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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a pertinéncia
das decisoes judiciais que determinam o fornecimento de medicamento
ndo constante da lista do Sistema Unico de Satde — SUS. Para tanto,
partir-se-4 de um caso concreto, no qual o Poder Judicidrio de Minas
Gerais determinou o fornecimento de medicamento para o tratamento
de céncer, como alternativa aquele recomendado e disponibilizado pelo
Ministério da Satde. Partindo de tal caso, sera feita uma anélise da
configuracgdo constitucional do direito a satde, levando-se em conta
o principio da reserva do possivel, tanto em sua perspectiva negativa
quanto positiva. Em seguida, seréd apresentada a idéia de nticleo essencial
dos direitos fundamentais, como 4mbito inevitével de protegéo, na medida
em que reflexo da dignidade da pessoa humana. Por fim, far-se-4 uma
anélise critica das decisdes judiciais de fornecimento de medicamento
nio constantes da lista do Sistema Unico de Satide — SUS, com o intuito
de tracar os limites dentro dos quais a sua prolagdo é juridicamente
adequada a Constitui¢do Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Fornecimento de Medicamento. Estado
Democritico de Direito. Principio da Reserva do Possivel. Dignidade da
Pessoa Humana. Nicleo Essencial dos Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This article aims to analyze the relevance of judicial
decisions that determine the supply of medicine that’s not listed in the
Unified Health System as know as SUS. To do so, will be analyzed a
case in which the Judiciary of Minas Gerais determined the supply of
medicine for the treatment of cancer, and recommended as an alternative
to that provided by the Ministry of Health on this case will be made
a configuration analysis of the constitutional right to health, taking
into account the principle of reserve of possible in both its negative and
positive perspective. Then you will see the idea of PPthe essential core of
fundamental rights, as inevitable under protection, in that reflection of
human dignity. Finally, we will gone made a critical analysis of judicial
decisions for the supply of medicine is not listed in the Unified Health
System, in order to draw the limits within which its delivery is legally
adequate to the Federal Constitution.

KEYWORDS: Supply Of Medication. Democratic Law State.

Principle Of The Possible Reserve. Human Dignity. Essencial Core Of
Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

A segunda metade do sé.culc? XX foi marcada pelg ascensio
¢ amadurecimento do neoconst1tgc1c_>nahsmo, com 0O surglmeqto da
idéia de Estado Democritico de Direito, no qgal a forga normativa da
Constituigdo Federal passava a ser entendida juntamente com o}pgpe}
central que os direitos fundamentais dgvem ter _no/_ordenamento Ju'r1d\1co.
Tal modelo de Estado passa pela releitura da idéia de democrac'la aluz
de Jirgen Habermas e também pela superagao dos modelPS anteriores de
Estado, o que significa que néo se deve mais dar pregedenma ao rpodelo
liberal nem ao social, sendo necessdria a harmonizagéo dos direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes”. o

Apesar dessa proposta de respeito homogéneo a todos os d'lreltos
fundamentais independentemente de sua dimensdo, a experiéncia tem
demonstrado que existe uma dificuldade bem maior de conquistar
a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Tal desafio ja ficara
patente no comego do século XX (quando Méxicq e Algmanha, apesar
de referéncias para o Estado Social, ndo tiveram éxito na implementagao
de suas constituigdes), deixando claro que os direitos fundamentais de
segunda dimensdo ndo seriam efetivados pela mera e'xph.(:ltagéio em
diplomas normativos, fossem eles legais ou mesmo constitucionals.

Quase um século depois do surgimento da Constituigao Mexicana
(1917), ainda é possivel perceber como os direitos fundamentais sociais
apresentam um déficit de efetividade quando comparados com 0s
seus correspondentes de outras dimensdes (como os direitos civis ou
politicos), o que tem levado a um constante questionamento sobre a
eficiéncia do Estado em cumprir o mandamento constitucional. Tal é
a insatisfagdo, que muitas vezes ela se reflete em agdes judiciais e, por
via de conseqiiéncia, em decisdes através das quais o Poder Judiciario
determina que o Poder Executivo efetive algum direito social.

Um dos direitos fundamentais sociais que mais tem despertado
agoes judiciais € o referente ao direito a satde, cuja importancia se faz

1 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

2 No presente trabalho se faz a opgdo por usar o termo “dimensio” e ndo “geracio” para se referir a cada

grupo de direitos sociais. Tal opgio se deve ao fato de que a expressdo mais consagrada pode levar a
uma confusio consistente em se pensar que os direitos de geragiio mais recente superam os direitos das
geragdes anteriores, como foi pensado, por exemplo, nos estados comunistas, cuja prevaléncia dos direitos
sociais implicava restrigdo das liberdades civis e politicas. O termo dimensdo, entretanto, parece mais
Preciso, na medida em que cada novo grupo de direitos fundamentais que surge acaba por redimensionar
O principio da dignidade da pessoa humana, sendo este um ponto de convergéncia no qual se impoe a

convivéncia harménica de todos os direitos fundamentais, num entendimento compativel como Estado
Democritico de Direito.
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evidente, na medida em que muitas vezes envolve a propria sobrevivéncia
do interessado. Dentre as virias perspectivas que pode assumir este
direito fundamental, uma das mais discutidas é aquela referente a
possibilidade de compelir o Estado a custear algum tratamento de
satide. Tal possibilidade tem sido objeto de muitas decisGes Judiciais,
cujo objetivo é determinar que algum dos entes federados forneca algum
medicamento e/ou tratamento néo constante da programacio normal do
Sistema Unico de Satide — SUS.

No presente trabalho se faz um questionamento quanto 2
pertinéncia de tais decisdes, com o intuito de investigar até que ponto a
Constituigdo Federal garante a concretizagio dos direitos fundamentais
sociais, cujas dificuldades de efetivacdo sdo conhecidas de longa data.
Para tal investigacio, tomar-se-4 como exemplo um caso concreto no
qual foi determinado o fornecimento de um medicamento ndo constante
da lista do Sistema Unico de Salde — SUS. Por este motivo, sera
inicialmente explicado o contexto da acio Judicial, com a finalidade
analisar a pertinéncia da determinacdo da efetivagio de tal aspecto do
direito fundamental em questo.

