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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O ano de 2020 tem se caracterizado como um ano de muitos desafios na vida ndo apenas da
sociedade brasileira, mas da humanidade como um todo. A pandemiado COVID-19 impés a
sociedade a revisdo de uma série de conceitos e estabeleceu a necessidade de um isolamento
socia sem precedentes, capaz de inibir a realizacéo daquilo que é o mais importante na vida
em sociedade, que € o encontro fraterno com o outro, expresséo méxima da natureza
relacional dos seres humanos.

Foi nesse ambiente desafiador que o CONPEDI 2020 foi realizado, apds o cancelamento do
encontro marcado para acontecer no més de julho na cidade do Rio de Janeiro. Para a sorte
de todos, atecnologia permitiu a superagdo do isolamento social, proporcionando o primeiro
CONPEDI virtual, organizado com maestria pela Diretoria e colaboradores, de modo a
permitir a continuidade do congracamento de pesquisadores em Direito, nacionais e
estrangeiros.

Coube ao nosso Grupo de Trabalho, intitulado “Teorias da justica, da decisdo e da
argumentacdo juridica’, a apresentacdo de doze artigos, todos previamente aprovados pelos
avaliadores do CONPEDI, representativos da relevante temética: “O posicionamento do
pragmatismo cotidiano de Posner no espectro politico do pensamento liberal”; “A forma de
acesso a0 ensino superior nas universidades publicas. justica, mérito, esforco e

oportunidades’; " As provas no processo judicia sob a ética da epistemologia juridica’; “A
contraposicéo entre Hayek e Rawls: uma teoria da justica social”; “O direito na era da
inteligéncia artificial: uma andlise sob a Gtica do racionalismo juridico e da teoria da
argumentacdo juridica’; “A influéncia da razdo publica nos julgamentos do Supremo

Tribunal Federal em consonancia com John Rawls’; “A teoria das decisoes judiciais sob a
otica de Ronald Dworkin”; “Primeiras reflexdes sobre o julgamento da ADI 6363 ou sobre
como o Supremo Tribunal Federal afastou a aplicagéo de regras constitucionais sem rasgar a
Constituicdo”; “O enfoque das capacidades por Martha Nussbaum e a busca por uma
sociedade justa’; “A superacéo das desigualdades na Agenda 2030 das Nagdes Unidas sob a
Otica da teoria da justica distributiva’; “Ideologia e neutralidade cientifica: entre o juridico e
o0 politico”; e “O suporte fético do direito a salide no brasil: as novas delimitacdes pelo STF -
RE 566.471 e RE 657.718".



E esse rico conjunto de pesquisas sobre as teorias da justica que temos a honra de apresentar
a comunidade cientifica e aos aplicadores do Direito, na perspectiva de gque esses trabalhos
possam contribuir para a construgdo de um mundo fraternal, mais justo e consciente da
importancia da ciéncia, que exsurgira passada a pandemia.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini
PPGD UNICURITIBA

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery da Silva

PPGD UNOESC

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias da Justica, da Decisdo e da
Argumentacdo Juridica apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O SUPORTE FATICONDO DIREITO A SAUDE NO BRASIL: ASNOVAS
DELIMITACOESPELO STF - RE 566.471 E RE 657.718

THE FACTUAL SUPPORT TOWARDSTHE RIGHT TO HEALTH IN BRAZIL:
THE NEW STATEMENTSBY THE STF - RE 566.471 AND RE 657.718

Rogerio Luiz Nery Da Silva 1
AnnaChristina Gris2

Resumo

O presente artigo trata do direito a saide do Brasil, com base na visdo do STF, a fim de
construir o suporte fético deste direito. O problema de pesquisa € a delimitacdo do suporte
fatico do Direito a Salde e a possibilidade de restri¢cdes legitimas. O trabalho se justifica pelo
ainda crescente numero de agdes com pedidos de fornecimento de medicamentos que
tramitam perante o judiciario. O objetivo geral é analisar as teses firmada pelo Tribunal
Constitucional; o objetivo especifico estudar as restri¢des aos direitos fundamentais, segundo
ateoriaexterna e um suporte fatico amplo. O método o hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Interpretacdo constitucional, Direito fundamentais restringiveis, Suporte
fatico, Direito a salide, Robert alexy

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the right to health, based on STF's view, in order to build factual
support of this right. The research problem is delimitation of the factual support to the Right
to Health and itslegitimacy. The justification is the the still increasing number of drug claims
that are being processed before the judiciary. The general objective is to analyze the theses
signed by the Constitutional Court; the specific objective is to study the restrictions on
fundamental rights, according to external theory and a broad factual support. The
hypotheti cal -deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional interpretation, Restrictable
fundamental rights, Factual support, Right to health, Robert alexy

1 Doutor em Direito; P6s-Doutorado pela Université de Paris e pela New Y ork Fordham University School of
Law; Professor do PPGD Mestrado e Doutorado da UNOESC. E-mail: dr.nerydasilva@gmail.com

2 Mestranda em Direito (UNOESC). Graduagao (2013) e Especializacdo em Direito Publico (UNIVALI - 2016).
E-mail: anna_brum_gris@hotmail.com
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Introducéo

Este estudo tem por tema o direito a salde no Brasileiro, por meio da analise de
algumas teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos de acdes relativas ao
fornecimento de medicamentos pela Administracdo Publica, proferidas a partir do fim da
década de 1990 e que vém, gradualmente, delimitando o suporte fatico da tutela da salde,
propondo novos contornos jurisprudenciais ao enfrentamento das situacdes faticas protegidas
pelos direitos fundamentais.

O trabalho consistiu em analisar a possivel ocorréncia de uma releitura, ao longo
desse tempo, pelo Supremo Tribunal Federal, que tenha resultado na reformulagdo do
delineamento do direito a satde, previsto na Constituicdo Federal.

A observacdo, em ultima analise, se concentrou em decisbes mais recentes,
proferidas nos RE 657.718 - MG e RE 566.471- RN, julgadas em 11/03/2020 e buscou
verificar eventual alteracdo dos critérios anteriormente estabelecidos representam a
legitimag@o de novas restricOes a esses direitos, notadamente, quanto ao fornecimento de
medicamentos.

