que o Estado tem alegado a “reserva do possivel”, justificando que ndo ha condi¢des financeiras para

custear de maneira plena os direitos sociais estabelecidos, tema que serd abordado no capitulo seguinte.

3.2 Reserva do possivel e seus limites

O conceito de reserva do possivel surgiu primeiramente na Alemanha, no ano de 1972, em um caso conhecido como
numerus clausus, envolvendo o acesso ao curso superior de medicina, cujas vagas eram limitadas pelo Estado. No referido caso,
a corte alema entendeu que, embora ndo houvesse vagas disponiveis para todos os interessados, o Estado estava empregando
esforgos no sentido de ampliacdo da capacidade dos cursos, sendo assim, estariam os cidadaos limitados & oferta de vagas dentro
daquilo que é razoavelmente possivel (Pereira, 2014, p. 23-24).

Pereira (2014, p. 41) aponta, ainda, que a teoria da reserva do possivel foi concebida com a nitida intencéo de tornar
legitima a auséncia estatal perante as demandas pleiteadas pelos cidaddos. Isto pois as necessidades humanas, que deveriam ser
asseguradas, superam os recursos disponiveis ao Estado, inviabilizando a plena satisfacdo simultanea de todas as necessidades.

No Brasil, a primeira aplicac&o judicial deste conceito se deu no ano de 2003, no julgamento da Intervencéo Federal n°
2.915 (0001552-34.2001.0.01.0000), em que atuou como relator o ministro Gilmar Mendes. O caso aludia ao pagamento de
precatérios pelo Estado de Sdo Paulo, no entanto, 0 ministro atentara para os limites financeiros e as obrigagdes estatais,
ressaltando, ainda, a reserva do financeiramente possivel ao lembrar que o exercicio de determinados direitos depende de

pressuposto fatico.

1 Embora os direitos sociais sejam uma demanda crescente em busca de melhores condicdes de vida e uma necessidade indeterminada pela
propria indeterminacédo social em sua diversidade de caréncias, trata-se aqui dos direitos compreendidos no minimo existencial, que incluem
tdo somente os direitos a educacao fundamental, a salde basica, a assisténcia aos necessitados e ao acesso a justica.
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O assunto, todavia, ja era discutido desde meados dos anos 90 e foi tomando forma com o passar dos anos. O caso, no
Estado de Santa Catarina, que originou a Peticdo n° 1.246 SC foi paradigma para a questéo. Ele envolvia a demanda de tratamento
de alto custo para uma crianca, no qual se discutia um procedimento a ser realizado nos Estados Unidos para uma paciente com
Sindrome de Duchene. A doenca é considerada rara e o tratamento a época custaria cerca de R$ 85.500,00 (oitenta e cinco mil e
quinhentos reais) (Pereira, 2014, p.36). No referido caso prevaleceu o direito a sadde, destacando-se no voto do ministro Celso
de Mello trés aspectos: 1) a doencga ser rara; II) o tratamento ser imprescindivel para o autor; III) “a impostergabilidade do
cumprimento do dever constitucional do Estado para com a saude, que ¢ direito de todos” (Pereira, 2014, p. 36).

Apenas em 2004, sem embargo, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45 (ADPF 45), que o
relator ministro Celso de Mello pavimentou a base para aplicacdo da reserva do possivel de forma limitada, afirmando que o
Estado ndo pode invocar tal clausula sem que haja um justo motivo objetivamente aferivel. Nesse diapasdo, o énus de provar
que deve ser aplicada a reserva do possivel é exclusivamente do Estado, ndo havendo qualquer hipotese de inversdo desta
dindmica (Lazari, 2016, p. 61).

