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Resumo: Este trabalho tem por objetivo apresentar um breve estudo relacionado
ao acesso a sadde no Brasil, quando analisado sob a perspectiva de um direito
fundamental do qual o Estado nao pode se eximir da responsabilidade de garantir
aos seus cidaddos o acesso gratuito, ainda que em um patamar que lhe possibilite o
minimo de dignidade. Para tanto, far-se-a por meio de uma pesquisa bibliografica,
contemplada pela andlise de normas que estabelecem diretrizes para o
fornecimento dos servigcos de saude publica, bem como de opinides doutrinarias
referentes ao tema, e por fim de decisdes judiciais de demandas de satde
judicializadas. Assim, serdo apresentadas discussdes a respeito dos direitos e
garantias fundamentais e da saidde como direito fundamental, breves apontamentos
sobre o SUS-Sistema Unico de Satde, e sobre potenciais limitadores ao acesso a
saude publica no Brasil. Em seguida, serdo trazidos conceitos e discussdes a respeito
das teorias do minimo existencial e da reserva do possivel, além da contextualizacao
das teorias com o direito e o acesso aos servigos de saude publica no pais. Por fim,
serdo apresentadas consideragdes a respeito da judicializacao do acesso a servigos
de saude publica no Brasil, e como as teorias estudadas podem fundamentar as
decisOes dos julgadores e uma breve nogdo de decisdes judiciais em que as teorias
foram utilizadas no caso concreto.
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Abstract: This work aims to present a brief study related to access to health in
Brazil, when analyzed from the perspective of a fundamental right from which the
State cannot exempt itself from the responsibility of guaranteeing its citizens free
access, even if at a level that affords him a modicum of dignity. For this, it will be
done through a bibliographic research, contemplated by the analysis of norms that
establish guidelines for the provision of public health services, as well as doctrinal
opinions regarding the subject, and finally, judicial decisions of demands of
judicialized health. Thus, discussions will be presented regarding fundamental
rights and guarantees and health as a fundamental right, brief notes on the SUS-
Sistema Unico de Satde, and on potential limitations to access to public health in
Brazil. Then, concepts and discussions will be brought about the theories of the
existential minimum and the reserve of the possible, in addition to the
contextualization of theories with the right and access to public health services in
the country. Finally, considerations will be presented regarding the judicialization
of access to public health services in Brazil, and how the theories studied can
support the decisions of judges and a brief notion of judicial decisions in which the
theories were used in the concrete case.

Keywords: fundamental rights; access to health; existential minimum; reservation
of the possible; health judicialization.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar e compreender posicionamentos
tedricos a respeito da garantia ao acesso a saude publica no Brasil, considerando a
obrigatoriedade da oferta desse servigo por parte do Estado, e os fatores que tendem
a mitigar a capacidade de atingir a plenitude no cumprimento das obrigacoes
estatais, levando o usuario a recorrer ao Poder Judicidrio na tentativa de fazer valer

a direito previsto.

O dever de oferecer aos seus cidadaos o acesso a saude publica decorre do texto
constitucional vigente, que o classifica como direito/garantia fundamental. Nesse
sentido, cumpre ao Estado o dever de ofertar o minimo necessario para que se possa
viver com dignidade, pois pode esse minimo variar de individuo para individuo

principalmente quando se tratar de acesso a servigos de saude.

Lado outro, é sabido que o Estado brasileiro, ao assumir a responsabilidade na oferta
de uma série de servigos publicos minimos, por fatores diversos, nem sempre
consegue alcangar a todos na medida em que necessitam, principalmente pela

alegada falta de recursos financeiros, ou mesmo pela ma administracdo destes.
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Nesse sentido, apresenta-se, o conflito entre o principio doutrinario que defende a
prestacdo pelo Estado de um minimo existencial e a teoria da qual se vale para atuar
dentro de uma reserva daquilo que lhe é possivel frente as limitacdes econdmicas,

culminando na judicializacao do direito.

Apresenta-se como marco tedrico deste estudo o Recurso Extraordinario 566471 do
Estado do Rio grande do Norte, que deu entrada no Supremo Tribunal Federal (STF)
em 08 de outubro de 2007 que pretendia modificar decisdo que obrigava o referido
ente federado a custear medicamento de alto custo, que reconhecida a repercussao
geral com o tema “Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenca grave que nao possui condi¢des financeiras para compra-lo”, e

ainda encontra-se em julgamento na Suprema Corte.

Diante disso, pretende-se analisar com base no ordenamento juridico, nos
ensinamentos doutrinarios, bem como em julgados relacionados aos direitos
fundamentais no que tange o acesso a saide publica no Brasil para compreender a
dindmica do acesso a saude diante das possibilidades financeiras dos entes
federados e das necessidades individuais dos cidadaos que dependem dos servigos

publicos como garantia de dignidade.

Metodologicamente o estudo desenvolveu-se por meio de uma pesquisa
bibliografica direcionada as normas positivadas que tratam do direito a saude,
doutrinas que versam sobre o tema, bem como decisdes judiciais referentes a
demandas desta natureza, com o objetivo de analisar o acesso ao servico publico de
saude como direito fundamental, que ao Estado cabe oferecé-lo de forma a garantir
o minimo necessario para a existéncia digna dos seus cidadaos, e se esse direito e ou
obrigacao pode sofrer limitagdes de ordem orcamentaria, ou de outras espécies
Além disso, busca-se compreende como esse tema pode ser tratado quando

submetido ao a manifestacdo do Poder Judiciario.

Para desenvolver o trabalho, faz-se necessario em especifico, compreender os
conceitos e discussdes a respeito direitos fundamentais, bem como da saide como
um direito fundamental, estudar brevemente a instituicao do Servigo Publico de
Saude e o SUS- Sistema Unico de Saude e das limitacdes a efetivacio do direito a

saude, no Brasil. Além disso, compreender os conceitos de minimo existencial e da
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reserva do possivel e suas implicagcdes no acesso a saude no Brasil, na visao de
doutrinadores brasileiros, e também sobre a judicializacao do direito a saide como

forma de garantia do acesso a dignidade.

Nesse sentido, pretende-se verificar se a saide pode ser entendida como um direito
fundamental, e por consequéncia estd inserida em um conteido minimo que o
Estado deve oferecer aos seus cidaddos como garantia de dignidade, ou se essa
obrigacdo estatal pode sofrer alguma limitacdo ainda que de natureza financeira,
bem como verificar se ha um norte orientador para que o judiciario possa se

posicionar quando chamado a decidir sobre o tema.

2 0 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicao de 1988 é o marco do Estado Democratico de Direito brasileiro, e
como tal assegura direitos e garantias fundamentais conquistados nos estados

liberal e social.