O problema de pesquisa consistiu em analisar e compreender como 0 suporte fatico
das prestacdes relativas a medicamentos vem sofrendo novas delimitagfes, nos recentes anos,
pelas alteracGes de entendimento do Supremo Tribunal Federal. Partiu-se do pressuposto que
0 Supremo Tribunal Federal tem contribuido no redesenho do suporte fatico do direito a
salde, a partir de limitacbes externas, entendidas como restritivas de direitos ou néo,
conforme a situacdo fatica. Tal esforco, tomou em consideracdo que um direito fundamental,
mesmo dotado de exigibilidade, pode ser restringido ou redelimitado, desde que observados
certos parametros, especialmente os constitucionais — de igualdade e universalidade.

A justificativa do estudo se apoia na necessidade frequente de definir, segundo bases
seguras, 0 ambito de protecdo a cada novo pedido postulado ao Judicidrio. O debate atual
demanda certa ponderacdo entre a satisfacdo ilimitada do direito individual a salde,
materializado pelo fornecimento de todo e qualquer medicamento, a qualquer pessoa que dele
necessite, contraposto com as reais possibilidades e limitacGes financeiras do Estado. Tal
mensuracdo tem consequéncias praticas na defini¢do das politicas publicas e no cumprimento
do mandamento de distribuicdo universal e igualitaria de recursos.

A pesquisa elegeu como objetivo geral estimular a reflex@o critica, sob a forma de

analise dos possiveis novos elementos constitutivos do suporte fatico do direito a salde,
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versados nessas decisbes do Supremo Tribunal Federal e como objetivos especificos,
demonstrar os aportes da concepcdo de direitos fundamentais ndo absolutos, conforme as
teses principioldgicas, que viabilizassem a restricdo de direitos fundamentais, pelo contraste
com uma teoria externa e um considerado o suporte fatico amplo, a fim de constituirem os
limites legitimos a essas restri¢cdes, que fossem aferiveis mediante balanceamento.

O trabalho se estruturou em trés etapas, a saber: 1. Dos Direitos Fundamentais nao
absolutos, na qual se abordou a teoria principioldgica dos direitos fundamentais; 2. Da
Restringibilidade de Direitos Fundamentais, na qual a restricdio de direitos deverd ser
sustentada segunda a teoria externa, e com base no suporte fatico amplo; 3. Direito a Saude -
sua gradativa delimitacdo, que apresentou o suporte legislado do direito a saude. 4.
Medicamentos - Analise da Jurisprudéncia, segundo a qual se estudou as decisdes
emblematicas que redefinem os termos da exigibilidade do direito a sadde no Brasil e, mais
especificamente, se dedicar as recentes decisGes que, em matéria de prestacdo de
medicamentos, excluem certas situagcdes do &mbito de protegédo anteriormente reconhecido.

Como Considerag6es Finais, decidiu-se registrar os pontos conclusivos identificados
pelas partes componentes da estrutura do texto em que se deduziu esta pesquisa, como forma
de compor o cenario dinamico e em permanente alteracdo, a fim de estimular a reflex@o
critica e, sobretudo, demonstrar a necessidade da continuidade desses estudos.

A matriz tedrica de Robert Alexy, representada por sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais, como justificativa da estrutura bipartida das normas e decorrente
fundamentacdo dos direitos fundamentais e sua restringibilidade foram o norte dos trabalhos e
o0 procedimento metodoldgico, a técnica de recorte bibliografico, se desenvolveu pelo método
I6gico-dedutivo, ao longo das fases da pesquisa do conceito operacional.

1. Direitos fundamentais nao absolutos

Ha na teoria do direito uma corrente doutrindria que compreende os direitos
fundamentais como ndo absolutos, ou seja, para essa corrente, em determinadas
circunstancias, esses direitos podem sofrer interferéncias que restringem sua protecdo, isso
porque, por sua natureza aberta, tendem a colidir e para sua concretizacdo, muitas vezes,
requerem regulamentacdes e interpretacdes que Ihes emprestem precisdo semantica.

Para justificar esta concepcdo, deve-se compreender as normas de direitos
fundamentais dentro da teoria dos principios, onde as normas podem ser constituidas em duas

espécies, as regras e 0s principios, entre essas duas espécies hd uma diferenciacdo qualitativa.
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Ou seja, em cada uma delas ha peculiaridades, que interferem no modo como sdo
aplicadas e a sua funcdo dentro do ordenamento juridico. E por meio dessa distincdo que se
busca uma justificacdo satisfatdria para os temas das restri¢des, das colisbes e da efetividade
de direitos fundamentais.

Dentro deste contexto, Robert Alexy define os principios como “[...] normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, [...]”, 0 que
implica na possibilidade de poderem ser satisfeitos em graus variados, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, assim, sua satisfacio ndo depende apenas do texto
normativo, mas também das possibilidades faticas envolvidas no caso concreto (ALEXY,
1986. p.90).

Enquanto as regras sdo em sua aplicacdo “[...] sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
[...] contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente possivel”,
caracterizam-se, assim, por um texto fechado, onde uma conduta especifica é descrita com
precisdo, devendo ser ou ndo satisfeita, por isso sdo chamadas de mandados definitivos.
(ALEXY, 1986. p.91).

Enquanto os principios se denominam mandamentos de otimizacgdo, porque em sua
estrutura apresenta um dever-ser abstrato, 0 que da uma textura seméantica aberta ao texto e
estabelece uma diferenciagédo “[...] entre o que é garantido (ou imposto) prima facie e aquilo
que ¢ garantido (ou imposto) definitivamente”, é possivel a ndo realizacdo total do que a
norma protege a priori, de acordo com a situacao fatica in concreto. (SILVA, 2011, p.45).

Portanto, quando a norma € concebida sob um carater principioldgico, sobre ela
incidem circunstancias fatica e juridica, que podem limitar sua aplicabilidade pratica, como
quando ocorre a colisdo com outras normas principioldgicas ou mesmo por meio de restricdes
normativas, que sdo necessarias a sua especificacao.

A cada uma dessas duas espécies normativas ha um modo de aplicagdo peculiar, para
as regras, considerando que seu ambito de protecdo ficaria previamente estabelecido, a
aplicacdo se da com base na subsuncdo entre fato e norma, e seus conflitos normativos sao
resolvidos por critérios de validade, como a temporalidade, a especificidade ou mesmo
clausulas de excecdo. (STEINMETZ, 2001, p.125)

Enguanto os principios, para se alcangar o correto &mbito de protecdo normativo, faz-
se necessario uma forma particular e mais complexa de interpretacdo, pois, o que é garantido
definitivamente por uma norma principiologica, para Alexy, deve ser determinado por meio

de uma interpretacéo especifica denominada de balanceamento.
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Assim, é possivel a restricdo daquilo que é garantido prima facie, definindo, por esse
método, quais situacBes de fato encontram-se protegidas na construcdo do suporte fatico da
norma.

