O PRINCIiPIO DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL
FRENTE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE

COVID-19.

THE PRINCIPLE OF THE MINIMUM EXISTENTIAL AND THE RESERVE OF THE POSSIBLE IN
FRONT OF THE JUDICIALIZATION OF HEALTH IN THE CONTEXT OF THE COVID-19 PANDEMIC.

Stanley Werick Maranhao Ferreira

Aluno do Curso de Direito

Isaac Mateus Morais Mendes

Aluno do Curso de Direito

Professora Mestra Nayara Soares Santana
Orientadora

Resumo: este artigo trata da judicializagao da satde no contexto da pandemia de covid-19.
Desse modo, pretende-se examinar se pode haver a supressio do minimo existencial com
argumento na reserva do possivel em decorréncia da covid-19. Sendo assim, refere-se a um
contexto de colisdo de principios ao qual tem uma maior complexidade tendo em vista a
pandemia. Portanto, ¢ uma investigacdo que contribuira no que tange ao esclarecimento e, ao
final, sera apresentada a conclusdo. Por conseguinte, serd utilizado o método qualitativo.
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do possivel.

Abstract: this article deals with the judicialization of health in the context of the covid-19
pandemic. In this way, it is intended to examine whether there can be a suppression of the
existential minimum with an argument based on the reserve of the possible. Therefore, it
refers to a context of collision of principles which is more complex in view of the pandemic.
Therefore, it is an investigation that will contribute with regard to clarification and ,at the end,
the conclusion will be presented. Therefore, the qualitative method will be used.
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Introducao

O presente artigo tem como objetivo analisar a contraposi¢ao dos principios da reserva do
possivel e minimo existencial no contexto da pandemia de covid-19. Ressalte-se que a
judicializag¢ao da saude e a omissao do Estado sdo os fatores que imprimem controvérsias no
tocante ao minimo que o cidaddo pode ter. Dessa forma, verificar se nas decisdes do Poder

Judiciario pode ser alegado de forma indiscriminada a reserva do possivel.

Ademais, serd conceituado, conforme a doutrina, o que ¢ o direito a saude e o acesso aos



medicamentos, e, também, apresentar a jurisprudéncia relevante. Pretende-se, conforme o
tema, investigar se 0 minimo existencial pode ser atenuado simplesmente com a justificativa
de haver recursos escassos pelo Estado. Considerando-se, principalmente, a necessidade

inadiavel de medicamentos pelos cidadaos.

A problematica deste artigo versa sobre se o Poder Judicidrio pode restringir o direito ao
minimo existencial na concessao dos medicamentos devido a alegagdo da reserva do possivel

pelo Estado por causa da pandemia de covid-19?

Este artigo tem a finalidade de discutir se o Poder Judiciario pode decidir de forma
favoravel a alegacdo de escassez de recursos do Poder Publico perante a pandemia da

covid-19 e impedir ao cidaddo o seu direito a saude.

Na conjuntura da pandemia, marcada pela necessidade dos cidaddos em obter acesso aos
servicos de saide em geral e a de outros individuos afetados em razao da covid-19, a omissao

estatal e a judicializagdo da satide sdo fatores que corroboram para a discussao neste artigo.

O presente artigo explanara as principais jurisprudéncias e as legislacdes pertinentes de
modo a ter solucdes para a problematica envolvendo os direitos dos individuos e do Estado.
Vale salientar, este projeto tem como publico-alvo os operadores de direito; visto isso,
compreenderdo a questdo de até que ponto pode ser utilizado o argumento da escassez de
recursos. Da mesma forma, terdo a capacidade de refletir e debater sobre questdes envolvidas

nos casos concretos.

A abordagem utilizada sera de uma pesquisa bibliografica e hipotético-dedutiva, que foi
criada por Karl Popper, no qual busca solu¢cdes por meios de erradicagdo das falhas, de
anseios realisticos e, também, de teorias. Destaca-se que serdo utilizados como material de
pesquisa a legislacdo, jurisprudéncias, decisoes judiciais, artigos e textos publicados na

internet.

A pesquisa terd os seguintes passos: arrolamento e andlise da bibliografia que aborda o
tema; extracdo e estudo da lei nacional pertinente ao tema; avaliagdo das decisdes judiciais

relevantes ao tema; exame de textos alternativos relacionados ao tema.

O objetivo geral desse projeto € analisar juridicamente, nos casos mais recorrentes, se 0
Poder Judiciario pode atenuar de forma indistinta o minimo existencial em razao do Estado

alegar a reserva do possivel em consequéncia da pandemia de covid-19.

Em vista disso, os objetivos especificos serdo: conceituar o que seria o direito a saude e o



acesso aos medicamentos; explicar o contexto da pandemia de covid-19 no Brasil; averiguar
os direitos fundamentais em conflito; analisar as principais decisdes do Poder Judicidrio

pertinentes ao tema; explanar a legislacdo adequada ao tema.

