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RESUMO

Introducdo: A pesquisa apresenta uma analise acerca dos principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, centrando-se a abordagem na interferéncia do
Poder Judiciario na concretizagdo do direito a medicamentos. Objetivo: Delimitar a
atuacao dos magistrados em suas decisdes quanto ao provimento de medicamentos
a fim de criar uma ponderacgéo entre os principios do minimo existencial e da reserva
do possivel. Metodologia: A pesquisa possui natureza bibliografica e se embasa na
andlise de fontes imediatas e mediatas do direito, tais como a Constituicdo Federal,
legislacdo ordinéria, principios, jurisprudéncias e doutrina. Resultados: O
desenvolvimento da pesquisa possibilitou identificar que a protecdo do minimo
existencial é indispenséavel a dignidade da pessoa humana, entretanto, o excesso de
judicializacdo de medicamentos afeta diretamente o direito aos farmacos de toda
populacédo, tendo em vista a limitagcdo de verbas destinadas a saude e, justamente
em virtude disso, constatou-se ser necessaria uma maior vinculacdo do juiz em cada
caso concreto a fim de ponderar suas decisbes. Concluséo: Conclui-se, com base
nessas constatacfes, que nenhum direito € absoluto, no entanto a reserva do
principio nao pode significar burla aos direitos fundamentais sociais
constitucionalmente garantidos, sob o risco de ferir o proprio Estado de Direito.
Desse modo, tendo em vista que os direitos sociais sdo infinitos e 0s recursos
financeiros finitos devem ocorrer uma ponderacao entre 0s principios da reserva do
possivel e do minimo existencial. Tal ponderacdo deve ser feita no momento em que
0 juiz der provimento em sua decisao no fornecimento de medicamentos, por meio
de critérios e limites, principalmente no que tange aos medicamentos de alto custo,
ademais, deve ser feito um dialogo institucional entre o juiz e o administrador, a fim
do juiz prover uma sentenca justa.

Palavras-chave: Judicializacdo da saude; dignidade da pessoa humana; minimo
existencial; reserva do possivel; orcamento publico.
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1 INTRODUCAO

Através do neoconstitucionalismo, a Carta Magna tornou-se a hierarquia
axiologica frente as legislagbes infraconstitucionais, valorando-se os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Dessa maneira, destaca-se no texto
constitucional, um rol de direitos individuais e direitos sociais que necessitam de
uma acgdo positiva do Estado para serem efetivados, dentro desses direitos
encontra-se o direito a salde, cuja sua eficacia € limitada, ja que, para “sua
aplicabilidade plena pressupde a atuacédo do Estado, por qualquer de seus poderes,
elaborando a legislacdo necessaria para a completa deflagracédo de seus efeitos ou
adotando medidas concretas com a mesma finalidade” — trata-se de norma
constitucional de principio programatico (MOTTA, 2021, p. 116).

Diante de tais direitos constitucionalmente garantidos, o Poder Judiciario
comecou a ser demandado para efetiva-los, ja que a Constituicdo dispde em seu
texto o Principio do Acesso a Justica, o qual aduz em seu art. 5°, XXXV que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL,
1988). Posto isto, a procura pelo Poder Judiciario para a garantia do direito a saude,
em especial ao oferecimento de medicamentos para protecdo e promoc¢ao do bem
estar, se tornou uma pratica rotineira, 0 que ensejou a chamada judicializacdo da
saude, que pode ser conceituada como a competéncia do Poder Judiciario de decidir
guestdes politica, social ou moral. Trata-se de uma transferéncia do Poder
Legislativo e do Executivo para as instituicdes judiciais (BARROSO, 2012).

A crescente demanda de ac¢des referente a saude, fez com que a alocacéo de
recursos para o cumprimento de decisfes judiciais ocasionasse um prejuizo
significativo no orcamento publico, e por essa razdo o Estado ndo conseguir atender
uma parcela elevada da populacéo para distribuicdo de medicamentos. Diante desse
contexto fatico, a procura pelo 6rgao judiciario acaba por ocasionar um ciclo vicioso,
dado que os entes federativos nao distribuem medicamentos suficientes a populacéo
e em contrapartida os numeros de acdes no Judiciario cresce de forma
desordenada.

Neste panorama, o Poder Judiciario transformou-se em um instituto de
garantia dos direitos fundamentais postos na Constituicdo, uma vez que se

evidencia a omissao do Poder Executivo pela alegada falta de recursos financeiros,
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para garantir o fornecimento de medicamentos. Neste diapas&o, os magistrados tém
o dever de prolatar suas decisdes a fim de garantir o fornecimento basico de acesso
a saude, porém necessitam de diretrizes para impelir o Estado a distribuir farmacos
aos requerentes da acao sem afetar uma parcela significativa da populacéo.

Neste ponto, cabe indagar: as decisdes do Judiciario a favor da distribuicdo
gratuita de medicamentos sejam de alto ou baixo custo para pessoas
hipossuficientes sobrep8e o principio do minimo existencial em detrimento da
reserva do possivel?

Sendo assim, vé-se diante de um conflito entre dois principios constitucionais,
de um lado o principio do minimo existencial e de outro o principio da reserva do
possivel. Diante desse cenario, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar
a interferéncia do Poder Judiciario na concretizacdo do acesso a medicamentos
relacionar aos limites orcamentarios dos entes federativos, propondo diretrizes a
serem seguidas pelos magistrados a fim de criar uma ponderacdo entre 0s
principios do minimo existencial e da reserva do possivel.

No que tange aos objetivos especificos, preliminarmente pretende-se analisar
a interferéncia do Judiciario na efetivacdo de normas programaticas,
especificamente na distribuicio de medicamentos. Logo em seguida, procura
explorar a obrigatoriedade de o Estado prover o direito fundamental basico aos seus
cidadaos a fim de garantir o direito a dignidade da pessoa humana. Por fim, propde-
se averiguar o principio da reserva do possivel em conjunto com alguns acordaos do
STF, a fim de investigar a interferéncia do Judiciario nessas questdes e propor
limites em sua atuacao.

Inicialmente sera abordado no primeiro capitulo o contexto histérico da
judicializacéo das politicas publicas, sua génese e analise conceitual. Neste capitulo,
sera exposto como o neoconstitucionalismo contribuiu para que o Poder Judiciario
se tornasse um 6rgédo de protecado dos direitos instituidos na Constituicdo Federal.

Apés, sera feito apontamentos sobre os direitos fundamentais com enfoque
ao direito a saude. Sera apresentado o tema do direito a saude tanto no ambito
internacional como no ambito nacional. Também serdo abordadas questdes
relacionadas a obrigatoriedade de distribuicdo de medicamentos pelos entes
federativos.

No terceiro capitulo serdo analisados os principios do minimo existencial, da

reserva do possivel em conjunto com o orgcamento publico e o principio da
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separacédo dos poderes frente o controle judicial. Por fim, serd averiguado o acérdao
do julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal sobre a questdo da
obrigatoriedade do Estado no fornecimento de medicamentos de alto custo.

Esta pesquisa tem como justificativa a necessidade de impor limites e
diretrizes aos magistrados no momento de sua fundamentacdo ao proferir uma
sentenca obrigando o Estado a conceder medicamentos de forma integral ao
requerente, dado que a distribuicdo desordenada de farmacos pode colapsar o
or¢camento publico e, por conseguinte afetar na distribuicdo simétrica ao restante da
populacéo.

O presente trabalho também se justifica por conta de haver no seio
académico varias discussfes controvertidas sobre o tema e pela necessidade de

maior aprofundamento teorico.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Judicializagao: origem e evolugéo conceitual

Incialmente é importante trazer a baila a forte a influéncia do
neoconstitucionalismo na construcéo dos direitos fundamentais, seu primeiro marco
histérico no mundo e suas raizes no estado brasileiro. Assim como, o debate

conceitual de judicializacéo entre os diversos autores.

2.1.1 A origem da judicializacdo das politicas publicas

O neoconstitucionalismo teve forte influéncia na edificagdo dos direitos
fundamentais e colocou o Poder Judiciario como protagonista de efetivacido desses
direitos.

O primeiro marco historico do neoconstitucionalismo se deu na Europa, no

segundo pos-guerra, leciona Barroso (2006, p.06):

Imediatamente apds a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda metade do
século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicdes contemporéneas. A aproximacdo das
ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democrético
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional
democratico.

O segundo poés-guerra teve um impacto enorme na garantia dos direitos
fundamentais, o terror da Guerra fez com que a Europa aproximasse sua
Constituicdo com maior garantia a protecdo de direitos fundamentais do homem e da
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, esse movimento ocorreu com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, ap6s o longo periodo da ditadura militar, onde os direitos
fundamentais dos individuos foram excluidos. Foi com a ascensdo da Constituicdo
Cidada que o Estado brasileiro atravessou um Estado autoritario e passou a ser um
Estado constitucional democrético.

Na mesma época da promulgacdo da Carta Magna, surgiu no Brasil um

movimento juridico- académico conhecido como “doutrina brasileira da efetividade”.
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Tal movimento reforgcou a influéncia do judiciario na concretizacdo dos direitos
fundamentais. A esséncia desse movimento € “tornar as normas constitucionais
aplichveis direta e imediatamente, na extensdo méaxima de sua densidade
normativa”, destarte, quando as normas nao forem cumpridas ou violadas deve-se
recorrer ao judiciario para promocéo da tutela adequada (BARROSO, 2013, p. 05)
De acordo com Barroso (2013, p. 05) esse movimento contribuiu com trés

mudancas no direito constitucional brasileiro, a saber:

No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicdo, que se tornou
fonte de direitos e de obrigacfes, independentemente da intermediacdo do
legislador. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito
constitucional um objeto proprio e autdnomo, estremando-o do discurso
puramente politico ou sociolégico. E, por fim, sob o aspecto institucional,
contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um
papel mais destacado na concretizacdo dos valores e dos direitos
constitucionais.

Nessa linha, € correto afirmar a primeira causa da judicializacdo ocorreu com
a promulgacéo da Lei Maior em 1988. Com a redemocratizacdo do pais, a demanda
por justica no Brasil aumentou significativamente. A segunda causa, adveio com a
constitucionalizagcdo abrangente, pois a Carta Magna patria € considerada uma
Constituicdo Social que abarca inUmeras matérias tais como o direito a saude e o
direito a educacdo que antes eram deixadas para legislacdo infra legal, dessa
maneira, 0s inumeros direitos consagrados no texto constitucional devem ser
cumpridos. Por fim, a Ultima causa consiste no sistema brasileiro possuir o controle
de constitucionalidade, no qual quase todas as questdes politicas podem ser
levadas ao Supremo Tribunal Federal (STF) (PADILHA, 2018).

Sendo assim, o0 modelo da Constituicdo adotada no Brasil como abrangente e
analitica contribuiu de forma relevante para o surgimento da judicializacdo. Sabe-se
gue a Constituicdo brasileira abarca uma gama de direitos e garantias fundamentais
como direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°, CF); direitos sociais (art. 6°
ao art. 11, CF); direitos da nacionalidade (art. 12 e art. 13, CF); e direitos politicos
(art. 14 ao art. 16, CF) (BRASIL, 1988). Nesse paradigma, com o escopo de efetivar
esses direitos, o judiciario se tornou um instituto de protecdo e promoc¢ado dessas
garantias constitucionais através do controle de constitucionalidade.

Vale ressaltar, que muitos desses direitos instituidos na Constituicdo sao

considerados normas programaticas, ou seja, sdo normas que trilham diretrizes para
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o Estado cumprir, caracterizadas como normas de eficacia limitada, pois possuem
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida j& que dependem na concretizacdo das
metas e programas a serem realizados pelo Estado (MOTTA, 2021). Nesse
contexto, pode-se afirmar que tais normas também influenciaram no processo de
judicializacéo, no qual p6s o Judiciario como um meio de efetivar esses direitos
instituidos na Constituicao.