Para tanto, ser4 inicialmente apresentado o perfil constitucional
do direito fundamental & satde, analisando qual a configuragio dada
pela Constituigao Federal. A partir de tal definigdo, serdo expostos os
principais obstéculos para a efetivagio de tal direito, como a limitagio
financeira e orcamentéria, a impossibilidade fatica de efetivacdo plena de
um direito social qualquer e, naturalmente, a inevitdvel comparagio que
se faz entre a qualidade de vida daqueles que tém condigdes financeiras
de se valer de servigos privados e daqueles que, estando privados de
capacidade econdmica, precisam se conformar com o direito social
disponibilizado pelo Poder Publico.

Uma vez apresentadas tais dificuldades de concretizagdo, serdo
apresentadas algumas propostas interpretativas, com o intuito de
estabelecer pardmetros para uma hermenéutica adequada aos direitos
fundamentais sociais. Tais reflexdes envolvem nio apenas uma releitura
do principio da reserva do possivel (pela sua perspectiva positiva), mas
também a compreensdo do conceito de nicleo essencial dos direitos
fundamentais (enquanto correspondentes da dignidade da pessoa
humana) e a fundamentacio da idéia da proibigdo de retrocesso social
(como decorrente das préprias dificuldades de implementagio dos
direitos fundamentais sociais).

Por fim, procurar-se-4 concluir que as decisdes judiciais que
determinam fornecimento de medicamento e/ou tratamentondo constante
da lista do Sistema Unico de Satide — SUS néo séo inconstitucionais, mas

e
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devem ser proferidas dentro de parimetros bem estabelecidos, fundados

ve o Ci .

ema hermenéutica constitucional que se coloque como concrgtlzadora

gus direitos fundamentais sociais, sem olvidar as dificuldades inerentes
0

3 sua efetivag@o.

1 ANALISE DE CASO: LIMINAR DETERMINANDO A CONCE?SAO DE
MEDICAMENTO NAO CONSTANTE DA LISTA DO SISTEMA UNICO

DE SAUDE — SUS

O caso concreto que sera tomado como andlise é referents a
um portador de cancer 'ce-rgbr_al cujo tratamento da df)etrégi asrie Sg
prioritariamente junto a iniciativa privada, vez que erfldm g e do
plano de satide UNIMED”. Através Qe tal'plano de sfau e, 0 1n ividuo
chegou inclusive a se internar no Hospital Biocor para fa;er lf{m.a cte fra
de extragdo do tumor, sendo que tal tratamento ndo to1 suticiente p

propiciar a cura da doenga. Sendo assim, para continuidade de seu

tratamento, seu médico particular lhe indicou o uso do medicamento
tent) 50 mg.

Sumtlr]gti);n(tseuda 1)10va o%ientagéo médi,ca., o Pacier}te se dirigiu a un;
dos hospitais integrantes no Sistema Unico de Satde — .SUS,’ n(1> quaz1
foi informado que o referido medicamento ndo eAzstava dlspon%ve paz

fornecimento, vez que, para o tratamento de cancer, o medlcamenfo
constante da lista do Sistema Unico de Saﬁdg —-SUSéo Interfef”on Alfa.
Uma vez apresentada tal justificativa, o paciente procurou se 1nforgn§r
quanto custava o Sunitinibe (Sutent) 50 mg no mercado, ten.do cqnsta ado
que 0 prego girava em torno dos R$ 17.000,00 (dezessete mil reais). t

Vendo-se incapacitado de suportar o elevado custo do ,tr.atar,nk()all.l 0
recomendado pelo seumédico, o interessado procurou o Mlglsterlo Publico
do Estado de Minas Gerais, que prop6s uma ag#o civil ptiblica na comarca
de Ouro Branco. Em tal processo, a magistrada acolheu os argumentos cia
inicial, entendeu que o doente fazia jus a um tratamento alte.rnat.lvg aq‘ue e
disponibilizado no Sistema Unico de Satde — SUS e deferlu liminar, ga
qual determinava que o Hospital das Clinicas da Universidade Federgl e
Minas Gerais fornecesse o medicamento em questao no prazo de 05 (cmqo)
dias, sob pena de uma multa diaria de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais)
para o caso de descumprimento da decis@o.

Sem prejuizo das varias preliminaljes que se apresentam
(legitimidade ativa, ilegitimidade passiva e incompeténcia dg Ju?tlga
Estadual), a este trabalho interesse a questdo de mér1t9, ou seja, interessa
saber se é pertinente uma decisao judicial que determina o fornecimento
e

8 Aglo Civil Pablica n® 4326-15.2010.4.01.860 da comarca de Ouro Branco em Minas Gerais.
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de um medicamento e/ou tratamento de custo elevado, ainda que exista
outro (de eficdcia comprovada) disponivel no Sistema Unico de Satde
— SUS. Interessa saber, portanto, se o direito fundamental 4 satde (de
inegdvel base constitucional) é amplo o suficiente para garantir que o
interessado exija judicialmente o melhor tratamento disponivel.

Neste ponto, cumpre destacar que decisio judicial do caso concreto
aqui exposto pde em discussdo ndo apenas a obrigacdo do Poder Ptiblico
de fornecer um medicamento e/ou tratamento que nio esteja constando
de sua lista oficial, mas também levanta a discussio quanto a prépria
esséncia do direito fundamental & satide, notadamente quando se trata de
um tratamento referente a uma doenga que pode comprometer a prépria
sobrevivéncia do interessado. Para que se possa analisar devidamente
a questdo, entretanto, indispensével que se faga uma exposicdo prévia
apresentando a configuragio constitucional de tal direito fundamental.

