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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo geral analisar o fenémeno da judicializacdo das politicas publicas
de satde no Brasil, e por objetivo particular refletir sobre a legitimidade das decis6es judiciais
que concedem medicamentos de alto custo para individuos. A problematica levantada em torno
destes objetivos dirige-se a seguinte questdo: de que maneira tais decisdes podem ser
consideradas como mecanismos legitimos de justica distributiva, considerando os aspectos
juridicos, filoséficos e politicos da legitimidade de tal circunstancia? A presente pesquisa
sustenta a hip6tese de que as trés dimensdes examinadas oferecem pressupostos que séo capazes
de demonstrar a justeza do ato redistributivo que ocorre por meio dessas decisdes. Assim, trata-
se de uma investigacdo eminentemente teorica, de traco argumentativo, pois que busca
contrastar os posicionamentos existentes sobre o tema na dogmatica juridica constitucional, na
filosofia politica, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com especial atencéo para 0s
votos até entdo proferidos no julgamento dos Recursos Extraordinarios n.° 566.471/RN e
657.718/MG. Como resultado, apds articular as categorias do Rule of Law, igualdade de
oportunidades e solidariedade cooperativa na perspectiva do direito a salde, a pesquisa se
consolida no sentido de afirmar a justica presente na pratica redistributiva de acesso as politicas

publicas de satde pela via judicial.

PALAVRAS-CHAVE: judicializacdo da politica; direito a saude; justica como equidade;

solidariedade cooperativa.



ABSTRACT

This work has as general objective to analyze the phenomenon of the judicialization of public
health policies in Brazil, and for a particular purpose to reflect on the legitimacy of the judicial
decisions that grant high cost drugs to individuals. The problem raised by these objectives is
the following question: in what way can such decisions be considered as legitimate mechanisms
of distributive justice, considering the legal, philosophical and political aspects of the
legitimacy of such a circumstance? The present research supports the hypothesis that the three
dimensions examined offer assumptions that are able to demonstrate the correctness of the
redistributive act that occurs through these decisions. Thus, it is an eminently theoretical
investigation, with an argumentative trait, since it seeks to contrast the existing positions on the
subject in Brazilian constitutional law, in political philosophy, in the jurisprudence of the
Federal Supreme Court, with special attention to the votes thus far in the judgment of
Extraordinary Remedies no. 566.471/RN and 657.718/MG. As a result, after articulating the
categories of the rule of law, equal opportunities and cooperative solidarity in the perspective
of the right to health, this research is consolidated in order to affirm the justice in the
redistributive practice of access to public health policies by judicial process.

KEYWORDS: judicialization of politics; right to health; justice as fairness; cooperative
solidarity.
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INTRODUCAO

E inegavel que a tematica dos “direitos™ ocupa grande parte da agenda publica na
atualidade. No contexto das inumeras reivindicacdes que sdo noticiadas diariamente, hd uma
constante discussao a respeito de direitos, isto é, o Direito a que se tem direito e que fundamenta
qualquer pleito que verse sobre o seu ndo cumprimento, sua violagdo. Em tais circunstancias,
como é de se imaginar, estdo em jogo as mais diversas formas de marginalizagéo social, politica,
juridica e econdmica; o que coloca, portanto, em situacdo de vulnerabilidade a sociedade
(enquanto ente coletivamente considerado), determinados grupos sociais e, principalmente,
individuos.

Na escala dos direitos, a propdsito de estabelecer uma abordagem cadenciada, a primeira
categoria (e de certo modo, mais ampla) que se menciona sdo os chamados Direitos Humanos,
tal como microssistema normativo consubstanciado a partir da International Bill of Human
Rights, que é composta pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) e pelos Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

A respeito dos Pactos Internacionais, que de certa forma podem ser considerados como
uma espécie de aprofundamento do texto da DUDH, estes configuram o eixo central de
discuss@o sobre os “direitos”. Isto porque, os Direitos Civis e Politicos sdo comumente
conhecidos como direitos de primeira dimensdo e os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
como direitos de segunda dimensdo. Isso tem gerado uma certa disputa, quando o assunto se
volta para a concretizagdo dos mesmos na vida das pessoas, dos cidaddos de cada Estado.

Primeiro porque os Direitos Civis e Politicos sdo considerados como os direitos que dao
origem aos demais direitos, sugerindo uma espécie de prevaléncia em relacdo aos demais;
segundo, porque esses seriam, via de regra, direitos negativos, isto €, direitos que requerem um
ndo-fazer do Estado ou dos demais individuos. De modo que quando se fala a respeito do direito
a liberdade de expressao, por exemplo, o que faz com que esse seja respeitado é que ndo haja
condutas que censurem ou prejudiqguem a manifestacdo da opinido de um determinado

individuo, quer na esfera da vida puablica, quer na vida privada. Por outro lado, os Direitos

1 E importante destacar que o uso de aspas na palavra direitos ndo constitui um intento de atribuir qualquer sentido
pejorativo a mesma. Recorreu-se a fungdo estético-gramatical das aspas para destacar a projecdo que as
reivindicagdes feitas em nome de determinados direitos possuem no espaco publico, de modo que o direito a x, y
ou z tem sido o estandarte argumentativo comum de grande parte dos conflitos sociais, politicos e até econdmicos
da contemporaneidade.



Econbmicos, Sociais e Culturais (DESC) via de regra possuem como caracteristica
determinante para a sua caracteriza¢do a necessidade de uma acéo efetiva do Estado para que
esse possa ser concretizado, de fato, na vida dos cidadaos. Isto significa, portanto, que tratar-
se-iam de direitos eminentemente positivos ou prestacionais.

O fato é que os Direitos Humanos, apesar de possuirem classificacbes didaticas para a
sua melhor compreensdo, devem ser pensados de forma integrada e, por se tratar de um
microssistema normativo, possuem uma unidade e devem ser interpretados a partir dessa
caracteristica primeira, para que haja uma coeréncia na sua aplicacdo. Como bem se afirmou,
h& uma certa atmosfera de superioridade que envolve os Direitos Civis e Politicos em relacdo
aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. E é a partir desse background que a presente
pesquisa se origina. Feito esse destaque e ressalva, podemos, entdo, delimitar o campo da
discussdo a ser travada neste trabalho.

Vem sendo discutido reiteradamente no Brasil um fendmeno institucional chamado de
judicializagdo da politica. Isso significa, em dltima instancia, que questdes atinentes as esferas
do Poder Executivo e Legislativo vém sendo decididas pelo Poder Judiciario. Trata-se de um
tema essencialmente polémico, dado o fato que aborda diversas formas de justificacdo, sejam
politicas ou juridicas, para a existéncia e legitimidade do fendmeno em si, bem como revisita
conceitos importantes para a vida em sociedade sob a égide de um Estado, sobretudo em
democracias constitucionais contemporaneas, tais como a separacdo dos poderes, 0 proprio
conceito de democracia, o papel das institui¢bes, entre outros.

A presente pesquisa se localiza na intersecdo entre a judicializacdo da politica e 0s
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (DESC), limitando-se a analisar como esse evento
tem-se manifestado no Brasil. No entanto, € importante ressaltar que, por se tratar de uma
analise interna, se passa a adotar apenas a terminologia Direitos Sociais, que € categoria
utilizada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, ao invés dos
DESC, que se mostram mais apropriados quando se desenvolve um estudo que se dedica
primordialmente a uma analise de Direito Internacional a respeito do tema. Aqui nos dedicamos
a uma analise interna, portanto, constitucional.

De forma mais precisa, nos debrucaremos sobre a judicializagdo das politicas publicas
de satde no Brasil e, de modo ainda mais especifico, a judicializagdo de medicamentos de alto
custo na tutela individual. Nesses casos, em virtude de ndo possuirem as condi¢des financeiras
necessarias para arcarem 0s custos dos medicamentos que necessitam para seus respectivos

tratamentos de satide, bem como o fato da néo disponibilidade desses na rede do Sistema Unico



de Saude (SUS), individuos portadores de patologias complexas e/ou congénitas pleiteiam por
meio da via judicial que o Estado lhes forneca tais medicamentos de forma gratuita.

A atuacdo dos magistrados, sobretudo quando se trata da concessao dos medicamentos
aos individuos que os requerem, provoca uma série de reacdes criticas, tendo uma diversa gama
de fundamentos. Além dos argumentos que ja sdo comumente atrelados a judicializacdo da
politica e que foram mencionados anteriormente, no caso especifico da salide e, mais ainda, de
medicamentos de alto custo, surgem alegacdes de natureza orcamentaria, baseadas no principio
da reserva do possivel, na violacdo da autonomia da administracdo em determinar como serdo
distribuidos, investidos, os recursos disponiveis no orcamento publico. A partir desse cenério
surge o problema de pesquisa desta dissertacdo: buscamos analisar de que maneira as decisoes
judiciais que concedem medicamentos de alto custo a individuos podem ser consideradas como
mecanismos legitimos de justica distributiva; legitimidade essa avaliada a partir de trés nuances
especificas: juridica, filoséfica e politica.

A hipétese que preliminarmente se sustenta para responder 0 questionamento proposto
é de que ha, sim, guarida juridica (tendo como referéncia o ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo os ditames constitucionais), filoséfica (a partir das reflexdes acerca da justica
distributiva desenvolvidas pela Filosofia Politica Contemporanea) e politica (considerando o
exercicio da fungéo politica do Supremo Tribunal Federal) que s&o capazes de apontar a justeza
das decisdes judiciais que concedem medicamentos de alto custo, pois que se tratam de medidas
redistributivas de justica.

Dessa forma, os objetivos desta pesquisa, notadamente, sdo: a) examinar 0 que é 0
direito a salde enquanto categoria juridica e de que forma as instituicdes brasileiras o
compreendem, em especial a Constituicdo, a academia e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal; b) investigar sob quais aspectos a salde pode ser considerada como um bem primario;
e ¢) debater a participacdo do Poder Judiciario na distribuicdo do bem primario da satde a partir
do conceito classico de separacdo dos poderes.

Para bem responder a problemética e aos objetivos, elegemos como marco teérico da
pesquisa 0s seguintes autores: Norman Daniels (1983, 2002, 2008), John Rawls (1999, 2008),
Immanuel Kant (2007) e Ronald Dworkin (1985, 2000, 2006, 2011, 2013). Para justificar
porque a saude possui uma importancia especial do ponto de vista moral, e de que maneira essa
importancia se reflete no campo politico da vida em comunidade, utilizaremos 0 pensamento

do filésofo norte-americano Norman Daniels, pois se trata da teoria precursora nesta tematica,



bem como apresenta uma logica argumentativa factivel e compativel com as principais
concepgdes de justica existentes na filosofia politica contemporanea.

A despeito dessa compatibilidade mdltipla, a teoria de Norman Daniels (1983, 2002,
2008) possui como pressuposto os principios normativos estabelecidos por John Rawls (1999,
2008) na teoria Justica como Equidade. Assim, além de escolhermos manter uma espécie de
continuidade filosofica na construgdo dos argumentos, temos a convicgdo de que a teoria
rawlsiana ainda é a melhor teoria que articula as pretensdes e necessidades individuais com o
espirito cooperativo que é caracteristico das comunidades politicas e, especialmente, das
democracias constitucionais contemporaneas. Por ser uma teoria deontoldgica, a Justica como
Equidade rechaca qualquer tipo de argumento consequencialista ou teleoldgico que vise
justificar a violacdo de direitos e liberdades individuais em nome de um suposto interesse
coletivo maior.

Em virtude de abordarmos a perspectiva individual do direito a saide, também se faz
necessario apontar a correlagdo entre a concepg¢do de dignidade humana, tal como concebida
por Kant (2007) na formulacdo do imperativo categorico, e a maneira com que essa categoria é
incorporada pelo ordenamento juridico brasileiro. Para, entdo, verificar o0 modo com que a
dignidade humana é interpretada e aplicada no que diz respeito as politicas publicas de saude,
levando em consideracdo também como a dogmatica juridica a relaciona com o carater
universal do direito a saude.

A fim de demonstrar a participacdo legitima do Poder Judiciario na concretizacdo do
direito a satde dos cidaddos da comunidade politica brasileira, nos pautaremos na concepcao
de democracia de Ronald Dworkin (1985, 2000, 2006, 2011, 2013). Para o autor, no contexto
das democracias constitucionais contemporaneas, a funcdo do Judiciario ndo é — nem deve ser
assim compreendida — exercer uma postura passiva nesse esquema democratico-constitucional.
Pelo contrério, trata-se de um Grgdo estratégico, capaz de garantir e salvaguardar os principios
normativos inscritos nas Constituicdes. O campo de discussdo proporcionado pelos tribunais,
sobretudo pelos 6rgdos de cupula da estrutura judiciaria, nomeadamente o Supremo Tribunal
Federal no contexto brasileiro, pode ser caracterizado como um espaco de protecdo aos direitos
indisponiveis dos cidaddos, individualmente considerados, ainda que seja necessario ir de
encontro aos procedimentos majoritarios de formacéo da vontade politica.

Em termos de metodoldgicos, a pesquisa deu-se, primeiramente, pelo recolhimento da
literatura relacionada a cada um dos argumentos-chave desenvolvidos na dissertagéo, passando

pelos temas da Justica Distributiva na Filosofia Politica Contemporénea, Direitos Humanos e



Fundamentais e Teorias da Democracia, de modo a subsidiar a arquitetura argumentativa deste
trabalho que consiste em articular as hipdteses filosoficas, tedrico-dogmaéticas e politico-
democraticas apresentadas para responder ao problema de pesquisa. Em seguida, procedeu-se
ao recolhimento dos votos proferidos no julgamento dos Recursos Extraordinarios n.°
566.471/RN e 657.718/MG do Supremo Tribunal Federal. A razéo da escolha dos processos
apontados se da em virtude dos objetos desses convergirem para a temética desta Dissertacéo.
De maneira que se trata de uma incursdo importante para enriquecer a analise do problema de
pesquisa ora proposto. Em relacdo aos votos dos ministros, sera feita a analise do substrato
argumentativo que serviu de vetor para as decisdes, de modo que se buscara verificar e
comparar, ao final, se o contetdo das decisdes mais se aproximou ou se afastou da construcéo
tedrica que foi desenvolvida nesta pesquisa e das decisbes anteriormente proferidas pelos
mesmo tribunal.

Quanto a estrutura da dissertacdo, no primeiro capitulo trataremos sobre o status
normativo da salde por meio da analise dos documentos juridicos que a contemplam como um
direito, tendo como paradigma a CFRB de 1988, de modo que buscaremos esmiucar o
significado da saude enquanto categoria juridica, além de destacar quais tipos de deveres
surgem a partir dessa caracterizacdo. Também buscaremos afirmar a importancia da protecao
juridica da saude e sua relagdo com o Rule of Law e, consequentemente, os desdobramentos
que essa relacdo impde ao Estado e as instituicdes que lhe sdo inerentes.

Além disso, esse capitulo sera dedicado a descrever a compreensao do direito a satde
pelas principais instituicdes brasileiras. Esse movimento se faz necessario pois possuira uma
dupla funcéo: 1) a de fixar o common ground da discussédo em termos tedricos e apontar como
a compreensdo académica e dogmatica do direito a salde se reflete na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal; bem como 2) caracteriza-se como o start point de toda a pesquisa;
isto €, ao final desse capitulo passaremos a apresentar nossas primeiras ilagdes a respeito das
verificagBes apresentadas, de modo a fixar as bases do raciocinio que serd desenvolvido ao
longo dos demais capitulos da dissertacao.

O segundo capitulo se encarrega de refletir e justificar filosoficamente a tese de que a
salde € um bem essencial na vida das pessoas, justamente porque exerce um papel decisivo na
elaboracdo e consecucéo dos planos de vida de cada individuo integrante da sociedade. Dessa
maneira, articularemos o direito a saude — de acordo com os moldes faticos enunciados
anteriormente na descricdo do problema de pesquisa — como um dos bens primérios a serem

distribuidos na sociedade pelas instituicGes e, sobretudo, analisaremos 0s critérios que



normatizam tal distribuicdo. Sera colocada em perspectiva, principalmente, a defesa da
abordagem individual do direito & salde e por que a sua concretizagcdo nesses casos € tao
legitima quanto a abordagem coletiva, apoiando-se em um conceito chave das relacdes
humanas: a solidariedade.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, revisitaremos as categorias Democracia e
Separagdo dos Poderes bem como a conexdo existente entre essas e a distribuicdo dos bens
basicos na sociedade, a fim de verificar, de modo particular, o papel do Poder Judiciario nessa
relacdo complexa e multifacetada. Analisaremos ainda os votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos dois Recursos Extraordinarios a respeito da concessao
judicial de medicamentos de alto custo, que foram reconhecidos como casos de Repercussao
Geral. A partir dessa analise, onde verificaremos 0s pressupostos tedricos e filosoficos que
fundamentam o pronunciamento dos ministros, concluiremos apontando de que maneira esses
pressupostos se aproximam ou se afastam da hipdtese defendida nesta dissertacéo.

De modo geral, podemos afirmar que, entre teoria e préxis, este trabalho ndo pretende
estabelecer uma ordem de prevaléncia entre uma categoria e outra, pelo contrario, buscamos
demonstrar como essas duas podem ser harmonizadas e vivenciadas no cotidiano da vida

humana, tal como pensamos que deve ser.



1 A SAUDE E O RULE OF LAW? UMA RESPOSTA JURIDICA

Este capitulo tem como objetivo principal localizar o papel da saude no Estado de
Direito, especificamente, de acordo com os ditames do ordenamento juridico patrio.
Estabelecemos como ponto de partida e como eixo central da analise o texto constitucional, em
virtude de esse ser o principal vetor normativo da Republica brasileira. Dessa maneira,
examinaremos as nuances centrais da salde enquanto direito consagrado constitucionalmente,
sobretudo por se tratar de um direito que esta sob 0 manto da essencialidade, caracteristica essa
que determina e categoriza um direito como integrante do rol dos Direitos Fundamentais.

ApOs a exegese constitucional, passaremos a analisar de que modo essa categoria
juridica é compreendida pelas principais instituicdes que discutem, interpretam e aplicam o
direito a saude no Brasil: a academia e a jurisprudéncia, respectivamente. No que diz respeito
aos posicionamentos académicos, apesar de apresentarmos as principais e diversas posicdes que
sdo defendidas pelos juristas brasileiros sobre as formas de concretizacdo do direito a salde,
daremos especial destaque a literatura produzida pela Escola de Direito Pablico da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro por se tratar de um pélo de pesquisa especializado
em refutar a aplicabilidade adequada dos direitos sociais, em especial, do direito a salde.
Quanto a jurisprudéncia, elegemos para o estudo os julgados do Supremo Tribunal Federal por
duas razdes: 1) é por exceléncia o 6rgdo responsavel pela interpretacdo da Constituicdo e
responsavel pelo zelo de seus principios e normas; e, por esse motivo 2) é o 6rgao do Poder
Judiciario que decide, em ultima instancia, sobre a aplicacdo da justica no Brasil.

Ao final, teceremos nossas primeiras consideracdes a respeito do cenéario apresentado
neste primeiro capitulo, como um substrato da comparacéo entre a protecdo que a Constituicdo
determina em relacdo a salde, ao constitui-la como objeto da ciéncia e das relages juridicas, e

as diversas formas com que as pesquisas académicas abordam essa categoria constitucional.

11 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: UMA ANALISE A PARTIR DOS
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, anuncia no seu
Capitulo Il os Direitos Sociais, passando a especifica-los no texto do artigo 6°, quando elenca:
“a educacdo, a saude, a alimentacdo, 0 trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia a protecao aos desamparados, na forma
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dessa Constituicao”. De modo particular, a saude integra a categoria da Seguridade Social, ao
lado da previdéncia e da assisténcia social, sendo estatuida pelo artigo 196 que declara a satude
como um “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988).

A partir do enunciado juridico em questdo poderemos, assim, fixar as primeiras bases e,
de igual maneira, as primeiras complexidades que envolvem a tematica da salde no pais. Isso
significa que, porque é consagrada como um direito, ao portar esse status especifico, a saude
passa a ser considerada como uma categoria que pode ser exigida em conformidade com as leis
ou com a justica. Em outras palavras, por ser um direito, trata-se de um poder legitimo a ser
exercido e reclamado quando se fizer necessario.

Do ponto de vista da titularidade, o texto constitucional é muito claro quando afirma
que a saude € um direito de todos. Contudo, sdo necessarias algumas ponderacdes: a utilizacdo
da palavra todos expressa que a saude é um direito que pertence, indistintamente, a todos 0s
individuos que compdem a comunidade politica brasileira, isto é, os cidaddos? que dela fazem
parte; mais precisamente, a utilizacdo desse termo afirma que ninguém serd privado desse
direito. E ao abordar esse ponto, consequentemente, somos levados a tocar no argumento de
que o conteudo do artigo 196 consubstancia uma norma meramente programatica, isto €, de que
se trata de uma norma que ndo é passivel de judicializacdo, pois deve ser concretizada a partir
da implementacdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, porque é um direito coletivo e
ndo subjetivo. Razdo pela qual ndo poderia ser realizado com base em uma decisdo judicial,
pois ndo é uma categoria juridica que pode ser individualizada.

Porém, ao reduzir o artigo 196 a esse patamar programatico, ha um retrocesso ao tempo
em que a Constituicdo era considerada apenas como uma carta de intengdes politicas, onde o
seu conteudo representava meras diretrizes a serem observadas pelos governantes. E que, por
esse motivo, era incapaz de produzir efeitos concretos na vida das pessoas que compunham a
sociedade que estava sob a sua égide (LASSALLE, 1933). Notadamente, essa nao € a postura

hermenéutica mais acertada diante do texto constitucional. De fato, a titularidade do direito a

2 Apesar de ndo integrar a pauta estabelecida nesta pesquisa por razées metodoldgicas, ha uma discusséo a respeito
de que direito a saude deve alcancar inclusive estrangeiros, tais como refugiados e imigrantes ilegais. Sobre o
tema, ver o artigo “Movimentos migratérios sob a perspectiva do direito & saude: imigrantes bolivianas em S&o
Paulo” (WALDMAN, 2011). Ainda a esse respeito, cabe mencionar a Lei n.° 13.445, de maio de 2017 que institui
a Lei de Migracdo, em substituicdo ao Estatuto do Estrangeiro, que em seu art. 4°, caput e inciso |, garante aos
migrantes em condi¢do de igualdade com os nacionais, entre outros direitos, a protecdo “a direitos e liberdades
civis, sociais, culturais e econdbmicos” (BRASIL, 2017).
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salde possui uma faceta coletiva, mas, isso, por si s6, ndo justifica a afirmacdo de que se trata
da Unica forma de titularidade desse direito. Defender essa postura significa, em ultima
instancia, negar a forca normativa da Constituicdo (HESSE, 1991).

Como partimos do pressuposto que a Constituicdo guarda uma normatividade intrinseca,
e que deve ser, portanto, respeitada, entendemos que o direito a satde, tal como o artigo 196 o
preleciona, possui uma dupla dimensdo: trata-se de um direito publico de gozo coletivo e
subjetivo, que coloca o Estado em uma posicdo obrigacional que necessita de medidas que
satisfacam ambas as formas de titularidade. No julgamento do Agravo Regimental do Recurso
Extraordinario n.° 271.286-8, o Ministro Celso de Mello esclareceu a dimenséo subjetiva®,
portanto, individual do direito a satide quando afirmou que “o carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica [...] ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente” (STF, 2000).