No que tange ao controle de constitucionalidade, este influenciou
sobremaneira no processo da judicializacdo, pois através do controle de
constitucionalidade o Poder Judiciario além de ficar responsavel por fiscalizar uma
lei inconstitucional também se responsabilizou por efetivar os direitos consagrados
na Constituicao.

As referidas inovacoes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 acabaram
por ocasionar um aumento substancial das demandas judiciais no pais permitindo
uma maior participagdo dos tribunais na vida da sociedade brasileira. A sociedade
passou a enxergar no Judiciario um protetor dos direitos sociais ndo observados até
mesmo pelo proprio Estado (OLIVEIRA, 2008).

A partir do momento em que o Judiciario comecou a atuar de forma mais
efetiva no controle dos outros poderes, a ideia de Estado Constitucional comecou a

surgir (OLIVEIRA, 2008). Esse controle pode ser exercido de duas formas:

quando ele interpreta e aplica as leis emanadas do poder Legislativo ao
proferir suas decisdes nos casos concretos aplicando as leis que entende
serem legitimas e aplicaveis ao caso orientando seu sentido e alcance a
realizacdo dos fins constitucionais. De outro lado o Estado é competente,
através do controle difuso e concentrado de constitucionalidade, para
invalidar leis que sejam contrarias & Constituicdo, sendo que no caso do
controle concentrado essa decisdo tem efeito erga omnes (OLVEIRA, 2008,
p.15-16).

Cabe ainda ressaltar a obra “Dezessete anos de judicializagao da politica” da
autoria de Werneck Vianna, sobre o qual estuda a judicializacédo da politica no Brasil,
com base em Ac0Oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIN) ajuizadas entre 0s anos
de 1988 e 2005 (VIANNA, BURGOS, SALES, 2007). A obra reforca a ideia da
importancia do controle de constitucionalidade na concretizacdo de direitos.

Esclarece Vianna que:

A percepg¢édo mais geral que se imp&e ao observador dos dados da presente
pesquisa é a de que as Adins ja fazem parte do cenério natural da moderna
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democracia brasileira, afirmando ano apds ano, ao longo de quase duas
décadas, em sucessivos e diferentes governos, a sua presenca institucional,
e mais fortemente ainda no atual governo Lula. Como escoadouro de
conflitos entre sociedade e Estado, dos que nascem no proprio interior da
administragdo publica e da federagdo, e instrumento de trabalhadores e
empresarios, elas fazem com que o pais, sob a forma como se apresenta
hoje, ndo seja mais governavel sem elas. Aqui, além de ser instrumento da
defesa de minorias, sua origem constitucional classica, a Adin também é
recurso institucional estratégico de governo, instituindo, na pratica, o
Supremo Tribunal Federal como um conselho de Estado do tipo
prevalecente em paises de configuracdo unitaria (VIANNA, BURGOS,
SALES, 2007, p. 05-06).

N&o apenas as ADINS sao passiveis de controle de constitucionalidade, como
também a arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF); acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO); a Acao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva (ADI interventiva) e a acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC). Todas elas estao inerentes no judiciario brasileiro e faz
com que o orgao Judiciario resolva questdes de cunho politico coibindo abusos dos
demais poderes e atuando como um verdadeiro protetor dos direitos dos cidadaos.
Neste panorama, resta evidente como o novo constitucionalismo teve forte influéncia
no processo de judicializacdo no Brasil.

Em relacdo a judicializacdo da saude, sua delimitacdo no Brasil, ocorreu a
partir da primeira acéo judicial neste campo na década de 90 com os portadores do
Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV), esses individuos reivindicaram seus
direitos por medicamentos e procedimentos médicos por meio de acfes judiciais.
Essas reivindicacdes tiveram como fundamento o direito constitucional a saude, no
gual responsabiliza o Estado a prestar assisténcia a saude de forma integral e
gratuita por meio do Sistema Unico de Salde (SUS) (VENTURA et al., 2010).

Nesse sentido, a grande demanda individual relacionada a procedimento e
insumos de saude criaram jurisprudéncias e consolidou a intervencdo do Poder
Judiciario na saude (VENTURA et al., 2010). A partir dai, a demanda no judiciario
para reivindicacdes de tratamentos, cirurgias e medicamentos em face dos estados
e municipios aumentou de forma exponencial, pois a popula¢ao viu o 6rgao judiciario

como um meio para efetivar o seu acesso a saude.

2.1.2 Conceito de Judicializagdo no ambito da saude
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Primordialmente é necessario entender o termo “judicializagéo”, pois trata-se
de uma palavra com multiplos sentidos. Posto isso, Maciel e Koerner (2002, p. 114)
citando Tate e Vallinder, aduzem:

Judicializagdo da politica” e “politizagdo da justica” seriam expressdes
correlatas, que indicariam os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no
processo decisorio das democracias contemporaneas. Judicializar a politica,
segundo esses autores, € valer-se dos métodos tipicos da decisao judicial
na resolucdo de disputas e demandas nas arenas politicas em dois
contextos. O primeiro resultaria da ampliagdo das areas de atuacdo dos
tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acdes legislativas e
executivas, baseado na constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos
de checks and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria constituido
pela introducdo ou expansédo de staff judicial ou de procedimentos judiciais
no Executivo (como nos casos de tribunais e/ou juizes administrativos) e no
Legislativo (como € ocaso das ComissGes Parlamentares de Inquérito).

Carvalho (2004, p. 116), com base na obra de Tate e Vallinder, acredita terem

dois tipos de judicializacao:

1)“from without”, que é a reacgao do Judiciario a provocacgéao de terceiro
e gque tem por finalidade revisar a decisédo de um poder politico tomando
como base a Constituicdo. Ao fazer a revisdo, o Judiciario ampliaria seu
poder frente aos demais poderes; 2) “from within”; é a utilizagdo do
aparato judicial na administracdo publica; portanto, juntamente com os
juizes vdo os métodos e procedimentos judiciais que sdo incorporados
pelas instituicdes administrativas que eles ocupam. A forma mais
difundida de judicializacdo da politica, que pode ser generalizada a
todos os casos, é a from without, ou seja, o controle jurisdicional de
constitucionalidade.

Barroso (2012, p. 05) conceitua a judicializacdo como “a competéncia do
Poder Judiciario de decidir questdes politica, social ou moral. Trata-se de uma
transferéncia do Poder Legislativo e do Executivo para as instituicdes judiciais”.

Para Castro (1996, p. 04) a judicializacéo:

ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostra falho, insuficiente ou
insatisfatorio. Sob tais condi¢Bes ocorre uma aproximacao entre Direito e
politica e, em varios casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito” e um
“interesse politico”.

Diante de todo exposto, resta evidente os diversos conceitos de judicializagéo

da politica. O presente trabalho trata da judicializagao “from without”, ja que quando
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o judiciario € provocado pelo requerente para demandar assuntos relacionados com
o fornecimento de medicamentos, aquele exerce o controle judicial de
constitucionalidade.

No que tange ao conceito de judicializacdo da saude (DINIZ; MACHADO;
PENALVA, 2014 p. 592) aduzem:

Por judicializacdo da saude, deve-se entender uma questao ampla e diversa
de reclame de bens e direitos nas cortes: sdo insumos, instalacdes,
medicamentos, assisténcia em salde, entre outras demandas a serem
protegidas pelo principio do direito & saude.

Diante das omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciario passou
a ser um instituto de resolucdo de conflitos na seara politica, social e moral. Nesse
cenario, 0s magistrados passaram a resolver diversas demandas relacionadas a
saude, tais como fornecimento de medicamentos, tratamento meédico-hospitalar,
leitos de UTI entre outras acdes, tornando-se um 6rgdo na concretizacdo dos
direitos fundamentais instituidos na Constituicdo Cidada e intervindo diretamente
nas atividades administrativo-politico do Executivo. Destarte, o instrumento da
judicializacdo das politicas publicas € a efetivacdo dos direitos fundamentais
garantido na Constituicio Federal. Tendo em vista que direito a saude é
considerado um direito fundamental consagrado na Lei Maior, este é passivel de
judicializacéo.

Frisa-se que o termo judicializacdo ndo se confunde com o ativismo judicial. O
ativismo esta atrelado a ideia de uma participacdo mais ampla e intensa do Poder
Judiciario na efetivacdo dos valores e fins constitucionais, no qual ha uma maior
mitigacao de atuacéo dos outros Poderes (BARROSO, 2012).

Elival da Silva Ramos (2010, p. 129) conceitua o ativismo judicial como:

[...] exercicio da fung&o jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cBes subjetivas (conflitos de interesse)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha
como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na deshaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciério, em detrimento dos demais Poderes.

Dessa maneira, o ativismo judicial pode ser caracterizado como um ato

discricionario do Judiciario a fim de participar de forma mais intensa na
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concretizagdo de fins constitucionais. O judiciario atua de forma muito mais ampla,
ferindo sua competéncia tipica ao criar normas. Noutro giro, na judicializacdo, os
magistrados também atuam além das suas atribuices de aplicador da lei, porém
dentro dos principios e regras inseridos no ordenamento juridico, ao ser acionado

devem atuar nos limites dos pedidos formulados.

2.2 O direito fundamental a saude

Diversos sao os direitos fundamentais constante na Constituicdo de 1988,

desta maneira, é importante ressaltar sua origem, conceito e dimensdes.

2.2.1. Origem e dimensdes dos direitos fundamentais

As primeiras manifestacdes dos direitos fundamentais se encontram na
Revolucdo Americana de 1776 e na Revolucdo Francesa de 1789. Nessas
revolucdes, varias declaracdes buscaram efetivar as liberdades individuais dos seres
humanos, porém apenas no século XIX que essas declaracdes passaram a atenta-
se ao direito fundamental como garantias sociais do homem (VIERA JUNIOR, 2015).

Neste sentido, VIEIRA JUNIOR por meio do conceito de George
MARMELSTEIN sublinha que o direito fundamental pode ser compreendido como
“‘normas juridicas de forte conteddo ético. Nao apenas ético, mas também voltados
para protecdo da dignidade humana” (VIEIRA JUNIOR, 2015, p.77). Sendo assim,
os direitos fundamentais podem ser caracterizados como aqueles direitos voltados
para a preservacdo da dignidade da pessoa humana, limitados a certa ordem
juridica concreta e que exigem uma atuacao positiva do Estado para sua efetivacao.

Os direitos fundamentais sao classificados em direitos de primeira, segunda e
terceira dimensfes. O direito a saude é classificado como um direito de segunda
dimensdo, pois exigem uma prestacdo positiva por parte do Estado para sua
concretizacdo, ao contrario dos direitos de primeira dimenséo, representada como
uma prestacao negativa por parte do Estado, no qual este ndo pode violar os direitos
da esfera individual, ja que sdo aqueles direitos ligados a liberdade classica.
Encontram-se nos direitos de segunda dimensdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos (SALEME, 2011).
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Ha também os direitos de terceira dimensdo que sdo aqueles direitos
“transindividuais ou coletivos, buscam a defesa do meio ambiente, do direito do
consumidor, do idoso, da infancia e da juventude”. Ha quem aponte os direitos de
guarta dimensao que séo aqueles relacionados aos avancgos tecnolégicos (SALEME,
2011, p. 101

Ademais, antes de adentrar na concepcdo do direito a salude nos direitos
humanos e na legislacao brasileira, € valido salientar seu conceito sob a concepcédo
da Organizagcdo Mundial de Saude (OMS) como “um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecg¢des e enfermidades” (OMS,
1976, p. 07). Destarte, a palavra salude ndo esta apenas associada as doencas
segundo a OMS, possui um sentido muito mais amplo, pois esta ligada a qualidade
de vida do homem em seu aspecto fisico, psicoldgico e também no meio social em

gue convive.