Assim, a Carta Magna brasileira elenca uma série de direitos e garantias
fundamentais, entre os quais o direito a saude, é trazido de forma expressa no texto
constitucional. Nesse sentido, pode-se compreender que o referido direito, dada a
sua fundamentalidade, é obrigacao inafastavel do poder publico, que nao deve
poupar esfor¢os para coloca-lo ao alcance de cada individuo na medida da

necessidade de cada um.

Nesse contexto, a Organizacao Mundial da Saude (OMS), define que saude € um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, que nao se resume apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade. Para este 6rgao os Governos tém a
responsabilidade pela saide dos seus povos, a qual sé pode ser assumida pelo
estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas e assegura que gozar do
melhor estado de satide torna possivel o exercicio de um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano, sem distingdo de raca, de religido, de credo politico, de

condicdo econémica ou social, qual seja o exercicio da dignidade. (OMS, 2016)

No texto constitucional brasileiro vigente o direito a saude é assegurado no titulo II
que trata dos Direitos e garantias fundamentas, e o apresenta de forma expressa no
seu artigo 6 como um direito social. Ja o artigo 23 da CF/88, dispde da sadde e
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assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia,
como competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios (BRASIL,1988).

Mais adiante o artigo 196 da Constituicdo Brasileira estabelece que a satde é direito
de todos e dever do Estado, e que deve ser garantida por meio de politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢des e servigos para sua promoc¢ao, protecdo e

recuperacao (BRASIL, 1988).

Assim, observa-se que o legislador constituinte inseriu o acesso a saude como
garantia constitucional obrigando ao Estado a oferecé-la a todos em condi¢des de
igualdade e em propor¢ao que assegure o minimo de dignidade, dada a sua natureza

de direito fundamental.

Nesse sentido, cumpre acrescentar que Pinho (2015) ensina que direitos
fundamentais sdo aqueles considerados indispensaveis a pessoa humana,
necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual, e ao Estado
ndo basta tdo somente reconhecé-los, pois além disso deve buscar concretiza-los e

incorpora-los no dia a dia dos cidadaos e de seus agentes.

Portanto, mais que trazer de forma expressa no texto legal, o Estado deve
implementar servigos publicos que sejam capazes de alcancgar a todos na medida da

necessidade de cada individuo.

Para Mendes e Branco (2020) a Constituicao de 1988 foi a primeira Carta brasileira
a consagrar o direito fundamental de protecdo a sadde. Para esses autores a
Constituicdo patria ndo apenas prevé expressamente a existéncia de direitos
fundamentais sociais, especificando seu conteido e forma de prestacao, como
também nao faz distin¢do entre os direitos e deveres individuais e coletivos e os
direitos sociais, ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata, o que faz com que os direitos sociais sejam acolhidos como
auténticos direitos fundamentais, e que, portanto, as demandas que buscam a
efetivacdo de prestacdes de saide devem ser resolvidas a partir da analise de

contexto constitucional e de suas peculiaridades.
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Assim, pode-se entender que o direito a saude, previsto no artigo 6° caput da
Constituicdo Brasileira de 1988, deve ser compreendido como direito fundamental,
dada a sua imprescindibilidade para o exercicio dos demais direitos e garantias
individuais, portanto, cabe ao Estado implementar politicas que tornem efetivo o

direito ao gozo de uma existéncia salutar.

2.1 O direito a saude no Brasil como garantia constitucional

Conforme ja apresentado, o direito fundamental de prote¢do a saiide encontra-se
normatizado na Constituicao de 1988 que em seu artigo 62 estabelece entre outros
direitos, a saide como direito social, e por consequéncia o reconhecimento do
carater fundamental desse direito, conforme defende parte da doutrina estudada.
Além disso, a Carta Magna traz ainda disposi¢cdes mais especificas nos artigos 196 a

200.

O direito de prote¢do a saude previsto no art. 196 da Constituicdo Federal é um
direito de todos e dever do Estado, e que deve ser garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doencas e de outros agravos,
orientado pelo principio do acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a

sua promocgao, protecdo e recuperacao (BRASIL, 1988).

Ao definir que a oferta de servigos publicos de satide deve ser orientada pelo
principio o acesso universal e igualitario, o legislador estabeleceu esses servigos
devem atender a todos que deles necessitem e que ndao podera haver distin¢cdes

entre pessoas ou categorias sociais (AGRA, 2018).

Davies (2013) entende a universalidade deve ser entendida como o acesso amplo,

que atinja todo e qualquer cidadao sem a necessidade de qualquer pré-requisito.

Nesse sentido, pode-se compreender que ao determinar a universalidade e
igualitariedade na prestacgdo de servigos de saude, o legislador estabeleceu que esses
servicos devem estar ao alcance de todos os individuos, independentemente de sua

nacionalidade, sexo, raca, credo ou convicgao politica.

Marmelstein (2019) considera que em uma primeira dimensdo, a saide tem uma

conotacdo essencialmente individualista e que o papel do Estado é proteger a vida
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do individuo contra as adversidades como as epidemias, por exemplo ou

simplesmente nao violar a integridade fisica dos individuos.

Numa segunda dimensao, a saude passa a ter uma conotagdo social de modo que
incumbe ao Estado, “na busca da igualizacdo social, prestar os servicos de satde
publica, construir hospitais, fornecer medicamentos, em especial para as pessoas

carentes”. (MARMELSTEIN, 2019. p. 56).

Como uma terceira conotagdo o autor aponta que a saude alcanga alto teor de
humanismo e solidariedade, onde Estados mais ricos devem ajudar os mais pobres
a melhorar a qualidade de vida de toda populacdo. E por fim admite ainda a
possibilidade de dimensionar a sadde na sua quarta dimensdo, que seria a
democracia, quando se exige a participacdo de todos na gestao do sistema Unico de
saude, conforme determina a Constituicao Federal de 1988 nos termos art. 198,

inciso III (MARMELSTEIN, 2019).

Assim, pode-se compreender que o direito a saide pode ser analisado a partir de
quatro dimensoes, quais sejam, a obrigatoriedade da oferta por parte o Estado, a
disponibilidade em condi¢des igualitarias, o teor de humanismo e solidariedade que
podem ser proporcionadas com a oferta e por fim a responsabilidade compartilhada

entre os entes federados.

Alinhadas essas dimensoes, possibilitar-se ia o acesso a servigos de saide em
condicdes minimamente esperadas pelos cidaddos que dependem dos servicos

publicos como possibilidade de acesso aos direitos e garantias fundamentais.