A divisao de capitulos foi constituida de modo a percorrer os conceitos de que se trata a
saude, o acesso aos medicamentos e, em seguida, esclarecer sobre o contexto de pandemia da
covid-19. Apos isso, verificar quais sdo os direitos fundamentais em conflito, especificando
quanto ao conteudo da judicializagdo da saide na pandemia do covid-19 e as decisdes a

respeito do tema. Por derradeiro, o artigo € concluido nas consideracdes finais.
1. Direito fundamental a saude

Na Constitui¢do Federativa (1988) estdao arrolados direitos fundamentais, dentre os quais
o direito a satide. Assim como, as previsoes constitucionais que tratam sobre o papel do
Estado nas questdes que envolvem o dever da prestagdo da saude. Desse modo, a Carta
Magna o classificou como um Direito Social Fundamental. Nesse contexto, mister se faz

trazer o conceito de direitos sociais:

“Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condigdes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV da
Constituigdo Federal” (MORAES, 2016, p. 209).

Nesse diapasdo, entende-se que os direitos sociais, no qual estd incluso o direito a satde,
envolvem liberdades positivas pelo qual devem ser proporcionadas pelo ente estatal. Isto
posto, tem como fito promover uma igualdade social, haja vista que em uma sociedade em
que ha disparidades econdmicas, ¢ necessario que haja a prote¢do daqueles que ndo tem

condi¢des de garantir seu direito a saude.

Dessarte, o direito a saude integra o rol de direitos sociais da Constituicdo Federativa
(1988), conforme se dessume de seu artigo 6°: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a

maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.” (BRASIL,

1988)

Como retromencionado, o Direito a saude faz parte dos direitos sociais para o qual passou
a ser de responsabilidade do Estado a concessdo de tal direito fundamental. Dessa forma, esse

dever foi preconizado primordialmente para reduzir as desigualdades sociais.



Cabe ressaltar que o fator simbdlico que antecedeu a Carta Magna e a influenciou na sua
elaboracdo foi o movimento sanitario, visto que foi efetuado por médicos que realizaram
discussdes e textos que culminaram na XII Conferéncia Nacional de Saude. Logo, inspirou a

instituicao do direito a satide como fundamental (SOUZA, 2022).

Diante do exposto, nesse contexto historico, invariavelmente, estava voltado para a
concessao do direito a saude de modo a garantir o bem-estar social e atenuar as desigualdades

existentes na sociedade.

Ademais, contemporaneamente, ocorreu uma maior visibilidade sobre as questdes que
envolvem o direito a saude no contexto publico. Tendo em vista o fato do crescente aumento
de demandas judiciais relacionados a esse tema, feitos por individuos que buscam o Poder
Judiciario com o objetivo de lhes serem concedidos do Estado o acesso aos medicamentos,

bens, servigos publicos, dentre outros (VIEIRA, 2020).

Nesse sentido, a insatisfacdo dos cidaddos pela forma de tratamento dado a eles pelo
Estado causou um aumento exponencial de demandas no Poder Judiciario sobre questdes

ligadas a saude.
1.1. Direitos fundamentais em conflito

O conflito acaba por tratar-se ndo somente de uma divergéncia entre o Estado e o
individuo, mas de uma questdo que envolve o direito a satide de alguns individuos e o direito
a saude de muitos outros. Pois, o Estado, de acordo com sua capacidade orgamentaria, por
mais que busque fornecer os medicamentos em grande propor¢do, acabaria por ficar limitado

a sua propria capacidade de recursos (SOUSA, 2021).

Nesse entendimento, no que se refere a colisdo entre direitos a saude de uns em relagdo ao
da maioria, convém, a principio, ressaltar que nessas hipoteses ha uma imperatividade para a
qual impde a atuacdo do poder publico, pois ¢ um direito subjetivo. Registre-se que a

responsabilidade de decidir sobre essa questdo acaba recaindo ao Poder Judiciario.

Trata-se, portanto, de uma questdo que envolve o direito administrativo no sentido da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Dessa forma, o ente estatal procura
preservar o equilibrio financeiro para que possa ter verbas para as demandas coletivas. No
entanto, ndo se pode esquecer das individuais. Sendo assim, como fundamento das decisdes

tem-se apresentado o principio do minimo existencial e a reserva do possivel.



No que se refere ao minimo existencial, entende-se por um direito subjetivo essencial ao
ser humano de maneira que possibilita a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, haja
vista que tera condigdes de ter uma ascensao social. Por conseguinte, ¢ de sua esséncia a
disposi¢ao de condigdes minimas, conforme Primo (2021, p. 40), expoe:

“o minimo existencial ndo esta atrelado apenas as condigdes de vida e satide
do individuo, mas sim em um patamar completamente social, ¢ necessario
que o cidaddo possua os recursos necessarios para se sentir pertencente a

sociedade como um sujeito ativo de direitos e responsabilidades para com os
demais, caracterizando a prestagdo positiva do estado”

Como retromencionado, esses recursos indispensaveis fazem com que a pessoa se sinta
pertencente a sociedade, considerando-se que terd acesso a patamar digno de qualidade de
vida e também aos seus consectarios. Posto isso, tragado esse minimo existencial cada qual

terd condigdes de progredir e, enfim, ser feliz em seus objetivos pessoais.