2.2.2 Direitos humanos na saude

Diferente dos direitos fundamentais, que estdo inseridos a uma determinada
ordem juridica, estando limitados geograficamente, os direitos humanos perpassam

as barreiras geogréficas, ja que estdo enquadrados no plano internacional.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste no conjunto de
normas internacionais que estipula direitos essenciais do ser humano e se
beneficia de garantias internacionais institucionalizadas. Possui
caracteristicas singulares: 1) trata de direitos de todos, ndo importando a
nacionalidade, credo, op¢do politica, entre outras singularidades; 2) os
Estados assumem deveres em prol dos individuos, sem a logica da
reciprocidade dos tratados tradicionais; 3) os individuos tém acesso as
instancias internacionais de supervisdo e controle das obrigacdes dos
Estados, sendo criado um sofisticado conjuntos de processos internacionais
de direitos humanos (RAMOS, 2016, p. 20).

O direito humano esta intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana,
voltado aos direitos de todos os individuos independentemente de sua
nacionalidade, sexo, cor, entre outras peculiaridades, estando os Estados obrigados
a atuar positivamente para sua concretizacdo. Os processos internacionais de
direitos humanos se justificam pela necessidade de uma interpretacdo unanime do
texto de direitos humanos, para assim os Estados cumprirem suas obrigacdes

conforme o determinado.
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Um marco histérico dos direitos humanos € a Carta de S&o Francisco, que é
um tratado internacional que criou a Organizacdo das NagOes Unidas em 1945.
Logo em seguida, foi criada a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos em 1948
para listar quais os direitos humanos estavam protegidos na Carta de S&o Francisco
(RAMOS, 2016).

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos em seu art. 25 trouxe o direito
a saude, o qual aduz que “toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
Ihe assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar” (ONU, 1948). A partir dai, o
direito a saude comec¢ou a ganhar um maior destaque no ambito internacional.

Todavia, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada
sob a forma de Resolucdo da Assembleia Geral da ONU, esta ndo possui forca
vinculante para obrigar todos os paises a seguirem. Foram criados entdo o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a fim de possuir um alcance universal (RAMOS,
2016).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no qual
foi inserido no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n° 591/92, reforcou
a ideia do direito a saude em seu artigo 12, dispondo que “os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado
nivel possivel de saude fisica e mental” (BRASIL, 1992). A partir da criacdo desses
textos, os direitos humanos ganharam forca e o direito a saude passou a ganhar
destaque no contexto internacional e, consequentemente no ordenamento juridico
de cada pais.

Vale destacar que a OMS também foi fundada no ano de 1948, e possui forte
impacto na garantia dos direitos fundamentais a salde, tendo em vista que é uma
organizacao internacional cuja finalidade € tratar de questdes relacionadas a saude,

com o intuito de auxiliar paises do mundo inteiro.

2.2.3 O direito a saude

O direito a saude foi inseridos na Constituicdo Federal de 1988. Prevé o art.

6°, caput, do texto constitucional a saude como um direito fundamental:
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Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Esses direitos sdo classificados como direitos sociais, cuja titularidade é
atribuida a coletividade.

A secdo Il da Lei Maior destaca o tema sobre a saude, em seus arts. 196 ao
200. O art. 196 do texto constitucional consagra a prestagéo positiva do Estado ao
responsabiliza-lo pela efetivacdo do direito a salde, ja que € um dever deste de

garantir o acesso universal a saude:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocdao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Gomes Canotilho e Vital Moreira (apud SILVA, 2012, p. 188) sinalizam que o

direito a saude comporta duas vertentes:

uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a salde; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestagbes
estaduais visando a prevencgédo das doencas e ao tratamento delas.

Desta feita, o constituinte assegurou o direito a saude a todos os cidadaos,
ficando o Estado responsavel de assegurar esse direito, devendo este promover
politicas publicas a fim de reduzir os riscos de doencas, além de fornecer
medicamentos, hospitais e postos de saude para toda a populacdo de forma
gratuita.

E importante destacar também o artigo 197 da Constituicio Federal que
encarrega o Poder Publico de regulamentar os servicos de saude, sua fiscalizacao e

execucao:

Art. 197. Sao de relevancia publica as a¢des e servi¢os de salde, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL, 1988).
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Sobre a relevancia publica de servigos de saude, aduz Hewerstton Humenhuk

que a:

Defesa da salde é dever do Estado em todas as suas esferas (Unido,
Estados-membros, e Municipios), eis que as ac¢des e servicos para
efetivacdo da salde sdo de relevancia publica, pois diante disto, o Poder
Publico esta vinculado para promover as politicas sociais e econdmicas
para a consecu¢do da salde. Por derradeiro, o art. 197 da Carta
Constitucional de 1988, ndo exclui a participacdo de terceiros e também,
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado na execucdo de acles e
servicos para com a salde (HUMENHUK, 2004, online).

Percebe-se que a Constituicdo Brasileira possui um rol extenso de direitos,
além de descrevé-los, em seu texto constitucional € inserido uma Secao que dispde
acerca de cada direito e garantias, por esse motivo que a Constituicao brasileira é
classificada como uma constituicdo analitica, devido ao fato de ser prolixa e tratar
exaustivamente de diversos temas. E importante ressaltar esse ponto, pois o tipo de
Constituicdo inserida em um determinado Estado, reflexe e muito nas obrigacdes
deste. No caso do Brasil, a quantidade excessiva de normas dispostas na CF/88
intervém diretamente na responsabilidade estatal de cumprir tais normas.

Existe também uma Lei voltada para regular em todo territério nacional as
acOes e servicos de saude, a chamada Lei 8.080/90 regula a protecdo a saude e
estabelece a organizacdo e o funcionamento dos servicos de saude no territorio
brasileiro.

O art. 2° da referida lei proclama que a saude € um direito fundamental e o
Estado deve prover condicdes para concretiza-lo (BRASIL, 1990). A redacao desse
artigo, apenas reforca a responsabilidade do Estado na consecucao do direito a

saude, tal como preleciona o art. 196 da Carta Magna.

2.2.4 Obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos pelos entes federados

Apesar do direito de acesso a medicamentos ndo estar previsto
explicitamente na Constituicdo Federal, pode-se retirar de alguns artigos do texto
constitucional seu fundamento. A dignidade da pessoa humana prevista no art. 1°, Il
da CF/88; o direito a vida consagrado no art. 5° da CF/88 e o direito a saude inserido
no art. 6° da Lei Maior, todos esses direitos fundamentam o0 acesso a

medicamentos.
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A Lei 8.080/90, em seu art. 6°, d, prevé que estdo “incluida na atuagao do
SUS assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”. Embora conceitue a
assisténcia terapéutica integral, determina no art. 19 — M da mesma lei, que somente
serdo fornecidos os medicamentos constantes na dispensacédo de medicamentos do
SUS (BRASIL, 1990).

Cabe destacar o conceito legal de medicamento: “Medicamento - produto
farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa,
paliativa ou para fins de diagnostico” (BRASIL, 1973).

Placido e Silva (2014, p. 1.375) em sua obra “Vocabulario Juridico” definiu

medicamento como:

“Medicamentum, derivado do latim, & aplicado vulgarmente para designar o
remédio utilizado para a cura das enfermidades, ou para aliviar as dores. E,
assim, tanto designa os preparados ou produtos que ja se encontram
prontos nas farmacias, como os remédios aviados pelos farmacéuticos, em
obediéncia as receitas médicas. Distinguem-se, dizendo-se medicamento
preparado e medicamento aviado. O primeiro é produto de laboratério. O
segundo, feito na farmacia, conforme prescricdo médica, formulada na
receita. Os medicamentos preparados dizem-se, tecnicamente,
especialidades farmacéuticas. E sob essa denominacdo sdo classificados
pelas leis fiscais. O suprimento de medicamentos as pessoas, quando
necessario, inclui-se ha mantenca ou assisténcia que Ihes é devida por
aqueles que estao obrigados a ela”.

De forma geral, medicamento sdo substancias capazes de curar, prevenir,
diagnosticar doencas, ou apenas com a finalidade paliativa, ou seja, um
medicamento que ndo € capaz de curar a doenca, apenas alivia ou melhora a
gualidade de vida do paciente.

Posto essas definices, tem o Estado a obrigacédo de fornecer medicamentos,
nos termos do art. 23, Il, da Lei Maior. Tal artigo inseriu como competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios “cuidar da saude e
assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(BRASIL, 1988). Dessa maneira, os entes federativos possuem solidariedade na
protecdo e promocdo da saude publica, de modo que a competéncia da Unido de
fornecer medicamentos, tratamentos médico — hospitalar entre outros atributos néo
exclui a competéncia dos outros entes. O STF, com a relatoria do Ministro Luiz Fux,
julgou os embargos de declaracdo em recurso extraordinério, reforcando a
responsabilidade solidaria dos Entes Federativos, fixando a seguinte tese de

repercussao geral:
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Ementa; CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacao
entre os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacéo, direcionar, caso a
caso, o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro. 3. As acdes
gue demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracdo desprovidos (RE 855178 ED, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a)
p/ Acorddao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2019,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-090
DIVULG 15-04-2020 PUBLIC 16-04-2020) (BRASIL, 2019).

O julgado trata de embargos declaratérios opostos pela Unido em face do
acordao que reconheceu a repercussao geral e reafirmou jurisprudéncia dominante
da Corte quanto a “responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a saude” (BRASIL, 2019, p.38).

Preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade, conheceu dos embargos de
declaracdo. No mérito, por maioria, rejeitou os embargos, nos termos do voto do
Ministro Edson Fachin, Redator para o acérdéo, com fundamento que o “fato de néao
ter sido reafirmada de forma unanime a jurisprudéncia da Corte ndo induz a
necessidade de rediscussdo da tese (vencida) no Plenario Presencial; ndo ha
hierarquia entre os Plenarios Virtual e Presencial”’, bem como em sede de embargos
de declaracdo em recurso extraordinario ndo ha que se falar em rediscussdo da
responsabilidade dos entes federados no que tange a prestacdo da saude. Tendo
em vista que ndo houve omissdo, obscuridade ou contradicdo ndo ha que se
ensejarem os embargos (BRASIL, 2019, p.39).

Na sequéncia, apesar do Tribunal desprover os embargos, considerou ser
necessario fixar tese de repercussao geral, tendo em vista que a Ultima discussao
gue tratava sobre o tema foi no julgamento as STA 175 que ocorreu cerca de dez
anos atras, dentro desse periodo ocorreram diversos fendmenos correlatos a

judicializacéo de prestagfes sanitarias. (BRASIL, 2019).
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Apos, varias discussdes acerca da responsabilidade solidaria dos entes
federados no fornecimento de medicamentos, com fundamento nos art. 23, I, da

CF/88, art. 196 da CF/88, entre outros, o Tribunal firmou a seguinte tese:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, s&o
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e

a

hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro (BRASIL, 2019).

Destarte, todos os entes federativos possuem responsabilidade solidaria nas
demandas relacionadas a saude, inclusive o que diz respeito a medicamentos.

Estabelece o art. 264 do Cddigo de Processo Civil que “ha solidariedade,
guando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,
cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”. Sendo assim, tendo mais de um
devedor em uma relacgéo juridica, podera o credor cobrar a divida de qualquer um
dos devedores, tendo o direito de regresso aquele que arcar com o 6nus (BRASIL,
2015).

