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RESUMO: O Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido instado nesta Ultima década com maior
frequéncia a decidir nos casos de negativa de fornecimento de medicamentos pelo Estado.
Considerando que, além do direito a vida e a saude, o STF tem se utilizado da dignidade da
pessoa humana como fundamento para concessao de medicamentos, o presente artigo pretende
discutir esse embasamento. A dignidade da pessoa humana é considerada um valor absoluto,
ndo podendo em qualguer momento ou circunstancia ser afastada — diferentemente de ou-
tros valores que, consubstanciados na Constituicdo Federal por meio de principios, podem
ser ponderados em relacdo a outros principios de maior relevancia diante do caso concreto.
Procurando compreender qual o sentido da invocacdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento nos casos de concessdo de medicamentos, e tendo considerada a hipotese de que
a sua utilizacé@o extrapola a invocagdo do direito a vida e a saude nos casos de fornecimento
de medicamentos, € que serd desenvolvido o presente artigo.

SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais. 2. A dignidade da pessoa humana: fundamento do Estado
Brasileiro. 3. A vida como direito inerente a dignidade da pessoa humana. 4. A saide como
direito inerente a dignidade da pessoa humana. 5. A fundamentacéo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal. 6. Consideragdes finais. Referéncias.
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1. Consideracoes iniciais

O Supremo Tribunal Federal (STF) nes-
ta Gltima década tem sido instado com maior
frequéncia a decidir nos casos de negativa de
fornecimento de medicamentos: sdo casos
de pacientes acometidos de diferentes doen-
cas (de neoplasias a HIV, de esquizofrenia
a artrite reumatoide) em que o tratamento
realizado com os medicamentos fornecidos
pelo Sistema Unico de Satide (SUS) néo surte
o efeito desejado.

O SUS, regulamentado pela da Lei n°
8.080/1990,* fornece normalmente para o
tratamento dos principais problemas de satde
da populac&o os medicamentos constantes da
Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais
(Rename),? e ainda 0os medicamentos para
tratamento de doengas raras, que constam
na relacdo do Programa de Medicamentos
de Dispensagdo em Carater Excepcional.> Em
regra, qualquer medicamento que esteja fora
destas listagens ndo é fornecido pelo Estado
aos pacientes mesmo em casos excepcionais.

Ocorre que muitas vezes ha a prescrigao
médica de tratamento diverso, em razdo do
insucesso da utilizacdo dos medicamentos
de uso comum, ja autorizados e fornecidos
pelo Estado, sendo a Gnica maneira de re-
cuperar a saude do paciente a ministracdo
de medicamento estranho a estas listagens.

1 BRASIL. Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp&e
sobre as condic¢des para a promogdo, protecao e recupera-
¢do da saude, a organizacgdo e o funcionamento dos servi-
¢os correspondentes e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.
htm>. Acesso em: 07 jan. 2016.

2 BRASIL. Relagao nacional de medicamentos essenciais
(Rename). Disponivel em: <http://www.saude.pr.gov.br/
arquivos/File/ODAF/RENAME2014ed2015.pdf>. Acesso
em: 12 jan. 2016.

3 BRASIL. Programa de medicamentos de dispensa¢do em
carater excepcional. Disponivel em: <http://bvsms.sau-
de.gov.br/bvs/publicacoes/documenta5.pdf>. Acesso em:
16 jan. 2016. Os medicamentos fornecidos pelo Estado sdo
em sua totalidade medicamentos registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA. Muito embora
se estabeleca a discussdo sobre o fornecimento de medi-
camentos ndo registrados na ANVISA, e por consequente
excluidos do programa de fornecimento do Estado, o pre-
sente artigo ndo tratara deste aspecto.
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Contudo, como o fornecimento espontaneo
dos medicamentos nesses casos tém sido em
regra negado pelo Poder Executivo, ocorre
a “judicializacdo” da saude, que, néo raro,
é levada até a Gltima instancia, obrigando o
STF a decidir.

