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RESPONSABILIDADE ESTATAL AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO SOB A OTICA DO TESTE DA PROPORCIONALIDADE

STATE RESPONSIBILITY ON PROVIDING HIGH-COST MEDICATIONS
THROUGH THE LENS OF THE PROPORTIONALITY TEST

Morgana Silveira Traslatti*

Resumo: A salde como Direito Fundamental Social foi positivada atraves da Constituicdo
Federal de 1988 no Brasil, momento no qual houve adocéo ao Estado Democrético de Direito
e o Estado passou de mero espectador para titular de efetivas obrigacdes prestacionais. Mas a
adocdo tardia de um modelo de Estado garantidor de direitos sociais refletiu em uma sociedade
marcada pela desigualdade, tornando distante a concretizacdo do objetivo fundamental a
erradicagdo da pobreza. Os reflexos da desigualdade social estdo nitidamente voltados ao
Estado, que possui limitacdo orcamentaria destinada as politicas publicas implementadas por
representantes dos poderes legislativo e executivo democraticamente eleitos, tendo como
consequéncia a judicializacdo em massa de acbes buscando a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, gerando duvidas a respeito da legitimidade do Poder Judiciario em
determinar a destinacdo da verba publica. Em se tratando de obrigacéo estatal ao fornecimento
de tratamentos de alto custo, amparados pelo Direito Fundamental Social a satde, indaga-se: 0
dever do Estado pode ser relativizado quando, sob a 6tica do teste da proporcionalidade, a
prestacao tiver como consequéncia direta o impacto na garantia de outros direitos fundamentais
sociais em razdo da limitacdo orcamentaria? Neste contexto, conclui-se que a intervencédo
jurisdicional no &mbito das politicas publicas ndo esta justificada quando deixa de ponderar o
impacto que o fornecimento de medicamentos de alto custo acarretard a consecucao de politicas
publicas que visam a consecucdo de outros direitos fundamentais sociais. O método de
abordagem utilizado é hipotético dedutivo. Pesquisa bibliografica e comparativa.

Palavras-chave: alto custo; direitos sociais; salde; teste da proporcionalidade.

Abstract: Health as a Fundamental Social Right was established through the Federal
Constitution of 1988 in Brazil, a moment in which the adoption of the Democratic Rule of Law
took place and the State transitioned from a mere spectator to the provider of effective
obligations. However, the belated adoption of a model of a State ensuring social rights reflected
in a society marked by inequality, making the achievement of the fundamental goal of
eradicating poverty distant. The effects of social inequality are clearly directed towards the
State, which has budgetary limitations for public policies implemented by representatives of
the legislative and executive branches democratically elected, resulting in the mass
judicialization of actions seeking to enforce fundamental social rights, raising doubts about the
legitimacy of the Judiciary in determining the allocation of public funds. Regarding the state's
obligation to provide high-cost treatments, supported by the Fundamental Social Right to
health, the question arises: can the State's duty be relativized when, from the perspective of the
proportionality test, the provision directly impacts the guarantee of other fundamental social
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rights due to budgetary constraints? In this context, it is concluded that judicial intervention
within the scope of public policies is not justified when it fails to consider the impact that the
supply of high-cost medicines will have on the achievement of public policies that aim to
achieve other fundamental social rights. The approach method adopted is hypothetical
deductive. Bibliographic and comparative research is employed.

Keywords: high cost; social rights; health; proportionality test.

1 INTRODUCAO

Na medida em que a ciéncia e a tecnologia evoluem, muitos tratamentos surgem como
verdadeiros “milagres” para portadores de doengas que, até entdo, eram consideradas incuraveis.
Todavia, em razdo da complexidade da matéria, ndo raras vezes os tratamentos desenvolvidos
possuem plena eficacia para amenizar os sintomas da patologia, mas os altos custos do tratamento
representam barreiras a sua efetivacdo.

Ainda que a saude tenha sido positivada na Constituicdo Federal de 1988 como um direito
fundamental social, sabe-se que o Estado possui orcamento limitado para efetivacdo de suas
politicas publicas, sendo que a imposicdo pelo Poder Judiciario ao cumprimento de um direito
fundamental social tutelado pode vir a impactar em outros direitos fundamentais sociais também
assegurados, ndo obstante o risco de afetacdo do principio de separacdo de poderes inerente ao
Estado Democratico de Direito.