Essa € a ideia de responsabilidade solidaria dos entes federados no dever de
efetivar o direito a saude. Na responsabilidade solidaria, uma pessoa podera pedir
para qualquer um dos entes federados, indistintamente, o custeio do medicamento,
ficando com o direito de ressarcimento aquele que arcou com o 6nus financeiro.
Distingue-se da subsidiariedade, no qual a acdo deveria ser proposta
exclusivamente em face do ente responsavel pelo fornecimento do farmaco.

Enfim, cabe ainda ressaltar uma excecdo no que tange a responsabilidade
solidaria dos entes federativos ao fornecimento de insumos a saude: a
responsabilidade de fornecer medicamentos sem registros na ANVISA deverdo ser
propostas exclusivamente em face da Unido, conforme entendimento do STF
(BRASIL, 2019).

2.3 Andlise acerca dos principios constitucionais

bY

Frequentemente o direito a saude é questionado frente aos principios do

minimo existencial, da reserva do possivel e da separacdo dos poderes. Por isso, é



29

de suma importancia fazer uma analise acerca de tais principios e sua relagdo com

a distribuicdo de medicamentos pelo Estado.

2.3.1 Principio do Minimo Existencial

2.3.1.1 A génese do minimo existencial

O principio do minimo existencial teve seus primeiros indicios no plano
constitucional na Alemanha, com a Constituicdo da Republica de Weimar, no ano de
1919, no qual o art. 151 da Constituicdo Alema dispunha “que a vida econdémica
deve corresponder aos ditames da Justica e tem como objetivo assegurar a todos
uma existéncia com dignidade” (SARLET; ZOCKUN, 2016, p.05).

Em 1975 o Tribunal Constitucional Alemdo reconheceu um caso no qual
garantiu a existéncia minima de condicdes para preservar a dignidade da pessoa
humana. O caso girava ao redor de uma decisdo que fora proferida pelo tribunal
estadual que considerava inconstitucional um dispositivo na legislacao previdenciaria
daquela época. Tratava-se tal dispositivo da idade maxima de 25 anos para o
recebimento de pensdo em caso de orfaos. O tribunal estadual firmou o
entendimento que no caso de 6rfaos deficientes fisicos ou mentais o limite etario de
25 anos nao deveria permanecer devido suas condi¢cdes de ndo poder custear sua
prépria subsisténcia (SCARLET; ZOCKUN, 2016).

Destarte, tal caso ganhou destaque no reconhecimento do direito fundamental
e na garantia desses direitos no cenario alemado. Segundo Scarlet, na Alemanha e
nos paises que integram a Unido Europeia a “principal manifestacdo da garantia do
minimo existencial - alcanca o carater de uma ajuda para a autoajuda néo tendo por
objeto o estabelecimento da dignidade em si mesma, mas a sua protecdo e
promoc¢ao” (SCARLET; FIGUEIRERO, 2007, p. 121).

Ja& no contexto brasileiro, o principio do minimo existencial encontra suas
raizes com maior destaque com a ascensdo da Constituicdo Federal de 1988.
Apesar da Constituicdo néo inserir expressamente tal principio em seu texto legal,
pode-se interpreta-lo através de outros direitos constitucionalmente garantidos. A
Constituicdo Federal elenca em seu art. 1° os principios fundamentais do Estado
Democrético de Direito: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o

trabalho e a livre iniciativa e o pluralismo politico. J& no art. 6° da CF/88 se
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encontram 0s chamados direitos sociais, tais como o direito a saude, a educagéo, a
previdéncia, entre outros (BRASIL, 1988). A Unido desses dois artigos acima citados
sdo uns dos pilares que se extraem o principio do minimo existencial.

No Brasil, um dos percussores do direito ao minimo existencial foi doutrinador
Ricardo Lobo Torres, sua primeira obra foi “O minimo existencial e os direitos
fundamentais”, publicada em 1989, um ano apos a promulgacdo da CF/88. De
acordo com o autor, o direito ao minimo existencial € requisito essencial para a
sobrevivéncia do homem, e que sem ele, o ser humano perde sua liberdade. Para
Torres, o principio do minimo existencial esta intrinsecamente ligado a ideia de
liberdade (TORRES, 1989).

A primeira vez que foi usado o principio do minimo existencial no cenario
brasileiro foi com a medida cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 45 MC/DF de 29 de abril de 2004, de relatoria do Ministro

Celso de Mello.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) [...] (BRASIL,
2004).

A medida tratava da constitucionalidade do veto presidencial na fixacdo de
diretrizes para elaboracdo da lei orcamentaria anual de 2004, gue assinalava
dotacdo orcamentaria federal para os servicos publicos de saude. O objeto da causa
incidiu sobre o0 § 2° do art. 55 da proposicao legislativa que se converteu na Lei n°
10.707/2003. A decisdo entendeu prejudicada a acdo por perda superveniente do
objeto, j& que com a edi¢cdo da edicdo da Lei n° 10.777/2003, ora em vigor naquela
época, conferiu “efetividade a EC 29/2000, concebida para garantir, em bases

adequadas - e sempre em beneficio da populacdo deste Pais - recursos financeiros
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minimos a serem necessariamente aplicados nas acdes e servicos publicos de
saude” (BRASIL, 2004).

Extrai-se da fundamentacdo da ADPF 45/2004 que o objeto central da Lei
Maior € a preservacao da dignidade da pessoa humana, que além do rol de direitos
individuais constitucionalmente garantidos, inclui condicdes materiais minimas de
existéncia.

Além do mais, o julgamento da ADPF 45/2004 sublinhou trés momentos em
gue cabe a intervencao do Judiciario nas politicas publicas: quando a politica puablica
ndo conseguir oferecer o basico vital necessario para a subsisténcia do ser humano,
se o pedido de intervencado for razoavel e quando a politica publica implementada
nao alcance seu proposito (SILVA, 2014). Vé- se, pois, que o principio do minimo
existencial na jurisprudéncia brasileira é recente, ja que a primeira vez que o tema

foi abordado na Suprema Corte foi em 2004.

2.3.1.1.2 Fundamento do minimo existencial

Segundo Alexy, a ideia de direitos fundamentais esta relacionada a liberdade
e a autonomia individual. Leciona o autor, que somente é possivel que o ser humano
alcance sua autonomia plena, quando inseridos em um Estado Democrético de
Direito, de tal modo que sua liberdade esta ligada a concretizacdo de uma parcela
minima de direitos fundamentais (ANGELLUCI, 2014).

Daniel Sarmento alega que o principio do minimo existencial pode ser dividido
em instrumentais ou independentes (SARMENTO, 2016).

Os fundamentos instrumentais apontam que o minimo existencial deve ser
assegurado para que algum outro principio ou objetivo seja promovido. Os
principios mais frequentemente invocados sao a liberdade e a democracia.
J& os fundamentos independentes postulam que o minimo existencial deve
ser garantido porque a sua denegacdo representa, em si, uma grave
injustica, independentemente dos efeitos que possa ter sobre outros valores
(SARMENTO, 2016, p. 189).

No Brasil, o primeiro doutrinador que difundiu a tese do minimo existencial na

liberdade foi Ricardo Torres, conforme se expde a seqguir:

O direito as condi¢cdes minimas de existéncia digna constitui o contetdo
essencial dos direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos
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individuais ou direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma
realidade. Aparece explicitamente em alguns itens do art. 52 da CF de
1988, sede constitucional dos direitos humanos. O minimo existencial exibe
as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: pré-constitucional,
posto que inerente a pessoa humana;(...) € negativo, pois exibe o status
negativus que protege o cidaddo contra a constricdo do Estado ou de
terceiros; cria também o status positivus libertatis, que gera a obrigacdo de
entrega de prestacbes estatais individuais para a garantia da liberdade e
das suas condicbes essenciais; postula garantias institucionais e
processuais que provocam custos para o Estado; € plenamente justificavel;
independem de complementagdo legislativa, tendo eficdcia imediata
(TORRES, 1989, p. 04-05).

Torres entende que o “minimo existencial” esta previsto na Lei n° 8.742/93, na
forma da expresséao sindnima “minimos sociais”. De acordo com o autor, o direito ao
minimo existencial esta relacionado as condicbes minimas de existéncia humana
digna, pelo qual o Estado deve promover uma prestacdo positiva para efetivacao
dessas condicoes e além do mais, esses direitos ndo podem ser submetidos a
tributacdo, ou seja, possuem imunidade tributaria (ANGELLUCI, 2014).

Embora tal principio ndo esteja previsto expressamente na Constituicao
Federal de 1988, diante do principio da igualdade, a ideia de liberdade, do devido
processo legal e da livre iniciativa e na Declaracao dos Direitos Humanos consegue
extrair o principio do minimo existencial, segundo Torres (1989).

Em relacdo ao minimo existencial assegurar o direito a democracia, aduz
SARMENTO (2016, p.196) que “para a participacdo do cidadao ser efetiva, ele
precisa ter condicbes materiais minimas para exercé-la”. Aduz o autor que as
condicBes de penuria que um individuo pode se encontrar influencia diretamente em
sua liberdade politica, ja& que este possui uma dependéncia material maior com
pessoas ricas e poderosas (SARMENTO, 2016). Sendo assim, a democracia so
funciona de forma plena quando os cidaddos possuem condi¢cbes basicas para
preservacao da vida e da dignidade da pessoa humana.

No que tange ao principio do minimo existencial na fundamentacao
independente, salienta Daniel Sarmento que tal principio assegura o direito a justica
e nao apenas garante a satisfacdo do direito a liberdade e a democracia. Diante de
um cenario que nao se encontra a promocao da liberdade e da democracia, como
por exemplo, pessoas com deficiéncia mental ou criancas, as condi¢cdes basicas
para a subsisténcia devem ser garantidas (SARMENTO, 2016).

Ja Ana Paula Barcellos conceitua o minimo existencial como “as condicoes

basicas, fundamentais, para que as pessoas consigam viver com um minimo de
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dignidade, e isso exige prestagcdes positivas por parte do Estado” (VOLPE, 2012, p.
51-52).

Seu pensamento esta centrado na dignidade da pessoa humana, pelo qual o
Estado tem o dever de promover a eficacia dessas condicdes materiais para a
sobrevivéncia digna do ser humano.

De acordo com Barcellos, apenas uma parcela dos direitos fundamentais
estdo inseridos no contexto do minimo existencial, composto por quatro elementos,
trés matérias e um instrumental, sdo eles: educacédo fundamental, saude basica,
assisténcia aos desamparados e acesso a justica (VOLPE, 2012). Destarte, de
acordo com a autora, sdo esses o0s direitos que podem ser pleiteados diante do
Poder Judiciario, na auséncia de sua efetivacao pelo Poder Publico.

Diante de todas essas consideracoes, percebe-se que os aludidos autores
possuem um pensamento trivial acerca do minimo existencial: que ele esta
intrinsecamente ligado a ideia da dignidade da pessoa humana. Mas afinal, o que é
a dignidade da pessoa humana? Segundo Moraes (2020, p. 82) a dignidade da

pessoa humana é conceituada como:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enguanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade”

Além do mais, cabe ao Estado o dever de promover acfes para preservar tal
principio e garantir o basico necessario para a protecdo e promo¢ao da democracia
e o desenvolvimento da cidadania, garantindo o minimo necessario para as
necessidades vitais basicas, tais como: saude, educac¢édo, moradia, alimentacao etc.
Percebe-se entdo, que a Carta Magna em seu art. 7°, IV, ao apontar todos esses
direitos, dispde implicitamente o principio do minimo existencial.

Cabe ainda salientar, que o direito ao minimo existencial, € universal, tendo
todas as pessoas naturais direito a ele, independentemente de qualquer outra
condicdo. Os presos também possuem direito ao minimo existencial,
independentemente do crime por eles cometidos. Os estrangeiros sao titulares do

minimo existencial, e por esse motivo que o art. 7° do Decreto n° 6.214/07 é
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considerado inconstitucional, j& que tal dispositivo regula o direito a um salério
minimo mensal para pessoas com deficiéncia ou idosos em condi¢cdes de miséria
apenas para os brasileiros natos ou naturalizados. Cabe ainda destacar, que as
pessoas juridicas “ndo sao titulares do direito ao minimo existencial, pois ndo séo
“fins em si mesmas”, ndo possuindo dignidade” (SARMENTO, p. 207).