Para o acolhimento ou ndo da teoria da reserva do possivel, é basilar que se observe a demanda trazida em juizo; se a
mesma procura atender a necessidade humana, ou a necessidade humana fundamental? (Pereira, 2014, p. 46). Isso, pois, conforme

voto do relator ministro Celso de Mello na ADPF 45, ao Estado ndo é licito:

[...] exonerar-se do cumprimento de suas obrigagfes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido essencial fundamentalidade. (Brasil, 2004)

Por outro lado, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica entender que o Estado estd realizando o
razoavelmente esperado para satisfazer os direitos sociais constitucionalmente petrificados. Nesse sentido, em um cenério ideal,
afasta-se a responsabilidade do ente estatal para com as demandas judiciais, pois 0 mesmo estaria empregando todo o esfor¢o
possivel para o cumprimento das obrigagBes constitucionalmente programadas, ndo havendo que se falar em omisséo
governamental.

Portanto, fundamental se faz ponderar que os direitos sociais sdo direitos de “satisfacdo progressiva”, sob o enfoque de
que, embora seja inviavel a sua realizagdo integral, o Estado deve envidar esfor¢os no planejamento para possibilitar uma
realizacdo tanto continua quanto progressiva das prestacdes (Pereira, 2014, p. 59).

Importante destacar que esse esforco progressivo e consequente ado¢do da teoria da reserva do possivel pode ser
evidenciado na prépria Constituicdo Federal (Brasil, 1988), quando disp8e sobre como os orcamentos devem ser planejados e

geridos, estabelecendo percentuais minimos de aplicacdo para salde e educagéo:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais:

[.]

Art. 198. As ac¢des e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15%
(quinze por cento);

[.]

2 Como observado no capitulo anterior, considera-se fundamentais os direitos compreendidos no minimo existencial, sem os quais ndo ha
condi¢fes minimas de garantia de dignidade e, portanto, o nicleo dos direitos essenciais configura-se como uma necessidade humana
fundamental.
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Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte
e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino.

[..]
\Aq

Por forca do §3° do artigo 198 da Constituicdo Federal, os percentuais de aplicagdo de recursos a salde exigidos aos
estados e municipios sdo fixados por lei complementar, atualmente vigorando doze por cento aos estados e quinze por cento aos
municipios (Lei Complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012, artigos 6° e 7°).

Mas, afinal, como demonstrar que nao é possivel financeiramente implementar um direito?

Para Hinkelammert (Critica a razéo utépica, p. 20, apud Pereira, 2014, p. 72), o que é possivel deve ser descoberto
realisticamente, ndo podendo ser pré-determinado. Sendo assim, o Estado deveria, prima facie, empregar todos os esforcos para
a implementacdo das garantias constitucionais, e, apenas quando na aplicacdo fatica resultar no insucesso, estaria demonstrada
a impossibilidade.

Como pode ser observado, a teoria da reserva do possivel encontra respaldo constitucional podendo, portanto, ser
invocada, contudo, sua aplicagdo esta limitada a demonstracdo aferivel de prejuizo a coletividade, cujo 6nus é exclusivo do
Estado.

O conceito de minimo existencial e reserva do possivel, com efeito, frequentemente serdo sopesados na dialética
processual quando da demanda relativa a satde, e, como visto, o primeiro possui melhores condicdes de prevalecer.

Sendo assim, cumpre ao proximo capitulo detalhar a questdo da igualdade no acesso a salde, como tal politica trata a
igualdade e se as decisdes judiciais interferem nesse principio constitucional.

3.3 Igualdade na garantia do direito a saude

Visando garantir a igualdade no atendimento a salde aos cidaddos, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, assim
definiu como principio:

Art. 7° As agoes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o Sistema
Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituigdo Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios:

[...]
IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;
[...] (Brasil, 1990) [grifo meu].

Para que essa igualdade fosse assegurada, a referida Lei instituiu o Protocolo Clinico de Diretrizes Terapéuticas (PCDT),
ferramenta burocratica que visa garantir a impessoalidade e uniformidade no tratamento, assim definido pelo inciso 11 do artigo
19-N:

[...] documento que estabelece critérios para o diagnostico da doenca ou do agravo a salde; o tratamento preconizado,
com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; 0s mecanismos de
controle clinico; e 0 acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do
SUS (BRASIL, 1990).

