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Apresentacdo

A presente obra resulta das pesquisas apresentadas no Grupo de Trabalho “Direito e Salide
I”, coordenado pelos professores Gabrielle Scola Dutra (Universidade do Extremo Sul

Catarinense — UNESC) e Tulio Augusto Tayano Afonso (Universidade Presbiteriana
Mackenzie), no &mbito do XXXII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o0
Paulo — SP. O evento, promovido pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagdo em
Direito (CONPEDI), congrega investigactes produzidas por pesquisadores da area juridica,
tendo como temética central “Os Caminhos da Internacionaliza¢&o e o Futuro do Direito”, e
ocorreu entre os dias 26, 27 e 28 de novembro de 2025.

As pesquisas desenvolvidas no campo do direito a salde assumem papel fundamental no
fortalecimento das politicas publicas, na efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais e na
consolidacdo de um sistema de salide pautado na equidade, destinado a assegurar 0 acesso
universal e integral aos servicos de saide. Diante de um cendrio marcado por desafios
sanitérios, econdémicos e tecnolgicos em constante evolugdo, o progresso cientifico nessa
area revela-se imprescindivel para garantir a efetivagdo do Direito a Saude enguanto
expressao da dignidade da pessoa humana.

As exposic¢oes realizadas no GT foram organizadas em dois blocos tematicos, nos quais 0s
autores tiveram a oportunidade de apresentar suas pesguisas. Cada bloco foi concluido com
um espago destinado ao debate, favorecendo a troca de ideias, o esclarecimento de
guestionamentos e a formulagdo de contribuicdes pelos participantes. Tal dinamica
contribuiu para a ampliacdo do didogo académico, para o aprofundamento das analises e
para o enriquecimento coletivo das discussdes propostas.

A seguir, apresenta-se a sintese dos artigos apresentados em cada um dos blocos.
O artigo “A reserva do possivel e a salde publica: desafios, implicacfes e jurisprudéncia

relevante do STF” analisa as teorias da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial,
notadamente quanto ao direito/garantia fundamental a salide.



O artigo “A responsabilidade civil do Estado no contexto da violéncia obstétrica’ analisa a
responsabilidade civil do Estado frente a violéncia obstétrica, compreendida como préticas e
omissdes que violam a dignidade, a autonomia e a integridade da mulher durante o ciclo
gravidico-puerperal.

O artigo “As politicas publicas como instrumentos de efetivacdo do direito a saide no
contexto da sociedade do desempenho” investiga se a legislacdo naciona de tutela e
promocao do direito a salide, mostra-se suficiente e eficaz para atender os novos vulneraveis.

O artigo “Autonomia do paciente e diretivas antecipadas de vontade: analise ético-juridica e
interdisciplinar” investiga, sob multiplos enfoques, como as DAV impactam as relacdes entre
pacientes, familiares e profissionais da salde, com énfase em sua aplicagdo prética,
especialmente em cendrios criticos e de cuidados paliativos.

O artigo “Direito a sallde e tecnologia: 0s impactos sociais que as TIC's acarretam sobre a
gualidade do bem-estar como um direito fundamental” evidencia a sallde como um direito
fundamental e um dever do Estado no Brasil, garantido pela Constituicdo Federal de 1988.
Nesse contexto, o uso das TIC's € visto como uma solucéo para ampliar 0 acesso a saude,
mas é importante mencionar barreiras, como a falta de infraestrutura e a desigualdade
econémica

O artigo “direito ao parto cesariano a pedido e a autonomia da pessoa gestante: uma andlise
do projeto de Lei n° 3.635/19” baseia-se na andlise do PL 3635/2019, sua proposta e seus
possiveis efeitos no ambito do Sistema Unico de Satide (SUS), direcionados a gestante.

O artigo “estigma e virada de perspectiva sobre a cannabis sativa: reflexdes sobre direito a
salde, colonialidade e poder” discute questdes do ponto de vista da articulacéo entre direito,
poder e colonialidade, destacando o protagonismo feminino na questdo e as iniciativas das
associacOes candbicas, a fim de contribuir para esse importante debate da sociedade
contemporanea.

O artigo “Impactos da regulacéo da salde na economia social: uma analise da telemedicina
como ferramenta de eficiéncia e acesso” analisa 0s impactos da regulacdo da salde na
economia social, com énfase na Telemedicina como uma ferramenta de promocédo da
eficiéncia e ampliacéo do acesso aos servicos de salide.

O artigo “Liberdade religiosa, autodeterminacdo e direito a vida: a intervencdo estatal nas
transfusdes sanguineas em menores testemunhas de Jeova” analisa o complexo conflito entre



direitos fundamentais que emerge quando menores de idade, filhos de Testemunhas de Jeova,
necessitam de transfusdes de sangue para preservacao da vida, mas seus responsaveis legais
recusam o procedimento por convicgoes religiosas.

O artigo “Medicamentos de alto custo e doengas raras no SUS. como a Acordo de partilha de
risco pode reduzir a Judicializacdo da Salde” apresenta a premissa de que a incorporacdo de
medicamentos inovadores e de alto custo no Sistema Unico de Saide (SUS), especialmente
para doencas raras, impde significativos desafios econémicos e estruturais, agravados pelo
crescimento da judicializacdo da salide. Diante desse cenario, 0 Acordo de Partilha de Risco
(APR) surge como aternativa estratégica, ao condicionar o pagamento dos medicamentos a
comprovacao de sua efetividade na pratica clinica.

O artigo “Minimalismo judicial e deferéncia técnica: um padréo de revisao para politicas
publicas complexas a luz do “rol da ANS’ investiga em que medida, e sob quais condicdes
verificaveis de processo, expertise e coeréncia institucional, os tribunais brasileiros devem
adotar o Minimalismo Qualificado por Expertise (MQE) como padrdo de revisdo de politicas
publicas complexas, articulando fundamentos e remédios capazes de proteger direitos sem
substituir o mérito técnico da Administracao.