Conclui-se, portanto, que os imigrantes inseridos no territério brasileiro
possuem o direito de gozo das politicas publicas, assegurando seu acesso igualitario
aos servicos de educacdao, assisténcia juridica, trabalho, moradia, servico bancario e
seguridade social, cabendo ao Estado promover acfes para garantir 0 minimo
existencial e promover a igualdade de tratamento e oportunidade ao migrante e aos
seus familiares nos termos do art. 3°, IX, da Lei 13.445/2017.

2.3.2 Principio da reserva do possivel

2.3.2.1 A origem do principio da reserva do possivel

A origem do principio da reserva do possivel ocorreu atraves de um
julgamento do Tribunal Constitucional alemédo, em decisdo denominada como
Numerus Clausus (BverfGE n.° 33, S. 333). No caso em tela, foi analisada uma acgéo
proposta por estudantes que ndo foram admitidos na faculdade de medicina de
Hamburgo e Munique por conta da restricio de vagas ofertadas em cursos
superiores pela Alemanha no ano de 1960 (MANICA, 2007)

Os estudantes invocaram o art. 12 da Constituicdo do Estado aleméo para
fundamentar sua pretensédo, que aduz o seguinte: “todos os aleméaes tém direito a
escolher livremente sua profissédo, local de trabalho e seu centro de formagao”. O
Tribunal Constitucional ao decidir a questdo, entendeu que o direito social ao
ingresso ao curso superior se encontra sujeito a reserva do possivel (MANICA,
2007, p.13). De acordo com SCARLET (apud, MANICA, 2007, p. 13) o Tribunal

alemao firmou o entendimento que:

(...) a prestagdo 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 disposi¢éo, ndo se pode falar em uma
obrigacgéo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.
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A teoria da reserva do possivel foi trazida para o Brasil sob o prisma da
reserva do financeiramente possivel, j& que, se utiliza dessa teoria somente para

analisar a existéncia ou ndo de recursos financeiros para concretizar os direitos

7

sociais. A reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro € totalmente
diferente da alema, uma vez que existem diferencas sociais, culturais e econémicas
entre a Alemanha e o Brasil (SOUZA, 2014).

Desta feita, a teoria da reserva do possivel em sua origem, ndo tratava da
existéncia de recursos materiais disponiveis pelo Poder Publico para efetivar os
direitos sociais, mas sim a razoabilidade da pretensdo deduzida pelos estudantes
(SOUZA, 2014).

No Brasil, por conta do contexto fatico econdmico, a teoria da reserva do
possivel é utilizada como uma barreira para efetivar direitos sociais, tendo em vista a
limitacdo de recursos orcamentarios (SOUZA, 2014).

No estado brasileiro, a primeira vez que a teoria da reserva do possivel foi
usada no ambito do Superior Tribunal Federal foi na medida cautelar em Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45 MC/DF de 29 de abril de
2004, de relatoria do Ministro Celso de Mello, na mesma ADPF que a teoria do
minimo existencial. O STF proferiu sua decisdo fundamentada na doutrinadora Ana

Paula de Barcellos, a saber:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstédculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (BRASIL, 2004).
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Nota-se no julgamento, que a Suprema Corte fundamentou sua decisao na
teoria da reserva do possivel com base na disponibilidade de recursos financeiros.
Na auséncia das condi¢bes financeiras, cabe ao Poder Publico estabelecer
prioridades a serem seguidas por meio de politicas publicas (SILVA, 2014).

Alude Regis de Oliveira (2010, p. 275) que as “politicas publicas sao
providéncias para que os direitos se realizem, para que as satisfacbes sejam
atendidas, para que as determinagdes constitucionais e legais saiam do papel e se
transformem em utilidades aos governados”.

Portanto, pode-se auferir que a concretizagdo dos direitos sociais necessita
da execucdo de politicas publicas pelo Estado e consequentemente, em gastos
estatais, afetando assim o orgcamento publico. Desta feita, a teoria da reserva do
possivel consiste na ideia que cabe ao Estado realizar uma prestacao positiva para
efetivar os direitos sociais consagrados na Carta Magna, entretanto, esta limitado a
recursos or¢camentarios.

A reserva do possivel possui como escopo delimitar os limites que o Estado
deixa de ser obrigado a dar efetividade aos direitos sociais. No entanto, o Estado
nao pode simplesmente alegar a falta de recursos para se esquivar de concretizar 0s
direitos sociais; sendo essencial que o Poder Publico comprove a falta de recursos
publicos e falta de arrecadacéo para despesa financeira. Manica ressalta que deve
ser comprovada a exaustdo orcamentaria para a reserva do financeiramente
possivel ser afastada e, por conseguinte afastar a intervencdo do Poder Judiciario
na concretizacao dos direitos fundamentais, vincula-se entédo, “o direito a economia,
no sentido de que as necessidades — mesmo aquelas relacionadas aos direitos

sociais — sdo ilimitadas e os recursos sdo escassos” (MANICA, 2007, p.15).

2.3.2.2 Orcamento Publico e a reserva do possivel

Conceitua-se orcamento publico como um instrumento que organiza e planeja
a destinacdo dos tributados recolhidos, a fim de oferecer servicos publicos, tais
como educacédo, saude, alimentacdo, moradia entre outros, especificando gastos
prioritarios do governo. A partir do orcamento, o Governo fixa a despesas que
pretende gastar e estima as receitas arrecadas, ja que elas sofrem variacfes a cada

ano. Aduz Hugo de Brito que:
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Além de ato no qual se estima, avalia ou calcula a receita necessaria ao
funcionamento da maquina estatal e se preveem as despesas, ou seja, a
maneira como 0s recursos obtidos serdo aplicados, o orcamento passou a
representar a forma de o Poder Legislativo controlar e limitar o Poder
Executivo. O orcamento, enfim, € mais uma forma pela qual atuam os freios
e contrapesos através dos quais os trés “poderes” limitam-se e fiscalizam-se
mutuamente (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 478).

Destarte, o Poder Legislativo tem como funcdo prever e autorizar 0s gastos
destinados a prestacdo de servigos publicos, enquanto o Poder Executivo tem a
funcdo de executa-las.

Emerson Gabardo e Dione Wasilewski acreditam que o Estado ndo pode
invocar o principio da reserva do possivel a fim de se esquivar das obrigacfes
relativas a dignidade da pessoa humana. Aduzem que por meio da tributacdo é
possivel se alcancar a solidariedade, a fim de conferir a todas as pessoas uma vida
digna (GABARDO; WASILEWSKI, 2020).

Nessa linha, propdem que o nivel de tributacdo deve ser ajustado, tendo em
vista que a tributacdo no Brasil ndo atinge sua aptiddo maxima. A tributacdo
encontra patamar inferior ao que foi estabelecido pela CF/88, tendo em vista que as
competéncias tributarias ndo alcanca sua plenitude, prejudicando justamente os
individuos que contribuem mais. Ademais, apesar de haver regras sobre a incidéncia
tributaria, foi estabelecida a isencao fiscal e as aliquotas fixadas em percentual
menor ao adequado a realizacéo da justica fiscal. O imposto sobre renda, sendo um
dos instrumentos mais eficiente para alcancar a solidariedade, de acordo com 0s
‘dados do ano de 2015, em comparacdo aos paises da Organizagcdo para
Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico — OCDE, o Brasil ficou em ultimo lugar
no indice relativo a carga ftributaria sobre a renda, lucro e ganho de capital”
(GABARDO; WASILEWSKI, 2020, p.17).

Ademais, no que tange aos tributos de competéncia estadual, a insuficiéncia
tributaria incide sobre o Imposto de Transmissdo Causa Mortis e de Doacdo de
Quaisquer Bens ou Direitos, tendo em vista que as aliquotas variam de 1% a 8%,
valor muito menor em relacdo a outros paises. Em relacdo ao Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural, as aliquotas sobre as areas superiores a 500 hectares
variam de 0,03% a 20%, entretanto, essas informacdes sdo prestadas pelo proprio
contribuinte, o que gera uma dificuldade de fiscalizacdo pela Unido (GABARDO,;
WASILEWSKI, 2020).
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No entanto, € sabido que quanto mais direitos sdo assegurados as pessoas,
maior sera o Estado, e consequentemente maior sera a intervencdo estatal. As
pessoas querem direitos maximos e deveres minimos, ou seja, querem que 0O
Estado cumpra todos os direitos e privilégios positivados, no entanto, esse
intervencionismo estatal gera uma responsabilidade individual que ninguém quer
arcar, qual seja: pagar mais impostos.

N&o é cabivel, nem viavel atribuir uma carga tributaria maior no Estado
brasileiro que ja é atualmente. Destarte, € notdrio que os direitos séo infinitos que os
recursos finitos, uma hora o dinheiro se esgota, ndo existe fonte inesgotavel de
recursos financeiros. Dessa maneira, fazer-se a necessario um maior planejamento
no or¢camento publico e no que tange a judicializacdo excessivas de medicamentos,
criar mecanismos a fim de diminuir essas demandas levadas ao Judiciario.

Nesse sentido, cabe trazer a baila uma pesquisa realizada pelo Instituto de
Estudos Socioeconémicos (Inesc). O Inesc € uma organizagcdo ndo governamental
gue tem como finalidade discutir politicas publicas e direitos humanos com foco no
orcamento publico. O Inesc apresentou uma avaliacdo das execucdes financeiras do
Ministério da Saude com medicamentos entre os anos de 2008 e 2018. O foco da
presente pesquisa é demostrar esses gastos feitos pelo Ministério da Saude com
medicamentos, trazendo esse confronto com a Unido em questdes orcamentarias.

Segundo o estudo, os gastos pelo Ministério da Saude com medicamentos
praticamente dobraram, passando de R$ 9 bilh6es em 2008 para R$ 17 bilhdes em
2018.

Figura 1 — Execug¢do Financeira do Orgcamento Tematico de Acesso a Medicamentos de 2008 a 2018 (R$
bilhGes em precos de 2018).
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Fonte: elaboragio propria, com base no 5IGA Brasil

Fonte: Elaborado pelo Inesc (2019).



39

Ademais, constatou na pesquisa que 0s gastos com medicamentos
apresentaram um crescimento maior do que o orgamento do Ministério da Saude.
Da mesma forma, o ano de 2016 demonstrou um pico maior nos gastos com
medicamento, que segundo os estudos na Inesc, foi devido aos gastos com a
judicializacao (SILVA, 2019).

Em relacédo a judicializacdo constatou que em 2017 houve uma queda com 0s
gastos com medicamentos, enquanto no ano de 2018 os gastos com a judicializacéo
de saude cresceram, atingindo R$ 1,31 bilhdo, mas ainda ndo atingindo o mesmo
patamar de 2016, conforme o gréafico do Ministério da Salude com dispéndio com
demanda judicial de medicamentos: (SILVA, 2019):

Figura 2 — Gastos do Ministério da Salde com judicializacdo de medicamentos de 2010 a 2018 (R$ bilhdes
em precos de 2018) e porcentagem correspondente do OTMED (%)
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Fonte: elaboracio propria, com base no Relatorio Anual de Gestio da SCTIE de 2016 e no Relatorio de
Gestio do Ministério da Saide de 2018

Fonte: Elaborado pelo Inesc (2019).

