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Resumo: O presente artigo possui como objetivo geral analisar se os votos ja proferidos no tema n2
6 da repercussao geral, do Supremo Tribunal Federal, através do leading case Recurso Extraordinario
566.471, ainda em julgamento, favorece a concretizagcao do principio da solidariedade sob o aspecto
do direito a salde. Apresentando o principio da solidariedade como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, se compreende como este reverbera na organizagao da politica pdblica
que institui o direito social a salde. Em seguida, intenta-se analisar como o minimo existencial e a
reserva do possivel implica na efetivagao do direito social a salde. Ao fim, analisa-se se os critérios
sugeridos pelos ministros nos votos até entao proferidos no Tema n2 6 da repercussao geral contri-
buem para a concretizacao do principio da solidariedade a luz do direito social fundamental a salde.
O aprofundamento sera realizado por meio da pesquisa bibliografica e documental, com analise de
doutrinas, periddicos, jurisprudéncia, legislagao, além de documentos oficiais relacionados ao tema e
utilizando-se do método dedutivo. Assim, todo o exposto intenta responder ao seguinte questionamen-
to: os critérios propostos pelos ministros com votos ja proferidos no Tema n2 6 da repercussao geral
insaturada sobre o RE 566.471 do Supremo Tribunal Federal favorecem a concretizagcao do principio
da solidariedade no direito social a satde?

Palavras-chave: Principio da solidariedade. Direitos sociais. Judicializagdo. Direito a salde. STF.

Abstract: This article has as its general objective to analyze whether the votes already cast in the
theme no. 6 of the general repercussion of the Supreme Federal Court, through the leading case
Extraordinary Appeal 566.471, still on trial, favors the realization of the principle of solidarity under the
aspect of the right to health. Presenting the principle of solidarity as one of the fundamental objectives
of the Federative Republic of Brazil, it will be understood how it reverberates in the organization of public
policy that establishes the social right to health. Next, it is necessary to analyze how the existential
minimum and the reserve of the possible imply in the realization of the social right to health. Finally, it
is intended to analyze whether the criteria suggested by ministers in the votes so far delivered in the
theme no. 6 of the general repercussion contribute to the realization of the principle of solidarity in the
light of the fundamental social right to health The deepening will be carried out through bibliographic
and documentary research, with analysis of doctrines, periodicals, jurisprudence, legislation, in addition
to official documents related to the subject and using the deductive method. Thus, all the above tries
to answer the following question: Do the criteria proposed by ministers with votes already cast in the
theme no. 6 of the general unsaturated repercussion on the RE 566.471 of the Supreme Court favor
the realization of the principle of solidarity in the social right to health?

Keywords: Principle of solidarity. Social rights. Judicialization. Right to health. STF.

Sumario: 1 Introducéo — 2 Os reflexos do principio da solidariedade na organizacao da politica pUblica
que institui o direito social a salde — 3 O minimo existencial e a reserva do possivel na efetivacao
do direito social a saide — 4 O Tema n® 06 gerado pela repercussao geral instaurada no Recurso
Extraordinario n® 566.471 e a sua possivel contribuicao para a concretizagao do principio da solidarie-
dade — 5 Consideracoes finais — Referéncias

1 Introducao

O direito a salde € um direito interdependente porque deve ser usufruido de
maneira conjunta com os demais direitos fundamentais, pois a sua afronta pode
inviabilizar a fruigao dos outros. Localizado no rol de direitos sociais e de garantias
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AS CONDICIONANTES JA APONTADAS PELOS MINISTROS DO STF NO TEMA N2 06 DO RE 566.471...

fundamentais da Constituicao Federal de 1988, possui dever prestacional estatal,
visto que se exige uma agao positiva do Estado a fim de efetiva-lo, a teor do que
elucida o artigo 196 da Carta Magna. Assim, quando ha falha na prestagao - seja
por fatores orgamentarios, operacionais, politicos, entre diversos outros possiveis
— viola-se o direito a salde e, também, o direito a vida, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana, ja que sao indissociaveis ao direito a salde.

Ao encontro, a Constituicao Federal instituiu o propdsito de edificacao de uma
“sociedade livre, justa e solidaria”, por meio do seu art. 32 inciso I. Assim, pode-se
dizer que pretendeu o legislador a construgcao de um Estado Democréatico de Direito
que estivesse preocupado com a redugao das desigualdades sociais.

Por este objetivo fundamental da Republica, consolida-se o principio da so-
lidariedade, que exige de todos os cidadaos, em suas relagoes entre si e com o
proprio Estado, adotem condutas que visem os demais.

Entretanto, devido as falhas do Sistema Unico de Saide (SUS), de forma corri-
queira, pessoas enfermas nao encontram disponibilidade de tratamento médico ou
farmaco no SUS, surgindo a necessidade de buscar o Poder Judiciario para garantir
o direito assegurado constitucionalmente. Ao ser deferida a tutela jurisdicional do
pleito de medicamento nao incorporado ao SUS, garante-se o direito constitucional
do requerente, mas, ao mesmo tempo, operam-se efeitos negativos no direito a
salde do restante da populagao, pois afeta sobremaneira o orgamento pablico dos
entes federativos e gera consequente impacto nas politicas plblicas afetas a area.

Assim, a controvérsia que deu ensejo ao presente estudo reflete o embate tra-
vado entre o direito individual a salde, por meio da judicializagdo, e o direito coletivo
a salde e, neste aspecto, vem a tona, de um lado, argumentos para se efetivar a
garantia de um minimo existencial do individuo, objetivando concretizar uma vida
com dignidade, e, de outro, a reserva do possivel dos recursos orcamentarios. E
ainda que o Estado nao possa se utilizar do argumento puro da reserva do possivel
para se eximir de suas obrigagoes constitucionais, deve levar em consideragao o
aspecto coletivo, além dos demais direitos fundamentais sociais.

Note-se que a dificil escolha reflete o fato de que ha 14 (quatorze) anos se
encontra em julgamento no Supremo Tribunal Federal, matéria relacionada ao tema.
Na ocasido, o Recurso Extraordinario n 566.471 foi interposto pelo estado do Rio
Grande do Norte em face de acorddo daquele tribunal, que confirmou a decisao
do juizo a quo para a condenacado do Estado ao fornecimento de medicamento
de alto custo a recorrida. Ainda em 2007, por unanimidade, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral na questao constitucional
objeto do recurso.

Nesta linha, o RE n? 566.471 trata do leading case do Tema n2 6 em que
foi atribuida repercussao geral e a pertinéncia da sua analise se da em razao da
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matéria que afeta milhares de processos sobrestados com a mesma tematica, ca-
bendo a Suprema Corte pacificar a matéria de repercussao geral e dar sequéncia a
rota processual, ainda pendente de julgamento até a entrega efetiva deste artigo.

Portanto, com a intencao de compreender o fendmeno da judicializacao do
direito social a salde e o deferimento de medicamentos nao incorporados ao SUS
sob o prisma do principio republicano da solidariedade, a presente pesquisa, atra-
vés do método dedutivo e utilizando-se de pesquisa bibliografica e documental,
com andlise de doutrinas, periddicos, jurisprudéncias, legislacao, além de dados
oficiais relacionados ao tema, pretende responder ao seguinte questionamento:
Os critérios propostos pelos ministros com votos ja proferidos no Tema n2 6 da
repercussao geral instaurada sobre o RE 566.471 do Supremo Tribunal Federal
favorecem a concretizagao do principio da solidariedade no direito social a satde?