2 CONFIGURAGAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE

Apesar de fazer referéncia geral aos direitos fundamentais sociais
em seu artigo 6° a Constituigdo Federal dedica os artigos 196 a 200
para disciplinar especificamente o direito a satde. J4 no primeiro destes
dispositivos especficos, a Carta Politica indica as linhas gerais da
concepgdo do referido direito, ao dizer que

A saide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & redugio do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agodes e
Servigos para sua promogio, protegéo e recuperagio.

Segundo o referido artigo, portanto, a garantia do direito a satide
se d4 através de politicas que tenham por objetivo reduzir o risco de
doencas (e outros agravos), sendo que deve ser assegurado o acesso
universal e igualitdrio aos servigos e as agbes destinados & promogio,
protecdo e recuperagdo da satde. Sendo assim, a primeira constatagio
¢ a de que a Constituigdo Federal nio estabelece exatamente os limites
nos quais o Poder Publico esti obrigado a garantir o direito a satde,
limitando-se a fixar uma exaltacio para que haja promogéo, protecio e
recuperacio da satide, com prioridade para as medidas preventivas, nos
termos do artigo 198, I1.

Ademais, também consta expressamente da Constituigdo

Federal a determinacio de que o Estado é obrigado a organizar um
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. «tema Unico, descentralizado e com foco no atendimento .integral.
Lo é de C(’)nhecimento notério, tal obrigacdo estd devidamente
Comorida com a institui¢do do Sistema Unico de Satde — SUS,' que
. o; 6rgios ptblicos de satde de todas as esferas federativas,
I?Ei%?e algumas entidades da iniciativa privada. Interessanté notar
Zlfe, em seu artigo 200, a Carta Magna estaEeleci1 urpr?CisSi)r;efadZ
competéncias para tal 51s.te'ma, sem que em nen ﬁmd os ;ra ) Saage
qualquer referéncia als atividades tipicamente voltadas p

i a m geral.
. Clczi(fi:loasneo quge tange ao direito fundgmgr}tal a salﬁde,’é de s;a destacir
o fato de que, em seu artigo 199,.3 ?on}stlt\,ng_ao F\e(lzle_r'(.zl é abso_ ut;r?e;a?
clara ao afirmar que “a assisténcia a saiide é vare a mictativa prz?;(izz (f .t )
autorizagdo é complementada pela afirmagdo de que tal ativida ehe(ga
natureza necessariamente complementar e que devera ser dgsempsn ad
preferencialmente por entidades sem fins lucratlvE)s..Dlant?‘ e ta~15
disposigdes, entdo, é possivel aﬁrmar. que a propria con.iguragdao
constitucional do direito a satide admite a hlpotese,msuﬁmenma do
Sistema Unico de Satde — SUS, grevendo que este serd complementado

Ivi iniciativa privada.

e atg;dafrfé(liize dos artlijgos 196 a 200 da Consti\tuig’ﬁo Federal,
portanto, imp&e-se a conclusdo de o direito fu.ndamental a §aude tem umzsi
configuragdo constitucional bastante resur’mda, de maneira que pf)uca1
obrigagdes podem efetivamente ser extraidas do texto constitucional,
sendo elas:

a) a organizagdo de um sistema Gnico de satde;
b) o caréter universal e igualitario de tal sistema;

¢) a existéncia de politicas publicas voltadas para a promogao, a
protegéo e a recuperagdo da satde;

d) a atribuigéo de prioridade as medidas de carater preventivo; e

€) a permissio para que a iniciativa privada atue de maneira
complementar.

Ora, néo € preciso uma maior investigagdo para sal_)er que esta
disciplina est4 absolutamente aquém da necessidade dos CIdadaosi que
cotidianamente convivem com os mais variados tipos de ameaga a sua
satde. A simples observagio do dispositivo constitucional levaria a
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conclusdo que a obrigagéo do Poder Publico se d4 por cumprida a partir
do momento em que este organiza o Sistema Unico de Satde — SUS,
dando alguma atengdo as medidas preventivas, deixando os cidadios
carentes em situagdo de miséria, enquanto permite que os mais abastados
satisfagam as suas necessidades através do recurso 2 iniciativa privada.

Na verdade, descrita desta maneira, a configuragio constitucional
se apresenta como bastante semelhante 4 visdo que boa parte dos
brasileiros tem do funcionamento da satide publica, como sendo uma
espécie de paliativo para aqueles que ndo podem arcar com os elevados
custos da saide privada. Tal interpretagio, entretanto, nio se coaduna
com a visdo contemporénea do Estado Democritico de Direito, como
sendo aquele no qual os direitos fundamentais devem ser colocados em
primeiro lugar. A questdo, portanto, ndo é saber por que a configuracio
constitucional se parece tanto com a realidade constatada, mas sim
entender porque o Poder Piiblico no consegue fornecer um servigo que
seja sensivelmente superior ao minimo delineado.

Mais do que isto, é fundamental estabelecer até que ponto o cidadéo
tem direito a exigir a protegio e efetivacio de seu direito fundamental &
satide em um nivel que seja superior aquele minimo constitucionalmente
previsto. Trata-se, portanto, de estabelecer a base de uma hermenéutica
que seja ndo apenas literal, mas também concretizadora e afinada com o
neoconstitucionalismo. Somente ap6s a investigagio de cada um destes
pontos € que se fara possivel uma avaliagio critica das decisdes judiciais
que determinam o fornecimento de medicamento diverso daquele
constante da lista do Sistema Unico de Satide- SUS.

3 OBSTACULOS FATICOS A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

Uma vez apresentada a configuragio constitucional do direito
fundamental & satde, é possivel se perceber o ébvio: nio se trata de
um direito absoluto, devendo ser exercido dentro dos parametros
estabelecidos pela Constituigdo Federal. Mesmo esta visio menos
utépica, entretanto, ainda é incompativel com a realidade que pode ser
vista em nosso cotidiano, no qual a deficiéncia do Sistema Unico de
Satide — SUS ainda é manchete freqiiente nos Jornais, com noticias que
vdo desde a deficiéncia estrutural até a falta de leitos e médicos. Cabe,
portanto, investigar os motivos que dificultam a efetivagio dos direitos
fundamentais sociais, com foco especifico no direito a satide.