Para tanto, analisar-se-a brevemente a evolugdo histérica que levou o Brasil a adogédo do
Estado Democrético de Direito, cuja Constituicdo Federal de 1988 representou importante marco
dos direitos fundamentais sociais. Buscar-se-4 analisar as caracteristicas inerentes aos direitos
fundamentais sociais e as razes que evidenciam os problemas de eficécia do texto constitucional.

Nesse sentido, far-se-4 uma analise de questdes relacionadas a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais no Brasil, pontuando as consequéncias da subjetividade das normas
fundamentais e a limitacdo dos poderes a concretizagdo dos direitos sociais com base na “reserva
do possivel”. Essa compreensdo ¢ essencial para a andlise do direito fundamental social a satde,
notadamente as prestacdes positivas para fornecimento de medicamentos de alto custo.

Por fim, analisar-se-a a possibilidade de relativizagéo do direito social fundamental a saide
quando a prestacdo positiva demandada do Estado acarretar prejuizo a outros direitos fundamentais
sociais, inclusive coletivamente tutelados. Em se tratando de coliséo entre direitos fundamentais,
utilizar-se-a o Teste da Proporcionalidade como critério metodoldgico capaz de aferir se a omissao

estatal esta devidamente justificada.
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Conclui-se, por fim, que a atuacgdo jurisdicional que compele o Estado ao fornecimento de
medicamentos de alto custo, sem qualquer ponderacéo do impacto que a referida prestacao causara
aos demais direitos fundamentais sociais igualmente garantidos, prejudica a consecugdao de politicas
publicas pelos poderes legitimados e viola a discricionaridade epistémica do legislador.

Para tanto, utilizar-se-4 a metodologia de abordagem hipotético-dedutiva, de forma a
realizar a pesquisa através da generalizacdo visando a busca de uma conclusdo especifica,

através de elementos na doutrina que objetivem a conclusdo do problema apresentado.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Em dissonancia do cenério vivenciado pelos estados modernos, foi apenas com a
adocdo ao Estado Democratico de Direito no Brasil em 1988 que os Direitos Sociais foram
efetivamente positivados no ambito constitucional, deixando o Estado de ser mero espectador,
cujo dever principal estava centrado em ndo violar liberdades, para ser também titular de
obrigacdes prestacionais.

O surgimento da Constituicdo em sua atual concepcdo se da pela necessidade de
limitac&o de poder, consistindo num “instrumento de manutengdo da ordem estabelecida”. Mas
esta concepcdo de Estado tem como consequéncia a extrema desigualdade social que alavancou
fortes movimentos no comeco do século XX, resultando na adocao do Estado Social. Foi através
deste movimento que se surgiu um novo conceito sobre o principio da igualdade, que ja ndo era
mais concebido sob seu aspecto formal, mas sim em seu aspecto material: situac6es desiguais
devem ser tratadas desigualmente. Todavia, este modelo de Estado foi visto como uma
“revolucdo prometida”, pois sua realizacdo dependia de acdo politica para concretizagcao de
medidas capazes de transformar a ordem social (Leal; Maas; Kirste, 2021, p. 12-13).

E neste cenario que nasce a concepgdo do Estado Democratico de Direito, cujas
Constituicdes adotadas por este modelo de estado assumem lugar de destaque: como normas
diretivas fundamentais, dirige-se aos poderes publicos e condiciona 0s particulares para
assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais, tendo ligagdo paradigmatica a funcéo
transformadora assumida pelo Direito. Neste cendrio, a justica constitucional passa a ser vista
como “condigdo de possibilidade” do proprio Estado Democratico de Direito (Streck, 2014).

No ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988, que marcou a ado¢éo do Estado
Democratico de Direito inovou ndo apenas em positivar direitos fundamentais e atribuir eficacia

a norma, mas também surpreendeu com seu extenso rol de direitos individuais e coletivos.
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Dentre algumas caracteristicas extensivas aos direitos fundamentais, trés delas
merecem destaque: o carater analitico, o pluralismo e o cunhou programatico/dirigente. O
carater analitico se da pelo extenso rol de dispositivos legais que representa a preocupacao em
resguardar os direitos assegurados de eventual supressdo pelos Poderes e indica certa
desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional. O pluralismo, por sua vez, se
caracteriza pela positivacdo de diferentes reivindicacGes, a exemplo de dispositivos que
asseguram inameros direitos sociais, mas também direitos de liberdades. Com relacéo ao cunho
programatico e dirigente, destacam-se as disposicdes que carecem de regulamentacdo
legislativa e implementacdo pelos poderes publicos, seja através de programas, tarefas e fins a
serem perseguidos para alcancar os objetivos ali previstos (Sarlet, 2015).