Para tanto, foram estabelecidos trés momentos: o primeiro possui énfase no
principio da solidariedade e como ele reverbera na organizagao da politica pdblica
que institui o direito social a salde. Em seguida, é abordado acerca do minimo
existencial e a reserva do possivel no direito social a salde. Ao final, objetiva-se
analisar e identificar se os votos ja proferidos no Tema n? 6 da repercussao geral,
do Supremo Tribunal Federal, através do leading case Recurso Extraordinario n®
566.471, ainda em julgamento, favorecem a concretizagao do principio da solida-
riedade sob o aspecto do direito a salde.

2 Os reflexos do principio da solidariedade na organizacao
da politica pUblica que institui o direito social a salde

0 principio da solidariedade* encontra-se introduzido no artigo 3¢, |, in fine, da
Constituicao Federal,? ndo expressamente, mas como resultado l6gico-normativo
do Estado social de direito. Nesse sentido, no inciso | do artigo 32 é possivel vis-
lumbrar o objetivo fundamental que constitui a Repdblica — a construgao de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Para a consolidacao deste, ha o amparo na forma
de principios, a fim de concretizar o seu objetivo e a formagao de uma sociedade
solidaria se dao através do principio da solidariedade, com vistas a concretizar um

dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.®

1 Convém esclarecer que a solidariedade tratada no presente artigo ndo se confunde com a responsabilidade
solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a salde, tratado no Tema n? 793, do STF.

2 Art. 32 da Constituicdo Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]".

3 MASSAU, Guilherme Camargo. Principio da solidariedade como critério de aplicacdo do principio de proibigao
de retrocesso social em relagao aos direitos sociais. Scientia luris, Londrina, v. 25, n. 1, p. 109-127, mar.
2021. DOI: 10.5433/21788189.2021v25n1p109. ISSN: 2178-8189. Disponivel em: http://www.uel.br/
revistas/uel/index.php/iuris/article /view/42969. Acesso em: 09 set. 2021.
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Outrossim, para toda acao social ha uma repercussao positiva ou negativa
para as pessoas da comunidade. A solidariedade acarreta uma corresponsabilida-
de e, “a compreensao da transcendéncia social das agdoes humanas, vem a set,
do co-existir (sic) e do con-viver (sic) comunitario”.* Dessa forma, a solidariedade
encoraja acoes de suporte e de cuidados de uns com 0s outros, tratando-se da
necessidade de didlogo e tolerancia em face do comprometimento com o bem co-
mum e da viabilizagao de objetivos proporcionais daquele grupo.®

Na contemporaneidade, a solidariedade sob a Otica de inser¢cdo comunitaria
responsavel, trata da disposicao para colocar o interesse da comunidade a frente
da sua liberdade, visto que a solidariedade é que deve predominar em seu seio.
Diante disso, a concepcgao de solidariedade é pautada na ordem da sociedade em
gue o individuo obtém valor na sua condi¢do social, pois, hd uma responsabiliza-
¢ao reciproca entre os coexistentes.®

Dessarte, desde que o ser humano constatou a realidade em torno de si,
compreendeu que um individuo nao poderia nascer e sobreviver sem o auxilio e
beneficéncia de muitos durante a vida, mesmo ap0ds atingir a sua maioridade e
independéncia. Do contrario, o ser continuamente precisa dos outros e, é assim,
de forma natural, que a solidariedade advém, a partir das incapacidades e imper-
feicoes inerentes ao proprio ser humano.”

A solidariedade dentro da Republica institui-se como equilibrio entre o lado
individual e o social. Sendo assim, nao se busca reprimir a especificidade de cada
individuo em prejuizo da coletividade, pois considera-se que ambos sao partes
indissociaveis do ser humano. A solidariedade é a correlagdo do individuo com o
seu semelhante — 0 outro em coletividade, € o transigir de si a fim de atingir o ou-
tro na Republica.®

Logo, em um Estado adepto aos objetivos do bem-estar e da justi¢a social, a
solidariedade surge como ponto de partida para a materializagao dos direitos fun-
damentais. Essencialmente em relagao aqueles que exijam prestacoes positivas

4 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. Revista Nomos — Edi¢ao
Comemorativa dos 30 anos do Mestrado em Direito/UFC, 2007, p. 172. Disponivel em: http://www.
periodicos.ufc.br/nomos/article/view/20117/30750. Acesso em: 07 ago. 2021.

5 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. Revista Nomos — Edi¢ao
Comemorativa dos 30 anos do Mestrado em Direito/UFC, 2007, p. 172. Disponivel em: http://www.
periodicos.ufc.br/nomos/article/view/20117/30750. Acesso em: 07 ago. 2021.

8 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional
cosmopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 40.

7 OLIVEIRA, Juliana Gongalves de. Direito social a satde e judicializagao da politica no Brasil: uma analise a
partir da solidariedade juridico-normativa apds a Constituicao Federal de 1988. Dissertagao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 60. Disponivel em: http://
repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

8 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional
cosmopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 40.
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do Estado, tal como o direito a salde.® A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 foi precursora na historia constitucional brasileira, ao destinar os
direitos sociais como direitos fundamentais e agregar explicitamente — no titulo Il
— os direitos e garantias fundamentais. Logo, a atribuigao dos direitos sociais com
carater fundamental demonstra o cuidado do constituinte para com a efetivagao
do direito a satde.*°

Neste contexto, a disposicdo do direito a salde descrito no artigo 62 da Cons-
tituicao Federal'* e que foi estabelecido como um direito fundamental social, faz
jus ao seu lugar como elemento para a consolidagao da dignidade da pessoa hu-
mana. Ainda, a propria inteligéncia do artigo 12, lll, da Carta Magna*? denota que o
direito fundamental a salde foi ao encontro da efetivacao dos direitos fundamen-
tais, imprescindivel no Estado Democratico de Direito!® e, também, encontra-se em
consonancia com os objetivos fundamentais da Republica.

Conforme leciona Massai,** a dignidade humana é o ponto de partida e,
também, terminativo da solidariedade. Ainda que a dignidade seja pautada na au-
tonomia do individuo, a Constituicao Federal ndo estabeleceu um individuo autos-
suficiente em sua dignidade, ao revés, ela projetou a dignidade em solidariedade.
Dito de outro modo, o individuo tem fomentada a sua dignidade quando também
contribui, de forma direta ou indiretamente — através do Estado —, para a realiza-
¢ao da dignidade do outro.