Observando o consideravel niumero de
decis@es ja proferidas pelo STF sobre este
assunto, é possivel constatar que, na grande
maioria dos casos, restando provado que a
auséncia do medicamento podera ocasionar
graves e irreparaveis danos a salude, e afasta-
da grave lesdo a ordem, a economia e a saude
publicas, hd a concessdo. H& o sopesamento
entre o chamado “minimo existencial” e a
“reserva do possivel”.

As decisdes nesse sentido fundamen-
tam-se majoritariamente no direito a saude,
assegurado no artigo 6° da Constituicdo Fe-
deral de 1988, interpretado conjuntamente ao
artigo 196, que define a sua universalizacdo
ao afirmar ser a saude “direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao aces-
so universal e igualitario as acfes e servicos
para a sua promocéo, protecao e recuperacéo”.

Isto porque a saude exige prestacdo
por parte do Estado, impondo aos entes pu-
blicos a realizacdo de determinadas tarefas,
e, constitui-se assim um direito positivo,*
um direito publico subjetivo, que pode ser
exigido do Estado — ao qual é imposto o
dever de presta-lo. O direito a salde, sendo
informado primariamente pelo direito a vida
— constitucionalmente protegido no artigo 5°,
determina que nos casos de doenga, cada um
deve receber tratamento condigno de acordo
com o estado atual da ciéncia médica, inde-
pendentemente de sua situacdo econémica.

Com efeito, na medida em que um
Estado passa a reconhecer e proteger

4  MOREIRA, Vital; CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do
da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. Coimbra: Al-
medina, 1998, p. 342.
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Direitos Fundamentais, tais direitos
passam a demarcar o perfil desse Esta-
do, prenunciando a sua forma de ser e
agir e de como ele se relaciona com 0s
individuos que, na sua dimensé&o subje-
tiva, o integram.®

A identidade basica entre Estado de
Direito e Estado de Bem-Estar, reside “em
que o segundo toma e mantém do primeiro o
respeito aos direitos individuais e é sobre esta
base que constréi seus proprios principios”,
Agustin Gordillo explicita.® Observa-se, en-
tretanto, que a fundamentacéo utilizada pelo
STF nas decisdes acerca do fornecimento de
medicamentos aos pacientes ndo se restringe
ao asseguramento do direito a vida e a saude,
mas vai além com outros argumentos: um
deles ¢é a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana tem, por
vezes, servido de fundamento para a conces-
sdo de medicamentos ndo fornecidos regu-
larmente pelo Estado quando de julgamento
no STF, em contraposicdo a argumentacéo da
reserva do possivel, que busca salvaguardar
o0 interesse financeiro do Estado. Entretanto,
ha discordancia quanto a legitimidade da
utilizacdo da dignidade da pessoa humana

5 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 14 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 122.

6 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito pabli-
co. Trad. Marco Aurelio Greco. Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 1977, p. 74.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCTIRA REGIAQ

REVISTA

como fundamentacdo para a
concessdo dentro do préprio
STF e ainda nos tribunais de
instancias inferiores.

Como fundamento da Re-
publica Federativa, a dignidade
da pessoa humana é conside-
rada um valor absoluto, ndo
podendo em qualquer momento
ou circunstancia ser afastada
— diferentemente de outros va-
lores que, consubstanciados na
Constituicdo Federal por meio

de principios, podem ser ponderados em re-
lacdo a outros principios de maior relevancia
diante do caso concreto.

A sua invocacdo como fundamentagéo
nos casos de concessdo de medicamentos
parece entdo ter significado diverso da in-
vocacdo do direito a vida e salde, razao pela
gual empreenderemos esfor¢os no sentido de
compreender a que titulo e por qual razdo tem
sido a dignidade chamada a fundamentar a
concessdo de medicamentos no STF.

2. A dignidade da pessoa humana:
fundamento do Estado brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988, no ar-
tigo 1°, no Titulo I, que trata dos principios
fundamentais da Republica Federativa, elege
a dignidade da pessoa humana como um de
seus fundamentos, ao lado da soberania, da
cidadania, dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e do pluralismo politico.

A escolha do legislador constitucional
pela fixacdo protetora a dignidade da pes-
soa humana, logo de inicio, e no principal
ordenamento juridico denota o seu carater
ideoldgico, demonstrando o compromisso do
Estado em ser um Estado Democratico Social
de Direito.