Sendo assim, para a disponibilizacdo de determinado medicamento, pretende a Lei restringir aos previamente analisados
e incluidos aos PCDTSs. Por consequéncia, a inclusdo de novos medicamentos estd por sua vez condicionada a competéncia do
Ministério da Salde, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (Conitec) (Lei n° 8.080/90,
art. 19-Q, caput).

Salutar se faz observar que o Brasil adotou a Medicina Baseada em Evidéncias (MBE), e é nesse contexto que a
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Comissao de Incorporacédo deve considerar obrigatoriamente dois pontos dados pelo §2° do artigo 19-Q da Lei n° 8.080/90:

| - as evidéncias cientificas sobre a eficicia, a acurécia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto ou
procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagéo de uso;

Il - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive
no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel (Brasil, 1990) [grifo meul].

A avaliagdo de tecnologia em salide segue rigoroso processo para a incorporagao de novo medicamento a rede publica,
observando os aspectos da eficacia, segurancga, efetividade além dos provaveis impactos social, organizacional, legal, ético e
politico do uso do farmaco analisado (Brasil, 2016, p. 9).

Devido & participacdo da comunidade ser uma das diretrizes do Sistema Unico de Saide, prevista na Lei n° 8.080/90, o
procedimento de avaliacdo pode ser requisitado por qualquer interessado, sendo geralmente iniciado pela empresa fornecedora
da nova tecnologia. Essa predominancia da participacéo do fornecedor se dé, pois o protocolo de requisi¢do de avaliagdo requer
a apresentacdo de estudo cientifico prévio, e, em alguns casos, até mesmo amostras do produto objeto da anélise.

A Comissao de Incorporacao de Tecnologias realiza uma série de consultas publicas buscando opinifes de pacientes e
contribuicdes técnico-cientificas da comunidade médica. A Lei prevé também a realizacdo de audiéncia publica para discusséo
dos resultados, contudo, “s6 ocorrera se a relevancia da matéria justificar o evento e devera ser solicitada pelo Secretario de
Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saade” (Brasil, 2016, p. 20)

De acordo com o artigo 19-R da Lei n° 8.080/1990, ainda, o prazo de avaliagcdo da comissdo é cento e oitenta dias,
prorrogdvel por mais noventa dias. Apos a avaliagdo, o relatério da comissdo € publicado na forma de portaria, contudo, o
Ministério da Sadde possui um prazo de mais cento e oitenta dias para proceder & incorporagéo da tecnologia ao Sistema Unico
de Saude (SUS), conforme artigo 25 do Decreto n° 7.646, de 21 de dezembro de 2011.

Denota-se com isso que o procedimento de incorporacdo possui o prazo legal de um ano e trés meses. Nao se pode
olvidar que durante esse periodo, o medicamento ja se encontra com a sua comercializacdo autorizada aos particulares, com o
devido registro na Anvisa. Ademais, o interim em evidéncia, somado ao prazo necessario para estudos e protocolizagéo do pedido
de analise, representam ao paciente, hipossuficiente de recursos, um tempo precioso em que o tratamento deixa de ser realizado.

Nessa sistematizacdo, € comum que surjam novas tecnologias medicamentosas que custem a ser avaliadas e incluidas
no PCDT, ou que podem se mostrar mais onerosas que as opcdes disponiveis, ndo prosperando no processo de disponibilizagdo
via Sistema Unico de Satde.

Apesar do sistema moroso, o propdésito burocratico é justamente assegurar a padronizagéo do tratamento despendido ao
cidaddo, garantindo a igualdade ao acesso aos recursos, a impessoalidade, e evitar a incidéncia de procedimento dispar. Em
diversos casos, no entanto, as opgdes de tratamento disponibilizadas pelo Sistema Unico de Salde sdo esgotadas pelo paciente,
se mostrando ineficazes para o caso concreto.