Lénio Streck (2014), ao discorrer a respeito do sentido da Constituicdo a partir da
faticidade e temporalidade que esta inserida, refere que a Constituicdo deve analisada sob a
perspectiva da sociedade a qual ela se dirige, de forma que

[...] percebemos a Constituigdo “como” Constituicdo quando constatamos, por
exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados ao texto da Constitui¢do
exatamente porque a imensa maioria da populacdo ndo os tem, ou seja, a linguagem
introdutoria dos textos relativos aos direitos sociais surge exatamente a partir de “sua”
falta; a Constituicdo é, também, desse modo, a prépria ineficacia da expressiva
maioria de seus dispositivos; percebemos, também, que a Constitui¢do ndo é somente
um documento que estabelece direitos individuais, sociais e coletivos, mas, mais do
que isso, ao estabelecé-los, a Constituicdo coloca a lume a sua auséncia, desnudando
as mazelas da sociedade; enfim, ndo é a Constituigdo uma mera Lei Fundamental que
“toma” lugar no mundo juridico, estabelecendo um “novo dever-ser”, até porque antes
dela havia uma outra “Constitui¢do” e antes desta outras quatro na era republicana...,

mas, sim, € da Constituicdo, nascida do processo constituinte, como algo que constitui,
que deve exsurgir uma nova sociedade.

Os direitos fundamentais estdo indissociavelmente vinculados ao que se entende por
Constituicdo e Estado de Direito. Conforme Ingo Sarlet (2015) os direitos fundamentais
integram “a esséncia do Estado constitucional” ndo apenas no seu aspecto formal, mas também
constituindo elemento nuclear da Constituicdo em seu aspecto material. Tendo como base 0s
direitos fundamentais, o Estado Constitucional passou a buscar a concretizagéo dos referidos
direitos para assim se tornar um Estado “ideal”.

Robert Alexy (2008, p. 433) classifica os direitos fundamentais em seus status
negativo e positivo. Enquanto aquele objetiva proteger as liberdades individuais contra
intervencgdes do Poder Pubico, nada mais sendo que o direito do cidaddo a abstengdo por parte

do Estado, o status positivo dos direitos fundamentais define a obrigacéo do Estado a uma acgéo
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positiva, chamada de direito a prestacdo em sentido amplo, a exemplo dos direitos fundamentais
sociais.

O direito a prestacbes em sentido amplo corresponde ao direito a prestacdes
normativas e a prestacOes faticas. Como exemplo de direito a prestacdes faticas estd a
disponibilizacéo pelo Estado de medicamentos ao cidaddo que ele mesmo poderia alcangar caso
dispusesse de recursos financeiros, caracterizando-se como o direito a agdes materiais do
Estado. Com relacdo ao direito a presta¢cdes normativas, refere-se a vinculagdo da legislacéo,
administracdo e jurisdicdo as normas de direitos fundamentais sociais (Gavido Filho, 2021, p.
43).

O Estado Democratico de Direito busca a consecucdo de objetivos coletivos,
carecendo de atuacdo racional do Estado, planejada através da elaboragdo e implementacao de
politicas publicas como forma de garantir condicdes minimas necessarias aos cidadaos para
concretizacao de direitos sociais (Carvalhaes, 2019).

O texto constitucional prevé, também, questdes relacionadas a destinagdo de recursos
as politicas publicas que viabilizam o Direito Fundamental Social a saude. No entanto, a
complexidade inerente a efetivacdo destas politicas publicas se da ndo apenas em razdo dos
altos custos decorrentes da compra de medicamentos, pagamento de funcionarios, construcao
de infraestrutura e aquisicdo de equipamentos, mas também em decorréncia da transferéncia de
recursos de um ente a outro como efetivagdo de um federalismo cooperativo e limitacdo da Lei
de Responsabilidade Fiscal aos gastos publicos com pessoal, impactando diretamente na
efetivacdo do direito fundamental social a satde (Bitencourt; Reck, 2022).

Ainda gque a Constituicdo de 1988 tenha inaugurado um louvavel (e extenso) rol de
direitos fundamentais, a amplitude do catalogo conduz ao desprestigio do status gozado pelos
direitos fundamentais, ainda que ndo seja este o principal motivo que acarreta a falta de
efetividade dos direitos fundamentais. E € no ambito do direito social a saude que estdo
centralizadas muitas situagdes que evidenciam a ineficacia dos direitos fundamentais pela falta
de cumprimento da obrigacdo estatal em alcancar prestacbes materiais, consequéncia do
conflito permanente entre a escassez de recursos publicos e a efetividade dos direitos
fundamentais sociais (Sarlet, 2015).