O catélogo de direitos fundamentais
assegurado pela Constituicdo Federal é a
expressdo de um sistema de valores, e en-
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contra o seu ponto na dignidade: ¢ direito do
cidadéo ter uma vida digna, bem como, sob a
optica dos Direitos Sociais, € dever do Estado
proporciona-la por meio do atendimento ao
direito a saude, a educagdo, & moradia, ao
trabalho, ao lazer e a alimentacé&o.

Celso Bastos e lves Gandra Martins
afirmam que o Estado se erige sob a nocéo
da dignidade da pessoa humana, sendo
gue o sentido da vida humana forjado pelo
homem deve ser facilitado pelo Estado, que
deve ampliar as possibilidades existenciais
do exercicio da liberdade.” No mesmo esteio,
em comento a dignidade da pessoa humana,
J. J. Gomes Canotilho afirma que “trata-se
de principio atipico que acolhe a ideia pré-
moderna e moderna do dignitas-hominis,
ou seja, o do individuo conformador de si
préprio e da sua vida segundo o seu préprio
projecto espiritual”.® Com efeito, a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Es-
tado Democrético de Direito é nucleo basico
e informador de todo ordenamento juridico,
como critério e parametro de valoragéo a
orientar a interpretacdo e compreensao do
sistema constitucional,® atuando como um
mandado de otimizagio, ordenando algo (a
protecéo e promocao da dignidade da pessoa)
gue deve ser realizado na maior medida pos-
sivel, considerando as possibilidades faticas e
juridicas existentes.’®

A andlise sistematica dos dispositivos
constitucionais, como o0s constantes nos ca-
pitulos “Dos Direitos Sociais” e “Da Ordem
Social” (respectivamente, Capitulo Il do
Titulo Il e Titulo VIII da CF/88), corrobora
este entendimento, explicitando que o texto

7 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comen-
tarios a Constituicao do Brasil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p.425.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002, p. 218.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
237.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na constitui¢cao federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 76.
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constitucional trilha o caminho do Estado do
Bem-Estar Social.

A opcéo do legislador denota que os
direitos fundamentais passaram a possuir
uma dimenséo institucional,’* para além da
sua caracterizacdo meramente de direitos
subjetivos. E nesse esteio que se investiga, no
presente artigo, a utilizacdo da dignidade da
pessoa humana enquanto fundamento para a
concessdo de medicamentos no STF.

A sociedade atual exige a cada dia um
espectro mais amplo de direitos assegura-
dores para uma vida digna, elementos que
garantirdo o desenvolvimento do ser humano
em sua plenitude: a educacdo, a moradia, 0
trabalho, a alimentacéo, o transporte, o lazer
e, indubitavelmente, a satde integra o ideal
de dignidade.

3. A vida como direito inerente a
dignidade da pessoa humana

O primeiro dos direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana é o direito a
vida, porquanto somente é sujeito de direi-
tos, e somente possui dignidade aquele que
vive. Como um direito inerente a dignidade
humana, o direito a vida, assim como 0s
demais direitos fundamentais séo inviolaveis
(consoante assegurado no artigo 5°, caput,
da CF/88) como um elemento de sua propria
conceituacdo. José Afonso da Silva assevera
que “ndo fossem inviolaveis [os direitos fun-
damentais], sua realidade 6ntica néo teria
significacdo juridico constitucional”.!2

A dignidade da pessoa humana traz
imbricada em si a protecdo a vida humana.
Maria Helena Diniz considera que a propria
dignidade contém em si o0 pressuposto da
intangibilidade da vida humana, porque sem
vida ndo héa pessoa, e sem pessoa ndo ha dig-

11 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2010, p. 121.