Destaca-se que o Brasil ¢ signatario do Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais; em decorréncia disso, ha determinagdes de cumprimento para todos
aqueles que aderem ao pacto. Registre-se o artigo 11, primeiro, desta convencdo, que

apresenta o minimo existencial:

“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢gdes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no
livre consentimento” (BRASIL, 1992).

A vista disso, percebe-se que o minimo existencial tem uma proje¢io muito importante
para o Estado, considerando que nesse pacto, além de ressaltar as condi¢gdes minimas, acaba
tratando da melhoria continua das condi¢gdes de vida. Com isso, o interesse publico primario
que ¢ a coletividade sera atendido conforme previsto neste pacto e na Constituicdo Federal

(1988).
1.2. Minimo existencial

O minimo existencial dos individuos abrange uma série de direitos sem o qual ndo ha que
se falar em dignidade, haja vista que esta perspectiva se relaciona com a dignidade da pessoa
humana, que ¢ imprescindivel para que o ser humano possa viver adequadamente e
respeitando-se sua existéncia de forma isonémica.

“Ja a Teoria do Minimo Existencial relaciona-se com a dignidade da pessoa

humana, com énfase em assegurar que a reserva do possivel seja aplicada
considerando, o chamado minimo existencial, para uma vida humana digna,



indispensavel a existéncia. Logo, remonta a ideia de problemas relacionados
a pobreza, do qual o Estado n3o deve se eximir da responsabilidade.”
(MENEZES, 2022, p. 20)

Assim, existe a responsabilidade do Estado para que, pelo menos, garanta o minimo
necessario de forma a preservar a dignidade da pessoa humana, sendo essa essencial para a

existéncia do individuo.

O Estado, conforme os direitos garantidos pela Constituicdo Federal (1988), deve agir de
forma a prestar servicos e acdes que permitam que o individuo possa usufruir de uma vida
digna. Da mesma forma, o Poder Publico, também, ndo pode tomar agdes que contrariem esse

objetivo (BANDER, KALIL, 2020).

Destarte, a atuagdo do Estado deve ter como pardmetro o minimo existencial, levando em
consideracdo que esse direito tem uma importdncia fundamental no que concerne a

perspectiva de vida digna do individuo.

O Estado, de acordo com suas prerrogativas, nao pode deixar de atuar de forma a trazer
politicas publicas que melhorem a qualidade de vida dos individuos apenas com a alegagdo de
reserva do possivel. Nesse caso, o Poder Publico, tendo em vista a sua limitagdo
orcamentaria, deverd decidir que demandas devem ter prioridades por causa da sua
necessidade mais urgente em detrimento de outras demandas nao tdo urgentes (SILVA,

NASCIMENTO, 2022).

Isto posto, diante da concessdo do direito a saude aos casos mais urgentes, percebe-se que
a atividade estatal foi com base no mencionado direito. Todavia, ha também outras demandas
para a qual sdo importantes. Logo, o minimo existencial ¢ apresentado novamente em
confronto com a reserva do possivel, tendo em vista que ¢ sabido que demandas nao urgentes

podem se agravar com o tempo.
1.3. Reserva do possivel

O Poder Publico tem o dever de buscar condigdes minimas para que o individuo possa ter
uma vida digna. Por outro lado, o Estado n3o pode exceder a sua propria capacidade
orgamentaria que ¢ limitada, pois os direitos sociais, dentre outros, sdo restringidas a uma
quantificagdo econdmica, no qual o Estado s6 podera prestd-los se houver disponibilidade

orcamentaria. Assim, garantindo a reserva do possivel (CARVALHO, 2021).

Portanto, a despeito de o direito a satide ser um direito fundamental social, o Estado tem

de ter capacidade orgamentaria para viabilizar a concretizagdo desse direito. Em vista disso, a



normatividade constitucional do direito a saude € relativizada, apesar de a ideia da reserva do

possivel ndo estar expressa na Constitui¢do Federal (1988), por sua vez, o direito a satide esta.

A declaracdo de estar garantida a reserva do possivel ndo pode simplesmente ser alegada,
ela deve ser fundamentada. Haja vista que, por causa dos direitos sociais serem de suma
importancia, o Estado, ao ser pressionado para com a obrigagdo da prestacdo desse
determinado direito fundamental, podera alegar que ndo hé recursos disponiveis para isso,

desde que seja apresentado com evidente comprovacao (SCHIER, SCHIER, 2018).