Em primeiro lugar, deve ser apontado o obsticulo do custo dos
direitos fundamentais sociais. De fato, aqui existe uma especificidade.
Quando a Constituigao Federal estabelece direitos civis e politicos (como

r
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o direito de ir e vir ou o do voto universal), o que estd se crl‘and? sdo
obrigagdes negativas para o Estado, no sgntlfio d.e que a efetlvagao. de
tais direitos fundamentais (chamados de primeira dimens&o) se cumprem
na medida em que o Poder Publico se_abstenha de ;.1d~otar certas co?du(';as
(como estabelecer barreiras territorlalls ou restrigdes ao‘cadas@.o gs
eleitores). No que diz respeito aos dIE‘EI'EOS fundamengals sociais (de
segunda dimenszo), entretanto, a situagdo € bem diversa. o .

De fato, ao contrdrio do que acontece com O0s .dlre,ltos civis e
politicos, os direitos de segunda dimensdo tém um custo Intrinseco .a‘sua
efetivacdo’. Ndo ha como se imaginar que o Estado possa garantir dir elt?s
tais como moradia, satide, educagéo, seguranga etc., salvo se o fizer a‘gages.
de um significativo investimento financeiro. Ora, o orgamento c.io oder
Ptblico como um todo (em todas as suas esferas fgderatlvas) certamente
é significativo, mas, ainda assim, limitado. E preciso Percel?el ) porltaélto\,
que a implementagéo dos direitos fundamentais sociais est‘a vmc}tx a ada
capacidade financeira do Estado e € desta constatagdo que surge o0 chamado
principio da reserva do possive_l. o g

Em seu enunciado cléssico, tal principio mgmﬁca que, apesar de a
Constituigio enunciar a existéncia de direit'os sociais, eles sdo promess}alts
que somente se fazem exigivels na medida em que o Estado ‘tenha
condigdes financeiras de concretiza-los. Em outras pa}ayras, 0s dn:ext((:j)s
fundamentais de segunda dimensdo tém a sua efetividade reservada
aquilo que é possivel. Neste sentido, a ligdo de George Marmelstein ao

explicar que:

O ideal seria que houvesse disponibilidade financeira para cumprir
todos os objetivos da Constituigio. Mas ndo hd. E ai que entra a
cldusula da reserva do possivel [...]. Os direitos a Prestagées podem
ser exigidos judicialmente, cabendo ao J\.ldlCl?il‘l}O, .observand.o o
principio da proporcionalidade, impor ao Poder Piblico as n.ied.ld‘as
necessérias 4 implementagio do direito, desde que a ordem judicial
fique dentro do financeiramente possivel.”

risti ret ntais sociais: fungdes, ambito, conteiido, questoes interpretativas e
4+ QUEIROZ, Cristina. Direitos fundame

problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

3 i I A ——p . ealizagdo
5 Nestesentidoa posigdo de Jayme Benvenuto Lima Jr. ao dizer que: “Embora os itnicos de que dependem a realizaga
‘s 2 s oiros sdo efeli /s 1] antes, assim
dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, os recursos financeiros sao efelivamente os mais import , xA -
4 ] wis e politicos inde 1 existéncia
€omo os mais escassos. Apesar de que nao se possa dizer que os direitos humanos civis e politicos independam dae

ireil omic sociats is nao sao realizdveis sem a
de recursos financeiros, é inegdvel que os direitos humanos econdémicos, sociats e culturais nao sdo realizi

existéncia deste tipo de recurso” (Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, p. 107).

6 MARMESTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 318-819.
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A primeira constatagdo que se faz, portanto, é a de que os
direitos sociais tém a sua efetividade diretamente vinculada & existéncia
(e disponibilidade) de recursos financeiros suficientes para a sua
implantag@o, como fica bastante claro no caso concreto que foi tomado
por modelo. Tal constatagdo, entretanto, deixa no ar uma davida: serd
que o Estado néo tem os recursos financeiros para suprir as necessidades
dos cidaddos? Néo seria o principio da reserva do possivel uma mera
desculpa para que as verbas existentes fossem investidas em outras areas
que os governantes consideram prioritérias? Para ambas as perguntas, a
resposta negativa se impde.

Na verdade, o principio da reserva do possivel é uma realidade
incontornavel, na medida em que os direitos sociais nunca podem ser
efetivados em sua plenitude’. De fato, os direitos fundamentais de
segunda dimens&o nunca podem ser plenamente atendidos, pelo simples
fato de que ndo existe um grau maximo de efetividade. O direito &
educagio, verb: gratia, pode significar direito a alfabetizagdo; 4 educagio
bésica; a conclusio do ensino médio; ao acesso ao ensino universitério e
assim por diante, sem que seja possivel imaginar um limite méximo. O
mesmo raciocinio pode ser utilizado para o direito ao lazer, A seguranca,
a moradia e, naturalmente, para o direito a satde.

Sendo assim, qualquer discurso que se comprometa com o pleno
atendimento dos direitos sociais nao passa de demagogia, na medida em
que tal possibilidade ndo é compativel com a prépria natureza de tais
direitos. Efetivamente, se os direitos fundamentais de segunda dimensio
sempre podem ter um grau maior de cumprimento, entdo, como sera
€Xposto no proximo tépico, a questdo na verdade gira em torno de saber
até que ponto de implementagdo é possivel chegar no caso concreto e,
eventualmente, como exigir isto judicialmente do Poder Publico.

