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| Introducao

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, observa-se a
consolidagao dos pilares de um novo modelo constitucional marcado pelo
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reconhecimento da hierarquia axioldgica da lei fundamental e da posicao de
centralidade do homem e de seus direitos na ordem juridica.

Neste tocante, ha a incorporagdo de amplo rol de direitos fundamentais ao
texto constitucional, com o reconhecimento além de sua dimensao subjetiva de
protecdo de situagoes individuais em face do Poder Plblico e dos particulares,
do seu angulo objetivo representando a consagracao de uma ordem objetiva de
valores essenciais a sociedade.

Através do conjunto de planos e programas de agoes coordenadas, cabe aos
entes federativos promover a disponibilidade e garantir a adjudicacao dos bens e
senvigos plblicos necessarios a realizagcao dos direitos fundamentais, contribuindo
com a maxima eficacia possivel das normas constitucionais.

Neste tocante, consagrou a Carta Magna o dever fundamental dos entes
federativos de oferecer a salde de modo universal, igualitario e gratuito, garantindo
aos cidadaos agoes e servicos de promogao, protecdo e recuperacao da sadlde,
bem como a redugao dos riscos de doencga e outros agravos.

Nao obstante, ha ainda um déficit na consagracao deste direito fundamental
social, em especial, no que tange ao oferecimento dos medicamentos necessarios
para promogao, protecao e recuperacao da salde, em razao de suposto
contingenciamento de recursos pelo Estado e a impossibilidade fatica para o seu
oferecimento, o que atenta a concretizacao do referido direito.

Busca o presente trabalho investigar os limites a concretizagcao do direito
fundamental a salde, pelo Poder Judiciario, no que tange ao fornecimento de
medicamentos de alto custo a portador de doenca grave sem capacidade
financeira em razao dos limites orgamentarios do Estado exteriorizados na reserva
do possivel.

De inicio, analisa-se a tutela do direito fundamental a salde pela ordem
juridico-constitucional, de modo a delimitar através de sua natureza, conteddo,
competéncia e sujeigoes, os limites, as possibilidades e as dificuldades na concre-
tizacao desse direito fundamental pelos poderes piblicos dos entes federativos.

Apds, verifica-se em que medida o referido direito fundamental social impde
obrigacoes necessarias para a concretizacao do minimo existencial a uma vida
digna e o contelido e a suposta incidéncia da reserva do possivel sobre o contetdo
do direito a salde, inclusive, no que tange aos medicamentos.

Por fim, propoe-se um estudo critico do fornecimento de medicamentos a
partir da analise do julgado no RE n? 566.471 do Supremo Tribunal Federal, de
modo a delimitar, no ambito da corte constitucional, por meio da assungao de um
pragmatismo judicial, uma agao protetiva ou nao dos direitos fundamentais.

Para tanto, utiliza-se por metodologia, neste trabalho, a critica dialética, tendo
sido eleito por meio de pesquisa principal o bibliografico, fundado principalmente
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na doutrina nacional e estrangeira sobre o tema, sem que isto importe em
desconsiderar a analise normativa e jurisprudencial quando necessaria.

Il O direito fundamental a saude

O Estado de Direito € marcado, além da submissao dos poderes plblicos a
sua producao legislativa, pelo reconhecimento da forga normativa da Constituicao,
que ao revés de sujeitar a concretizagcao de seus preceitos as forgas politicas
vigentes adquire o status de norma juridica que impoe obrigacoes e deveres de
atuacao para o Estado (HESSE, 1991, p. 14).

Na experiéncia constitucional brasileira, antes restrita a Constituicoes
garantistas que tutelavam as liberdades formais como repositorios de promessas
vagas, o fenOmeno ocorre com a promulgacao de uma Constituicao dirigente
voltada a promocdo social e pela crescente preocupagdo doutrinaria com a
aplicabilidade de seus preceitos (BARROSO, 2003, p. 61).

Por efeito, interrompe-se, portanto, o ciclo inicial de baixa normatividade
das disposicoes que veiculavam os direitos sociais, antes remetidas a esfera
programatica de meras linhas diretoras aos poderes plblicos e sujeitas a
discricionariedade do Estado quanto as prestagoes necessarias a sua realizagao
(BONAVIDES, 2003, p. 564-565).

No ambito externo, o direito & salde & um direito humano, tutelado pelos
tratados internacionais, entre eles a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, além do protocolo
Adicional a Convencgao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

No direito interno, enquanto direito fundamental, o direito a salde envolve
um complexo de posicoes juridico-subjetivas para o seu titular, a saber, atua como
direito de defesa, uma vez que impede ingeréncias indevidas do Estado a salde
da pessoa, e por outro um direito a prestacoes, pois exige a realizagcao de agoes
que permitam a sua fruicao.

A Constituicao de 1988 alinhou-se a concep¢ao do direito a salde da
Organizacao Mundial de Salde, buscando protecdo, promogado e recuperacao da
salide, como uma imagem-horizonte a ser perseguida pelo Estado mediante a
garantia de acesso aos meios que possam trazer a cura da doenga ou sensivel
qualidade de vida (SCLIAR, 1998, p. 32-33).

Reconheceu expressamente o direito a salde como além de um direito
fundamental social e um dever estatal (BRASIL, 1988, arts. 196 a 200), de
concretizagao pelos entes plblicos, bem como, um dever dos particulares, de
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protecdo e promogao do direito a salide, extraido da propria unidade da Constituicdo
e sua forga normativa (SARLET, 2001, p. 95).

Com o reconhecimento expresso da salde como direito fundamental pela
Carta Magna, houve a producao de inlmeras normas acerca do direito sanitario —
como a Lei Organica da Salde (leis n%s 8.080 e 8.142 de 1990) — regulamentando
a salde no Brasil, inclusive, definindo as politicas de salde pUblica que devem ser
seguidas pelos entes estatais.

