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Resumo

A problematica da eficacia do direito a saude atrai cada vez mais estudos juridicos,
por envolver uma gama de casos concretos que necessitam do Poder Judicidrio
para serem solucionados. Ademais, por ser um direito fundamental, ele deve ter
aplicabilidade imediata. Entretanto, por carecer de uma prestagdo governamental,
a questdo orcamentaria estatal circunscreve o campo de eficacia deste direito
social, gerando um verdadeiro embate entre teses que tentam defender a dignidade
daquele que reclama ao Poder Judicidrio o provimento de um direito subjetivo
contra entendimentos que deduzem que o limite orcamentario deve ser respeitado
ao maximo para que a coletividade usufrua plenamente deste minimo juridico,
alvo deste trabalho. Desse modo, por meio de uma metodologia de pesquisa
bibliografica embasada com o pensamento de juristas das searas da filosofia
juridica e do direito constitucional, o artigo em foco objetiva informar como a

aplicabilidade imediata do direito a saide esta sendo respeitada pelos Poderes
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Executivo, Legislativo e Judicidrio. Por fim, o resultado da pesquisa indica que,
mesmo havendo uma grande restri¢do a eficacia deste direito social pelo Poder
Legislativo brasileiro, a jurisprudéncia, principalmente do Supremo Tribunal
Federal, vem, cada vez mais, resguardando este direito em casos concretos.

Palavras-chave: Judicializacao da saide. Minimo existencial. Reserva do Possivel.

Abstract

The problematic of the effectiveness of defining norms of social rights attracts more
and more legal studies for involving a range of concrete cases that need the Judiciary
to be solved. Furthermore, as it is a fundamental right, it must have immediate
applicability. However, because of a lack a government provision, the state budget
issue, which is limited, circumscribes the field of effectiveness of this social right,
generating a real clash between theses that try to defend the human dignity of those
who claim to the Judiciary to survive, against understandings that deduce that the
budgetary limit must be respected as much as possible so that the community, in its
totality, can fully benefit from their rights, focus of this work. Thereby, through a
bibliographic research methodology based on the thinking of jurists from the fields
of legal philosophy and Constitutional Law, the article in focus aims to inform
how the immediate applicability of the right to health is being respected by the
Executive, Legislative and Judiciary. Finally, the result of the research shows that,
even though there is a great restriction on the effectiveness of this social right by
the Brazilian Legislative Power, the jurisprudence, mainly of the Federal Supreme
Court, has been increasingly, guarding this right in concrete cases.

Keywords: Right of health. Existential minimum. Possible Reserve.

1 INTRODUCAO

O direito a satde esta previsto no rol de direitos sociais do art. 6° da

Constituigdo Federal' de 1988, exposi¢ao essa mais do que obrigatéria para um

1 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.
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Estado social que tenta minorar, ao dar forca normativa a estes instrumentos
juridicos, as mazelas sociais que sacrificam a vida de milhdes de brasileiros,
como a falta de educagdo, seguranga e satude.

Ademais, buscando assegurar uma maior eficacia para esses dispositivos,
o art. 5°, §1°, também do texto constitucional, explicita que todas as normas
de direitos e garantias fundamentais devem ter aplicacdo imediata, ja que essas
regras sdo alicerces de qualquer Estado Democratico de Direito.

Ocorre que os direitos sociais, também considerados como direitos
de segunda dimensao, rol que o direito a saude integra, tém peculiaridades se
comparados aos direitos de primeira geragao. Aqueles, presentes nos textos cons-
titucionais de varios Estados sociais, necessitam de presta¢des positivas por parte
do Governo para terem efetividade — diferentemente dos direitos individuais
de cunho liberal, ja que estes prezam por uma abstencao por parte dos poderes
publicos —, trazendo a problematica da reserva financeira estatal para o debate
acerca da possibilidade de plena e imediata aplicabilidade dos direitos sociais.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tiga julgaram’ recentemente — conforme os mandamentos de leis ordindrias que
abrange a aquisi¢do e oferecimentos de medicamentos, bem como alicer¢ando
suas decisdes na teoria da reserva do possivel — que deve haver uma série de
critérios para o fornecimento de fairmacos, deixando, assim, milhares de pessoas
sem poderem receber esses objetos, muitas vezes imprescindiveis a vida.

Em relagdo a metodologia cientifica, esta tem cunho bibliografico, pois
a pesquisa se baseia em livros com doutrinas do direito constitucional e da filo-
sofia do Direito, em artigos cientificos, tanto fisicos quanto retirados da internet,
além de um acervo legislativo e jurisprudencial pertinente a tematica. Ocorreu,
ainda, uma analise qualitativa desse material, ja que houve uma organizagdo de
dados relacionados ao tema e dessas informacoes e, apds isso, uma conclusdo

acerca da tematica.