12 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a consti-
tuicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66.
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nidade. A pessoa s0 existe enquanto viva €; a
pessoa é 0 bem e a dignidade € seu valor, a sua
projecdo. Desta forma, a vida tem prioridade
sobre todas as demais coisas, uma vez que a
dinamica do mundo nela se contém e sem ela
nada tera sentido.*®

Nesse esteio, o Ministro Celso de Mello,
em decisdo no Recurso Especial 393.175/
RS, determinou o fornecimento gratuito dos
medicamentos necessarios ao tratamento da
esquizofrenia paranoide e doenca maniaco-
depressiva crénica, verificando que a néo
concessdo colocaria em risco a vida dos pa-
cientes/autores:

Entendo assistir plena razao aos recor-
rentes, que sdo irmaos, pois o desacolhi-
mento de sua pretensdo recursal podera
gerar resultado inaceitavel sob a pers-
pectiva constitucional do direito a vida
e & saude. E que — considerada a irre-
versibilidade, no momento presente, dos
efeitos danosos provocados pelas patolo-
gias que afetam os recorrentes (que sao
portadores de esquizofrenia parandide e
de doenca maniaco-depressiva cronica)
— a auséncia de capacidade financeira
que os aflige impede-lhes, injustamente,
0 acesso ao tratamento inadiavel e ao
fornecimento dos medicamentos a que
tém direito e que se revelam essenciais
a preservacao da integridade do seu es-
tado de higidez mental e de sua prépria
vida, porque os seus antecedentes pes-
soais registram episddios de tentativa
de suicidio.(STF, RE 393.175/RS, Relator
Ministro Celso de Mello, j. 01/02/2006,
DJ 16/02/2006)

Muito embora na decisdo transcrita o
objeto de protecéo fosse a vida, em sentido
bioldgico, vida dos pacientes que se preten-
deu proteger, ndo deve ser entendida nesse
espectro tdo restrito. Necessario o claro
entendimento sobre o significado atribuido a
vida da pessoa humana na presente analise.

13 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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A vida do ser humano n&o pode jamais
ser tomada Unica e exclusivamente no sentido
biologico (zoé) mas sempre como um modo
particular de vida (bios),"* que implica além
de uma dimenséo material (fisica e psiquica)
uma dimenséo imaterial (espiritual e valorati-
va). Para Robert Alexy, o catélogo de direitos
fundamentais é a expressdo de um sistema
de valores que encontra o seu nucleo na per-
sonalidade humana, e que, por sua vez, se
desenvolve livremente dentro da comunidade
social e na sua dignidade.®®

Nesse sentido é que 0 mesmo Ministro
Celso de Mello, analisando pedido de forneci-
mento de medicamentos a paciente portador
de HIV, em ocasido anterior ja havia decidido:

O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicado
gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constitui-
¢do da Republica (arts. 5°, caput, e
196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia
de sua propria humanidade e de sua es-
sencial dignidade. Precedentes do STF.
(STF, AgR no RE 271.286/RS, Segunda
Turma, Relator Ministro Celso de Mello,
j. 12/09/2000, DJ 24/11/2000)

A relevancia da compreensdo sobre a
existéncia dessas dimensodes da vida humana

14 *“Pode-se apontar uma indistingdo de fato entre os proé-
prios conceitos de zoé e bios, que para os gregos (que cria-
ram tais termos) indicavam realidades distintas da vida
como um todo: a simples vida natural (zoé) e um modo
particular de vida (bios), ou seja, a vida em geral e 0o modo
de vida qualificado que é proprio dos homens imersos no
corpo biolégico e [no] politico”. SCHRAMM, Fermin Ro-
land. A bioética como forma de resisténcia a biopolitica e
ao biopoder. Revista Bioética, Conselho Federal de Medi-
cina, Brasilia, v. 18, n. 3, 2010, p. 523.

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 489.
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reside no fato de que esta definigédo é fulcral
para a tomada de decisdes, sejam elas politi-
cas ou juridicas; decisdes significativas para
ao asseguramento da vida digna, da protecéo
aos direitos fundamentais, dentre eles o di-
reito a saude.

Assim, delineia-se que a dignidade da
pessoa humana mantém uma relagdo indis-
sociavel com o direito a vida, que por sua vez
também assim se relaciona com o direito a
saude: a vida digna € aquela que o ser humano
pode fruir tendo qualidade, autodetermina-
cdo, sentindo-se seguro. A saude, por sua vez,
é condicdo indispensavel para que haja esta
qualidade de vida, para que a pessoa se sinta
segura com relacdo a sua sobrevivéncia e é
elemento que permitira ela se autodeterminar.