Do exposto, refor¢a-se o entendimento de que o acesso a saude é um direito
constitucional, com status de garantia fundamental, com previsao nos artigos 62, 232
e dos 1962 a 2002 da Carta Constitucional Brasileira, e que o acesso as a¢des e aos
servicos destinados a sua promog¢do, protecao e recuperacdo, é direito universal e
igualitario de todos, e dever do estado que deve promové-lo através de agdes

efetivas com vistas a atingir a coletividade que dele necessita.
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2.2 0 servico piiblico de satide e o SUS: Sistema Unico de Saiide

Compreendida a fundamentalidade do direito a satide, bem como a obrigatoriedade
da sua prestacdo de forma universal e igualitaria como servigo publico e na medida
da necessidade de cada individuo, bem como a solidariedade entre os entes
federados na implementacao e fornecimento dos servicos de satde publica, tornou-
se necessario a organiza¢do de uma estrutura que pudesse estabelecer parametros

mais especificos de como seria estruturada gestdo da satide no Brasil.

Nesse sentido, Constituicio Federal de 1988, estabeleceu um modelo de
organizacdo e procedimento para a presta¢do dos servicos saude, que consiste em
acoes e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de forma descentralizada, com direcdo
em cada esfera de governo, voltado ao atendimento integral, com prioridade para
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos essenciais, assegurando-se a

participacdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Nesses termos, foi instituido o Sistema Unico de Satide popularmente conhecido

como SUS.

Davies (2013) salienta que o constituinte se preocupou em instituir um Sistema que
é inico para o atendimento da satde ptblica e que instituicio deste Sistema Unico
tornou imprescindivel ante a universalidade e a integralidade proposta pela

Constituicdo Federal.

Assim, o Sistema Unico de Satide (SUS) foi regulamentado pela Lei no 8.080, de 19
de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢des para a promog¢ao, a protecao e
a recuperacao da saude e sobre a organizacdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes (BRASIL, 1990).

Além disso, a lei 8.080/90 instituiu principios, diretrizes e objetivos do sistema,
definiu as atribuicdes, organizacdo e formas de direcdo e gestdo e atribuiu
competéncias e atribuigcdes aos entes, entre outros regramentos especificos, tais

como, saude indigena, internacao, servico de parto entre outros.
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Assim, o sistema Unico de sadde, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de a¢des e servicos de saude, constitui o meio pelo qual o Publico
executa as acdes e os servicos publicos de saude, sendo organizado de acordo com

as diretrizes estabelecidas por lei (ALEXANDRINO, 2011).

Entretanto, embora conste como regra Constitucional, regulamentada por norma
infraconstitucional especifica, a realidade parece distanciar-se do ordenamento
juridico, ja que e o exercicio do direito ao acesso a saide ndo raramente enfrenta

obstaculos que dificultam o seu exercicio, como se pretende analisar adiante.

2.3 Limites a efetivacao do direito a saude

Observa-se que, o direito a saide possui uma base constitucional principiolégica,
entre os quais destacam-se a universalidade e a integralidade, e que além das
disposi¢des constitucionais a forma de prestacdo do servico ja foi regulamentada
por legislacdo especifica. Portanto, em tese basta ao administrador publico executar

o que foi previamente normatizado.

Entretanto, ndo é o que se observa quando na pratica com uma série de obrigacdes
prestacionais do Estado, entre os quais se inclui o acesso aos servigcos de satude

publica.

Davies (2013) pontua que para a realizacdo desta integralidade e universalidade ha
obstaculos limitadores que dificultam a realizacdo ideal da integralidade no sistema
de saude publica brasileira, que pode advir da escassez de recursos que vai desaguar
na chamada reserva do possivel “conjugada com a concessao judicial excessiva e a
proépria universalidade do Sistema Unico de Satde que acaba resultando como um

limitador por si s6” (DAVIES, 2013, p. 8).

Dessa narrativa, permite-se compreender que o acesso aos servigcos de saude pode
encontrar obstaculos das mais diversas naturezas, sendo um deles a alegada falta de
recursos publicos, e isso pode levar o pretenso usudrio a pleitear que o estado seja

compelido a garantir seu direito.

Nesse sentido, Sarlet, Marioni e Mitidiero (2018) argumentam que o acesso a saude,

como um direito subjetivo, publico, e exigivel do Estado, é passivel de judicializacao
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uma vez que ha limitacdes e obstdculos para sua implementacdo, que ainda é
cercada por controvérsias, por lidar com temas delicados como o direito a vida
digna, a garantia de um minimo existencial, previsdo or¢amentdria,
fundamentalidade do direito a saiide em face da reserva do possivel e triparticao

funcional de poderes e a discricionariedade administrativa.

Diante disso, observa-se que ainda, que disciplinado no ordenamento juridico, o
acesso aos servicos publicos de forma universal e igualitaria, ndo é uma realidade
na sociedade brasileira, e por vezes justifica-se o ndo cumprimento das normas pela

falta de recursos.

Assim, apresenta-se a dicotomia entre a teoria da reserva do possivel e do minimo
existencial na efetivacdo do direito a sauide, que serdo apresentados no préximo

capitulo.

3 MINIMO EXISTENCIAL E DA RESERVA DO POSSIVEL

Embora disciplinado na Constituicdo Federal de 1988 e possuir status de garantia
fundamental, o acesso aos servicos de satde publica no Brasil ndo alcanga toda a
sociedade por uma séria de situagdes dificultam ou impedem o exercicio desse
direito, restando ao interessado a tentativa de acesso por via judicial. Ainda assim,
nao ha garantia de que seu direito sera resguardado, haja vista as limitacOes
enfrentadas pelo proprio ente, que coloca em condi¢do antagdnica os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel. Dessa forma, passa-se a abordagem dos
principios do minimo existencial e da reserva do possivel e as suas interferéncias no
acesso a saude publica e o posicionamento do Judiciario nas demandas correlatas

que lhe sao submetidas.

3.1 0 Minimo Existencial

A todo cidaddo deve ser garantido acesso a direitos basicos que lhe permitam
condicoes dignas de vivéncia, cabendo ao Estado o dever de garantir que esses
direitos sejam respeitados. A esse conjunto de direitos a doutrina e jurisprudéncia

brasileiras denomina como minimo existencial.

Torres (1989) afirma que, embora ndo tenha dic¢do constitucional propria, existe

um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nado pode ser

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-30, jan./jul. 2022.



O minimo existencial e a reserva do possivel face a judicializagéo do acesso a saude no Brasil

objeto de intervencdo do Estado, e este direito exige presta¢des estatais positivas.
Nas palavras do autor, trata-se do minimo existencial que abrange qualquer direito,
ainda que originariamente ndo-fundamental, considerado em sua dimensdo

essencial e inalienavel.

Ensina Sarlet e Zockun (2015) que a no¢do de um direito fundamental garantidor de
condicao de vida com dignidade teve inicio na Alemanha apds a Segunda Guerra
Mundial, diante do entendimento de que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo exigia somente a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca
social, ja que, sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria
dignidade ficaria sacrificada, o que teria dado origem ao direito fundamental da
garantia das condi¢cbes minimas para uma existéncia digna, ou seja, um minimo

existencial.