Imperativo dizer, no entanto, que para que a solidariedade produza 0s seus
efeitos na sociedade, apenas a sua constitucionalizagao, como uma promessa nao

® OLIVEIRA, Juliana Gongalves de. Direito social a sadde e judicializacdo da politica no Brasil: uma analise
a partir da solidariedade juridico-normativa apos a Constituicdo Federal de 1988. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 5859. Disponivel em:
http://repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

10 SQUZA, Carina Lopes; SANTOS, Wagner dos; GERVASONI, Tassia A. Judicializagdo da salde e reserva do

possivel: o entendimento jurisprudencial acerca do fornecimento de medicamentos aos pacientes portado-

res de doencas raras. In: BOLESINA, luri; GERVASONI, Tassia A.; LOBO, Tatiani de Azevedo (Org.). Direitos

Fundamentais nos novos cendrios do século XXI [recurso eletronico]. Porto Alegre: Editora Fi, 2018. p.

47-64. Disponivel em: https://www.editorafi.org/380direitosfundamentais. Acesso em: 07 abr. 2021.

“Art. 62 Sao direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,

a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,

na forma desta Constituicao.”

12 “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a digni-
dade da pessoa humana; [...].”

13 ALVES, Cassio Guilherme; BITENCOURT, Caroline Miiller. O Direito Fundamental Social a Salde na Constituicdo
de 1988: a Garantia da Dignidade da Pessoa Humana entre o Poder Judiciério e a Ponderacéo de Principios.
Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito— PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 3, p. 99-118,
2017.ISSN 2317-8558. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article /view/66392/40471. Acesso
em: 18 abr. 2021.

14 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional cos-
mopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 54-55.

11
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cumprida, ndo é medida suficiente. E preciso que o Estado articule politicas que
auxiliem a difundir a concepgao de um agir solidario entre os individuos e, ainda,
que o principio da solidariedade seja continuamente notado no ato da efetivagao
de direitos fundamentais.®

Dessa forma, por meio das politicas pdblicas'® do Estado social, localiza-se
um sistema de servigo pUblico com diversas prestacoes em conformidade com as
necessidades humanas. Entre esses, estd o sistema de salde pUblica, que abran-
ge variados servicos de prestacao e custeio viabilizados pelo Estado. Contudo,
considerando que possui um carater circular, sem a participacao e contribuicao de
cada cidadao nao seria viabilizada a prestacao desses servigos, devendo retornar
a populacao em forma de beneficios.'”

D’Ippolito e Gadelha'® apontam que € necessaria a criagao de politicas pabli-
cas e econdmicas para que sejam alocados os limitados recursos orgamentarios
de maneira eficiente a fim de promover um melhor atendimento e efetividade na
area da salde, considerando as obrigagoes decorrentes das normas constitucio-
nais. Nesse sentido, a lei n2 8.080,/1990 instaurou o Sistema Unico de Salde
(SUS) como consequéncia da incorporagao de agoes e servigos plblicos de salde,
em forma de rede regionalizada e hierarquizada, sendo dever de todos os entes
federados efetivar o direito social a satde.*®

0 modelo universal e coletivo & preconizado pela Constituicao Federal, de acor-
do com o disposto em seu artigo 196,%° através de politicas sociais e econdmicas
que almejam a diminui¢cao do risco de doengas, bem como o acesso de forma uni-
versal e igualitaria as agoes e servigos para a promogao, prote¢ao e recuperagao

15 QOLIVEIRA, Juliana Gongalves de. Direito social & saude e judicializagdo da politica no Brasil: uma analise a
partir da solidariedade juridico-normativa apds a Constituicao Federal de 1988. Dissertagcao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 74. Disponivel em: http://
repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

16 Segundo Bitencourt (2014, p. 221) o conceito de politicas plblicas “compreenderia todos os instrumentos
de acdo de um governo, através dos quais havera a realizagao de direitos e os preceitos constitucionais se
transformarao em utilidades para os governados. Sao programas, meios pelos quais havera a atuagao politica
para a realizagao dos objetivos socialmente relevantes, com a participacao dos agentes plblicos e privados”.

17 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional cos-
mopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 55-56.

18 D’IPPOLITO, Pedro Ivo Martins Caruso; GADELHA, Carlos Augusto Grabois. O tratamento de doengas raras
no Brasil: a judicializacdo e o Complexo Econdmico-Industrial da Salde. Revista Salde Debate, Rio de
Janeiro, v. 43, n. especial 4, p. 219-231, dez. 2019. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/
sdeb/2019.v43nspe4/219-231/. Acesso em: 26 mar. 2021.

19 DE CARLI, Patricia; NAUNDOREF, Bruno. A aplicagao do principio da solidariedade na judicializacao da salde
a partir dos principios do SUS, da fixagdo de entendimento pelo STF e da trajetoria do Rio Grande do Sul.
Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. Brasilia, 8(3): jul./set., 2019, p. 112-130. Disponivel em:
https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article /view/549. Acesso em: 25 ago. 2021.

20 “Art. 196. A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.”
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da salde. Por sua vez, no artigo 198 e incisos,? a lei maior apresenta as diretrizes
do Sistema Unico de Salde, definindo sua organizagao de forma descentralizada,
com atendimento integral e foco nas atividades preventivas, bem como na partici-
pacao da comunidade.??

Com efeito, a salde pulblica visa adotar e disponibilizar tratamentos terapéu-
ticos de forma particularizada, respeitando a individualidade, escolhas e fases de
vida de cada paciente. Entretanto, € necessario ponderar que a base de compo-
sicao e planejamento da politica pUblica de salde parte de uma perspectiva de
salde coletiva, priorizando a promocao e protecdo, como bem estabelecido pela
Constituicao Federal em cumprimento ao principio da solidariedade.?®

Logo, a concepcao de solidariedade normativa com capacidade resolutiva de
problemas sociais pode ser compreendida como a intencao do constituinte, consi-
derando que este estabeleceu a solidariedade como um objetivo fundamental da
Repdblica, idealizando-a como essencial para alcangar a justica social e digna do
Estado Social Democréatico de Direito. Assim, vé-se que o principio da solidarieda-
de é imprescindivel em relagao aos direitos sociais, sobretudo porque dependem
de acdes positivas do Estado, necessitando estar em constante promogao e de
acordo com os estagios evolutivos da sociedade.?*

Por conseguinte, verifica-se os reflexos do principio da solidariedade na orga-
nizacdo da politica pUblica que institui o direito social a salde, na medida em que
o direito a salde é um direito assegurado para a coletividade. Assim, pensé&-lo de
forma individualizada em detrimento do coletivo é ir de encontro a propria Consti-
tuicao Federal.?®

21 “Art. 198. As acdes e servigos plblicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e consti-
tuem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | — descentralizagao, com diregao
(nica em cada esfera de governo; Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; Ill — participagdo da comunidade.”

22 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presi-
déncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em: 11 jun. 2021

23 DE CARLI, Patricia; NAUNDORF, Bruno. A aplicacao do principio da solidariedade na judicializagao da salde
a partir dos principios do SUS, da fixagao de entendimento pelo STF e da trajetoria do Rio Grande do Sul.
Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. Brasilia, 8(3): jul./set., 2019, p. 112-130. Disponivel
em: https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article /view/549. Acesso em: 25
ago. 2021.