2 Recurso Extraordindrio n.657.718 - MG e Recurso especial n. 1.657.156 - R].
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Diante disso, este trabalho objetiva analisar a aplicagdo do direito a saude
e sua eficacia como direito fundamental conforme o limite fatico orcamentario
presente em qualquer governo democratico, através de uma explica¢ao relacio-
nada ao campo da judicializagao da saude, do principio da dignidade da pessoa
humana — fundamento da Constituicdo Federal de 1988° —, e sobre as teorias
do minimo existencial e da reserva do possivel.

Este artigo tem como objetivos especificos informar acerca das diversas
compreensdes relacionadas ao principio da dignidade humana, tema esse do
segundo topico, debater a respeito das teorias do minimo existencial e da reserva
do financeiramente possivel, explicando o conceito de cada tese e a importincia
de cada uma quando o assunto é judicializagdo da satude, andlise essa feita no
terceiro topico. Por fim, no quarto tdpico deste trabalho houve uma exposicao de
informagdes com o intuito de demonstrar como os trés poderes estao analisando
a problematica da plena aplicabilidade e eficacia do direito a saide no Brasil,

Tendo em vista essa tematica, é importante haver um maior debate
acerca da possibilidade da plena aplicagdo do direito a satide em confronto com
os limites da capacidade financeira de um certo Governo, pois a plena efetivi-
dade dos direitos sociais e, por conseguinte, uma maior interven¢ao do Estado

na esfera economica, estdo intimamente ligadas ao conceito de democracia.
2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: BREVE EXPLICACAO

Trata-se, o principio da dignidade da pessoa humana, cujo minimo
existencial é parte nuclear (BARCELLOS, 2002, p. 50), de fundamento do Estado

Democratico de Direito, eis 0 motivo de sua importancia para o presente estudo.

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

IIT - a dignidade da pessoa humana.
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Explicar o que é e como poderia ser respeitada a dignidade humana
em uma sociedade politica, questionamentos antigos e com solu¢des complexas
para os tedricos do Direito e da filosofia moral, foram objetos de pesquisas de
Kant, em pleno século XVIII — apesar do conceito de dignidade ter surgido
com o Cristianismo (SANTOS, 1999). O filésofo de Konigsberg, em sua Fun-

damentagdo, explica que:

[...] o homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como
um fim em si mesmo, ndo s como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acgdes (sic),
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simulta-
neamente como um fim. (KANT, 2009, p. 69)

Ademais, o papel da dignidade humana é tao fundamental para a teoria
kantiana, que o proprio entendimento acerca do imperativo categérico, formula-
¢do que é a base para se compreender a razdo em Kant, é alicercado pela questiao
da dignidade (KANT, 2009, p.72).

Além disso, varios estudiosos nacionais também tentam definir a dig-
nidade do homem, embasando, majoritariamente, suas formula¢des nas ideias
do pensador de Konigsberg. Emmanuel Furtado (2015, p. 304), por exemplo,
entende que esse fundamento da Constitui¢cdo é um principio absoluto que,
presente no ordenamento juridico de um Estado, protege o individuo de agbes
governamentais de interesses coletivos que possam prejudicar os seus direitos.

Sarlet (2012, p. 8) também debate acerca da importancia da dignidade
humana ao informar que esta é uma caracteristica propria de todos os seres
humanos que o Estado e a coletividade devem respeitar, ndo podendo estes,
desse modo, submeter aqueles a situacio aviltante e desumana.

Por ser um conceito bastante abrangente, deve-se explicar as concep-
¢Oes da dignidade humana, consoante ao individuo e a coletividade. A primeira

compreensao ¢ a Individualista, que entende que a dignidade humana estara
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sendo posta em pratica quando o proprio individuo protege as suas ambicdes,
satisfazendo, indiretamente, os anseios sociais (SANTOS, 1999, p. 30).

Essa defini¢ao ndo deve preponderar, ja que a propria doutrina nacional
nao restringe o potencial de aplicagdo da dignidade a somente uma abstengao
do Estado em interferir na vida de um cidaddo, mas também com meio assecu-
ratério de um conjunto de direitos que possam proporcionar uma vida digna a
populacdo (SARLET, 2012, p. 10).

A segunda formulagdo, Transpersonalissima, como o préprio nome
induz, transcende o individuo, entendendo que é somente com a satisfacao
coletiva que aquele podera alcancar a totalidades de sua felicidade, ou seja, a
felicidade do todo é necessaria para o bem-estar de um (SANTOS, 1999, p. 31).

Todavia, o pensamento acima citado a respeito desse principio constitu-
cional ndo pode ser acatado, ja que, caso seja seguido, o individuo torna-se para
o Estado um simples objeto de praticas governamentais, podendo ser obrigado
a sofrer com situagdes desumanas e degradantes para uma suposta obtengao do
pleno bem-estar coletivo.