Quanto a questdo especifica que diz respeito ao grau de
exigibilidade dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, é
importante destacar que a referéncia nio pode ser o grau de seus
congéneres proporcionados, a titulo oneroso, pela iniciativa privada. Na
medida em que a Constituigdo Federal, em seu artigo 170, faz uma opgdo
expressa pelo sistema capitalista, estd implicito o reconhecimento de que
as diferentes situagdes econdmicas virdo a proporcionar diferentes niveis
de igualdade para os cidadios. Em outras palavras, ndo importa qual seja

0 grau de efetividade de um determinado direito social, tendo em vista
que a sua efetivagdo nunca serd mdxima, sempre ser4 possivel conseguir
algo a mais junto  iniciativa privada.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasflia: Brasilia Juridica, 2002, p. 205.
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Como j4 exposto, a légica da interpretacdo f:lo.s.d.ireitos sociais,
ortanto, deve ser a de investigar qual grau de ex1g1'b111,dgde pode ser
imposto a0 Poder Pﬁbligo. Olv1d§r que§t6es como o princfpio da reserva
do possivel, a impossibilidade fatica de 1mplementagao p}ena.i dos direitos
sociais e as circunsténcias especificas de um 51s.terna capitalista, pode ser
material para um discurso elegante, mas na”x? aj.uda na l?us?a d.e §qlggoes
praticas. Qualquer teoria que se oponha a auséncia de limite a exigibilidade
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo abre’ espago para a
formalizagdo de pedidos absurdos, como os de passar ferla}s no exterior
(direito ao lazer), ter uma casa com piscipa (direito a moradia) ou se fazer
acompanhar de uma escolta pessoal (direito & seguranca). o
Ora, embora efetivamente um seleto grupo de brasileiros
realmente tenha a sua disposi¢do todos estes beneficios, 0 seu custo
¢ excessivamente elevado para que o Estado possa proporcionar algo
semelhante a todos os brasileiros. Mesmo em abstra.to, é ofensivo ao bom
senso imaginar que alguém possa conseguir Judlclalmerzte taljcg;ralu~ dc?
efetivagdo de um direito social a custa do EI:E’[]‘I(?. A ques_taf), entdo, ndo &
apenas de repudiar a ineficiéncia e a insufiménma da fruiggo dos dl,rel.tos
fundamentais de segunda dimenséo proporcionados pelo Poder Pl{bhgo,
mas também de tragar limites tedricos que ndo comportem exigencias
absurdas. .
Neste sentido € a ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que se r.efe.re a
Corte Constitucional Federal da Alemanha, para dizer que tal institui¢do:

Firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagéo recl'ar{lada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos
e tendo o poder de disposigdo, néo se pode falar em uma obrigagdo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel.®

Cabe, portanto, uma reflexdo com o intuito de saber o que pode
razoavelmente ser exigido judicialmente do Estado. A questdo passa em
primeiro lugar por uma releitura do principio da.reseljva,df) posswel,. de
Maneira a permitir a compreensdo de outros dois principios essenciais
a discussio, quais sejam, o principio do nicleo essencial dos direitos
fundamentais e o principio da proibigio de retrocesso. A seguir, caEia
um destes pontos seré enfrentado, de maneira a possibilitar a construgao
de um paradigma interpretativo nfo apenas concretista, mas também
adequado 2 realidade fatica e juridica pétria.

e ———

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegra: Livraria do Advogado,
2005, p. 289.
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4 ELEMENTOS DE UMA HERMENEUTICA SOCIAL CONCRETIZADORA

No tépico anterior, apontou-se uma série de circunstancias que se
apresentam como obstaculos a efetivacio ideal dos direitos fundamentais
de segunda dimenszo, bem como os perigos de se adotar uma visio oposta
extrema, que sustenta a inexisténcia de limites para a sua exigibilidade. £
0 momento, portanto, de fazer algumas ponderagdes que tornem possivel
uma andlise mais equilibrada da disciplina dos direitos sociais, a comecar
por uma indispensavel releitura do principio da reserva do possivel.

Como visto no tépico anterior, o principio da reserva do possivel
possibilita que determinado grau de efetivagdo de um direito social seja
considerado inexigivel, na medida em que o Estado nio tenha recursos
para garantir a sua concretizagio. Esta perspectiva corresponde ao que
vamos chamar de viés negativo do principio da reserva do possivel, na
medida em que permite que o Poder Piblico se furte do cumprimento
de determinado dispositivo constitucional alegando a insuficiéncia
de recursos financeiros. Este viés negativo tem tido destaque quase
exclusivo na doutrina nacional, o que se deve a uma falha na compreensao
de sua origem e de seu significado.

De fato, conforme explica Andreas J. Krell?, o referido principio
tem origem na Alemanha da metade do século XX, na qual se vivia uma
situagdo completamente diferente da brasileira. Destaca, entédo, que é
um erro de direito comparado importar institutos e conceitos de outros
ordenamentos, ignorando as peculiaridades fiticas que levaram ao seu
surgimento e amadurecimento. Segundo referido autor, em um pafs
periférico como o Brasil, o principio da reserva do possivel nio pode
ser aplicado sem maiores consideragdes, sob pena de abandonar-se o
compromisso ‘que o Estado deve ter com a satisfacio das necessidades
mais basicas dos individuos.