A existéncia de um texto constitucional avancado em matéria de direitos sociais por si
s0 ndo basta para conferir eficdcia as normas nele previstas. A precéria distribuicdo dos
servicos, aliada & omissao das politicas publicas decorrentes da inevitavel restricdo econdmica,

evidencia que a ineficacia ndo se da pela falta de normas, mas sim pela falha na efetivacao das
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politicas publicas que deveriam derivar dos direitos fundamentais sociais (Leal; Maas; Kirste,
2021).

O direito a salde esta, por razdes l6gicas, intimamente ligado a ao direito & vida e a
dignidade da pessoa humana, um dos principios fundamentais da Constituicdo. Ao discorrer a
respeito da base dos direitos sociais consagrados pela Constituicdo de 1988, Ingo Sarlet (2015)
pontua a “necessidade de preservar a propria vida humana, ndo apenas na condi¢cdo de mera
sobrevivéncia fisica do individuo (aspecto que assume especial relevancia no caso do direito a
salde), mas também de uma sobrevivéncia que atenda aos mais elementares padrdes de
dignidade”.

Por esta razo, deve-se questionar a respeito do excesso de intervencéo jurisdicional
na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, atentando-se que a interferéncia nos demais
poderes, legitimados a criacdo de politicas publicas e destinacdo da verba orcamentaria, nao
apenas pode influenciar diretamente na concretizacdo de outros direitos fundamentais sociais,

como fragilizar a separacdo de poderes, causando prejuizos ao Estado Democratico de Direito.

3. INTERVENCAO JURISDICIONAL (IN)JUSTIFICADA NO AMBITO DAS
POLITICAS PUBLICAS

A judicializacdo do direito fundamental social & satde vem sendo questionada sob o
fundamento de que a criacdo de politicas publicas e destinacdo da verba or¢camentaria sdo
atribuicBes dos poderes executivo e legislativo, cuja interferéncia pelo poder judiciario poderia
vir a causar um desequilibrio arriscado ao Estado Democratico de Direito.

O problema suscitado quanto ao excesso de judicializacdo de demandas buscando a
concretizacdo da obrigacdo estatal desencadeia longa discussdo a respeito daquilo que se
entende por ativismo judicial e a justiciabilidade dos direitos fundamentais. Neste ponto, faz-
se necessario observar, no caso concreto, se houve omissdo dos poderes legislativo e executivo
no cumprimento de suas funcdes, os aspectos econdmicos a atividade do poder judiciario (Leal,
Maas; Kirste, 2021).

Mas fato é que a propria Constituicdo de 19882 atribuiu ao Poder Judiciario o controle

jurisdicional. Por esta razdo, em caso de politicas publicas que soneguem direitos fundamentais,

2 Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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individuais ou sociais, seja em razdo de omisséo, ineficiéncia ou desvirtuamento, o judiciario
tem o dever de agir (Mazza; Mendes, 2014).

Quanto a intervencdo judicial no controle de politicas publicas, destacam-se 0s
fundamentos adotados pelo Min. Celso de Mello na relatoria na ADPF 45 ao afirmar que,
embora nao se enquadre ordinariamente nas func@es institucionais do Poder Judiciario, quando
0s Grgaos estatais descumprirem as suas atribuicoes e, por esta razdo, comprometerem a eficacia
e integridade de direitos individuais e/ou coletivos assegurados constitucionalmente, a funcao
de formular e implementar politicas publicas podera ser atribuida ao Poder Judiciario, ainda
que os direitos violados derivem de clausulas revestidas de conteddo programaético (Brasil,
2004).

Com relagdo a “reserva do possivel”, expressao utilizada para conceituar a limita¢ao
dos recursos publicos, o Min. Celso de Mello exarou entendimento de que a efetivacdo e
implementacdo dos direitos de segunda geracdo (dentre eles os direitos sociais), ndo apenas
caracterizam-se pela gradualidade do processo de concretizacdo, mas carecem de inevitavel
subordinacgdo as possibilidades orcamentarias do Estado. Por esta razdo, o Estado sé podera
deixar de cumprir com a sua obrigacdo em efetivar os direitos assegurados pela carta
constitucional quando demonstrada objetivamente a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal (Brasil, 2004).

A expressiva dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional resta evidente. Nas
palavras do Min. Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal ndo pode se eximir da atribuicdo
de efetivar os direitos sociais “sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional” (Brasil, 2004).