24 OLIVEIRA, Juliana Gongalves de. Direito social a salde e judicializagao da politica no Brasil: uma analise
a partir da solidariedade juridico-normativa apos a Constituicao Federal de 1988. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 21-26. Disponivel em:
http://repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 284-289.
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3 0O minimo existencial e a reserva do possivel na efetivacao
do direito social a salde

Conforme leciona Barcellos,?® os direitos individuais sao um conjunto de direi-
tos que objetivam garantir para o individuo a liberdade, sem a intervengao estatal.
Nesta sequéncia, os direitos politicos visam operacionalizar o envolvimento das
pessoas nas decisoes politicas, com o sistema representativo, que, em sintese,
compreende a capacidade de votar e ser votado.

Ademais, ainda no inicio do século XX, pela perspectiva do liberalismo, visua-
lizou-se que o0 homem com suas necessidades pautadas somente pela liberdade,
nao prosperou, pois isto nao Ihe garantiria uma vida digna. A intervengao do Estado
na vida privada nao era mais o (nico problema a ser corrigido, porque a garantia dos
direitos de defesa e de cunho individual acabou por ser insuficiente. O livre mercado
capitalista poderia desacolher bens essenciais para as pessoas, pois através da
liberdade garantida, caberia a cada um o empenho pessoal para adquirir os referi-
dos bens. Nessa logica, sem condigcdes materiais minimas, os direitos individuais e
politicos, uma vez garantidos, se tornaram meras palavras escritas,?’ visto que, “o
reconhecimento apenas de liberdades privadas ou publicas nao é capaz de garan-
tir legitimidade e estabilidades politicas”?® condizentes a uma vida com dignidade.

Dessa forma, buscou-se converter o atendimento dessas necessidades em
direitos, integrando-os ao ordenamento juridico. Considerando que os bens essen-
ciais indispensaveis para a dignidade humana nao poderiam ficar nas maos do
mercado, os direitos sociais surgem “para sua realizagao pratica, ou seja, para a
passagem de declaracao puramente verbal a sua protegao efetiva, precisamente o
contrario, isto €, a ampliagao dos poderes do Estado”.?® Todavia, hodiernamente a
sociedade possui uma coletividade de pessoas e, ainda que lhes sejam assegura-
dos direitos e garantias pelo Estado, ha falhas de natureza diversa que impedem

26 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagoes: John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy. Revista de Direito Piblico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela
e Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 1, v. 1, n. 1, jan./jun. 2017, p. 6. Disponivel
em: http://rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/download/4/2. Acesso em: 19 out. 2021.

27 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacdes: John Rawls, Michael Walzer
e Robert Alexy. Revista de Direito Publico Contemporéneo, Instituto de Estudios Constitucionales da
Venezuela e Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 1, v. 1, n. 1, jan./jun. 2017, p.
6-7. Disponivel em: http://rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/download/4/2. Acesso em: 19 out. 2021.

28 QOLIVEIRA, Juliana Goncalves de. Direito social a satde e judicializacdo da politica no Brasil: uma analise a
partir da solidariedade juridico-normativa apos a Constituicao Federal de 1988. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 117. Disponivel em: http://
repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

20 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo: Carlos Nelson Coutinho. Titulo original: “L’eta dei Diritti”.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004 [1992], p. 67.
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a efetivacao desses direitos, o que ocorre de forma ainda mais consistente nos
paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos.*

Tal como aponta Bobbio,** se exige dos Estados um determinado nivel de de-
senvolvimento econdmico e tecnoldgico a fim de que a teoria dos direitos sociais
possa efetivamente alcangar as mudangas sociais ocorridas nestes paises e, com
isso, permitir o enfrentamento da dificuldade da escassez de recursos puablicos.
Assim, é necessario entender o objetivo do que a doutrina chama por minimo exis-
tencial,®? haja vista que ele nao define as prestagcdoes que devam ser garantidas
pelo Estado para as pessoas vulneraveis, mas “apenas estabelece um piso, abai-
xo do qual ndo se pode descer”.33 Nesta linha, o poder legislativo goza de ampla
liberdade para ir além do minimo existencial, procurando efetivar através de varia-
dos meios uma maior concretizagao da igualdade material.*

O minimo existencial trata-se de circunstancias materiais basicas a fim de
assegurar a vida com dignidade. Cuida-se de um direito fundamental oriundo do
principio da dignidade da pessoa humana, que se relaciona com diversos direitos
fundamentais sociais positivados na Magna Carta, a exemplo o direito a satde.®®
Assim, por se referir aos direitos sociais, direitos que dependem de prestagoes
positivas do Estado, o dispéndio orgamentario manifesta relevancia para o aspecto
de sua concretizacao e eficiéncia.®®

Ainda, uma das atribuicoes desempenhadas pelo minimo existencial é ser
referéncia para a ponderagao no caso concreto,*” considerando que os direitos de
cunho prestacional, ainda que exigiveis, nao sao direitos absolutos. Sua efetivacao
€ condicionada ao dispéndio e alocagao de verbas plblicas escassas e a escolha

%0 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagdes. John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy. Revista de Direito Pablico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 1, v. 1, n. 1, p. 6, jan./jun. 2017, p. 7. Disponivel
em: http://rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/download/4/2. Acesso em: 19 out. 2021.

31 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo: Carlos Nelson Coutinho. Titulo original: “L’eta dei Diritti”.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004 [1992], p. 36.

320 contelGdo do que vem a ser minimo existencial € indeterminado pela doutrina, sendo certo que este abarcaria,
ao menos o direito “a uma moradia simples, a educagao fundamental e média, a educagao profissionalizante
e a um patamar minimo de assisténcia médica” (ALEXY, 2008, p. 512)

33 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 210.

34 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 210.

35 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 212.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 346.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. Titulo original: “Theorie
der grundrechte”. Sao Paulo: Malheiros, 2008 [1986], p. 512.
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acerca da priorizagao é discricionariedade do legislador,® ja que “a decisao sobre
o contelido dos direitos fundamentais sociais € uma tarefa politica”.*®

Dessa forma, a fim de averiguar quais direitos fundamentais sociais decidida-
mente o sujeito possui, fala-se em sopesamento entre principios. Neste sentido,
enquanto de um lado é balanceado o principio da liberdade fatica,*° de outro, sao
equiparados os principios formais — 0s que competem a discricionariedade do le-
gislador — e principios materiais, relacionados a liberdade de terceiros, a direitos
fundamentais sociais e a interesses coletivos.**

Neste sentir, 0 minimo existencial nao é apenas um instrumento com vistas
a assegurar a garantia de outros direitos, mas um direito independente que visa
satisfazer as caréncias materiais basicas daqueles que sao hipossuficientes e, por
si mesmos, ndo possuem condicoes de manter o seu proprio sustento. Destarte,
0 minimo existencial € um elemento essencial da propria justica.*?

Sarlet*® aponta que o modelo ponderativo proposto por Alexy é a solugao mais
adequada para o problema, considerando a necessidade de contraposi¢ao dos valores
em apreco, que direciona para um desfecho pautado no caso concreto. Nesta linha,
quando a reserva de competéncia do legislativo encontrar com o valor da vida e da
dignidade da pessoa humana, ou ainda, nos casos em que no resultado da colisao
entre bens constitucionais prevalecer o direito social, no ambito de um padrao minimo
existencial, sera possivel reconhecer ao individuo um direito subjetivo a prestacoes.