4. A saude como direito inerente a
dignidade da pessoa humana

Seguindo o raciocinio acima delineado
acerca do conceito da vida humana, e ainda
0 que determinam os principais documentos
nacionais e internacionais, a saide pode ser
definida como o completo estado de bem-
estar (tanto no aspecto fisico, como também
no psiquico e espiritual), e ndo a mera ausén-
cia de doengas.

Incorporando a concepgéo de dimenséo
institucional dos direitos fundamentais ja
debatida, pode-se afirmar que a situacdo de
saude de um ser humano é determinada ndo
sO pelas suas condigdes fisicas e psiquicas,
mas também pelas suas condic¢6es de vida e
de trabalho, pela conjuntura social, econémi-
ca, politica e cultural do pais onde ele reside,
por aspectos legais e institucionais relativos
a organizacdo dos sistemas de saude, pelos
valores individuais e coletivos sobre como
viver bem. A salde é sobretudo uma questao
de cidadania e de justica social.*®

16 VENTURA, Miriam et al. Judicializacdo da saude, aces-
so a justica e a efetividade do direito a saude. Physis,
Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, 2010. Disponivel em <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
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E nesse esteio que o artigo 196 da
Constituicdo Federal determina que o direito
a saude sera garantido mediante politicas so-
ciais e econdmicas. Assim, o fornecimento de
medicamentos, como tentativa de restabeleci-
mento da salde do cidadao, traduz-se em um
bem juridico constitucionalmente tutelado, e
gue deve ser preservado pelo Poder Publico
por meio da formulagéo e implementacéo de
politicas sociais e econbmicas iddéneas que
garantam aos cidaddos o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médi-
co-hospitalar, sob pena de grave vulneracéo a
um direito fundamental.

A este respeito o Ministro Celso de
Mello afirma em seu voto no AgR na STA
175/CE que:

[...] a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos
basicos da pessoa (como o direito a
salide), a incapacidade de gerir os re-
cursos publicos, a falta de visdo politica
na justa percepc¢éo, pelo administra-
dor, do enorme significado social de
gue se reveste a protecdo a salde, a
inoperancia funcional dos gestores pu-
blicos na concretizacdo das imposi¢6es
constitucionais hdo podem nem devem
representar obstaculos a execucéo, pelo
Poder Publico, da norma inscrita no art.
196 da Constituigdo da Republica, que
traduz e impde, ao Estado, um dever
inafastavel, sob pena de a ilegitimidade
dessa inaceitavel omissdo governamen-
tal importar em grave vulneragdo a um
direito fundamental e que &, no contexto
ora examinado, o direito a saude.(STF,
AgR na STA 175/CE, Pleno, Relator
Ministro Gilmar Mendes, j. 17/03/2010,
DJe 29/04/2010 )

Neste aspecto, 0 acesso ao tratamento
médico adequado, ao fornecimento dos medi-
camentos prescritos, as tecnologias de saude,
representa o principal e as vezes 0 inico meio

=S0103-73312010000100006>. Acesso em: 03 jan. 2016.
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considerado eficiente e legitimo para o indi-
viduo alcancar esse bem-estar ou bem-viver,
que é a salde.

5. A fundamentacao das decisoes do
Supremo Tribunal Federal.

Na grande maioria das vezes, quando
da deciséo sobre o tema do fornecimento de
medicamentos ndo autorizados pela Rename
ou pela Lista de Dispensagdo em Carater
Excepcional ha o sopesamento do direito a
vida e & saude do paciente/autor em relacdo
a reserva do possivel.

S&8o sopesados assim 0s danos que
poderiam advir da ndo concessdo dos medi-
camentos aos pacientes face aos danos que
poderiam ser ocasionados a ordem, a econo-
mia e a saude publicas.

O Poder Executivo em regra tem ar-
guido que ao ser compelido a adquirir me-
dicamentos fora de suas atribui¢cbes como
elemento de um sistema unico, objeto da Lei
n°® 8.080/1990, hé prejuizo a toda coletivida-
de, porgue se estaria atendendo uma necessi-
dade individual em detrimento do equilibrio
financeiro do sistema. Este argumento, con-
tudo, é combatido no STF.