A concretizagao dos direitos sociais, inclusive o direito a salde, porém,
reclama em maior grau adjudicacdoes de prestagdes de natureza participativa,
normativa e material, com a criacdo e colocacao a disposicdo dos bens materiais
e imateriais necessarios a fruicdo dos bens e interesses sociais tutelados
(MIRANDA, 1998, p. 341-342).

Enquanto veiculado por normas constitucionais o direito a salde goza de
exequibilidade plena (BARROSO, 2006, p. 248; 274), permitindo sejam os bens e
interesses que tutelam exigiveis perante o Estado, cabendo aos poderes plblicos
oferecer as prestagoes necessarias a fruicao desses direitos pelos seus titulares
sob pena de controle judicial e social.

O oferecimento ocorre através da articulagao pelos poderes publicos de
programas de acao governamental que coordenam o0s meios colocados a dis-
posicao, harmonizando as atividades estatais e privadas, para a realizagao destes
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (MOURA, 2011, p.
131-184).

Neste sentido, determina a Constituicao de 1988 o dever dos entes plblicos
de formulagao, execucao e controle de politicas plblicas de acesso universal,
igualitario e gratuito aos cidadaos a agoes e servicos de promocgdo, protecdo
e recuperagcdo da salde, bem como a reducao dos riscos de doenga e outros
agravos (BUCCI, 2002, p. 241-244).

O dever fundamental do Estado de protecao da salde se revela na criagao,
organizagao e regulamentacao do sistema de salde piblica, no planejamento e
na execucao de politicas pUblicas de salde com oferecimento de bens e servicos
a populagado e no acesso as acoes de salde pela populagao (SARLET, 2008, p.
133).

As politicas estatais de salde pUblica, porém, orientam e vinculam nao
apenas as acgoes e servicos plblicos, mas a atividade de salde suplementar
oferecida pelos entes privados de salde, uma vez que sujeitos a atividade de
regulacao estatal mediante normatizagao e fiscalizagao da Agéncia Nacional de
Salde Suplementar.

As politicas puUblicas de salde compreendem as indiretas, que atuam
sobre fatos determinantes a salde — como saneamento basico, meio ambiente,
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alimentagao, moradia, acesso a bens e servigos sociais, entre outros —, que garan-
tem as condigoes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990, art. 3).

Abrange as politicas pUblicas diretas destinadas a protegdo da salde, que
englobam o direito as medidas preventivas que minimizam os riscos a salde,
propiciando uma vida saudavel, como a fiscalizacdo e o exercicio do poder de
policia, como vigilancia sanitaria, epidemiologica e controle de epidemias.

Compreende, também, as politicas que buscam a recuperacdo da salde, que
envolvem as acdes destinadas a recuperagao da salde da pessoa acometida de
doencga ou agravo, como o atendimento hospitalar e ambulatorial, de diagnostico
e tratamento, inclusive, acesso aos medicamentos, cirurgias e transplantes de
orgaos.

Envolve, ainda, as politicas que tendem a promocgao da salde, mediante as
acoes que buscam evitar a exposicao pelas pessoas a fatores condicionantes e
determinantes de doengas, como incentivo a pesquisa cientifica, programas de
educacao em salde e campanhas de prevengdo a doengas.

Neste tocante, atribui competéncia administrativa comum, para todos os
entes federativos da atividade de tutela da salde e assisténcia puUblica (BRASIL,
1988, art. 23, II), em especial, dos municipios de prestar, com a cooperagao
técnica e financeira da Unido e dos estados, os servigcos de atendimento a salde
da populacao (BRASIL, 1988, art. 30, VII).

Estipula a integracao das politicas plblicas desses entes, com a articulagao
do conjunto de agdes e servicos de salde, bem como de controle, pesquisa e
producao de insumos, medicamentos e equipamentos de salde, prestados pela
Administragao Pdblica direta e indireta em um sistema Gnico de salde.

Cabe ao Sistema Unico de Salde executar politicas piblicas voltadas ao
cidadao com oferecimento de bens e servicos na protecao de sua salde, aos
trabalhadores garantindo a salde no meio ambiente do trabalho e a iniciativa
privada resguardando a salde da populagao no exercicio da atividade economica
e cientifica.

No que tange ao cidadao, abrange as acoes de vigilancia sanitaria e epide-
miolbgica, que buscam eliminar, diminuir ou prevenir riscos a salde e intervir nos
problemas sanitarios, bem como proporcionar o conhecimento, a detecgdo ou a
prevencao de qualquer mudanga na salde individual ou coletiva, para adogao de
medidas cabiveis (BRASIL, 1990, art. 62, | e §§12 e 29).

Inclui, também, a participagdo em agoes de saneamento basico, que envolve
o abastecimento de agua potavel, o adequado esgotamento sanitario, a neces-
saria limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e a drenagem e manejo das
aguas pluviais urbanas, como necessarias a conservagdo da salde (BRASIL,
1990, art. 69, ).

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 13, n. 41, p. 241-261, jul./dez. 2019 245



EMERSON AFFONSO DA COSTA MOURA, MATEUS PEDROSA

Envolve, ainda, a vigilancia nutricional e orientagcdao alimentar com medidas
que melhorem o padrao de consumo alimentar e o estado nutricional dos cidadaos,
bem como a assisténcia terapéutica integral, com oferta de procedimentos
terapéuticos e de medicamentos e produtos para a salde (BRASIL, 1990, art. 62,
I, “d”).

Abrange, portanto, a oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domi-
ciliar, ambulatorial e hospitalar (BRASIL, 1990, art. 62, |, “d”), de acordo com as
referidas diretrizes, que envolvem, portanto, o oferecimento de servigos voltados a
promocao, recuperacao e prevengao da salde em rede de hospitais e ambulatorios
do Sistema Unico de Saide.