Essa pressdao em cima do Poder Judiciario contribui justamente para a judicializacao da
saude. Por conseguinte, dada a dificuldade de racionalizagdo dos recursos por parte do Poder
Executivo, ¢ invariavel o acionamento de um 6rgdo capaz de atribuir carater impositivo a sua
decisdo no caso especifico. Nada obstante, trata-se de um problema que nao pode ser

visualizado em uma 6tica individual.
2. A saude e 0 acesso aos medicamentos

O direito de acesso aos medicamentos ¢ consequéncia do direito a satde. Sendo assim, a
sua prestacdo ¢ um dos deveres estatais que sdo determinados na Constitui¢ao Federal (1988).
Nesse contexto, havendo a necessidade de medicamentos, o Poder Publico deve providenciar
a concessao destes e, caso descumpra com a sua obrigagdo constitucional, o interessado no
medicamento pode acionar o Poder Judiciario; configurando-se, entdo, o fendmeno da
judicializagdo.

Diante disso, os medicamentos estdo compreendidos entre aqueles que estdo catalogados
ou nao no SUS. Desse modo, o problema estd nos nao listados, que com a decisdo do juiz
entende-se que ocasionard um desequilibrio orcamentario no ambito da Administracao
Publica. Dessa forma, a discussdo deve ser resolvida no Poder executivo (ANUNCIACAO,

NASCIMENTO, SANTOS, SANTANA, 2019).

Outrossim, o Poder Executivo quando prevé os medicamentos, como, por exemplo, os
medicamentos de alto custo, ele tem um preparo or¢amentario para tanto. Todavia, quando
nao ha previsao, ¢ invariavel que nao tenha um estudo anterior da viabilidade. Assim sendo,
se o Poder Judiciario decidir em todo caso pode ocasionar o denominado desequilibrio

orgamentario.

Ademais, conforme Mascarenhas e Souza (2020), na Lei de Introdugdo as Normas do

Direito Brasileiro (LINDB), em seu artigo 20, ha a determinagdo de que o magistrado, ao



tomar sua decisdo, deve considerar as possiveis implicagdes praticas em decorréncia ao que

decidir, tendo em vista as consequéncias or¢amentarias resultantes.

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n° 13.655,
de 2018) (Regulamento). Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a
necessidade ¢ a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).”
(BRASIL, 1942)

Dessa forma, observa-se que as decisdes judiciais devem levar em consideracdo outras
questdes em conta ao proferir um julgamento, no qual vao além daquela sobre quem tem ou

nao direito.
2.1. Judicializacao da saude

A judicializagdo da saude ¢ tema hodierno ao qual tem sido incrementado devido a
caréncia de politicas publicas eficientes por parte do Estado. Sendo assim, esse ndo tem
cumprido com seu dever de prestacdo a saude, por consequéncia a procura pela tutela judicial

aumentou.

Nesse passo, o problema se situa nas deficiéncias do sistema de saude brasileiro para ao
qual foi incrementado devido as consequéncias da pandemia do covid-19, haja vista que o
Estado procedeu a alocacdo de recursos para combater o virus. Isto posto, os especialistas na
area de saude advertiram para o problema no que tange as outras enfermidades que, inclusive,

foram agravadas (PINTO, 2022).

Apos a explanagdo, percebe-se que o contexto pandémico acabou por incrementar um
problema ja existente, qual seja, a judicializacdo da satde. Sendo assim, o Poder Judiciario
estd sendo utilizado como solucdo para que sejam auferidos os direitos fundamentais, isto €,
se o Estado ndo consegue arcar com os medicamentos ou tratamento, o jeito ¢ forcar a

prestagao estatal pelo Poder Judiciario.

Dessarte, isso ocorre em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdigdo para ao
qual confere as pessoas lesionadas em seus direitos a faculdade de resolvé-las por intermédio
de uma prestagado jurisdicional, conforme se deduz do Artigo 5 inciso XXXV da Constituigao
Federal (1988) - “a lei nao excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito;”. Com isso, demandas individuais acionaram o Estado-juiz com a finalidade de obter

o direito a saude.



Ademais, cumpre ressaltar que, no texto constitucional, a natureza juridica do direito a
saude ¢ norma constitucional de eficacia limitada de contetido programatico, que veiculam
programas de governo a serem alcancados e diretrizes. Porém, precisa de regulamentacao

infraconstitucional para gerar efeitos, conforme:

“o direito a satide ¢ norma programatica — pois ¢ o que deflui naturalmente
da redacdo do preceito —, porém com méaxima efetividade e possibilidade de
concretizagdo pelo Judiciario em caso de inércia do Administrador, nos
termos do artigo 5°, paragrafo 1°, da Carta Maior.” (BOAS, 2014, p. inica)

Isso posto, ficou ressaltado que se deve considerar esse direito com a maxima efetividade
e que diante da inércia do Poder Executivo pode acionar o Poder Judicidrio. Assim, no
contexto de escassez de recursos publicos incrementados pela pandemia do covid-19 e o

direito ao minimo existencial do individuo tem-se a judicializag¢do da satde.

Sendo assim, demandas foram levadas ao Poder Judiciario para que fosse concedido o
direito ao minimo existencial, seja de tratamentos ou mesmo medicamentos. Nessa
perspectiva, foram ajuizadas agdes complexas que importam em cuidados a mais por parte do

julgador para que seja proferido um julgamento justo.