Gilmar Mendes no AgR no STA 175/CE,
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citando Stephen Holmes e Cass
Sunstein, afirma que os autores
deram contribuicdes

[...] para o reconhecimento de que
todas as dimens@es dos direitos
fundamentais tém custos publicos,
dando significativo relevo ao tema
da “reserva do possivel”, especial-
mente ao evidenciar a “escassez
dos recursos” e a necessidade de
se fazerem escolhas alocativas,
concluindo, a partir da perspectiva
das financas publicas, que “levar
a sério os direitos significa levar a
sério a escassez” (HOLMES, Ste-
phen; SUNSTEIN, Cass. The Cost
of Rights: Why Liberty Depends
on Taxes. W. W. Norton & Com-
pany: Nova lorque, 1999)

(STF, AgR na STA 175/CE, Pleno, Relator
Ministro Gilmar Mendes, j. 17/03/2010,
DJe 29/04/2010 )

Considerando, contudo, que parte da
doutrina defende que as normas que consa-
gram tais direitos assumem a fei¢cdo de nor-
mas programaticas, dependentes, portanto,
da formulacdo de politicas publicas para
se tornarem exigiveis, mas ponderando o
principio constitucional do acesso universal
e igualitério as acdes e prestaces de saude,
Gilmar Mendes entendendo que a concessao
teria carater nitidamente satisfativo, com
efeitos deletérios a subsisténcia e ao regular
desenvolvimento da salde da paciente, a en-
sejar a ocorréncia de possivel dano inverso,
n&o conheceu do agravo regimental interposto
pela Unido.

Um dos argumentos, ja bastante reba-
tido, contra o fornecimento de medicamentos
seria a abertura de precedente negativo ao
Poder Publico, com possibilidade de ensejar
0 denominado efeito multiplicador, isto é, a
necessidade de concessdo de medicamentos
a um sem numero de casos similares. Essa
questdo foi facilmente desconstruida pelos
julgados no STF, com base na tese de que a
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analise de decisfes dessa natureza deve ser
feita caso a caso, considerando-se todos os
elementos normativos e faticos da questéo
juridica debatida.

Observando o consideravel nimero de
decisdes ja proferidas pelo STF sobre este
assunto, é possivel constatar que na grande
maioria dos casos pende a concessao dos
medicamentos, privilegiando assim o mini-
mo existencial em detrimento da reserva do
possivel.

Consoante ao entendimento de que o
direito a satde é um direito publico subjetivo,
o STF tem fundamentado suas decisfes nao
apenas no direito a saude, mas também no
direito a vida, ambos explicitados e garan-
tidos constitucionalmente. Em outro voto, o
Ministro Celso de Mello explicita a relagéo
indissociavel entre o direito a vida e a saude,
e afirma:

O direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica in-
disponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constituigao
da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas iddneas
que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assis-
téncia farmacéutica e médico-hospitalar.
(STF, AgR STA 175/CE, Pleno, Relator
Ministro Gilmar Mendes, j. 17/03/2010,
DJe 29/04/2010)

O direito a saude — além de qualificar-
se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa con-
seqliéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacdo no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da salide da

populagdo, sob pena de incidir, ainda
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gue por censuravel omissao, em grave
comportamento inconstitucional.

(STF, AgR no RE 393.175/RS, Segunda
Turma, Relator Ministro Celso de Mello,
j. 12/12/2006, DJ 02/02/2007)

Mas, ha ainda decisfes que, além do
direto a vida e a salde, fundamentam-se em
outros argumentos juridicos, emprestados
até mesmo de outras areas do direito, como
o Direito Penal; compreendendo que, muito
além do dever de abstencdo, da proibi¢cdo do
excesso, hd uma proibigdo de protecdo insu-
ficiente. Ingo Wolfgang Sarlet nesse esteio
elucida:

E nesse sentido que — como contraponto
a assim designada proibicao de excesso
— expressiva doutrina e inclusive ju-
risprudéncia tém admitido a existéncia
daquilo que se convencionou batizar de
proibic&o de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementac@o dos deveres
de protecéo do estado e como tradugdo
livre do alemao Untermassverbot!’