Ao analisar o grafico, percebe-se que houve um aumento de 5,5% entre o0s
anos de 2010 e 2018 com os gastos de medicamentos por demandas judicias pelo
Ministério da Saude. Entretanto, ao analisar os dados do Siga Brasil, percebe-se
com maior nitidez a ampliacdo das despesas do Ministério da Saude com

medicamentos.



40

Figura 3 — Gasto do Ministério da Saude com medicamentos, segundo o tipo de alocacéo dos
recursos, programacao propria ou determinacéo judicial (2012-2018).

Gasto do Ministério da Salide com medicamentos, segundo o tipo de alocacao dos
recursos, programacao propria ou por determinacado judicial (2012-2018)
(Em RS de 2018)
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Fonte: Ipea (2020) Elaborado pelo Siga Brasil.

A partir dos dados apresentados, é possivel constatar que “as despesas por
decisdes judiciais ampliaram a sua participacdo no total de despesas do governo
federal com medicamentos de 4,0% em 2012 para 7,4% em 2018, passando de R$
422,6 milhdes para R$ 1,0 bilhdo, o que equivale a um aumento de 143% nas
despesas do Ministério da Saude no periodo” (VIEIRA, 2020, p. 31). Desta maneira,
resta evidente que os gastos com medicamentos por demandas judiciais, cresceram
mais de 100% e se esse problema nao for resolvido a tendéncia de aumento € maior
ainda ao longo dos anos.

O Inesc constatou em sua pesquisa que ndo houve variacdo na quantidade

de acdes que justificassem a queda do valor do ano de 2016 para o ano de 2018,
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provavelmente o aumento com o0s gastos de medicamentos em 2016 deu-se em
razdo volume significativo de aquisicbes de medicamentos importados,
principalmente para o cumprimento de determinagdes judiciais (SILVA, 2019).

Ademais, a queda da judicializacdo no ano de 2017 ocorreu por conta de
problemas relacionado a licitacdo de aquisicdo de medicamentos, que ocasionou 0
descumprimento das demandas judiciais. Todavia, no ano de 2018 houve a
regularizacdo nos processos de compra e cumprimento das acoes judicias, por isso
€ que houve um crescimento dos valores gastos (SILVA, 2019).

E sabido que a teoria da reserva do possivel esta vinculada aos recursos
orcamentarios disponiveis para a implementacdo de politicas publicas e a efetivacédo
dos direitos sociais. Os programas sociais ficam limitados pelas disponibilidades
financeiras, pela previsdo de arrecadacdo de recursos e pela prioridade da
destinacdo dos recursos para a implementacdo das politicas publicas. Cabe
destacar que os gastos com a judicializacdo de medicamentos, principalmente no
gue tange aos de altos custos, gera um desiquilibrio nas verbas destinadas a saude,
como ficou demonstrado no ano de 2016.

Esse desiquilibrio ficou demostrando no grafico abaixo, pelo qual aponta que
as demandas judiciais por medicamentos concorrem diretamente com a acgao
orcamentaria que financia o Componente Especializado de Assisténcia
Farmacéutica (Ceaf). De acordo com os dados apresentados mesmo com a queda
com os gastos das demandas judicias entre os anos de 2016 e 2018, a participacéo
do gasto com acdes judiciais no gasto com o Ceaf subiu de 19% para 22%, tendo

uma queda no orcamento com medicamentos de 34% (VIEIRA, 2020).

Figura 4- Gasto do Ministério da Saide com Ceaf.
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Gasto do Ministério da Saude com o Ceaf (em bilhes de RS de 2018) e participacdo do
gasto com acdes judiciais de medicamentos no gasto total com o Ceaf (em %) (2012-2018)
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Fonte: Ipea (2020) Elaborado pelo Siga Brasil.
Isso demonstra que o0s recursos disponibilizados para gastos com

medicamentos para toda a populacdo foram reduzidos com a destinacdo desses
recursos a demandas judiciais.

Porquanto o Estado tenha a obrigacdo de prestar assisténcia aos
necessitados, € de conhecimento notério que os tributos arrecadados nao sao
convertidos para o mesmo fim, sendo destinados a efetivacdo de varios direitos
sociais consagrados na Carta Magna. O cerne da questdo é: O principio da reserva
do possivel deve respeitar a verbas orcamentarias arrecadadas?

Ora, o valor reservado a prestacao da saude deve ser bem redistribuido entre
seus respectivos setores, tais como ambulatorio, clinico, emergencial, medicamento,
entre outros setores, para que 0 minimo existencial ndo seja afetado. A
judicializacdo demasiada na distribuicdo de medicamentos, principalmente aqueles
importados que sejam de alto custo gera desiquilibro na maquina estatal e prejudica
as demais pessoas que necessitam de assisténcia gratuita aos demais tipos de
farmacos, constata-se, pois, que € necessario que o0s dois principios sejam
equilibrados considerando o basico necessario para a sobrevivéncia do cidadao e as

possibilidades do Estado, sem, contudo, prejudicar a coletividade.

2.3.3 Principio da separacéo dos poderes e o controle judicial das politicas publicas
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Muito se discute acerca da legitimidade do Poder Judiciério interferir nas
politicas publicas executadas pelo Poder Executivo, principalmente no que tange ao
provimento de medicamentos. O Estado é formado pela unido de trés poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario, cada qual com sua funcdo tipica e atipica.
Basicamente o Poder Executivo tem como funcdo executar as leis e implementar as
politicas publicas, o Poder Legislativo estabelece as leis do Estado e fiscaliza o
Executivo e o Poder Judiciario exerce funcao jurisdicional para dirimir conflitos e
também exerce um controle judicial sobre os demais poderes.

Para que todos esses poderes funcionem e a liberdade dos cidadaos seja
preservada dentro de um Estado Democratico de Direito € necessario que exista um
sistema de freios e contrapesos.

Nesse sentido, Montesquieu (1748) em sua obra “O Espirito das Leis” aborda
sobre a separacdo dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario dentro do
Estado. Sua primeira publicacéo foi no ano de 1748 e exerce até hoje uma relevante
influéncia na politica moderna.

A Constituicdo Federal em seu artigo 2° estabelece que “sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988). Nesse sentido, cada poder possui sua autonomia propria
e ao mesmo tempo um poder intervém nos demais. O pensamento de Montesquieu
(1869 apud MELLO, 2009, p.31) foi nesse sentido:

E uma experiéncia juridica eterna a de que todo homem que tem poder
tende a abusar dele; ele vai até onde encontra limites. Quem diria! A prépria
virtude tem necessidade de limites. Para que ndo se possa abusar do poder
€ preciso que, pela disposi¢do das coisas, 0 poder detenha o poder (...).
Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade, porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facam leis tiranicas
para executé-las tiranicamente. Nao ha liberdade se o poder de julgar ndo
estid separado do poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse
confundido com o poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.

Neste panorama, “o sistema de freios e contrapesos” € de suma importancia
dentro da federagao e fundamental para a democracia. Por esse sistema, as funcdes
estatais sdo divididas, cada qual com sua competéncia a fim de evitar a
concentragcdo do poder nas maos de uma sé pessoa e preservar a liberdade

individual dos cidadaos ao arbitro de um unico detentor do poder. A separacdo dos
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poderes teve como escopo distribuir as atividades do Estado e consequentemente
exercer controle reciproco entre suas tarefas.

Pode-se afirmar também que o principio da triparticdo dos poderes tem como
finalidade o controle do poder em beneficio a coletividade, ja que sua primeira
manifestacdo tinha como funcdo conferir protecdo aos direitos fundamentais de
primeira geracéo contra o arbitro estatal. (CANELA JUNIOR, 2011). Hodiernamente,
nao confere protecdo somente aos direitos fundamentais de primeira geracao, mas
abarcam todas suas dimensdes.

Nesse viés é tracada uma discussdo acerca da legitimidade do Poder
Judiciario intervir em questdes do Poder Executivo no que tange a distribuicdo de
medicamentos gratuitos pelo Estado. Ora, € sabido que os direitos dos cidadaos
listados no extenso rol da Carta Magna néo estdo sendo efetivamente cumpridos,
gue o Executivo ndo fornece alguns medicamentos que estdo listados no SUS.
Diante do exposto, percebe-se que a judicializacédo da saude por medicamentos néo
viola a triparticdo dos poderes, uma pessoa ao acionar o Judiciario requer a efetiva
implementac&o da politica publica que néo foi concretizada de forma eficaz. Sendo
assim, o Judiciario apenas exerce o controle sobre o Executivo a fim de fiscalizar
sua atuacao.

Hervada (2008, p. 60) aduz que dois sdo os pressupostos sociais da funcéo
de oficio de jurista: o primeiro é “a existéncia de o seu e a necessidade de da-lo”.
Nesse sentido, pode-se extrair da seguinte premissa que 0 magistrado tem como
funcdo demonstrar o direito e satisfazé-lo, ou seja, a necessidade social que o oficio
de jurista atende é “que cada um tenha em seu poder aquilo que Ihe pertence”
(HERVADA, 2008, p.57). Tendo em vista que em alguns casos o Estado nao presta
uma acao positiva para satisfazer as necessidades essenciais dos cidadaos, cabe
ao magistrado, quando provocado, garantir o cumprimento dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo e garantir “que cada um tenha em seu poder aquilo
que lhe pertence”; ademais cabe também ao magistrado examinar a
constitucionalidade das leis e a legalidade dos atos praticados pelos demais poderes
consagrados. Dessa maneira, o chamado controle judicial pode ser exercido. Aduz

Osvaldo Canela Junior que:

Caso o Poder Legislativo ou o Poder Executivo se omitam na realizagéo das
politicas publicas necesséarias para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, cumpre ao Poder Judiciario exercer o0 controle de
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constitucionalidade dos seus atos. Para corrigir as omissdes das demais
formas de expressdo do poder estatal, o Poder Judiciario, entretanto, age
de forma integradora, por meio da jurisdicdo, mas com amplos poderes
coercitivos, necessarios a concretizagdo do provimento jurisdicional
(CANELA JUNIOR, 2011, p. 92).

Dessa maneira, o Poder Judiciario pode efetivar os direitos fundamentais sem
intervir na separagao dos poderes, ja que a acdo judiciaria “ndo interfere nos nucleos
constitucionais de irradiacdo e tampouco em suas ramificagcbes que sdo de
comandos dirigidos exclusivamente pelos Poderes Legislativo e Executivo, salvo nos
casos de controle de constitucionalidade” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 92).

Cabe também trazer a baila os ensinamentos do aludido autor no que tange

ao controle judicial:

O Poder Judiciario, pois, deve observar, no principio da especializacédo
contido na teoria da separacdo dos poderes, o exercicio exclusivo da
jurisdicdo, Unica atividade que lhe foi constitucionalmente reservada.

No exercicio da jurisdicdo constitucional, evidentemente na modalidade
difusa de controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario ir4 se
concentrar  exclusivamente na deteccdo do direito  subjetivo
constitucionalmente assegurado (direitos fundamentais em todas as suas
“dimensdes” ou “geracdes”) e na verificacdo da satisfacdo, ou ndo, do bem
da vida. Caso o bem da vida reste comprovadamente néo satisfeito, estara
configurada lesdo ao direito fundamental social e, por via de consectéario
logico, o provimento jurisdicional determinara a respectiva reparacao.
Dentro deste prisma de analise, ao Poder Judiciario cabe o exame da
existéncia da relagdo juridica material e da lesédo causada em virtude da
omissao das formas de expressdo do poder estatal. Ora, existindo omisséo
do Estado, reconhece-se a lesdo ao direito, pelo que, surgindo a pretenséo
do ofendido, nasce o direito de a¢do em face do Estado (CANELA JUNIOR,
2011, p. 92-93)

Ora, fica evidente que por meio do controle judicial ndo ha como alegar
violac&o do principio da separacdo dos poderes, pelo contrario, a atuacao do poder
judiciario na esfera da efetivacdo de direitos fundamentais a medicamentos opera
em perfeito equilibrio com o principio. Contudo, vale ressaltar, que ndo cabe ao
Poder Judiciario criar programas sociais ou estabelecer formas de execucdo de
distribuicdo dos farmacos, sendo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, respectivamente (CANELA JUNIOR, 2011).