O entendimento disseminado na doutrina, ento, é o de que o
principio da reserva do possivel ndo deve ser tido como excessivamente
amplo, no sentido de que nio deve ser usado como desculpa sempre
que o Poder Ptblico pretender se escusar do cumprimento de alguma
norma constitucional. A nosso ver, a questdo pode ser resolvida com
a percepgdo de que o referido principio tem também um viés positivo,
que decorre da prépria natureza dos direitos fundamentais de segunda
dimensao. Como j4 exposto, é da prépria natureza dos direitos sociais
a impossibilidade de efetivd-los em grau maximo, da mesma forma
que € uma realidade indiscutivel a finitude dos recursos financeiros a

9  KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um

direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, pp. 51-57.
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disposigdo do Estado. Daf decorre o principio da reserva do possivel
em seu viés negativo, reconhecendo que o Pod’er‘Pubhco tem yer.bas
limitadas e que, independentemer_lte disto, estd lidando com direitos
condenados eternamente ao cumprimento parcial. ) ‘ '

Acontece que das mesmas premissas decorre também o principio
dareserva do possivel em um viés positivo, gual seja aquele s.egundo oqual
o Estado estd obrigado a efetivar os direitos fundamentals de segunda
dimensdo até o limite de suas possibilidades. A légxga.é elementar.: se
os direitos sociais ndo possuem grau méxirr%o' de efetividade, entz”}o 1sfo
significa que o Estado nunca cumpre definitivamente a sua obrigacgdo
constitucional em relagdo a eles. Por outro lado, se os rec'ursos.do Estado
sio reconhecidamente limitados, isto significa que o mvestlmen,to. do
Poder Publico, embora limitado, deve ser constante e no grau maximo
possfvel, de maneira a estar sempre proporcionando uma situagao social
melhor para cada um de seus cidadéos. o

Uma vez incorporado o seu Viés positivo, entdo, o principio da
reserva do possivel deixa de ser um resquicio teratolégico fie uma
concepcdo puramente liberal e passa a ser visto como a fqrma ideal de
reconhecer os limites a efetivagdo dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo, sem que isso represente a sua condenagio ao status.de meras
normas programdticas'®. Diante desta nova e ampla perspectiva pode-
se conceituar o principio da reserva do possivel como sendo aquele
que estabelece que os direitos sociais sdo uma obrigagdo do Estado, de
aplicabilidade imediata, podendo o cidaddo exigir que as politicas ptblicas,
dentro das condigdes financeiras do Poder Publico, proporcionem um
permanente incremento de sua efetividade, excluido desta qualquer grau
de efetividade que extrapole o limite do razodvel. '

Tal releitura j4 representa um avango em relagfo a visdo cléssica
do principio da reserva do possivel, mas, para que possa ter uma
aplicagdo pratica mais funcional, ainda exige duas consideragdes. Em
Primeiro lugar, deve-se destacar que, a exemplo do que acontece com
0s demais direitos fundamentais, os direitos sociais também tém um
nicleo essencial, que nao pode ser violado, sob pena de descaracterizar-
$€ 0 proprio direito. Em segundo lugar, deve ser apresentado o conceito
de proibigio de retrocesso das conquistas referentes aos direitos
fundamentais de segunda dimensdo. Ambos os conceitos tornam possivel
estabelecer limites dentro dos quais a reserva do possivel seja compativel
¢om um Estado Democritico de Direito com foco na concretude dos
direitos fundamentais,

10 SILVA, Jose Afonso da. dplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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A primeira ponderagdo a ser apresentada diz respeito a existéncia
de um minimo que ndo pode ser negado ao cidaddo, seja qual for a
condigdo financeira do Estado'. Segundo o referido entendimento, todos
os direitos fundamentais tém um ntcleo essencial invioldvel, que faz com
que o proéprio direito possa ser reconhecido como existente, de maneira
que, sem a presenca dessa efetivagdo minima, é impossivel dizer que est4
sendo assegurado o direito previsto constitucionalmente.' Assim, verb:
gratia, é possivel discutir a extensdo da liberdade politica e suas infinitas
repercussdes, mas néo é possivel dizer que tal direito esteja assegurado
em um Estado onde ndo haja elei¢gdes periédicas ou em um no qual o
direito de voto seja negado a uma significativa parcela da populago.

Especificamente no que diz respeito aos direitos sociais, o seunticleo
essencial também tem sido chamado de minimo social, para indicar que
existe um grau minimo de concretizagio que, em qualquer caso, pode ser
exigido do Poder Publico. Trata-se de reconhecer que, apesar do custo
dos direitos sociais e das limitagdes financeiras do Estado, ndo é possivel
admitir que determinado direito fundamental de segunda dimensio seja
simplesmente ignorado, ndo sendo concretizado em qualquer grau que
seja. O raciocinio é, portanto, compativel com o viés positivo do principio
da reserva do possivel, vez que, sendo reconhecida a obrigagdo do Estado
de efetivar os direitos sociais até o limite factivel, deve haver destinacio
dos recursos para atender as necessidades bésicas dos cidadzos.

Neste sentido a ligdo de J. J. Gomes Canotilho, ao dizer que:

Um direito social sob “reserva de cofres cheios” equivale, na pratica,
a nenhuma vinculagdo juridica. Para atenuar essa desoladora
conclusio, adianta-se, por vezes, que a tinica vinculagio razoavel e
possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz i garantia
do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta garantia do
minimo social resulta ja do dever indeclinivel dos poderes ptiblicos
de garantir a dignidade da pessoa humana e nio de qualquer
densificagdo juridico-constitucional dos direitos sociais. Assim, por
exemplo, o “rendimento minimo garantido” néo ser4 a concretizagio

11 Alguns autores usam a expressao “minimo existencial” para se referir a um minimo de concretude, que nio pode
ser negado, sob pena de comprometimento da sobrevivéncia do individuo. Tal nomenclatura, entretanto, tem
uma utilizagdo muito especifica e de aplicagdo restrita aos casos em que existe risco de morte. No presente
trabalho, fez-se a opgdo pela designagio mais ampla “niicleo essencial”, para indicar que todos os direitos
fundamentais (ndo apenas os sociais) tém um minimo de concretude que deve ser preservado, sob pena de
descaracterizagdo do préprio direito, bem como comprometimento da dignidade do individuo.

12 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagao constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.
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de qualquer direito social em concreto (direito ao trabalho, direito a
satde, direito & habitagdo), mas apenas o cumprimento do dever de
socialidade imposto pelo respeito da dignidade da pessoa humana e
pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade.'