O artigo “Omisséo regulatéria e intervencao jurisprudencial: a atuagdo dos Tribunais no
controle da judicializacdo da Saude Suplementar” analisa a judicializacdo da salde
suplementar no Brasil e as falhas regulatérias da ANS e de préticas abusivas das operadoras.
Criada pela Lel n° 9.961/2000 para fiscalizar e normatizar o setor, a agéncia tem sido
leniente, especialmente a0 manter um Rol de Procedimentos rigido e desatualizado,
frequentemente invocado para negar coberturas em desacordo com ajurisprudéncia do STJ.

O artigo “Os novos rumos da judicializacdo da salde” analisa 0s novos rumos que deve
tomar a judicializacdo da salde no Brasil, depois das orientacdes firmadas pelo Conselho
Nacional de Justica— CNJ e pelo Supremo Tribunal Federal - STF.

O artigo “Por que eles se matam?: a cultura institucional da PM e a crise de suicidios’
evidencia que o suicidio entre policiais militares no Brasil configura-se como um fenémeno
alarmante e estrutural, cuja génese esta intimamente relacionada a cultura institucional que
rege as corporacdes. Marcada por hierarquia, ideal de resisténcia emocional e pedagogia do
sofrimento, essa cultura molda subjetividades e deslegitima o sofrimento psiquico como algo
incompativel com um perfil considerado ideal do policial.



O artigo “Reproducdo humana assistida sob a perspectiva do compliance na saide” busca
refletir acerca da inexisténcia de regulatdria envolvendo o relacionamento entre os centros de
reproducdo assistida e os pacientes, no qual resulta em auséncia de transparéncia guanto aos
custos e riscos de cada etapa do procedimento.

O artigo “Resolucdo n° 424/2017 da ANS: ineficacia da escolha em comum acordo do
desempatador na junta médica ou odontol 6gica e os desafios paraimparcialidade e tomada de
deciso justa’ analisa como a referida determinagéo € materializada, considerando que, na
prética, a escolha consensual restringe-se aos nomes indicados pela operadora, indicando um
comprometimento da imparcialidade, enfraquecendo a autonomia técnica do profissional

assistente e afetando diretamente o direito fundamental de acesso a sallde do paciente.

O artigo “Responsabilidade civil por violéncia obstétrica durante o trabalho de parto” analisa
a responsabilidade civil por violéncia obstétrica no trabalho de parto, investigando a
possibilidade de responsabilizacdo diante de condutas inadequadas praticadas pela equipe
meédica e/ou pelo médico responsavel.

O artigo “ Salide publica e Cédigo de Defesa do Consumidor: a defesa do consumidor acerca
de clausulas abusivas em planos de salde’ analisa a eficacia do Cédigo de Defesa do
Consumidor na protecéo dos direitos do consumidor no ambito da contratacdo de planos de
salde, com foco naidentificagdo e invalidacéo de clausulas abusivas nos contratos.

O artigo “ Salde, cidadania e politicas publicas: andlise da Resolucéo n°® 351/2020 do CNJ no
combate ao assedio no Poder Judiciario” analisa, de forma aprofundada, a intersecdo entre o
direito a salde, as politicas publicas e a Resolugdo n° 351/2020 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

O artigo “Sindrome de Tourette (ST) e a visdo juridica brasileira atual” contribui
doutrinariamente para uma analise socio juridica da ST no pais, bem como elencar seus
direitos, sua possivel inclusdo no grupo de pessoa com deficiéncia e qual o entendimento
jurisprudencial patrio nesse sentido a partir de uma analise empirica.

O artigo “Vacinagdo contra o HPV no Brasil: desafios de Género, desinformacdo e
estratégias para ampliar a cobertura’ analisa a baixa adesdo a vacinacdo contra o
papilomavirus humano (HPV) no Brasil, apesar de sua eficacia comprovada e oferta gratuita
pelo Sistema Unico de Satide.

Desglamos a todas as pessoas uma 6tima leitural
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A RESERVA DO POSSIVEL E A §AL’JDE PUBLICA: DESAFIOS, IMPLICACOESE
JURISPRUDENCIA RELEVANTE DO STF

RESERVING THE POSSIBLE AND PUBLIC HEALTH: CHALLENGES,
IMPLICATIONS AND RELEVANT JURISPRUDENCE OF THE STF

Manoel I1son Cordeiro Rocha
Jose Renato Rodrigues Araujo 1
Zelsemir AlvesDeOliveira

Resumo

O presente artigo analisa as teorias da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial,

notadamente quanto ao direito/garantia fundamental a salde. A efetivacdo desse direito

enfrenta desafios significativos, especialmente no gque tange as denominadas “restricdes

orcamentarias’, o que tem refletido na crescente judicializacdo de a¢Bes de medicamentos
[cirurgias em geral no Poder Judiciario Brasileiro, naqual se cobra a efetividade das politicas
publicas de fornecimento de medicamentos e servicos em salde publica em geral. Para tanto,

houve abordagem cientifica e jurisprudencial do tema em andlise. Objetiva-se avaliar a
interacdo entre a reserva do possivel e o direito a salide, além de trazer a tona jurisprudéncias
relevantes do Supremo Tribunal Federal (STF), em especial o julgamento recente do Tema
1.234 do STF e as novissimas Sumulas Vinculantes 60 e 61 editadas por aquele. Adotou-se
na pesquisa 0 método dedutivo, com o uso de procedimentos metodol 6gicos de revisdo

bibliogréfica e andlise de jurisprudéncias do STF.