Percebemos, entdo, que o Estado possui um grau de compromisso muito mais
substancial do que uma mera diretriz a ser seguida. Por essa razéo, dependendo da eventual
situacdo de violacdo ao direito a saude, que se verifica a partir da analise circunstanciada de
cada caso concreto, pode tratar-se tanto uma violacdo coletiva, quanto de uma violagéo
individual. lgualmente, de acordo com o enunciado constitucional, devem haver politicas
publicas que acompanhem essas duas formas de titularidade, de modo a resguarda-las.

Nitidamente, tal como dissemos anteriormente, estamos diante de uma relacdo
obrigacional em que um dos sujeitos é fixo, ndo muda: o Estado. O artigo 196 deixa muito claro
gue o dever de promover e prestar as acdes que visem a assegurar a salde de todas as pessoas
que vivem nesta comunidade politica, pertence ao Estado brasileiro. Assim, inicialmente,
podemos compreender esse ator publico em todas as suas manifestacBes enquanto ente
federativo: Unido, Estados e Municipios e Distrito Federal. Todos eles sdo responsaveis por
conferir efetividade ao que dispde o artigo constitucional em analise. Inclusive, a respeito desse
ponto especifico, o Supremo Tribunal Federal j& pacificou o entendimento de que a
responsabilidade entre os entes federativos é solidaria*; ndo sendo possivel argumentar que o
dever de concretizar o direito a salde sé recai sobre a Unido, por exemplo (STF, 2000).

As formas de garantia do direito a salude se realizam, em um primeiro momento, por

meio da elaboragdo e implementagédo de politicas sociais e econémicas. Isso significa que o

3 Sobre uma anéalise mais aprofundada a respeito do direito a salide como um direito subjetivo ver a dissertacéo de
mestrado “O Direito Fundamental a Satide Como Direito Subjetivo: a perspectiva do liberalismo de principios”
(RIBEIRO FILHO, 2016).

44 Cabe mencionar o art. 24, X1l da CFRB que dispde sobre a competéncia concorrente, entre a Unido, os Estados
e ao Distrito Federal, para legislar sobre a previdéncia social, a protecdo e defesa da salde (BRASIL, 1988).
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processo mediante o qual o texto constitucional se metamorfoseia em praticas concretas na vida
dos cidadéos, depende da criacdo de leis reguladoras e politicas governamentais por parte do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, respectivamente. A titulo de exemplo, podemos
mencionar a Lei n.° 8.080/90 que regulamenta a atividade do Sistema Unico de Salde e a
Portaria n.® 3.916/98 do Ministério da Saude, que aprova a Politica Nacional de Medicamentos.

Desse modo, tais politicas publicas devem ter como objetivo duas dimensdes distintas,
mas igualmente importantes e necessarias: 1) a saude preventiva; e 2) a saude curativa. A
dimensdo preventiva do direito a saude se verifica no trecho em que o artigo 196 se volta a
necessidade de “reduzir o risco de doencas e de outros agravos”. Apesar desse espectro nao ser
0 objeto de analise desta pesquisa, cabe destacar que as politicas de prevencdo sdo, em sua
grande parte, as mais conhecidas pelos brasileiros porque sdo objeto constante de publicidade
e, consequentemente, passam a ser consideradas como o tipo de politica publica que mais é
colocada em prética (BRASIL, 1988).

Nesse caso, podemos citar as campanhas de vacinagao contra gripe, febre amarela, etc.,
a intensificacdo nas acdes de distribuicdo gratuita de preservativos durante o periodo de
carnaval, com o objetivo de evitar o aumento de doencas sexualmente transmissiveis, bem como
as campanhas contra a proliferacdo dos mosquitos aedes aegypti e aedes albopictus que séo
vetores de doencas graves como a dengue, febre amarela, febre zica e chikungunya.

Por outro lado, a passagem que afirma que o objetivo das politicas publicas de saude
também ¢ o de “assegurar o acesso universal e igualitdrio as agdes e servigcos para a sua
promocao, protecdo e recuperacdo”, além de reforcar o dever preventivo na tutela publica da
salde, também se refere ao tema da salde curativa quando remete a necessidade das acGes
voltarem-se a recuperacdo da salde das pessoas (BRASIL, 1988).

De modo geral, esses objetivos-acdes podem ser caracterizados de modo que as agdes
de promogao visam “eliminar ou controlar as causas das doencas e agravos, envolvendo a¢bes
també&m em outras areas, como habitacdo, meio ambiente, educagdo etc”; as de protecao buscam
prevenir “riscos € exposi¢des as doengas para manter o estado de satude, incluindo acdes de
saneamento basico, imunizages, a¢des coletivas e preventivas, vigilancia a satde e sanitaria”
e, por ultimo, as acdes de recuperacao siao aquelas que “evitam a morte de pessoas doentes, bem
como as sequelas, atuando sobre os danos (atendimento médico, tratamento e reabilitacdo para
os doentes)” (MAUES, 2010, p. 267).

A nossa investigacgdo se dedica as acdes de recuperacdo da recuperacgdo da salde, e mais

especificamente aquelas que requerem medicamentos de alto custo para auxiliar no tratamento
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e recuperacdo dos cidaddos acometidos de doengas graves, quer sejam congénitas ou que foram
se tornando mais complexas de acordo com o quadro clinico particular de cada paciente.
Contudo, 0 mais importante em compreender a caracteristica multifacetada da satde é perceber
o0 desafio que o Estado possui em garantir o0 acesso universal e igualitario de um bem basico
(satide) a um grupo de pessoas (cidaddos brasileiros) que ndo ¢ homogéneo — nem pode ser
homogeneizado — e que por essa razdo ndo possuem, nem compartilham das mesmas
necessidades.

Como se pbde perceber, a partir de 1988 verificamos uma transicdo no paradigma
juridico brasileiro: a Constituicdo alcanca um outro patamar, quando passa a ser compreendida
como um documento juridico-politico que contém normas dotadas de niveis profundamente
axiologicos e que dispdem sobre uma série de questbes que além de ndo haverem sido objeto
do constituinte originario nas Constituicdes anteriores, ainda sao tratadas de forma analitica no
texto constitucional vigente. Sem duvida alguma, podemaos afirmar que o direito a satde é uma

dessas questdes normativas complexas.

1.2 O QUE E O DIREITO A SAUDE PARA A DOUTRINA

Em virtude das vicissitudes que a interpretacdo das categorias que estdo atreladas a
realizacdo do direito a saude, é de se imaginar que a compreensdo desse direito, e de tudo o
mais que lhe é atinente, ndo se dara — como nao se deu e nem se da — de forma uniforme.
Algumas das grandes questdes discutidas na doutrina brasileira a respeito do direito a saude
tem inicio na andlise da titularidade do mesmo. Isso porque estabelecer quem é ou, quem sao
os titulares desse direito, implica, consequentemente, no modo como esse devera ser gozado,
concretizado e reclamado. Assim, passaremos analisar a forma com que alguns pesquisadores
se manifestam sobre a melhor forma de interpretar o direito a saude e, quando for o caso, seus
respectivos posicionamentos a respeito da concessao judicial de medicamentos de alto custo
para individuos.

No artigo intitulado Problemas da Judicializacéo do Direito & Satde no Brasil, Antdnio
Maués inicia o texto afirmando que pela primeira vez na histéria constitucional brasileira a
salde e designada como um direito fundamental, com o advento da CFRB em 1988. Ao
descrever a caracteristica analitica do texto constitucional que dedica véarios dispositivos para a
normatizacdo do direito a saude, o autor aponta que esse trato pormenorizado do constituinte

exigiu tanto da academia quanto dos tribunais uma reflexdo mais profunda a respeito do
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conteldo, eficécia e aplicabilidade desse direito fundamental. No entanto, para o autor, a maior
desafio estd na dimens&o positiva do direito a saude, que carece do agir estatal para o seu devido
exercicio, quer por meio da criacdo e implementacdo de politicas pablicas quer por meio de
uma obrigag#o de dar ou fazer (MAUES, 2010, p. 258-59).

O autor chama atengdo para o fato de que em funcédo da assisténcia de satde publica ndo
conseguir suprir as demandas dos cidaddos de forma adequada, o Judiciario tem sido cada vez
mais utilizado como um instrumento eficaz de acesso as prestacfes do Estado; principalmente
por causa do éxito que essa via tem demonstrado até entdo. Porém, destaca que esse Sucesso
obtido nas acGes judiciais, além de onerar demasiadamente o sistema publico, ndo contribui
para a universalizacdo do direito a saude. 1sso ocorre porque, na visdo do autor, a maneira como
a judicializacdo® da salde se desenvolveu no pais possibilita que algumas pessoas tenham
acesso a servigos que nao sao oferecidos para os demais integrantes da sociedade, sendo que
muitas das vezes os que fazem uso da via judicial pertencem as classes privilegiadas. O que
acaba por prejudicar a equidade e eficiéncia da atuagdo estatal (MAUES, 2010, p. 261-65).

O autor referenciado também acredita que tem sido praticada uma certa distorcdo na
compreensdo dos principios constitucionais que regem o direito a saude, sendo esses 0 da
universalidade, do atendimento integral, do carater democratico e descentralizacdo da
administracdo e o da regionalizagdo e hierarquizacdo. Tais principios tém a funcdo de
estabelecer uma gama de objetivos a serem alcangados pelo Estado, ao mesmo tempo que
norteiam a elaboracdo e desenvolvimento das politicas publicas de saude, de maneira a limitar
0 campo da discricionariedade, quer seja governamental, legislativa ou judicial. Por fim, apesar
de ndo defender a ilegitimidade da judicializacdo das demandas que envolvem o direito a salde,
0 autor acredita que a forma que esse evento vem sendo utilizado pelos cidadéos e praticado
pelos tribunais, ndo obedece aos principios que regem o direito fundamental em questéo, pois
que refletem uma polarizacao da relacdo entre o individuo e a sociedade, além de desrespeitar
as leis orcamentarias, que sdo os lugares onde legitimamente devem ser discutidos 0s
investimentos na satide publica (MAUES, 2010, p. 266-69).

° Cabe mencionar que esse tema sera explorado com mais profundidade no capitulo terceiro, quando discutiremos
0s aspectos politicos da participacdo do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a sade. No entanto, a fim de
localizar o leitor sobre 0 que essa categoria representa na dogmatica juridica atual, apresentamos a seguinte
definigo: significa que “questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em
caréter final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder paras as instituigdes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo” (BARROSO,
2012).
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Como pode ser visto, por defender a titularidade coletiva — e por consequéncia, também
a fruicdo — do direito a saude, o autor assume um olhar comunitario a respeito desse direito,
quando justifica que o acesso aos servicos oferecidos pelo Estado deve se dar exclusivamente
por meio das politicas publicas estabelecidas pelo governo, obedecendo os limites impostos
pelos orgamentos, pois essa é maneira mais equitativa de conceber a distribuicdo do direito
fundamental pelo ente publico. E dessa maneira, por estar disponivel ao maior nimero de
pessoas, essa estratégia consegue, de fato, universalizar o acesso dos cidadd@os as politicas
publicas de saude de forma igualitaria; cabendo ao judiciario, apenas, a protecao dos principios
constitucionais segundo a diretriz estabelecida pela propria titularidade do direito a saude, de
modo a excluir o deferimento de “pedidos de tratamentos ndo previstos oficialmente ¢ que
oferegam poucas possibilidades de sobrevivéncia” (MAUES, 2010, p. 270-71).

De forma analoga se manifesta Fernando Scaff no artigo Sentencas aditivas, direitos
sociais e reserva do possivel, ao criticar um viés especifico dessa categoria de decisdo judicial.
Porém, nesse caso, a argumentacdo desenvolvida € notadamente apoiada em preceitos
estabelecidos pelo Direito Financeiro, principalmente no que tange a observacédo das diretrizes
orcamentarias estabelecidas em lei. O problema fundamental levantado pelo autor é que esses
tipos de sentengas provocam um “aumento de custos para 0 Erério, obrigando-o ao
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orgamento do poder publico
demandado”, por meio do que o autor denomina “justi¢a direta”, isto €, quando os magistrados
implementam determinados direitos sociais através da aplicacdo imediata dos enunciados
constitucionais, sem o auxilio das leis ou regulamentacdes elaboradas pelos Poderes Legislativo
e Executivo. Para o autor, essa postura assumida pelo Poder Judiciario — destacando
principalmente a atuagdo do Supremo Tribunal Federal — de “ordenadores de despesas publicas”
faz com que as decisdes atendam uma parcela limitada de pessoas, confundindo o “sentido do
que é um direito social, tratando-o como um direito que possa ser fruido de forma individual
ou coletiva, e ndo pelo conjunto de cidaddos que dele necessitem” (SCAFF, 2013, p. 133-137).

Ao se referir especificamente ao posicionamento adotado pelo STF no julgamento de
demandas que versem sobre o direito a satde, Fernando Scaff entende que a interpretacdo que
tem sido adotada pela Corte, de que se trata de um direito subjetivo e que por isso, pode ser
desfrutado diretamente por cada cidaddo, retrata um cenario em que “aprisiona-se 0 interesse
social e concede-se realce ao direito individual”. Por partir da premissa de que “os recursos sdo
escassos, e as necessidades, infinitas”, bem como de que ao Poder Legislativo cabe estabelecer

as prioridades a serem realizadas pelo governo por intermédio do sistema orgcamentario
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(discricionariedade do legislador) e que ao Poder Executivo compete efetuar esses gastos de
acordo com o que foi fixado anteriormente (discricionariedade administrativa), o autor afirma
de forma convicta que o ato de “proferir sentengas aditivas sobre o impacto de pressao dos
fatos, mesmo que de fatos sociais mais tristes, como a possibilidade de perda de uma vida ou
falta de recurso para compra de remédios, ndo ¢ papel do Judiciario”. De modo que qualquer
medida redistributiva que venha a ser implementada pelo Poder Judiciario deve
necessariamente ser restringida pela reserva do possivel, ou como nas palavras do autor: pelo
“limite do orgcamento” (SCAFF, 2013, p. 146 ¢ 152).

Outro posicionamento semelhante, pertence ao constitucionalista portugués Anténio
José Avelds Nunes, no texto Os tribunais e o direito a saide. Alem de também compreender o
direito a saude como sendo um direito de titularidade eminentemente coletiva e que, por isso,
deve ser concretizado exclusivamente por meio de politicas econémicas e sociais, nos limites
dos recursos financeiros estabelecidos pelo Estado, o autor, partindo da anélise do cabimento
da faculdade de o Poder Judiciario reprovar determinadas condutas dos outros Poderes do
Estado, por meio do controle de constitucionalidade. Ele admite a existéncia e legitimidade da
aplica¢do de inconstitucionalidade por omissdo, contudo, considera perigoso “colocar o Poder
Judiciario no papel de reprovar os outros Poderes do Estado. Seria empurrar os tribunais para
o terreno do debate politico”. O autor afirma que se deve evitar totalmente a presenga do
Judiciario nas discussdes politicas, de maneira que também questiona a postura de didlogo dos
tribunais com os outros Poderes, ao indagar que contetdo e significado esse comportamento e
se ainda possui fundamentagdo constitucional, “porque ndo € aceitavel que as opgdes politicas
do Legislativo possam ser substituidas pelas opcdes politicas de cada juiz” (NUNES, 2011, p.
52-54).

Uma postura um tanto quanto distinta das que foram apresentadas até aqui, pertence a
Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo no artigo Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
saude: algumas aproximacdes. Nesse texto, os autores assinalam de pronto os direitos sociais
— 0 que evidentemente inclui o direito a salde — como direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira, de modo que o contetudo do art. 196 da CFRB nédo se reduz a uma
norma programatica, pois que vincula tanto o Legislativo quanto o Executivo a elaborar e
implementar medidas que observem os ditames ali insertos. Assim, ao apontar essa importante
caracteristica do direito a saude e relaciona-lo com os institutos da reserva do possivel e do
minimo existencial, os autores concluem que: 1) o direito fundamental a saude possui a sua

satisfagdo orientada pelo minimo existencial, mas ndo estéo a ele vinculados de forma estatica
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(como se 0 minimo existencial fosse um parametro fixo), pois que esse instituto possui como
métrica a dignidade da pessoa humana. E é em virtude dessa Ultima que eles rechacam a ideia
de uma interpretacdo do minimo existencial que se limite a um minimo vital, a mera
manutencdo da existéncia ou da sobrevivéncia humana, sendo essa uma leitura empobrecida do
direito a vida; 2) para os autores, a dignidade da pessoa humana pressupde a concretiza¢do da
dimensdo positiva ou prestacional dos direitos sociais em geral, estabelecendo, dessa maneira,
um minimo sociocultural; outra caracteristica importante em relacdo a esse ponto, diz respeito
ao fato de que “a dignidade propriamente dita ndo ¢ passivel de quantificagdo”, pois as
exigéncias por ela admitidas irdo variar de acordo com a particularidade de cada caso concreto,
que devem ser analisadas pelo juiz, e nos casos que versem sobre a concessao de medicamentos
de alto custo, as decisdes devem ter como parametro o juizo de adequacao e necessidade; 3) no
gue tange a reserva do possivel, os autores afirmam que o fator orcamento, por si s6, em nada
impede ou deslegitima a atuacéo judicial nos casos que envolvam a concretizacdo de demandas
de saude; por outro lado, reconhecem que essa sinaliza ao magistrado um senso de rigor e
responsabilidade ao analisar demandas que requerem medicamentos de alto custo, de maneira
gue ndo aprovam a realizacao irrestrita do direito a saude ou do direito a vida pelo Judiciario.
Além disso, 0s autores apontam como urgente a “conscientizagao por parte dos 6rgdos do Poder
Judiciario, de que ndo apenas podem como devem zelar pela efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais”. Por fim, apesar de reconhecerem a dimensao individual e subjetiva da
titularidade do direito a salde, os autores compreendem gue no contexto da judicializacdo, a
efetivacdo desse direito deve se dar preferencialmente pela forma de ac¢Ges coletivas, embora
isso ndo impecga nem deslegitime as acGes individuais apresentadas aos tribunais (SARLET;
FIGUEIREDO, 2013, p.13-47).

No texto Direitos Fundamentais Sociais: realizacdo e atuacdo do Poder Judiciario,
José Claudio Monteiro de Brito Filho assume uma posicdo rigorosa na defesa da concretizacdo
dos direitos sociais pelo Poder Judiciario, quando procura refutar alguns argumentos a respeito
da impossibilidade de atuacdo dos tribunais na implementacdo desse universo de direitos. O
primeiro ponto se refere & normatividade imperativa do art. 196 da CFRB, em funcdo da
aplicabilidade imediata dos direitos sociais, apoiando-se no que dispbe o art. 5°, paragrafo
primeiro da CFRB. A partir desse pressuposto, 0 autor assevera que ndo ha razdo em atacar a
postura do judiciario “quando esta atuacdo € somente o cumprimento de suas fungdes, muito
menos quando o seu agir é s consequéncia da negacgdo a coletividade de suas necessidades
vitais, pela inagao de outro Poder do Estado” (BRITO FILHO, 2008, p. 77-87).
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Em um texto posterior, intitulado Direito fundamental & salde: propondo uma
concepcdo que reconheca o individuo como seu destinatario, o referido autor trata
especificamente da realizacdo das demandas que envolvem o direito a saude. Nesse sentido, ao
voltar-se para a questdo da titularidade, o autor deixa claro que encarar a satde apenas pelo
prisma coletivo é um raciocinio inadequado, pois que ignora o fato de que cada sujeito de direito
possui suas proprias particularidades, e que utilizar o principio da universalidade em vistas de
praticar uma homogeneizacao entre o que € oferecido, ignorando as demandas do caso concreto,
¢ racionalizar o direito a satide como se “as necessidades de todos fossem sempre as mesmas”
(BRITO FILHO, 2012, p. 136-145). Assim, 0 autor considera que as normaliza¢des dos critérios
de distribuicdo desse direito ndo podem concorrer para criar qualquer situacdo de
marginalizacdo juridica, ao excluir qualquer pessoa da cobertura do atendimento oferecido pelo
Estado, uma vez que todos os cidaddos sdo sujeitos desse direito. E considerar a realizacdo da
salde pelo prisma individual possibilita uma concretizacdo mais eficaz e mais justa, dado que
opera tanto no sentido da satisfacdo dos ditames constitucionais, quanto dos critérios de
igualdade material, considerando a conciliacdo entre as categorias da universalidade, da

pluralidade e da desigualdade.

1.1.1 A Escola de Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro

H& um conjunto especifico de autores brasileiros que se tém dedicado ao tema da
realizacdo dos direitos sociais, analisado diversos aspectos da judicializacdo de demandas que
carecem da atuacao positiva de por parte do Estado, em determinados segmentos da vida da
comunidade brasileira. Esses pesquisadores pertencem a Escola de Direito Publico da UERJ,
sendo que alguns desenvolveram os trabalhos selecionados na qualidade de professores
pesquisadores, e outros quando eram alunos do programa de pés-graduacdo da instituicdo. A
razdo de estarem em um espaco proprio no corpo deste trabalho é que eles representam uma
tradicdo de pesquisa que foi consolidada e que se consolida cada vez mais no interior do
departamento de direito publico da UERJ, de modo que representam um polo de pesquisa que
é referéncia nacional na discussdo. Os topicos abordados pelos autores escolhidos transitam
entre as areas da hermenéutica constitucional, do direito financeiro, concentrando suas atencoes
em conceitos j& mencionados anteriormente por outros autores, tais como 0 minimo existencial,

a reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana.
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Ricardo Lobo Torres analisa a questéo da judicializacdo dos direitos sociais em geral no
artigo O minimo existencial, os direitos sociais e 0s desafios de natureza or¢camentaria. A
opinido do autor a respeito do assunto fica clara a partir da seguinte afirmagao: “as normas
constitucionais sobre direitos econdmicos e sociais sdo meramente programaticas: restringem-
se a fornecer as diretivas ou a orientagdo para o legislador e ndo tém eficacia vinculante”. Isso
sumariamente significa que o autor ndo reconhece a for¢a normativa da constituicdo no que
tange a realizagdo desse grupo de direitos; por esse motivo, “os direitos econdmicos e sociais
existem, portanto, sob a ‘reserva do possivel’ ou da ‘soberania orcamentaria do legislador’ (...).
A pretensdo do cidad&o é a politica publica, e ndo a adjudicacéo individual de bens pablicos”.
A partir disso podemos perceber que o autor considera que o financiamento de determinados
servicgos pautados nos direitos sociais, a partir das decisdes judiciais constitui uma séria violagdo
ao préprio texto constitucional, além de uma espécie de apropriacdo indevida dos recursos
pablicos (TORRES, 2013, p. 63-78).