No ambito da regulamentacdo do Sistema Unico de Saide - SUS, o
planejamento da salde, a assisténcia a salde e a articulagao interfederativa
envolvem a criagao da Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename
e da Relagao Nacional de Agoes e Servicos de Salde — Renases.

Note-se, portanto, que o direito fundamental social & salide demanda uma
série de prestagoes positivas ao Estado, que por corresponderem as condicoes
necessarias para uma existéncia digna demandam o seu fornecimento pelos
poderes plblicos, que nao deve alegar questoes orgcamentarias para seu
inadimplemento.

O tema sera tratado a seguir.

Il O minimo existencial e o direito ao medicamento

Como é cedico, a vida € um direito constitucionalmente assegurado, por
meio do art. 52, caput, CR/88. No entanto, nao se pode limitar a sua interpretacao
meramente a um viés bioldgico. Em obediéncia ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 12, lll, CR/88), um dos principios fundamentais da RepUblica
brasileira, todos os direitos fundamentais devem ser significados tendo em vista
tal principio estruturante. Dessa forma, o direito a vida ndo pode ser compreendido
tao somente como a vida bioldgica, mas, sim, pela nocao de “vida digna”.

Nesse sentido, o minimo existencial surge como um direito implicito de
fundamental relevancia ao ordenamento juridico-constitucional, pois que, por ele,
busca-se a garantia de condicdes minimas para o exercicio de uma vida digna, isto
é, para a “existéncia humana digna” (TORRES, 1990, p. 29).

Em que pese o minimo existencial nao estar previsto expressamente na
Constituicao de 1988, o mesmo pode ser depreendido do principio da dignidade
da pessoa constante do art. 12, lll, CR/88. Chega-se a essa conclusao porque,
consoante preceitua Fernandes (2014, p. 300), o minimo existencial, enquanto
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garantia de “condi¢cdes materiais basicas para a vida”, de um minimo de garantias
que propiciem o exercicio das liberdades privadas e publicas, € um dos elementos
integrantes do conteldo da dignidade humana.

0 minimo existencial, por conseguinte, nao tem explicita diccao constitucional,
mas é depreendido do ordenamento constitucional através de dispositivos como
o art. 52, LXXIV, CR/88 (“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”), bem como de outros principios
como o devido processo legal, a igualdade, a livre iniciativa, entre outros (TORRES,
1990, p. 29).

Para Sarmento (2016, p. 212), o direito ao minimo existencial apregoa a
necessidade de o Estado garantir ao individuo condicoes materiais basicas para
uma vida digna, o que se extrai do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como do proprio catadlogo de direitos fundamentais sociais positivados na
Constituicao da Replblica de 1988, como salide, educagao, moradia etc. Devido
ao fato de o minimo existencial ser insito a dignidade da pessoa humana, conclui-se
que todas as pessoas naturais sdo destinatarios daquele postulado, excluindo-
se, portanto, as pessoas juridicas do ambito de abrangéncia daquele direito
(SARMENTO, 2016, p. 213).

Quanto a origem do “minimo existencial”, alguns autores apontam que este
advém da jurisprudéncia alema, a partir de seu Tribunal Administrativo Federal e,
posteriormente, do Tribunal Constitucional Federal, sendo que a Lei Fundamental
de 1949 nao prevé um amplo catalogo de direitos sociais (SARLET; ROSA, 2015,
p. 219-220).

No Brasil, ao se observar a Constituicao de 1988, nao ha expressa mengao
ao direito ao minimo existencial. No entanto, como se viu, diversos autores reco-
nheceram sua algada constitucional devido a uma espécie de derivacao do texto
constitucional. Em que pese inexistir consenso quanto a natureza do minimo
existencial, diversos autores convergem no sentido de que tal direito encontra
respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, porquanto visa a tutelar
condigdoes minimas para que os cidadaos vivam uma vida com dignidade.

Entrementes, ainda é motivo de certa divergéncia os demais fundamentos
para o minimo existencial. Nessa esteira, sobretudo com a crescente tutela
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, vem se afirmando que tais direitos
também formam o minimo existencial, uma vez que representam uma ampliagao
no seu contelido, concretizando, assim, de maneira mais efetiva, o postulado
da dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, em razao do extenso rol de
direitos sociais previstos na Constituicao da Repiblica de 1988, pode-se afirmar
gue o minimo existencial tem assento constitucional também em virtude dos direi-
tos sociais, formando, assim, um “minimo sociocultural” (SARLET; ROSA, 2015,
p. 224).
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Ponto importante também para a caracterizagdo do direito ao minimo
existencial € se ele constitui uma categoria independente, ou se € instrumental, ou
seja, um meio para se tutelar outros direitos fundamentais. Nota-se que a doutrina
nao é unissona nesse ponto, sendo que, hodiernamente, parece prevalecer a
primeira corrente. Em verdade, considerar o minimo existencial como algo ins-
trumental significa subordinar sua eficacia e aplicabilidade a outro elemento,
que pode ou nao ocorrer, cerceando, assim, a propria concretude do principio da
dignidade da pessoa humana.

Inobstante o argumento supra, had autores que defendem ambas as cor-
rentes. Entre 0s que o consideram algo instrumental, encontram-se Habermas
(minimo existencial como elemento para se efetivar a democracia), e Rawls (para
0 autor norte-americano, o minimo existencial propicia as condigcoes basicas para
o exercicio das liberdades) (SARMENTO, 2016, p. 196-202). No Brasil, como
defensor da instrumentalidade do minimo existencial, tem-se Ricardo Lobo Torres,
segundo o qual o fundamento do minimo existencial estd nas condigoes basicas
para o exercicio da liberdade (TORRES, 1989, p. 30).