Hé& o dever estatal de agir para a prote-
¢do dos direitos constitucionalmente assegu-
rados dos cidaddos, e mais, para assegurar a
sua dignidade, assim, a concessdo de medi-
camentos pela via judicial, acaba por funda-
mentar-se na dignidade da pessoa humana,
considerando essa proibigao de protecdo defi-
ciente, ja que ndo basta assegurar a dignidade,
mas € necessario permitir que ela se efetive.

6. Consideracoes finais

E clara a escolha do legislador constitu-
cional pela fixacdo protetora a dignidade da
pessoa humana que se encontra revelada ja a
partir do artigo 1° da Constituicdo Federal,
ao consagrar a sua prevaléncia no inciso Ill,

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo e proporcionalidade:
o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicdo
de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Crimi-
nais, n. 12, ano 3, Sapucaia do Sul: Nota dez, 2003, p. 86.



Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 129 - Abr./Jun. 2016

ao lado de outros principios informadores da
regéncia do Estado Democratico de Direito.

Uma analise sistemética do texto cons-
titucional demonstra que um grande nimero
de dispositivos constitucionais trilha o cami-
nho do Estado do Bem-Estar Social, e esta
inclinacdo do legislador nos leva a crer que
os direitos fundamentais, modernamente,
j& ndo séo enfocados exclusivamente como
direito subjetivo, mas sim em uma dimenséo
mais ampla, uma dimensao institucional,
como visto.

Argumentos como a proibicdo de pro-
tecdo insuficiente, assim como o rechaco a
uma ideia de que haja normas programaticas
na Constituicdo e a fixacdo da consideragdo
das necessidades individuais como critério
decisoério, ttm demonstrado que a dignidade
da pessoa humana ¢é baliza importante para
as decisdes do STF no referente a concessdo
de medicamentos.

E com a compreenso de que os direitos
fundamentais ja alcaram um determinado
grau de realizac@o no Estado Democratico de
Direito que o STF tem decido favoravelmente
ao fornecimento de medicamentos: uma vez
positivado — e assegurado de fato — o direito a
vida e a saude nédo deve se admitir retrocesso
social. E nesse sentido o entendimento de J. J.
Gomes Canotilho, do qual partilhamos:

O principio da democracia econdmica
e social aponta para a proibicéo de re-
trocesso social. A idéia aqui expressa
também tem sido designada como proi-
bicéo de “contra-revolucdo social” ou da
“evolucdo reaccionaria”. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econ6-
micos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacao),
uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simul-
taneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. A “proibicao
de retrocesso social” nada pode fazer
contra as recessoes e crises econbmicas
(reversibilidade factica), mas o principio
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em andlise limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos (ex.: seguranca so-
cial, subsidio de desemprego, prestagdes
de saude), em clara violagédo do principio
da proteccdo da confianca e da seguran-
¢a dos cidadaos no ambito econémico,
social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana.’®

A justica social — e seu asseguramento
—, que nada mais € que a garantia da digni-
dade da pessoa humana, é o que fara contra-
ponto aos ideais liberais, e entdo permitira
um saudavel equilibrio entre o econémico e o
social que, muito embora aparentem diversas
vezes manter uma relagao contraditoria, tém
em verdade uma relacdo dialética.

Nessa linha, até mesmo o discurso
gue bastaria um rol minimo de direitos
assegurados para um ser humano viver e
se desenvolver passa a ser questionado nos
dias atuais diante do progressivo aumento
de complexidade da sociedade e dos anseios
humanos. Sendo positivados e assegurados
os direitos de primeira a terceira dimensao,
surgem os direitos de quarta® e até de quinta
dimensdo® que, quicé, poderdo adiante per-
mitir sua perseguicao via judicial, de forma
tdo bem fundamentada como hoje ja ocorre
com os direitos fundamentais.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicao. Coimbra: Almedina, 2002, p. 320-321.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31.
ed. S&do Paulo: Malheiros, 2016.
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