Seguindo na mesma linha de raciocinio, Gustavo Amaral e Danielle Melo se dedicam a
discutir especificamente o tema do fornecimento de medicamentos pela via judicial no artigo:
Ha direitos acima de orcamentos? Ja nas primeiras linhas, os autores afirmam que se propdem
a questionar a “verdade estabelecida’, de que a defesa da vida através do fornecimento de
medicamentos é questdo juridica e eticamente superior, que ndo pode ser contrastada com
‘questdes menores’ como o orgamento”. Os autores consideram que estdo em posicdo de
confronto (constituindo uma espécie de posicionamento minoritario) com o ja — supostamente
— pacificado e dominante pensamento de que o direito a satde € algo absoluto e que, portanto,
esta irrestritamente acima dos orgcamentos publicos. Especialmente preocupados com a questao
da escassez dos recursos, os autores afirmam que essa “nao ¢ um acidente ou um defeito, mas
uma caracteristica implacavel”; por esse motivo, no que diz respeito ao direito a salde e, em
ultima instancia, ao direito a vida, “a escassez faz parte da defini¢do, da delimitacdo em
concreto do préprio direito, ou, como preferimos, da densificacdo e decisdo quanto ao
atendimento da pretensdo, pelo que a chamada ‘reserva do possivel’ ¢ elemento integrante”.
Dessa maneira, 0 orgamento publico é o local legitimo onde devem ser discutidos que direitos
serdo satisfeitos pelo ente pablico, uma vez que os autores identificam que no interior da nogao
de escassez estda contida a ideia de trade-off, dado que os recursos sdo limitados e as
necessidades sdo ilimitadas. Logo, a Administragdo Publica cabe “a escolha do que atender e
do que ndo atender”; e seguem afirmando que isso “ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma

caracteristica inexoravel”. Por consequéncia, os autores conferem ao or¢amento um status
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magno, considerando-o como a expressdo maxima da cidadania, pois que € onde as “as escolhas
publicas sdo feitas e controladas”. O que deixa evidente a conclusdo dos autores a questdo
proposta inicialmente no titulo do texto, de maneira que nao ha direitos que estejam acima de
orcamentos, uma vez que esses sdo, a0 mesmo tempo, a baliza normativa e pratica da
concretizacdo dos direitos sociais e, no caso, do direito a sadde (AMARAL; MELO, 2013, p.
79-99).

A guisa de clarificar o fenémeno do controle judicial das politicas publicas, no texto
Constitucionalizacéo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle
politico-social e o controle juridico no espaco democratico, Ana Paula de Barcellos aponta trés
postulados tedricos que podem ser considerados como consolidados no constitucionalismo
contemporaneo, de maneira que esses tais sdo 0s seguintes: 1) a normatividade dos dispositivos
constitucionais, o que consequentemente implica na capacidade intrinseca que esses possuem
em “produzir efeitos no mundo dos fatos”, além de disporem da “imperatividade propria do
Direito”; 2) a posi¢dao de destaque que os direitos fundamentais possuem no ordenamento
juridico brasileiro, em func¢do da “centralidade do homem e da sua dignidade, de maneira que
os direitos fundamentais constituem as balizas de acdo Estatal, bem como a sua realizagéo,
protecdo e promogao sdo os objetivos do Estado e do Direito; e 3) a submisséo do poder publico
a Constituicdo, como consequéncia da ideia de Rule of Law, de modo que o Estado, por meio
das suas fung¢des publicas, tem o seu poder limitado pelas normas juridicas, pois que “uma das
funcBes de um texto constitucional (...) é estabelecer vinculagfes minimas aos agentes politicos,
sobretudo no que diz respeito a promogao dos direitos fundamentais”. A partir disso, a autora
verifica que a relacdo entre essas premissas da teoria constitucional e a ideia de controle juridico
das politicas publicas € como que 6bvia, pois, se ndo fosse possivel efetuar uma fiscalizacdo a
respeito do cumprimento dos ditames constitucionais, sobretudo dos que se referem a direitos
fundamentais, estaria se esvaziando a ‘“normatividade de boa parte dos comandos
constitucionais relacionados com os direitos fundamentais, cuja garantia e prote¢do dependem,
em larga escala, das politicas ptblicas” (BARCELLOS, 2013, p. 104-107).

A autora prossegue afirmando que em uma circunstancia onde o Poder Publico ndo
assegure o cumprimento de um conjunto minimo de direitos fundamentais, implica no fato de
que os cidad&dos ndo terdo as condi¢des necessarias para exercer a sua liberdade de forma plena
e autdbnoma, o que prejudica a participacdo lacida e informada no processo politico
democrético, bem como a capacidade de debate no espago publico, o que em ultima instancia

significa que “o sistema de didlogo democratico ndo tem como funcionar adequadamente se os
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individuos ndo dispdem de condicBes bésicas de existéncia digna”; dignidade essa que ¢
protegida e promovida por meio dos direitos fundamentais, quer eles sejam de direitos civis e
politicos ou direitos econémicos, sociais e culturais. H4 um ponto de cunho pragmatico muito
interessante na discussdo, para o qual a autora chama atengo: “na auséncia de controle social,
a gestdo das politicas publicas no ambiente das deliberacGes majoritarias tende a ser marcada
pela corrupgdo, pela ineficiéncia e pelo clientelismo” (BARCELLQOS, 2013, p. 108-109). Dai
verifica-se a importancia de que sejam garantidas as dimensdes positivas dos direitos, para que
os cidaddos tenham plena capacidade de exercer de forma autdnoma e critica o controle da
atividade estatal, a fim de verificar e, quando for necessario, exigir que o Estado cumpra com
0s seus deveres, através da observancia dos direitos fundamentais, agindo em funcéo do Unico

ente soberano que existe no espaco brasileiro: o povo.

1.3 O QUE E O DIREITO A SAUDE PARA A JURISPRUDENCIA

No percurso decisorio do Supremo Tribunal Federal, em matéria de direito a salde, a
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45-9/DF® cumpriu um papel muito
importante: constituiu uma espécie de divisor de 4guas, na medida em que definiu as primeiras
bases de um posicionamento que foi sendo construido e aprimorado ao longo do tempo, quando
da definicdo da compreensdo do STF a respeito do direito a salde, por meio da analise de outras
nuances juridicas que iam surgindo a cada novo processo que chegava a Corte. No caso da
ADPF n.° 45-9/DF, foi analisada a complexa relacdo estabelecida entre o direito a salde e o
instituto da reserva do possivel, bem como a posi¢do do Poder Judiciario na ardua tarefa de
produzir uma decisdo que, sobretudo, respeite e dé efetividade aos ditames constitucionais em
matéria de direitos fundamentais. O relator, ministro Celso de Mello, no voto proferido no
julgamento da ADPF, destaca determinados aspectos que sdo pontos sensiveis e aparentemente
controversos no estudo da realizagdo do direito a salde a partir da instancia judicial.
Analisaremos cada um deles, comecando pelo excerto a seguir:

& A escolha em analisar especificamente a ADPF n.° 45-9/DF como referéncia jurisprudencial neste ponto do
trabalho, ndo é arbitraria. Tal julgado representa no histérico de decisdes do Supremo Tribunal Federal uma baliza
normativa em relacéo a judicializagdo do direito a sade, pois que define os contornos desse direito: reconhece a
dimensdo subjetiva desse direito publico, ao afirmar o individuo como um ente que também é destinatario desse
comando constitucional. Além disso, define-se a justiciabilidade dos direitos sociais em geral, do direito a satde
de forma especifica, bem como a legitimidade da participacdo judicial na concretizacdo desse direito, em funcéo
de eventuais omissGes por parte do Poder Executivo, ao adotar uma interpretacdo especifica da separacdo dos
poderes — adotou-se uma interpretagdo contemporanea em face da interpretacdo classica (discutiremos esse ponto
especifico com mais propriamente mais adiante, no capitulo terceiro).
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A dimensdo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que
ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econbmicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (...) sob pena
de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicéo,
comprometer, de modo inaceitdvel, a integridade da prépria ordem
constitucional (STF, 2004).

Como se pode observar, o primeiro ponto abordado trata da faceta politica que também
integra as possibilidades de atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Quando colocamos no
horizonte de pensamento a atividade de um tribunal e uma afirmacao como essa, é razoavel que
inicialmente se pense que uma dimens&o politica pode significar a transgressao dos limites que
definem o ambito de decisdes de uma corte. Isto porque, via de regra, se compreende a atividade
juridica, principalmente a do operador do direito, do juiz, como necessariamente depurada das
demais esferas do mundo da vida, tais como a politica, a ética etc., no entanto, a fala do ministro
Celso de Mello, demonstra de forma clara que ha uma funcéo politica que foi legitimamente
conferida ao STF pela Constituicdo; funcdo essa que esta imbricada na funcdo juridica, pois
que dela ndo ha como se separar, e, ainda que isso seja possivel, trata-se de uma linha ténue e
muitas das vezes imprecisa. E até mesmo dificil imaginar uma decisdo em que ndo se esteja
afirmando, concretizando um determinando direito, ainda que em face de um outro. Por esse
motivo, uma vez investida da competéncia institucional de zelar pela ordem e interpretacdo da
Constituicdo, o STF, ao aplicar as normas constitucionais, exerce de forma legitima a funcao
ou dimensao politica de sua atividade, pois, “se a norma traduz opcao politica, tem conteudo
politico; e mesmo a sua aplicacdo literal, pretensamente neutra, nos exatos termos previstos
pelo legislador, ndo deixa de ser uma atitude politica” (PAIXAOQ, 2007, p. 20). Mas, quanto a
esse Ultimo ponto, ainda voltaremos a discuti-lo de forma minuciosa mais a frente.

Prosseguindo na analise do voto, vejamos:

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. (...). Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impés, incidira em
violagéo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultara a inconstitucionalidade por omisséo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico (STF, 2004).
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Nesse trecho, o0 ministro relator busca deixar claro que a possibilidade de violagdo — por
parte do Estado — dos direitos dos cidaddos que integram a comunidade politica, ndo se restringe
a pratica de atos, a tomada de determinadas atitudes. Isto é, a ndo ocorréncia delas também pode
vir a implicar em prejuizos na vida das pessoas que estdo sob égide do Poder Publico. De modo
que, se considerarmos a propria circunstancia do ndo fornecimento de determinados tipos de
medicamentos por meio do SUS é um exemplo das véarias formas possiveis de violagdo do
direito a satde por omissdo, uma vez que o ente estatal se furta do dever de concretizar a
dimensdo prestacional de um direito que foi consagrado pela Constituicdo como fundamental,

essencial para o florescimento harmonico dos cidaddos. Nesse contexto, 0 Voto prossegue:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢do de
formular e de implementar politicas publicas (...), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que 0
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ‘ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Pablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado’ (STF, 2004).

A referéncia feita nesse excerto é de profunda relevancia, pois destaca, ao mesmo tempo,
a complexa relacdo entre as seguintes caracteristicas das fungdes publicas: independéncia,
autonomia, harmonia e unidade. O ministro Celso de Mello inicialmente aponta que em virtude
da separacao das funcdes publicas, a cada uma das esferas do Estado € atribuida uma atividade
prépria, tipica. No entanto, na ocorréncia de circunstancias — tais como o ndo cumprimento de
compromissos constitucionais que impliguem na violacdo de direitos fundamentais dos
cidaddos; nesse caso, a violacdo ao direito a saude — que justifiguem que um outro ente publico,
que exerce primariamente um outro tipo de atividade tipica, venha a intervir de forma atipica
com a finalidade de resguardar o interesse, a seguranca das pessoas que estao tendo seus direitos
ameacados, ou mesmo violados. Trata-se, entdo, de uma intervencgdo legitima, uma vez que
manifesta a unidade do Estado e do Poder Publico, por meio da cooperagao entre as instituicoes

que representam as funcdes publicas, de modo que em um eventual cenario de crise ou de
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dificuldade na implementacédo de politicas publicas, de concretizacdo de direitos, o Judiciario,
no caso, possa dar o suporte que Ihe for possivel para colaborar na realizacdo das premissas
constitucionais, ainda que se tratem de normas programaticas, que via de regra sdo
compreendidas como diretrizes a serem observadas, ndo dotadas de carater vinculativo, como
comentamos anteriormente.

A esse respeito, o relator é muito preciso em esclarecer que, ainda que esse conceito seja
aplicavel ao direito a saude, por meio do art. 196 da CFRB, isso ndo significa que a
Administracdo Publica pode disso se prevalecer para ndo colocar em pratica o que essa suposta
diretriz recomenda; pelo contréario, a sua ndo observacdo acarreta um ato de infidelidade para
com o soberano, o povo brasileiro, que confia aos seus representantes a responsabilidade de néo
apenas administrar e gerir recursos, mas também de por meio dessa atividade, promover,
garantir e efetivar os direitos que a Constituicdo elege como tais. Assim sendo, seguimos ao

ultimo excerto do voto:

N&o obstante a formulacéo e a execucdo de politicas publicas dependam de
op¢Oes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo. (...). A negacdo de qualquer tipo de obrigacéo a
ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a renlncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em
geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram o0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacBes e admitem a intervencdo do Judicidrio em caso de omissdes
inconstitucionais (STF, 2004).

O ultimo ponto se refere ao reconhecimento dos direitos sociais como uma classe de
direitos que € e deve ser objeto de implementacéo por parte do governo, de qualquer orientacédo
politica a que pertenca, por meio de politicas publicas. Isso porque as disposicdes
constitucionais, em especial as que se referem aos direitos sociais e, nesse caso, ao direito a
satde em particular, devem ser cumpridas por todo e qualquer governante, a qualquer tempo,
independente de posicionamento politico-partidario e/ou ideoldgico. Caso contrério, se fosse
possivel sujeitar a aplicabilidade pratica de clausulas tomadas como fundamentais pela
Constituicdo ao humor politico que estivesse em vigor, essas, certamente ndo deveriam
pertencer a categoria de direitos. Direitos, enquanto normas dotadas de juridicidade e
normatividade, necessariamente vinculam o exercicio da atividade estatal. Pois que o Direito,
como instituicdo que €, regula as relagdes sociais nas suas mais variadas nuances. Quer se trate

das interacOes entre cidadaos, quer se trate das interacfes entre o(s) cidadao(s) e o Estado; de
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maneira que um dos aspectos centrais no controle de legitimidade material dos atos praticados
pelos representantes das fungdes publicas é a conformidade desses atos com as leis. Isto é, se
por meio de suas praticas institucionais, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario observam as
normas do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo as normas constitucionais. Por esse
motivo, a concretizacdo dos direitos sociais e, nesse sentido, do direito a saude, por qualquer
um desses entes publicos, quer no exercicio tipico ou atipico de fungfes, manifesta tanto 1) a
afirmacéo dos direitos sociais em geral e do direito a saude como direitos genuinos e, portanto,
passiveis de justiciabilidade, quanto 2) o sentido e a vivacidade do Rule of Law, uma vez que a
concretizacdo do direito a salde nos termos apresentados pelo ministro Celso de Mello na
ADPF n° 45-9/DF, demonstram a expressdo desse instituto na vida cotidiana, nas praticas
institucionais; assegura que o Estado esta, sim, submetido ao Direito, através da vinculacdo a
densidade normativa da Constituicdo, da Lei, e que inconstitucionalidades ndo devem passar
inc6lumes, como algo normalizado, aos olhos de quem quer que seja.

Ap0s a andlise feita, podemos perceber porque a ADPF n° 45-9/DF € tdo importante no
curso decisorio do Supremo Tribunal Federal em matéria de direito a satde. A riqueza do seu
conteddo e o nivel das reflexdes apresentadas foram fundamentais para o desenvolvimento de
varios estudos mais aprofundados do tema tanto na academia quando dentro dos tribunais. No
proprio STF, a ADPF se tornou uma referéncia para as decisGes que surgiram desde entdo,
sendo citada reiteradamente nos acorddos sobre a temética. Sendo assim, entendimento tal como
0 de que a responsabilidade solidaria entre os entes da federacdo em relacdo ao custeio de
demandas que requeiram o fornecimento de medicamentos de alto custo, que foi definido nos
autos da Suspenséo de Tutela Antecipada n.° 175/CE, de relatoria do ministro Gilmar Mendes,
representa a consolidacdo de uma trajetoria jurisprudencial que teve a ADPF n.° 45/DF como
um marco importante (STF, 2010). Cabe salientar, também, o fato de que mesmo antes do
julgamento da ADPF n.° 45/DF, o proprio Supremo Tribunal Federal ja havia delimitado seu
entendimento a respeito da indissociabilidade do direito a satde em relacdo ao direito a vida,
bem como havia reconhecido a dimensao individual do direito a satde, por meio do julgamento
do Recurso Extraordinario n.° 271.286, de relatoria do ministro Celso de Mello (STF, 2000).

1.4 PRIMEIRAS IMPRESSOES

Diante das posi¢cdes que foram expostas e comentadas sem, na medida do possivel,

adiantar o conteido da presente sec¢do, passamos a apresentar nossas proprias consideracoes a
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respeito das interpretacfes que tém sido feitas sobre a exigibilidade judicial do direito a satde
— com foco especifico no fornecimento de medicamento de alto custo para individuos.

A primeira controversia a ser por nos enfrentada diz respeito a combinacdo das
categorias apontadas no art. 196 da CFRB: universalidade e igualdade. O carater universal de
acesso ao direito a salde implica, de fato, que esse se estende a todos os integrantes da
comunidade politica brasileira, os cidaddos, sem distin¢do de qualquer espécie que seja. Essa é
uma caracteristica muito clara e, pensamos, que ndo haja muito o que se questionar quanto a
esse ponto. O fator complicador se deve a insercdo da igualdade, pois a primeira vista tratar-se-
ia de uma categoria que, em termos de distribuicdo do servigo, implicaria no fato de que todas
as pessoas que tém direito ao gozo desse direito, o devem fazer da mesma forma, que a
guantidade e qualidade dos servigcos devem ser ofertadas na mesma medida para todos.

No entanto, bem se sabe que para se colocar em pratica o conceito de igualdade é
necessario ir bem mais além, ndo podendo permitir-se limitar a pura e simples divisdo equanime
de um determinado objeto, no caso, o direito a saude. Ir além significa, em Gltima instancia,
reconhecer a existéncia de desigualdades no plano fatico, que acaba por tornar imperfeita e
injusta a pretensdo por uma oferta equitativa, que considera a igualdade apenas no sentido
abstrato do termo. Dessa maneira, se hd de convir que ha muito ndo é possivel pensar a
igualdade apenas sob o aspecto formal. O verdadeiro desafio das instituicdes publicas e de todos
aqueles que se dedicam a pensar o Direito na perspectiva da justica é encontrar os caminhos
que precisam ser percorridos para que a igualdade material possa ser verdadeira na vida das
pessoas, dos cidaddos que dela tanto necessitam. A esse respeito, e para tentar clarificar o modo
como compreendemos o principio da igualdade no contexto constitucional brasileiro,
acreditamos que “a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. (...). Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real” (BARBOSA,
1997, p. 26).

Em termos de fornecimento de medicamentos de alto custo, muitas das pessoas que 0s
postulam perante o Judiciario, sofrem de patologias que sdo, via de regra, congénitas, isto &,
tratam-se de doencas que nasceram com o individuo e, por alguma razdo, as vezes se
manifestam precocemente ou de maneira tardia, na fase adulta. Ao passo que existem pessoas
gue nascem, crescem e vivem sadias, que poucas vezes vao ao medico, quando muito para fazer
exames de rotina, tomar vacinas, e que provavelmente nunca ouviram falar, ou no minimo

acham muito espantoso o fato de pessoas ajuizarem agdes para obterem medicamentos para
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suas enfermidades. E um pequeno exemplo que demonstra um dos tipos de diferencas que
existem entre os cidaddos, e que, nesse caso, trata-se de uma diferenca de carater bioldgico.
Além disso, reconhecemos que também existem caracteristicas que também podem se somar a
essa circunstancia, agravando ainda mais a situacdo de vulnerabilidade desses sujeitos, tais
como: questdes de ordem econbmica, étnica, racial, entre outras.

E importante perceber que a existéncia de tais diferencas nio permite que todos os
cidaddos sejam tratados exatamente da mesma forma pelo Estado em matéria de direito a salde,
sob pena de ndo conseguir proporcionar a igualdade material necessaria para que as pessoas
que recorrem ao sistema publico de salde possam gozar de uma vida minimente digna. As
diferencas que existem entre as pessoas nao podem ser um fator que provoque a naturalizagédo
das desigualdades pelas instituicdes. O ponto nevralgico dessa discussao € que ha uma extensdo
— ou pelo menos o risco — das diferencas bioldgicas para o campo do politico e do juridico.
Explicamos: em virtude do fato de demandarem um montante financeiro consideravel para
custear seus respectivos tratamentos de salde, por meio de medicamentos, tais cidadaos que
possuem doencas raras e congénitas, por vezes, com baixas expectativas de cura, dificilmente
possuem suas patologias consideradas como objetos da Relacdo Nacional de Medicamentos
(RENAME) disponibilizados pela rede publica de saide. Pois, como bem apontado em uma
pesquisa sobre os critérios de elaboracdo dessa lista, 0s agentes publicos da Unido que as
formulam levam em conta as doencas que sdo comuns a um universo maior de pessoas; critério
tal que exclui automaticamente da rede de cobertura aqueles que necessitam de medicamentos
mais complexos e de custo elevado (BARROSO, 2007, p. 18). Como se a autenticidade
bioldgica presente no organismo dos cidaddos que necessitam desses medicamentos, por si so,
constituisse um pressuposto para a legitimacdo de uma desigualdade em cadeia, em dominios
humanos que nao se justificam, nem se podem justificar.

Outro aspecto importante é o fato de que em virtude suas caracteristicas e condi¢des
particulares, as pessoas também possuem necessidades diferentes, necessidades essas que se
refletem no nivel de desigualdade ou de igualdade que cada cidaddo possui em relagdo ao outro.
Para que se possa alcancar a igualdade material de acesso a salde, é necessario que sejam
consideradas as necessidades dos usuarios que recorrem ao sistema publico de saude. O
mapeamento dessas informacgdes € muito significativo, pois, possibilita que o proprio gestor
publico venha a operar a distribuigdo/alocagdo dos recursos de maneira a atendé-las da melhor
maneira possivel, ao invés de provocar mais uma situacdo de desigualdade — além da bioldgica,

ja existente — quando néo as considera.
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Um argumento interessante, especialmente apresentado por Antdnio Maués e Ana
Paula de Barcellos, diz respeito ao fato de que os individuos que se utilizam da via judicial para
solicitar o fornecimento de um medicamento e que ndo possuem condi¢des financeiras
suficientes para custea-los, nem sempre — segundo 0s autores, a maior parte — compdem as
classes menos favorecidas da sociedade que fazem parte, no caso a brasileira (MAUES, 2010,
p. 265; BARCELLOS, 2013, p. 115). H& aqui pelos menos duas questdes a serem enfrentadas.
Em primeiro lugar, nos causa uma certa estranheza, por assim dizer, a utilizacdo das lentes do
poder aquisitivo para apreender, a priori, que ordem de pessoas estariam legitimadas a postular
uma prestacéo relativa a satde perante o poder judiciario. Em todo caso, compreendemos que
tais autores estavam preocupados com que as pessoas menos favorecidas financeiramente,
fossem o principal publico que viesse a se beneficiar dessa via de acesso aos medicamentos que
Ihe fossem necessarios.