Palavras-chave: Reserva do possivel, Direito a salde, O papel do estado na salde publica,
Minimo existencial, Jurisprudéncia relevante do supremo tribunal federal — stf

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the theories of the Reserve of the Possible and the Existential Minimum,
particularly regarding the right/fundamental guarantee to health. The implementation of this
right faces significant challenges, especially regarding so-called "budgetary constraints,”

which has been reflected in the growing judicialization of lawsuits related to medication and
surgery in general in the Brazilian Judiciary, which demands the effectiveness of public
policies for the provision of medication and public health servicesin general. To this end, we
adopted a scientific and jurisprudential approach to the topic under analysis. The aim is to
evaluate the interaction between the reserve of the possible and the right to health, in addition
to highlighting relevant case law of the Supreme Federal Court (STF), especially the recent
ruling on Theme 1,234 of the STF and the brand-new Binding Precedents 60 and 61 issued
by the STF. The deductive method was adopted in the research, with the use of

METNOAO0IOQICAI Proceqaures Of DIDIOgrap eview and analysSISOf S| Spruaence

1 Mestrando em direito pela FDireitoFranca (2025); Graduado pela FDFranca (2004); Especialista em Gestdo
Empresarial pela Unesp e Especialista em Processo Civil pela EPM; Procurador Legislativo na Camara
Municipal de Orlandia/SP.




K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Reservation of the possible, Right to health, The role
of the state in public health, Existential minimum, Relevant case law of the federal supreme
court



1. Introducao

A saude ¢ um direito fundamental assegurado pela Constituicao Brasileira de 1988,
sendo um dos pilares do Estado Democratico de Direito, conforme preconizam os arts. 196 ¢
197 da Constitui¢ao Federal Brasileira.

No entanto, a efetivacao desse direito enfrenta desafios significativos, especialmente
no que tange as denominadas “restri¢gdes or¢amentarias”. Afinal, dinheiro ¢ um recurso finito,
ainda que para pessoas multimilionarias ou Pessoas Juridicas de Direito Publico (interna e/ou
externa). Neste contexto surgiu a teoria da "reserva do possivel", sendo um conceito juridico
central nesse aparente conflito de interesses, levantando questdes sobre até que ponto o Estado
pode limitar o acesso a servigos de saide em razao de dificuldades financeiras.

A crescente judicializacdo, na qual se cobra a efetividade das politicas publicas de
fornecimento de medicamentos e servicos de satde em geral (cirurgias, por exemplo), é cada
vez maior no Poder Judiciario Brasileiro. Ocorre que a referida judicializagdo implicou, para
muitos, no “instituto” do “ativismo judicial”, o qual, a principio, se contrapde a democracia e a
teoria da separagao de poderes.

Este artigo tem como objetivo geral analisar a intera¢ao entre a reserva do possivel e
o direito a satide, notadamente no campo das Politicas Publicas de Estado.

Os objetivos especificos visam examinar jurisprudéncias relevantes, em especial o
julgamento recente do Tema 1.234 do Supremo Tribunal Federal (STF) e as novissimas
Stimulas Vinculantes 60 e 61 editadas por aquele; avaliar a responsabilidade do Poder Publico
na implementacdo efetiva de politicas publicas de saude publica como forma de politica de
Estado, as suas dificuldades e experiéncias, inclusive o papel do Poder Judiciario no marcante
julgamento do tema 1.234.

A pesquisa se justifica, tendo em vista o contexto atual de enfraquecimento das
relacdes institucionais entre os trés Poderes da Republica no Brasil, especialmente apos o
fatidico 08 de janeiro de 2023, no que tem resultado em diversas disputas politicas e judiciais
em torno da discussdo sobre o projeto de lei que visa anistiar os atos da suposta tentativa de
golpe de Estado e, em especial, o julgamento de agentes politicos de alta patente do governo
federal anterior, notadamente o ex-presidente da republica Jair Bolsonaro.

A metodologia ¢ composta pelo método dedutivo, com o uso de procedimentos

metodoldgicos de revisao bibliografica e analise de jurisprudéncias, especialmente do STF.
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2. Os principios da reserva do possivel e do minimo existencial.

A Constituigdao Federal, em seus arts. 196 e 197, estabelece que a satde ¢ um direito
que deve ser prestado a todos os cidaddos, sendo dever do Estado implementar Politicas
Publicas de Estado para efetivagdo do mesmo. Trata-se de manifesta norma de segunda geracao
(direito de natureza de titularidade coletiva, voltado especialmente as questdes de ordem social,
econOmica e cultural, o qual exige uma prestacao positiva do Estado), conforme a melhor
doutrina constitucionalista. Neste sentido, assim dispoem as referidas normas constitucionais:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as ac¢des e servigos para sua promoc¢ao, protec¢do e
recuperagio';

Art. 197. Séo de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado?.

Vérios sdo os autores juridicos que buscam conceituar o instituto da “reserva do
possivel”, de origem alema. O autor Andreas Krell, por exemplo, o faz da seguinte maneira:

“Reserva do possivel” € oriundo do direito alemao, fruto de uma decisdo da Corte

Constitucional daquele pais, em que ficou assente que “a construgdo de direitos

subjetivos & prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a
condi¢do da disponibilidade dos respectivos recursos” (Andreas Krell, 2005, p. 89).

A ideia de reserva do possivel estd intimamente ligada a aplicacdo da técnica de
ponderagdo de valores a respeito da efetivagdo de direitos sociais versus disponibilidade
or¢amentaria do Estado. A ponderacao de valores ¢ uma técnica atualmente muito utilizada nos
tribunais em todo o mundo para decisdo sobre o aparente conflito de normas fundamentais,
tendo em vista que nenhum direito pode ser considerado absoluto, em um Estado Democratico
de Direito. Neste sentido:

Portanto, a ponderagdo de interesses, valores ou opgodes politicas se distingue das
formas tradicionais de eliminag@o de conflitos de direitos (acima referidas); distingue-
se também do raciocinio puramente subsuntivo (simples adequagao do fato a norma);

e difere-se ainda das chamadas alternativas ao método ponderativo, estudadas, sem
delongas, a seguir (SOARES, 2015, p. 52).