O balanceamento consiste no método de definicdo de pesos aos principios, de modo a
estabelecer uma relagdo de precedéncia de um sobre ou outro. (ALEXY, 1986, p. 87). O que
resulta do balanceamento ¢ uma condicdo de precedéncia. Essa estrutura das solugbes de
colisBGes é chamada por Alexy de Lei da Colisdo, que indica, fundamentadamente, o resultado
do balanceamento, é a constatacdo, que dentro de determinadas circunstancias, ha a
precedéncia de um principio sobre o outro. (ALEXY, 1986, p. 98)

O resultado do balanceamento é a “Lei do Balanceamento”, que resulta na méaxima,
“Quanto maior o grau de nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que
ser a importancia de satisfagdo do outro.”, assim, 0 ato de balancear tem uma intima relacéo
com o principio da proporcionalidade — ou méxima proporcionalidade.(ALEXY, 1986, p.
167)

Pelo exposto, percebe-se que é da Teoria dos Principios que se obtém a base tedrica
para sustentacdo da ideia de que os direitos fundamentais ndo podem ser concebidos como
absolutos, pois, enquanto alguns direitos fundamentais tem um texto fechado, que proibe e
protege condutas especificas, h4 outra espécie normativa que se apresenta com uma estrutura
aberta, de modo, que seu &mbito de protecdo pode ser restringido e sua aplicabilidade
minimizada, quando em conflito com outras normas, ou mesmo especificadas por meio de

restricdes legislativas e especificacdes jurisprudenciais.

2. Restringibilidade dos Direitos Fundamentais

A restricdo dos direitos fundamentais deve ser arguida a partir de uma teoria externa,
aliada a um suporte fatico amplo, que pretenda constituir os limites dessas restricdes por meio
de um balanceamento, pois ¢ somente pela teoria externa que € possivel se conceber as
restri¢des dos direitos fundamentais, porque nela, para a construgao daquilo que o direito de
fato protege, ha que se ter o bem juridico protegido e a sua restri¢ao. (ALEXY, 1986, p. 277)

Parte-se assim, da ideia de que aquilo que ¢ protegido pelo direito prima facie, pode
ser restringido, por situacdes externas a norma. No entanto, ha que se anotar, que s6 sdo
denominadas restrigdes, as intervengdes constitucionais, que sao feitas respeitando os limites

da Constituigdo, as intervengdes inconstitucionais nao recebem esse nome. (ALEXY,1986,
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P.277)

Essas restrigdes podem vir de outras regras constitucionais, especialmente quando se
trata de colisdes de principios, ou, até mesmo, de regras infraconstitucionais expressamente
autorizadas. Também, ha restricdes indiretamente constitucionais, advindas do espaco
constitucional estrutural deixado para as opgdes legislativas discricionarias, que indiretamente
incidirdo sob as liberdades basicas.

Neste sentido, a constitui¢do implica em uma moldura sobre o ordenamento, onde
estabelece as questoes fundamentais que devem protegidas, e ainda as que sdo intocaveis, em
que pese, o fato de que direitos fundamentais possam ser restringidos. Assim, contidos nesses
direitos ha uma esfera inviolavel, ou seja, um limite intangivel as restricdes, que ndo podem
anular por completo o direito, a ponto de lhe retirar complemente o sentido, esse limite ¢
denominado de niicleo essencial *. (SILVA, 2011, p. 182)

Dessa teoria, deriva o suporte fatico do direito fundamental, que € construido pelo bem
juridico que o direito protege, denominado de ambito de protegdo, e a restricdo de direito, que
exclui a protecdo de algumas circunstancias que a priori eram tuteladas; por meio desses
elementos ¢ que se definem os fatos que estdo ou nao protegidos pelo direito fundamental,
essa soma ¢ denominada de suporte fatico.

Como bem explicado por Virgilio (SILVA, 2011, p. 66), o suporte fatico ¢ semelhante
ao fato tipico penal, ou ao fato gerador no direito tributdrio, ou seja, ¢ o fato pelo qual
realmente ird se ativar a consequéncia juridica da norma. Busca assim responder, o que,
contra o que, e, 0 que € necessario para as consequéncias do direito tutelado ocorrer.

O ambito de protecdo da norma ¢ o bem por ela protegido, ou seja, todas as
caracteristicas, acoes, atos, fatos, estados e posigdes juridicas que ndo podem ser lesadas. Na
teoria de Alexy, adota-se uma no¢do de a&mbito de protecdo amplo, em que todas as condutas
que prima facie tenham alguma relacdo com o bem protegido, estdo contidas e protegidas
nesse ambito de protecdo. (ALEXY, 1986, p. 322)

A adogdo de uma teoria do suporte fatico amplo, inclui, de antemao, todas as condutas
que possam se relacionar a liberdade protegida pela norma, para depois definir quais as

restricdes que a delimitardo, assim, permite a equagao melhor dos argumentos e contra-

' Virgilio Afonso da Silva, que defende que o contetido essencial é aquela parte da norma que néo pode ser
tocada, ou por restricdo legislativa, ou afastada em caso de colisGes, sem que haja violacdo do Direito
Fundamental constitucionalmente protegido. Essa parte intocavel da norma, “[...] nada mais é do que a
consequéncia da aplicagdo da regra da proporcionalidade nos casos de restrigdes a esses direitos. Ambos os
conceitos - conteudo essencial e proporcionalidade - guardam uma intima relagdo [...]”, assim “[...] restri¢cdes a
direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o conteldo essencial dos direitos
restringidos.”. (SILVA, 2006, p.43)
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argumentos que incidem sobre a situacdo, conferindo uma maior prote¢do normativa, porque
impoe a justificacdo de todas as restrigdes que incidem sobre a norma.

Umas das principais criticas referentes a adocao do suporte fatico amplo, ¢ pelo fato
que se tem, por consequéncia, uma constitucionalizacdo de uma série de situagdes, que
poderiam perfeitamente serem resolvidas pelo direito ordinario, o que provoca, inclusive, uma
expansdo da competéncia do tribunal federal.