Hé& que ficar claro que a exigéncia de que seja demonstrado no curso do processo a
impossibilidade arcar com os custos do medicamento a que se necessita, ndo se limita apenas a
pessoas gque possam ser caracterizadas como pobres, a0 menos no sentido da lei, pois, se
consideramos que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, é preciso reconhecer o fato de que entre os cidaddos existem diferentes niveis de
necessidades para alcancar um patamar de vida digna. Por essa razdo, o viés do poder
econdmico considerado a partir de classes sociais, na maior parte das vezes ndo é
suficientemente capaz de demonstrar o real nivel de incapacidade financeira de cada uma das
pessoas que postulam, quer pela via administrativa, que pela judicial que o Poder Publico
custeie e forneca os remédios que necessitam para a realizacdo de seus tratamentos de salde.
Porque as patologias congénitas e/ou complexas demandam medicamentos igualmente mais
complexos que, consequentemente, possuem um custo muito elevado, transformando, assim,
aquele que anteriormente era considerado como “rico” em uma pessoa pobre, que ndo possui
condigcdes de arcar com 0s gastos do tratamento que necessita para garantir uma vida
minimamente digna. Por esse motivo, a analise cuidadosa de cada caso concreto que se
apresenta ao Judiciario acaba sendo a forma mais segura de atender as demandas de forma
adequada, evitando tanto injusticas, quanto abusos.

Dessa maneira, resta claro que enquanto direito que é, a saude compde 0 conjunto
principal de normas a que o Estado se submete e assume o compromisso de cumprir,
concretizar. O direito a saude naturalmente inclui, portanto, o rol de obrigacGes inerentes ao

Rule of Law, de modo que o seu ndo cumprimento também importa em desrespeito a esse



29

instituto tdo caracteristico das democracias constitucionais contemporaneas. No entanto, o
aspecto juridico nos diz apenas o que deve ser feito: que o direito a salde deve ser vivenciado
pelos cidaddos que o reivindicarem por meio da utilizagdo da assisténcia publica de salde,
quando isso se fizer necessario, e em se tratando de individuos que necessitem de medicamentos
de alto custo, a méxima se mantém. Porém, como isso serd feito, a partir das necessidades
apresentadas por cada cidaddo, isso, o Direito por si s6 ndo é capaz de responder. Para se apontar
um critério de distribuicdo é necessario recorrer a outras areas do conhecimento humano. Se
referir a critérios distributivos € se referir a justica, a parametros justos, ao melhor critério de
justica; e ao referir-se a esses estar-se-4 desbravando, automaticamente, os aportes tedricos da
Filosofia Politica. E por essa senda que procuraremos demonstrar a importancia de critérios de
distribuicdo do direito a satude que considerem as necessidades dos individuos, e como este

produz impactos no esquema distributivo como um todo. E disto que nos ocuparemos a seguit.
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2 POR QUE A SAUDE IMPORTA? UMA RESPOSTA FILOSOFICA

Apd6s uma abordagem a respeito do que a saude representa do ponto de vista do Rule
of Law, nos dedicaremos a demonstrar quais as implicacdes que fazem com que este aspecto
especifico da vida humana seja digno de atencdo especial, mas desta vez por meio de uma
perspectiva filoséfica. Tais implicagcBes possuem origem tanto no campo da Filosofia Moral-
ética, no sentido de explicar porque as prestacdes relativas a satisfacdo ou manutencéo da saude
— 0 que é notadamente o caso das demandas que requerem medicamentos de alto custo — sdo
um tema que muitas das vezes suscitam uma preocupagdo muito peculiar das pessoas em geral;
quanto no campo da Filosofia Politica, a partir de uma andlise que considere as complexidades
que existem no contexto de uma democracia, em especial a questdo do bindmio individual vs.
coletivo, universal vs. particular, mas que também é pautada a luz da justica distributiva, de
maneira que tem como pressupostos principais os ideais da liberdade, da igualdade, das
oportunidades e, por fim, do espirito cooperativo e solidario que existem entre os cidadaos que
compdem uma comunidade politica. Para tanto, utilizaremos como referenciais deste capitulo
0s autores: John Rawls (1999, 2008), Norman Daniels (1983, 2002, 2008), Immanuel Kant
(2007) e Erhard Denninger (1999).

2.1 POR QUE E NECESSARIO PENSAR NO INDIVIDUO? UMA DEFESA DA
INDIVIDUALIDADE

A fim de sistematizar nossas reflexdes a respeito das interacdes humanas, sobretudo
como elas ocorrem nos dias atuais, iniciamos localizando como essa discusséo se estabelece na
Filosofia, especificamente nas seguintes areas: 1) a Moral, em que o agente se questiona sobre
como ele deve tratar as outras pessoas, isto €, hd uma andlise intersubjetiva que passa a gerar
uma obrigacdo moral no trato com outro; e 2) a Politica que, por outro lado, possui como
questionamento central do agente, considerando que esse estad inserido no interior de uma
comunidade politica, o que tal comunidade dele pode exigir e, da mesma forma, o que cada
cidaddo pode exigir mutuamente um do outro. Esses dois eixos serdo nossos horizontes de
analise a partir de agora. No entanto, € preciso fazer uma meta-contextualizagao, pois que
precisamos entender como essas ideias se manifestaram no interior do Liberalismo ao longo da

tradicdo dessa ideologia politica.
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2.1.1 O individuo do ponto de vista da Moral

Como o proprio nome ja denuncia, o Liberalismo se traduz como uma corrente de
pensamento que possui um compromisso com a liberdade ou, no minimo, uma inclinacéo
fortemente favordvel a ela. Na qualidade de ideal politico, o liberalismo manifesta uma
profunda desconfianca em relagcdo ao poder, a0 mesmo tempo em que reconhece a sua forga e
0 impacto que pode exercer na vida das pessoas. Entéo, a intuicdo basica do liberal ¢ de que “o
poder tende a ser abusado pelo seu detentor”, e desta premissa ja surge a sua primeira certeza:
a de que “so6 o poder trava o poder”. Na modernidade o liberalismo ird advogar a causa de ndo
permitir que o Estado se intrometa na vida dos individuos e para isso, utilizar4 como ferramenta
a Lei. E, de modo geral, defendera a existéncia de um ambiente em que se cumpram regras
legais e morais (SAMOES, 2014, p. 127). A partir disso, veremos que a ideia de Lei, apesar de
fato se referir a lei politica — que se perfaz no Direito —, também ira ressoar na Filosofia Moral
segundo uma perspectiva liberal.

Do ponto de vista da Filosofia Moral, existem duas correntes liberais importantes que
marcam a possibilidade de pensar o agir individual em relacdo a terceiros: 1) o Utilitarismo,
como uma ética teleoldgica e consequencialista; e 2) a teoria moral de Kant, como uma ética
deontoldgica. O Utilitarismo, enquanto vertente do liberalismo classico’ — aqui representado
pelo pensamento de Jeremy Bentham e John Stuart Mill —, esta inserido no contexto temporal
das teorias éticas modernas, pois que possui um outro tipo de linguagem moral, diferente da
ética classica (ética das virtudes), e que agora é baseada na ideia de dever. Isso significa que o
Utilitarismo ird buscar apresentar principios que possam justificar as acfes ndo apenas de um
ponto de vista particular, mas também de um ponto de vista coletivo®. Nesse sentido, a
moralidade em Bentham tera como métrica a ideia de prazer e dor. Isso revela o hedonismo e o
psicologismo da teoria, pois que a) o prazer € considerado o sumo bem, devendo esse ser

buscado, ao passo que a dor deve ser evitada, por ser 0 seu respectivo oposto; b) tal ética acaba

" Nesse caso, tanto Bentham quanto Mill ainda estdo sob o efeito da ideia de que a liberdade consiste
essencialmente na liberdade negativa. Ser livre significa que a individualidade do agente ndo sofrerd nenhuma
interferéncia externa. Isso fica ainda mais claro na formulagéo do principio do dano de Mill: “a unica razéo pela
qual o poder pode ser legitimamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua
vontade, € a de prevenir o mal contra os outros” (MILL, 1991, p. 30, tradug&o nossa).

8 A simplicidade que envolve a elaboracéo de seus argumentos e seus principios fazem com o que o Utilitarismo
tenha, ainda hoje, uma forga muito grande e, assim, tenha muitos adeptos. A caracteristica especifica de utilizar
principios que sirvam tanto para guiar a ac¢do individual quanto a acgéo coletiva, faz com que o Utilitarismo
facilmente transite do &mbito da ética normativa individual para a ética normativa pablica, de modo que ha apenas
uma extensdo do que pode ser considerado como certo e/ou justo do ponto de vista moral para o ponto de vista
politico (Direito).
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por basear-se na psique humana, considerando que o individuo subjetivamente identifica e
prefere aquilo que lhe causa prazer, ao que Ihe causa dor; e por consequéncia utiliza esse juizo
para orientar seus atos. Esse psicologismo se traduz numa forma de empirismo, que revela uma
tese muito forte do Utilitarismo: a possiblidade de mensurar a quantidade de prazer ou de dor;
possibilidade essa que é fundamental para o individuo poder calcular as vantagens ou as
desvantagens envolvidas na acdo a ser praticada (BENTHAM, 2000, p. 14-18, traducgdo nossa).
Como uma teoria teleoldgica, o Utilitarismo tem como fim ultimo a felicidade, e a felicidade
representa 0 bem-estar das pessoas. Isso significa que as a¢fes consideradas como justas ou
corretas, serdo aquelas que maximizarem a utilidade (felicidade ou o bem-estar), isto é, que
elevem ao méaximo a felicidade, o bem-estar das pessoas que estdo inseridas em um determinado
organismo social. Dessa maneira, percebemos como o carater teleologico da teoria esta
imbricado com o seu consequencialismo: para esses autores, o que é considerado como justo,
depende inteiramente da realizacdo de um bem especifico. Logo, o télos (finalidade) de
qualquer acdo tem como prioridade o bem (felicidade e sua maximizagéo) e, por conseguinte,
sua concretizacdo, face ao justo. As acdes sdo pensadas e praticadas segundo as consequéncias
que irdo provocar: a maximizacdo ou ndo da felicidade para 0 maior niumero de pessoas
possiveis (MILL, 1991, p. 25- 32, traducdo nossa). Dessa maneira, uma agdo no ambito da
comunidade politica, cuja decisdo repercutisse em toda a coletividade, obedeceria a0 mesmo
raciocinio construido para justificar e fundamentar a agdo individual.

Indo propositalmente de encontro com a Idgica Utilitarista — uma vez que a busca da
felicidade ndo é o parametro adequado para guiar as nossas acdes, pois que se trata de algo
subjetivo e que, portanto, o seu conteido (o que é a felicidade) varia de individuo para individuo
—, mas ainda no contexto do liberalismo® e inserida na linguagem moral baseada na ideia dever,
ha a teoria moral de Kant que, ao inverter a prioridade do bem sobre o justo, inaugura uma ética
deontoldgica. O significado dessa afirmacdo repousa na ideia do imperativo categorico. Para
Kant, apenas uma Unica coisa no mundo pode ser considerada como genuinamente boa: a boa
vontade. Mas, como identificar o que identificar a boa vontade? Ou mais ainda, como distingui-

la da ma vontade? Afim de responder a esse questionamento, e solucionar esse dilema pratico,

® Kant, por ser um autor inserido no contexto no idealismo europeu (e passa a ser considerado um dos principais
expoentes do idealismo alemao), estd comprometido com a ideia de Aufklarung (esclarecimento), com objetivo de
fazer com que as pessoas pudessem pensar por elas mesmas — e ndo se deixassem influenciar por terceiros,
correndo o risco de assumir uma posicdo de objeto, por assim dizer (KANT, 2013, p. 64-71). Em Kant, a razéo
representa a propria fonte de emancipacdo e liberdade do sujeito, por isso a liberdade passa a ser reflexiva e ndo
mais apenas negativa (ndo intervencéo). Assim, Kant retoma a discussdo moral sobre a intencionalidade das a¢des
inaugurada por Rousseau, pois, a moralidade também se interessa pelas condicGes internas da acdo: a intencéo, o
motivo, 0 mébil da acéo.
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procedimental, Kant nos fornece o procedimento do imperativo categdrico, que nada mais é do
que um teste moral para verificar a intencdo do agente; e assim poder avaliar se a razdo que
motiva a sua acao é boa ou ndo, se a sua vontade em agir é boa ou ndo. Nesse sentido, como
defensor da liberdade reflexiva, Kant afirma que a boa vontade é autdnoma?; isso significa que
para ser caracterizada como uma boa vontade, essa deve se autodeterminar, definir por si
propria quais 0s seus principios, as razdes ou motivos por quais age. Por consequéncia, a ma
vontade é aquela que ndo se autodetermina, é aquela que permite que fatores externos
determinem a sua acdo. A essas duas situacdes, Kant denominara de a) imperativo categorico,
a primeira; e b) imperativo hipotético, a segunda. Isso porque, para o autor, 0 oposto da
autonomia serd a heteronomia; e a heteronomia € o oposto da liberdade. Assim, percebemos
que, para Kant, uma acdo sé pode ser livre se tiver origem na sua propria vontade, na lei moral
que o individuo impde para si mesmo. E o mecanismo-teste para verificar a validade da
maximat! da acdo € o de transforma-la em uma lei universal que é objetiva (a maxima subjetiva
passa por um procedimento de objetivacdo). Esse procedimento estd consubstanciado na
célebre afirmagao de Kant: “devo proceder sempre de maneira que eu possa querer tambem
gue a minha maxima se torne uma lei universal”. Logo, a maxima sera racionalizada pelo teste
universal chamado: imperativo categérico (KANT, 2007, p. 21-38). Vale ressaltar que o
imperativo categorico € formal, ou seja, trata-se de um procedimento racional (ndo determina
a priori conteido ou substancia) pensado para solucionar um problema procedimental que nos
foi imposto pela prépria razdo, por meio da seguinte questao: o que devo fazer? Como a propria
pergunta revela um conjunto de possibilidades que podem ser escolhidas, caminhos a serem
seguidos em uma determinada situacdo, dai a necessidade de elaborar um procedimento
normativo igualmente racional para guiar seres racionais na decisao acerca do que deve ser feito
(KORSGAARD, 1995, p. 1165-1173). Sobre esse ponto, é por serem dotados de racionalidade
gue os seres humanos se distinguem dos animais — que sdo seres irracionais — pois que sdo
capazes de escolher como agir, e ndo simplesmente deixar que 0s seus instintos conduzam suas
atitudes, como € o caso dos animais. Segundo Kant, autonomia € sinénimo de liberdade
individual: 0 homem enquanto ser vivente e racional expressa a sua condicdo de
verdadeiramente livre quando age com autonomia; quando suas atitudes sdo o produto das

maximas que ele préprio se impds. Logo, qualquer circunstancia que nao permita que o homem

10 Kant tem por objetivo fugir do determinismo defendido pelo Utilitarismo e pelas demais teorias que levantam a
bandeira do consequencialismo. De maneira que s6 o individuo é quem pode dizer o que é bom para si, enquanto
individuo que é. O que é bom néo &, e nem pode ser pré-determinado.

11 A méaxima da acdo é uma representacdo subjetiva do Bem que foi determinado pelo individuo.
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aja com autonomia automaticamente viola a sua liberdade, ao trata-lo como uma coisa, um
objeto. Por isso, para Kant a “autonomia € pois o fundamento da dignidade da natureza humana
e de toda a natureza racional” (KANT, 2007, p. 79). Assim, qualquer acdo que utilize 0 homem
como um instrumento para alcancar um bem especifico € uma forma de reificacao do individuo;

é um atentado contra a sua liberdade, autonomia e dignidade. Nesse sentido o autor afirma:

Ora digo eu: - O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acles, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem

sempre de ser considerado simultaneamente como fim!2 (KANT, 2007, p. 68).

Especificamente sobre a dignidade do homem, que como dissemos é o fundamento da

autonomia humana, Kant enuncia que:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade (KANT, 2007, p. 77).

Como podemos observar a partir dos pressupostos ilustrados, a figura do homem,
enquanto ser individualmente considerado, possui uma centralidade no pensamento do autor
em questdo. Tanto € verdade que as suas caracteristicas praticas sdo o fio condutor para a
resolucédo da tarefa prética enfrentada pelo filésofo. Entdo, afirmamos que a filosofia moral de
Kant tem por objetivo criar um método imparcial de decisdo que assegure a liberdade enquanto

autonomia, garanta a inviolabilidade do individuo e respeite a dignidade que Ihe € inerente.

2.1.2 O individuo do ponto de vista da Politica

Ao final do primeiro capitulo vimos que para bem refletirmos e, assim, tentarmos

responder questdes a respeito de qual é a forma mais justa de o Estado distribuir determinados

12 De formulagdo semelhante temos o famoso imperativo pratico kantiano, ou também conhecido como a férmula
da dignidade, qual seja: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” (KANT, 2007, p. 69).
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bens para a sociedade, é necessario lancarmo-nos no horizonte da Filosofia Politica,
especificamente, das Teorias da Justica. Aqui trataremos de duas teorias politicas liberais
importantes: o Liberalismo Igualitario e o Libertarismo. Iniciamos essa discussdo mencionando
0 tedrico que representa 0 marco nessa area da Filosofia e, também, referencial deste trabalho:
John Rawls é mundialmente reconhecido como o fildsofo politico mais importante e influente
do século XX. Isso se deve a obra “Uma Teoria da Justi¢a”, langada em 1971, que tem sido
considerada como o divisor de aguas na historia da filosofia politica. Diz-se isso porque de fato,
na época em que foi lancada, Rawls reacendeu o debate sobre o ideal e os fundamentos de uma
sociedade justa, ao propor uma concepgao de justi¢a intitulada “Justica como Equidade”. No
entanto, antes de apresentar no que consiste tal teoria, primeiro, é necessario compreender o
cenario filosofico politico e moral no qual Rawls estava inserido, se inspirou e desenvolveu
suas ideias; este cendario possui um locus e tempo bastante especificos: a obra referida foi escrita
entre as décadas de cinquenta e sessenta, nos Estados Unidos, momento em que essa nacao
tinha grandes desafios internos sendo enfrentados, bem como implodia a mobilizacdo dos
movimentos sociais (movimento negro, movimento feminista) pela ampliacdo dos civil rights
em favor das minorias, uma vez que essas nao eram comtempladas, de fato ou da forma que
entendiam como adequada, pelas promessas do liberalismo. Diante da contradi¢éo performativa
identificada em um cenéario de relativizacdo de direitos vs. reivindicacdo de direitos, Rawls
buscou resgatar as promessas do liberalismo de modo substantivo, além de refletir sobre um
tipo de epistemologia e engenharia social que nédo fosse pautada na utilidade e, sim, na justica.

Como se pode imaginar, no plano académico e teérico da época havia duas teorias em
sendo intensamente discutidas: a primeira e dominante era o utilitarismo. Para o utilitarismo, o
bem relevante é a felicidade. Entdo, tal teoria basicamente afirma que as acfes praticadas, as
leis promulgadas, as instituicGes existentes, e tudo o mais pode ser julgado como melhor ou
pior, certo ou errado, justo ou injusto, de acordo com a tendéncia para maximizar a soma total
de felicidade das pessoas individuais, levando em consideracdo a felicidade de cada pessoa
igualmente. Dessa maneira, percebe-se 0 que ha de mais relevante na teoria utilitarista: a
abrangéncia e o determinismo. N&o h4 uma indagacdo sequer, seja moral, social ou politica,
que o utilitarismo néo seja capaz de responder (MULGAN, 2014, p. 6-13). Para a maioria dos
intelectuais da epoca, nada parecia mais poderoso e sofisticado. Mas, a0 mesmo tempo, muitas
pessoas também admitiam que o utilitarismo tinha uma série de caracteristicas preocupantes.

Uma delas diz respeito a estrutura interna do utilitarismo, pois trata-se de uma teoria teleoldgica.
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Uma teoria teleologica € qualquer teoria em que “define-se 0 bem independentemente do justo,
e, entdo, define-se o justo como aquilo que eleva o bem ao maximo” (RAWLS, 2008, p. 29).

A segunda teoria era o intuicionismo. Contudo, o intuicionismo acaba por ser um nome
dado a um amontoado assistematico de intuicdes morais que temos. Por essa razdo, o
intuicionismo ndo poderia ser considerado como um grande opositor, nem poderia esperar
derrotar o utilitarismo, pois ndo oferecia uma resposta clara para o que devemos fazer em muitos
dos casos em que nossas intuicdes sdo incompletas, vagas, ou pior, quando estdo em conflito
uma com a outra. Rawls acreditava que precisavamos de uma teoria melhor, uma teoria tao
poderosa e sistematica como o utilitarismo, mas capaz de dar conta de nossas intuicdes morais,
como, por exemplo, da intuicdo de que a escraviddo é intrinsecamente errada, injusta.

Para descrever como Rawls buscou enfrentar esse desafio, é preciso, antes, introduzir
duais ideias fundamentais: 1) a sociedade como um sistema de cooperacdo e 2) a estrutura
basica da sociedade. A guisa de clarificar o que caracteriza a sociedade como sistema de
cooperagdo, vamos considerar o exemplo a seguir. Trés amigos decidem montar uma empresa:
Carlos, Louise e Lucas. Louise é muito criativa e inventou uma caneta especial para pessoas
canhotas. Carlos nasceu em uma familia tradicionalmente abastada, e por ser muito rico
resolveu financiar a producdo da caneta criada por Louise. J& Lucas € um rapaz comunicativo,
que sabe utilizar o talento da oratdria a seu favor; e por isso, ficou responsavel em sair vendendo
atal caneta para as grandes lojas da cidade. Como esperado, as vendas foram verdadeiro sucesso
e ao final de um més eles conseguiram reunir um grande montante de dinheiro. Apds subtrairem
todos os custos, chegou a hora de dividir entre eles o lucro obtido. E ai comegou o problema.
Cada um deles reclamava para si uma quantia maior que a dos dois outros, pelos seguintes
motivos: ou porque sem a ideia da caneta especial ndo haveria o que ser vendido, ou porque
sem o investimento a caneta ndo existiria de fato, ou porque sem um bom vendedor que pudesse
persuadir e convencer os clientes a compréa-la, de nada adiantaria a genialidade da ideia e o
investimento feito.

O que é importante notar aqui é que é necessario e melhor para todos que ambos
concordem com alguma regra a respeito da divisdo, pois de outra forma ndo haveria nenhuma
parceria, e, por consequéncia, ndo haveriam lucros para serem divididos. Mas, a0 mesmo
tempo, cada um deles tém ideias conflitantes sobre qual regra deve ser adotada, de modo que
diferentes regras favorecem uma parte diferente. Logo, ao passo que a parceria € uma fonte de
potencial desacordo, ela também é mutuamente benéfica para os trés amigos. Isso significa que

apesar dos eventuais conflitos que possam surgir, a situacdo particular de cada amigo é muito
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melhor quando eles atuam em cooperagdo mutua, do que se eles resolvessem agir por conta
propria. Para Rawls, a sociedade poderia ser compreendida da mesma forma, de modo que 0s
integrantes, cada um com seus respectivos talentos, deveriam interagir cooperativamente a fim
de criar um ambiente social melhor para todos, por compreenderem gque assim estariam em uma
circunstancia muito melhor do que a que se cada um estivesse por si. E por realmente
compreenderem isto, todos estariam dispostos a seguir as regras que ordenariam a cooperacao
social. Por mais que cada um possuisse concepg¢des de bem diferentes umas das outras, seria
possivel encontrar um ponto de consenso no qual todos pudessem razoavelmente concordar.