Em outras palavras, o principio da dignidade da pessoa humana esta atrelada a
garantia de direitos que devem ser positivados pelo Estado por meio de recursos e
servicos que permitam condi¢des minimas de uma existéncia digna, assim, o minimo

existencial esta atrelado ao exercicio dos direitos e garantias fundamentais.

Para Barcellos (2008) o conceito de minimo existencial é construido historicamente
de acordo com as mudangas sociais, que podem ser financeiras e econdmicas quanto
culturais, e esta ligado aos direitos fundamentais. Nesse sentido, pode-se
compreender que ao garantir o acesso minimo existencial, garante-se por

conseguinte o exercicio de direitos e garantias fundamentais.

Neste sentido, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) traz em seu
item 25 que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente que permita bem-
estar ao individuo e sua familia, tais como alimentac¢ao vestuario, assisténcia médica
e outros direitos sociais. Observa-se que o dispositivo legal reforca ser um direito
inerente ao homem o atendimento as suas necessidades basicas, permitindo uma

vida digna, que se efetiva pela garantia de direitos basicos.

A recepcdo da figura de um minimo existencial no Brasil pode ser considerada
relativamente recente, embora o objetivo de uma existéncia digna ja tenha sido no

plano do direito constitucional positivo, é o que afirma Sarlet e Zockun (2015). Para

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-30, jan./jul. 2022.



O minimo existencial e a reserva do possivel face a judicializagéo do acesso a saude no Brasil

os autores, o conteddo do minimo existencial é limitado por condi¢des de espaco e
tempo, e, demanda didlogo com o padrdo socioeconémico vigente, ao passo que de
qualquer modo, a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange, mais do que a
garantia da sobrevivéncia fisica, refletindo além do limite da pobreza absoluta, ou
seja, aquilo que alguns designam como minimo existencial fisiol6gico, mas

alcancando também a garantia de um minimo de integracao social.

Importante destacar que a Constituicado Federal de 1988 prevé em seu artigo 3¢
inciso III como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
erradicacao da pobreza e marginalizacao, bem como a reducao das desigualdades
sociais e regionais (BRASIL,1988). Neste contexto, a Norma Constitucional
estabelece que o Estado deve promover a¢des que atendam ao objetivo proposto o
que pressupde a adocdo de medidas que garantam as condi¢des minimas de
subsisténcia humana, visando um tratamento equanime a todos os cidaddos de

modo que tenham acesso igualitario a recursos e servigos fundamentais.

Ricardo Lobo Torres (2008) ensina que o minimo existencial é direito fundamental
de dupla face pois, compreende direitos fundamentais originarios e os direitos

fundamentais sociais, todos em sua expressao minima e irredutivel.

Pode-se avaliar que direitos fundamentais originarios sdo aqueles diretamente
fundados na Constituicdo, sem a necessidade posterior regulamentacado especifica
pelo legislador infraconstitucional. Ja os direitos fundamentais sociais em sentido
formal todos aqueles previstos no capitulo II do titulo II, expressamente chamados
“Direitos Sociais”, e pertencentes ao catdlogo dos “Direitos e Garantias

Fundamentais” da Constituicdo Federal de 1988.

Emrelacgdo arecep¢do do minimo existencial no ambito da jurisprudéncia brasileira,
o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 45 (STF, 2004), reconhece
protecdo ao minimo existencial tanto na perspectiva de um direito de defesa, que
compreende o conjunto de garantias materiais para uma vida digna, relacionado ao
que o Estado ndo pode subtrair ao individuo; e prestacional quando reflete as
prestacoes de natureza material que devem ser asseguradas pelo Estado (STF,

2004).
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Contudo, nem sempre o Estado dispde de recursos para atender a todas as
demandas da sociedade, com isso, devem ser formuladas politicas publicas voltadas
a implementacdo dos direitos considerados essenciais para uma vida digna,

direcionando os recursos prioritariamente para atender ao minimo existencial.

Neste contexto, surge o instituto da Reserva do Possivel, por muitos considerada
limitadora da efetivacao dos direitos prestacionais por parte do Estado, conforme se
pretende analisar, uma vez que a formulacao das politicas sociais e econdmicas
voltadas a implementacdao dos direitos implica, inevitavelmente em escolhas

alocativas.

3.1.1 Direito fundamental a saiide e sua ligacao com o Minimo Existencial

A Constituicdo cidada, pioneira ao acentuar o direito fundamental de protecdo a
saude, que se encontra assegurado na norma do artigo 196 de forma ampla, assim

dispos:

Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988).

Por essa previsdo, o Estado assume o dever de resguardar o direito mediante
politicas publicas que tenham como objetivo reduzir o risco de doengas e outros
agravos e promover o acesso igualitdrio as acdes e servicos de recuperacao e

protecdo. Nesse sentido, Kildare Gongalves de Carvalho esclarece:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro,
implica ndo apenas no oferecimento da medicina curativa, mas
também na medicina preventiva, dependente, por sua vez, de uma
politica social e econdmica adequadas. Assim, o direito a sadde
compreende a saude fisica e mental, iniciando pela medicina
preventiva, esclarecendo e educando a populagdo, higiene,
saneamento basico, condicdes dignas de moradia e de trabalho,
lazer alimentacdo saudavel na quantidade necessaria, campanhas
de vacinacao, dentre outros. (CARVALHO, 2009, p. 1459)

O Direito a saude tem status positivus, o que significa que o Estado deve agir, e
permite que o administrado exija a efetivacdo da prestacdo estatal, oferecendo

inclusive instrumentos para que o faca. Isso s6 é possivel, porque os direitos sociais
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de uma forma geral, envolvem a melhoria de vida mediante a execugdo de politicas

governamentais (CARVALHO, 2009).

Com isso, as politicas publicas devem garantir efetividade aos direitos
constitucionais considerados fundamentais, especialmente o direito a saude, uma
vez que estdo interligados com a dignidade da pessoa, devendo o Estado realizar a

prestar os servicos necessarios para essa efetivacao.
Nesse sentido, assim dispde Sarlet sobre o minimo existencial:

Minimo existencial é certamente a assisténcia aos necessitados que
integra as obrigacbes de um Estado [..] Isto inclui,
necessariamente, assisténcia social aos concidadios, que, em
virtude de sua precaria condicio fisica e/ou mental, se encontram
limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condi¢des
de prover a sua propria subsisténcia. A comunidade estatal deve
assegurar-lhes pelo menos as condi¢gdes minimas para uma
existéncia digna e envidar os esfor¢os necessarios para integrar
estas pessoas na comunidade, fomentado seu acompanhamento e
apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as
indispensaveis instituicoes assistenciais (SARLET, 2007, p. 101).