No entanto, para Sarmento (2016, p. 207), o minimo existencial € um
direito que possui fundamentacao independente, encontrando respaldo para
tanto inclusive constitucionalmente. Sustenta o professor da UERJ que o minimo
existencial, enquanto garantia de condicdoes materiais elementares para uma
vida digna, é algo intrinseco a uma exigéncia de justica, indo além, portanto, da
garantia da liberdade e da democracia.

Em que pese tradicionalmente o minimo existencial ser associado a direitos
de primeira geragao, viu-se que ha forte tendéncia na concepgao dos direitos
sociais como objeto do minimo existencial também. Hodiernamente, prevalece
que o minimo existencial € uma combinagdo de capacidades para o exercicio
das liberdades civis, individuais, politicas, econdmicas, culturais (SCAFF, 2006,
p. 120), incluindo também os direitos fundamentais sociais, como salde
(NUSSBAUM, 2013, p. 91).

Nessa esteira, de diferentes formas o direito ao minimo existencial pode
ser assegurado pelo Estado, de acordo com a postura exigivel do Poder Pablico,
seja prestacional ou abstencionista. Assim, em se tratando do status negativus,
€ mister que haja uma atitude negativa do Estado, ou seja, um “nao fazer”, de
modo a se garantir o minimo existencial, 0 que se manifesta sobretudo no campo
tributario (TORRES, 1990, p. 70-71). A imunidade tributaria sobre as pequenas
propriedades rurais e glebas de terra, constante do art. 150, §4¢, CR/88, € um
exemplo do status negativus, pois o Estado esta se abstendo de instituir um tri-
buto para nao afetar o minimo existencial do contribuinte (TORRES, 2010, p. 71).
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O status positivus libertatis, por seu turno, envolve prestagoes positivas
pelo Estado, sendo insuficiente a mera abstengao. Tal atuagao estatal positiva
com vistas a garantir o minimo existencial pode se dar de diversas maneiras,
como a prestagao de servico publico especifico e divisivel de maneira gratuita,
como 0s servicos de ensino gratuito (TORRES, 1990, p. 71-72). Igualmente,
pode-se chegar ao status positivus libertatis por meio de subvengoes ou auxilios
a entidades filantropicas, que por meio dessa subvengdo prestardao um servigo
pUblico importante na garantia do minimo existencial (TORRES, 1990, p. 72).

Contudo, nao obstante a relevancia dos estudos do Prof. Ricardo Lobo Torres
para o minimo existencial, nao se pode olvidar que a concepgao do autor carioca
é, de certa forma, reticente quanto aos direitos sociais, ou seja, nao se confunde
0 status positivus liberatis com o status positivus socialis, sendo que este envolve
a concretizacao dos direitos sociais e, por tal motivo, ndo sao obrigatorios, haja
vista que estao ligados a uma nocao de justica (TORRES, 1989, p. 40-41).

Apesar dessa posicao mais tradicional, outros autores vém tendo pensa-
mentos distintos, estabelecendo os direitos sociais como integrantes do minimo
existencial também. Sarmento (2016, p. 216-217), nessa esteira, assevera que
os direitos socioculturais também se encaixam na tutela do minimo existencial,
pois que constituem direitos fundamentais juntamente com os individuais, e nao
se confundem com o minimo vital, restrito as fungoes biologicas.

O minimo existencial nao pode, assim, ser confundido com o minimo vital.
E mister que se persiga um objetivo maior para concretizar os direitos fundamen-
tais constantes da Constituicdo da Replblica de 1988. Em outros termos,
€ necessario viver com dignidade, e nao apenas sobreviver (WEBER, 2013,
p. 200). Nessa esteira, propoe Weber (2013, p. 201) que, pautando-se nas
teorias de justica de Rawls, estenda-se o contelido do minimo existencial de modo
a contemplar os chamados “bens primarios”, ressignificando-o para um “minimo
social”.

Os bens primarios podem ser conceituados como as condigcoes sociais e 0s
meios que possibilitem o exercicio da cidadania dentro de uma sociedade demo-
cratica (WEBER, 2013, p. 202). Nota-se que a partir dessa concepgao, o contelido
do minimo existencial € ampliado, ganhando nova roupagem e abrangendo
0 objetivo primordial de proporcionar que a cidadania seja bem exercida pelos
individuos na comunidade politica. E, para tanto, a garantia e a concretizacao do
direito a salde sao fundamentais para a consecug¢do de adequadas condicoes
para o pleno exercicio da cidadania (WEBER, 2013, p. 208-209).

Barroso, por seu turno, também se filia a essa corrente que insere os direitos
sociais no contelido do minimo existencial, conceituando este como “condicoes
elementares de educacao, salde e renda que permitam, em uma determinada
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sociedade, o acesso aos valores civilizatérios e a participacao esclarecida no
processo politico e no debate pdblico” (BARROSO, 2007, p. 10). N'outras pa-
lavras, uma vez mais, percebe-se a transfiguragao do contelddo do minimo exis-
tencial, abarcando nao somente os direitos individuais, mas, também, os direitos
prestacionais, notadamente os sociais, econdmicos e culturais.

Como se pode ver, é tendéncia que os direitos fundamentais sociais sejam
abarcados pelo minimo existencial. Dessa forma, para dar concretude aos direitos
fundamentais, &€ mister que o Poder Plblico elabore e execute politicas pulblicas
nesse sentido, tal qual a Politica Nacional de Medicamentos, prevista pelo
art. 69, VI, da Lei n2 8.080/1990, e regulamentada pela Portaria n¢ 3.916/1998
do Ministério da Salde. Essa & uma politica pUblica que estabelece, entre outras
coisas, uma lista de medicamentos essenciais (Rename), que podem ser obtidos
de maneira gratuita. Nota-se, aqui, a atuagao positiva do Estado em garantir e
efetivar um direito fundamental: a salde.