Entdo, uma vez que a sociedade € considerada como um sistema cooperativo, a
primeira pergunta que surge ¢: mas quem sera o responsavel em distribuir os “lucros” oriundos
da cooperacdo? Eis que surge a segunda ideia fundamental no pensamento rawlsiano: a
estrutura basica da sociedade. A estrutura basica da sociedade pode ser definida como “0 modo
como as principais instituigdes sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisao das vantagens decorrentes da cooperagao social”. Alguns exemplos das
institui¢des sociais sdo a “constitui¢do politica, ¢ os arranjos sociais mais importantes. [...] a
protecdo juridica da liberdade de pensamento e da liberdade de consciéncia, mercados
competitivos, a propriedade privada dos meios de produgdo e a familia monogamica”. Note-se
que a ideia de estrutura basica da sociedade é ampla e abstrata: trata-se do conjunto de
instituicdes sociais e praticas — legais, econémicas e culturais — que, juntas, constituem as
condicdes de fundo ou 0 ambiente social que influenciam sistematicamente no quao boa se pode
esperar que a vida dos individuos membros de uma sociedade seja, sem levar em consideracédo
0 esforco individual de cada um. De modo que todos vivam suas vidas da melhor forma
possivel, de acordo com seus préprios contornos (RAWLS, 2008, p. 8).

Entdo, podemos afirmar que a estrutura basica seria responsavel por efetuar a
distribuicdo dos bens sociais basicos entre os integrantes da sociedade. Contudo, de que forma
esses bens serdo distribuidos? Qual critério a ser escolhido seria 0 mais justo? Se a sociedade
for considerada como um sistema de cooperagcdo mutuamente benéfico, bem como a estrutura
basica como o arranjo que define os principais termos da cooperagdo social, entdo pode-se
pensar também em uma teoria da justica social como uma descricdo de uma estrutura bésica
que exemplifique a justica, isto &, que seja justa em si mesma. A partir desse ponto de vista,
para a teoria utilitarista, a estrutura basica mais justa seria aquela que tenderia a maximizar a
soma total de felicidade dos membros de uma determinada sociedade, levando em consideragéo

a felicidade de cada um deles de forma igual. Sem se preocupar se o utilitarismo poderia servir
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como uma descricdo plausivel da moralidade, pode-se questionar mais estritamente se essa € a
melhor teoria sob o ponto de vista da justica social. Na visdo de Rawls, néo era. Entéo, qual
descricdo ele acharia melhor?

Imagine a seguinte situacdo: Laise é mde de duas filhas, Maria e Isabel. Em um dia
qualquer, antes de voltar para casa, passou na melhor confeitaria da cidade e comprou a ultima
fatia de bolo de brigadeiro que estava a venda. Quando chegou em casa, foi a maior alegria,
dado o fato de que tanto Maria quanto Isabel adoravam bolo de brigadeiro. E entdo comecou a
briga: elas eram duas, a fatia de bolo s6 uma e cada uma queria um pedaco maior para si.
Resolvendo a questéo, a mae determinou que Maria, por ser a filha mais velha, poderia partir a
fatia de bolo do jeito que quisesse, mas, sabendo que apds a partilha, a primeira a escolher o
pedaco seria Isabel. A teoria da “Justica como Equidade” de Rawls se baseia essencialmente
na mesma ideia da situacdo da fatia de bolo. Na opinido dele, a estrutura basica mais justa para
uma sociedade é aquela que vocé escolheria se ndo soubesse 0 seu papel especifico no sistema
de cooperacdo social da sociedade a qual fosse pertencer. Isto é, qual o critério de divisdo do
bolo vocé escolheria se ndo soubesse se seria Maria ou Isabel? Qual seria o critério mais justo,
na sua opinido, de acordo com essa situagdo?

A questdo, entdo, passa a ser: em que tipo de sociedade vocé gostaria de viver, se ndo
soubesse a sua posicdo social, condicdo econdmica, género etc.? A resposta dada a essa
pergunta descreve uma concepgdo de sociedade justa. E uma ideia extremamente atraente e
provocativa, € o objetivo inteiro da obra “Uma Teoria da Justi¢a” ¢, simplesmente, elaborar e
desenvolver detalhadamente este Unico e basico pensamento. Nesse sentido, Rawls pretende
demonstrar uma relagdo intrinseca entre a estrutura basica e a justica em uma democracia
constitucional. Para o autor a justica exerce um papel tdo central e importante na engenharia
institucional que essa € mais importante que a eficiéncia econdmica. Isso fica claro quando ele

considera que:

A justica é a virtude primeira das instituigdes sociais, assim como a verdade o
é dos sistemas de pensamento. Por mais elegante e econémica que seja, deve-
se rejeitar ou retificar a teoria que ndo seja verdadeira; da mesma maneira que
as leis e as instituicdes, por mais eficientes que e bem organizadas que sejam,
devem ser reformuladas ou abolidas se forem injustas (RAWLS, 2008, p. 8).

Rawls elenca como objeto primeiro da justica a estrutura bésica da sociedade por
entender que 0 modo como é realizada a distribuicdo dos bens bésicos possui profunda

relevancia e grande impacto na vida de todos os integrantes da sociedade:
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A estrutura basica é o principal objeto de justica porque suas consequéncias
sdo profundas e estdo presentes desde o inicio. Aqui a ideia intuitiva é que
essa estrutura contém vérias posicdes sociais e que as pessoas nascidas em
condicdes diferentes tém expectativas diferentes de vida, determinadas, em
parte, tanto pelo sistema politico quanto pelas circunstancias econdmicas e
sociais. Assim, as institui¢oes da sociedade favorecem certos pontos de partida
mais que outros. Essas séo desigualdades muito profundas (RAWLS, 2008, p.
8).

Pois da mesma forma que as instituicdes podem influenciar positivamente uma
determinada parcela da sociedade, também podem prejudica-la, sem um motivo que se
justifique, simplesmente por possuir leis injustas, por exemplo. Conferindo, dessa maneira,
tratamento diferenciado a um grupo de pessoas que sdo moralmente iguais a todas as outras. A
Justica como Equidade tem por objetivo proporcionar uma justificacdo publica para a
distribuicdo dos bens primarios sociais por meio de principios normativos habeis a neutralizar
as arbitrariedades morais (posi¢des sociais relevantes), bem como oferecer um ponto de vista
convergente entre os integrantes da sociedade, para que suas reivindicagdes conflitantes possam
ser solucionadas de uma forma justa que seja reconhecida como tal por todos. Tal justificacdo
publica seria uma espécie de padrdo moral, a respeito do qual todos concordariam (ou que
razoavelmente ndo discordariam) sobre o seu conteldo, que seria diretamente voltado para a
estrutura basica, orientando 0s atos a serem praticados e as regras a serem ditadas pelas
instituicoes.

Por essa razdao, Rawls definira a Justica como Equidade como uma teoria deontoldgica,
isto é, uma teoria que “ndo especifica o bem independente do justo, ou ndo interpreta o justo
como aqui que maximiza o bem”. Isso porque cada individuo possui a liberdade de determinar
0 que considera para si como bom, de estabelecer sua propria concepc¢do de bem, de acordo
com o projeto de vida que melhor lIhe parecer. Por esse motivo, ndo é possivel, na teoria
rawlsiana, priorizar o bem sobre o justo. Ndo ha como priorizar uma determinada concepcao de
bem quando em uma sociedade democréatica existem diversas concepcdes de bem em jogo. Para
Rawls, as diferencas entre as pessoas devem ser respeitadas. (RAWLS, 2008, p. 36). A essa
diversidade de visdes de mundo, por assim dizer, Rawls dard o nome de “fato do pluralismo”.
Pluralismo porgue, como foi dito, em uma sociedade democréatica hd uma pluralidade de
concepcdes de bem, planos de vida, religides, etnias, doutrinas politicas e assim por diante. O
fato € que muitas vezes essas diferencas podem entrar em conflito, e muitas vezes podem
divergir a respeito de uma mesma situagdo. Entdo, foram verificados dois problemas
fundamentais, caracteristicos da sociedade liberal, que devem resolvidos pela Justica como

Equidade: 1) a distribuicdo dos bens sociais basicos de forma equitativa; e 2) o exercicio social
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necessario de tolerancia em virtude do fato do pluralismo. Para solucionar essas duas questdes,
Rawls estabeleceu a Justica como Equidade como uma teoria deontoldgica, uma vez que a
prioridade do justo sobre 0 bem “impde certos critérios a modelagem da estrutura basica como
um todo”, além de que fixa “certos limites iniciais ao que ¢ bom e quais formas de carater sao
moralmente dignas, e também quais os tipos de pessoas que os seres humanos devem ser”.
Quanto ao segundo ponto, é importante que fique claro que o autor ndo pretende indicar um rol
de caracteristicas que as pessoas devem ter, definindo um estereétipo de individuo, pelo
contrario, ele reconhece a diferenca existente entre as pessoas. Contudo, também é necessario
que todas as pessoas reconhegam a diversidade insita a vida humana, por meio do exercicio da
tolerancia e do respeito matuo (RAWLS, 2008, p. 38-39).

A prioridade do justo sobre o bem, por solucionar duas questdes, também, pode ser

compreendida de duas formas. A primeira é inviolabilidade do individuo:

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-
estar de toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a justica nega que a
perda de liberdade de alguns se justifique por um bem maior desfrutado por
outros. Nao permite que sacrificios impostos a poucos sejam contrabalancados
pelo nimero maior de vantagens de que desfrutam muitos. Por conseguinte,
na sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas
irrevogaveis; os direitos garantidos pela justica ndo estdo sujeitos a
negociagdes politicas nem ao calculo de interesses sociais [...]. Por serem as
virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade e a justica ndo aceitam
compromissos (RAWLS, 2008, p. 8).

Isso significa que finalidades coletivas ndo podem ser utilizadas como um argumento
para violar a autonomia dos individuos. E por esse motivo que era importante criar, para Rawls,
uma teoria da justica que fosse capaz de respeitar o plano de vida de cada individuo, qualquer
que fossem o contetido desses planos. De modo que os objetivos de vida de alguns ndo fossem
sacrificados em prol da realizacdo dos objetivos de outros; em funcdo do fato de que todos os
individuos sdo moralmente iguais entre si, e entre esses e as instituicdes também. O que é
importante é que sejam garantidas as pessoas 0s meios juridicos, sociais e politicos para que
essas possam se autodeterminar, dado que sao individuos autbnomos, livres e iguais entre si. O
segundo modo de conceber a prioridade do justo sobre o bem € a partir da neutralidade ética da
justificacdo publica dada a distribuicdo dos bens primarios sociais, por meio dos principios de
justica que irdo normatizar a vida em sociedade. Como foi mencionado anteriormente, Rawls
lida com uma sociedade plural. Por esse motivo, & necessario que tais principios de justica sejam
legitimados através de razdes tais que todos os integrantes da sociedade possam aceitar, mesmo

que tenham concepcgOes de bem, planos de vida, ideologias politicas diferentes. Os principios
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de justica seriam uma espécie de ponto de convergéncia dentro dessa diversidade. E por esse
motivo, eles ndo podem estar apoiados em uma concepc¢do de bem especifica, por exemplo.
Caso contrario, estariam violando a liberdade a diversidade das pessoas.

Para explicar como se chegariam aos principios de justica, Rawls ira se utilizar da ideia
do contrato social, a partir das teorias de Locke, Rousseau e Kant. Tais principios seriam o
resultado de um acordo original que ocorreu no que ele intitulou de “Posi¢do Original” sob um
“véu de ignorancia”. Porém, este contrato ndo se assemelha com o estilo da tradigdo
contratualista, no sentido de que ndo se trata de um acordo que escolhera uma determinada
forma de governo, ou que ira fundar a sociedade civil. Ao utilizar o artificio do contrato, Rawls
pretende apenas formular e justificar o procedimento pelo qual os principios de justica seriam
escolhidos. Ou seja, ele supde que se determinados individuos representativos estivessem na
situacdo original sob as restricdes indicadas, eles convergiriam para a escolha dos principios de
justica, ap6s ponderar essa Ultima com os demais critérios de justica (tal como uma concepc¢édo
utilitarista, por exemplo). A posicéo original é definida por Rawls da seguinte forma:

E entendida como situacdo puramente hipotética, assim caracterizada para
levar a determinada concepgéo de justica. Entre as caracteristicas essenciais
dessa situacdo esté o fato de que ninguém conhece o seu lugar na sociedade,
sua classe ou seu status social; e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo
dos recursos e das habilidades naturais, sua inteligéncia, forca e coisas do
género. Presumirei até mesmo que as partes ndo conhecem suas concepcdes
do bem nem suas propens@es psicoldgicas especiais. Os principios de justica
sdo escolhidos por tras e um véu de ignorancia. Isso garante que ninguém seja
favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios pelo resultado do acaso
natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais (RAWLS, 2008, p. 15).

Os contornos dados a posicdo original possuem como objetivo demonstrar que 0s
principios de justica sdo produtos de uma situacao equitativa de escolha e que expressam uma
perspectiva moral imparcial publicamente plausivel para todos. O ponto mais interessante da
Posicdo Original é o véu de ignorancia; trata-se de uma espécie de privacdo epistémica
provisoria, em que toda a bagagem histérica dos cidaddos representativos € colocada em
suspenso, de modo que eles ndo tenham acesso a elas durante o processo deliberativo dos
principios de justica. Isso faz com que eles adotem uma postura imparcial diante da escolha dos
principios que irdo orientar a estrutura basica da sociedade. Isto &, nenhum dos individuos tera
como se prevalecer nem como se prejudicar em virtude da existéncia ou da auséncia de talentos
naturais, como a inteligéncia, beleza, astucia ou ser feio, possuir alguma doenca ou deficiéncia
congénita; nem das contingéncias sociais, como ser rico ou pobre, ou ter nascido mulher em

uma sociedade sexista, ou ter nascido negro em uma sociedade escravocrata, por exemplo.
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Além disso, Rawls ressalta que as partes na situagdo original sdo iguais, ou seja, todos
possuem os mesmos direitos no processo de escolha dos principios, podem apresentar
propostas, razdes para sua aceitacao. Junto com o véu de ignorancia, essas condi¢des definem
os principios da justi¢a, sendo eles os principios que as pessoas racionais, interessadas na
promogio dos seus interesses, aceitariam em condi¢des de igualdade. E preciso, ainda, verificar
se os principios a serem escolhidos sdo compativeis com nossas convic¢des ponderadas sobre
justica ou se as ampliam de maneira aceitavel, examinando a interpretagao da situacao inicial
através de avangos e recuos; alterando as circunstancias contratuais, modificando nossos juizos
para se adaptarem aos principios, acabamos encontrando uma descri¢do da situagdo inicial que
expresse condigdes razoaveis e gere principios que combinem com nossos juizos ponderados
devidamente apurados e ajustados. E esse estado de coisas ponderadas e ajustadas que Rawls
entende como equilibrio reflexivo: equilibrio, pois nossos principios e juizos coincidem,;
reflexivo, pois sabemos quais principios nossos juizos se adaptam e conhecemos as premissas
originais.

Rawls afirma que certos principios da justica se justificam porque foram aceitos em uma
situacdo inicial de igualdade, puramente hipotética. A importancia dessas premissas € que sao
essas as premissas que aceitamos ou, caso nao aceitemos, possamos nos convencer a fazé-lo
por meio de reflexdo. E por meio da ideia intuitiva da posigdo original que nos capacitamos a
avistar nosso objetivo a distancia, sendo essa posi¢ao inicial o recurso expositivo que resume o
significado das condi¢des impostas a principio e nos ajuda a deduzir suas consequéncias. A
avaliacdo dos principios deve proceder em termos das consequéncias gerais de seu
reconhecimento publico e aplicacdo universal, considerando que todos obedecerdo a eles. Ao
escolher a concepcao de justica na posicao original admite-se que a deliberagdo racional que
satisfaz certas condigdes e restricdes alcangou um ponto de convergéncia cujo contetido € justo.

Rawls argumenta que os individuos apds o véu de ignorancia ndo teriam meios para
obter maiores vantagens e consequentemente ndo estariam dispostos a aceitar principios que
Ihes causassem desvantagens. Seguindo esse raciocinio seria irracional aceitar principios que
diminuissem os bens primarios das pessoas, por este motivo seria racional escolher principios
que preservassem as liberdades dos individuos e a igualdade plena, o que ocorreria caso a justica
como equidade fosse escolhida. A argumentacdo prossegue com a afirmacao de que pessoas
livres querem ter uma quantidade maior de liberdade a uma quantidade menor, e 0s principios

que protegem as liberdades de forma prioritaria sdo os da justica equitativa devida sua ordem
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serial. Assim, na sua forma definitiva, os principios de justica formulados na posigao original

~

Sao:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais, compativel com um sistema similar de
liberdade para todos.

Segundo: as desigualdades sociais e econémicas deverem ser
coordenadas de maneira que ambas: (a) operem para o maior beneficio dos
menos favorecidos, em compatibilidade com o principio da poupanca justa e
(b) sejam vinculadas a cargos e posicdes abertas a todos em condi¢bes de
igualdade equitativa de oportunidades. (RAWLS, 1999, p. 266, traducdo
nossa, grifo nosso).

Como foi dito, os principios de justica se aplicam a estrutura basica da sociedade,
regendo atribuicdo de direitos e deveres e regulando a distribuicdo das vantagens sociais e
econbmicas, sendo que o primeiro define e garante as liberdades iguais fundamentais enquanto
0 segundo trata das desigualdades sociais e econdmicas. Sendo assim, o primeiro principio
estabelece que as liberdades devem ser iguais, por exemplo as liberdades politicas: de
expresséo, de reunido, de consciéncia, pensamento; e as liberdades individuais: protecéo contra
a opressdo psicoldgica, agressao e mutilacdo, direito a propriedade privada e protecdo contra
prisdo e detencdo arbitrarias. O segundo principio, por sua vez, estabelece que as desigualdades
sociais e econdmicas devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos os cidadaos,
em condicOes de igualdade equitativa de oportunidades, bem como devem proporcionar o maior
beneficio possivel aos membros menos favorecidos da sociedade. Esses principios serdo,
portanto, aplicados numa ordem serial, 0 primeiro sendo prioritario ao segundo. Isso significa
que a violacao das iguais liberdades fundamentais protegidas pelo primeiro principio ndo pode
ser justificada ou compensada pela ocorréncia de maiores vantagens sociais e econdmicas.

A respeito do Libertarismo/Libertarianismo — ou Neoliberalismo (como pode ser
chamado, na sua vertente mais contemporanea) — podemos afirmar que essa corrente da
filosofia politica contemporanea retoma uma forma mais sofisticada a ideia de liberdade
negativa do Liberalismo Classico, por assim dizer. Possui como caracteristicas gerais as
seguintes categorias: 1) a eficiéncia de mercado; 2) a propriedade privada; e 3) o individualismo
metodoldgico — andlise da agdo humana segundo a perspectiva de agentes individuais, uma vez
que entes coletivos tais como o Estado, ou a Nacao, por exemplo, ndo passam de ficgdes (SELL,
2009, p.146-148). Assim, a fim de defender tais categorias, o Libertarismo recusa as ingeréncias
governamentais em geral, mas principalmente nas seguintes areas: 1) costumes; 2) economia;

e 3) no estilo de vida dos individuos. Por esse motivo, sdo geralmente associados aos
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movimentos que defendem a descriminalizacdo dos delitos — via de regra — sem vitimas, tais
como a prostituicéo, a pornografia, consumo de drogas, poligamia e homossexualidade (como
¢ o0 caso da Russia), pois se opdem veemente a qualquer forma de paternalismo estatal. Além
disso, também defendem a privatizacdo das atividades e servigos sociais promovidos e
oferecidos pelo Estado, como a salde, educacdo, habitacdo, previdéncia etc.; no entanto, essa
oposicao ao estado-providéncia pode dar-se de duas formas distintas: 1) a minarquista, sendo
essa a posicdo do filésofo norte-americano Robert Nozick'®, que defende a existéncia do
Estado, porém, de um Estado minimo com funcBes bem restritas e delimitadas; e 2) a
anarcocapitalistal*, posicéo radical defendida por Murray Rothbard®® e David Friedman?®, que
dispensam a existéncia do Estado minimo, até mesmo para administrar e promover a seguranca
da sociedade; de modo que o poder de policia passa a ser privatizado, ficando a encargo do
individuo, por exemplo (FONSECA, 2008, p 67-89).

A respeito da reinterpretagéo da liberdade negativa, essa pode ter a sua natureza descrita
de duas maneiras distintas: 1) instrumental, defendida por Friederich von Hayek, logo, de
caréater teleoldgico, pois a liberdade individual ndo é vista como um fim em si, pelo contrario,
a defesa da ndo intervencao se da sempre em funcdo de um fim Gltimo que € a maximizacéo da
eficiéncia da economia, do mercado; e 2) fundamental, defendida por Robert Nozick, que por
um viés deontoldgico, significa que a ndo intervencg&o seria um fim em si. Nozick esmilga essa
ideia no seu livro “Anarquia, Estado e Utopia”, oferecendo uma resposta critica a teoria de
Rawls por meio da teoria da titularidade ou do justo titulo. Tal teoria toma a liberdade individual
como uma espécie de imperativo moral de natureza deontoldgica, de maneira que, se para Rawls
0 justo seria anterior ao bem, nesse mesmo esquema, para Nozick, a liberdade individual
ocuparia o lugar do justo, sendo anterior e fundamental a qualquer tipo de bem especifico. Logo,
qualquer tipo de interferéncia governamental, em geral, na vida do individuo, constitui um erro
ou injustica igualmente moral, alterando, dessa maneira, a natureza da objecdo que é feita em
direcdo do intervencionismo estatal. As intervencfes no mercado passam a Ser censuraveis
porque significam erros morais, e ndo simplesmente prejuizos econdémicos Assim, 0 autor
formula trés principios procedimentais a fim de assegurar o pleno exercicio da liberdade
individual nas sociedades contemporaneas: 1) o principio da aquisi¢éo original, que descreve

como uma pessoa pode vir a tornar-se proprietaria de um recurso exterior que nao sejam

13 Filésofo politico norte-americano, foi professor da Universidade de Harvard e um dos principais expoentes do
Libertarismo Analitico.