Lénio Streck (2014) refere que o redimensionamento na relacdo entre os Poderes do
Estado, com a efetiva participagdo dos tribunais constitucionais também no aspecto politico,
da-se por consequéncia de uma experiéncia negativa de legitimacao derivada do nazismo pela
vontade da maioria. O redimensionamento da atribuigdo conferida ao Poder Judiciario surge
como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, cuja importancia ganha
maior dimensao nos paises que, assim como o Brasil, passaram a positivar direitos sociais
somente a partir da adocdo do Estado Democratico de Direito.

Todavia, as problematicas identificadas pela atuacdo jurisdicional ndo decorrem da

inquestionavel possibilidade de controle judicial, mas sim em como esse controle as politicas
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publicas vem sendo efetivado, uma vez que a capacidade institucional e os efeitos das decisGes
proferidas pelos tribunais sdo questionaveis.

Com relagdo a capacidade institucional do Poder Judiciario para interferir em politicas
publicas, salienta-se que as dimensdes faticas da matéria podem vir a ultrapassar a alcada do
direito diante da sua complexidade, como questbes que carecem de conhecimento técnico e
cientifico especifico (Maas; Leal, 2019a, p. 230). A respeito da (in)capacidade institucional,
Gavido Filho (2021, p.50) discorre sobre a caréncia de expertise dos operadores do direito para
impor solucdes a questdes que envolvem a concretizacdo de direitos fundamentais sociais,
argumento que ganha especial destaque quando considerada a qualificacao dos titulares efetivos
do dever de criar e implementar politicas publicas, sejam eles atores legislativos ou membros
do executivo, em dissonancia da questionavel qualificagdo técnica inerente a jurisdigdo para
decidir questdes complexas, de alto impacto politico.

Ja os efeitos das decisdes proferidas pelos tribunais fundamentadas na concretizacao
de direitos fundamentais sociais representam ameacas e possiveis violages ao principio da
separagdo de poderes. O risco ndo decorre apenas em razdo da abrangéncia, mas também a
medida que a intervencao judicial afeta os demais setores publicos. Se a atuacdo jurisdicional é
permitida em carater excepcional, a auséncia de uma teoria juridica que disponha de critérios
técnicos e juridicos para permitir um adequado controle pelo Poder Judiciario acaba
“refor¢ando a nogdo de discricionariedade dos Poderes Publicos e diminuindo, por sua vez, as
possibilidades de fiscalizagdo e de controle pelo Judiciario” (Maas; Leal, 2019a, p. 230-231).

Ingo Sarlet (2015) aponta como sendo uma das principais falhas identificadas no
catalogo de direitos fundamentais a auséncia de rigor cientifico, especialmente com relagéo as
terminologias, por vezes geneéricas, que acabam ensejando problemas de ordem hermenéutica.

Buscando resolver as questdes relacionadas aos direitos fundamentais sociais, Maas e
Leal (20193, b. 231) utilizam-se da “metodologia fuzzy”, desenvolvida por Canotilho (2004
apud Maas; Leal, 2019a, p. 231), que sustenta a carga metodologica de “vaguidez,
indeterminagcdo e impressionismo” sobre a dogmatica e a teoria juridica dos direitos
econdmicos, social e culturais. Para o autor, “a ignorancia ¢ tanto fatica quanto técnica e
juridica”, pois juristas ndo sabem o que estdo falando quando abordam problemas complexos
de direitos de segunda dimensao.

Gavido Filho (2019, p. 26) assevera que o problema de contelido e de estrutura se da
pela indeterminacdo da extensdo dos direitos fundamentais sociais e suas caracteristicas de
alternatividade. As normas que dispdem a respeito de direitos fundamentais sociais, quando
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prescindem de atuacdo da legislacdo ou da administracdo para sua concretizagdo, S&0 omissas
quanto a extensdo da prestacdo estatal material. A alternatividade, por sua vez, caracteriza-se
pela disponibilidade de diferentes meios para concretizagcdo de um mesmo direito fundamental
social, sendo possivel existir diversas medidas igualmente eficazes, sem haver pré-definicdes,
ficando sob critério da discricionariedade do poder publico.