Cumpre observar que para os casos oncoldgicos sdo aplicadas Diretrizes Diagndsticas e Terapéuticas (DDT), que
passam por uma andlise semelhante realizada pela Conitec, porém possuem um sistema diferenciado de financiamento dos
procedimentos, sendo este a principal distin¢do para com o PCDT. Esse sistema se materializa como repasses aos centros de
atencdo, que mantém autonomia na escolha da melhor opcdo para cada situacdo clinica para o procedimento de tratamento
disponivel nestes centros.

Ademais, algumas doencas ndo possuem um protocolo clinico definindo, hip6tese em que em que serd aplicado o artigo
19-P da Lei n° 8.080/90, disponibilizando ao paciente o farmaco receitado, desde que este integre uma das relagbes de
medicamentos instituidas pelos gestores de qualquer das trés esferas de poder. Portanto, em muitos casos, 0 tratamento

demandado, essencial para a qualidade de vida ou sobrevivéncia do cidaddo, ndo estara disponivel no SUS.
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E nesse contexto que surgem as demandas judiciais para a obtencio de medicamentos de alto custo, de tal maneira que
o Supremo Tribunal Federal (STF) tece criticas quanto ao excesso de judicializacdo, asseverando que esta causa prejuizo direto
as politicas publicas (Noticias STF, 2020).

Além do PCDT, outra ferramenta que assegura a igualdade é o prdprio direito de acdo, uma vez que a Constituicao
garante em seu artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”,
assegurando a igualdade esculpida no caput do mesmo artigo.

Assim, o cidaddo possui também o facultas exigire, o direito de exigir do Estado a prestagao positiva do direito a satde.
O professor Fredie Didier Jr. (2018, p. 219) salienta ainda que “o direito de ag¢do é o direito a uma jurisdigdo qualificada; direito
a uma jurisdicao tempestiva, adequada e efetiva”.

Com efeito, ndo se pode limitar a judicializacdo das demandas relativas a obtencdo de farmacos, pois, estando presente
a lesdo ou ameaga a direito é assegurado ao cidaddo que busque a intervencdo do Poder Judicidrio para garantir a eficacia do
direito constitucionalmente previsto.

Sendo assim, a igualdade estaria assegurada no direito abstrato de acdo, na medida em que oportuniza a possibilidade
da apreciacdo judicial aqueles com seu direito material a salde ameacado. Isto posto, as demandas judiciais e seus critérios

relativos ao fornecimento de medicamentos serdo abordados no capitulo subsequente.

3.4 Demandas judiciais relativas a saude

Para entender as demandas relativas a salde, primeiramente é essencial entender que esta pode ser dividida em cinco
categorias: salde preventiva; salde restauradora; salde pds-restabelecimento; salide experimental; e demais questdes atinentes
a salde. Nessa leitura, as trés primeiras formas sdo entendidas como pertencentes ao minimo existencial, pois estdo contidas no
entendimento de saude bésica (Lazari, 2016, p. 130-131).

Nesse sentido, a busca pela intervenc¢do judicial para a garantia da eficicia Constitucional do direito a salude levou o
Superior Tribunal de Justica a formular o Tema 106 (BRASIL, 2018), fixando critérios para o fornecimento de medicamentos

nessas demandas:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes
requisitos:

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

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.

Tese definida no acérddo dos embargos de declaragdo publicado no DJe de 21/9/2018 (RE 566471 RG, Relator(a):
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ
07-12-2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685)

Destaca-se que a imprescindibilidade do medicamento demandado, bem como a ineficacia dos farmacos fornecidos
pelo SUS, sdo demonstradas no processo via laudo médico que aponte os tratamentos utilizados que resultaram ineficazes. Ha
de se considerar, porém, que o ente demandado, por muitas vezes, exige do paciente o total esgotamento das alternativas previstas
no PCDT, para que de fato ndo haja davida quanto a ineficacia de tratamentos disponiveis pela rede publica.