14 Vertente do anarquismo fundamentada na ideia de livre mercado.

15 Economista norte-americano da Escola Austriaca, fundador do Anarcocapitalismo.

16 Economista norte-americano.
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possuidas por outrem, além dos frutos decorrentes desses bens primeiros; 2) o principio da
transferéncia, que estabelece os modos pelos quais — acordos e contratos em geral, bem como
suas condicOes de validade — alguém pode vir a tornar-se proprietario de algo ja possuia um
dono anterior; e 0 3) o principio da retificacdo, que regula as violagbes aos dois principios
anteriores — modos ilicitos de aquisi¢do e transferéncia de bem de acordo com P1 e P2, como
por exemplo, as hipoteses de erro, dolo, coacdo, simulacdo, fraude, esbulho (NOZICK, 2011,
p.191-206). No entanto, apesar da defesa ostensiva da liberdade individual, podemos afirmar
que em termos fundacionais, Nozick justifica a liberdade com base em uma outra crenca moral:
a propriedade de si mesmo. Em um primeiro momento, isso poderia significar uma ciséo
ontoldgica, ao diferenciar o “eu proprietario” do “eu propriedade”, mas trata-se exatamente do
contrario. Em Nozick, o conceito da propriedade de si tem uma natureza reflexiva, no sentido
de que “quem possui e aquilo que é possuido sdo a mesma coisa, a saber, a pessoa toda inteira”.
Nessa definicdo de pessoa incluem-se todas as caracteristicas que podem ser empiricamente
incorporadas ao “eu”, tal como motivagdes, talentos, corpo etc. Por esse motivo, afirma-se que
a teoria da titularidade é uma teoria sensivel a dotacdo (COHEN, 2001, p. 69, traducdo nossa).
E importante também esclarecer o significado de ser proprietario de alguma coisa para Nozick:
“o nucleo basico da nogdo do direito de propriedade sobre X [...] é o direito de determinar o
que sera feito com X” (NOZICK, 2011, p. 220). Assim, a propriedade de si mesmo leva a uma
ideia de “liberdade como autonomia” radical: “se os individuos sao proprietarios da sua pessoa,
entdo isso significa que sé eles tém direito de determinar o que pode ser feito com tudo aquilo
que faz parte da sua pessoa”. Por esse motivo afirmamos anteriormente que os ideais libertarios,
apoiados no fundamento de Nozick, sdo utilizados para ir de encontro com qualquer
mandamento que impeca alguém de consumir drogas, de casar com mais de uma pessoa, de
doar ou vender 6rgaos, por exemplo. A limitacdo desses mandamentos normativos é unicamente
de ndo invadir a esfera de propriedade do outro, seja em uma relacdo entre individuos ou entre

o individuo e o Estado.

2.3 A SAUDE COMO OBJETO DA DISTRIBUICAO

Como pudemos perceber, a igualdade equitativa de oportunidades é uma das
preocupacOes centrais da teoria de Rawls; e essa é categoria que revela como a saide € um
objeto importante na distribuicéo social e que impacta de forma profunda na propria efetividade

desse principio. Mas, antes, é necessario caracterizar o que é de fato a sadde. Para o fil6sofo
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politico norte-americano Norman Daniels’ ha um sério equivoco na ideia de que “a salide é a
auséncia de doencas, tanto fisicas quanto mentais”; isso porque o termo doenca é muito limitado
para ser usado como o completo oposto de salide uma vez que esse termo ndo comporta nem o
uso comum, nem a nocao tedrica mais ampla de patologia. Para esclarecer esse ponto, o autor
da o seguinte exemplo: nds ndo consideramos as pessoas saudaveis quando elas possuem leses
advindas de um trauma ou de danos ou intoxicag0es ambientais, pois nenhum desses casos sao
doencas. Igualmente, n6s ndo afirmamos que as pessoas sdo saudaveis quando elas sofrem de
uma ampla gama de deficiéncias de nascenca, sejam eles genéticas ou de desenvolvimento;
deficiéncias funcionais como a cegueira, surdez ou paraplegia, bem como deficiéncias
cognitivas sdo mais complexas. Pode-se dizer que alguém é paraplégico, no entanto, saudavel
de uma “outra forma”, sinalizando que a perda da funcdo advinda dessa condi¢do ndo tenha
debilitado outros aspectos da salde desse alguém. Para algumas pessoas isso pode ser
redundante, até mesmo um absurdo; para elas, o déficit funcional ndo compromete a salide por
completo, mesmo quando isso claramente envolve o que a medicina considera como patologia.
Da mesma forma, os pais de uma crian¢a que possui uma disfuncdo cognitiva especifica
como a dislexia, podem insistir no fato de que o seu filho ¢ “perfeitamente” saudavel. E a
crianga, tal como o paraplégico, claramente ndo estdo doentes. Por isso, para o autor, 0 uso do
termo patologia é mais adequado pois que é mais abrangente, de modo que devemos
compreender patologia “como referéncia a qualquer desvio da organizagédo funcional natural de
um tipico membro de uma espécie”. Dessa maneira, a0 compreendermos a patologia “como
uma funcéo parcialmente interrompida”, passamos a perceber que ela pode ocorrer em Vvarios
niveis, quer “genético, a nivel de organelas, celular, em tecidos, 6rgdos, em um sistema
especifico (imunolégico, nervoso etc.) com diferentes tipos de consequéncias, variando de
inofensivas a fatais”. Entdo, encarar a salde dessa forma nos leva a perceber que tanto as
necessidades de salde em geral, quanto as de assisténcia médica sdo coisas que nds precisamos
para manter o funcionamento normal durante o curso das nossas vidas (DANIELS, 2008, p. 36-
37, traducdo nossa).
Como adiantamos no capitulo anterior, nossa discussdo se dedica particularmente a
salde curativa e, em especial, ao uso de medicamentos de alto custo como a via principal de

tratamento de saude de um individuo. Por isso, uma vez esclarecido conceito de satde no qual

17 Além de filésofo politico, Norman Daniels desenvolveu sua carreira abordando temas como: filosofia da ciéncia,
teoria politica, ética, bioética e ética médica. Ocupou a cadeira Mary B. Saltonstall da disciplina “Population
Ethics”, bem como também lecionava “Ethics and Population Health” na Escola de Satde Publica da Universidade
de Harvard, até a sua aposentadoria em junho de 2017.
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nds nos apoiamos, podemos avangar para explicar porque a distribuicdo desse objeto especifico
é tdo significativa e impactante na vida dos cidaddos. Norman Daniels, ao investigar a forma
mais correta para efetuar a distribuicdo dos servigos publicos de saude, afirma que a protecao
da satde é importante porque ela tem uma profunda relagdo com o leque de oportunidades que
nos é disponibilizado, de acordo com a condicdo da nossa saude, isto €, se 0 N0Sso organismo
opera com algum tipo de patologia ou ndo. Assim, percebeu-se que a relacdo que ha entre essas
duas categorias € inversamente proporcional do ponto de vista do real: quanto maior a
incidéncia de patologias, menor serd o leque de oportunidades disponiveis, ao passo que quanto
menor ou inexistente a incidéncia de patologias, maior sera o leque de oportunidades disponivel
para que uma determinada pessoa realize o seu plano de vida/concepcao de vida boa. Assim
como Rawls, Daniels compreende que € injusto que uma contingéncia imerecida seja suficiente
para determinar a um nivel tdo profundo e definitivo o curso da vida de uma pessoa, a partir
das oportunidades que lhe serdo acessiveis ao longo da vida, e por esse motivo, o principio da
igualde equitativa de oportunidades é que deve ser o vetor normativo quando quisermos
justificar o acesso as politicas de saude.

A tese de Norman Daniels (2008, p. 11-63) pode ser descrita da seguinte maneira: 1) a
salde é constituida pelo funcionamento normal de uma pessoa, que significa a inexisténcia de
patologias quer sejam fisicas ou mentais; 2) a protecdo da saude de um individuo implica, ao
mesmo tempo, na protecdo da gama de oportunidades de planos de vida que esse possa
razoavelmente levar a cabo; 3) existem varios elementos socialmente passiveis de controle que
auxiliam na manutencdo da salde de uma populacgdo, tal como o acesso a saude publica e aos
tratamentos médicos, além da distribuicdo dos determinantes sociais da saude, tal como a renda,
riqueza, educacdo e o dominio que as pessoas exercem sobre suas proprias vidas; 4) se hd um
dever social de protegermos o conjunto de oportunidades acessiveis as pessoas, e se este for um
dever social considerado como relevante, por suposto, temos o dever de proteger, garantir e
fomentar a salde (a auséncia de patologias) em todas os cidaddos da comunidade politica; 5) a
protecdo, garantia e fomento do acesso a salide publica em um grau razoavel corresponde a uma
parcela do nosso dever social de preservar o conjunto de oportunidades disponiveis aos
individuos, muito embora, posteriormente, as pessoas possam discordar a respeito de que tipos
de servicos podem ser disponibilizados por meio do acesso universal a saude publica,
considerando a escassez dos recursos para financia-los.

A nosso ver, a teoria de Norman Daniels consegue refletir da melhor forma os desafios

enfrentados pela distribui¢do da satde na comunidade politica, bem como também sugere uma



48

interpretacdo muito boa do principio de justica de Rawls sobre igualdade equitativa de
oportunidades, para solucionar os desafios que aponta. No entanto, é necessario destacar que —
a nosso ver — essa interpretacédo sugerida ainda € insuficiente. Dizemos isso porgue estabelecer
a garantia de um leque de oportunidades amplo para a realizacdo do plano de vida do cidad&o
como uma baliza normativa na distribuicdo, corre o sério risco de excluir da rede de
atendimento os individuos que ja estejam no fim da vida — o cidaddo idoso, aquele que
eventualmente ja pode ter concluido o seu projeto de vida —, por exemplo. Por ndo possibilitar
uma via de justificacdo para protecdo dessas pessoas € que pensamos que uma leitura que se
baseie apenas no acesso a um esquema de igualde equitativa de oportunidades € incipiente, pois
ndo incluem um nucleo de cidaddos que mais precisam de cuidados de satde na fase da vida
gue se encontram. Por esse motivo afirmamos que a melhor compreensdo dos principios de
justica de Rawls aplicados a distribuicdo e acesso as politicas de saude, é aquela que aplica
conjuntamente o principio da diferenca e o principio da igualdade equitativa de oportunidades,
garantindo, assim, a inclusdo de todos os cidaddos que se encontrem em uma situacdo de

vulnerabilidade.

2.4 SEGUNDAS IMPRESSOES E UM NOVO HORIZONTE: A SOLIDARIDADE
COOPERATIVA

Considerando os tempos tdo bicudos como 0s que vivemos no Nnosso pais, em que
estamos sob a ameaca constante de sofremos uma reducdo drastica no usufruto de nossos
direitos — sobretudo em se tratando de direitos sociais — ainda mais de direito & satde, tendo em
vista a questdo do Orgcamento Impositivo!® — percebemos uma mudanga no ato de resistir: se
antes tinhamos que combater politicas especificamente consequencialistas, de trato utilitario,
gue tem como primado a ideia de atender ou satisfazer o maior nimero de pessoas as custas de
uma minoria, de modo que iamos de encontro com um tipo de critério de justica; hoje, temos
de pleitear o direito de termos um critério de justica, de justa distribuicdo, pois cada vez mais a

ideia de minimizar o 6nus do Estado com questfes supérfluas, tém ido na direcdo de extinguir

18 Trata-se da Emenda Constitucional n.° 86 de 2015, que foi denominada de “Emenda do Or¢amento Impositivo”,
e que esta tendo como questionados seus artigos 2° e 3° pela ADI n.° 5.595/DF, proposta pelo entdo Procurador da
Republica Rodrigo Janot. Segundo a ADI, estes dispositivos implicariam em uma drastica reducdo do orgamento
da salde publica brasileira, e especialmente prejudiciais ao financiamento do SUS, o que acarreta a violagdo de
preceitos constitucionais importantes, como os direitos a vida e a salde; e aos principios da vedagdo de retrocesso
social bem como o da proporcionalidade; além do descumprimento ao dever de concretizacdo progressiva dos
direitos sociais, dever esse que assumido pelo Brasil em tratados internacionais como o PIDSEC (STF, 2016).
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a responsabilidade que a efetiva prestacdo que os direitos sociais exigem. Por esse motivo, é
importante refletirmos quais tipos de interpretacfes morais e politicas acerca do individuo,
acomodam melhor a ideia da protecdo da salde segundo as categorias — igualdade e
universalidade — contidas no mandamento normativo constitucional que exploramos no
primeiro capitulo. A dimensdo individual, subjetiva do direito a satide é muito clara, no entanto,
ainda é preciso clarificar, por que a salde — e a sua tradugdo na linguagem de direitos — é um
aspecto tdo relevante em uma comunidade politica e como ela pode ser concretizada pelo Poder
Publico, segundo a demanda de medicamentos de alto custo por individuos, de uma maneira
que seja razoavel tanto do ponto de vista moral, quanto do ponto de vista da justica distributiva.

O primeiro ponto a ser explorado trata sobre como as politicas de fornecimento de
medicamentos aos cidaddos, segundo a ideia de acesso universal e igualitario, afeta a
inviolabilidade do individuo em uma sociedade liberal. Como vimos, de acordo com a
perspectiva moral, essa questdo pode ser interpretada de duas formas: segundo o modelo
teleoldgico-consequencialista do Utilitarismo, ou segundo o modelo deontolégico da moral
kantiana. E nitido que tanto Bentham e Mill, quanto Kant prezam pela autonomia individual;
porém, eles o fazem de formas distintas. A premissa utilitarista define que a decisdo correta a
ser tomada é aquela em que mais se maximiza a felicidade geral. De modo geral, as preferéncias,
gostos e necessidades sdo levadas igualmente em consideragdo; no entanto, ira escolher-se
aquela opcdo em que se alcancara a maior satisfacdo possivel, do maior nimero possivel de
pessoas. Isso significa, em dltima instancia, que havera um grupo que sempre ficara de fora,
gue ndo terdo os seus gostos, preferéncias ou necessidades satisfeitas. Traduzindo isso para o
universo do fornecimento de medicamentos por parte do Estado, percebemos que tal
circunstancia ja é pratica recorrente do gestor publico: os critérios de escolha dos medicamentos
que irdo integrar 0 RENAME priorizam as patologias mais comuns entre os cidaddos'®, de
modo que atingem o maior nimero de cidaddos. Em termos utilitarios, os gestores publicos
buscam elevar ao méximo a utilidade do maior nimero. E por consequéncia, estardo fora da
area de cobertura do RENAME aqueles cidaddos que, como minoria que sdo, possuem
patologias que demandam medicamentos mais complexos — normalmente e de custo elevado —
para o tratamento dessas mesmas patologias. De forma nitida, trata-se de um sacrificio que é
imposto a esses cidadaos desfortunados, pois que, embora sejam moralmente livres e iguais aos
demais, foram acometidos por patologias, e em virtude delas, sdo tratados de forma desigual

pelas instituices, apesar de serem o grupo vulneravel nesse contexto social.

1% Vide capitulo, item 1.4.
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O segundo ponto é que essa situacdo claramente viola 0 mandamento da dignidade
pensado por Kant, e que novamente citamos: “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio” (KANT, 2007, p. 69). De acordo com essa premissa, a situacao acima
descrita jamais poderia ocorrer, pois um grupo de pessoas é tomado como meio, pelo sujeito
publico, para que esse obtenha um determinado fim; ou seja, o sacrificio dos cidad&os
portadores de patologias complexas e/ou congénitas — dado o ndo fornecimento de
medicamentos de forma gratuita a eles — € o meio pelo qual o Estado se utiliza para fornecer de
forma gratuita medicamentos para 0 maximo das patologias comuns ao maior nimero de
cidaddos possiveis. Sem duvida, trata-se de uma situacdo muitissimo incoerente: se um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito Brasileiro é a dignidade humana?®, por que que
os atores que em nome dele agem, violam tal fundamento quando elegem os critérios
utilitaristas de escolhas dos medicamentos a constar no RENAME? Sera que a dignidade sé é
digna de alguns, e ndo de todos? Parece que estamos claramente diante de um erro moral.

Do ponto de vista da politica, como apontamos em momento anterior, 0 modo de decidir
do Utilitarismo se repete igualmente, pois que essa é uma das mais fortes — sendo a mais forte
— caracteristicas da teoria: sua premissa transita entre as esferas moral, politica e econdmica
com muita facilidade, naturalidade e com o mesmo consequencialismo e télos de sempre. De
acordo com o pensamento de John Rawls, traduzido nos seus principios de justica, a questao
deveria obedecer — e aqui, conjugando-a com as ideias de Norman Daniels, pois que o autor
opera uma extensao da teoria de Rawls para resolucdo de distribuicdo de salde —, na nossa
opinido, a seguinte resolucdo: considerando o argumento de que a comunidade politica liberal
é marcada pelo fato do pluralismo —em que as pessoas que a integram possuem planos de vidas
distintos, que sdo incomensuraveis e por vezes inconciliaveis entre si, bem como detém
particularidades que as definem e as distinguem umas das outras — e que o direito a saide deve
obedecer 0os mandamentos normativos de universalidade e igualdade, acreditamos que o
primeiro passo é considerar as necessidades das pessoas como uma baliza preliminar: quem sao
aqueles mais necessitam do fornecimento gratuito de medicamentos? Sao 0s mais que possuem
as patologias mais graves? S&o 0s que estdo correndo risco de vida? Sao 0s que ndo possuem
recursos suficientes para custear os farmacos que a patologia que possuem requer? Pensamos
que um critério de distribuicdo que leve em conta a necessidade em si, deve observar esses trés

indicativos. Nesse caso, a necessidade se manifesta de duas formas: a necessidade de cura, ou

20 CFRB, art. 1°, Il (BRASIL, 1988).
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reestabelecimento da satde — que também significa o mais proximo possivel do funcionamento
normal do organismo, segundo o conceito de saide de Norman Daniels — e a necessidade
financeira. De acordo com o principio da diferenca de Rawls, as desigualdades econémicas e
sociais que existem na comunidade politica devem ser sistematizadas “de maneira que ambas:
(a) operem para o maior beneficio dos menos favorecidos”, sem deixar de mencionar que essas
operagdes “(b) sejam vinculadas a cargos e posic¢des abertas a todos em condicdes de igualdade
equitativa de oportunidades” (RAWLS, 1999, p. 266, traducao nossa, grifo nosso). Assim, 0s
critérios de distribuicdo de medicamentos na rede publica de salde deveriam direcionar o
atendimento aos cidaddos menos favorecidos, segundos os dois aspectos de necessidade/ndo
favorecimento que apontamos acima, e por consequéncia, iriam assegurar a essas pessoas
pudessem dar continuidade a seus planos de vida e também que ndo teriam seus respectivos
leques de oportunidade diminuidos em virtude de uma patologia que imerecidamente possuem,
e que infelizmente ndo possuem recursos para custear o tratamento delas sozinhos. Dessa
maneira, cidaddos que necessitassem de medicamentos de alto custo estariam incluidos nas
politicas publicas de fornecimentos de farmacos a populacdo, deixando de integrar o grupo
marginalizado pelas politicas utilitaristas que ainda sao recorrentes, bem como deixar-se-ia de
naturalizar as desigualdades nas instituicdes, garantindo-se, de fato, a igualdade material, a
concretizacdo do direito a satde e a dignidade da pessoa humana, condicéo essa que a todos se
deve assegurar, e da qual ninguém deve, nem pode ser privado. Outro aspecto importante nessa
discussao € que, em se tratando das patologias que serdo objeto de atencdo do Poder Pubico no
momento de elaborar a lista de farmacos que serdo disponibilizados gratuitamente na rede
publica de saude, ndo é admissivel que qualquer uma delas possa ser excluida da possibilidade
de ser contemplada por meio dos remédios que lhe sdo correspondentes para tratamento. Pois
uma conduta dessa natureza significa, em Gltima instancia, ndo tratar com igual consideracao
as pretensdes e necessidades dos cidadaos, considerando que se esta lidando com um cenario
democratico. Definir quais patologias serdo objeto da assisténcia publica de salde consiste,
automaticamente, na exclusdo social de carater publico, de uma parcela de cidadaos, ao coloca-
los em situacdo de desigualdade aqueles que possuem as patologias que sdo consideradas pelo
Estado, tratando-se de uma clara e nitida circunstancia de vulnerabilidade social. Nesse caso,
estamos diante de uma desigualdade que foi provocada pelo ente puablico. Nada mais razoavel
que esse ultimo trate de solucionar essa situagéo, pois, se esse ndo for capaz e legitimo para
tanto, certamente, ninguém mais o sera. Isso fica ainda mais claro quando consideramos o

seguinte ponto: as instituigdes devem calibrar as desigualdades externas, contingentes; se essa
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€ uma premissa verdadeira na teoria da justica como equidade, é razoavel admitir as instituicGes
também possuem um dever de calibrar as desigualdades internas, que eventualmente elas
préprias possam vir a provocar na vida dos individuos, dos cidaddos. O uso dos termos
externos/internos, se refere a origem das desigualdades, isto é, do seu fato gerador. De maneira
que externo é tudo aquilo que ocorre para além da estrutura béasica da sociedade, que dela ndo
depende para se manifestar no mundo da vida: os talentos naturais, fatores bioldgicos como
doencas e deficiéncias, entre outros. Por outro lado, € interno tudo aquilo que ocorre no seio
das instituicGes e/ou a partir delas, provocado por elas — logo, de causalidade € institucional.
Por fim, passando a interpretar a nossa questdo-problema segundo as lentes do
Libertarismo, a conclusdo seria que ela propria ndo deveria existir, pelo simples fato de que a
possibilidade de discussdo desse tema ja € uma injustica em si; pois que ndo deveria competir
ao Estado garantir ou fornecer medicamentos ou sequer a hipdtese salde a quem quer que seja,
uma vez que esse € um papel que ndo Ihe compete. Trata-se de mais uma das varias
manifestacbes do paternalismo estatal. A salde deveria se um objeto de preocupacdo e
responsabilidade do individuo na sua esfera privada. Sobretudo porque o financiamento de
medicamentos por parte do governo dependeria de tributacdo — o que de fato ocorre, dado que
a de tributacdo constitui a principal fonte de arrecadacdo dos cofres publicos do pais — e a essa
é uma injustica tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de vista politico, pois consiste
na apropriacdo indevida da propriedade privada, uma violacdo da autonomia individual do
cidaddo. E realmente um desafio discutir a propria existéncia de direitos sociais, e por
consequéncia do direito a salde com uma teoria que defende a privatizacdo de todos os
componentes desse nucleo: a educacdo, salde, moradia, trabalho, alimentacdo, dentre outros.
Nesse aspecto é interessante refletir a respeito do papel do Estado, ndo simplesmente justificar
a sua existéncia, pois que pelo menos para Nozick, essa ainda se fundamenta na necessidade de
garantir os principios do justo titulo, a execu¢do dos contratos firmados, por meio dos Tribunais
e da seguranca entre os cidadaos, por meio do poder de policia (NOZICK, 2014, p. 191-206).
No entanto, apesar de essa ser uma ameaca a que estamos expostos®!, nosso ordenamento
juridico nédo traduz esse modelo de Estado; pelo contrario, estamos sob a égide normativa de
um arquétipo que valoriza igualmente a livre iniciativa — que é tdo cara aos libertarios — e a
dignidade da pessoa humana — ponto que defendemos aqui. Parece-nos indiscutivel que o dever
social de proteger a saude das pessoas que vivem em uma comunidade, bem como as

responsabilidades que Ihe sdo decorrentes, pertencem ao Estado. Mas, como é possivel que 0s

21 Vide nota de rodapé nimero 18, que trata brevemente do Orgamento Impositivo.
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cidaddos de uma comunidade politica liberal endossem uma proposta de distribui¢do do direito
a salde como essa, que leva em consideragdo as pessoas que necessitam de medicamentos de
alto custo?