Neste sentido, Maas e Leal (2019b, p. 202-203) analisam a intensidade do controle
judicial de politicas publicas através de conceitos desenvolvidos por Tushnet (2014 apud Maas;
Leal, 2019b, p. 203): “controle ou revisdo judicial forte (efetivo) e fraco (débil ou limitado)”.
A “revisdo judicial forte” se d4 quando o Poder Judiciério atribui aos outros poderes uma tarefa
para efetivacdo dos direitos judicialmente buscados, implantando uma medida e estipulando o
prazo para que ela seja cumprida. Ja quando as decisGes proferidas pelo judiciario se limitam a
declarar direitos ja existentes, sem estabelecer medidas com limitacdo temporal, tem-se
caracterizada a chamada “revisdo judicial débil, fraca”.

Com relacdo a margem de apreciacdo da administracdo e da legislacdo, os niveis de
intensidade do controle jurisdicional sdo classificados como leve, moderado ou grave. Nesta
perspectiva, quanto maior for o grau da deferéncia jurisdicional em relacdo a administracdo e a
legislacdo, menor serd a intensidade de controle, e quanto menor for o grau de deferéncia
jurisdicional, maior sera considerada a intensidade desse controle (Gavido Filho, 2021, p. 52).

Sob os critérios definidos por Tushnet, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no controle de politicas publicas sdo classificadas como “forte”, pois o Tribunal
Constitucional ndo apenas declara o direito, mas também o impde. Todavia, se tratando de
direitos fundamentais sociais a prestagdes positivas, a atuacdo do Poder Judiciario deveria ser
“fraca”, enquanto para resguardar prestacoes negativas dos direitos fundamentais sociais, sua
atuagdo deveria ser “forte” para concretizagdo efetiva dos direitos. (Maas; Leal, 2019b, p.
204/208).

Deve-se esclarecer que a referida premissa ndao busca divergir a respeito da titularidade
individual dos direitos fundamentais sociaiscomo pretexto para reduzir a interferéncia do
Poder Judiciario em politicas pablicas. A propria norma constitucional prevé a titularidade
individual do direito social & saide. O que se questiona, em verdade, é a falta de utilizacdo de
mecanismos de ponderacdo entre o direito fundamental social individual a saude e as
consequéncias a outros direitos fundamentais sociais, por vezes coletivo, que também devem

ser tutelados pelo Estado.
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4. APLICACAO DO TESTE DA PROPORCIONALIDADE AO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

Apesar do direito fundamental social a satde estar intimamente ligado ao direito a vida
e a dignidade da pessoa humana e, por I6gico, merecer efetiva tutela por parte do Estado, seja
ela individual ou coletiva, ndo se pode ignorar que a efetivacdo de direitos fundamentais,
especialmente aqueles que demandam prestacdes positivas por parte do Estado, possui como
barreira a limitacdo orcamentaria.

Inicialmente, em se tratando de efetivacdo pelo Estado de um direito fundamental
social prestacional que o proprio individuo, em razdo da sua capacidade financeira, poderia
arcar sem prejuizo ao seu proprio sustento, ndo se mostra razodvel imputar ao Estado a referida
obrigacdo, ainda que nao acarrete efetivo prejuizo aos cofres publicos.

Neste sentido, a respeito do direito de acesso ao ensino superior, a Corte Constitucional
Federal Alema firmou entendimento de que, ainda que o Estado disponha de recursos e tenha o
poder da disposicdo, a prestacdo deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, ndo sendo possivel exigir do Estado a referida prestacdo por ndo se manter
nos limites do razoavel. Todavia, 0 que se entende por razoavel depende da ponderacdo por
parte do legislador (Sarlet, 2015).

Ainda que muitos juristas questionem a individualidade dos direitos sociais como
argumento para alcancar a reducdo de demandas judiciais, o que se busca, em verdade, é a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, cujas necessidades individuais e coletivas devem
ser conciliadas. Neste sentido (Dallari, 2011 apud Mazza; Mendes, 2014, p. 47) afirma que

Reconhecendo o individuo como o valor mais alto, em fungdo do qual existem a
sociedade e o Estado, pode parecer natural dar-se preferéncia, invariavelmente, as
necessidades individuais. E preciso ter em conta, no entanto, que o individuo ndo
existe isolado e que a coletividade é a soma dos individuos. Assim, ndo se ha de anular
0 individuo dando precedéncia sistematica a coletividade, mas também sera
inadequada a preponderancia automatica do individual, pois ela podera levar a

satisfacdo de um individuo ou de apenas alguns, em detrimento das necessidades de
muitos ou de quase todos, externadas sob a forma de interesse coletivo.