Por sua vez, a incapacidade financeira € uma exigéncia pertinente que merece apontamentos. O primeiro deles € que,
embora a prestacdo a salde seja garantia constitucional e universal, a jurisprudéncia tem se fixado no sentido de que, para o
sucesso da demanda jurisdicional, o requerente deve comprovar que a aquisicdo do medicamento € demasiadamente onerosa a

sua situacdo econémica:
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DOS ENTES DA FEDERACAO. ADEQUACAO E NECESSIDADE.
HIPOSSUFICIENCIA NAO CONFIGURADA. HONORARIOS. 1) Unido, estados e municipios sdo responsaveis
solidarios pelo fornecimento de prestacdes relacionadas a salde. 2) Faz jus ao fornecimento de medicamento o paciente
que comprova a necessidade e a adequacdo de uso por meio da prova pericial. 3) A principio, a hipossuficiéncia
financeira do paciente nao é requisito para a concessao ou ndo de prestacdo de sadde. Entretanto, o autor nédo
pode ser considerado hipossuficiente para fins de prestacdo de medicamentos, em face do seu amplo patrimonio
e ao baixo custo do medicamento requerido. 4) Afastada a condenacdo em litigancia de ma-fé e de restituicdo dos
valores em face da revogagao da liminar. 5) Honorérios advocaticios mantidos no valor fixado. (TRF4, AC 5000730-
32.2010.404.7208, Quarta Turma, relator Candido Alfredo Silva Leal Janior, juntado aos autos em 10.07.2015) [grifo
meu]

Outro ponto que merece evidéncia é que a hipossuficiéncia ndo possui critério objetivo, sendo que devem ser sopesados
os recursos do requerente em relacdo ao custo do medicamento pleiteado, como pode ser observado no julgado supra
colacionado®.

Outrossim, a existéncia de registro na Anvisa atende aos critérios de seguranca e eficacia da distribuicdo e utilizacdo do
medicamento em territorio nacional. Destaca-se que 0s tratamentos experimentais sdo descartados, pois ndo hé justificativa para
que se aplique recursos publicos em determinado procedimento ou medicamento que a ciéncia ndo foi capaz de assegurar a
eficécia.

Nesse contexto, evidencia-se que o Brasil adotou a medicina baseada em evidéncias, portanto, para que o magistrado
determine o fornecimento de um medicamento especifico, 0 mesmo deve possuir o respectivo registro na Anvisa, que é o 6rgao
responsavel pela regulamentacéo dos farmacos no pais.

Expostos os critérios estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica, a grande questdo que implica a incidéncia da
teoria do minimo existencial ao individuo indistintamente, é se a aplicacdo dos recursos ndo seria melhor realizada em favor da
coletividade, e ndo em demandas individuais. Afinal, “por que adquirir remédios essenciais que ndo constem na lista do SUS,
em lugar de investir na pesquisa cientifica sobre dadas doengas” (Pereira, 2014, p. 68).

A escassez deve ser administrada de tal modo que as escolhas ndo se tornem tragicas. Nao deve o Poder Publico criar
virtualmente uma falta de recursos, proveniente de uma escolha politica de prioridades, deixando bens juridicos como a satde e
a vida desprotegidos. Assim, o que estd em discussdo ndo sao os recursos alocados dentro da politica de satide, mas a concorréncia
destes recursos com politicas cujos fins ndo sdo considerados essenciais pela Constituicdo Federal* (Pereira, 2014, p. 68-71).

A titulo de exemplo, a Secretaria de Salde do Estado do Parana publicou em 2018 estudo do impacto orgamentario
decorrente de ordens judiciais que determinam o fornecimento de medicamentos. Segundo os dados apresentados foram
expendidos respectivamente: 2013, R$ 85.009.327,63; 2014, R$ 90.417.042,64; 2015, R$ 123.610.396,41; 2016,
R$ 164.760.191,86; e 2017, R$ 194.797.661,50 (Pontarolli, Rossignoli, & Moretoni, 2018).