Como podemaos perceber, uma das principais dificuldades que existem na Filosofia €,
sem davida, definir categoricamente o que significa ou no que consiste de fato o liberalismo.
Por ser uma corrente de pensamento multifacetada, em cada uma dessas nuances se marca uma
concepcao que nao se confunde com outras. Encerra-lo em um conceito estanque corre o0 Sério
risco de ndo fazer jus ao trabalho intelectual dos grandes nomes que comp&em essa senda alguns
dos quais j& citamos, como Jeremy Bentham, John Stuart Mill, Friderich Von Hayek, John
Rawls, Robert Nozick, Ronald Dworkin e Amartya Sen. Contudo, certamente podemos
estabelecer algumas caracteristicas comuns que estabelecem pontos de contato entre uma teoria
e outra, um autor e outro, criando, assim, algumas premissas que nos ajudam a construir uma
identidade liberal. Dessa maneira, podemos apontar uma atencdo especial com os direitos,
garantias e liberdades individuais, o individualismo metodoldgico como critério de formulacéo
teorica, o pluralismo de valores ou concepcdes de bem. Podemos perceber nesse cenario uma
certa valorizacdo do sujeito individualmente considerado em face da coletividade, o que se trata
de uma premissa l6gica e uma consequéncia necessaria em virtude do método adotado. Por esse
motivo em particular, o liberalismo como um todo é atacado como uma filosofia naturalmente
individualista e egoista, em que o individuo é centrado unicamente em seus interesses proprios,
0 que muito dificulta, quando ndo elimina a possiblidade de colaboragdo mutua entre os
cidaddos, uma vez que dada a pluralidade de planos vida (que podem ser diametralmente
opostos) e a preocupacao em realizar esses planos, o outro acaba sendo visto como um obstaculo
a realizacdo do desse bem; de modo que seria impossivel pensar em uma vida harmoniosa em
comunidade (KYMLICKA, 2006, p. 253-301).

Definitivamente se trata de uma critica falaciosa; é verdade que caracteristicas como o
egoismo e o hedonismo caracterizam algumas correntes liberais, mas ndo todas. De acordo com
o liberalismo de John Rawls, parte-se da premissa que a sociedade é um empreendimento
cooperativo de vantagens mutuas, em que 0s seus integrantes reconhecem que o fato de viverem
numa coletividade é, por si s6, mais vantajoso do que se vivessem sozinhos; de maneira que 0s
esforcos realizados em conjunto obterdo resultados muito melhores do que se cada um atuasse
apenas por conta propria, de forma isolada. Esse pressuposto é caracteristico e, em ultima
instancia, anuncia por que Rawls se distingue muito, apesar de ndo romper com a tradicdo

liberal desenvolvida até entdo (RAWLS, 1999, p. 4). A partir disso, podemos entdo desenvolver
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a compreensdo de que a Justica como Equidade faz uma releitura dos ideais franco-
revolucionarios do século XVIII de liberdade, igualdade e fraternidade, se assim também
considerarmos o principio da diferenca assinalado no interior do principio da diferenca no qual
“as desigualdades sociais e econdmicas deverem ser coordenadas de maneira que ambas: (a)
operem para o maior beneficio dos menos favorecidos” (RAWLS, 1999, p. 266, tradugdo nossa,
grifo nosso). Uma pretensdo dessa magnitude s6 pode fazer sentido e, consequentemente, ser
colocada em pratica da maneira como foi proposta, quando a fraternidade da lugar a
solidariedade. Isto porque a fraternidade significa a unido, o afeto, a harmonia entre aqueles
que se aproximam por compartilharem de algo, uma ideia, uma concepc¢ao de vida boa, ou seja,
qualquer coisa que seja comum a eles (OLIVEIRA, 2009, p. 26-28). Porém, este ndo é mérito
e nem a proposta do principio da diferenca, pois que esse € assentado em uma comunidade
politica marcada pelo fato do pluralismo: pautando-se entdo na solidariedade, que
fundamentalmente representa a capacidade humana de um cidaddo individualmente
considerado “abragar uma causa estranha” a sua e, por consequéncia, pode buscar compreender
de alguma maneira uma realidade que néo Ihe pertence, um plano de vida, uma concepcao de
bem que em nada é compativel com a sua (DENNINGER, 2002, p. 23).

O pressuposto da sociedade como um ente cooperativo interpretado em conjunto com o
principio da diferenca é certamente uma das maiores contribuicGes da concepcéao rawlsiana de
justica; de modo que uma leitura como essa nos permite cunhar o termo Solidariedade
Cooperativa o qual auxilia no esclarecimento da ponte teorica que justifica e compatibiliza o
pluralismo incomensuravel de uma sociedade liberal com o funcionamento justo e
harmoniosamente cooperativo dessa mesma sociedade, que opera quando se articula a
igualdade material fundamentada na solidariedade. Isto porque admitir que vivemos em uma
sociedade em que € real a contingéncia de que podemos vir a depender de outras pessoas em
circunstancias adversas € absolutamente valoroso, pois reconhece-se na mesma medida o
impulso de confianca e seguranca que é gerado uns nos outros, 0 que por suposto implica ndo
simplesmente em intencdes boas, mas, principalmente em intengdes cooperativas (RAWLS,
2008, p. 422-435). Essa compreensdo abre uma via para clarificar de que maneira o principio
da diferenca sustenta e expressa a reconciliagdo entre as necessidades da liberdade e as
reivindicacbes da justica, quando inseridas numa concep¢do de sociedade pautada na
cooperacdo. Em dltima instancia, alem de dar suporte a importancia exercida pela diversidade,
e que essa Ultima é a expressdo da liberdade — ideal que € tdo caro a essa corrente complexa que

é o liberalismo, a Solidariedade Cooperativa elucida a necessidade da consciéncia de que
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qualquer que seja a condicdo ou crenga que alguém tenha, que se encontre em posi¢do de
desvantagem ou seja objeto de discriminagdo no esquema social, sdo questbes que
legitimamente merecem ser objetos da justica social, por meio das institui¢cdes, pois a melhora
da situacdo daqueles que séo considerados como menos favorecidos da sociedade, a defesa dos
direitos e liberdades dos chamados grupos em situacdo de vulnerabilidade também constituiu
uma forma de vantagem mutua para todos os cidadaos, pois representa igualmente a protecao
dos direitos dos demais individuos que compdem o empreendimento cooperativo — a sociedade.

Agora, parece-nos que a questdo toma outra direcdo: se as instituicdes sdo calibradoras
das desigualdades, por ébvio, todas as suas instancias sdo responsaveis por operar esse ajuste
de acordo com o que preconiza os principios de justica. Se esta afirmacdo é verdadeira, seria
razoavel pensar que apenas um eixo do aparelho institucional é legitimo para equilibrar as
situacOes de desigualdade? A respeito da questdo-problema que nos debrucamos, sera que
apenas o Poder Legislativo ou o Poder Executivo é legitimado para aplicar os principios de
justica? Se estes ndo o aplicarem corretamente, serd que esse erro ndo é passivel de correcdo
posterior por meio de outro ente institucional? E a respeito dessa dindmica que ocorre no seio
de uma comunidade politica liberal que vive sob a égide de uma democracia constitucional que

NOS ocuparemos a seguli.
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3 A QUEM COMPETE A (RE)DISTRIBUICAO? UMA RESPOSTA POLITICA

Este capitulo sem davida constitui o cume de toda a construcdo argumentativa
desenvolvida até aqui. Por esse motivo particular, a localizacdo da saide dentro do esquema
distributivo — considerando que se trata de um bem fundamental da vida humana que se reflete
como um direito fundamental sob a perspectiva do Rule of Law — e, sobretudo, a quem pertence
legitimamente o papel de ator distributivo no interior da democracia constitucional brasileira, é
fundamentalmente o cerne do topico final deste trabalho.

Para responder a esse questionamento base, nds nos voltaremos especificamente para a
interpretacdo de duas categorias que constituem o eixo principal das discussdes politicas de
uma sociedade liberal na contemporaneidade: o conceito de democracia e de separacao dos
poderes, dando destaque ao papel que o Poder Judiciario desempenha na dindmica das fungdes
estatais, sobretudo em relacdo as atividades de justica redistributiva, considerando os desafios
que uma democracia liberal impde, a saber: a protecdo e promogéo dos direitos e garantias
individuais, o pluralismo razoavel, a tirania da maioria e a salvaguarda das minorias sociais.
Nesse sentido, para essa discussao, utilizaremos como referencial o pensamento do filésofo
norte-americano Ronald Dworkin (1985, 1986, 2000, 2013).

Ao final serd abordado como tem se dado a atuacdo do Supremo Tribunal Federal —
representante maximo do judiciario brasileiro — no que diz respeito a resolucdo das demandas
gue envolvem o fornecimento de medicamentos de alto custo, sobretudo nos autos dos Recursos
Extraordinarios n.° 566.471 e 657.718, tendo em vista as complexidades que integram o
panorama sob o qual as decisdes sdo proferidas, de modo que demonstraremos em que medida
as teses propostas pelos Ministros se coadunam ou se distanciam da hip6tese que assumimos
nesta dissertacdo, sem deixar de mencionar 0s novos caminhos que tém sido tracados no
horizonte da judicializacdo do direito a satde, em relacdo a solicitacdo de medicamentos em

geral.

3.1 O MODELO DE TRIPARTICAO DAS FUNCOES PUBLICAS

A nocéo de reparticdo de funcdes publicas é uma ideia que permeia o pensamento
politico desde a antiguidade. No entanto, ndo faz parte do escopo deste trabalho elaborar uma
analise histérico-evolutiva dos tipos de desenhos institucionais que foram pensados ao longo

do tempo. Por esse motivo, a respeito desse tema especifico, estabelecemos como ponto de
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partida na nossa investigacdo o pensamento do filésofo e politico Montesquieu, pois que 0
modelo por ele elaborado concebido é o que mais se assemelha com o tipo de organizacdo
estrutural do Estado que se observa hoje no Brasil. Ao explorarmos o pensamento do autor, é
vital destacar a ideia base que sustenta toda a arquitetura teorica por ele desenvolvida: o seu
objetivo € a liberdade. Segundo Montesquieu ndo existiria liberdade, de fato, na vida dos
cidaddos de uma sociedade se o exercicio das fungdes publicas estivesse concentrado nas maos
de um mesmo individuo (0 monarca, por exemplo) ou de um mesmo érgéo. Isto €, se uma Unica
instituicdo fosse a mesma responsavel por elaborar as leis que iriam orientar as relacdes sociais,
as executar e também as julgar, tal circunstancia implicaria em um comprometimento da
liberdade dos cidadéos e, igualmente, do compromisso de um governo verdadeiramente livre
(MONTESQUIEU, 2004, p. 159-190).

Pautado nesta premissa, Montesquieu propde um desenho institucional em que as
funcdes publicas estejam separadas em trés partes especificas, cada uma com um papel bem
delimitado, de modo que todas sdo dotadas de independéncia e autonomia em relacdo a outra;
contudo, isso ndo significa uma separacdo total e definitiva entre elas, de maneira a causar uma
espécie de solipsismo institucional. Nao, o autor confere a cada esfera de atividade estatal um
viés ativo, de maneira que todas sejam capazes de fiscalizar a atuacdo das demais, surgindo,
assim, a nogdo de sistema de freios e contrapesos, onde o préprio Estado constitui um limite a
si mesmo, por meio das ferramentas de self-restraint, afim de evitar possiveis tentativas de
abuso de poder e arbitrariedades em geral. Para Montesquieu isso é fundamental para que possa
haver o exercicio da liberdade individual e politica no espacgo social, pois, na sua visdo, até
mesmo formas de governo de tipo moderado, como a republica, ndo estdo imunes de um poder
arbitrario e autocratico. Por esse motivo, os intrumentos de self-restraint?? sdo tdo importantes
no controle das a¢Ges do agente publico que atua em nome do Estado (MONTESQUIEU, 2004,
p. 159-190).

Assim, Monstequieu estabeleceu o modelo tripartite como desenho institucional ideal
para uma comunidade politica; isso significa dizer que a estrutura do Estado sera composta por
trés instituicOes especificas: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. A incorporacao da fungédo
judicante para o seio do organograma estatal, e a caracterizacdo dessa ultima como
independente e autbnoma em relacdo as demais funcGes do Estado, sdo as caracteristicas que

conferem autenticidade a teoria do autor. Por outro lado, apesar dessa inovacéo, Montesquieu

22 A possibilidade de veto, o impeachment e o judicial review sdo exemplos importantes de ferramentas de self-
restraint de um Estado que adota o modelo tripartite das funcGes publicas.
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ndo estendeu ao juiz a mesma liberdade que inspirou sua teoria, pelo contrario: o juiz possui
um papel limitado e passivo na atividade judicial, de maneira que Ihe cabe apenas e tdo somente
ser “a boca da lei”, aplicando com a maior objetividade possivel a legislacdo, pois que ndo lhe
cabe o papel criativo da interpretacdo da mesma. Em um exercicio de submissdo e obediéncia
aos mandamentos politicos traduzidos por meio das leis, segundo 0 pensamento de
Montesquieu, aos juizes cabem apenas aplica-las ao caso concreto e dirimir o conflito, zelando
pela previsibilidade e estabilidade das intera¢fes sociais (MONTESQUIEU, 2004, p. 159-190).
Em suma, para Montesquieu, para que se obtivesse um sistema livre, seria necessario um
emaranhado complexo de arranjos institucionais que impedissem que um poder pudesse abusar
do outro, ou abusar da sua prépria posicdo sem que 0 outro pudesse evitar. Dessa maneira, 0
resultado seria um regime moderado que possibilita a liberdade: essa é a circunstancia em que
“um cidaddo ndo teme o outro. A auséncia do receio ¢ a liberdade. O medo ¢ o principio que
define o despotismo”. (SAMOES, 2014, p. 138). E nesse mesmo espirito que os Federalistas,
que também preocupados com o exercicio da liberdade na sociedade quando da discussdo sobre
a Constituicdo americana, apresentam e sofisticam o desenho institucional pensado por
Montesquieu ao introduzirem, principalmente, as ideias de 1) checks and balances no interior
da separacéo dos poderes, tendo como objetivo restringir a perpetuacdo de abusos que podem
levar @ uma circunstancia de despotismo; 2) a centralidade da Constituicdo na comunidade
politica, como mais uma barreira que assegura a liberdade das pessoas; e 3) a ideia de um
Tribunal Constitucional, responsavel por controlar as decisdes proferidas em outras instancias
estatais, em especial o Legislativo, a fim de assegurar a observancia das normas constitucionais
e, em Ultima instancia, a supremacia da Constituicdo (HAMILTON et al, 2003, p. 85-120,
traducdo nossa). Assim percebemos que os Federalistas conferem ao Judiciario um papel muito
mais estratégico e importante no desenho institucional norte-americano, do que o que foi
idealizado por Montesquieu. Por fim, é de extrema importancia ressaltar que no que tange a
expressao “separacdo dos poderes”, esta “pode ser infeliz por ocultar a natural interdependéncia
entre estes, mas tem a felicidade de lembrar que, na raiz, o poder executivo, judicial e legislativo
sdo faces de um poder politico fundamentalmente uno, embora multiplo nos meios através dos
quais atua” (DA CUNHA, 2012, p. 17); de modo que a unidade do Estado, enquanto elemento
ontoldgico desse ente, deve ser o0 vetor que orienta as fungdes estatais, devendo estar presente
no horizonte das acOes e decisdes das pessoas que estao investidas nos cargos que compdem 0S

Orgaos estatais.
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3.2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA REDISTRIBUICAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na contemporaneidade hd um autor que discutiu significativamente a atribuicdo do
Poder Judiciario no desenho institucional tripartite de uma democracia constitucional liberal:
Ronald Dwokin. Apesar de ter dedicado os primeiros anos de sua carreia a Filosofia/Teoria do
Direito, onde dedicou-se a criticar firmemente o positivismo juridico, mesmo nesses tipos de
escritos, ja podemos perceber sua afiliacdo ao modelo institucional da revisdo judicial. Na
verdade, é com base na discussao a respeito da densidade normativa dos principios e das regras,
que se percebe a contribuicdo mais significativa de Dworkin na nossa opinido: o papel
desempenhado pelos juizes quando da aplicacdo das leis, dos principios, dos direitos no caso
concreto. Uma vez que se reconhece 0s principios como participantes do Direito, por
consequéncia é também identificada a faculdade que os magistrados possuem em dizer o que
significam determinados enunciados da Constituicdo, ainda que isso consista em se contrapor
a vontade legislativa, que representa o processo majoritario de formacéo da vontade politica.
Na realidade, a propria Constituicdo, quando incorpora principios juridicos como parte do
direito ja manifesta uma restri¢do as politicas definidas por uma maioria (DWORKIN, 2010, p.
10).

Por esse motivo, Dworkin desenvolve a ideia de “direitos como trunfos”, pois que os
direitos que constam nas Constitui¢Ges, sobretudo os direitos fundamentais, representam ao
mesmo tempo uma vantagem e uma barreira de protecdo que os individuos possuem em face
de uma eventual vontade majoritéria que vise prejudicar ou restringir os seus direitos, quer essa
maioria se manifeste através de atos de violagdo praticados por outros cidaddos, ou mesmo ja
em uma roupagem institucional, por meio de atos normativos em geral provenientes dos
processos majoritarios de formacdo da vontade politica. Para isso, é necessario que haja uma
instituicdo que analise de forma especifica o contetdo dos diversos dispositivos normativos
existentes no ordenamento juridicos da comunidade politica, para entdo, através de um ato
interpretativo, chegar a concluséo se esses violam os direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo, bem como os principios que lhe s&o respectivamente intrinsecos ou subjacentes.
(DWORKIN, 1985, p. 181-233). Todo esse procedimento de preservacao, de afirmacdo da
indisponibilidade dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos — individualmente

considerados — da comunidade politica consubstanciam, juntamente com a conceito de direito
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como integridade?, o judicial review. E esse instituto se faz necessario porque a Constituicdo
estabelece, muitas vezes, os direitos e liberdades fundamentais de forma genérica, abstrata;
deixando um espaco interpretativo® que deve ser justamente preenchido pelo Poder Judiciario,
por meio de suas decisbes. Por esse motivo, para o autor, no contexto de uma democracia
constitucional, o Judiciario jamais podera assumir uma posic¢ao passiva, como antes imaginado
por Monstesquieu, por exemplo. Na verdade, esse braco da institucionalidade estatal é
considerado como um poder estratégico, que representa um importante espaco de protecdo dos
direitos fundamentais ao efetuar o controle de constitucionalidade das normas que violem as
premissas constitucionais fundamentais (DWORKIN, 1985, p. 181-233). Isso significa que ele
opera em favor da democracia, mesmo quando suas decisdes vao de encontro com a vontade da
maioria, pois, para Dwokin, é da natureza do Direito ser contramajoritario; é préprio da sua
linguagem os direitos serem contramajoritarios (DWORKIN, 1986).

Nesse sentido, € importante ressaltar que, para Dworkin, no contexto de uma democracia
é evidente que o poder emana do povo, pois que ele € o soberano. Contudo, também € necessario
reconhecer que existem falhas que procedem do carater igualitario das democracias que sao por
vezes de dificilima reparacdo. Um exemplo disso sdo exatamente 0s grupos minoritarios que se
formam, justamente por ndo serem levados com igual respeito e consideracdo pelos atos
normativos instituidos pelos procedimentos majoritarios de formacdo da politica e/ou seus
representantes — um exemplo claro desse fato € o grupo de individuos que protagonizam a nossa
questdo-problema elucidada no capitulo anterior, isto é, os individuos que possuem patologias
complexas e/ou congénitas que requerem farmacos igualmente complexos e que, por esse

motivo, tém um custo financeiro elevado; e por isso, ndo sdo contemplados pelos critérios de

230 conceito de Direito para Dworkin é o de um direito que funciona; que floresce na sociedade. Nesse sentido,
possui como elementos caracteristicos a justificacdo publica do uso governamental da coercdo, através do apelo a
principios estabelecidos por decisdes politicas passadas da comunidade, expressos em termos de protecdo e
promocéo de direitos individuais (DWORKIN, 1986).

24 Dworkin afirma que o estigio interpretativo deve obedecer dois critérios: 1) de adequacdo, que se liga
diretamente com o caréter institucional do Direito, no sentido de que o magistrado deve observar 0s precedentes
até ali existentes — de modo que é essa exigéncia que traz um énus, um limite ao intérprete, pois que ele precisa
verificar se a interpretacdo dele se adequa a pratica social da comunidade politica a que ele pertence, equalizando
os elementos: a) discricionariedade e b) decisGes politicas do passado; e 2) de justificagdo, que deve ser
compreendida em sentido estrito, pois que envolve equidade e justica na ela elaboragdo da decisdo. Esse € momento
em que o juiz verifica qual dos elementos que estdo em jogo na pratica social que esta sendo questionada, realizam
melhor ou conciliam melhor esses dois ideais, trata-se de um momento de justificacdo substancial. Por esse motivo,
eis aqui, nesse ponto especifico, o elemento moral na interpretacdo. Passado esse estagio, Dworkin aponta que ha
uma fase pos-interpretativa, que € um momento critico. Pois € um momento em que é possivel modificar algo para
que aquela prética social em andlise sirva melhor para a sociedade, para a comunidade politica. Por esse motivo é
que as decisdes podem representar uma transformac&o positiva a respeito de um determinado assunto, sem causar,
no entanto, uma ruptura na moralidade politica da comunidade liberal — por exemplo: o reconhecimento das unides
homoafetivas pelo STF e por outras Cortes Constitucionais ao redor do mundo (DWORKIN, 1986).
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selecdo dos medicamentos a serem disponibilizados na rede publica de salde do nosso pais
(DWORKIN, 1985, p. 181-233).

E por esse motivo que: 1) ha a necessidade de corrigir essas falhas; 2) por 6bvio, o ente
responsavel por reparar essas falhas acaba por ser o Poder Judiciario, uma vez que ndo ha uma
perspectiva segura de que os proprios violadores do principio da igualdade o corrijam. Essa
transferéncia de funcbes institucionais do Poder Executivo ou Legislativo para o Poder
Judiciario — a judicializacéo da politica —, que promove, além da reparagdo das desigualdades
provocadas pelo proprio Estado, o empoderamento dessas minorias que se encontravam
vulnerabilizadas em virtude de terem sido anteriormente excluidos de um processo politico
especifico, como por exemplo: de uma politica publica de salde. Por exceléncia, o controle
judicial das politicas pablicas em geral, e de forma especificas as das politicas publicas de
salde, representa em si mesmo uma pratica redistributiva que é legitimada pela democracia
constitucional, pois que o fim Gltimo da democracia é tratar todos os individuos da comunidade
politica com igual respeito e consideracdo, garantindo-lhes, dessa maneira, dignidade
(DWORKIN, 2013, p. 253-257).