! https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
2 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A preocupacdo com as restri¢des orcamentarias tem ganhado forca em todos os paises
que praticam politicas publicas de ordem social, tendo em vista o crescimento da populagao
mundial, bem como da respectiva concentragdo de renda, além de novas praticas de trabalho
(modernizagdo), dentre as quais se destaca a inteligéncia artificial, que potencializa o aumento
do desemprego e a marginaliza¢do dos menos instruidos/favorecidos. Os autores Ingo W. Sarlet
e Mariana F. Figueiredo, em sua obra "Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a
saude", faz uma importante observacao sobre o tema:

De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestagdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma

vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos
cofres publicos. (Sarlet, Ingo W. e Figueiredo, Mariana F., 2010, p. 29)

Assim, sob a perspectiva acima delimitada, a reserva do possivel teria uma triplice
dimensdo, nos seguintes termos:
a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que
guarda intima conex@o com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orgamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, ¢ que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta

quadra, também de sua razoabilidade. (Sarlet, Ingo W. e Figueiredo, Mariana F., 2010,
p. 30)

A despeito de sua teoria ter se originado na Alemanha, diversos outros paises passaram

a adoté-la, haja vista as particularidades supramencionadas. Em Portugal, por exemplo, José
Joaquim Gomes Canotilho ¢ um critico da concepgao, asseverando que:

Rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des

Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e

enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos

cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. (CANOTILHO, J.
J. Gomes , 2004, p. 481)

Com efeito, esse conceito, embora a cada dia seja mais necessario para a administragao
responsavel dos recursos publicos, ¢ inevitavel o recebimento de criticas significativas a
respeito de sua aplicagdo, notadamente quando se depara com a necessidade de efetivacao de
politicas publicas bésicas/primarias em atengdo ao principio da dignidade da pessoa humana
(esfera interna) ou direitos humanos (esfera internacional). No Brasil, a referida teoria também

se propagou nos diversos campos juridicos, tais como em bancos de graduagado e pds-graduagao
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(academia cientifica) e, em especial, em processos judiciais em que a Fazenda Publica a defende
com “unhas e dentes”.

Para Fernando Facury Scaff, por exemplo, grande estudioso do tema em ambito
nacional, “todo orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias
de harmonizagdo econdmica geral”. (SCAFF, Fernando Facury , 2010, p. 151). Nesta linha de
raciocinio, em aparente harmonia com o entendimento de Scaff, impende destacar o
entendimento do jurista alemao Robert Alexy, que assim ja se pronunciou:

Em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma
forte pressdo de declarar todas as normas nao plenamente cumpriveis, simplesmente,
como nao vinculativas, portanto, como meras proposi¢des programaticas. A teoria dos
principios pode, pelo contrério, levar a sério a constitui¢do sem exigir o impossivel.
Ela declara as normas ndo plenamente cumpriveis como principios que, contra outros
principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel” no

sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da sociedade.
(ALEXY, Robert, 2011, p. 69)

Em sentido oposto, Ricardo Lobo Torres, na obra "O minimo existencial, os direitos
sociais ¢ os desafios de natureza or¢camentaria", fazendo um “paralelo” com o principio do
minimo existencial, argumenta que “a protecao positiva do minimo existencial ndo se encontra
sob reserva do possivel, pois a sua fruicdo ndo depende do orgcamento nem de politicas publicas,
ao contrario do que acontece com os direitos sociais” (Torres, Ricardo Lobo, 2010, p. 74).

Entretanto, o referido autor, em aparente aplicacao da teoria da ponderacao de valores,
enfatiza que “ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o direito fundamental ao
minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagdo de que ndo deve ser observado o
principio da reserva do or¢amento” (Torres, Ricardo Lobo, 2010, p. 75).

Neste sentido, Torres sustentou em sua obra que parcela da doutrina defende que a
efetivacao das politicas publicas, eventualmente por decisdo judicial, deve encontrar guarida
nas legislagdes orcamentarias aplicaveis ao ente federativo respectivo, devendo eventual lacuna
na respectiva lei or¢gamentaria ser preenchida por instrumentos or¢amentarios proprios pelos
Poderes Competentes, tais como abertura de créditos adicionais (especiais, suplementares ou
extraordinarios, conforme o caso) para cumprimento daquela.

A ideia do minimo existencial, por sua vez, parte do pressuposto de que certos direitos
sdo considerados tdo imprescindiveis de seu cumprimento, especialmente por parte do Poder
Publico em sua formacgdo de “Agenda Politica” e implementacdo de Politicas Publicas de
Estado, que ndo permitiriam qualquer juizo de discricionariedade ou negativa juridica e/ou

econdmica. Neste sentido, os autores Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo afirmam que “uma
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vida sem alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade da pessoa humana, a vida
humana ndo pode ser reduzida a mera existéncia” (Sarlet, Ingo W. e Figueiredo, Mariana F.,
2010, p. 22).

Neste ponto, importante distingdo merece ser realizada, conforme entendimento dos
supramencionados autores: a diferengca entre um “minimo existencial fisiolégico” e um
“minimo existencial sociocultural”.

O “minimo existencial fisioldégico” consistiria em uma “garantia apenas das condi¢des
materiais minimas que impedem seja colocada em risco a propria sobrevivéncia do individuo”
(Sarlet, Ingo W. e Figueiredo, Mariana F., 2010, p. 24), o que poderia servir de pretexto para a
reducdo do minimo existencial para um minimo meramente vital (de mera sobrevivéncia fisica).