No estudo de Pontarolli et al. (2018), o valor despendido com o fornecimento de farmacos por via judicial corresponde
a 49% do orcamento do Estado do Parana destinado a aquisicdo de medicamentos, prejudicando assim o planejamento da salde
publica como um todo, uma vez que as aquisi¢des determinadas pela justica concorrem em recursos com a politica de assisténcia

farmacéutica, obstaculizando o planejamento e execug¢do dessa politica.

3 As questdes atinentes a prova da hipossuficiéncia ndo sdo revisitadas nos tribunais superiores por forca da Simula 7/STJ e da Stimula
279/STF, que vedam o reexame probatério. No entanto, pode ser observado que mesmo anteriormente a fixacdo do Tema 106 do STJ, a
jurisprudéncia ja coadunava com o entendimento de que a incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito depende do
caso concreto, ndo havendo critério objetivo para a hipossuficiéncia de recursos e tampouco exigéncia de miserabilidade da parte demandante.

4 Para a compreensao dos fins essenciais da Constituicdo Federal devem ser observados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil, insculpidos no artigo 3°, e o contetdo petrificado no Titulo Il da Constituicdo Federal - Dos Direitos e Garantias Fundamentais -, com
priorizacdo aos direitos abarcados no nicleo do minimo existencial.
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Além disso, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou, quando do julgamento da Suspenséao de Tutela Antecipada
n® 278 AL, em que o ministro Gilmar Mendes relata que “ao deferir uma prestacdo de salde entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satide, o Judiciario ndo esta criando politica pablica, mas apenas determinando
seu cumprimento” (Brasil, 2010).

Naquela oportunidade, o relator evidenciara em seu voto a tensdo gerada entre os Poderes quando da intervengo judicial

no orcamento publico:

O fato ¢ que o denominado problema da “judicializacdo do direito a saude” ganhou tamanha importancia teorica e
pratica que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area de
salde e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio
efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores
e executores das politicas puablicas, que se véem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas,
muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de salde e além das possibilidades
orgamentarias”. (STF - STA: 278 AL, Relator: Min. GILMAR MENDES (Presidente), Data de Julgamento: 17/03/2010,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-
00142)

Nessa senda, destaca-se o posicionamento do STF no julgamento do ARE 727864 PR (Brasil, 2014), em que o relator,

ministro Celso de Mello assevera:

[...] aintervencdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir significacdo
real ao direito a saude, tornar-se-4 plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separacdo de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a necessidade
de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecéo
ao direito a saude.

Ademais, tal caso gerou paradigma na discussdo, sendo que o cerne da lide deve sempre observar o bem juridico
protegido, afastando a aplicabilidade da clausula da reserva do possivel quando comprometer os direitos contidos no minimo

existencial, reverberando as palavras do eminente relator até hoje em demais sentencas judiciais:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e & salide — que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel a
todos assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema,
que razdes de ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma s6 e possivel opg¢do: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel & vida e & saude humanas. (STF - ARE: 727864 PR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 04/11/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-
2014 PUBLIC 13-11-2014)

Diante do exposto, percebe-se um entrelagamento entre as decisdes judiciais e o planejamento das politicas publicas
para o fornecimento de medicamentos. A intervencéo judicial visa simplesmente garantir a eficacia constitucional, devendo o
ente estatal considerar os resultados das demandas em seu planejamento futuro, incorporando medicamentos ao rol de farmacos
disponiveis pelo SUS, visando sua prépria organizagcdo orgamentaria, garantindo direito, além de evitar judicializacdo de
demandas repetitivas.

Admitindo-se isso, observa-se que para melhor planejamento da politica de saiide, cumpre tdo somente ao Poder Publico
criar ferramentas de celeridade de ampliacdo do Protocolo Clinico de Diretrizes Terapéuticas, seja revisando os protocolos
estabelecidos com menor intervalo, seja considerando as decisGes repetitivas para ampliacdo dos farmacos fornecidos na rede

publica.
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4, Concluséao

No desenvolver do presente trabalho verificou-se que a garantia do minimo existencial é condicdo sine qua non para a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Da mesma forma, a garantia dos direitos sociais na Carta Magna constitui uma limitacéo do poder politico, uma ordem
de prestacdo ao Estado, pactuado pela sociedade como uma corresponsabilidade social de promocéo de justica.