Nessa mesma esteira, 0 RE n? 566.471, caso em analise no presente
trabalho, discute a possibilidade de o Poder Plblico fornecer medicamentos de
alto custo nao incorporados pelo SUS. Vem prevalecendo a corrente segundo
a qual o Estado é obrigado a fazé-lo, desde que obedecidos alguns requisitos,
votando nesse sentido os ministros Marco Aurélio (relator), Luis Roberto Barroso
e Edson Fachin. Tal posicionamento, a luz do que mencionado e defendido neste
trabalho, € o mais condizente com o postulado do direito fundamental ao minimo
existencial. Mesmo que se adote uma concepcao mais garantista, conforme a tese
dos “bens primarios”, chega-se a conclusdo de que o Estado deve proporcionar
meios concretos de os cidadaos terem seus direitos fundamentais garantidos,
dando materialidade, assim, as normas constitucionais definidoras de direitos.

Essa preméncia por concrecao dos direitos fundamentais por acdes ou
inacoes do Estado é ainda mais patente em paises periféricos, marcados por
intensas desigualdades sociais. Nesse sentido, conforme preleciona Scaff (2006,
p. 122), é indispensavel que se considere os direitos sociais como dotados de
fundamentalidade, pois do contrario, os direitos fundamentais serao considerados
“letra morta”, tendo em vista que nao passarao de “liberdades juridicas”, sem
possibilidade de fruicao pela maioria da populagao.

Portanto, consoante o que exposto supra, pode-se perceber que grande
parte dos autores contemporaneos entendem que o direito a salde é integrante
do minimo existencial. Nessa esteira, de grande relevancia se mostra a Politica
Nacional de Medicamentos.
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IV A reserva do possivel

Os direitos sociais tém o carater eminentemente prestacional, que impoe
para a sua concretizagdo o oferecimento de prestagoes necessarias a fruicao
pelos seus titulares, sem desconsiderar que todos os direitos fundamentais
impoem a alocacao de recursos pelos poderes pulblicos para garantir o exercicio
da liberdade individual (HOLMES; SUNSTEIN, 1999).

Porém, se todos os direitos para alcancar a sua efetividade dependem da
pratica de prestacoes pelos poderes publicos, este dever estatal na concretizagao
dos direitos sociais pode ser tido em niveis de obrigacoes estatais, identificadas
desde o dever de respeitar e proteger, até assegurar e promover 0 acesso aos
bens sociais. (ABRAMOVICH, 2003, p. 139-141).

Nesse sentido, inegavel que a afirmacao dos direitos sociais abrange a sua
jusfundamentalidade que pode se identificar eminentemente com o seu nicleo
essencial, ou seja, as condigdes minimas ou indispensaveis para uma existéncia
humana digna (TORRES, 2008, p. 53-81).

De tal sorte que é possivel extrair dentro de um universo de prestagoes
capazes de promover 0s bens e interesses de cada direito social, aquelas que
serao exigiveis independentemente de reserva orgamentaria ou intermediagao
do legislador e outras ligadas a justica social dependentes de uma otimizacao
progressiva e dos recursos disponiveis.

E o que ocorreria, por exemplo, com a educacao fundamental e a medicina
preventiva e de urgéncia que, correspondendo respectivamente ao nlicleo essencial
do direito a educacao e salde, poderiam ser exigidas pelos individuos que delas
precisem perante o Poder Judiciario sem restrigoes.

Porém, nao se nega a fundamentalidade material dos direitos sociais, de
modo a compreender ndo somente as condigdoes minimas para uma existéncia
humana digna, mas também as condigdes necessarias para que cada individuo
possa exercer substancialmente a autonomia privada e a sua autonomia publica
(SOUZA NETO, 2008, p. 535-538.)

Tendo em vista a construcao de um modelo cooperativo no contexto de-
mocratico, os direitos sociais fundamentais englobariam também a jgualdade de
meios para agir, de modo a garantir a igual possibilidade de realizagao de um
projeto de vida adequado e de participagao do processo de formagao da vontade
coletiva.

Nesse sentido, & possivel sustentar ponto ideal entre a inegavel impos-
sibilidade de se declarar a jusfundamentalidade de todas as regras que veiculam
interesses sociais e a inviabilidade de tornarem-se exigiveis todas as prestacoes
decorrentes dos direitos sociais, mas as condicoes minimas para uma existéncia
humana digna e para a participagcdo democratica.
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Naquilo que exorbitar este microcosmo, o0s direitos sociais possuem exigi-
bilidade mediata, condicionada sua concretizacao a intermediagdo pelos poderes
plblicos, através das escolhas dramaticas realizadas, em um contexto de
multiplicidade de atribuicoes e escassez de recursos econdmicos pelos agentes
estatais.

Note-se, portanto, que se os direitos fundamentais sociais possuem tal
ndcleo de obrigatoriedade de cumprimento pelos poderes publicos, isso irradia
sobre o orgamento pdblico, que é a pega que ird concretizar financeiramente as
escolhas politicas fundamentais da sociedade, e devera ser progressivo de modo
a garantir a concretizagao dos direitos do cidadao.

Neste sentido, ao orcamento, além de promover as prestacoes relativas
aos direitos sociais, cabe fixar a receita tributaria e patrimonial, determinar a
redistribuicao de rendas, bem como promover o desenvolvimento econdmico e
equilibrar a economia, permitindo a realizacao de outros bens e valores sociais
(TORRES, 2008, p. 172).

Alguns sustentam que, inexistindo previsdao orgcamentaria ou sendo esta
insuficiente para a concretizacao do direito social, nao caberia ordenar a alocacao
ou o sequestro de verbas necessérias a realizagao da prestagdo, ignorando as
escolhas dificeis em violacao das competéncias atribuidas pela Constituicdo
(TORRES, 2006, p. 783-785).