Ja a ultima concepgdo relacionada ao fundamento constitucional em
pauta é a do Personalismo, que nao reconhece nenhum dos dois entendimentos
expostos acima. A personalissima “busca, mormentemente a compatibilizagao,
a interrelacdo entre os valores individuais e valores coletivos” (SANTOS, 1999,
p. 31). A dignidade da pessoa sera respeitada conforme o caso concreto e as
condigoes especificas deste, ndo devendo prevalecer, a priori, o individuo ou a
coletividade (SANTOS, 1999, p. 32).

Esta teoria deve ser a predominante, pois é utilizando-se da ponderagao
e da razoabilidade que a dignidade da pessoa humana de um ou varios individuos
podera ser respeitada, sem que alguém tenha a sua dignidade aviltada.

A dignidade humana possui duas dimensdes diferentes, mas que se
complementam. Como bem adverte Sarlet (2012, p. 44), esse fundamento cons-
titucional possui um viés defensivo, que funciona como limitagdo de praticas

estatais que possam macular o aspecto fisico-psiquico do cidaddo. Ja o enfoque
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positivo da dignidade obriga os governantes a criarem politicas publicas neces-
sarias para que cada individuo possa ter uma vida digna (SARLET, 2012, p.9).

Essas duas perspectivas devem ser mescladas, pois a dignidade humana,
se respeitada, tende a efetivar os direitos e proteger cada ser humano presente
em um Estado democratico de Direito (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 4).

Portanto, percebe-se que a dignidade humana, além de ser uma das
finalidades da ordem econdmica do Estado brasileiro (SARLET, 2001, p. 6) e
fundamento constitucional, é também um principio que embasa todo o Estado
constitucional democratico, ja que obriga este a tratar todos os individuos como
fins em si mesmos, mesmo em casos concretos de dificeis solucgdes.

Exemplo do acima anunciado seria a compra de um remédio especifico,
bastante caro, para uma dezena de pessoas, cuja soma de quantias poderia, caso
os farmacos ndo fossem adquiridos, alavancar a constru¢do de uma clinica de
pronto atendimento que beneficiaria milhares de pessoas de um bairro carente.

Em situagdes semelhantes a exposta acima, a dignidade humana, por
ser um meta-principio (ALEXY, 2006, p. 97), em conjunto com a razoabilidade
e a proporcionalidade, deve nortear a solugdo para que as dezenas de pessoas
nao fiquem sem os seus medicamentos, pois, se ndo for deste modo, o Poder
Executivo estard lesando estas em prol de uma coletividade, usando-as como
objetos em favor dos fins estatais, algo que, desde o tribunal de Nuremberg,
passou a ser concebido com um desrespeito ndo somente a um individuo em
separado, mas a toda a humanidade (MARMELSTEIN, 2018, p. 8).

3 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL
Como conceitos basilares deste artigo, ja que em debates juridicos rela-
cionados a tematica de aplicagdo de direitos sociais, como é o da saide, estes

termos sdo bastante utilizados, pois funcionam como norte dos arcabougos argu-

mentativos dos jurisconsultos, seja para dar ou nao aplicabilidade a estes direitos

R. Themis, Fortaleza, v. 19, n. 2, p.157-182, jul./dez. 2021 163



Francisco Elias da Silva Coelho | Marcio José Lima Benicio

fundamentais, ¢ oportuno haver uma explica¢ao acerca do minimo existencial e
da reserva do financeiramente possivel.

Consoante o exposto acima, o minimo existencial é a alma de eficicia
concreta da dignidade humana em uma sociedade. Esse fundamento constitucio-
nal, por conta disso, apenas serd assegurado, em relagdo a sua dimensao positiva,
quando todos os cidaddos tiverem uma vida saudavel (SARLET, 2007, p. 9). A
teoria do minimo existencial entende que o Estado deve proporcionar aos indi-
viduos um conjunto de prestagoes materiais que possam assegura-los uma vida
condigna (SARLET, 2007, p. 10).

Assim, além de ser considerado um direito fundamental, a tese do minimo
de direitos para uma vida digna implica consignar ao ser humano um complexo
de garantias juridicas suficientes para uma vida decente, preservando a dignidade
humana, podendo até ser encarado como um sobreprincipio (QUEIROZ; PRADO,
2017, p. 4).