O “minimo existencial sociocultural”, por sua vez, pode ser considerado a ponderacao
do direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Nestes termos, entende-se que ao cidadao
deve ser assegurada uma vida saudavel, o que ndo se restringe apenas a sua respectiva
sobrevivéncia, mas na efetivagdo dos demais direitos sociais fundamentais previstos na
Constituicao Federal vigente que almejam garantir uma vida justa e digna aqueles, notadamente
aqueles elencados nos seus arts. 5° e 6°.

Logo, para aqueles, “a garantia (e direito fundamental) do minimo existencial
independe de expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto que decorrente
ja da protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana” (Sarlet, Ingo W. e Figueiredo, Mariana
F., 2010, p. 25). E ndo ha como negar que o direito a saude publica ¢ norma de natureza de
garantia/direito fundamental que deve ser prestada como Politica Publica de Estado, ou seja, de
forma permanente, independentemente dos governos que se sucedem.

Portanto, ante ao acima exposto, no tocante a Politica Publica de Satde Publica,
considera-se fundamental a pratica da ponderagao de valores, em um caso concreto, do eventual
e aparente conflito entre os principios da reserva do possivel € do minimo existencial, devendo
o primeiro ser analisado em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana,
zelando-se, assim, pelos direitos sociais, especialmente o direito a saiude, os quais devem ser
priorizados pelos Poderes da Republica competentes, sem perder de vista, por outro lado, a
natureza finita dos recursos orcamentarios, utilizando-se, para tanto e por exemplos, de estudos
prévios, meios estatisticos e institutos tais como a Audiéncia Publica previamente a elaboracao

de projetos de leis e adogao de politicas publicas, tudo em prol da harmonizag¢ao dos institutos.

3. O direito a satide na constituiciao brasileira.
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Inicialmente, destaca-se que a atual Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira da
histéria brasileira (dentre outras constituigdes nacionais) a prever a saide como um direito de
natureza fundamental, a qual foi elaborada dentro de um contexto historico de redemocratizagao
nacional ap6s longo periodo de ditadura militar.

Conforme j& mencionado acima, a saide ¢ norma de direito fundamental, a qual esta
especialmente prevista nos artigos 196 a 200 da Constituicao Federal de 1988, cujos principais
textos normativos ja foram colecionados nesta obra. De igual forma, a implementacdo de
politicas publicas de Estado que garantam a sua efetividade deve ser prioritariamente realizada,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que a politica publica em questdo ndo se trata de meros tratamentos de
doencas/acidentes, mas também, em especial, de controle preventivo aquelas, o que amplia
demasiadamente o espectro da complexidade politica, juridica e orcamentaria da mesma. Cita-
se, por exemplo, a qualidade do sistema sanitario de uma cidade, o qual ¢ responsével pelo
abastecimento de agua potavel para as pessoas e animais locais. Sem esta, a propagagao de
doencas de cunho gastrointestinal ¢ imensa e pode sobrecarregar o sistema de saide municipal.

Neste ponto, a politica de prevencdo encontra relevante destaque, tais como
investimentos em saneamento basico, educacdo alimentar, meio ambiente do trabalho sadio,
dentre varias outras politicas publicas existentes>. Isso porque é de conhecimento cientifico que
o custo gerado pela prevencdo ¢ muito menor do que o custo a ser realizado pelos
reparos/cuidados com a satide em caso de inexisténcia daquela®.

No ambito infralegal, a Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, ¢ de grande
relevancia e regulamenta o direito constitucional a satde, especialmente tratando do
denominado SUS — Sistema Unico de Satide, o qual é responsavel pela efetividade das politicas
publicas respectivas. Ao realizar um profundo estudo sobre a referida norma, Mariana Siqueira
de Carvalho concluiu, em especial em leitura de seu art. 3°, que:

Esse dispositivo torna claro que, para garantir o direito a saude, é preciso realizar um
enorme espectro de politicas publicas, que vao desde a implementacdo dos servigos

de saude propriamente dita, até a realizacdo de acgdes relacionadas ao lazer da
populagdo. (CARVALHO, 2003, p. 25)

3 https://saude.abril.com.br/coluna/com-a-palavra/o-brasil-precisa-mudar-o-foco-do-tratamento-para-a-prevencao
4 https://rockcontent.com/br/blog/prevencao-e-diminuicao-de-gastos-em-saude/
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Conforme se denota, o Estado desempenha um papel crucial na garantia do direito a
saude. Isso inclui a implementagdo de politicas publicas que assegurem o acesso a servigos de
saude de qualidade. No entanto, ndo hd como negar que o Estado também enfrenta desafios
or¢amentarios significativos, que muitas vezes resultam em restricdes no acesso a tratamentos
e medicamentos.

A busca por solugdes que garantam a satde publica, mesmo diante de limita¢des
financeiras, ¢ fundamental. Isso pode incluir a alocagdo mais eficiente de recursos, a promogao
de parcerias com o setor privado ¢ a implementacdo de politicas de satde baseadas em
evidéncias que priorizem as necessidades mais urgentes da populagdo. Logo, ¢ de suma
importancia que o Estado realize amplo estudo prévio sobre as necessidades de investimentos
e custos na area da satde, inclusive de natureza preventiva (de curto e médio prazos), para que
assim sejam previstos nas respectivas leis orcamentarias competentes.

Com isso, a judicializacdo em desfavor dos entes federativos tende a ser bem menor
(tema abordado no capitulo seguinte) e, com isso, a sensacao, por parte de alguns, de menor
“intromissdao” do Poder Judiciario (ativismo judicial) nas esferas do Poder Executivo e

Legislativo serd bem menor, alcangando-se, assim, em tese, uma maior pacificagdo social.