Porém, as normas definidoras dos direitos sociais vinculam os poderes
constituidos em diferentes graus ou medidas, de modo que, embora nao seja
possivel determinar como ocorrera a realizagao dos bens e interesses sociais, ndo
torna a margem de livre decisdo dos poderes pablicos ilimitada, quanto a opgao
de efetiva-los (FRASCATI, 2008, p. 102-105).

Condicionar a realizacao dos bens e interesses sociais a decisao politica
orcamentaria submete a forca normativa da Constituicdo a decisao dos poderes
constituidos, permitindo que frustrem a efetividade de seus preceitos com a ndo
alocacao dos recursos necessarios a sua fruicao, sob alegacado de exercicio da
conformagao legislativa dos preceitos constitucionais.

Em outro vértice, se na dimensao do Estado-Orgamentario ha a necessidade
da gestao dos recursos estatais, voltada a realizagao dos preceitos constitucionais
no equilibrio entre despesas e receitas publicas, tal alegada indisponibilidade
financeira demonstra violagao a protecao dos direitos sociais e, também, as
normas de planejamento e execu¢ao orgamentaria.

Nao cabe ao Estado utilizar de sua propria torpeza para furtar-se da obri-
gacao de efetivar o direito social. Ao contrario, a alegagao da insuficiéncia de
recursos deve ser demonstrada por meio da indicagao do planejamento, dotacao
orcamentaria e aplicacdo dos recursos que torne invidvel a realizacdo do nlcleo
nao essencial (VAZ, 2008, p. 27; 36).
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Ademais, a reserva do possivel nao pode expressar exclusivamente a
indisponibilidade financeira, pois uma vez que a captacao de recursos piblicos
€ realizada de modo permanente pelo Estado por meio do poder de tributar ha
permanente possibilidade de garantia dos direitos sociais, seja por abertura de
créditos suplementares ou da previsdo no exercicio financeiro.

0 que frustra a realizagcao dos direitos fundamentais sociais nao é a falta
de recurso, mas a opcao politica de nao alocar verbas destinadas as prestacoes
relativas aquele direito, sendo o argumento da exaustacao orgamentéria utilizado
para encobrir as escolhas tragicas, que na pratica sao decisdes politicas que
excluiram a tutela de direito. (GALDINO, 2002, p. 212-215).

Por isso alguns autores sustentam que a reserva do possivel abrange nao
apenas a limitacao financeira da concretizacao do direito fundamental, mas a
razoabilidade da prestacao exigida e a possibilidade universalizagdo da decisao
(SARMENTO, 2008, p. 572), permitindo abranger resultados quase idénticos e
menor custo (BARROSO, 2009, p. 41).

Sustentar que os direitos sociais se sujeitam a discricionariedade ou que a
conformagao dos poderes plblicos permite que o Poder Plblico disponha liviemente
da maior parte do orgamento é violar as proprias regras do jogo democratico, uma
vez que, para participar da deliberagao piblica, € necessaria ao cidadao a fruicdo
minima dos direitos fundamentais.

Parte da doutrina considera que o contelido essencial dos direitos sociais,
enquanto identificavel com o minimo existencial, ndo se sujeita a esfera de dis-
cricionariedade ou conformacao dos poderes publicos ou reserva do possivel,
sendo garantido pela jurisdicao independentemente das reservas orgamentarias.

Porém, se por um lado inexiste campo de escolha livre nas escolhas
orcamentarias, nao significa que o Poder Judiciario deve ignorar a existéncia de
previsdo orcamentaria. As alocacdes orcamentérias nao correspondem limites
insuperaveis ao controle judicial, mas devem ser tidas no processo cognitivo pelo
juiz (SARMENTO, 2008, p. 573-574).

Aconcretizacao dos direitos sociais pelo Poder Judiciario nao pode se subsumir
ao parametro da reserva do possivel para negar a realizagao da prestagao social,
mas apenas exprimir a necessidade de a prestacao ser razoavelmente exigivel
perante a possibilidade social, algo ja fixado pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF
n2 45/DF).

Isso nao importa na banalizagcao da escassez dos recursos puablicos, recon-
duzindo a equivocada concepgao de que os direitos sociais apenas vinculam os
poderes publicos diante das possibilidades econdmicas, porque, mesmo diante
das restrigoes de recursos financeiros, subsiste o dever de realizagdo progressiva.
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V O fornecimento de medicamentos e o RE n? 566.471

Correspondem os medicamentos a insumos selecionados, armazenados,
distribuidos e utilizados nas agdes publicas de salde, prescritos, dispensados e
usados pelos pacientes, com a finalidade terapéutica de melhorar o quadro clinico
do paciente, reduzindo ou minimizando os agravos a sua salde.

No ambito federal, vige a politica plblica nacional de medicamentos apro-
vada em 1998 pelo Ministério da Salde, que orienta a elaboragdo e determina a
readequacao pelos seus programas, projetos e atividades referentes ao forneci-
mento de medicamento ocorridos no ambito das esferas federal, estadual e
municipal.

Inserida na politica nacional de salde, tem por objetivo garantir seguranca,
eficacia e qualidade dos medicamentos usados no tratamento de agravos a salde,
permitindo a promocao do uso racional e do acesso a populagao dos medicamentos,
sendo 0s demais insumos — como imunobioldgicos e hemoderivados — objeto de
politicas proprias.

Sao diretrizes basicas dessa politica plblica a adogao de relacao de medica-
mentos essenciais, a regulamentagao sanitaria dos medicamentos, a reorientagao
da assisténcia farmacéutica, a promogao do uso racional do medicamento, a
promoc¢ao da produgcdo de medicamentos e a garantia de seguranca, eficacia e
qualidade dos medicamentos.