A garantia ao minimo existencial é consequéncia moral, ética e ldgica, fruto da construcdo histérica de conquista de
direitos. O critério de justica de John Rawls e as nocoes de razdo e dever de Kant elucidam o porqué dessa corresponsabilidade
estar petrificada na Constituicdo Federal.

A teoria da reserva do possivel possui recepcéo constitucional e aplicabilidade, porém, somente se sobressaira sobre o
minimo existencial se o0 Estado comprovar de maneira aferivel o prejuizo para a coletividade.

Em que pese a politica de salde publica ter especificado critérios para assegurar igualdade, o direito a satde nao pode
ser negligenciado, sendo o fornecimento de medicamentos por via judicial o0 meio para dar eficacia a garantia constitucional
deste direito. Verificou-se, ainda, a igualdade garantida enquanto direito de acdo, a qual fornece oportunidade para aqueles que
se sentirem desamparados pela politica publica de salde.

Por estes fundamentos, a dignidade n&o pode ser comprometida pela morosidade da atualizacdo dos Protocolos Clinicos
de Diretrizes Terapéuticas, devendo o poder judiciario intervir e proceder & analise de cada caso concreto.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica fixou critérios para o fornecimento judicial de medicamentos, entre eles esta
a incapacidade financeira do requerente de arcar com o custo do medicamento prescrito, evidenciando que néo se trata de uma
questdo de igualdade propriamente dita, mas sim de equidade e promogcdo de justica social, nos termos da Constituicdo Federal.

Outrossim, observa-se que o Estado tem consumido significativos recursos para atender o fornecimento de
medicamentos demandados por via judicial. Com efeito, além de comprometer o planejamento e execucéo da politica publica de
salde, a mora na incorporacao de novas tecnologias pelo Estado acaba por obstaculizar o pronto fornecimento de medicamentos,
dificultando o acesso aqueles que destes necessitam.

Ademais, ao adotar tal postura, o Poder Publico acaba por expender muito mais recursos ao passo que é necessario
mover, adicionalmente, toda maquina judicial em demandas cujo resultado poderia ser previsivel.

Fica evidenciado que, diante dos avancos das tecnologias medicamentosas, 0 Poder Pdblico deve revisar os Protocolos
Clinicos de Diretrizes Terapéuticas com maior celeridade, visando a incorporacéo dos fArmacos que podem ser o Gltimo recurso
daqueles que sofrem com alguma doenga. Outra medida que poderia ser implementada pelo Estado é a incorporagdo de
medicamentos fornecidos em demandas judiciais repetitivas, estabelecendo uma espécie de precedente administrativo, o qual
agilizaria o fornecimento do farmaco aos necessitados, pouparia despesas judiciais aos cofres pablicos e permitiria um melhor
planejamento or¢camentério.

Por fim, verifica-se que o Estado tem as ferramentas necessarias para assegurar maior eficacia constitucional ao direito
social da salde, gestdo e planejamento na atualizacdo dos Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas, ferramentas estas que
melhor assegurariam a dignidade a qual o Estado se funda e mais precisamente objetivaria a justica social a qual o Estado se
propde.

Sugere-se, como futuro estudo, a abordagem mais especifica das relagcbes de medicamentos, investigando os critérios e
métodos de inclusdo de farmacos ndo previstos nos Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas nas referidas relagdes.
Ademais, também é possivel uma melhor perscrutagdo na questao da escassez virtual de recursos, bem como a realizagdo de um
estudo quantitativo acerca dos recursos publicos despendidos nos processos judiciais relativos as demandas de fornecimento de

medicamentos.
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