O minimo existencial, portanto, garante as condi¢des elementares de
direitos sociais, que permitem, por seu turno, em uma sociedade, o acesso aos
valores civis e participa¢do na vida publica, através de uma maior participagao,
de forma intelectual, em processos e debates politicos (BARROSO, 2007, p.8).
Por fim, Sarlet (2013, p. 3) ensina ainda mais sobre conceito, alicercando-o na

Historia, ao dizer que:

Na doutrina do Pés-Guerra, o primeiro publicista de renome a sus-
tentar a possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a
garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna
foi o publicista Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950,
considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1o, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha, na sequéncia referida
como LF) néo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também
um minimo de seguranca social, jd que, sem os recursos materiais
para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana
ficaria sacrificada.
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A doutrina que adverte que todos possuem direitos minimos para uma
existéncia com dignidade, ndo pode ser confundida com aquela que defende
que todos devem ter suas vidas preservadas, mas ndo havendo a necessidade de
serem dignas. Esta ultima tese é conhecida como minimo vital ou minimo de
sobrevivéncia, que é consoante a garantia da vida humana sem necessariamente
abranger condi¢des para uma sobrevivéncia fisica e moralmente condignas, ou
seja, com qualidade (SARLET, 2007, p.8).

A tese do minimo existencial, portanto, é mais abrangente que a de sim-
ples sobrevivéncia. Aquela, por englobar mais que uma simples supervivéncia,
situa-se além do limite da pobreza absoluta (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.
6). Assim, por ser um conjunto de bens basicos para a dignidade e liberdade do
individuo, o ndo desfrute destes faz com que, embora haja sobrevivéncia, ndo
havera dignidade para o cidadao (QUEIROZ; PRADO, 2017, p. 5).

A doutrina entende que, do mesmo modo do principio da dignidade
humana, o minimo existencial também possui duas perspectivas substanciais de
entendimento. A primeira, concepg¢ao negativa do minimo existencial, é enten-
dida como aquela que protege o individuo contra intervengdes estatais em sua
vida que possam tirar a sua dignidade (TORRES, 1989, p. 12). Exemplo de uma
pratica estatal que poderia lesar o ser humano ao ponto de tirar a sua existéncia
digna seria a alta tributacdo imposta a um certo cidadao, ocasionando, assim,
com que este ndo conseguisse mais se alimentar decentemente.

Ja a dimensao positiva do minimo de direitos para uma vida decente
é reconhecida quando o Estado, por meio de prestac¢oes relacionadas a eficacia
dos direitos fundamentais — que, como ja foi explicado, abrange os direitos
sociais —, garante aos seus cidaddos niveis essenciais de direitos para se viver
dignamente (ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 4). Consequéncia disso é
a disposicao de medicamentos para as classes menos abastadas da populagao.

Por fim, é importante salientar que, como informam Sarlet e Figuei-

redo (2008, p. 12), “a garantia (e direito fundamental) do minimo existencial
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independe de expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto
que decorrente ja da proteg¢ao da vida e da dignidade da pessoa humana”. Assim,
ndo ha necessidade de previsdo expressa desse conceito em um instrumento legal
para que ele possa ser respeitado juridicamente.

Por outro lado, varios julgados * relacionados a eficacia concreta dos
direitos sociais trazem ao debate juridico a teoria da reserva do possivel, ja
que, como ja exposto, todos os direitos de segunda dimensao necessariamente
precisam de agdes estatais para serem colocados em pratica, havendo a necessi-
dade de saber se ha ou ndo disponibilidade orgamentaria do Governo para isso.
Por conta disso, deve-se agora demonstrar os pormenores acerca da teoria da
reserva do possivel.

Preliminarmente, tem de ser explicado que a reserva do financeiramente
possivel nao diz respeito somente a questdo or¢amentaria. Como bem ensina
Manica (2008, p. 7), a teoria em pauta ndo abrange apenas a questao da limita-
¢do dos recursos orcamentdrios, mas também compreende a razoabilidade da
pretensdo objetivada.

Neste mesmo sentido, lecionam Leal e Alves (2016, p. 10) que, em
decisdes que tenham implica¢des relacionadas a reserva financeira como limite
tatico de eficacia de direitos sociais, ndo deve o julgador analisar somente a
questdo or¢amentdria, mas também a razoabilidade da pretensdo a ser obtida.

A reserva do possivel, ademais, possui algumas perspectivas particu-
lares. Ela pode ser entendida de acordo com a ética fatica, na qual tem que ser
observado o carater financeiro, bem como, desse modo, a limitagdo dos recursos
or¢amentarios disponiveis do Estado para politicas publicas relacionadas, prin-
cipalmente, aos direitos sociais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 5).

A segunda fei¢do pratica desta tese é a juridica, que diz respeito a

autorizac¢do oportuna para o despendimento de recursos publicos para a¢des

4  Como, por exemplo, o julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.45, que teve como ministro relator Celso de Mello.
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governamentais (ZILLA, 2017, p. 7). J4 o ultimo aspecto da reserva do possivel,
segundo Sarlet e Figueiredo (2008, p. 17), “envolve o problema da proporciona-
lidade da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade”

A teoria do financeiramente possivel estatal ainda serve como argu-
mento categdrico para a nao afirmagdo de direitos fundamentais. Essa doutrina,
tem a capacidade para barrar a intervengdo judicial para a efetivacao daqueles
direitos, principalmente os de cunho social, na hipdtese de falta de recursos
orcamentdrios suficiente para a implementacdo destes (MANICA, 2008, p. 12).