Embora a chamada “reserva do possivel” seja suscitada habitualmente como
justificativa da falta de prestacdo de direitos fundamentais, quando se esta diante de conflito
pode atuar para garantir estes mesmos direitos. Como exemplo, Ingo Sarlet (2015) refere que a
reserva do possivel tera este viés garantidor “quando se cuidar da invocagdo — observados

sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em rela¢éo a todos
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os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial
de outro direito fundamental”.

A respeito da eficécia do texto constitucional, David M. Beatty (2014, p. 249-253) refere
gue mesmo quando a linguagem € contundente e categdrica, ndo se pode interpretd-la como
uma garantia absoluta e imutavel. Como exemplo, o autor cita decisdo da Suprema Corte da
Africa do Sul no caso Soobramoney vs. Ministro da Salde, onde o Tribunal Constitucional
entendeu que o Estado ndo poderia ser obrigado a fornecer tratamento de hemodialise, ainda
gue a negativa implicasse na morte do cidaddo, visto que uma decisao que concedesse o referido
tratamento a todos os portadores de insuficiéncia renal acarretaria em grande prejuizo ao
cumprimento da obrigacéo estatal de prestar servigos basicos de saude a toda a populagéo, tendo
em vista a escassez de recursos publicos.

Em se tratando de direito fundamental social a saude, deve-se ponderar que 0s gastos
estatais para sua concretizacdo em beneficio coletivo sdo significativos. Por esta razdo, as
decisOes proferidas pelo STF que deferem o acesso a medicamentos de alto custo se mostram
questionaveis a medida que ndo sdo provenientes de nenhum rigor metodoldgico que garanta a
racionalidade da decisdo, especialmente quando vista sob a Otica da “reserva do possivel”,
caracterizada pela limitacdo orcamentaria do Estado para realizacéo de politicas publicas e seus
impactos aos direitos fundamentais sociais da coletividade.

Em decisdo proferida em sede do Recurso Extraordinario n° 566.471-6 foi admitida a
repercussao geral da controvérsia sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer
medicamento de alto custo. Na mencionada decisao, o Relator Ministro Marco Aurélio assentou
que a duvida recai sobre “‘se situagdo individual pode, sob o angulo do custo, colocar em risco
o0 grande todo, a assisténcia global a tantos quantos dependem de determinado medicamento,
de uso costumeiro, para prover a saide ou minimizar sofrimento decorrente de certa doenga”
(Brasil, 2007, p. 1686). Todavia, passados quase dezessete anos do reconhecimento da
existéncia de repercusséo geral, ndo houve qualquer deciséo a respeito da questao constitucional
suscitada, causando incertezas e, consequentemente, inseguranca juridica.

A fim de se verificar se o individuo que busca do Estado o fornecimento de
medicamentos de alto custo, o teste da proporcionalidade pode ser adotado como critério
metodologico para aferir o direito definitivo a uma prestacdo estatal com base no direito
fundamental social a satde (Gaviao Filho, 2021, p. 58).

O teste de proporcionalidade busca verificar se a violagdo a um direito fundamental

social esta justificada e sua estrutura metodologica dividida em quatro subtestes “alcanga
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clareza ao desenvolvimento da argumentagdo de justificacdo da decisdo jurisdicional” além de
atender objetivamente o problema da competéncia anteriormente citado, pois na ponderagédo
sdo incluidos principios formais da competéncia legislativa e da administracdo. Por fim, o teste
da proporcionalidade “abre espago para analise e discussdo da seguranga das premissas
empiricas e normativas apoiadoras das medidas estatais” (Gaviao Filho, 2021, p. 58).

Em se tratando de direito fundamental social & satde, quando postulado ao Estado que
forneca ao individuo medicamentos de alto custo, a aplicacdo do teste da proporcionalidade se
dard, inicialmente, através da verificacdo se a prestacdo material almejada persegue um fim
constitucionalmente legitimo (neste caso, o direito fundamental social a salde) e somente
acarretara a analise do segundo subteste caso superado o critério anterior. No segundo subteste
se verifica se a prestacdo material do medicamento de alto custo € um meio adequado para
protecdo do direito fundamental social a saude; neste caso, deve-se analisar se o tratamento
medicamentoso possui eficdcia em alguma medida. J& o terceiro subteste diz respeito a
necessidade: entre todas as medidas igualmente eficazes, a prestacdo material pretendida € a
que menos interfere em outros direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente
protegidos? E, por fim, deve-se aferir a proporcionalidade em sentido estrito, ponderando se a
importancia do fornecimento do medicamento de alto custo justifica o prejuizo dos outros
direitos fundamentais igualmente tutelados, entdo “a omissdo estatal dessa prestagdo material
ndo satisfaz o teste da proporcionalidade — ndo esta justificada porque é desproporcional —
resultando violada a regra da proibi¢ao de protecdo insuficiente” (Gavido Filho, 2021, p.58-59).