Em sua defesa, consta que nem todas as situagdes precisardo passar por um sistema
complexo de verificagdo de constitucionalidade, podendo, por simples confronto de
argumentos e contra-argumentos, verificar a legitimidade da interveng¢ao realizada no direito,
ainda, que a consequéncia seja a expansdo da jurisdicdo constitucional. (ALEXY, 1986, p.
330)

Porém, seu melhor argumento, ¢ que somente através do suporte fatico amplo se
permitird o balanceamento adequado de argumentos e contra-argumentos prevista na teoria
dos principios, de modo a permitir a decisdo fundamenta da restri¢do, € uma seguranca quanto
ao que se decidiu proteger em definitivo.

A ideia € que essa restricdo, feita a posteriori, realiza-se por meio da aplicagdo do
balanceamento entre os bens protegidos, valendo-se do principio da proporcionalidadez, onde
se definira se a restri¢do foi realizada dentro da estrutura discricionaria dada ao legislador e se
manteve preservado o nucleo essencial do direito.

Conclui-se, assim, que a teoria a ideia de restricdo aqui apresentada, pressupde um
suporte fatico amplo, que protege uma grande gama de situagcdes em um primeiro momento,
somada a ideia de restricdes posteriores, que sucedem de situagdes externas a norma
constitucional.

Portanto, sob esta constitui¢do normativa, se da um espacgo discricionario ao legislador
na defini¢ao dos direitos fundamentais. As normas de carater principioldgico tem como efeito
colateral os choques de principios constitucionais, que ocorrem pela natureza aberta de

determinados direitos. Diante disso, ao Tribunal Constitucional ¢ dado um papel importante

> A proporcionalidade é o principio que operacionaliza o balanceamento de bens. E definida por Robert Alexy
por meio de trés elementos constitutivos, chamados de sub-méaximas da proporcionalidade, que ajudam a
operacionalizar a aplicacdo do principio, sdo elas: 1) Principio da adequacdo, que consiste na verificacdo se a
restricdo normativa oportuniza o alcance da finalidade pretendida; 2) Principio da necessidade, relacionado com
a ideia de intervencdo minima, é a verificacdo se a medida utilizada é a mais adequada ao fim utilizado e se ndo
h& outra medida estatal de restricdo mais eficaz e menos restritiva ao fim que se pretende atingir; 3) Principio da
proporcionalidade em sentido estrito, relacionado a ideia de medida proporcéao, é onde ocorre a valoragdo dos
principios invocados, de modo a estabelecer seus pesos in concreto por meio do balanceamento, onde ocorre a
relativizagdo do principio em face das possibilidades faticas e juridicas postas. Essas trés sub-maximas formam a
chamada méaxima proporcionalidade, expressando todos a ideia de otimizagdo. (ALEXY, 2015, p.18)
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na defini¢do do direito fundamental. O Tribunal, apoiado na técnica interpretativa de
balanceamento, pela maxima da proporcionalidade ¢ a quem cabera estabelecer os limites da
discricionariedade legislativa, de modo a julgar se as opgdes legislativas respeitaram aquilo
que denomina de nucleo essencial intocavel dos direitos fundamentais, bem como resolvera os
problemas de colisdo contidos no texto constitucional, por meio de seus julgamentos, deve
entdo criar uma dogmatica que estabelega critérios e pardmetros para a constru¢ao do suporte

fatico dos direitos fundamentais.

3. Direito a Saude - sua delimitacio gradativa

O direito a saude, classificado pela Constitui¢ao Federal brasileira como um direito
social, por sua natureza, demanda politicas publicas de implementagdo e par a garantia de sua
efetividade; por essa razdo, sua defini¢do resta intrinsecamente relacionada a essas politicas.

Duarte (2012, p. 335) compreende como direito a satide tudo aquilo que envolva a
integridade fisica e mental dos individuos, considerando-o assim como “ O Direito Subjetivo
Individual e Coletivo de Politicas Publicas que visem reduzir o risco de doengas e outros
agravos [...]”, esse direito abarca, portanto, acdes e omissdes do poder publico, que garantam
a integridade fisica dos individuos em sua integralidade.

No ordenamento brasileiro, o Direito a Saude foi devidamente positivado como um
direito fundamental pelo texto Constitucional, em seu artigo 196°, e seguintes, nestes
dispositivos, observa-se a importancia dada pelo legislador constitucional na sua definigao,
dando-lhe uma série de diretrizes especificas que vao construir o suporte fatico do direito a
saude.

Nesse sentido, artigos 197 ao 200 formulam as bases principais de aplicagdo da Saude
Puiblica no Brasil, por meio do denominado Sistema Unico de Satide, podendo-se considerar
talvez o direito social, positivamente, mais protegido do ordenamento brasileiro.

Dentro desses dispositivos, define-se, que a satide deve ser garantida pelo Sistema

Unico de Satide de modo universal, descentralizado, integral e com a participagdo popular4;

® Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogao, protecéo e recuperacao.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema (nico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com direcdo Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais; Il - participacdo da comunidade.
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que abarca, assim, desde a prestacdo de servigos médicos, até o controle e fiscalizagdao de
procedimentos, produtos e substdncias, questdes sanitdrias e epidemioldgicas, que
compreendem o saneamento basico e o controle de producao de alimentos®.

O direito a satide encontra-se ainda positivado no artigo 25 da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, resolugdo da ONU da qual o Brasil ¢ membro integrante, no Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ na Convengao Americana
de Direitos Humanos, dos quais o Brasil ¢ signatario. Sdo dessas normas que surge a
obrigacao do Estado em prover positivamente o direito a satde.

Vale anotar, que o proprio texto constitucional brasileiro oferece possibilidades
concretas de reclame ao Poder Publico pelos individuos, grupos de sujeitos especificos e a
propria coletividade na concretizagdo desses direitos. Como, por exemplo, a Acdo Civil
Publica, capaz de questionar atos lesivos e omissivos por parte do poder publico, a Declaracao
de Inconstitucionalidade por Omissado, previstas no artigo 103, §2° da Constituicdo Federal,
além de uma série de mecanismos processuais individuais, como o Mandado de Seguranca e
até mesmo as agdes ordinarias de Obrigagdes de Fazer em face do Estado.