Cabe ainda trazer a baila os limites da intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas. E sabido que uma vez descumprido o principio do minimo
existencial a interveng&o do Judiciario nas politicas publicas é justificado, no entanto,

hé critérios a serem seguidos pelos magistrados para que tal intervencao ocorra.
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Deve os magistrados seguir os ditames do principio da razoabilidade, pelo
qual esta intrinsecamente ligado ao principio da proporcionalidade que “significa, em
ultima andlise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a
serem alcangados” (GRINOVER, 2013, p. 133).

Conclui-se dai, com relagdo a intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas, que por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e
razoabilidade, o juiz analisara a situacdo em concreto e dira se o
administrador publico ou o responsavel pelo ato guerreado pautou sua
conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da
coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis (GRINOVER, 2013,
p.137).

Destarte, o Judiciario estara apreciando a “razoabilidade da pretenséo
deduzida em face do Poder Publico e, por parte do Poder Publico, a escolha do
agente publico deve ter sido desarrazoada”. Nesse sentido, a intervengdo no
Judiciario nas politicas publicas s6 podera ocorrer em situacoes em que se demostra
a irrazoabilidade dos atos praticados pelo Poder Publico (GRINOVER, 2013, p.137).

Ndo é entdo todo e qualquer ato praticado pelo ente publico que sera
apreciado pelo Judiciario, a revisao judicial ocorre apenas nos casos que a escolha
feita pelo Poder Publico constatou-se desarrazoada, estando a escolha feita pelo
agente publico em conformidade com os ditames legais e de forma equilibrada, nao
h&a de se falar em controle judicial. Ademais, deve o juiz no momento de sua decisao
ao proferir uma sentenca favoravel no fornecimento de medicamentos, pautar sua
conduta de acordo com os interesses individuais e coletivos.

Aduz Beatty que quando o magistrado pauta sua decisédo a luz do principio da
proporcionalidade, os direitos humanos sdo bem mais protegidos. A
proporcionalidade visa a resolucao de conflitos entre a maioria e a minoria, a fim de
tratar todos com justica. Assim como, junta o direito e a politica de modo a
maximizar a autoridade de ambas e por fim corrobora com o principio da separacéo
dos poderes, tendo em vista que os trés Poderes trabalham cooperativamente para
criar uma sociedade mais justa (BEATTY, 2014).

O principio da proporcionalidade é considerado “parte inalienavel e imutavel
de toda Constituicdo”. Os magistrados tem como dever assegurar a protecdo dos
direitos consagrados na Carta Magna, sendo assim, a proporcionalidade é capaz de
assegurar a democracia e os direitos a fim de que ambos andem juntos (BEATTY,
2014, p. 320).
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Sendo assim, quando o principio da proporcionalidade e da razoabilidade sédo
aplicados, a técnica da ponderacdo € utilizada, e os interesses da coletividade na
distribuicdo gratuita dos farmacos nao serao afetados.

Nesse sentido, o principio da reserva do possivel também se faz necessario
para a tomada de uma decisdo justa. Tendo em vista a limitacdo dos recursos
orcamentdarios e a necessidade de garantir um minimo existencial para preservagao

da dignidade humana, o juiz devera:

Obedecer a um novo modelo, com cognicdo ampliada, que permita ao
magistrado dialogar com o administrador para obter todas as informacdes
necessarias a uma sentenca justa e equilibrada, que inclua o exame do
orcamento e a compreensédo do planejamento necessario a implementacao
da nova politica publica. A sociedade devera ser ouvida em audiéncias
publicas, admitindo-se a intervencdo de amici curiae. Caberd também ao
juiz atentar para outras despesas que possam comprometer o mesmo
orcamento, o que podera ser feito pela reunifo de processos em primeira ou
segunda instancia (GRINOVER, 2013, p.139).

Percebe-se que por meio de uma cognicdo ampliada entre o administrador e
0 juiz podera ser feita uma analise da distribuicdo de medicamentos, um estudo
sobre o planejamento orcamentario afim de ndo prejudicar o restante da populacao
gue também dependem de medicamentos. Nesse sentido, tais limites séo suficientes
para coibir os excessos de intervencdo Poder Judiciario nas politicas publicas e
também contribuir para o processo de desjudicializacdo, tendo em vista, o didlogo

institucional entre as esferas dos poderes.

2.4 Decisdo do STF no fornecimento de medicamento de alto custo

E evidente que diversos casos sio levados ao judiciario a fim de garantir a
distribuicdo gratuita de medicamentos. E diante dessas demandas o judiciario
assegura o fornecimento dos farmacos aos requerentes, com fundamento da
obrigatoriedade do Estado no fornecimento gratuito de medicamento para
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista que a alta demanda de judicializacdo da saude desencadeia
diversas controvérsias sobre o tema, cabe destacar um julgado recente acerca de
medicamento de alto custo. A analise de tal julgado € de suma importancia, tendo

em vista que os gastos com medicamentos pelo Ministério da Saude por demandas
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judicias jA& sdo bastante altos, imagina obrigar o Estado a fornecer mais
medicamentos de custo dispendioso sem constar na lista do SUS?

Nesse paradigma, foi levado a Suprema Corte o tema relacionado a
obrigatoriedade do Estado no fornecimento de medicamento de alto custo a portador
de doenca grave que nao possui condi¢des financeiras de compra-lo. Trata-se do
Recurso Extraordinario n® 566.471/RN, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, com
repercussao geral reconhecida em 2007.

A demanda gira em torno da responsabilidade do estado do Rio Grande do
Norte fornecer citrato de sildenafila para o tratamento de cardiomiopatia isquémica e
hipertenséo arterial pulmonar de uma senhora, com fundamento que o medicamento
possui um custo dispendioso e a mesma nao possuia condi¢bes financeiras para
custea-lo, bem como o farmaco néao constava na lista do SUS.

Noutro giro, o estado do Rio Grande do Norte alega o principio da reserva do
possivel, que diante da escassez de recursos financeiros, o correto seria privilegiar a
coletividade que necessita de medicamentos e ndo uma Unica pessoa. Alegou ainda
gue no ano de 2007, 76% das verbas orcamentarias foram destinadas com gastos
de medicamentos solicitados em decisdes judiciais e que dessa porcentagem, quase
dois milhdes de reais eram de medicamentos de alto custo.

A Suprema Corte brasileira julgou, em 11/03/2020, o mérito da questdo
constitucional suscitada, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, decidiu que
guando o medicamento ndo estiver na relacdo de fornecimento do programa estatal
de dispensacdo de medicamentos, o Estado ndo possui responsabilidade em
distribuir o medicamento dispendioso demandado judicialmente, salvo em situacdes

excepcionais que ainda seréo definidas na formulacdo da tese de repercusséao geral.

O Ministro Relator Marco Aurélio votou pela fixacdo da seguinte tese:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, n&o incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Caréter Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia
solidéria, respeitadas as disposi¢bes sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Cadigo Civil (BRASIL, 2020).
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Nota que o relator do caso protege de forma plena o minimo existencial, em
que o direito a saude esta intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana e
que este deve ser respeitada independentemente da reserva orgcamentéria,
respeitando apenas dois critérios: a imprescindibilidade do medicamento ao autor da
acdo e sua incapacidade financeira de arcar com o farmaco.

Ja& o ministro Roberto Barroso divergiu do relator e sugeriu a seguinte tese:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer
medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo,
salvo hipoteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a
incapacidade financeira de arcar com 0 custo correspondente; (i) a
demonstrac@o de que a ndo incorporacdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a
entidade estatal competente para a incorporacdo de novos medicamentos
ao sistema. Ademais, deve-se observar um parédmetro procedimental: a
realizagdo de dialogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou
pessoas com expertise técnica na area da salde tanto para aferir a
presenca dos requisitos de dispensa¢cdo do medicamento, quanto, no caso
de deferimento judicial do farmaco, para determinar que os 6érgaos
competentes avaliem a possibilidade de sua incorporacdo no ambito do
SUS (BRASIL, 2020).

Posto isto, resta evidente que a discussao travada gira em torno da reserva
do possivel, tendo em vista que o Estado possui restricdes financeiras, ndo pode o
Judiciario deliberar a obrigatoriedade de o Estado fornecer todos os tipos de
medicamentos, principalmente no que tange aqueles considerados de alto custo,
sob pena de causar um impacto desastroso no orcamento publico. Tendo em vista
essas consideracfes, € razoavel aduzir critérios e limites para o fornecimento de
medicamentos de alto custo que nado integram a lista do SUS. Cabe destacar que
aqueles medicamentos de custo dispendioso que estdo listados no SUS devem ser
fornecidos de forma gratuita pelo Estado, aduz Barroso que “em tais circunstancias,
a atuacado do Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas publicas ja formuladas
no ambito do SUS”.

Ainda ndo se sabe qual tese seréa fixada pelo STF, tendo em vista que o
Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos, contudo, parece que a sugestdo do
Ministro Roberto Barroso € a mais acertada, ja que ele propde critérios para o

deferimento da saude e um parametro procedimental.
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Em seu voto-vista, o Ministro avaliou ser necesséario desjudicializar o debate

sobre saude no Brasil:

No caso de demanda judicial por medicamento incorporado pelo SUS (i.e., incluido
na politica publica de salde, devendo ser objeto de dispensacdo gratuita), ndo ha
divida acerca da obrigacdo do Estado de fornecé-lo ao requerente. Em tais
circunstancias, a atuacdo do Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas
publicas ja formuladas no ambito do sistema de salde. Nessa hip6tese, deve-se
exigir apenas que o requerente comprove (i) a necessidade do farmaco e (ii) a prévia
tentativa de sua obtencgdo na via administrativa. 2. J4 no caso de demanda judicial
por medicamento ndo incorporado pelo SUS, inclusive quando de alto custo, o
Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecé-lo. Ndo ha sistema de
salide que possa resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente
de seu custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as
pessoas. E preciso, tanto quanto possivel, reduzir e racionalizar a judicializagio da
salde, bem como prestigiar as decisGes dos o6rgdos técnicos, conferindo carater
excepcional a dispensacdo de medicamentos ndo incluidos na politica publica
(BARROSO, 2016, p. 02).

Destarte, Barroso prop0s cinco critérios a serem seguidos: inicialmente o
requerente deve comprovar sua incapacidade financeira de arcar com o0
medicamento sem inviabilizar o atendimento de outras necessidades essenciais.
Comprovado sua hipossuficiéncia, o segundo requisito € a “inexisténcia de deciséao
expressa desfavoravel a incorporacdo pelo SUS”, tal determinacdo protege as
decisdes proferidas pelo Executivo, “uma vez que tais O0rgaos possuem maiores
niveis de informacéo, de expertise, de conhecimento técnico e aptiddo operacional
em relacéo a tal procedimento, marcado por grande complexidade” (OTTONI, 2019,
p.52). Nado tendo a Administracdo manifestado sobre a nao incorporacdo do
medicamento no SUS, deve-se partir para o terceiro requisito, qual seja: inexisténcia
de substituto do farmaco por outro listado no SUS, pois deve-se conferir preferéncia
aos tratamentos e medicamentos que constarem na relacdo de fornecimento do
programa estatal de medicamentos. (OTTONI, 2019)

O quarto requisito consiste na eficacia do medicamento pleiteado né&o
incorporado na lista do SUS, o deferimento para o fornecimento do medicamento
“deve ocorrer apenas quando houver seguranca cientifica em relacao a sua eficacia
e adequacao” (OTTONI, 2019, p. 54). JA o quinto requisito consiste na
responsabilidade da Unido de fornecer o medicamento, “isto porque segundo o0s
ditames da Lei n° 8.080/90, compete somente a Unido decidir pela incorporacéo ou
nao de uma nova tecnologia em saude, por meio da CONITEC e do Ministério da
Saude” ( OTTONI, 2019, p. 54)



o1

Por fim, o Ministro propde um dialogo entre os 6rgdos competentes para
verificar a possiblidade de incorporar o0 medicamento na lista do SUS, “para que a
judicializacéo efetivamente contribua para o aperfeicoamento do sistema de saude,
a garantia da isonomia e da universalidade no atendimento a populacdo e mesmo
para a desjudicializacdo da assisténcia farmacéutica” (OTTONI, 2019, p. 56).