Observa-se que a existéncia digna estd intimamente ligada a presta¢do de recursos
que permitam ao individuo suprir suas necessidades basicas, tais como educacgao,
previdéncia social e o direito a saude, devendo o estado promover condi¢cbes
favoraveis por meio de politicas publicas sociais e assegurando um saldrio-minimo

que atenda as essas necessidades.

O minimo existencial é garantia implicita interligada aos direitos fundamentais, e
nio desobriga o administrador publico de cumprir o direito em sua plenitude. E
violado quando deixam de ser observados os demais direitos e principios, ao que
tange o direito a saude, quando ndo ha prestacdo universal, igualitaria e integral,

maculando o direito a vida e a dignidade humana.

3.2 Da Reserva do Possivel

A prestacao estatal estd atrelada a disponibilidade de recursos financeiros, de modo

que os gastos publicos devem obedecer aos limites legais, com isso, a efetivacdo de
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alguns direitos sociais pode ser limitada quando ndo houver recursos publicos

disponiveis.

Nesta linha, Agra (2018) aponta ndo haver questionamentos de que todos os direitos
fundamentais possuem um valor material, e também nao se questiona que alguns
direitos sociais apresentam um custo elevado, mesmo com a consciéncia de que sua
efetivacdo se configura como requisito insuprivel para o estabelecimento de um
Estado Social que comecou a ser efetivado na Europa a partir dos anos 30, mas que
no Brasil ndo consegue se realizar em todas as suas dimensdes, surgindo assim a

Teoria da Reserva do Possivel.

Sobre o surgimento da teoria, Sarlet (2007) assinala que sua construcdo teérica tem
origem na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970 e que de
acordo com a noc¢ao de “reserva do possivel”, a efetividade dos direitos sociais a

prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado.

Neste sentido, alguns direitos sociais dependeriam da disponibilidade de recursos
financeiros, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes
financiadas pelos cofres publicos e que esses gastos estdo condicionados a

arrecadacdo estatal.

Segundo Sarlet (2015) a reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao
triplice, sendo elas a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos
direitos fundamentais, primordialmente dos sociais; a indisponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo
das receitas e competéncias tributarias, orcamentdrias, legislativas e
administrativas, dentre outras e, por fim, o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesse diapasao, também de
sua razoabilidade, no que evita a pratica de excessos ou da realizacao de coisas

impossiveis.

Assim, compreende-se que a reserva do possivel de fato traz fundamentos que
podem nortear tanto o administrador publico quanto ao judiciario quando estes

tiverem que definir no caso concreto.
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Sarlet (2015) esclarece que a dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo
dos direitos sociais pode levar ao entendimento que tais direitos assumem a feicao
de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Acrescenta ainda que é preciso levar em
consideracao que, em relacdo aos direitos sociais, a prestacao devida pelo Estado
varia de acordo com a necessidade especifica de cada individuo, e que especialmente
em periodos de recessdo financeira, ndo ha como negar que a funcdo do Estado de
assegurar direitos sociais poderda estar limitada por restricdes de cunho

orcamentario.

Para Sarmento (2016) a reserva do possivel pode ser desdobrada em trés
componentes; o fatico, que diz respeito a efetiva existéncia de recursos necessarios
a satisfagdo do direito almejado; o juridico, que se liga a existéncia de autorizagao
legal especialmente na lei orcamentaria para a realizacdo da despesa exigida para
efetivacdo do direito; e a razoabilidade da prestacao, considerando os recursos

existentes e todos os demais encargos que pesam sobre o Estado.

Assim, compreende-se que a reserva do possivel orienta que deve existir os recursos
necessarios, balizados pela lei or¢camentaria e que dentro de um juizo de
razoabilidade o servico seja fornecido sem comprometer as outras obrigacdes

estatais

Ao tratar da realidade brasileira, Falsarella (2012) adverte que aqui, a nogdo de
reserva do possivel nao reflete completamente o seu sentido inicial uma vez que
abandonou-se o critério da razoabilidade da pretensdo para a qual foi concebida,
condicionando-a tdo somente a disponibilidade ou nao de recursos, considerando

assim apenas a reserva do financeiramente possivel.

Diante do exposto observou-se que o instituto da reserva do possivel apresenta-se
como uma op¢do para o administrador publico justificar a ineficiéncia da oferta de

servicos de obrigatoriedade estatal.

A partir das concepgdes estudadas, pode-se perceber que nao é pacifica a ideia de
que o Estado deve atender em sua plenitude os direitos deferidos aos seus cidadaos.

Assim sendo, pode-se questionar se essa limitacdo pode ser invocada quando o

/\

LIB ERTAS LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-30, jan./jul. 2022.



O minimo existencial e a reserva do possivel face a judicializagéo do acesso a saude no Brasil

direito em questao tratar-se do exercicio de um direito considerado minimo para
uma existéncia digna como por muitos considerado o acesso aos servigos de saide

publica no Brasil.

4 0 MiNIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL FACE A
JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE

Diante da abordagem tedrica ate aqui apresentada, pode-se considerar que o acesso
a servicos de saude publica é um direito fundamental, e portanto compde um
patamar minimo de garantias essenciais para que um individuo possa viver com

dignidade, assim como propde o texto constitucional.

Por outro lado, o Estado, principal responsavel pela garantia desses direitos, nem
sempre os oferece na propor¢ao da demanda da populacao que deles necessitam,
por vezes justificando a oferta insuficiente na falta de recursos financeiros. Assim,
passa-se a questionar se a teoria da reserva do possivel pode se apresentar como
um limitador do acesso ao minimo existencial que deve ser garantido os cidadaos
brasileiros quando se fala em acesso a servigos de saude. E quando o direito a saude
colide com a falta de recurso publico que garanta o acesso ao servi¢o ndo raramente

resta ao judiciario definir qual valor prevalecera no caso concreto.

Ao escrever sobre o tema da judicializacao da satide no Brasil o Conselho Nacional
de Secretarias Municipais de Satide - CONASEMS (2021), argumenta que o direito a
saude ndo é absoluto pois assim como a maioria dos outros direitos fundamentais,
ele é um principio, e estes sdao normas juridicas que criam a obrigacdo de que algo
seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Portanto, em algumas circunstancias um direito pode nao se realizar, ou
se realizar apenas de forma limitada, se a situacao fatica nao permitir como, por
exemplo, se 0s recursos sdo escassos ou se ele entrar em conflito com algum outro

direito.

Contudo, a incapacidade financeira de determinado ente federado, seja por falta do
recurso ou pela insuficiéncia deste, ndo deve ser suficiente para determinar o
destino de quem necessita da prestacdo estatal na drea da satude. Assim, resta ao
individuo buscar a intervencao do Poder Judiciario na tentativa de fazer valer seu

direito e saude.
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Para Barroso (2020) a efetivacdo do direito a satide tem se mostrado uma questao
tormentosa, pois apesar da norma constitucional apresentar-se mais como um
chamamento ao legislador, juizes e tribunais admitiram uma ampla judicializacdo
da matéria, com demandas que envolvem pedidos de medicamentos, tratamentos,
internagdes e exames e acrescenta que os limites legitimos de atuacao do Judiciario
na efetivacdo do direito a saude envolvem complexidades éticas e juridicas de dificil

equacionamento e solugao.