O Poder Judiciario, diante da necessidade premente de dar cumprimento aos direitos
fundamentais preconizados pela Constituicdo Federal (1988), passou a tomar decisdes no que

diz respeito ao direito a saude, conforme o exposto a seguir:

7

"A caracteristica indissocidvel do Estado democratico de direito é a sua
constante busca pela transformagao da realidade social, ndo s6 por meio da
protecdo dos direitos fundamentais, mas também pelo efetivo compromisso
na realizacdo e implementacdo desses direitos. Ou seja, sua atuagdo esta
consubstanciada em um ‘“ndo fazer”, caracterizado pela prote¢do contra
qualquer ato que possa violar os direitos fundamentais, bem como em um
“fazer”, compromissado em realizar os direitos fundamentais por meio de
prestagdes positivas do Estado." (BRANDAO, 2021, p. 15)

Como supramencionado, ressalta-se a importancia da seguranca juridica em um Estado
democratico de direito ao qual deve garantir essa estabilidade efetivando os direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal (1988). A despeito de haver uma situagao
em que nem mesmo o basico tem sido concedido a coletividade, esse contexto, segundo o
autor supracitado, ndo pode ser impedimento a uma concessdo individualizada, pois a

seguranga juridica abrange tanto o social quanto o individual.

Por outro lado, existem mecanismos que permitem que o Estado possa manter o seu

funcionamento e existéncia, como, por exemplo, a reserva do possivel, ao qual ¢ um



instrumento destinado a dar um limite de abrangéncia na prestacdo positiva estatal

(RAGASINI, 2020).

Esse limite de abrangéncia na prestacao positiva estatal tem como fim preservar a propria
existéncia do Estado. Nesse passo, tem como finalidade a priorizagdo do basico a coletividade
em detrimento de uma concessao de alto custo individualizado, em que o direito fundamental

a saude fica vinculado a disponibilidade de or¢amento.

Para Spaolonzi (2020), o magistrado ao conceder a prestagdo jurisprudencial ao
demandante, ndo estd objetivando trazer novo entendimento a responsabilidade do Estado
sobre a prestacdo da saude ao individuo. Mas, corrigindo a eventual falta de cumprimento da
responsabilidade ja existente, no qual ndo foi demonstrado pelo Estado que aquele individuo

nao necessitava do medicamento ou tratamento ao qual pleiteava.

Assim, a decisdo proferida pelo judiciario ndo ¢ um ato de entendimento pessoal, mas um
ato sobre o qual ele apenas decidira em favor daquele que estd em seu devido direito,

aplicando o direito ao caso concreto.

Nesse sentido, por mais que a politica de satide publica tenha maneiras de se cumprir a
paridade de prestagdo da saude, o direito a satde ainda deve ser tratado com a devida
importancia, sendo a via judicial uma forma de efetivagao do direito constitucional de acesso
aos medicamentos. No qual, aqueles que se sentirem lesados em seu direito de fornecimento
dos medicamentos pelo Poder Publico podem exercer, igualmente, o seu devido direito de

acdo (BILIBIO, LONGO, 2021).

Nesse sentido, caso o individuo se sinta prejudicado no seu direito de acesso aos
medicamentos, poderd se utilizar do Poder Judiciario para ampara-lo. Pois, a propria
Constitui¢do Federal (1988) faculta ao individuo se utilizar desse direito de acionar o
judiciério.

2.2. Judicializa¢ao da saude no contexto da pandemia de covid-19

A judicializacdo da Satide ¢ uma tematica que ja vinha sendo debatida na doutrina com
certa visibilidade, pois a pandemia causada pelo covid-19 afetou significativamente o sistema
de satde do Brasil. Dessa forma, mister se faz analisar a situagdo pelo qual se agravou o
problema da satde publica no nosso pais.

“Apos a decretagdo de pandemia, representantes do Sistema Unico de Satde

anunciam o adiamento de cirurgias eletivas e a suspensdo de todos os
atendimentos ndo emergenciais, com o SUS direcionando seus esforgos para



o atendimento as vitimas da covid-19. A paralisagdo desses servigos ¢
anunciada também como medida a transmissao do novo coronavirus, ja que,
ao procurar uma unidade de saude, o cidaddo estaria se expondo ao risco de
contrair o virus.” (MAIA, 2020, p. 304)

Consequentemente, na finalidade de conter o contdgio do covid-19, foram tomadas
medidas concernentes a redugdo temporaria do atendimento pelo SUS. Assim, apesar da
medida ser adequada, essa ocasionou o agravamento de outras doengas € a consequente
judicializagao da satude. Logo, o Poder Judiciario ficou mais cercado para tomar decisdes a

respeito da concessao do direito fundamental a saude.

Além disso, o gasto publico em 2020, com a prevencdo e tratamento da covid-19
realizado no Brasil, foi maior do que a média dos paises avangados, o que realmente foi uma
situagdo preocupante, tendo em vista a necessidade de uma realocacdo emergencial dos

investimentos, em razao das complicagdes que esse periodo apresentou.