4. Jurisprudéncia relevante.

A jurisprudéncia brasileira tem refletido a tensdo entre a reserva do possivel e o direito
a saude, notadamente quanto as acdes de fornecimento de medicamentos/insumos. Varios
foram os precedentes firmados pelos Tribunais Superiores ao longo dos ultimos anos, muitas
das vezes de natureza complementar uns aos outros (suprindo eventuais omissdes ou
contradi¢des de julgados, bem como o indevido debate or¢gamentario dentro de um processo
judicial). O cientista juridico Ricardo Lobo Torres, em sua obra "O minimo existencial, os
direitos sociais e os desafios de natureza or¢amentaria", argumenta que:
A jurisprudéncia do STF inviabilizou a utilizagdo do mandado de injun¢ao (art. 5°,

inciso LXXI, da CF), para a garantia assim dos direitos fundamentais que dos direitos
sociais (...). (Torres, Ricardo Lobo, 2010, p. 67)

Para ele, ante a lacuna deixada pela inviabilizacdo da utilizagdo do mandado de
injung¢ao pelo STF, o autor destacou a grande importancia do Ministério Publico e os institutos
da Acao Civil Publica e TACs — Termos de Ajustamento de Conduta para efetivacao de direitos

relativos a um “minimo existencial”. Ora se debatia o direito material em si (direito ao
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medicamento/insumo, por exemplo), ora se debatia meras questdes processuais, notadamente
quanto a distribuicdo de competéncias entre as Justicas Comuns Estadual e Federal,
especialmente quanto a eventual interesse/responsabilidade da Unido.

Nessa linha do tempo, o recente julgado relativo ao Tema 1.234 do STF ¢ um exemplo
significativo dessa relagdo, bem como norteador de todas as politicas publicas, especialmente
judiciéria, quanto ao direito em estudo neste capitulo.

Em referido julgamento, o STF estabeleceu uma definicao clara do que podem ser
considerados medicamentos nao incorporados, em especial: medicamentos fora da lista de
componentes basicos; medicamentos fora do Sistema Unico de Satide - SUS; medicamentos de
uso considerado off-label, ou seja, sem protocolo de tratamento; medicamentos sem registro na
ANVISA.

Em suma, o STF decidiu que a reserva do possivel nao pode ser utilizada para justificar
a negativa de fornecimento de medicamentos de alto custo, quando ha prescricdo médica que
comprove a necessidade do tratamento, dentre outros requisitos. O Tribunal reafirmou que o
direito a saude ¢ um dever do Estado, que deve ser garantido independentemente das restrigdes
orcamentarias, entretanto, com ressalvas.

A competéncia processual para distribuicdo e julgamento de processos que visavam a
concessao de medicamentos ndo incorporados também era matéria de extrema relevancia e alvo
de disputas entre juizes federais e estaduais. No julgamento proferido, restou decidido que a
competéncia dependera do valor da causa, bem como se 0 medicamento possui ou nao registro
na ANVISA.

Para medicamentos com registro na ANVISA, a justica estadual serd competente se o
orcamento dos medicamentos tiver valor inferior a 210 saldrios minimos; caso seja igual ou
superior ao referido valor, a competéncia serd da justica federal. Ja para medicamentos sem
registro na ANVISA, devera ser aplicado o Tema 500 do STF, no qual o STF decidiu que, sendo
a ANVISA uma autarquia federal responsavel pelo registro de medicamentos, a Unido ¢ o tinico
ente federativo legitimado para figurar no polo passivo de acdes que envolvam o fornecimento
de medicamentos em referida situacao.

Houve, ainda, a definicdo de custeio entre os entes federativos em caso de
condenagdes: nos processos em curso perante a justica federal, o custeio em caso de condenagao
seréd integral pela Unido; nos demais processos em tramite na justica estadual, restou consignado
um rateio entre aquela e Estados, caso a condenagdo orbite entre os valores de 7 a 210 salarios

minimos, ficando a Unido com 65% dos custos; por fim, para condenagdes abaixo de 7 salarios
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minimos, os Estados deverdo arcar integralmente com as despesas do cumprimento da sentenca
que determinem uma obrigacdo de fazer imposta contra a Fazenda Publica.

Para tratamentos oncologicos, houve a confeccdo de um regramento especifico, em
caso de condenagdo da Fazenda Publica: acdes ajuizadas até 10 de junho de 2024, ocorrera o
ressarcimento de 80% pela Unido; para agdes ajuizadas apds a referida data, um percentual seré
definido pela Comissao Intergestores Tripartite.

E, ainda, restou decidido que, para multiplos medicamentos com mesmo principio
ativo, considera-se o de menor preco na CMED - Camara de Regulagdo do Mercado de
Medicamentos. Em caso de cumulacdo de pedidos na esfera judicial, s6 se considera o valor
dos medicamentos nao incorporados para definir competéncia, devendo o juiz analisar o ato
administrativo que negou o fornecimento do medicamento.

Nas ac¢des judiciais, o requerente deve demonstrar seguranca, eficacia e auséncia de
substituto terapéutico no SUS, sendo que evidéncias cientificas de alto nivel sdo necessarias
para justificar o fornecimento judicial, cabendo-lhe o 6nus da prova da necessidade do
medicamento/tratamento de saude delimitado na peticao inicial. Neste capitulo, ¢ importante
abordar o conceito de medicamentos incorporados (ou ndao) ao SUS.

Medicamentos incorporados sao aqueles que foram oficialmente aprovados e incluidos
nas politicas publicas do Sistema Unico de Satide (SUS) para fornecimento a populagio. A
incorporacao desses medicamentos ¢ realizada pelo Ministério da Saude, apos andlise técnica
da Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS (Conitec), que avalia a eficacia,
seguranca, custo-beneficio e impacto na saude publica.

Ao ser incorporado, o medicamento passa a estar disponivel para distribuicdo gratuita
nas unidades de satide e farmacias conveniadas, nos termos de protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas estabelecidos pelo SUS. Impende ressaltar que os medicamentos incorporados
podem estar incluidos em diferentes componentes da assisténcia farmacéutica do SUS, como o
Componente Basico (CBAF), Especializado (CEAF) ou Estratégico (CESAF), dependendo do
tipo de medicamento e da complexidade do tratamento.