Comentando a tutela juridica dada pela Constituigdo brasileira no que se refere ao
direito saude, esclarece Lalaguna: “En la practica implica que o Estado tine la obligacion de
formular y aplicar politicas que aseguren el acceso universal e igual a los servicios
farmacéuticos, médicos, asistenciales y hospitalarios para todas las personas, incluyendo los
enfermos de HIV/SIDA.” (LALAGUNA, 2013, p.162)

Assim, hd que se compreender que o direito a satide se apresenta para o ente Estatal
como um conjunto de obrigagdes, que implicam dimensdes positivas e negativas abarcando as
obrigagdes de respeitar, de proteger, de garantir, incluindo a de prover de forma positiva o
direito em questdo. (ABRAMOVICH e COURTIS, 2011, p.37 e 38)

O texto brasileiro preocupar-se com a integralidade de atendimento de todos os grupos

vulneraveis, de modo, que ¢ obrigado a elaborar politicas publicas adequadas a todos os

> Art. 200. Ao sistema Gnico de saide compete, além de outras atribui¢bes, nos termos da lei: | - controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salude e participar da producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as acdes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de sadde do trabalhador; 111 - ordenar a formacéao de recursos
humanos na area de saude; IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das a¢Bes de saneamento
basico; V - incrementar, em sua &rea de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a
inovagdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015) VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e &guas para consumo humano;VII -
participar do controle e fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.
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sujeitos e grupos de sujeitos que necessitam de especial atengdo no que se refere ao
atendimento a saude, essa integralidade ¢ um dos principais elementos que precisam ser
considerados na definicdo do seu suporte fatico.

O direito a saude liga-se estritamente a ideia de vida digna, compreende tanto a
necessidade de se garantir a integridade fisica dos cidaddos, como medidas de
regulamentacdes sanitarias e fiscalizagdes nos ambientes laborais, até o fornecimento de
medicamentos capaz de minorar as dores de pacientes em estado terminal.

Como a maior parte dos direitos sociais, sua regulamentagdao depende de uma série de
atos normativos para torna-lo realizdvel, essas regulamentagdes resultaram na especificagao
daquilo que de fato se constitui como direito a satde e ¢ exigivel do Estado pelo cidadao
como direito subjetivo.

Pela propria amplitude dada pelo texto Constitucional, nos ultimos anos, o direito a
saude tem sido objeto de intimeras acgdes judiciais, essas acdes individuais ou coletivas,
demandaram dos tribunais, decisdes no que se refere o fornecimento de medicamentos,
procedimentos cirurgicos, custeio de tratamento médico no exterior, etc.

Algumas dessas, inclusive, versaram sobre temas polémicos como medicamentos nao
regulamentados ou em fase de teste, medicamentos de alto custo ou sem regulamentacao no
Brasil, o que vem gerando discussdes em relagdo ao ativismo do judiciario no que se refere a
realizagdo de politicas publicas, o impacto dessas decisdes no orcamento coletivo e até quanto
a fundamentagao adequada dessas concessoes.

Portanto, quando se olha para o historico de decisdes sobre este direito, percebe-se
que, gradualmente, houve por parte da jurisprudéncia a formacdo de um suporte fatico do
referido direito por meio da dogmatica constitucional, onde se consideraram essas situagoes
externas a norma.

Com a nova roupagem dada pela Constituicdo Federal de 1988, o Direito a Saude
agora ¢ universal, e ndo mais restrito aos trabalhadores formais, e necessita ser prestado de
maneira integral, o que demanda uma série de politicas publicas, que mesmo depois de 30
anos do texto, nem sempre sdo realizadas adequadamente.

Coube ao poder judiciario manifestar-se sobre erros e omissdes dessas politicas,
realizada por meio de uma série de regulamentagdes advindas do poder legislativo e
executivo. Essas omissdes, em grande numero, comecaram a desembocar em pedidos
individuais e coletivos, referentes aos mais diversos servigos assistenciais, que iam de pedidos

cirirgicos, de medicamentos, de cuidados domésticos, entre outros.
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As primeiras agdes que reconheceram a judicialidade de questdes assistenciais devidas
pelo Estado, datam do fim da década de 1990, quando a Constituicdo Federal completava sua
primeira dezena e muitos dos direitos, la estabelecidos, ndo passavam de meras promessas. A
titulo de exemplo, é possivel citar algumas decisGes que reconheceram o dever do estado de
fornecer novos medicamentos ao tratamento de HIV, por exemplo, o recurso extraordinario n°
242.859/RS, julgado em 1999, de relatoria do Min. limar Galvao; e, o agravo regimental no
recurso extraordinario n°® 271.286/RS, de relatoria do Min. Celso de Mello, julgado em 2000.

Percebe-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal, como corte constitucional,
comega a delimitar parametro de protecdo do direito, com o0 reconhecimento da necessidade
de fornecimento de tratamento adequado a todos os cidad&os e a todas as enfermidades, com
preocupacdo também a grupos minoritarios, tudo isso com fundamento no minimo
existencial®, que nestas acdes passou a ser justificacdo a entrega da tutela.

Estes julgados abriram espagco para jurisprudéncia brasileira reconhecer a
exigibilidade judicial dos direitos sociais, foi por meio dessas a¢0es, que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a possibilidade de o poder judiciario de impor obrigacGes de fazer/prestar
ao poder executivo em relacdes a omissdes e falhas de suas politicas.

Com a expansdo acelerada dos casos de medicamentos, em 2011, por meio do RE
607.381, a corte proferiu decisdo no que se refere aos medicamentos de alto custo, onde
passou a estabelecer alguns critérios para concessdo desses medicamentos, como a
comprovagdo da necessidade de utilizacdo do farmaco e a impossibilidade financeira do
enfermo em paga-lo. Ainda, definiu a solidariedade passiva dos trés entes federados para
figurar no polo passivo da demanda e da competéncia da justi¢a federal para julgamento. Tal
entendimento foi chancelado Agravo Regimental 175 de relatoria de Gilmar Mendes.

Nestes julgados, ja se percebe uma necessidade de amadurecimento e delimitagdo de
tais questdes, pois, enquanto as primeiras agdes que concederam tratamentos preocupavam-se
mais em fundamentar a judicialidade dos direitos fundamentais positivos, e a ideia de minimo
existencial a ser garantido pelo Estado, nestes ultimos julgados, ja se havia percebido a
expansdo da jurisdicdo constitucional, os niimeros consideraveis de ag¢des e de dinheiro
dispendido em tais decisdes, bem como, ja haviam entrado em pauta questdes que iam além

de meras da omissdao do SUS.