As dificuldades relacionadas a questdo or¢amentaria encontrada pelo
poder publico para a ndo colocagao em pratica dos direitos de segunda dimen-
sdo, contudo, muitas vezes sdo utilizadas como falacias para a ndo intervengao
do Poder Judicidrio — que tenta, em varias situagdes, através de julgamentos,
concretizar as politicas publicas relativas ao direito a saide —, bem como tam-
bém sdo empregadas como escusas para a propria omissao estatal no campo de
efetivacao destes direitos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 6).

Fica notdria a dificuldade encontrada em conciliar a reserva do possivel,
a ser observada em todas as decisoes relacionadas aos direitos fundamentais
sociais em um Estado Democratico de Direito regido pelo sistema capitalista,
com a tese do minimo existencial, que defende o minimo de direitos que cada
cidadao deve ter para uma existéncia digna. A dificuldade dessa tematica fica
ainda mais exposta quando, por exemplo, o Estado nao possui mais orgamento
para a area da saude, pois o plano de governo de um pais tem como prioridade
outro direito social.

Essa limitacao pratica dada pelo Estado ao direito social em foco decorre
da adogdo da teoria da reserva do possivel em sua simples face fatica. Ademais, o
entendimento no qual o Poder Judiciario ndo pode obrigar o Executivo a dispor
de finangas para concretizar o interesse de um titular que necessita de um farmaco
para sua sobrevivéncia, pelo simples motivo de que as balizas orgamentarias

poderdo ser abaladas, é totalmente baseado na corrente filoséfica utilitaria, ja
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que, como ensina Martins (2019, p. 320), “privilegia a soma de vantagens que o
Estado pratica ao efetuar previsdes orcamentarias [...]"

Tavares (2017, p. 444) evidencia a dialeticidade relativa a dignidade
humana e as teorias utilitarias quando afirma que “a dignidade humana consi-
dera o homem como ‘ser em si mesmo’ e ndo como instrumento para alguma
coisa”. Portanto, quando algum dos Poderes estatais restringe o fornecimento de
certo farmaco a algum individuo — alegando que a possivel distribuicao desses
poderia abalar o orgamento relativo a saude e, por consequéncia, a oferta de
medicamentos para o restante da populacao — ele esta desrespeitando o fun-
damento constitucional da dignidade humana e o direito a0 minimo existencial
do individuo requerente.

Outro argumento perceptivel quando se versa sobre a restrigdo da
eficacia do direito a satide advinda da reserva do possivel é de que tal direito é
tratado como “custo”, isto é, de forma mercantilizada por aqueles que sustentam
que o fornecimento de certo farmaco pode acarretar na falta de orcamento em
politicas publicas estatais relativas a este direito social. Sobre o assunto, Sarlet
e Molinaro (2010, p. 78) defendem que, apesar de vivermos em uma sociedade
com recursos financeiros escassos, a escassez econdmica ndo pode ser utilizada
como forma de escolha para dar efetividade a certo direito social, pois a falta
de or¢amento pode ser combatida com a eficacia de agdes do poder publico em
conjunto com a sociedade.

Em suma, a reserva do possivel fica exposta por conta do limite orga-
mentario estatal que faz com que o investimento em alguns recursos basilares de
um setor implique na falta de investimento em outros (BARROSO, 2007, p. 8).
Entretanto, mesmo sabendo dessa problematica, o Poder Judicidrio deve intervir,
razoavel e ponderosamente, nos casos concretos, dando prioridade para direitos
relacionados a saude, ja que, além do minimo existencial para conseguir viver
com dignidade, na maior parte das circunstancias o desrespeito a este direito

social infere até na propria sobrevivéncia do individuo.

168 R. Themis, Fortaleza, v. 19, n. 2, p.157-182, jul./dez. 2021



Andlise Juridica do Direito a Satde Conforme o Minimo Existencial

4 A APLICABILIDADE E EFICACIA DO DIREITO A SAUDE CONSOANTE
OS PODERES ESTATAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196> (BRASIL, 1988, on-
-line), explicita a importincia do direito social a satide ao informar que este é de
todos, bem como ¢ obrigacao estatal garanti-lo. Ndo obstante a ordem prevista
em texto constitucional, os Poderes Legislativo e Judicidrio vao de encontro a
este preceito na pratica ao editar leis que diminuem o 4mbito de aplicacdo das
normas constitucionais relacionadas ao direito social aqui debatido, bem como
ao julgar, em certos casos concretos, em desacordo com o dispositivo previsto
na Constituigdo, restringindo o nimero de possibilidades com que os cidadéos
poderiam conseguir alcangar a eficacia do direito a saude.