Robert Alexy (2008, p. 299) denomina como “lei do sopesamento” o j& mencionado
subteste da proporcionalidade em sentido estrito. Para o autor, “quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao
do outro”, sustentando que uma intervencdo intensa somente ¢ justificada se estiver
fundamentada em razdes relevantes. Laura Clérico (2009, p. 196) preceitua que a lei do
sopesamento formulada por Alexy estabelece uma relacéo entre os graus de realizacdo, afetagédo
e a importancia da realizacdo de dois ou mais principios. Todavia, a lei do sopesamento de
Alexy ndo pode determinar por si mesma a relacéo de prioridade entre principios, pois ela ndo
oferece uma diretriz material que solucione a colisdo, mas disponibiliza um procedimento de
justificacdo da decis@o que afetou o direito constitucionalmente tutelado.

Com relacdo a aplicacdo dos critérios de adequacéo e necessidade, Robert Alexy (2008)
assevera que a avaliacdo destes critérios habitualmente suscita problemas de progndsticos, uma

vez que estes exames dizem respeito a uma relacdo entre meio e fim. Nestas situagdes, atribui-



x SEMINARIO e
¢ INTERNACIONAL HUNISC '

‘e - 4 2
l‘ DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA | [ 1]
p) T T e e e e e R R 3 T [T N

XVI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-8SEZ ‘NSSI

se um papel a discricionariedade epistémica do legislador, reconhecendo-se a sua competéncia
para avaliar as variaveis empiricas.

Por esta razdo, a frequente atuacdo do Supremo Tribunal de Federal em compelir o
Estado a obrigacéo de fornecer medicamentos de alto custo, amparado pelo direito fundamental
social a saude, sem qualquer ponderacéo do impacto causado pela prestacdo material aos cofres
publicos, ndo apenas viola a discricionariedade epistémica do legislador, como prejudica a
efetivacdo de politicas publicas por parte dos poderes legitimados.

Exigir do ente publico a demonstracdo objetiva de sua incapacidade econdmico-
financeira para arcar com altos custos de medicamentos ao individuo parece ignorar gque a
prestacdo material possui reflexo logico a outros direitos fundamentais sociais também

tutelados.

CONCLUSAO

O direito a saude, como direito fundamental social, possui natureza programatica que
representa um status positivo da acdo estatal. O Estado possui como dever ndo apenas garantir
liberdades, como também alcancar prestacdes materiais através da implementacéo e efetivacdo
de politicas publicas que ponham em prética as disposi¢des constitucionais.

Todavia, em se tratando de um estado cujos direitos sociais foram positivados
tardiamente, tem-se como consequéncia a ineficacia das politicas publicas diante da
desigualdade social que resulta numa sociedade majoritariamente vulneravel, carente de
efetivacdo das prestacOes positivas decorrentes dos direitos fundamentais sociais.

Neste contexto, estando o poder judiciario legitimado para garantir os direitos
fundamentais sociais, surge a judicializacdo em massa de demandas visando a concretizagéo
destes direitos. No entanto, sendo atribuicdo dos poderes legislativo e executivo a criagéo e
efetivacdo de politicas publica, a interferéncia excessiva, especialmente no que diz respeito as
prestacGes que demandam grande destinacdo orcamentaria, pode ser entendida como violagao
ao principio da separagdo dos poderes, alicerce do Estado Democratico do Direito.

A inobservancia da “reserva do possivel” como critério limitador do or¢gamento estatal
na efetivacao de politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais sociais, especialmente
no que diz respeito a salde, é tema que exige cautela. Em se tratando de situaces em que o
individuo busca o fornecimento de medicamento de alto custo, emerge a necessidade de

aplicacdo do teste da proporcionalidade.
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Através dos seus quatro elementos, o teste da proporcionalidade é utilizado como
critério metodoldgico eficaz, capaz de aferir se a interven¢do em um direito fundamental esta
devidamente justificada sob a Otica dos critérios de ponderacdo. Portanto, tratando-se de
prestacao estatal positiva que demanda a dispensa de elevados custos para sua concretizacdo, o
fornecimento de medicamentos de alto custo deve ser ponderado quanto as consequéncias
causadas pelo comprometimento dos recursos publicos a outros direitos fundamentais sociais,

inclusive aqueles que favorecem a coletividade.
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