A questao pode ser tida a luz do RE n¢ 566.471, interposto pelo Estado
do Rio Grande do Norte contra acérdao do TJRN que, confirmando a decisao do
juizo de primeira instancia, o condenou a fornecer medicamentos de alto custo a
recorrida. O tema, também, foi objeto prévio de analise no REsp n? 1.657.156/RJ,
que ja fixou tese semelhante a proposta pelos votos.

O Min. Relator Marco Aurélio inicia seu voto ressaltando a importancia de o STF,
em repercussao geral, delimitar a atuagao do Judiciario ante a implementagao de
direitos fundamentais, notadamente os sociais, que carecem de politicas pUlblicas
para sua efetivacao. Nessa seara, destacou a Politica Nacional de Medicamentos
(listas de medicamentos a serem distribuidos aos que deles necessitem), e o
Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional (remédios
de alto custo).

De acordo com o ministro, ndo cabe ao Judiciario elaborar politicas pablicas,
mas lhe é licito fazer o controle/correcao de injusticas concretas. Nessas si-
tuagoes, argumentos como conteldo programatico de normas, maior expertise da
Administragao Plblica, separacao de poderes ou reserva do possivel nao devem
obstar a concretizacao do minimo existencial, sob pena de intervencao judicial.
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No mérito, propds o relator alguns critérios para se compelir o Estado afornecer
medicamentos de alto custo nao incorporados pelo SUS: a imprescindibilidade do
medicamento na concretizagao do direito a salde (elemento subjetivo do minimo
existencial), comprovada por laudo médico em processo judicial; e incapacidade
financeira para aquisicao (elemento subjetivo do minimo existencial).

Entretanto, a responsabilidade de fornecer o medicamento sb recairia
sobre o Estado se a familia do paciente nao puder fazé-lo sem prejuizo de sua
subsisténcia, pelo principio da solidariedade familiar (art. 229, CR/88).

O min. relator sugeriu a seguinte tese de repercussao geral:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagao
em Carater Excepcional, depende da comprovacao da imprescindi-
bilidade — adequacgao e necessidade —, da impossibilidade de subs-
tituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos
membros da familia solidaria, respeitadas as disposicoes sobre ali-
mentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cadigo Civil.

O Min. Roberto Barroso ressaltou que é dever do Estado prover condigoes
minimas de justica aos cidadaos. No entanto, para otimizar a aplicagao dos
recursos puablicos, € preciso excepcionar a judicializagcao do tema, priorizando as
politicas pablicas.

A atuagao do Judiciario no fornecimento de medicamentos de alto custo pode
ocorrer para medicamentos incorporados e nao incorporados pelo SUS.

Na primeira situagdo, o ministro asseverou que ha direito subjetivo do cidaddo
ao medicamento, bastando a prova da adequacgao e necessidade do farmaco ao
paciente e o prévio requerimento do remédio a Administragao Pdblica.

No tocante aos medicamentos nao incorporados, sugeriu requisitos cumu-
lativos: (i) incapacidade financeira do requerente; (ii) demonstracao de que a
nao incorporacdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos 6rgaos
competentes, em respeito a sua capacidade institucional e legitimidade demo-
cratica; (iii) inexisténcia de substituto terapéutico no SUS; (iv) comprovacao de
eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias
(MBE); e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da Uniao.

Como tese de repercussao geral, sugeriu o Min. Barroso:

O Estado nao pode ser obrigado por decisao judicial a fornecer me-
dicamento nao incorporado pelo SUS, independentemente de custo,
salvo hipoteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos:
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(i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;
(ii) a demonstragao de que a nao incorporagao do medicamento nao
resultou de decisao expressa dos 6rgaos competentes; (iii) a inexis-
téncia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a com-
provacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessa-
riamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente
para a incorporagao de novos medicamentos ao sistema. Ademais,
deve-se observar um parametro procedimental: a realizagdo de dia-
logo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas
com expertise técnica na area da salde tanto para aferir a presen-
ca dos requisitos de dispensacao do medicamento, quanto, no caso
de deferimento judicial do farmaco, para determinar que os 6rgaos
competentes avaliem a possibilidade de sua incorporacao no ambito
do SUS.

O Min. Edson Fachin salientou o dever do Estado de assegurar a todos o
direito a salde, por meio de politicas puablicas, e excepcionalmente pelo Judiciario.

No mérito, ressaltou que em se tratando de medicamentos incorporados, ha
direito subjetivo ao seu fornecimento pelo Estado. E no caso de medicamentos
nao incorporados, admite-se a judicializagao, preferencialmente tutelas coletivas
e, extraordinariamente, tutelas individuais, obedecidos certos requisitos.

Para a tutela judicial, deve-se preencher os requisitos: prévio requerimento
nas instancias administrativas; comprovacao da eficacia do medicamento a luz
da MBE; subscricao do medicamento preferencialmente por médico ligado a rede
pUblica; designacao preferencialmente de acordo com a Denominagdao Comum
Brasileira ou a Denominagao Comum Internacional; e justificativa da inadequagao/
inexisténcia de medicamento dispensado na rede publica.