A fundamentacao juridica do minimo existencial como direito e garantia funda-
mental também encontra amparo na Constituicao de 1988, a qual positivou direitos
sociais e também reconheceu o principio da dignidade da pessoa humana como
um fundamento do Estado. Nesse ponto, verifica-se que também ha certa unani-
midade na jurisprudéncia em acolher o direito ao minimo existencial.** Foi através

38 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 211-212.

%0 WIEGAND, 1974, p. 660 apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso
da Silva. Titulo original: “Theorie der grundrechte”. Sao Paulo: Malheiros, 2008 [1986], p. 508.

4 Sobre liberdade fatica, Alexy (2008, p. 503): “O principal argumento a favor dos direitos fundamentais € um
argumento baseado na liberdade. Seu ponto de partida sao duas teses. A primeira sustenta que a liberdade
juridica, isto €, a permissao juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, nao tem valor sem uma liberdade
fatica (real), isto €, a possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas. [...] A segunda tese
defende que, sob as condigoes da moderna sociedade industrial, a liberdade fatica de uma grande nimero
de titulares nao encontra seu substrato material em um ‘espago vital por eles controlado’, ela depende
sobretudo das atividades estatais”.

4t ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Titulo original: “Theorie
der grundrechte”. Sao Paulo: Malheiros, 2008 [1986], p. 512.

42 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 207.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 346.

4 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 193.
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da paradigmatica decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n 45,
da lavra do Ministro Celso de Mello, em que se analisava o veto realizado pelo pre-
sidente da Replblica em proposicao de lei de diretrizes orcamentarias destinada
a garantir recursos financeiros minimos para utilizagao nas agoes e servicos de
salde puUblica, de acordo com a EC 29/2000.

Embora o objeto da ADPF tenha restado prejudicado, nao se deixou de reco-
nhecer a agao constitucional de referéncia, pois trata-se de mecanismo apto para
viabilizar a efetivagao de politicas pUblicas previstas na Magna Carta que venham
a ser descumpridas. Nesta linha, restou pacificado que o Supremo Tribunal Fede-
ral nao pode se eximir do encargo de concretizar direitos econdmicos, sociais e
culturais, sob pena de comprometer a integridade da ordem constitucional pela
violagdo do Poder Pulblico a Constituicao.*®

A atribuicao das fungoes de formular e de implementar politicas plblicas nao
é costumeiramente do Poder Judiciario, visto que se trata de encargo dos pode-
res Legislativo e Executivo. Contudo, os direitos fundamentais sao “posicoes tao
importantes que a decisao sobre garanti-las ou nao garanti-las nao pode ser sim-
plesmente deixada para a maioria parlamentar simples”.* Assim, sempre que hou-
ver descumprimento dos encargos politicojuridicos por parte dos 6rgaos estatais
competentes, de forma que comprometa a efetividade e integridade dos direitos
individuais e coletivos previstos na Constituicao, excepcionalmente a atribuicao
podera recair ao poder judiciario.*”

Para além do minimo existencial, o ministro apontou a pertinéncia da tematica
relacionada a reserva do possivel. A doutrina, de igual modo, enfatiza que por se
tratar da efetivacao e implementacao dos direitos sociais, haveria a exigéncia de
prestacoes positivas do Estado, com vistas a objetivar a concretizagao destes. Tais
direitos dependem das finangas pdblicas e, por tais motivos, restam subordinados
as possibilidades orgamentarias do Estado. Por esta linha de raciocinio, uma vez
evidenciada de forma objetiva a falta de capacidade econdomico-financeira do ente
pUblico, nao seria razoavel exigir a imediata efetivacao da norma constitucional.*®
No entanto, o ministro Celso de Mello adverte que:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 24 de abril de 2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm. Acesso em: 11 nov. 2021.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. Titulo original: “Theorie
der grundrechte”. Sao Paulo: Malheiros, 2008 [1986], p. 511.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 24 de abril de 2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm. Acesso em: 11 nov. 2021.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 24 de abril de 2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm. Acesso em: 11 nov. 2021.
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A clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fun-
damentalidade. (BRASIL, 2004)

O meio termo, entao, para o ministro Celso de Mello, seria considerar dois
elementos para a sujei¢do a reserva do possivel, quando atinente a concretizacao
de direitos sociais: “de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Pablico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestagoes positivas dele reclamadas”.*®

Destarte, a reserva do possivel integra espécie de barreira dos direitos funda-
mentais, afrontando de sobremaneira as liberdades juridicas e faticas apresentadas
por Alexy.5° A falta de recursos faz com que o Estado se depare com verdadeiras
escolhas dificeis, ja que diante de recursos limitados e inlmeras demandas para
atender, precisa elencar prioridades em meio a necessidades justificadas. As es-
colhas que alocam recursos, também sao “desalocativas, pois subtraem ‘fatias do
bolo’ dos recursos existentes, mesmo quando isso nao seja explicitado”.%*

A controvérsia sobre a reserva do possivel ndo se trata de um debate des-
complicado. Para muito além da escolha entre a efetivacao dos direitos sociais
versus questoes orgamentarias, tem-se a discussao que gira em torno da reserva
do possivel na esséncia da democracia e na concretizagao dos direitos fundamen-
tais, porque significa o confronto entre (a) a efetivagao dos direitos sociais, em
ambito individual, através da judicializagao, e (b) a efetivacao dos direitos sociais,
em aspecto coletivo e universalizado, por meio da institucionalizagao das politicas
pUblicas.5? O problema é “justamente equilibrar esta polaridade de forgas entre o
individual e o social de tal forma que ambos possam se complementar sem con-
flitos extremos”.>®

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 24 de abril de 2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm. Acesso em: 11 nov. 2021.

50 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. Titulo original: “Theorie
der grundrechte”. Sao Paulo: Malheiros, 2008 [1986], p. 512.

51 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 228-229.

52 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e 0 minimo
existencial: a aporia do meio adequado de satisfacao. A&C — Revista de Direito Administrativo & Consti-
tucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 67-96, out./dez. 2018. Disponivel em: http://www.revistaaec.
com/index.php/revistaaec/article /view/1047. Acesso em: 03 ago. 2021.

53 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; MASSAU, Guilherme Camargo. A solidariedade como elemento constitutivo
da res publica. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 151-177, jan./jun. 2011, p. 161.
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Seria bastante salutar que a efetivacao dos direitos sociais, tal como acontece
com o direito a salde, ocorresse por meio do atendimento ao comando constitucio-
nal, no sentido de observar as politicas pablicas. E, ainda que se considere a Poli-
tica Nacional de Medicamentos — estabelecida pelo art. 6¢, VI, da Lei n2 8.080/90,
regulamentada pela Portaria n2 3.916/98, do Ministério da Salde — como regula-
mentadora da politica pdblica que concede determinados medicamentos de forma
gratuita (Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME), tem-se que a
sua efetivagcao ainda padece, haja vista a judicializagao massiva da busca de de-
terminados medicamentos. Logo, sobra ao Poder Judiciario a missdo de contem-
porizar na area do direito a salde, os limites entre o direito individual e o coletivo.