O fornecimento dos medicamentos incorporados, tanto administrativamente como na
via judicial, devera seguir os fluxos que estao detalhados no Anexo I do acérdao do STF acima
mencionado, relativo ao Tema 1.234. Existem medicamentos que sdo destinados a atencao
primaria a satde, outros que sdo para tratamento de doencas raras, bem como alguns para
controle de doengas de perfil endémico, dentre varias outras situagdes clinicas porventura

necessarias.
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Diante do acima exposto, o SUS definiu trés estruturas administrativas para
fornecimento dos medicamentos de acordo com a sua finalidade principal: I — Componente
Basico; I - Componente Especializado; III — Componente Estratégico. A forma de organizagao
e financiamento, os critérios de acesso € o rol de medicamentos disponiveis sdo especificos para
cada um dos Componentes.

Portanto, a responsabilidade pelo fornecimento do medicamento e a competéncia para
julgar as agdes irao variar de acordo com o tipo de medicamento e seu enquadramento em algum
desses componentes. Em linhas gerais ¢ bem em sintese, o Componente BASICO da
Assisténcia Farmacéutica (CBAF) esta relacionado ao fornecimento de medicamentos e
insumos destinados a Atencdo Primaria a Satde (APS), tais como diabetes, hipertensdo e
infecgdes. Os medicamentos do CBAF devem ser disponibilizados nas farmacias publicas
municipais e nos postos de satde. Logo, a responsabilidade pela aquisi¢ao e fornecimento € dos
Municipios.

O Componente ESPECIALIZADO da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), por sua vez,
se refere ao fornecimento de medicamentos necessarios para a integralidade do tratamento
medicamentoso, em nivel ambulatorial, segundo o que for definido nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT), publicadas pelo Ministério da Satde. Trata-se de
medicamentos para doengas cronico-degenerativas e doengas raras, definidas em PCDT. Dentro
do CEAF, existe uma divisdo de quatro grupos de acordo com as doengas € medicamentos. A
responsabilidade pelo financiamento, armazenamento e distribuicao do medicamento, por parte
dos entes federativos, ira depender do grupo no qual ele se enquadra.

A titulo de curiosidade, no caso de fornecimento de medicamentos a populacdo
indigena, a responsabilidade sera da Unido, nos termos da Portaria de Consolidagio GM/MS n°
4/2017, com deslocamento de eventual agao judicial para a Justica Federal.

Importante esclarecimento deve ser igualmente realizado quanto ao conceito de uso
“off label” de medicamentos registrados no Brasil, o que se refere “ao uso intencional em
situagdes divergentes da bula de medicamentos registrado na Anvisa, com finalidade
terapéutica e sob prescricao”, podendo “incluir diferencas na indicacao, faixa-etaria/peso, dose,
frequéncia, apresentacdo ou via de administragdo”, conforme previsto no art. 2°, XXXI, da
Resolugdo da Diretoria Colegiada da Anvisa RDC 406/2020.

Conforme supramencionado, caso um cidadao venha a pleitear o fornecimento de um

medicamento que ainda nao foi aprovado pela ANVISA, este tera que ajuizar a agdo
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necessariamente contra a Unido, o que ja havia sido definido pelo STF, em 2019, no Tema 500,

que continua valido:

As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido (Plenario. RE 657.718/MG,
rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em
22/5/2019 - Repercussao Geral — Tema 500 do STF) - (Info 941).

Outro importante julgado do Supremo Tribunal Federal, anterior ao tema 1.234, se

refere ao Tema n°® 06, Leading Case RE 566471, cuja tese foi a seguinte:

1. A auséncia de inclusdo de medicamento nas listas de dispensagdo do Sistema Unico
de Satude - SUS (RENAME, RESME, REMUME, entre outras) impede, como regra
geral, o fornecimento do farmaco por decisdo judicial, independentemente do custo.
2. E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento registrado na
ANVISA, mas néo incorporado as listas de dispensagdo do Sistema Unico de Saude,
desde que preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos, cujo Onus
probatorio incumbe ao autor da agdo: (a) negativa de fornecimento do medicamento
na via administrativa, nos termos do item '4' do Tema 1234 da repercussdo geral; (b)
ilegalidade do ato de ndo incorporacdo do medicamento pela Conitec, auséncia de
pedido de incorporagdo ou da mora na sua apreciagdo, tendo em vista 0s prazos e
critérios previstos nos artigos 19-Q e 19-R da Lei n° 8.080/1990 e no Decreto n°
7.646/2011; c) impossibilidade de substitui¢ao por outro medicamento constante das
listas do SUS e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; (d) comprovagdo, a
luz da medicina baseada em evidéncias, da eficécia, acuracia, efetividade e seguranga
do farmaco, necessariamente respaldadas por evidéncias cientificas de alto nivel, ou
seja, unicamente ensaios clinicos randomizados e revisdo sistematica ou meta-analise;
(e) imprescindibilidade clinica do tratamento, comprovada mediante laudo médico
fundamentado, descrevendo inclusive qual o tratamento ja realizado; e (f)
incapacidade financeira de arcar com o custeio do medicamento. 3. Sob pena de
nulidade da decisao judicial, nos termos do artigo 489, § 1°, incisos V e VI, e artigo
927, inciso III, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil, o Poder Judiciario, ao
apreciar pedido de concessio de medicamentos ndo incorporados, devera
obrigatoriamente: (a) analisar o ato administrativo comissivo ou omissivo de ndo
incorporagao pela Conitec ou da negativa de fornecimento da via administrativa, a luz
das circunstancias do caso concreto e da legislagdo de regéncia, especialmente a
politica publica do SUS, ndo sendo possivel a incursdo no mérito do ato
administrativo; (b) aferir a presenca dos requisitos de dispensagdo do medicamento,
previstos no item 2, a partir da prévia consulta ao Nucleo de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NATJUS), sempre que disponivel na respectiva jurisdicdo, ou a entes ou
pessoas com expertise técnica na area, ndo podendo fundamentar a sua decisdo
unicamente em prescri¢do, relatorio ou laudo médico juntado aos autos pelo autor da
acdo; e (¢) no caso de deferimento judicial do farmaco, oficiar aos 6rgaos competentes
para avaliarem a possibilidade de sua incorporagio no ambito do SUS.