Como tese de repercussao geral, o Min. Fachin sugeriu:

Ha direito subjetivo as politicas plblicas de assisténcia a salde, con-
figurando-se violagao a direito individual liquido e certo a sua omissao
ou falha na prestagao, quando injustificada a demora em sua imple-
mentagdo. As tutelas de implementacao (condenatorias) de dispensa
de medicamento ou tratamento ainda nao incorporado a rede pdblica
devem ser — preferencialmente — pleiteadas em acgoes coletivas ou
coletivizaveis, de forma a se conferir maxima eficacia ao comando
de universalidade que rege o direito a salde. A tutela prestacional
individual nao coletivizavel deve ser excepcional; para a respectiva im-
plementagdo devem concorrer ampla produgao probatoria, em que se
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demonstre que a opcao diversa (a disponibilizada pela rede publica)
destinada ao paciente decorre de comprovada ineficacia ou improprie-
dade da politica de salde existente para o seu caso e que, de outro
lado, haja medicamento ou tratamento eficaz e seguro, com base nos
critérios da MBE (Medicina Baseada em Evidéncias). Para aferir tais
circunstancias na via judicial sao propostos os seguintes parametros:
1. Prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oi-
tiva de oficio do agente pdblico por parte do julgador; 2. Subscrigdo
realizada por médico da rede publica ou a justificada impossibilida-
de; 3. Indicacao do medicamento por meio da Denominagao Comum
Brasileira ou DCI — Internacional; 4. Justificativa da inadequacao ou
da inexisténcia de medicamento ou tratamento dispensado na rede
publica; 5. E ainda laudo ou formuléario ou documento subscrito pelo
médico responsavel pela prescricdo, em que indique a necessidade
do tratamento, seus efeitos, e 0s estudos da Medicina Baseada em
Evidéncias, além das vantagens para o paciente, comparando-o, se
houver, com eventuais farmacos ou tratamentos fornecidos pelo SUS
para a mesma moléstia.

Embora o recurso extraordinario esteja pendente de julgamento definitivo,*
a tendéncia da corte é restringir o acesso pleno aos medicamentos conforme
ficou decidido no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n? 657.718, com
repercussao geral reconhecida, em que ficou reconhecida a tese de que o Estado
nao pode ser obrigado a fornecer medicamento experimental ou sem registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria, salvo em casos excepcionais.

Inegavel que a Constituicdo Federal de 1988 buscou a garantia de justica
social e redugao das desigualdades, com a consagragcao de um amplo catalogo
de direitos fundamentais, inclusive, direitos sociais como salde, bem como
uma variedade de servigos publicos, tais quais acoes e servicos para promogao,
protecao e recuperacao de salde.

Nesse sentido, a interpretagéo pelo Poder Judiciario no que tange ao for-
necimento de medicamentos deve ser para buscar proteger os bens e valores
constitucionais consagrados pelo poder constituinte em face dos poderes
constituidos e nao os limitar baseado em argumentos pragmaticos como suposta
falta de recursos orgamentarios.

Isso porque a alegada reserva do possivel nao pode importar em redugao
do grau de exigibilidade dos direitos fundamentais sociais, uma vez que deve

1 Segundo andamento do processo no Supremo Tribunal Federal no dia 14.6.20219 foi incluido no calendario
de julgamento pelo Presidente para julgamento: 23.10.2019 (STF, 2007-2019).
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ser feito o cotejo de tal teoria com questoes essenciais, como a falta de gestao
orcamentaria responsavel e a necessidade das referidas prestagoes que se ligam
ao minimo existencial.

Desta feita, a criacao de parametros pela corte constitucional apenas se
legitima na medida que busque resguardar os bens e valores constitucionais
conforme a propria atribuicao de guarda da Constituicdo concedida a jurisdigcao
constitucional e nao como a tentativa de solver questdes de ordem administrativa
ou financeira de atribuicao de outros poderes.

VI Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 consagra uma ampla tutela do direito a
sa(lde com a estipulagdo das politicas plblicas e, portanto, dos deveres dos
entes federativos na realizagao deste direito fundamental social, cujas prestacoes
integram o minimo para uma vida plena e a realizagao do principio da dignidade
da pessoa humana.

Sob tal viés, a reserva do possivel nao pode atuar como instrumento de
banalizagcdo de uma suposta escassez de recurso piblico, diante da violacao ao
dever de planejamento orcamentario e a existéncia de mecanismos para con-
tingenciamento e arrecadacao de recursos publicos para a realizagao dos fins
constitucionais. Tampouco pode ser utilizada para esvaziar a eficacia das normas
constitucionais, gerando a negativa da realizagao da prestagao social, porém,
somente condicionar a sua concretizacao a possibilidade social, sem que isto
elida o dever de realizagao progressiva, bem como a garantia do minimo existencial
para uma vida digna.

Neste viés, embora haja a previsdo normativa de 6rgdo competente para a
delimitacao das prestacoes de medicamentos, ainda que tais ndao constem em
sua lista e apresentem valores excessivos, havendo o bindmio necessidade para
a manutencgao da vida e indisponibilidade de custeio pelo seu titular ou obrigados
legais pelos alimentos, cabe ao Estado o seu fornecimento.

Fundamental health right, reserve of possible and supply of medicines: analysis of the judgment
professed in Extraordinary Appeal Number 566.471 of the Supreme Federal Court

Abstract: The limits to the realization of the fundamental right to health by the Judiciary with regard to
the supply of high cost drugs to the patient with serious illness without financial capacity due to the
budgetary limits of the State externalized in the reserve of the possible is the subject of debate , from
the analysis of the protection of the fundamental right to health by the legal and constitutional order, in
order to delimit, through their nature, content, competence and subjection, the limits, possibilities and
difficulties in the realization of this fundamental right by the public authorities of the federative entities

258 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 13, n. 41, p. 241-261, jul./dez. 2019



DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE, RESERVA DO POSSIVEL E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS...

, as well as the extent to which the aforementioned fundamental social right imposes obligations
necessary for the realization of the existential minimum to a decent life by contrasting with the presumed
incidence of the reserve of the possible and, finally, a critical study of the supply of medicines from the
analysis of the judgment in RE 566.471 of the Brazilian Supreme Court, in order to delimit within the
scope of the constitutional court, through the assumption of a pragmatism, a protective action or not
of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights. Right to health. Reservation of possible. Supply of medications. Federal
Court of Justice.

Summary: | Introduction — Il The fundamental right to health — lll The existential minimum and the right
to medicine — IV The reserve of the possible — V The supply of medicine and the RE 566.471 at the
Brazilian Supreme Court — VI Conclusion — References
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