4 0O Tema n2 06 gerado pela repercussao geral instaurada
no Recurso Extraordinario n® 566.471 e a sua possivel
contribuicao para a concretizacao do principio da
solidariedade

Trata o presente topico acerca da analise do Tema n® 06 em que foi atribuido
repercussao geral instaurada no Recurso Extraordinario n® 566.4715* e a sua pos-
sivel contribuicao para a concretizagao do principio da solidariedade.

Por maioria, a Corte no mérito negou provimento ao recurso extraordinario.
Em suma, concluiu-se que o farmaco que nao esteja registrado no SUS, e seja
autorizado pela Anvisa, nao é de concessao obrigatoria pelo Estado, salvo em ca-
rater excepcional.

Todavia, para aferir o carater de excepcionalidade que o medicamento possa
(ou nao) ser concedido, cada integrante da Corte tem proposto requisitos — alguns
coincidentes e outros supletivos — de modo que a tese de repercussao geral ainda
nao foi fixada e, inicialmente, a sessao de julgamento estava prevista para novem-
bro de 2021,% mas o julgamento foi adiado e consta sem data definida até a data
da publicacao deste artigo.

54 0 Recurso Extraordinario n¢ 566.471, foi interposto pelo estado do Rio Grande do Norte em face de acordao
daquele tribunal, que confirmou a decisdo do juizo a quo para a condenagao do Estado ao fornecimento
de medicamento de alto custo a recorrida. Ainda em 2007, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questao constitucional objeto do recurso. Nesta linha,
0 RE n? 566.471 trata do leading case do Tema n2 6 da repercussao geral e a pertinéncia da sua analise
se da em razdo da matéria que afeta milhares de processos sobrestados com a mesma tematica. Ainda
que em novembro de 2015, o recorrente Estado do Rio Grande do Norte tenha peticionado pela conclusao
sobre a perda do objeto do recurso, eis que o medicamento foi incorporado ao SUS e fornecido a recorrida,
a Suprema Corte coube pacificar a matéria de repercussao geral e dar sequéncia a rota processual (BRASIL,
20186), ainda pendente de julgamento até a entrega efetiva deste artigo.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 566.471, repercussdo geral tema
06. Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nao possui
condicoes financeiras para compré-lo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
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Assim, antes de adentrar na analise do conte(do destes requisitos, ressalta-se
gue 0s ministros Luiz Fux e Carmen Ldcia ainda nao apresentaram os critérios que
consideram pertinentes a matéria. Ja o ministro Dias Toffoli se declarou impedido
e, ainda, o ministro Celso de Mello, na ocasiao, estava de licengca médica.

Por fim, menciona-se que os requisitos apresentados pelo ministro Ricardo
Lewandowski nao foram considerados para a presente pesquisa, uma vez que em
seu voto expressamente mencionou “critérios para fornecer medicamentos que
nao constem no rol da Anvisa”, do que parece estar o ministro mencionando er-
roneamente o Tema n2 500 — em que foi atribuido repercussao geral instaurada
no Recurso Extraordinario n? 657.718, no qual se discute o dever do Estado de
fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA, ja com transito em julgado em
04 de dezembro de 2020 — e ndo o Tema n2 06 em que foi atribuido repercussao
geral instaurada no Recurso Extraordinario n2 566.471, objeto da presente analise.

Assim, se passa a analisar quais 0s critérios que tém sido adotados por
aqueles ministros que ja apresentaram os requisitos que consideram pertinentes
a elaboracao da tese de repercussao geral, de acordo com 0 mandamento consti-
tucional do principio da solidariedade.

O primeiro requisito refere-se a necessidade de o requerente apresentar a sua
incapacidade financeira. Os ministros Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso, Alexandre
de Moraes, Rosa Weber e Gilmar Mendes apontaram a necessidade de comprovagao
da hipossuficiéncia financeira para arcar com o custo do medicamento. Neste sentir,
o principio da solidariedade esta sendo atendido porque, ainda que a Constituicdo
Federal assegure a igualdade de condigdes para o acesso ao sistema publico de
salde, ndo se permite que qualquer individuo — em qualquer circunstancia — possa
obter qualquer prestacao disponibilizada pelo Estado envolvendo sua protecao a
salde.%® Aqui fica claro que o Estado ndo sera onerado, acaso o requerente tenha
capacidade de suportar o 6nus financeiro para o seu tratamento, percebendo-se,
entdo, o seu papel subsidiario.

verAndamentoProcesso.asp?incidente=256507 8&numeroProcesso=56647 1&classeProcesso=RE&numer
oTema=6. Acesso em: 11 jun. 2021.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 329.
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Figura 1 — Critério incapacidade financeira

Min Marco Aurélio

Min Luis Roberto Barroso

Necessidade de o requerente apresentar a ;
. . ’ Min Alexandre de Moraes
sua incapacidade financeira

Min Rosa Weber

Min Gilmar Mendes

Fonte: Elaborada pelas autoras com base nos votos proferidos no RE 566.471, 2020.

Insta ressaltar que o ministro Marco Aurélio acrescentou sobre este assunto
um critério distinto que é a falta de espontaneidade dos membros da familia soli-
daria em custear o medicamento, respeitadas as disposicoes sobre alimentos do
Codigo Civil e assegurado o direito de regresso, demonstrando que o principio da
solidariedade segue sendo respeitado. 1sso porque consegue-se evidenciar ele-
mentos da solidariedade privada®” no ambito destas relagoes familiares, ja que o
voto do ministro demonstra que nao se esta a falar de caridade ou gentileza. Do
contrario, a solidariedade atribui tanto ao Estado quanto aos particulares o dever
de enxergar o outro, de modo a contribuir para que os direitos fundamentais e a
“dignidade da pessoa humana sejam efetivados, nao sofrendo nenhuma espécie de
violagao. Ainda, cabe reforgar que a solidariedade &€ um fator e um dever juridico” .58

Ademais, a necessidade do cuidado com as peculiaridades de cada caso concre-
to se da em razao do objeto universalizavel que deve respeitar o minimo existencial,
tendo em vista que sua prestacao carece de ser aplicavel a todos que se encontrem
em igual situagao. Assim sendo, ndo ha de ser concebido com o viés de minimo
existencial um farmaco para tratamento de doenga grave em hospital “Y”, se a mes-
ma prestacao ndo seria universalizavel aos demais individuos nessa circunstancia.>®

No que toca ao requisito demonstracao da imprescindibilidade do medica-
mento tem-se que 0s ministros Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin,
Alexandre de Moraes, Rosa Weber e Gilmar Mendes defendem a comprovacao da
necessidade por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado, além da

57 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional
cosmopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 28-29.

58 REIS, Jorge; SCHROEDER, Helena Carolina. A efetividade da dignidade humana nas relagoes inter-privadas
pela vivéncia da solidariedade. Revista Jovens Pesquisadores, Santa Cruz do Sul, v. 9, n. 1, p. 86-97, jan./
jun. 2019, p. 95. Disponivel em: https://online.unisc.br/seer/index.php/jovenspesquisadores/article/
view/13280. Acesso em: 11 nov. 2021.