O trecho acima transcrito nfo apenas explica a relagdo entre nticleo
essencial e minimo social, mas traz uma contribui¢do fundamental ao
relacionar este niicleo essencial com a dignidade da pessoa humana. De
fato, como j4 explicado antes, cada nova geragdo dosldireltos fundgmgnta}s
significa na verdade a valorlzagﬁo de uma nova dimenszo da dignidade
da pessoa humana, na medida em que a dlgmdadg dg cada pessoa deye
ser medida exatamente pela realizagio de seus direitos fundamentais.
Por tal motivo, é possivel afirmar que cada um dos direitos previstos na
Constituigdo representa uma perspectiva de realizagdo da dignidade do
cidaddo.

Esta é a licdo apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet, ao dizer
que os direitos fundamentais séo explicitagdes da dignidade da pessoa
humana, de maneira que, em cada direito fundamental, se faz presente,
ainda que em .proje¢do, a dignidade da pessoa humana. Uma vez
estabelecida esta relagdo, pode-se afirmar que o nicleo essencial dos
direitos fundamentais corresponde aquilo em que eles apresentam
coincidéncia com a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, é
a através do prisma da dignidade da pessoa humana que se faz possivel
reconhecer o nicleo essencial de um direito fundamental.

Assim, retornando ao ja referido direito a moradia, pode haver
margem de discussdo no que tange a qual espécie de moradia deve ser
assegurada pelo Poder Publico ou mesmo se existe uma obrigagdo
do Estado de fornecer a melhor condigdo possivel, entretanto nio
parece ser razoével entender que o direito & moradia esteja efetivado
em qualquer grau, caso se trate de um morador de rua. No exemplo
extremo em tela, a efetivacdo do direito fundamental se encontra em
tal grau relegada, que compromete a prépria dignidade do individuo
em questdo. O mesmo raciocinio pode se aplicar ao direito a educagao
(em caso de analfabetismo) e mesmo do direito a satide (em caso de
auséncia de atendimento basico no Sistema Unico de Satide — SUS).

A primeira consideragdo importante, portanto, é a de
que, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a
determinado direito fundamental, se o seu grau de concretizagdo

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina, 2008, p. 481.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 86-101.
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for tdo insuficiente que seja possivel configurar ofensa ao Seu nicleo
fundam

ntal, ou seja, 3 perspectiva que g dignidade dg pessoa
humana projeta nele. Ta] consideracio, porém, ainda nio ¢ suficiente

para permitir uma correta interpretagio dos direitos sociais, cuja

adequada hermenéuticy fica condicionada 3 compreensio da idéia de
proibi¢io de retrocesso,

Na verdade, trata-se de uma

que comprovadamente erg possivel efetivar.

Neste sentido a liczo de Patricia do Couto Villela Abbud Martins,
ao dizer que:

O principio da proibi¢do de retroc
Vvez conformado pelo legislador
fundamental social, o que faz com q
Seu contetido, incabive] ¢ a reversio
outros expedientes compensatérios. E
deliberaggo constitucional no sentido da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, o legislador infraconstitucional torna-se
vinculado, ndo lhe sendo Iicito eliminar og direitos implementados,

Sem oferecer mecanismos de recomposicio do respectivo direito
social.’s

€ss0 social proclama que uma
infraconstituciona] o direito

ue se integre pbor completo o

bassam a fazer parte do patriménio elementar da
admitido que o Poder Publico deliberadamente elimine og avangos
conquistados. Naturalmente, que nao se trata de umg regra inflexfvel,

ode ser abolida oy mitigada,
i Por uma justificativa

Couto Villela Abbud. A proibigao do retrocesso social como fendémeno Juridico. In:
GARCIA, Emerson (Coordenador)A A

¢etividade dos direitos soctass. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 401-402,

oS ml‘deﬂ C‘abl'ﬁ] COUtI“]]O
a

svel.'® Nestes casos, entretanto, nio s.e tr?ta'reahr}i:fedgzrumu:
o rincipio, pois, em termos gerais, ndo é possf q
SR pmente um retrocesso social. . o
houve ;fgi;‘;a estas consideracdes, fica claro quie admtterpdrst;goio bacs):
* i iais ni e ser realizada ten
- funqamelrzit:ésesS?i(:a;iani%niigtizagéo, como a dificuldade ge
e b u adequado de efetivagdo ou mesmo o seu elevado
. o oo ensdo técnica e constitucionalment.e adequada ao
o Corf{cli)zg de Direito exige um esfor¢o no sentido de repens;g
i D'emocraolvidos na questdo, a comegar por uma relelturaseu
i (':sll(ci(;sree:e\;va do possivel, que tenha por foco dar destaque ao
principio «
T imprescindivel apontar que, independenterpgnte daz
. j}de?‘lals’cleirlzls do Poder Publico, nao é p~ossi~vel. ad'mltzlf{‘ qu?ceoal
condigdes {n?nt nham um grau de concretizagdo tao insigni 1c211n
£ oo deescaracterizados, dando origem a situacgoes quefe\;ir:
porclzc;niiszzgmento da dignidade da pessoa hti{maptst:Or;z?;n;u ;I;ﬁcé
0 . -~ . el
: et efetn’,a'gaodpmligc;zsizléivj c(iie(:) S1‘etlrrocesso, que imponha
s ‘cl)i;ll?alcllr)rllc;lh:ril; das condigdes sociais, prpteg;nd(c)ia;sl
% Efltiidod: r;(e)gidas recessivas que ndo sejam devidam}er?te Justifica
Zo:ézrr?paenhadas pelas respectivas medidas compensatoérias.