® O minimo existencial nasce da ideia de dever estatal de entrega de minimos estatais ou minimos
constitucionais, que garantam niveis minimos de existéncia humana. Ou seja, 0 Estado passa a ter uma obrigacéo
legal de garantir niveis minimos de vida. (SARLET e ZOCKUN, 2016, p. 116 e 117) H& que se recordar
também que o minimo existencial se difere do minimo vital, pois, enquanto o Gltimo esta ligado a ideia de
minimo necessario a manutencéo da vida, o segundo, muito mais abrangente, relaciona-se a ideia de vida digna,
com toda a amplitude que a ideia de dignidade traz ao debate. (SILVA e MASSON, 2015, p. 198)
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Como exemplo, ¢ possivel enumerar certas decisdes polémicas — algumas que
deferiram a concessdo do medicamento pelo estado -, onde requeriam medicamentos em fase
teste, como ¢ o caso do que ficou conhecida como a “pilula do cancer”’, que prometia
milagres a doentes terminais de cancer, mesmo que se houvessem apenas realizado testes
iniciais de seguranca e eficacia, assim, também ocorreu com medicagdes derivadas da
cannabis, cuja eficdcia ndo era atestada junto a ANVISA®, agéncia reguladora competente na
regulamentacdo de medicamentos comercializados no Brasil.

Por essas decisdes, houveram diversas vozes que apresentaram criticas ao papel do
judiciario, acusando-os do que denominam de ativismo judicial, que consistiria na
interferéncia exacerbada, sem adequado respaldo legal, sobre assuntos de dominio dos demais
poderes, valendo-se das particularidades do caso concreto, para estabelecer critérios ndo
definidos em lei, que ultrapassavam limites técnicos € or¢amentarios, sob os quais o juiz nao
conhece.

Além disso, como bem notado por Sarlet e Zockun, o direito social garantido
exclusivamente por acdes individuais perante o judiciario, costuma ser privilégios das classes
média e alta da populacéo, tanto por seu grau de informacéo, quanto pela facilidade de acesso
a assisténcia juridica, de modo, que essas decisbes podem contribuir, ainda mais, para
desigualdade de distribuigdo de recursos financeiros e dificultam a concretizagdo de um
servico unico e igual, afastando mais ainda os recursos das politicas pablicas daqueles mais
necessitados. (SARLET e ZOCKUN, 2016, p. 131)

Fato é, que diante de fatores externos que permeavam estas decisdes, como, por
exemplo, a dificuldade técnica dos magistrados em conhecer a necessidade clinica e eficécia
do medicamento ao caso, onde acaba por prevalecer a indicacdo médica, bem como, o fato de
ndo conhecer os limites orcamentarios do pais, nem ter pelo processo individual uma visdo
global da politica publica realizada.

Assim, diante desses fatores externos, o Supremo Tribunal revisitou o tema em duas
acoes, julgadas em conjunto em 11/03/2020, com repercussdo geral. Nessas agdes foram

definidas novas linhas de concessdo de medicamentos pela via judicial no Brasil, delimitando

’ No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, um dos exemplos de medicamentos fornecidos ainda em fase
de teste, foi a decisdo do Agravo de Instrumento n® 2205847-43.2015.8.26.0000/50000, julgado em 2016, onde
foi concedida liminar, que antecipou os efeitos da tutela para o Estado conceder o medicamento fosfotanolamia
sintética, para paciente portador de cancer, esta decisdo foi, em seguida, suspensa por meio do Agravo
Regimental n°® 2205847-43.2015.8.26.0000/50000, também em 2016.

® No ano de 2015, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n.
70064527583, entendeu pela obrigatoriedade do Estado de fornecer o medicamento com o principio ativo
cannabis, sob a justificativa que comprovado os beneficios a sadde, o simples fato do medicamento ndo obter
registro na ANVISA, ndo é razdo suficiente para negativa.
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a competéncia para julgamento da matéria, e restringindo algumas situagdes antes protegidas
pelo direito fundamental, com uma exclusdo de condutas que antes eram reconhecidas dentro

do ambito de prote¢ao do direito.

4. Medicamentos - Analise Jurisprudencial dos n° 657.718 MG e 566.471 RN

Para a melhor andlise do pesquisa realizada e compreensdo de seus resultados,
necessario se faz recorrer ao estudo do Recurso Extraordinario n°® 657.718 MG, que versava
sobre a concessdo de medicamentos nao registrados na ANVISA, e o Recurso Extraordinario
n® 566.471 RN, que tratava de medicamento de alto custo, ndo incorporado na lista de
medicamentos fornecidos pelo SUS.

O Relator dessas agdes, Min. Marco Aurélio, em 2016, proferiu seu voto com a
seguinte tese: “[...] o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamentos de alto custo, ndo incluidos em Politica Nacional de Medicamentos de
Dispensacao em Carater Excepcional, [...]”, nestes casos, o fornecimento ficaria condicionado
a “’[...] comprovagdo de imprescindibilidade — adequagdo necessidade -, da impossibilidade
de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos demais membros da
familia, [...].”.

O seu voto se baseou na ideia de maxima efetividade dos direitos fundamentais, com a
ponderacdo entre o minimo existencial e os argumentos de ordem administrativa, também faz
ampla explanag@o sobre a necessidade da verificacdo da incapacidade financeira do enfermo e
da sua familia, com base na lei dos alimentos, de adquirir o medicamento por via particular.

Deste voto, abriu divergéncia o Min. Luiz Roberto Barroso, que trouxe as duas teses,
que resultaram vencedoras. Para o Recurso Extraordinario 657.718 MG, que tratava de pedido
de dispensacdo de medicamento sem registo na ANVISA, apresentou como tese:
“Medicamento ndo registrado na ANVISA. Impossibilidade de dispensag¢do judicial, salvo por
mora irrazodvel na apreciacdo do pedido de registro.”, ou seja, estabeleceu, que, por regra
geral, ndo sera deferido pela via judicial o fornecimento de medicagdes nao registradas pelos
orgaos do Estado.