“O Brasil esta investindo mais que a média dos paises avangados ¢ quase o
dobro do que as nagdes emergentes para combater os efeitos do coronavirus.
As medidas brasileiras de combate a Covid-19 ja anunciadas representam
um impacto primario equivalente a 4,81% do Produto Interno Bruto (PIB)
em 2020. A média dos paises avancados ¢ de 4,3% do PIB.” (BRASIL,
2020)

Destarte, ¢ uma conjuntura que realmente exigia altos investimentos por parte do Poder
Publico; em decorréncia disso, lhe inflamou consequéncias no que tange a necessidade de
garantias juridicas para o cidaddo. Dessa forma, devido aos investimentos feitos pelo Brasil,
houve um impacto negativo na economia, o que causou um prejuizo nas condi¢des do Estado

para garantir o direito fundamental a satde.

Dessa forma, diante do estado de calamidade publica o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) publicou recomendagdes que mencionam a importancia de um exame mais atencioso

ao julgamento das acdes de satide, conforme exposto:

“Recomenda aos Juizos com competéncia para o julgamento das agdes
que versem sobre o direito a saude a ado¢do de medidas para garantir os
melhores resultados a sociedade durante o periodo excepcional de pandemia
da Covid-19(Recomendagdo N° 66 de 13/05/2020); Recomenda aos
Tribunais a adog¢do de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados ¢
demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satide (Recomendagdo N° 31
de 30/03/2010).”

Essas recomendagdes do CNJ apontavam para a necessidade de que os magistrados
fossem auxiliados no tocante ao seu poder decisoério, haja vista que o tema da satde se
apresentou com contornos muito delicados, isto é, o estado de calamidade publica causou um

tratamento diferenciado.



Sendo assim, o CNJ ndo afasta a perspectiva de o Poder Judicidrio decidir. Porém, ressalta
a importancia de que seja proferido um julgamento justo. Dessa forma, a despeito da critica
inserida nesse contexto de competéncias entre os Poderes, o CNJ entendeu que cabe ao 6rgao

julgador definir a tutela do direito.

Em vista disso, dada a excepcionalidade da pandemia do covid-19 e as omissdes
inconstitucionais do Poder Executivo, ¢ necessdrio a atuacdo jurisdicional para
implementagdo de politicas publicas de saude, reconhecendo a importancia circunstancial de

medidas judiciais para que os direitos fundamentais sejam protegidos. (FERNANDES, 2021).

Nesse passo, o autor demonstra que o ato judicial ¢ um alerta aos outros poderes de que a
inércia estd violando direitos fundamentais e que ha a necessidade de atuacdo mediante
politicas publicas. Em face do exposto, a ideia tdo criticada do ativismo judicial ganha uma
visdo diferente, uma vez que apresenta a indispensabilidade de que a satde, como direito

social fundamental, tenha contornos efetivamente normativos.

Por outro lado, segundo dados do CNJ, ¢ elevado o nimero de demandas individuais que
sao movidas na Justica que tratam da saude, o que, se as decisdes ndo forem racionalizadas,
acarretara um gasto publico enorme. Dessa forma, ¢ necessaria uma ponderagao no tocante a

justica dessas decisdes. Conforme Camimura (2022), expoe:

“Quanto as decisoes, a grande maioria — acima de 95% — ¢ referente as acdes
individuais. Em 2021, foram mais de 700 mil processos nessa modalidade.
Em 2022, ja foram registradas mais de 263 mil decisdes em acgdes
individuais de satde. Dessas, cerca de 115 mil s8o de processos novos
ingressados na Justiga.”

Nada obstante, sucede-se de o Poder Judicidrio ndo estar restringido a intervir para
conceder o direito a satide. Assim, a reserva do possivel deve ser utilizada de maneira
excepcional e havendo provas de que o tratamento ¢ indispensavel o Estado tem o dever de

conceder o direito, conforme se dessume de jurisprudéncia do TJTO:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE. CIRURGIA.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES DO PODER PUBLICO.
ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL
SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS E INVOCACAO DA
TEORIA/CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. DESCABIMENTO.
APLICACAO DO PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL. PEDIDO DE
DILACAO DO PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DECISAO.
CABIMENTO. ASTREINTES FIXADA EM PATAMAR RAZOAVEL.
AGRAVO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

3. Diante da omissdo do Estado na implementacdo das politicas publicas,
bem como na concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, ndo esta o Poder Judiciario adstrito de intervir, com o
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nitido proposito de assegurar ao individuo o direito de viver com um minimo
existencial. Inexisténcia de violag@o ao principio de triparticdo dos poderes.

4. A aplicabilidade da reserva do possivel s6 ¢ admitida em situacdes
excepcionais, e desde que demonstrada, de forma objetiva, a impossibilidade
ou incapacidade econdmico-financeira de se atender a determinacao judicial
de viabiliza¢do de tratamento médico, 0 que ndo ocorreu no caso concreto.
Precedentes TJTO.