EDICA-
5 CONCLUSAO: CONDIGCOES PARA FORNECIMENTO DE M
MENTO NAO INCLUSO NA LISTA DO SUS

ituci ireito

fundamental a satide, elencados os principais obstacu gutica il b
apresentados os elementos necessérios de uma hfarrnen R —
concretizadora dos direitos fundgmentaxs, é %C;SSS il oyl
linhas gerais que devem orientar a 1r1terpre‘ca<;aof o
delineamento ser4 a moldura dentrp iia qual se faré s
do caso concreto, analisando a pertinéncia da dec1saod;i B e
Interessado o direito de recebe/r ‘c.ra’camemi(?j COHSI LIITISG
daquele disponivel no Sistema Unico de‘Sau e ; 1e‘v s 56 el

ity des FAias AR d‘?S’ nsio tém efetividade
de que os direitos fundamentai; de segunda lmz -
imediata, no devendo ser entendidos como meras n S rRan gt o
No entanto, tendo em vista o seu custo e a mp
= LR T

Q e EIROZ: Cristina. O pri da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
if a a f dan: p! P
principio da

1 i A i ra 2006, p. 115-118.
dogmiticos e prética jurisprudencial. Coimbra: Coimbra p
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atingir um grau maximo de concretizagio, o interessado somente pode
exigir do Estado aquilo que seja razoavel e esteja dentro das condigses
financeiras do Poder Publico. Uma vez que o direito seja possivel de
ser proporcionado a todos os interessados em situagdo semelhante,
entretanto, o Estado tem a obrigagio de efetiva-lo, tendo por base o
Viés positivo do principio da reserva do possivel. Ademais, a escassez de
recursos ndo pode ser utilizada como escusa, caso o grau de concretizacio
de um direito seja tdo baixo que o individuo se veja reduzido a uma
situagdo de indignidade. Por fim, uma vez concretizado determinado
direito social, ele passa a ser parte do patriménio juridico dos cidadzos,
ndo podendo ser deliberadamente abolido, sem as devidas Justificativas
€ compensagoes.

No caso especifico do direito a satide, a aplicagio de tal raciocinio
leva & conclusdo de que objetivamente, o que se pode exigir do Estado
€ a implementagdo de um Sistema Unico de Satide — SUS, bem como
0 compromisso de melhorar continuamente o servico, dentro dos
limites de sua condigdo financeira. Mais do que isso, o Sistema Unico
de Satide — SUS deve ser objetivo de uma evolugio progressiva e, em
qualquer caso, ser capaz de oferecer solugses para os casos extremos,
que possam comprometer a dignidade ou mesmo a prépria sobrevivéncia
dos individuos. E dentro deste contexto, por exemplo, que se pode
afirmar que é possivel uma decisio Judicial determinando a abertura de
novos leitos de tratamento intensivo neonatal, mas nio seria pertinente
uma que determinasse a ampliagio da cobertura para incluir cirurgias
plésticas meramente estéticas.

Voltando ao caso concreto em andlise, o Estado, através do
Sistema Unico de Satide — SUS deve ser responsavel pelo fornecimento de
medicamentos para os cidaddos, como forma de cumprir a determinagio
constitucional de prevengio e combate is doengas. Por outro lado,
ndo deve ser compelido a fornecer um medicamento e/ou tratamento
especifico, salvo nos casos em que a dignidade ou a sobrevivéncia do
interessado estejam em risco. Assim, é possivel vislumbrar o acerto de
uma decisdo judicial que determine o fornecimento de um medicamento
e/ou tratamento néo oferecido pelo Sistema Unico de Satide — SUS, como
acontecia hd alguns anos em relagdo ao chamado coquetel anti-AIDS;
Vez que, neste caso, negar o fornecimento dos medicamentos equivalia a
reduzir o interessado a uma condigo indigna.

O mesmo raciocinio, entretanto, ndo pode ser estendido ao caso
em andlise, na medida em que o Sistema Unico de Satide — SUS fornece
um medicamento adequado para tratar do cincer do paciente, qual seja o
Interferol Alfa, de comprovada eficdcia no tratamento da doenga. Por tal

A
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ivo. a situagdo existente néo comprometia diretgmentg asobrevivéncia
rnO'_Cl" s iduo (mais do que a prépria doenga em si) e muito menos a sua
do mdl\;e u:a medida em que lhe era assegurado um tratamento adequado
e eﬁclzi{:. O’ seu pedido de ver fornecido o medicamento Sunitinibe (Sutent)
50 mg parece, neste conte)ito, §er extl)rbltante. dectu st )

A titulo de conclusdo, é pos§1ve1 'aﬁrmar que a decisdo judicia
foi impertinente, vez que interferiu 1nc.iev1damente na discricionariedade
administrativa de decidir qual. o medlcamepto e/ou tratamento (f:{entre
aqueles dignos e eficazes) iria ser fornecldo~ pelo Slst,ema [’Jm{:o de
Satide — SUS. A padronizagdo dg tratamento ndo apenas é r.azoaf\‘/e',’v mas
tecnicamente positiva, na medida em que leva a uma ma%o.r,e' 101enc}1a
e racionalidade do sistema. Ndo parece que ° Poder Jud1c1gr1ci tenha
competéncia de intervir em tal esfera de decisoes, mas, pr1fnc1pa .mentice,
ndo parece que o cidaddo tenha direito a exigir do Estad(? o orne}cfimen 0
de um medicamento e/ou tratamento melhor ou mais especfico, se
aquele que é padrio supre devidamente as suas ngcesmdades.

Nio se discute aqui que o Poder Publico tenh}a uma grande
capacidade financeira. Tal volume de recursos, porém, apesar je
significativo, é limitado. Qualquer proposta séria de concretizagdo de
direitos fundamentais de segunda dimensdo tem que levar em conta a
realidade fética, sob pena de nunca ser capaz de sair do mero campo
das idéias. Decisdes judiciais que proclamam o absolutlsmq,dos dlI"eltOS
fundamentais so utépicas e s6 contribuem para dificultar a Ja,cgmpl,lc.ada
gestdo do Sistema Unico de Satde — SUS. E preciso uma anélise séria e
ponderada dos limites do direito fundamental a satde, para que.tenljamos
decisoes judiciais que efetivamente contribuam para a con.cretlzag\aO dos
direitos fundamentais, sem que isso se faca a revelia da realidade eacusta
de toda a sociedade. Este trabalho é uma contribuigio neste sentido.

dign
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