5 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 216.
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inexisténcia de um substituto terapéutico que ja tenha sido incorporado pelo SUS.
Aqui também se identifica a aplicacao do principio da solidariedade, haja vista o
reconhecimento pelo Estado de ser o laudo um documento oficial expedido pela
autoridade detentora de um saber cientifico, no caso o médico, em que se demons-
tra a relevancia deste medicamento que nao esta na lista do SUS.

Figura 2 - Critério imprescindibilidade.

Min Marco Aurélio ]

Min Luis Roberto Barroso I

Demonstracdo da imprescindibilidade do medicamento por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado, além
da inexisténcia de um substituto terapéutico que ja tenha sido

incorporado pelo SUS

Min Edson Fachin

Min Alexandre de Moraes

Min Rosa Weber

Min Gilmar Mendes

Fonte: Elaborada pelas autoras com base nos votos proferidos no RE 566.471, 2020.

Todavia, este mesmo ponto chama atengao para o que expoe 0 ministro Edson
Fachin e a ministra Rosa Weber, quando condicionam que este laudo deve ser ela-
borado por médico que necessariamente integre a rede publica, evidenciando-se o
distanciamento do principio da solidariedade, na medida em que tal condi¢do cria
distingdes para a utilizagao de um sistema que € universal. Dito de outro modo,
o médico é o profissional habilitado a conceder o laudo, independentemente seja
ele da rede pulblica ou privada. Além disso, exigir um documento subscrito neces-
sariamente por médico da rede publica significa prolongar o tempo de espera do
requerente por este medicamento, ja que nao se pode dar a garantia que o doente
sera atendido em tempo habil. Tal condi¢ao afronta a garantia das condigdoes mini-
mas, e consequentemente o minimo existencial, para a existéncia de vida digna.®®

O terceiro requisito apresentado pelos ministros, refere-se a manifestacao ex-
pressa de 6rgaos competentes acerca da possibilidade de fornecimento de medica-
mentos que nao estejam na lista do SUS. Este critério é defendido pelos ministros
Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes. Ambos os ministros defendem que a
tutela jurisdicional de medicamento, ainda nao incorporado ao SUS, sb podera ser
conferida acaso este medicamento nao tenha sido objeto de negativa da Comissao
Nacional de Incorporagao de Tecnologias no Sistema Unico de Salde (CONITEC)®:.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 351.

%1 Em conformidade com a Lei n? 12.401/2011, se a CONITEC - que detém a expertise, aptidao operacional
e capacidade institucional para realizar as decisoes de incorporagao — recomendar a nao inclusao de certo
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Figura 3 — Manifestacao de orgaos competentes.

Min Luis Roberto Barroso

Manifestagdio expressa de 6rgios competentes acerca da possibilidade
de fornecimento de medicamentos que nio estejam na lista do SUS

Min Alexandre de Moraes

Fonte: Elaborada pelas autoras com base nos votos proferidos no RE 566.471, 2020.

Este requisito também encontra eco no principio da solidariedade. O Decreto
n? 7.646/2011, responsavel por dispor sobre a referida Comissao, estabelece que
para o cumprimento de suas competéncias, a CONITEC podera solicitar as unidades
do Ministério da Salde, dentre outras coisas, “estudos de impacto orcamentario
no SUS em virtude da incorporagao, exclusao ou alteracao de tecnologias em salde
pelo SUS”.52 Assim, nem toda agdo precisa ser “atendida pelo ente plblico igno-
rando seus custos, mas como a propria teoria dos custos preconiza, faz-se neces-
saria uma analise de custo-beneficio em termos de retorno a coletividade, que, no
presente caso, ndo se volta apenas a um caso em especifico”,®® mas ao coletivo
como um todo. Para mais, neste caso a reserva do possivel surge, nao como sendo
um elemento delimitador de um direito individual, mas como componente do social
e do coletivo, pois, o Estado ao assumir varios compromissos na ordem interna de-
monstradores do cuidado estatal,®* atua “como espécie de limite juridico e fatico
dos direitos fundamentais”.®®

Sobreleva, neste sentir, outro requisito ressaltado pelos ministros Edson
Fachin e Rosa Weber, sugerindo em seus votos que agoes para o pleito de tais
medicamentos nao incorporados pelo SUS sejam preferencialmente propostas de
forma coletiva para que, segundo eles, seja conferida maxima eficacia ao comando
de universalidade que rege o direito a salde. E, ainda, menciona-se que o ministro

farmaco na politica pablica de salde, o fornecimento pelo Poder Judiciario ndo seria justificado, de modo
que poderia ser questionado judicialmente a fundamentagao técnica e cientifica da deliberacao realizada
(BRASIL, 2016).

62 BRASIL. Decreto n® 7.646, de 21 de dezembro de 2011. Dispoe sobre a Comissao Nacional de Incorporagao
de Tecnologias no Sistema Unico de Salide e sobre o processo administrativo para incorporagao, exclusao
e alteracdo de tecnologias em salde pelo Sistema Unico de Salde - SUS, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/decreto/d7646.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

63 BITENCOURT, Caroline Miller. A reserva do possivel no contexto da realidade constitucional brasileira e sua
aplicabilidade em relagao as politicas plblicas e aos direitos sociais. A&C — Revista de Dir. Administrativo &
Constitucional. Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 213-244, jan./mar. 2014, p. 236. Disponivel em: http://
www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article /viewFile/110/313. Acesso em: 11 nov. 2021.

84 MASSAU, Guilherme. O principio republicano constituinte do mundo-da-vida do estado constitucional
cosmopolita. ljui: Unijui, 2016, p. 55-56.

85 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 288-289.
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Alexandre de Moraes, mesmo nao tendo mencionado essa orientagcdo como crité-
rio especifico, também evidenciou em sua fala a importancia da tutela coletiva em
detrimento das demandas individuais, uma vez que, segundo ele, isso acabaria
por suscitar uma “seletividade judicial”.%®

Figura 4 - Acoes de forma coletiva.

Que as agodes pleiteando medicamentos ndo incorporados ao SUS
scjam preferencialmente propostas de forma coletiva, para que scja Fachin
conferida a maxima eficdcia ao comando de universalidade que Min Rosa
rege o direito a saude

Fonte: Elaborada pelas autoras com base nos votos proferidos no RE 566.471, 2020.

A doutrina é enfatica neste ponto. Para alguns, a coletivizacao de tais direitos
deveria ser a regra e a interposi¢ao de eventual demanda individual a excegao, e 0
fazem sob o argumento de que varias agoes individuais acabam por sobrecarregar
o Judiciario. O individuo, ao pleitear individualmente a concretizacdo do direito a
salde, desvincula-se dos propositos coletivos que acabam nao sendo cumpridos,
gerando um circulo vicioso. Isso porque, quando a maquina estatal, descumprindo
0 seu dever, “nao proporciona a realizagcao das promessas constitucionais e nao
fomenta a solidariedade, a situacao de alta litigiosidade individual vivenciada pelo
Estado brasileiro é praticamente inevitavel”.5”

Para Ingo Sarlet, no entanto, forte argumento & posto no sentido de que “nao
ha como sustentar que os direitos sociais sejam equivalentes a direitos coletivos”.58
Para o autor, ainda que existente uma dimens&o coletiva do direito a salde, cada
situacao devera ser sempre aferida no caso em concreto, pois 0 minimo existencial
sempre devera ser levado em consideracao observando o individuo em si e adverte:

Além de equivocada a negativa da titularidade individual (ainda que
coexistente com uma dimensao coletiva) dos direitos sociais, ainda
mais na esfera dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial
que, como deflui dos exemplos do direito a alimentacao e salde (mas
nao apenas nestes casos) somente pode ser adequadamente aferido
a luz das circunstancias de cada pessoa individualmente considera-
da, também se verifica uma confusdo (consciente, como é perceptivel

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno — Medicamentos de alto custo fora da lista do SUS (1/2). Youtube,
12 mar. 2020. Disponivel em: https://youtu.be/8fAIlULUEfE. Acesso em: 01 out. 2021.