Estas atitudes, que serdo expostas logo abaixo, sdo incompreensiveis, ja
que as normas previstas no texto constitucional sempre terdo eficacia juridica,
sendo imperativas, ensejando aplica¢do coativa caso nao sejam observadas
(BARROSO, 2001, p. 5). Portanto, ndo deve haver interpretacdo que possa retirar
a plena efetividade de mandamentos constitucionais, principalmente daqueles
que a propria Constitui¢do Federal resguarda a total aplicabilidade.

O legislador, contrariando preceitos constitucionais, promulgou leis
que diminuem a aplicabilidade do direito a saude a toda populagdo. O Poder
Legislativo restringiu o ambito de aplica¢do da norma constitucional ao elabo-
rar a Lei n.8.080/90 (BRASIL, 1990, on-line), que explana sobre os campos de
promogao, protecao, recuperagio e organizacao da saude no Estado brasileiro.
Em seu art. 19 - M, inciso I, fica notdria a limita¢do ao direito social em pauta

quando a norma define que:

5  Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogéo, prote¢do e recuperagao.
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Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea
d do inciso I do art. 6° consiste em: (Incluido pela Lei n. 12.401,
de 2011)

I - dispensa¢do de medicamentos e produtos de interesse para a
saude, cuja prescri¢do esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo
a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade
com o disposto no art. 19-P. (BRASIL 1990, on-line).

Além do dispositivo acima exposto, o caput do art. 12 c¢/c art. 1°, ambos
da Lei 6.360/1976° (BRASIL, 1976, on-line), impedem a comercializagdo de medi-
camente nio registrados no Ministério da Saude, estreitando a possibilidade de
plena eficacia do direito prestacional.

Ao interpretar esses dispositivos legais, bem como outros previstos na
Lei n.8.080/90 (BRASIL, 1990, on-line), percebe-se que a legislacao nacional
restringe a disposi¢do de certos medicamentos ao dizer que, para consecugao
de farmacos pela rede publica, a prescricio médica tem que estar de acordo
com as diretrizes médicas ou, na falta deste protocolo, em base de relagdes de
medicamentos instituidas pelo Sistema unico de Saude (SUS), bem como a
droga farmacéutica deve situar-se registrada na Agéncia Nacional de Vigildncia
Sanitaria (ANVISA).

Este tipo de restricao legal ao direito social em pauta impede a irra-
diagdo do principio da dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro
e, consequentemente, abala toda a esfera de eficacia dos direitos fundamentais,
pois estes sdo normas estritamente ligadas ao preceito da dignidade, devendo
fundamentar todas as legislagoes estatais (MARMELSTEIN, 2018, p. 12).

6  Art. 1° - Ficam sujeitos as normas de vigilancia sanitdria instituidas por esta Lei os
medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, definidos na Lei n. 5.991,
de 17 de dezembro de 1973, bem como os produtos de higiene, os cosméticos, perfumes,
saneantes domissanitarios, produtos destinados a corregio estética e outros adiante definidos.
Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério
da Saude.
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Assim, as restri¢cdes ao direito a saude sao tao perigosas que podem
ser comparadas, em varios casos, a possibilidade de aplicabilidade da pena de
morte aos necessitados de medicamentos, pois muitos destes necessitam de certo
remédio para sua sobrevivéncia (SARLET, 2001, p. 6). Além disso, essa legisla-
¢do afronta um dos fins da Carta Cidada: a promogao de direitos fundamentais
(BARCELLOS, 2005, p. 14).

As atitudes advindas do Poder Legislativo nao deveriam ocorrer, pois
estas formalidades, acima demonstradas, bem como outras que burocratizam a
incidéncia do direito a saude, ndo poderiam ser obstaculos para o fornecimento
de medicamentos essenciais a vida de pessoas que ndo podem custear tratamentos
para suas mazelas (ZILLA, 2017, p. 6).

O Poder judiciario também restringe a plena eficacia do direito presta-
tivo foco deste artigo, apesar desse pertencer ao conjunto de direitos de segunda
geracao, que alicercam o arcabouco juridico de qualquer democracia social, fase
ulterior de todas as democracias, consoante o ensinamento de Bobbio (2000,
p. 84).

Ademais, pelo fato de ser um direito fundamental, ao direito a satude
deve ser outorgada a méxima efetividade e eficicia possivel diante do caso
concreto (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 8). Contudo as decisdes advindas
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal ainda limitam
a plena aplicabilidade do direito a satude, apesar de flexibilizar em parte as res-
trigdes dadas pela legisla¢ao nacional.