5. Comprovada a imprescindibilidade da cirurgia indicada, necessaria ao
tratamento médico, € dever do Poder Publico fornecer os meios necessarios
ao cumprimento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0003888-66.2021.8.27.2700/TO.
RELATOR: DESEMBARGADOR HELVECIO DE BRITO MAIA NETO”

Nesse contexto, segundo a retromencionada decisdo, a atuagao do Poder judiciario no que
toca a efetivagdo das politicas publicas ndo viola a triparticdo dos poderes. Desse modo, o

entendimento preconizado ¢ favoravel ao minimo existencial.
3. Normatizacao da satide e do acesso aos medicamentos

A satde ¢ um direito fundamental previsto na norma brasileira. De forma que, o Estado
estd obrigado a prestd-la, assim como, devendo este buscar maneiras de regulamentar,
fiscalizar e controlar a aplicagdo desse direito, conforme o artigo 197 da Constituicdo Federal

(1988), afirma:

“Art. 197. S@o de relevancia publica as acdes e servigos de satude, 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.” (BRASIL, 1988)

Nesse entendimento, pelo que a Constituigdo Federal (1988) preconiza, tem-se a
normatizagao da prestacdo de saide em conjunto como mecanismo que possa permitir que ela

seja prestada da forma mais eficaz.

Ademais, conforme SANTOS E TERRAZ (2014), o direito a satde, previsto na
Constituicao Federal (1988), é um direito fundamental, no qual faz parte dos direitos sociais.
Assim, tendo o Estado o dever de presta-lo para todos e sem distingao de qualquer natureza.

Dessa forma, no artigo 196 da Constituicao Federal (1988), expde:

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, prote¢do e recuperacdo.” (BRASIL, 1988)

Interessante notar que esse artigo da Carta Magna ressalta a importancia das politicas

sociais € econdmicas, visto que sdo invariavelmente o meio para que se possa garantir o
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direito a saude. Dessa maneira, a racionalizacdo quando da implementagdo dessas politicas
sdo cruciais ¢ de acordo com o nivel da saude da populacdo tem-se a exteriorizacdo da

organizacao econdmica e social, conforme se dessume com o artigo 3 da Lei 8.080:

“Art. 3¢ Os niveis de saude expressam a organizagdo social e econdmica do
Pais, tendo a saide como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o sancamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer € o acesso aos bens
e servigos essenciais. Paragrafo tinico. Dizem respeito também a satide as
acdes que, por forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social.”
(BRASIL, 1990)

Com efeito, segundo o artigo retromencionado, o direito a saude se apresenta em niveis,
haja vista que fatores sociais podem influenciar no grau do bem-estar. Por isso, a promog¢ao
do interesse publico ganha especial relevo e necessidade de reflexdo. Todavia, a
complexidade da vida moderna tem levado a necessidade de uma racionalizagdo condizente

com a realidade social.

3.1. A realidade das demandas de medicamentos perante o poder judiciario

no contexto da covid-19

No Brasil apresentou-se um aumento na quantidade de decisdes no Poder Judicidrio que
obrigam o Poder Publico a prover bens e servicos de saide nos casos em que lhe foi
apresentada determinada decisdo judicial desfavoravel. Nesse sentido, alguns chamam esse
fendmeno de judicializa¢ao da saude (WANG, VASCONCELOS, OLIVEIRA, TERRAZAS,
2014).

E justamente nesse contexto que foram apresentados recursos repetitivos para ao qual
importariam em um posicionamento estatal sobre a concessao ou nao dos medicamentos. Vale
ressaltar, que a conjuntura da pandemia foi um percalgo a mais a ser pensado pelos
julgadores, haja vista que se trata de decisdes que determinam politicas publicas por parte do

Estado.

Sendo assim, o Poder Judiciario tem utilizado como fundamento de suas decisdes o
contexto de calamidade publica ocasionado pela covid-19. Diante disso, como ressaltado
anteriormente, essa conjuntura desencadeou mais um meio de defesa concernente a escassez
de recursos publicos. Portanto, mister se faz analisar essas decisdes. Outrossim, € necessario
observar que, nas questdes que envolvem os medicamentos, a judicializagdo dos

medicamentos de alto custo ¢ ainda mais delicada, pois traz mais gastos aos cofres publicos.
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Ademais, ha um medicamento de alto custo que recentemente foi incorporado no SUS que
se chama Zolgensma, pelo qual possui o valor de 6 milhdes. Medicamento esse que, no
momento da emissdo de parecer no sentido de incorporad-lo no rol de medicamentos do

Sistema Unico de Saude, era considerado o mais caro do mundo.