Nesse sentido, pode-se compreender que a efetivacao do direito ainda depende de
moderniza¢do das normas correlatas, visto que o processo de judicializacao por si

s6 ndo preenche as lacunas deixadas pelo ordenamento juridico.

Mendes e Branco (2020) argumentam que ndo cabe ao Poder Judiciario formular
politicas sociais e econémicas na area da saide, cabendo a este 6rgao verificar se as
politicas eleitas pelos 6rgaos competentes atendem aos ditames constitucionais do
acesso universal e igualitario. Os autores acrescentam que diversas sdo as hipéteses
de conflito entre o cidadao e o Estado que levam a chamada judicializacao do direito
a saude e que constatada a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito
a sadde, cabe ao Judiciario, diante de demandas como as que postulam o
fornecimento de medicamentos, identificar quais as razdes que levaram a

Administracao a negar tal prestacao.

Os autores explicam que nesses casos, o cidadao, individualmente considerado, nao
pode ser punido pela ineficacia ou omissao administrativa do gestor do sistema de
saude em adquirir os fArmacos considerados essenciais, em quantidades suficientes
para atender a demanda e portanto, estd configurado um direito subjetivo a

prestacdo de saude, passivel de efetivacdo por meio do Poder Judiciario.

Assim, entende-se que é legitimo recorrer a judicializacdo para ter garantido o
acesso as prestacdes de saldde, pois uma vez que trata-se de um direito fundamental,
por vezes a Unica esperanc¢a de vida do cidadao, ndo parece razoavel restringi-lo com

base apenas na alegac¢do de que o poder publico ndo possui recursos suficientes.

Marmelstein (2019) considera que a reserva do possivel é uma limitagao logica e, de

certo modo, 6bvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos
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econdmicos, sociais e culturais uma vez que sem dinheiro ndo ha como realizar
diversos direitos. E cita como exemplo, a hipétese de uma ordem judicial que, com
base no direito a satde, obrigasse um pequeno Municipio a construir um amplo
hospital capaz de atender toda a sua populacdo com os mais avanc¢ados
equipamentos médicos. Uma ordem desse tipo ou seria totalmente ineficaz, por
absoluta falta de recursos, ou acarretaria a total exaustdo or¢amentaria do
Municipio, a ndo ser que fosse consistentemente baseada em dados concretos que
fossem capazes de comprovar que existe dinheiro de sobra para a construcao do

hospital.

Nesse sentido, é possivel admitir que nem toda demanda que o Estado ndo oferecer
solucdo imediata, ainda que passivel de ser judicializada, sera deferida ou
implementada pelo ente federado. Uma demanda de alto custo pode figurar-se
impraticavel, quando a capacidade financeira do ente, principalmente quando trata-
se de municipios, é muito distinta. Enquanto alguns possuem arrecada¢des em
grande vulto dado o seu desenvolvimento econémico, outros sobrevivem apenas de
repasses obrigatdrios, limitando assim a capacidade de disponibilizar demandas
que por vezes pode superar o orcamento destinado a toda maquina administrativa

daquela localidade.

Para o CONASEMS (2021), o conceito de minimo existencial ndo ajuda a resolver os
dilemas distributivos na saude, primeiro, pela abrangéncia desse conceito. Na visao
do Conselho, qualquer servico de satide que possa aumentar qualidade e expectativa
de vida pode ser entendido como necessario para uma existéncia digna, o que na

pratica cria deveres maximos para o sistema de saude.

Nesse sentido, pode-se entender que a abrangéncia do que é considerado minimo
para uma existéncia digna pode criar obrigacdes de toda e qualquer natureza para o

Estado na prestacdo de servigos de saide publica.

Diante disso, observa-se que condicionar a oferta de servigos de saide publica em
sua totalidade com base no conceito de minimo existencial, seria 0 mesmo que

considera-lo um direito absoluto.
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Em outra andlise, é possivel admitir que por ndo possuir uma conceituagdo concreta
da abrangéncia do minimo existencial, permite-se que no caso concreto as
demandas sejam julgadas com base em fundamentos diversos, que podem variar
conforme convicgdes pessoais do julgador, e portanto validar tratamento diverso a

situacdes da mesma natureza.

Nesse sentido, o CONASEMS (2021) por ser vaga a definicdo do que contempla um
minimo existencial, uma decisdo politica em casos concretos é inevitavel e
acrescenta que ainda que se chegue a uma definicdo do que seja o minimo
existencial, nada garante que havera recursos suficientes para realiza-lo para todos
0s pacientes, pois protegé-los para alguns pacientes, pode limitar a sua protecdo

para outros.

Portanto, verifica-se que a falta de definicdo do que venha a ser entendido como um
minimo existencial, representa um elemento dificultador, quando pretende-se
justificar a obrigatoriedade da prestacao de servicos publicos de satide com base na
argumentacdo de os servicos dessa natureza sdo consagrados na Constituicdo
Federal de 1988 como direito fundamental, e que por isso devem ser fornecidos em

proporc¢ao que possibilite uma existéncia digna aos seus cidadaos.

Assim, ao entender que a Constituicao consagra o direito a saude, porém o faz de
modo genérico, abre-se a possibilidade para que o administrador publico e até
mesmo o judiciario decida com base em convicgdes pessoais ao passo que o que €
essencial tende a variar de um individuo para o outro, como por exemplo o
orcamento mensal destinado a todo servico de aten¢do basica de uma determinada
comunidade pode ndo ser suficiente para custear o fornecimento de um
medicamento de alto custo que pode representar um o direito a vida de um

individuo acometido com uma enfermidade rara.

Nessa linha, é possivel encontrar argumento na doutrina de que uma vez que os
direitos fundamentais sociais devem ser assegurados conforme os limites do
minimo existencial, bem como deve ser observado que os recursos necessarios a sua
efetivacdo ndo sdo infinitos, constata-se que a questao de maior controvérsia a

envolver a exigibilidade dos direitos sociais é o aspecto econdémico de suas
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prestacoes e esta ligada a reserva do possivel (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2018).

Assim, pode-se entender que o Estado ndo esta obrigado a conceder a um individuo
aquilo que ele nao tiver condi¢cdes de dar a todos os que se encontrarem na mesma
posicao pois se assim o fizesse violaria o principio constitucional da igualdade.
Nesse ponto, a reserva do possivel deve ser concebida como a razoabilidade da
universalizacdo da prestacdo exigida, considerando os recursos efetivamente

existentes.