Concomitantemente ao julgamento do tema 1.234 do STF, foram criadas as recentes

Stimulas Vinculantes 60 e 61 do STF, as quais também sdo relevantes para o tema em estudo.

A Sumula Vinculante 60 estabelece que:

5

https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078 &numeroProc
€ss0=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
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O pedido e a analise administrativos de farmacos na rede publica de satde, a
judicializagdo do caso, bem ainda seus desdobramentos (administrativos e
jurisdicionais), devem observar os termos dos 3 (trés) acordos interfederativos (e seus
fluxos) homologados pelo Supremo Tribunal Federal, em governanca judicial
colaborativa, no tema 1.234 da sistematica da repercussdo geral. (RE 1.366.243)°

Ja a Stimula Vinculante 61 determina que: "A concessdo judicial de medicamento
registrado na ANVISA, mas nio incorporado as listas de dispensacido do Sistema Unico de
Saude, deve observar as teses firmadas no julgamento do Tema 6 da Repercussdao Geral (RE
566.471)"7. Neste capitulo, é importante observar que as referidas Simulas Vinculantes apenas
reforcam o que restou decidido nos Temas 06 e 1.234, ambos do STF. A anélise de casos
judiciais significativos, tais como os acima expostos, pode ilustrar como a reserva do possivel
e o direito a saude se manifestam na pratica.

Diversas decisdes do STF e do STJ abordaram a questdo do fornecimento de
medicamentos e tratamentos de saude, destacando a importancia da protecao dos direitos
fundamentais. Esses casos revelam a necessidade de uma interpretagdo cuidadosa da reserva do
possivel, que ndo comprometa a protecao do direito a saude e a dignidade da pessoa humana.
Ao analisar decisdes judiciais nos ultimos anos, notadamente aquelas dos tribunais superiores,
¢ possivel observar a evolucao da jurisprudéncia em resposta as demandas sociais.

Neste aspecto, o recente julgado do STF relativo ao tema 1.234 acima mencionado,
bem como as Sumulas Vinculantes numeros 60 e 61, ja acima abordados, demonstram que a
Corte Suprema buscou realizar a técnica de ponderagdo de valores para, de um lado, garantir a
efetividade das politicas publicas de satde publica, em atengdo ao principio/garantia
fundamental da dignidade da pessoa humana e, de outro lado, mitigar os efeitos financeiros de
referida politica, especialmente com a reparti¢do de responsabilidades quanto aos custos de
medicamentos de alto custo entre os entes federativos, o que refletiu, inclusive, na politica
judiciaria de reparti¢io de competéncias (casos de necessidade de inclusio da UNIAO no polo

passivo das demandas).

5. Consideracoes finais.

A relacdo entre a reserva do possivel e o direito a saide ¢ complexa e repleta de

nuances. As obras de Ricardo Lobo Torres, Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo oferecem

€ https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula820/false
7 https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula820/false
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uma base tedrica robusta para entender essa interagdo, ressaltando a importancia de garantir um
minimo existencial que respeite a dignidade humana, ndo apenas no sentido de mera
sobrevivéncia, mas de efetiva prestacdo positiva do Estado quanto aos direitos
sociais/fundamentais previstos na Constituicdo Federal, cujo desiderato ¢ se prestigiar a
qualidade da vida humana.

A jurisprudéncia brasileira, por sua vez, demonstra um esfor¢o continuo em garantir
que a saude publica ndo seja sacrificada em nome de limitagdes orcamentarias, contudo, tem
procurado observar as respectivas capacidades financeiras dos entes federativos e suas
particularidades, conforme o caso concreto, conforme a devida reparticdo de competéncias
constitucionais entre os entes federativos.

Com efeito, ¢ evidente que a Unido possui muito mais recursos or¢gamentarios que os
estados brasileiros, que, por sua vez, também possuem mais capacidade financeira que seus
respectivos municipios. Ocorre que o dilema inicialmente exposto nestas consideracdes finais
¢ extremamente complexo e cheio de varidveis, tais como a economia (capacidade financeira
da populacdo como um todo para arcar com seus custos pessoais de saude); medicamentos ou
tratamentos de alto custo e o crescente aumento da populagao brasileira, especialmente a idosa.

O adequado planejamento or¢amentario pelos entes federativos ¢ outra questdo que
merece destaque, haja vista que muitos entes federativos nao realizam os devidos estudos
prévios as respectivas elaboragdes de suas leis orcamentarias, bem como para a elaboragdo de
suas respectivas politicas publicas de saude, o que gera um desequilibrio entre os Poderes da
Republica e um sobrecarregamento do Poder Judiciario, o qual cada vez mais tem assumido um
papel protagonista na efetivagdo das politicas publicas de Estado, o que para alguns se
caracteriza um ativismo judicial indesejado.

Portanto, o desafio permanece: como o Estado pode garantir o direito a saude em um
contexto de restricdes financeiras? A resposta exige um comprometimento continuo com a
efetividade dos direitos sociais, melhora constante da economia (especialmente com a geragao
de empregos e renda digna para as familias brasileiras) e uma interpretacdo da reserva do
possivel que priorize a protecao da vida e da dignidade humana sem deixar de levar em
consideragdo, por outro lado, as consequéncias praticas de uma decisdo administrativa ou

judicial que ndo sufoque o direito coletivo em prol de um interesse individual.
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