Um dos julgamentos mais notérios do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre este direito social e a teoria da reserva do possivel ocorreu na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n.45’, que teve como relator o
ministro Celso de Mello. Nesta a¢do de controle constitucional, o ministro relator

informou que o caso juridico em discussdo é um instrumento totalmente valido

7  Para mais detalhes, é orientado o acesso ao seguinte enderego eletrénico: http://www.stf.
jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm.
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e apto para viabilizar o debate sobre politicas publicas e direitas sociais pelas
instancias governamentais destinatdrias do comando inscrito na Constituigdo
Federal.

Além disso, foi decidido que deve ser dada plena efetividade aos direitos
sociais, pois, caso isso nao ocorra, estes mandamentos terdo apenas carater de
promessa constitucional inconsequente, tornando-se, assim, uma verdadeira
fraude advinda do Poder Publico para com a coletividade (BRASIL, 2004), que
ficard apenas na expectativa de possuir direitos a uma vida minimamente digna.

Portanto, ficou explicito que, na hipdtese dos governantes e do Poder
Legislativo continuar sendo omissos, ha de vislumbrar a possibilidade de inter-
vengdo do Poder Judicidrio para resguardar o texto constitucional, bem como
para dar mais eficdcia a este, ja que, nas proprias palavras do ministro Celso de
Mello (BRASIL, 2004), “obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma
de obras, prestagdo de servicos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢ao™.

Em 2016, o STF voltou a discutir sobre a tematica em pauta no Recurso
Extraordindrio n.657.718, de Minas Gerais, em um caso de obriga¢ao de forne-
cimento de medicamento ndo registrado na ANVISA. A requerente, que sofria
de hiperparatireoidismo, interpos recurso suplicando pela entrega, por parte
do Governo, do farmaco Mimpar 30mg (Cloridrato de Cinacalcete) durante
todo o seu tratamento. Contudo, por conta da dificuldade, particularidade e
importancia nacional do caso, o ministro Teori Zavascki pediu vista dos autos,
suspendendo o julgamento °.

Posteriormente, em maio de 2019, apesar do falecimento da requerente,

o processo continuou seu tramite, ja que foi reconhecida a repercussdo geral

8 O inteiro teor do voto estd disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo345.htm.

9  Os pormenores do julgamento estdo disponiveis no seguinte enderego eletrénico: http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=
4143144&numeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&numeroTema=500.
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da matéria presente na acao. Nessa data, nas palavras do ministro Luis Roberto

Barroso, foi decidido que:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos expe-
rimentais, sem eficicia e seguranga comprovadas, em nenhuma
hipétese. Jd em relagdo a medicamentos nao registrados na Anvisa,
mas com comprovagio de eficicia e seguranga, o Estado somente
pode ser obrigado a fornecé-los na hipétese de irrazoavel mora da
Agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a 365
dias), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido
de registro do medicamento no Brasil; (ii) a existéncia de registro
do medicamento em renomadas agéncias de regulacio no exterior;
e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Bra-
sil. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face
da Unido. (BRASIL, 2019, on-line )."°

O voto vencedor desse recurso extraordinario, ao restringir a0 maximo

o numero de requisitos que limitam a obten¢ao de farmacos no Brasil, demonstra

preocupagdo com o individuo que buscam medicamentos, ao informar que este

somente podera ter sua requisi¢do farmacéutica respeitada se provar a seguranga

e eficacia plena do farmaco que tanto necessita. Ademais, a prescindibilidade de

registro da Anvisa para o fornecimento de alguma droga médica, consoante o

referido julgado, ¢ uma inovagdo que auxilia no acato ao minimo de direitos que

todo cidad3o tem.

Ja o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em sede do Recurso Especial n.

1.682.973 !, do Rio de Janeiro, em 2017, ao julgar um caso no qual um cidadao

que nao podia arcar com o os custos de firmacos, mais precisamente colirios que

10

11

Para detalhes: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-
657718-Medicamentos-sem-registro- Anvisa-versa%CC%830-final.pdf.

Para mais detalhes, é orientado o acesso ao seguinte endereco eletronico: https://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/589749133/recurso-especial-resp-1682973-rj-2017-0167357-7/
inteiro-teor-589749143.
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auxiliam no tratamento de glaucoma, explicitou o entendimento que restringe a

distribuicao de medicamentos aos seguintes requisitos, quais sejam:

I - Comprovagéo, por meio de laudo médico fundamentado e circuns-
tanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindi-
bilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
II - Incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito;

III - Existéncia de registro na ANVISA do medicamento (BRASIL,
2017, on-line).