Para exemplificar uma situagdo dessa natureza, pode-se pensar em um portador de
determinada doenca grave postular a condenacdo do Estado a custear o seu
tratamento no exterior, onde, pelo maior desenvolvimento tecnolégico, a sua
patologia tiver maiores chances de cura, o juiz ndo deve indagar se o custo
decorrente daquela especifica condenacgdo judicial é ou nao suportavel para o Erario

(SARMENTO, 2016).

Observa-se que o tema é complexo ainda nao foi pacificado, e demandas desta
natureza continuam a buscar solu¢do junto ao poder judiciario, que por sua vez nao
dispOe de uma defini¢cdo regulamentar para determinar o resultado que represente

justica de fato.

Ao considerar que a efetivacdo do direito a sadde pode sofrer limitagdes
principalmente de ordem econémica, admite-se a teoria da reserva da possivel como
suporte para justificar a impossibilidade do fornecimento do servico de saude

publica.

Partindo para situagdes de fato que envolvem a busca pelo judiciario para resolver
demandas de prestacdo de sauide publica, visita-se o julgado de 25 de margo 2018,
onde a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica (ST]) ao concluir o julgamento
do recurso especial de n? 1657156 R] 2017/0025629-7, de relatoria do Ministro
Benedito Gongalves, fixou requisitos para que o Poder Judiciario determine o
fornecimento de remédios fora da lista do Sistema Unico de Satide (SUS). Os critérios
estabelecidos s seriam exigidos nos processos judiciais que fossem distribuidos a

partir desta decisao.
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Ficou estabelecido que constitui obrigacdo do poder publico o fornecimento de
medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS, desde que presentes,
cumulativamente, os seguintes requisitos; comprovacgdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste ao paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia,
para o tratamento da moléstia, dos fAdrmacos fornecidos pelo SUS; incapacidade
financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito; e existéncia

de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (STJ, 2018).

Por outro lado, o julgamento do RE 566471 RG/RN de relatoria do Ministro Marco
Aurélio Melo, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, em 15 de novembro
de 2007, a repercussao geral do tema “Dever do Estado de fornecer medicamento
de alto custo ao portador de doenca grave que ndo possui condi¢des financeiras para

compra-lo” (STF,2007).

O referido processo ainda esta em julgamento no Tribunal, apés pedido de vistas do

Ministro Gilmar Mendes.

Diante do voto do Ministro Marco Aurélio, que fixava a tese do reconhecimento do
direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, nao
incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos
de Dispensacdao em Carater Excepcional, entendeu o julgador que a prestacdo
depende da comprovacao da imprescindibilidade, da impossibilidade de
substituicao do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da

familia solidaria (STF, 2007).

Do voto do Ministro Alexandre de Moraes, que fixava tese de que na hipotese de
pleito judicial de medicamentos nao previstos em listas oficiais e ou Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, independentemente de seu alto custo, a tutela
judicial sera excepcional e exigira previamente, inclusive da analise da tutela de
urgéncia, o cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento

ou ressarcimento pela Unido:

(a) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira do requerente para
o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianca
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do magistrado e fundamentado na medicina baseada em
evidéncias; (c) certificacio, pela Comissio Nacional de
Incorporagio de Tecnologias no Sistema Unico de Satide
(CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento da incorporacao
do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficacia seguranca e efetividade do
medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do
agravo a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias, e que
atendidas essas exigéncias, ndo sera necessaria a analise do
bindmio custo - efetividade, por ndo se tratar de incorporagdo
genérica do medicamento (STF, 2007).

E por fim do voto do Ministro Roberto Barroso, que fixava a tese de que o Estado
ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento ndo incorporado
pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipéteses excepcionais, em que
preenchidos cinco requisitos: a incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente; a demonstracao de que a nao incorporacdo do medicamento nao
resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes; a inexisténcia de substituto

terapéutico incorporado pelo SUS; entre outras consideragdes (STF, 2007).

Pelo teor das teses apresentadas, é possivel constatar que ha uma tendéncia em
reconhecer a obrigatoriedade do ente em arcar com as demandas dessa natureza.
Para tanto, serd necessario preencher requisitos que até o momento ndo estdo

definidos.

Para além das indefinigdes observadas, as demandas por acesso a servicos e ou
medicamentos continuam a serem submetidas a julgo do poder judiciario como se
ver a seguir no julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDF) de 07 de
julho de 2021 de relatoria de desembargadora Maria Lourdes de Abreu, como se ver

a seguir:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE. FORNECIMENTO. MEDICAMENTO. NAO PADRONIZADO.
TEMA 106/ST]. REQUISITOS. PREENCHIDOS. SUS. TRATAMENTO.
EFICACIA. INCAPACIDADE FINANCEIRA. REGISTRO ANVISA.
COMPROVADAS. 1. E dever do Estado fornecer medicamentos,
ainda que ndo padronizados, desde que se mostrem indispensaveis
ao tratamento do paciente que ndo possui condi¢des de adquiri-los,
e cuja pretensao encontra respaldo na Constituicao Federal e na Lei
Organica do Distrito Federal. 2. O julgamento, em sede de recurso
repetitivo no REsp n? 1.657.156/R] (Tema 106), estabeleceu, para
concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS, a presenca cumulativa dos seguintes
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requisitos: i) Comprovagcdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste
o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii)
existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os
usos autorizados pela agéncia. 3. Comprovada a eficacia do
tratamento com o farmaco indicado, a incapacidade financeira para
a aquisicao e, ainda, o registro do medicamento na Anvisa, torna-se
devida a condenacdo do ente publico ao fornecimento obrigatério
do medicamento indicado. 4. O impacto or¢camentario ndo podera
se sobrepor ao principio de preservacio da vida, pois o Estado tem
o dever de concretizar os direitos e principios postulados na
Constituicdo Federal com o fim de garantir a pessoa humana uma
vida digna. 5. Recurso conhecido e desprovido (Acérdao 1354059,
07015014420218070000, Tribunal de Justica do Distrito Federal,
(32 Turma Civel) Relator: Maria de Lourdes Abreu, data de
julgamento: 7/7/2021, publicado no Diario do Judiciario
Eletronico: 21 jul. 2021. DISTRITO FEDERAL, 2021).

Do exposto acima, é possivel constatar que embora o julgador ndo tenha feito
referéncia direta ao minimo existencial, é possivel perceber a que no contexto da
decisdo fica clara a nogdo de que o impacto or¢amentaria ndo deve sobrepor ao
principio de preservacdo da vida, o que sugere que no caso em analise a no¢ao de
acesso ao minimo existencial ndo pode ser relativizada frente a teoria da reserva do
possivel, pelo menos quando se trata do acesso a tratamento de saude que

corresponde ao direito fundamental de preservacao da vida.