67 OLIVEIRA, Juliana Gongalves de. Direito social a sadde e judicializagdo da politica no Brasil: uma andlise a
partir da solidariedade juridico-normativa apds a Constituicao Federal de 1988. Dissertagao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande: 2018, p. 26. Disponivel em: http://
repositorio.furg.br/handle/1/8391. Acesso em: 11 jun. 2021.

88 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 353.
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em muitos casos, embora nao necessariamente com o intuito de obs-
taculizar a efetividade dos direitos sociais) entre a titularidade e a via
mais adequada de tutela processual dos direitos sociais. Com efeito,
se é possivel partir, consoante ja adiantado e atualmente preconiza-
do por importantes vozes no ambito da doutrina, de uma posigao de
preferéncia da tutela coletiva, que possui a virtude inequivoca de mi-
nimizar uma série de efeitos colaterais da justiciabilidade dos direitos
sociais (por exemplo, aspectos ligados a isonomia), também é certo
que a eliminagao da possibilidade de demandas individuais constitui,
por si s6, uma violagdo de direitos fundamentais, inclusive pelo fato
de ser, em determinadas circunstancias, a maneira mais apropriada
e mesmo necessaria, de tutela do direito, sem prejuizo aqui do argu-
mento de que a titularidade dos direitos sociais € sempre também e,
em muitos casos, em primeira linha, individual.®®

Dessa forma, mesmo nao havendo consenso em relagao a propositura das
acoes de forma coletiva ou individual, certo é que “a efetiva implantacao dos di-
reitos sociais a prestagdoes nao pode ficar na dependéncia exclusiva dos 6rgaos
judiciais, por mais que estes cumpram destacado papel nesta esfera”.” Visto que,
essencialmente, trata-se de “uma verdadeira politica dos direitos fundamentais”’*
e agui também se observa a aplicagao do principio da solidariedade.

Por conseguinte, percebe-se que, mesmo com a auséncia dos votos dos minis-
tros Carmen L(cia e Luiz Fux, os critérios propostos pelos ministros que ja votaram
demonstram a sensibilidade do tema e encontram consonancia com um dos objeti-
vos fundamentais da Repdblica, qual seja a constru¢ao de uma sociedade solidaria.

Por fim, mesmo que a situacao quando proposta de forma individual exija do
Poder Judiciario a adocao de medidas excepcionais, ao Estado resta evidente o
seu papel de gestor de politicas plblicas que efetivamente consigam articular de
modo preventivo o0 modo como tais condutas irao respeitar os ditames constitu-
cionais. O desafio, no entanto, encontra-se ndao apenas nas maos do Estado, mas
de toda a sociedade, pois a esta cabe a participacao efetiva para deliberacao do
orcamento publico.

5 Consideracoes finais

O presente artigo buscou, sob a 6tica do principio da solidariedade como um
dos objetivos da Republica, analisar se a judicializagdo do direito social a salde

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 353.

70 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 353.

= SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 353.
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esta contribuindo para a concretizagdo do referido principio. A relevancia do tema
€ observada ao tratar do direito a salde — assegurado pela Constituicao Federal
como um direito social e fundamental. Nesse aspecto, deve ser usufruido de ma-
neira conjunta com os demais direitos, porque a afronta a uma espécie de direito
fundamental pode inviabilizar a fruicao dos outros, dada a sua indissociabilidade.

Ademais, diante das falhas do Sistema Unico de Salde, o enfermo muitas
vezes procura o Poder Judiciario para que tenha sua tutela deferida e o seu direito
individual a salde garantido. Logo, em uma sociedade pautada em solidariedade,
o plano individual ndo deveria se sobrepor ao coletivo. Entretanto, devido a falta
de cumprimento pelo Estado dos direitos assegurados constitucionalmente, além
de nao se estimular a solidariedade, a consequéncia enfrentada é a massiva judi-
cializacao do direito a salde na perspectiva individual.

No primeiro momento demonstrou-se como o principio da solidariedade reverbera
na organizagao da politica plblica que institui o direito social a salde. Assim, haja vis-
ta que o constituinte estabeleceu como objetivo da Republica a solidariedade — como
um ideal a ser atingido para obter a justica social e digna do Estado Social — é funda-
mental utilizar o principio da solidariedade em relacéao aos direitos sociais, sobretudo
considerando que dependem de prestagoes estatais positivas a fim de efetiva-los.

Nesse sentido, viu-se que a solidariedade é refletida nas politicas pablicas,
pois através dessas é possivel assegurar o direito a salde para a coletividade. De
encontro, quando o direito a salde é individualizado, se esta ferindo um dos obje-
tivos da Republica tragado pela propria Constituicao Federal.

Em seguida, abordou-se acerca do minimo existencial e a reserva do possivel
no direito social a saldde. O primeiro utilizado para embasar o direito a um minimo
gue o individuo necessita para viver de forma digna, como as prestagoes estatais
para concretizar o seu direito a salde garantido constitucionalmente. O segundo
€ o argumento utilizado pelo Estado, ainda que através deste nao possa se eximir
de suas obrigacdes constitucionais, deve-se considerar que toda e qualquer pres-
tacao no ambito dos direitos sociais dependem das escassas finangas publicas.

A controvérsia abordada nao tratou do dever (ou nao) do Estado em efetivar
direitos sociais, mas a concretizagao do direito social a salde de forma individua-
lizada e este direito assegurado para a coletividade. Dessa forma, nao se trata da
preponderancia do minimo existencial sobre a reserva do possivel, nem mesmo a
primazia da reserva do possivel sobre os direitos sociais, mas sim da razoabilida-
de e ponderacao a luz do principio da solidariedade.

Ao final, com o terceiro momento, foram analisados se os votos ja proferi-
dos no Tema n2 6 da repercussao geral — do Supremo Tribunal Federal, através do
leading case Recurso Extraordinario 566.471, ainda em julgamento — favorecem a
concretizagao do principio da solidariedade sob o aspecto do direito a salde, ao
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excepcionalmente possibilitar o deferimento de medicamento nao incorporado ao
Sistema Unico de Saide, se atendidos os critérios.

Em que pese ainda nao se tenha uma tese fixada com os critérios definiti-
vos, se identificou que 0s requisitos expostos pelos sete ministros que ja votaram
atendem ao principio da solidariedade como objetivo da Republica.
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