“Comissdo Nacional de Incorporagdo de Novas Tecnologias em Saude
(Conitec) emitiu parecer favoravel a incorporagdo do medicamento
Zolgensma, considerado o mais caro do mundo, no rol de medicamentos
disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude (SUS). A informagdo foi
confirmada no sabado, 3, pelo ministro da Saude, Marcelo Queiroga, no
Twitter. O Zolgensma ¢ utilizado para tratar a atrofia muscular espinhal
(AME), uma doenga rara e¢ degenerativa passada de pais para filhos. O
medicamento custa cerca de R$ 6 milhdes.” (CASAL JUNIOR, 2022, p.
Unica)
Trata-se de um medicamento que, tendo em vista as suas peculiaridades, tem grande
importancia. Pelo qual, a sua incorporagao no SUS viabiliza uma tutela jurisdicional para

obrigar o Estado a conceder o direito.

3.2. As decisoes proferidas pelo Poder Judiciario no que concerne aos
medicamentos com fundamento na reserva do possivel diante do contexto

da covid-19

O Tribunal de Justica do Estado de Tocantins teve o posicionamento de que a despeito de
o estado no ano de 2021 estar em um contexto critico de pandemia, ndo pode deixar de
conceder o direito a0 minimo existencial, haja vista que tem o dever de sua prestacdo. O
estado do Tocantins foi omisso no que toca a regularizagcdo e fornecimento dos medicamentos
de alto custo. Isto posto, segundo esse entendimento jurisprudencial, o estado ndo pode se

manter inerte, no que se observa:

“EMENTA: APELACAO E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER. REGULARIZACAO DO
ESTOQUE DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO (COMPONENTES
ESPECIALIZADOS). DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. ARTIGO
196 DA CF. OMISSAO ESTATAL CONFIGURADA. RESERVA DO
POSSIVEL INAPLICAVEL. RECURSO VOLUNTARIO E REEXAME
NECESSARIO IMPROVIDOS.

1. N&o assiste razdo ao apelante/Estado do Tocantins, porquanto restou
plenamente configurada a sua reiterada omissdo na dispensacdo dos
medicamentos especializados, ferindo o direito fundamental a satde,
segundo disposto no artigo 196 da CF, tanto que a propria SESAU reconhece
o atual desabastecimento de 41 medicamentos.

2. Igualmente descabida a tese de aplicagdo da reserva do possivel, sob o
argumento de déficit orcamentario e da pandemia do COVID-19, sendo certo
que a todos os cidaddos, acometidos de COVID-19 ou por outras
enfermidades, deve ser garantido o direito fundamental a saude, de modo
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que o Estado ndo pode se escusar da sua obrigacdo de manter regular
estoque e o fornecimento de medicamentos especializados.

(Apelagao/Remessa Necessaria 0041589-13.2017.8.27.2729, Rel. ANGELA
MARIA RIBEIRO PRUDENTE, GAB. DA DESA. ANGELA PRUDENTE,
julgado em 14/04/2021, DJe 30/04/2021 17:30:38)”

Em suma, o entendimento preconizado por este tribunal foi que embora o estado esteja em
um contexto de calamidade publica nao pode se escusar de manter o estoque de
medicamentos. Portanto, embora exista a imprevisibilidade do fato da pandemia da covid-19
e o incremento da escassez de recursos publicos, o estado ndo pode se abster de conceder os

direitos fundamentais.
Conclusao

Conclusivamente, em resposta a problematica apresentada, ndo ha de se falar na restrigao
do direito ao minimo existencial pelo Poder Judicidrio em beneficio ao Estado. Pois, ao
mesmo tempo que o Judicidrio estd decidindo que o Estado deve conceder a um individuo
determinado direito, outros individuos também estardo sendo prejudicados, haja vista se
considerar que os recursos que o Poder Publico pode utilizar estarem restringidos a sua
propria capacidade orcamentaria, mesmo em se tratando de uma questdo de saude publica,

como ¢ o caso da pandemia de covid-19.

Destarte, em virtude da dinamicidade da vida moderna, o cidaddo ndo pode aguardar o
aprimoramento da maquina publica no tocante a satde, haja vista que devido a relevancia do
direito a saude, este nao pode ser desconsiderado, especialmente no contexto da pandemia de
covid-19. Nisso, a responsabilidade do ente publico nessas questdes deve ser voltada a

normatividade dos preceitos constitucionais.

Consequentemente, ¢ necessario do Estado, ndo apenas alegar a reserva do possivel, essa
alegacao deve ser fundamentada perante o Poder Judiciario, no qual ele estd mantendo um
direito j& existente do individuo ou impedindo que um individuo tenha acesso a um direito
que ndo ¢ previsto para si. Em razao disso, ndo cabe ao judiciario determinar a abrangéncia do
minimo existencial, pois ele deve se pautar no entendimento previsto na propria norma

brasileira.

Entdo, o Poder Judicidrio tem a fungdo, nas decisdes judiciais, de fazer ser cumprido o
que estd demonstrado em fatos e se aplicando o Direito. Logo, a concessdo dos pedidos em

uma possivel demanda judicial estd, apds trazidas as provas que colaboram para com a
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alegacdo das partes, atreladas sobre a existéncia ou ndo de responsabilidade j& existente do

Estado para com aquele individuo.
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