Lado outro, a teoria da reserva do possivel também é utilizada como fundamentagao
de decisoes judiciais quando se trata de acesso a prestacdo estatal relacionada ao
acesso a saude, como se ver na publicacdo a seguir no julgado 03 de margo de 2016

do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) que assim entendeu:

EMENTA: APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - ACAO
CIVIL PUBLICA - SAUDE - DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDO - CLAUSULA DE RESERVA POSSIVEL- INAPLICACAO
- SENTENCA CONFIRMADA NO REEXAME NECESSARIO.
- Comprovada a imprescindibilidade de determinado suplemento alimentar,
constitui-se em dever - e, portanto, responsabilidade - do Estado in abstrato, o
seu custeio na forma prescrita (CF, art. 23, 1), considerando-se a importancia
da  protecdo a vida e a  salde (art. 196, CF).
- Néo se aplica a Clausula da Reserva do Possivel quando ndo comprovada a
incapacidade econdmico-financeira, afigurando-se, lado outro, razoavel a
pretensdo de fornecimento de medicamento a pessoa carente, estando, assim,
em harmonia com o devido processo legal  substancial.
(VV) APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMNTO. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL.
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Seja pela observancia das clausulas da reserva do possivel e da reserva em
matéria orcamentaria, seja pelos principios da isonomia, da seletividade e da
distributividade, seja ainda pela realizacdo dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, de justica social e reducdo das desigualdades sociais, ndo
esta o Estado obrigado a fornecer todo e qualquer medicamento, tratamento
requerido pela parte, em especial quando ndo padronizados pelo SUS. Recurso
de apelacdo provido. (Apelacdo Civel 1.0637.14.009418-5/002 0094185-
37.2014.8.13.0637 (1), Tribunal de Justica de Minas Gerais, Relator: Des.(a)
Albergaria Costa, 32 Camera Civel, data de julgamento: 03/03/2016, publicado
no DJE: 06/04/2016. Pag.: Sem Pagina Cadastrada. MINAS GERAIS, 2016).

O julgado acima trata de decisdo em recurso de apelacdo interposto contra a
sentenca que julgou procedente o pedido inicial, para condenar o Municipio de
Soledade de Minas a fornecer duas latas de Leite Nan Soy por semana, a paciente

daquela localidade, mediante pagamento de multa em caso de descumprimento.

Entre outros argumentos, o municipio sustentou que o alimento poderia ser
substituido por outro de menor custo e que a decisdo recorrida desconsiderava o
fato de que o ente federado deve observancia ao Principio da Igualdade no
tratamento de seus cidadaos. Vencida a relatora, na decisio em analise ficou
estabelecida a ndo obrigatoriedade da prestacao almejada, tendo entre outros

fundamentos, a teoria da reserva do possivel.

Assim sendo, ndo parece forgoso constatar que ambas as teorias sdo utilizadas para
fundamentar demandas judiciais relacionadas a prestacao e ao acesso a servigos de

saude publica no Brasil.

5 CONCLUSAO

A proposta de pesquisa consistiu na analise bibliografica dos posicionamentos
doutrinarios bem como de decisdes judiciais que versam sobre o acesso a um
conteido minimo de garantias constitucionais oferecidas pelo Estado e a teoria da

reserva do possivel quando se trata do acesso a servi¢cos de satide publica.

Para alcancar o objetivo proposto foi necessario conhecer outras variaveis
relacionadas ao tema. Assim, foi necessario compreender o conceito de satude, o qual
a OMS considera como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, que
ndo se resume apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade, por isso ocupa a

categoria de direitos fundamentais, o que o torna obrigatoriedade governamental.
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Ao constatar a fundamentalidade do direito a saide, verificou-se ainda que gozar de
um bom estado de saude é pressuposto basico para o exercicio do fundamento mais
caro do ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana, e

por isso deve ser reconhecido como direito fundamental.

Para isso, o direito ao acesso a saude oferecida pelo Estado foi instituido na
Constituicdo Federal que a trouxe como direito social em seu artigo 62 e
estabelecidas outras vertentes nos artigos 196 a 200, que em suma revelam que o
acesso as acoes e aos servicos destinados a promocgao, protecdo e recuperacdo da
saude é direito universal e igualitario de todos, e dever do Estado, que deve
promové-lo através de acdes efetivas com vistas a atingir a coletividade que dele

necessita.

Diante disso, foi criado um 6rgao central no ambito da Unido, qual seja, o Sistema
Unico de Saude (SUS) que foi regulamentado pela Lei no 8.080, de 19 de setembro
de 1990, para dispor sobre as condigdes para a promo¢do, a protecao e a
recuperacao da saude e sobre a organizacdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes, além de dar outras providéncias.

Posto isso, o Estado apresenta-se como responsavel por garantir um conteddo
minimo de servicos que possam garantir a cada individuo na medida da sua

necessidade a condig¢des salutares de vida.

Nesse contexto, apresentam-se os questionamentos em torno da possibilidade da
relativizacdo da oferta de um contetido minimo necessario para o acesso a saude

frente a reserva do financeiramente possivel.

Observou-se que, a luz da doutrina, as duas teorias encontram defesa. Se por um
lado compete ao Estado disponibilizar servicos minimos, o ordenamento juridico
ndo define qual seria a extensdao desse minimo e, além disso, muitas das vezes as
demandas pleiteadas representam altos custos, e a efetivacdo desta pode culminar
em auséncia de recurso para destinar a uma coletividade em detrimento de um caso

isolado.

Diante disso, por nao haver regra estabelecida e consequente auséncia de hierarquia

entre as teorias analisadas, tem restado ao judiciario a palavra final nas demandas
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cada vez mais frequentes em que o Estado é chamado a cumprir o seu papel no que
se refere a oferta de servicos de saude, diante de um conjunto de prestagdes de

saude exigiveis por forga e, em consequéncia da Constitui¢ao.

Da anadlise de decisodes judiciais, observa-se que no caso concreto, tanto a teoria do
minimo existencial, quanto a teoria da reserva do possivel sdo utilizadas como
fundamentacdo dos julgados, ora para criar a obrigacdo para o ente estatal, ora para

justificar a negativa do pleito do individuo.

Diante do exposto, conclui-se que a saude é um direito fundamental, portanto,
compde um contetido minimo que deve ser oferecido pelo Estado que, embora sua
efetivacdo ndo esteja condicionada a reserva do possivel e que o Poder Judiciario é
competente para decidir pela obrigatoriedade da oferta de demandas relacionadas
ao acesso a saude no Brasil, as decisdes ainda estdo sujeitas a um juizo de
ponderagcdo meramente interpretativo, ja que o ordenamento juridico ainda nao
traz um mandamento especifico relacionado ao tema, deixando o cidadao as vezes a

mercé da propria sorte, quando ndo puder por meios préprios cuidar da sua saude.
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