Ap0s essa breve analise da atual jurisprudéncia patria relativa a restrigao
de fornecimentos de farmacos, percebe-se que a orientagdo firmada no Recurso
Extraordindrio n. 657.718, do STF deve prevalecer em relagao aquela estabelecida
no Recurso Especial n. 1.682.973-R] do STJ, pois neste ultimo julgamento, apesar
de os ministros julgadores mostrarem preocupagdo com a eficacia do medicamento,
ndo esta explicado como o requerente conseguira comprovar o padrao de efici-
éncia daquele remédio em sua saude, como fez a Suprema Corte em sua decisao.

Ademais, no julgamento advindo do recurso extraordinario, a Suprema
Corte entendeu como desnecessario o registro na ANVISA de um certo medica-
mento para que ele possa ser fornecido, caso haja mora por parte dessa agéncia
reguladora, diferentemente da decisdo advinda do Superior Tribunal de Justi¢a
aqui mencionada.

Esta evidente que o Poder Judiciario, principalmente o STE, interveio
razoavel e ponderosamente nesses casos concretos, dando prioridade para direitos
relacionados a saude, ja que, além do minimo existencial para conseguir viver com
dignidade, na maior parte das circunstincias o desrespeito a este direito social
infere na prépria sobrevivéncia do individuo.

Portanto, ha de se ter cuidado ao limitar as politicas publicas relacionadas
ao direito a saide em cada seara dos Poderes estatais, pois estas restricoes como

as que decorrem do Poder Legislativo, podem violar, além de varios preceitos
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constitucionais, o principio da igualdade formal (DWORKIN, 2000, p. 50), ao
fornecer farmacos a uma parcela da populagao e ndo dar o mesmo tratamento

para a outra parte dessas.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Saber até que ponto o Estado Social Democratico, alicer¢ado pelos
direitos de segunda dimensdo que outorgam direitos a prestagdes sociais, como
a saude, consegue diminuir as mazelas de um Brasil tio desigual e carente, ¢ um
questionamento demasiadamente importante, ja que a desigualdade social e a
falta de eficiéncia governamental para a distribui¢do de direitos minimos para
uma vida digna acarretam em problemas gerais que frustram o sonho de uma
populagdo de ter uma sociedade justa e livre, na qual a pobreza estara erradicada,
conforme os objetivos da Carta Cidada.

O desrespeito ao direito social a saude dado pelo Poder Publico, seja
pela omissdo dos governantes, ou pela criagdo de normas, ou por decisdes
judiciais que restringem a efetividade deste direito prestacional, motivou ainda
mais a doutrina constitucional e a filosofia do direito a debaterem acerca das
defini¢des e dos limites do minimo existencial relacionado a direitos intrinsecos
a cada cidadao, bem como sobre a possibilidade financeira estatal em promover
a eficiéncia de todos os direitos de segunda dimensao.

A problematica em pauta ficou ainda mais notéria com o voto do ministro
Celso de Mello, na ADPF n.45, quando afirmou que ndo pode deixar de arcar
com as aplicagdes dos direitos fundamentais sociais sob a justificativa de falta
de recursos para essas agdes. Ademais, apesar dos Tribunais ainda limitarem
a plena aplicabilidade do direito social aqui debatido, é notéria a flexibilidade
dada por esses as restri¢oes advindas do Poder Legislativo ao fornecimento de
farmacos no Brasil.

Os governantes, assim, devem colocar em pratica, por intermédio de

politicas publicas, todas as atividades necessarias para que os direitos de segunda
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dimensdo explicitados no texto constitucional possam ter total e plena aplicabili-
dade e eficacia, ja que, como direitos fundamentais, cabe ao Governo prové-los,
nao admitindo, como argumento defensivo, a alegacdo genérica e inescapavel
da clausula da reversa do possivel para frustrar as pretensoes relacionadas a este
arcabougo normativo imprescindivel ao Estado social.

Portanto, a plena aplicabilidade e eficacia do direito a saude deve ser
buscada, e os governantes ndo podem justificar os descasos relacionados a esta
tematica com base na possibilidade da falta de recursos financeiros, sem haver
um minimo de razoabilidade em suas argumentagdes. Essa proposi¢ao advém,
primeiramente, do fato de que a Carta Cidada prevé, explicitamente, em seu
texto que os direitos fundamentais devem ter plena aplicabilidade, escancarando
a face subjetiva destes.

Em segundo lugar, o Estado tem a fungdo de financiar a aplicagao de
direitos sociais através de montantes arrecadados com a tributagao de seu povo
— que, na ponderagdo entre varios direitos debatidos em certo caso concreto,
deve ser dada total preponderédncia ao que envolve o direito a saude e a vida do
individuo, pois, caso isso ndo ocorra, o Governo se valera de uma pratica utilita-

ria, ndo respeitando, assim, o fundamento constitucional da dignidade humana.
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