Por todo exposto, resta evidente que a decisdo do STF visa proteger o
minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, sem, entretanto, esquecer-se
da reserva do possivel. Pois, sabe-se que nenhum direito € absoluto, e no caso em
tela, sua limitacdo encontra-se nos recursos orcamentarios disponiveis.

No entanto, Ada Grinover aduz:

Merecem criticas, portanto — por ndo atender ao requisito da razoabilidade —
,alguns julgados, em demandas individuais que concedem ao autor
tratamentos carissimas no exterior, ou a aquisicdo de remédios
experimentais que sequer foram liberados no Brasil. Ndo se trata, nesses
casos, de corrigir uma politica publica de salde que esteja equivocada. E
ndo se pode onerar erario publico sem observancia da reserva do possivel
(GRINOVER, 2013, p.140).

Tendo em vista que as verbas orcamentarias sdo limitadas é de extrema
importancia a incorporacdo de critérios para que 0 magistrado defira o0s
medicamentos de alto custo n&o constantes da lista do SUS e n&do conceda de forma
discricionaria e desordenada os farmacos, a fim de evitar o desiquilibrio da maquina

estatal.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Ao fim do percurso da presente pesquisa, teve como pretensédo analisar a
intervencdo do Poder Judiciario para impelir o Estado a fornecer medicamentos
gratuitos e o impacto dessa intervencdo nos principios do minimo existencial e da
reserva do possivel. Pode-se se extrair da presente pesquisa que nao ha discussao
no que tange ao direito do minimo existencial, tendo o Estado o dever de garantir o
basico necesséario para uma vida digna. No entanto, os recursos financeiros para
arcar com os varios direitos constantes na Carta Maga, principalmente no que tange
aos medicamentos, S40 escassos.

Com base nessas acepcdes, da analise que se tragou, constatou que é de
suma importancia um planejamento nas despesas destinadas a saude e a
diminuicdo do excesso de judicializacéo, a fim de garantir uma ponderacdo entre os
principios do minimo existencial e da reserva do possivel.

Assim, com o fim de demostrar essa necessidade de ponderacdo entre o0s
direitos, 0 objeto da pesquisa inicialmente demostrou a importancia da judicializacao
da saude na concretizacdo dos direitos a medicamentos a pessoas hipossuficientes.
Passou-se a analisar entdo a garantia do direito a saude constante no art. 6° da
Carta Magna, bem como a dignidade da pessoa humana prevista no art. 1°, Ill da
CF/88; o direito a vida consagrado no art. 5° da CF/88 nos quais fundamentam o
direito ao acesso a medicamentos.

Discutiu ainda, a responsabilidade do Estado no fornecimento de
medicamentos, bem como constatou que a CF/88 assegura a responsabilidade
solidaria do entes federados no dever de efetivar o direito a saude. Diante disso,
cabe ao Estado promover politicas publicas a fim de assegurar tal direito. No
entanto, ndo ha planejamento efetivo das despesas publicas, ha uma crescente
desorganizacdao da maquina estatal que faz com que o Judiciario seja acionada a fim
de assegurar o acesso aos medicamentos. Nesse sentido, restou evidente na
pesquisa a importancia do Judiciario na efetivacdo do direito a medicamentos
através do controle de constitucionalidade. Quando o Poder Legislativo ou o Poder
Executivo se omitam na realizacdo das politicas publicas necessérias para a

concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, o Judiciario exerce o controle de
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constitucionalidade dos seus atos, orientando seu sentido e alcance a realiza¢do dos
fins constitucionais.

Feitas tais consideragcbes, cumpre registrar que a pesquisa avangou para a
andlise do principio do minimo existencial. Verificou a importancia de tal principio na
garantia da dignidade da pessoa humana, jA que aquele garante as necessidades
basicas para que uma pessoa consiga viver dignamente. Também se extraiu da
pesquisa que o minimo existencial esta relacionado ao direito de justica e nao
apenas existe para garantir o direito a liberdade e a democracia como aludido por
alguns autores.

Deu-se ainda especial atencdo ao principio da reserva do possivel, que é o
cerne do objeto de pesquisa. Constatou que 0s recursos orgcamentos séo limitados,
ja& que os tributos arrecadados ndo sdo destinados ao mesmo fim, sendo
redistribuidos a varios setores do Governo. Foi demostrado através de graficos que
a demanda pela judicializacdo de medicamentos € crescente e que iSSO gerou um
desiquilibrio no fornecimento de medicamento do Ceaf para toda a populagéo.
Restou entdo comprovado que o Judiciario deve ser cauteloso ao julgar uma acéo
gue obriga o Estado a fornecer medicamentos a fim de ndo mitigar os direitos da
coletividade

Nesse sentido, passou-se entdo a analisar o julgado do STF que trata da
obrigatoriedade do Estado de fornecer medicamentos de alto custo sem registro no
SUS. Ao final da andlise, constatou que a sugestdo da tese fixada pelo Ministro
Barroso seria a mais prudente, ja que esta estabelece critérios e limites a serem
seguidos pelos magistrados para deferirem os medicamentos de alto custo,
diferentemente da tese sugerida pelo Ministro Relator Marco Aurélio o qual protege
de forma plena o minimo existencial independentemente dos recursos orgcamentarios
disponiveis respeitando apenas dois critérios: a imprescindibilidade do medicamento
ao autor da acao e sua incapacidade financeira de arcar com o farmaco.

Diante de todas essas consideracfes, constatou-se que o direito ao minimo
existencial deve ser preservado, mas nao de forma plena, jA& que nenhum direito é
absoluto. Tendo em vista que direitos sociais sao ilimitados e 0s recursos escassos,
nao ha como cumprir todas as demandas judicias sem violar o direito de outros.
Diante desse cenario preciso reduzir o excesso de judicializacdo, j& que a alta
demanda acarreta diretamente a diminuicdo de medicamentos a toda populagao.

Sendo assim, ndo pode o0s magistrados distribuir de forma frenética os
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medicamentos, deve haver ponderagcBes em suas decisdes, critérios a serem
seguidos e ndo somente fundamentar suas decisbes com base no minimo
existencial. Principalmente no que tange aqueles medicamentos de alto custo, ja que
o fornecimento de um medicamento dispendioso garante o fornecimento de outros
medicamentos de custo mais baixo, deve-se entdo o magistrado fazer uma andlise

criteriosa no provimento desses medicamentos.
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4 CONCLUSAO

Realizada a presente pesquisa, no qual o objetivo se concentrou em analisar
a judicializacdo de medicamentos em face dos principios do minimo existencial e da
reserva do possivel, faz-se possivel concluir que nenhum direito é absoluto e, por
isso se faz necessario a ponderagcdo entre esses principios, a fim de ndo violar o
minimo existencial que tem como escopo preservar a dignidade da pessoa humana
e o0s recursos financeiros disponiveis do Ministério da Saude.

Nesse sentido, ficou demostrado que como o Estado ndo planeja de forma
efetiva as politicas publicas no que tange a distribuicdo de medicamentos, as
pessoas recorrem ao Judiciario a fim de ver seu direito efetivado.

Diante da omisséo do Poder Executivo em fazer cumprir as politicas publicas,
cabe ao Judiciario através da jurisdicdo constitucional, satisfazer o cumprimento do
direito subjetivo. Assim, quando uma demanda de medicamentos € levada ao juiz,
este ira analisar a deteccdo do direito subjetivo, qual seja: direito a vida e a
dignidade assegurados na CF/88, restando comprovado a violacdo desse direito o
Judiciario podera exercer o chamado controle judicial das politicas publicas, sem,
portanto, ferir o principio da separacdo dos poderes, pelo contrario, a atuacao do
poder judiciario na esfera da efetivacdo de direitos fundamentais a medicamentos
opera em perfeito equilibrio com o principio.

Como se demostrou, o fendmeno da judicializacdo é perfeitamente cabivel
para que o minimo existencial seja preservado. Diante desse cenario, foi analisado
gue 0s autores possuem um pensamento trivial acerca do minimo existencial: que
ele esta intrinsecamente ligado a ideia da dignidade da pessoa humana. Tal
principio, além de garantir o direito a liberdade e a democracia, garante também a
justica social, ja que as criancas e as pessoas com deficiéncia também tem o direito
de ter as condicdes basicas para subsisténcia.

Entretanto, constatou-se na presente pesquisa que o direito ao minimo
existencial ndo & absoluto, tendo em vista que os recursos financeiros séo limitados.
Houve uma discussdo acerca que no Brasil a tributacdo é insuficiente,
principalmente no que tange ao imposto de renda, com aliquota muito inferior se
comparado a outros paises. No entanto, tal argumento ndo se sustenta, tendo em

vista que ndo é cabivel, nem viavel atribuir uma carga tributaria maior no Estado
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brasileiro que ja é atualmente. E necessario um maior planejamento no orcamento
publico e no que tange a judicializagdo excessivas de medicamentos, criar
mecanismos a fim de diminuir essas demandas levadas ao Judiciério.

Assim, ficou demostrado através de graficos que os recursos destinados a
medicamentos a toda populacdo concorrem diretamente com as demandas de
medicamentos levadas ao Judiciario, ou seja, a medida que as demandas judiciais
crescem, 0s recursos disponibilizados ao restante da populagdo diminuem,
prejudicando assim toda a coletividade. Diante desse cenério, os medicamentos de
alto custo sado os que mais pesam nas despesas publicas, tendo em vista que a
compra de um farmaco de custo dispendioso cobre o custo de varios outros
medicamentos de custo bem menor. Restou entdo comprovado que o Judiciario
deve ser cauteloso ao julgar uma acdo que obriga o Estado a fornecer
medicamentos a fim de ndo mitigar os direitos da coletividade

Dessa maneira, tendo em vista o0 percurso abrangido na presente pesquisa,
ante todo o exposto, incumbe concluir, por fim, e respondendo a indagacao feita na
introducdo da presente pesquisa, ndo pode os magistrados distribuir de forma
frenética os medicamentos, deve haver ponderacdes em suas decisdes, critérios a
serem seguidos e ndo somente fundamentar suas decisées com base no minimo
existencial, principalmente no que tange aqueles medicamentos de alto custo, sob
pena de violar o principio da reserva do possivel em beneficio do principio do
minimo existencial. E necesséario haver um dialogo institucional entre o Poder
Executivo e o Poder Judiciario, a fim de permitir que o juiz tenha um acesso as
informacfGes orcamentéarias, para assim prover uma sentenca justa, a fim de néo
prejudicar o restante da populacdo que também dependem de medicamentos,
fazendo com que os principios do minimo existencial e da reserva do possivel sejam
equilibrados.

Enfim, tendo em vista que na presente pesquisa nao foi possivel abordar
minuciosamente no que tange a cognicdo ampliada entre administrador e juiz,
sugere-se para pesquisas futuras um estudo acerca do dialogo institucional entre as
diferentes esferas dos Poderes, a fim de fixar quais os limites e critérios a serem

seguidos no processo de judicializacdo da saude.
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