A partir da regra geral, especificou duas situagdes, a primeira ¢ no que se refere a
medicamentos em fase de testes, estes medicamentos, em nenhuma hipoétese pode ser objeto
de dispensacao pelo Estado — a ndo ser para aqueles que estdo participando dos testes clinicos

de verificagdo da droga -; no caso de medicamentos que ja passaram pelos testes clinicos de
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comprovagdo de eficacia, porém, ainda ndo foram regulamentados pela ANVISA, pode-se ser
deferido o fornecimento apenas na hipotese de mora irrazoavel da ANVISA, ainda assim,
nestes casos, necessitam estar presentes trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de registro
do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de registro do medicamento em agéncia de
seguranca renomadas no exterior (EUA, Japdo, Unido Europeia); 3) a inexisténcia de
substituto terapéutico registrado na ANVISA.

Ao fim do voto, ainda, determinou que a competéncia para figurar no polo passivo
dessas agdes ¢ da Unido, pelo fato da mora em regulamentar o medicamente ser ANVISA,
agéncia vinculada a Unido.

J& quanto ao Recurso Extraordinario 566.471 RN, que versou sobre o fornecimento de
medicamento, j& regulamentado pela ANVISA, porém, ndo integrante da lista nacional de
medicamentos fornecidos pelo SUS, nestes casos, o Min. Luis Roberto Barroso, defendeu a
seguinte tese, “Impossibilidade de dispensagao de medicamento nao incorporado ao SUS por
decisdo judicial, salvo em situacdes excepcionais.”.

Sobre a tese especificou cinco situagdes: 1) em demanda judicial de medicamento ja
incorporado ao SUS, deve as decisdes de pronto deferir a dispensagdo do medicamento,
exigindo-se apenas a comprovacdo da necessidade e a prévia tentativa administrativa de
obtencao; 2) quando o medicamento nao ¢ incorporado pelo SUS, a regra ¢ a impossibilidade
de fornecé-lo; 3) A prestacdo de medicamentos em carater excepcional se dard quando
verificado: a incapacidade financeira do enfermo em arcar com o custo do medicamento, a
demonstragdo que a nao incorporagao nao decorre de decisdo expressa do 6rgado competente, a
inexisténcia de substitutivo incorporado ao SUS, a comprovagdo da eficacia do medicamento
a luz da medicina e ciéncia. A propositura da demanda perante a Unido, que ¢ responsavel
pela incorporacdo do medicamento perante ao SUS; 4) a observancia de um parametro
procedimental, com didlogo interinstitucional entre o poder Judiciario e os 6rgaos de expertise
técnica, para determinar a necessidade de dispensagdo do medicamento e, inclusive, avaliarem
a possibilidade de incorporagao.

Nos seus argumentos o Min. Barroso ressalta a importancia das boas praticas
administrativas, de modo a reconhecer a impossibilidade do que chama “modelo do tudo para
todos”, assim, para ele, em uma tentativa de reduzir e racionalizar a judicializa¢ao da saude, o
poder judicidrio deve prestigiar a politica publica realizada pelo SUS, de modo a dar
prioridade as decisdes técnicas, que por critérios médicos e or¢amentarios, optam por

incorporar ou ndo uma medicagdo ao sistema unico de saude brasileiro.
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Nas razdes da decisdo, traz os dados® levantado pelo TCU, que apontam que os gastos
com determinagdes judiciais na area de medicamentos, passaram de 2,5 milhdes em 2005 para
266 milhdes em 2011 e RS 843 milhdes em 2014, esses gastos desorganizam a atividade
administrativa, com a alocacdo irracional de recursos ¢ pde em risco a continuidade da
politicas publicas.

Questiona-se também, a capacidade institucional do poder judicidrio em determinar
quais medicamentos devem ser incorporados pelo SUS. Recorda, assim, que o proprio SUS
possui a Relagdo de Medicamentos Essenciais, que para inclusdo ou exclusdo de
medicamentos é assessorado pelo Ministério da Saude, por meio da Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias (CONITEC), que ndo usa como critério para ndo incorporagao o
alto custo do medicamento, mas seu custo beneficio, independentemente do valor.

Votaram favoravelmente a tese proposta pelo Min. Luis Roberto Barroso, os Min. Luiz
Fux, Rosa Webber, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Alexandre
Moraes, por fim, o Min. Edson Fachin, ajustou o seu entendimento para concordar com a tese.
Foi vencida a tese do Relator Min. Marco Aurélio € o voto do Min. Dias To6foli, o Min. Celso
de Melo nao votou por auséncia justificada.

Das decisdes aqui comentadas, percebe-se claramente que o direito a saude ¢
concebido como um direito ndo absoluto, passivel de restricdo, dentro dessa logica,
percebemos que o Supremo Tribunal Federal, desde 1999, vem construindo aquilo que ¢ o
suporte fatico do direito a saude, faz isso por meio decisoes individuais que influenciam as
demais esferas.

Inicialmente, reconheceu o direito a saide como um direito subjetivo exigivel, ainda
que custoso para o Estado, justamente, porque, completada a primeira dezena da nova
Constituicdo, ja havia tempo hébil ao poder piblico a implementacdo das politicas publicas
voltadas a sua satisfagao.

Passados dez anos das primeiras decisdes que deferiam a concessao de medicamentos,
a jurisprudéncia volta a se manifestar, desta vez sobre medicamentos de alto custo,
oportunidade em que definiu que esses medicamentos, ndo incorporados como politica
publica, s6 eram devidos aqueles que nao tinham condi¢des financeiras de pagar, mesmo
quando comprovando a necessidade do medicamento.

Por fim, as ultimas decisdes claramente restringiram o direito por situagdes faticas

? TCU, Relatério sistémico de fiscalizacdo da satde, Acérddo 693/2014-Plenério, Processo TC 032.624/2013-1,
sessdo de 26.03.2014.
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externas a norma, influenciadas pelo momento de crise financeira do Estado, expansdo da
jurisdi¢do constitucional, o reconhecimento da impericia do Poder Judicidrio nas suas
decisdes, bem como, da necessidade se estabelecer critérios homogéneos de aplica¢dao. Desse
modo, excluiu uma série de situagdes do campo de protecdo da sua norma, desta vez,
privilegiando os oOrgdos técnicos do Ministério da Satide na escolha dos medicamentos
protegidos pelo direito a satde e as politicas publicas universais e igualitarias.

Portanto, pode-se dizer, que as teses estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal nos
RE n°® 657.718 MG e RE n° 566.471 RN, construiram o suporte fitico no que tange a
concessao de medicamentos na pela via judicial, definindo quais situagdes acionam a
consequéncia juridica protegida pela norma, e quais foram excluidas pela restricdo do suporte

fatico, formando assim, aquilo se denomina de dogmatica constitucional.

CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se estudar as construgées teoricas feitas pelo Supremo Tribunal
Federal, em decisGes que se referiram ao fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado,
de modo a determinar se houve, por meio delas, um redelineamento do suporte fatico do
direito & satide no Brasil, e se essas restricbes foram legitimas.

Nesta perspectiva, o trabalho adotou estrutura quadripartida: a um, os direitos
fundamentais ndo-absolutos, em que se apresentou a teoria principioldgica dos direitos
fundamentais; a dois, o enfrentamento da restri¢do aos direitos fundamentais, a partir da teoria
externa, aliada a um suporte fatico amplo; a trés, a contextualizacdo do direito a salde no
cenario brasileiro, analisando 0s principios e preceitos basicos conexos as regras
constitucionais de direito a satde, a fim de demonstrar sua gradativa delimitacdo; a quatro, a
analise das recentes decisdes emblematicas que reconstroem os contornos da exigibilidade
desse direito no Brasil.

Tomou-se como hipotese de pesquisa que o Supremo Tribunal Federal, em suas
decisbes, vem redesenhando o suporte fatico do direito a saude no que se refere ao
fornecimento de medicamentos, a partir de limitacdes restritivas externas, sem perder,
contudo, de vista a ideia de um direito fundamental exigivel, observados certos parametros,
especialmente, os de ordem Constitucional que determinam a sua prestacdo de modo
igualitério e universal.

Na primeira parte, pode-se concluir parcialmente que a Teoria dos Principios fornece o

substrato tedrico da ideia de que nem mesmo os direitos fundamentais podem ser tidos por
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absolutos. Isso se deve a dupla natureza normativa, dividida entre regras e principios, que
traduz a possibilidade de enquanto alguns direitos fundamentais sdo dotados de texto fechado,
que proibe e protege condutas especificas, outros, com natureza principioldgica, apresentam
estrutura normativa aberta, admitindo que seu ambito de protecdo possa ser restringido e sua
aplicabilidade excepcionalmente reduzida, se em conflito com outras normas de mesma
natureza, ou ainda, por meio de restri¢des legislativas ou revisdes jurisprudenciais.

Da segunda parte se pode depreender que sob a dupla constituicio normativa, se
desenvolve o espago discricionario do legislador na defini¢do dos direitos fundamentais. As
normas de carater principiologico possibilitam, como derivagdo colateral, o que se chama
colisdo de principios constitucionais, em razdo da natureza aberta de certos direitos. Ao
Tribunal Constitucional cabe definir o direito fundamental, apoiado na técnica interpretativa
de balanceamento, pela méaxima da proporcionalidade, impondo os limites a
discricionariedade legislativa, separando as opg¢des legislativas que respeitam o chamado
nicleo essencial intocavel dos direitos fundamentais e propor solugdes a essas colisdes,
estabelecendo critérios e parametros para a construcdo do suporte fatico dos direitos
fundamentais.

A terceira parte demonstra que ante os fatores externos, o Supremo Tribunal Federal
tem revisitado o tema em diversas agdes, das quais se pode destacar duas agdes mais recentes,
de 11 de margo de 2020, ambas de reconhecida repercussao geral. No julgamento conjunto,
viram-se definidas novas linhas de concessdao de medicamentos pela via judicial, delimitando
a competéncia para julgamento da matéria, e restringindo algumas situacdes antes protegidas
pelo direito fundamental, no ambito de protecdo desse direito.

A quarta parte da pesquisa, representada pela andlise da jurisprudéncia em construcao,
demonstrou que as ultimas decisdes claramente restringiram o direito a partir de situagdes
faticas externas a norma, provocadas por estado de crise financeira governamental, com a
consequente expansdo da jurisdicdo constitucional, mas com a ressalva de certa impericia,
conforma e especificidade de cada caso, pelo Poder Judicidrio. Restou claro a necessidade de
fixacdo de critérios homogéneos de aplicagdo. Restaram excluidas diversas situagdes do
ambito de protecdo normativa, com prestigio aos orgdos técnicos do Ministério da Satde na
escolha dos medicamentos a serem protegidos pelo direito a saude e pelas politicas publicas
universais e igualitarias.

As teses reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal nos RE n® 657.718 MG e RE n°
566.471 RN contribuem para inovar o suporte fatico na concessdo de medicamentos em via

judicial, definindo quais situagdes encontram tutela e quais deixaram de té-la, pela restricao
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do suporte fatico, contribuindo, assim, para a renovagdo do que se denomina dogmatica
constitucional.

Concluiu-se, portanto, que a hipdtese restou confirmada, pois as teses acolhidas pelo
Supremo Tribunal vém, gradualmente, conferindo novos contornos ao suporte fatico do
direito fundamental a salde, especialmente quanto aos pedidos de obtengdo de farmacos, de
modo, a determinar quais as situagdes que séo de fato judicialmente exigiveis.

Essas construcdes representam, na pratica, o que é possivel se exigir como direito, e
se baseiam em intuitos legitimos de adequar o papel do Judicidrio aos parametros
constitucionais, a exigir prestacfes iguais e universais, bem como, admitir as inevitaveis
limitacbes faticas impostas pelos problemas orcamentarios e que, em determinados casos,
inviabilizam politicas sociais mais completas, como no caso dos elevados custos que
envolvem os pedidos nessas decisdes judiciais proferidas por medicamentos.

Por todas essas razdes, concluiu-se, que conjunto de decisbes mais recentes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tem promovido uma releitura em relacdo a
delimitacdo do suporte fatico do direito a satde, como direito social, passando a reconhecer a
restringibilidade, em determinadas situacdes, quanto as decisdes sobre a viabilidade de tutela
estatal.

Essa mudanca de entendimento tem sido motivada pela compreensdo que certas
circunstancias sdo da esfera da politica publica e ndo do campo da solucdo de conflitos
qualificaveis como pretensdes resistidas; tal releitura representa a legitimacdo de certas
restrices aos pretensos direitos, sem, contudo, desqualificar a protecdo do direito a salde;
cuidam, pois de revisdo dos critérios de decisdo de modo a ajustd-los ao embate entre os
campos politico e judicial, preservando, sobretudo, o nucleo essencial do direito, ainda que

pareca simplesmente restringi-lo.
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