Por esse motivo, um dos aspectos mais importantes sobre legitimidade do STF para
exercer funcgdes politicas reside no fato de “ser vocacionado a defesa das minorias, que é tdo
importante para a democracia quanto o respeito ao principio majoritario. (...) 0 Supremo € o
6rgdo de soberania que mais valoriza a igualdade no tratamento das partes interessadas em suas
decisbes”. (PAIXAO, 2007, p. 229). Além disso, é fundamental perceber que:

A verdadeira questdo é saber qual é o alcance ideal das atribuicdes da Corte
neste campo. Porque um tribunal que prendesse assumir o protagonismo da
vida politica seria tdo nocivo quanto um gue obstinadamente se omitisse. Mas
estabelecer a justa propor¢do é ora eternamente inacabada. A abrangéncia da
atuacdo politica do Supremo Tribunal Federal ndo ¢ um dado pré-estabelecido,
ndo pode ser delimitada por palavras da Constitui¢cdo, ndo pode ser extraida
de exemplos colhidos em outras épocas, ou na experiéncia politica de outros
pOVOS.

[.]

O exame da func&o politica exercida pelo Supremo Tribunal Federal ao longo
da histdria republicana demonstra que sua atuagdo ndo constitui exce¢do ou
aberracdo. Faz parte das atribuicdes da Corte a tarefa de contribuir, ao lado
dos demais 6rgdos de soberania, para definicdo do interesse publico e a
escolha dos meios de implementéa-lo (PAIXAO, 2007, p. 232, 237).

Em virtude de o Judiciario pertencer e ser, de igual maneira, a expressao de um poder

politico que conserva em si uma unidade que lhe é intrinseca, é evidente que também lhe
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compete a responsabilidade politica de promover a liberdade, a igualdade, assegurar os direitos
através do calibre das desigualdades, que por vezes € operado por meio da solidariedade
cooperativa. Sobretudo porque atos de solidariedade em si, consistem em atos redistributivos,
representam o cumprimento de uma promessa com a justica social. E por suposto,
responsabilidades politicas derivam de fung¢des politicas. Por mais criticas que possa vir a
receber, o fato é que o Poder Judiciario, sobretudo por meio do seu érgdo de cupula, exerce,
sim, uma funcdo politica dentro da democracia constitucional instaurada em 1988 e que ainda

hoje vivemos, por mais ameacas que essa mesma sofra.

3.2.1 O julgamento dos Recursos Extraordinarios n.° 566.471/RN e 657.718/MG no

Supremo Tribunal Federal

Ap6s um consideravel conjunto de decisbes que tratavam sobre demandas de
medicamentos, o Supremo Tribunal Federal reconheceu como matéria de Repercussdo Geral,
0s Recursos Extraordinarios n.° 566.471/RN e 657.718/MG, que tratam da exigéncia de
fornecimento de medicamentos de alto custo face ao Estado brasileiro, nos casos em que 0
farmaco requisitado n4o se encontra disponibilizado na lista do Sistema Unico de Satide (SUS),
e ndo consta como farmaco registrado na lista de aprovacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), respectivamente. E importante destacar que o julgamento dos processos
referenciados ainda se encontra em fase de julgamento, de modo que nem todos 0s ministros
do STF manifestaram seus votos. No entanto a nossa decisdo em analisar 0s votos até entdo
proferidos se justifica pela pertinéncia em relacéo ao objeto desta pesquisa, bem como também
nos permite averiguar que tipo de possibilidades os votos proferidos abrem para uma
compreensdo que leve em conta as necessidades dos individuos no ato distributivo do direito a
salde.

O julgamento foi iniciado no dia 15 de setembro de 2016, com o pronunciamento do
relator dos processos, 0 ministro Marco Aurélio, que, no que tange ao RE n.° 566.471/RN
(farmacos que ndo constam na lista do SUS), se posicionou no sentido de que o Estado brasileiro
tem a obrigacéo de fornecer medicamento de alto custo ndo incluido na lista de oferta do SUS,
uma vez que seja fortemente demostrada a imprescindibilidade do farmaco solicitado e a
insuficiéncia financeira do requerente e de sua familia para arcar com o custeio do mesmo. Os
argumentos elencados pelo ministro para a formulacgao da tese de repercussao geral se baseiam

nas ideias do 1) minimo existencial, segundo o qual uma vez identificada a ameaga a esse piso
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social, conjugado “com violagdo da dignidade humana e auséncia de condigdes iniciais de
liberdade, os direitos sociais apresentam-se como plenamente judicializaveis, merecedores de
amplas garantias institucionais, independentemente de reservas orgamentarias”; 2) a atuacao do
Judiciario em casos de omissdo ou falha na execucdo das politicas pablicas por parte do
Executivo, que impossibilitem que o cidaddo hipossuficiente obtenha o farmaco que necessita.
Afirmando que “nao se discute o controle jurisdicional do mérito amplo dessas politicas, e sim
a tutela judicial de situacOes especiais, quando nao alcancadas por essas politicas. N&o cabe ao
Poder Judiciario formular politicas publicas, mas pode e deve corrigir injustigas concretas”; 3)
verificagdo no caso concreto do bindmio a) imprescindibilidade do medicamento, como
elemento objetivo do minimo existencial e a b) incapacidade financeira do cidaddo em custea-
lo, como elemento subjetivo do dever estatal de tutela do minimo existencial. (STF, 2016a). De
modo que a tese de repercussdo geral apresentada pelo ministro Marco Aurélio foi concluida

por ser a seguinte:

“o reconhecimento do direito individual ao fornecimento pelo Estado de
medicamento de alto custo ndo incluido em politica nacional de medicamentos
ou em programa de medicamentos de dispensacdo em carater excepcional,
depende da comprovacdo da imprescindibilidade — adequacédo e necessidade
—, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira
do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢des
sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cddigo Civil e assegurado o
direito de regresso.” (STF, 2016b).

Por outro lado, no que se refere ao RE n.° 657.718/MG, o ministro relator entendeu que
o0 Estado ndo pode ser obrigado a fornecer remédios que nao estejam registrados na agéncia
reguladora — ANVISA, por entender que “o registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria— Anvisa é condicao inafastavel, visando concluir pela obrigacdo do Estado
ao fornecimento”; sendo essa a sua tese de repercussao geral sobre a problematica em questéo
(STF, 2016b). Sem duvida, o ponto mais interessante do voto do ministro Marco Aurélio no
RE n.°566.471/RN (farmacos que ndo constam na lista do SUS), € ele fazer mencao ao principio
da solidariedade na formulacéo da tese de repercussao geral. Porém, acreditamos que 0 ministro
ndo aproveitou o suficiente 0 argumento suscitado, pois que o0 ministro restringiu a explanar a
sua aplicacdo no contexto privado, no interior das relagdes financeiro-familiares do cidadao que
requer o farmaco, ao invés de estender a reflexdo sobre sua aplicagdo ao &mbito publico, entre
os cidaddos, entre os Poderes do Estado. Como principio juridico e principio fundante da
democracia brasileira, € razoavel considerar a possibilidade de o Estado fomentar a pratica da
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solidariedade no espaco publico, no caso, entre os cidadaos, por meio da atividade estatal; em
especial, por meio daquela que, por exceléncia, administra a justica. Também, ha que se atentar
ao problema delicado que foi levantado pela ideia de solidariedade familiar, de acordo como
foi exposto na primeira versdo do voto, antes do aditamento®®. A valorizagdo dessa dimens&o
solidéaria ndo pode ser utilizada como escusa ao cumprimento do dever estatal, bem como
observou o ministro relator, motivo esse que ensejou o aditamento, em vistas a necessidade de
esclarecer como essa solidariedade deve ser interpretada, sob pena de se estar corroborando a
inaplicabilidade e ineficacia do direito a satde nos casos de fornecimento de medicamentos de
alto custo.

O aditamento ao voto foi apresentado na segunda sesséo do julgamento, que se deu em
virtude do pedido de vista feito pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Assim sendo, a tese de
Repercussdo Geral apresentada pelo referido Ministro no voto vista do RE 566.471/RN foi a

seguinte:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento
ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipéteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: 1) incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; 2) demonstragdo de que a ndo
incorporacdo do medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgdos
competentes; 3) inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;
4) comprovagdo de eficacia do medicamento pleiteado & luz da medicina
baseada em evidéncias; 5) propositura da demanda necessaria em face da
Unido, ja que a responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporacéo ou
ndo de medicamentos é exclusiva desse ente federativo (STF, 2016b).

Ja a tese de Repercussdo Geral do Ministro Luis Roberto Barroso no voto vista do RE
n. 657.718/MG foi:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sem
eficacia e seguranca comprovadas, em nenhuma hipétese. Ja em relagdo a
medicamentos ndo registrados na Anvisa, mas com comprovacao de eficacia
e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-los na hipétese de
irrazodvel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a
365 dias), quando preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e 3) a inexisténcia de

25 A primeira versdo da tese de repercussdo geral do RE 566.471/RN era: “o reconhecimento do direito individual
ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos
ou em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater Excepcional, depende da comprovacdo da
imprescindibilidade — adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos
1.694 a 1.710 do Cddigo Civil” (STF, 2016a).
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substituto terapéutico com registro no Brasil. As a¢es que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido” (STF, 2016b).

Sobre as teses presentes nos votos vista do Ministro Barroso, cabe destacar o ultimo
item elencado em cada uma delas, em que o referido propGe que as acBes sejam propostas
exclusivamente em face da Unido, o que por consequéncia fard com que a responsabilidade do
financiamento recaia apenas sobre esse ente federado, com base no fato de que a ele pertence a
ultima palavra a respeito da incorporacdo ou ndo de medicamentos nas listas de farmacos a
serem ofertados pela rede publica de salde. Quanto a esse ponto, 0 vemos com um certo
estranhamento por uma simples questao de simetria constitucional, pois, como afirmamos no
primeiro capitulo, a Constituicdo Federal estabelece de forma expressa que compete
concorrentemente a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal legislar sobre matéria de
salde. Por outro lado, no que tange exclusivamente ao fator financiamento, pode parecer uma
sugestdo economicamente sensata, uma vez que a Unido é o ente da Federacdo que mais
arrecada e concentra verba publica. Ainda assim, ndo nos parece claro se sera apenas essa a
dissimetria da questdo. A participacdo dos demais entes federados na formulacao das listas de
farmacos é muito importante pois possibilita uma preocupacao em atender mais propriamente
as realidades regionais do pais e, em ultima instancia, dos cidaddos de compdem cada uma
dessas regides que, como sabemos, sao tao distintas umas das outas, mas igualmente importante
e dignas de igual respeito e consideracao por parte do poder governamental.

Quando da apresentacdo da sua tese de Repercussdo Geral no RE n.° 566.471/RN, o

Ministro Edson Fachin definiu que:

Os parametros juridicos sdo: 1) necessaria a demonstracdo de prévio
requerimento administrativo junto a rede publica; 2) preferencial prescricao
por médico ligado a rede publica; 3) preferencial designa¢do do medicamento
pela Denominagdo Comum Brasileira (DCB) e, em ndo havendo a DCB, a
DCI (Denominacdo Comum Internacional); 4) justificativa da inadequacao ou
da inexisténcia de medicamento/ tratamento dispensado na rede publica; 5) e,
em caso de negativa de dispensa na rede publica, é necesséria a realizagdo de
laudo médico indicando a necessidade do tratamento, seus efeitos, estudos da
medicina baseada em evidéncias e vantagens para o paciente, além de
comparar com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS” (STF, 2016b).

Por fim, em relagdo ao RE n.° 657.718/MG, o Ministro Edson Fachin consignou que
“no ambito da politica de assisténcia a salde, € possivel ao Estado prever, como regra geral, a

vedacdo da dispensacao, do pagamento, do ressarcimento ou do reembolso de medicamento e
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produto, nacional ou importado, sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria”
(STF, 2016b).

De maneira geral, é interessante perceber a unanimidade dos ministros em se posicionar
contra a concessdo de medicamentos de alto custo quando se trata de remédios que ndo possuem
a sua eficAcia comprovada. H& uma discrepéncia, inclusive, em relagdo ao esforco
argumentativo na formulacdo das teses de repercussdo geral. No que se refere aos votos do
ministro Marco Aurélio, verifica-se uma motivacdo muito mais rebuscada na elaboracéo da tese
do processo em relacdo ao SUS, do que o que trata da ANVISA. Evidentemente ndo se trata de
uma questdo de desidia, ndo é este o ponto. O que se vé é que parece muito claro, 6bvio até,
que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer para um cidaddo, um medicamento que nédo
possui a chancela da farmacologia e da medicina (areas do saber que propriamente se
encarregam de proporcionar o suporte teérico-cientifico no processo decisorio) no que tange a
eficacia do mesmo. Dai a importancia do didlogo entre esses dois campos do saber para a
construcdo de uma melhor decisdo no caso concreto. Fica nitida, entdo, a necessidade de o
Direito ter o aporte de outras areas da ciéncia para o seu melhor desempenho pratico. Afinal de
contas, 0 magistrado ndo possui formacdo especifica a respeito da composicao, indicacdo e
eficacia de farmacos complexos, tal como os que sdo requeridos na questdo-problema que
norteia a nossa analise.

Ainda sobre esse ponto, observa-se a questdo do paternalismo estatal somado ao fator
de obrigatoriedade em zelar pela seguranca dos cidaddos, no sentido de que o Estado ndo pode
ser obrigado a violar o seu proprio dever de responsabilidade; caso contrério, estaria agindo de
forma contradit6ria ao permitir conscientemente um dano que ele mesmo correria o risco de
reparar no futuro. Para elucidar esse ponto, podemos fazer um paralelo com as politicas de
proibicdo do fumo no interior de bares, restaurantes, hotéis e até mesmo em estabelecimentos
especificamente criados para a venda e consumo local de cigarros e afins. As politicas de
prevencao e tratamento das patologias pulmonares desencadeadas ndo s6 pelo consumo direito
de cigarros, mas, principalmente em funcéo da inalagdo da fumacga do mesmo, tal como o cancer
de pulmado e o enfisema pulmonar, recaem sobre os ombros do Estado. Por tratar-se nitidamente
de uma questdo de salde publica e de um dever constitucional de protecdo e eventual
recuperacdo da saude dos cidaddos acometidos por essas patologias, é coerente que uma das
formas de combate seja a elaboracgéo de proibi¢cdes normativas que visem inibir essa pratica na
sociedade, funcionando entdo como um dos tipos de politicas preventivas e de combate a essas

patologias.
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3.2.2 O projeto da plataforma de dados sobre medicamentos: parceria entre o Governo
Federal, Conselho Nacional de Justica e Hospital Sirio-Libanés

Considerando que a via judicial constitui um mecanismo legitimo de concretizacdo do
direito a saude, especificamente no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos de alto
custo, recentemente passou a ser desenvolvida e colocada em pratica uma inciativa do Conselho
Nacional de Justica, do Ministério da Saude e do Hospital Sirio-Libanés que consiste em uma
plataforma digital de dados intitulada de “e-NatJus”, desenvolvida para dar aos magistrados
suportes cientificos para fundamentar suas decisdes a respeito da concessdo ou ndo de
medicamentos de alto custo. Esse projeto foi viabilizado a partir do Termo de Cooperacéo
Técnica entre o Governo Federal, Conselho Nacional de Justica e o Hospital Sirio-Libanés,
firmado no dia 23 de agosto de 2016. A partir disso, o projeto teve como fonte normativa a
Resolugéo n.° 238 de 6 de setembro de 2016 do Conselho Nacional de Justica, ainda sob a
presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. A resolugdo como um todo trata da criagéo e
manutencdo de Comités Estaduais da Salde, pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais,
além da especializacdo de varas em matéria de satde publica, nas comarcas em que houverem

mais de uma vara da Fazenda Publica. O art. 2° da Resolucao dispde que:

Os tribunais criardo sitio eletrénico que permita o acesso ao banco de dados
com pareceres, notas técnicas e julgados na area da saide, para consulta pelos
Magistrados e demais operadores do Direito, que sera criado e mantido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2016).

A plataforma de dados foi desenvolvida por meio de uma parceria entre 0S
departamentos de tecnologia do CNJ e do Tribunal Federal da 42 Regido (Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e Parand); e contém notas técnicas, analises de evidéncias cientificas e pareceres
técnico cientificos consolidados emitidos pelos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciério
(NAT-Jus), pelos Ndcleos de Avaliacdo de Tecnologia em Saude (NATSs), pela Comissdo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologia no SUS (Conitec), além de informac@es da biblioteca
do Centro Cochrane do Brasil (instituicdo sem fins lucrativos) e outras fontes cientificas. O
langamento ocorreu no dia 21 de novembro de 2017, por ocasido do XI Encontro Nacional do
Poder Judiciario em Brasilia. De acordo com a Presidente do Conselho Nacional de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen LUcia, a plataforma digital criada consiste em
“uma funcionalidade que estara a servico do juiz para que a sua decisdo ndo seja tomada apenas

diante da narrativa que apresenta o cidaddo entre a vida e a morte. Com a plataforma digital,
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essas decisdes poderdo ser tomadas com bases objetivas e seguras” (CNJ, 2017). Além disso,
esse mecanismo permite que o magistrado possa detectar possiveis casos de fraude ao sistema
publico de saude por meio da via judicial, com base em um conhecimento mais aprofundado a
respeito das propriedades do fa&rmaco em questdo, bem como das patologias a que atende. De
modo geral, essa tecnologia tende a auxiliar de forma muito efetiva a fundamentagdo das
decis6es judiciais que concedem ou que negam o fornecimento de medicamentos de alto custo
por parte do Estado. A nosso ver, trata-se uma iniciativa muito importante, pois que promove a
seguranca da decisdo em dois aspectos distintos: 1) para o Estado, em dois niveis: a) de forma
especifica, em relacdo ao magistrado, pois esse passa a ter a ter subsidios informativos mais
completos e precisos sobre as caracteristicas do farmaco que € objeto da demanda, bem como
a pertinéncia dela para a patologia do cidaddo que o pleiteia e a sua eficacia em relacdo a
patologia com a qual corresponde; e b) de forma geral, pois permite que esse ndo seja
responsabilizado futuramente por permitir o uso de medicamentos que ndo se adequem ou nao
gerem efeito algum na melhoria da condigdo do cidaddo que o pleiteia, e em relacdo a esse
ultimo, previne uma eventual conivéncia com a pratica da distanasia — também conhecida como
obstinacdo terapéutica®®, por meio do fornecimento de medicamentos que desconhece a
composic¢do e adequada funcionalidade; e 2) para o cidaddo, uma vez que lhe € proporcionada
uma melhor justificacéo a respeito do recebimento, ou ndo, do medicamento, com base em uma

sentenca que contém de forma mais substancial os argumentos que motivam a deciséo do juiz.

2% Vide o art. 42 do Cédigo de Etica Médica do Conselho Federal de Medicina: “Art. 41. Abreviar a vida do
paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Paragrafo Gnico. Nos casos de doenca incuravel
e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender a¢fes diagnosticas
ou terapéuticas inUteis ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal” (CFM, 2010, p. 39).
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CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade dos elementos que comp&em a tomada de decisfes no ambito da esfera
das instituicdes politicas de uma sociedade é significativa. Porém, tdo significativos quanto as
complexidades sdo os anseios dos cidaddos que vivem nessa sociedade, compdem essa
comunidade politica e, apesar de tudo, de alguma forma, ainda acreditam nessas instituicdes.
Como falar em confianca, esperanca em um cenario de crise institucional, onde um profundo
sentimento de decepcao, desencantamento habita na fala dos cidadaos — quer por meio das redes
sociais, jornais etc.? Afinal, ha alguma luz no fim do tanel? Ou nos encontraremos com o Unico
mal irremediavel? Fiéis ao fio condutor que defendemos até aqui, pensamos que a principal
forma de transformacéo dessa realidade instavel que nos desaponta é justamente nao virar as
costas para essa questdo. Se nossas instituicdes estdo frageis, saibam que o remédio da
fragilidade € o fortalecimento por meio do cuidado. Tal como as sementes de uma arvore que
precisam de boa terra para germinar, criar raizes, desenvolver-se plenamente até dar frutos,
assim sdo as nossas instituicdes. Mas porque sabemos que cada uma delas possuem uma parte
ficcional, sabemos que a sua boa terra genuina somos nos, cidaddos individualmente
considerados que compdem a comunidade politica de forma geral, e integram, participam das
institui¢Oes politicas que formam essa mesma comunidade. Isso significa que, de alguma forma,
somos nos que estamos fragilizados. Sim, n6s mesmos. As instituicGes de que tantos ouvimos
falar nas manchetes dos jornais, nos radios sdo apenas o nosso reflexo. Elas ndo estao tdo, tdo
distantes de ndés como — ingenuamente — pensamos. Alias, é por algum dia termos pensado
assim e, de alguma forma termos permitido que esse pensamento se perpetuasse por meio de
fala, de atitudes que se conservou no tempo, durante o tempo suficiente para que chegassemos
a esse ponto. Quer aceitemos, quer ndo, a verdade irremediavel é que a Politica nos pertence do
ponto de vista ontoldgico, que € o nivel mais profundo que podemos admitir. Somos a politica
porque s6 nds somos capazes de fazer, de praticar a politica — seja ela boa ou ruim. E para o
nosso espanto (?), também somos 0s Unicos capazes de promover ou combater a boa ou a ma,
a nova ou a velha politica. Ora vejam s6: 0 que nos adoece € 0 mesmo que nos cura.

Essas reflexdes sédo importantes principalmente porque de alguma forma devem deixar
de ser apenas habitantes do mundo das ideias. Filosofar € bom, mas o bom filésofo sabe que a
boa filosofia € aquela que possui ndo apenas o refinamento tedrico, mas também a capacidade
de transformar a realidade de alguma forma positiva que seja — e ndo simplesmente conectar-

se com ela apenas para ter um referencial fatico que no fim das contas torna-se estéril. E
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precisamente porque nds reconhecemos e abragamos nossa natureza politica, e também
aspiramos a boa filosofia que estamos aqui. Por fazermos um permanente esforgo em estarmos
atentos aos desafios que a nossa sociedade enfrenta, é que nossos pensamentos pairaram sobre
os temas da judicializacdo da politica, da saude publica, das desigualdades, da justica social.
Né&o porque se trate de algo que acontece com pessoas distantes, os famigerados “outros”, com
0s quais tanto nos preocupamos. N&o. Tudo isso faz parte da Politica, logo, nos pertence. Séo
nossos problemas. S6 nds podemos tentar resolvé-los. O dilema que nos trouxe até aqui € a
dificil situacdo que envolve os individuos que requerem judicialmente o fornecimento de
medicamentos de alto custo. Considerando a questao-problema que elucidamos e que buscamos
demonstrar suas diferentes nuances ao longo do trabalho, nos perguntamos se as decisdes que
fazem com que o Estado forneca esses medicamentos podem ser consideradas como
mecanismos legitimos — segundo perspectivas especificas: juridica, filosofica e politica — de
justica distributiva. Percorremos cada um desses aspectos que questionam a legitimidade da
pratica em anélise e chegamos a conclusdo que de a hip6tese inicialmente levantada nesta
investigacdo se confirma: hd em cada um desses aspectos argumentos gque sdo capazes de
oferecer uma justificacdo publica a esse reduto de redistribuicdo social do direito a saude
publica. Isso porque ficou muito claro que a Constituicdo Federal do nosso pais aponta a satde
como um direito do cidaddo e um dever do Estado, direito esse que ndo consiste em uma mera
diretriz a ser alcancada, pois que ndo é uma promessa constitucional iluséria; pelo contrario,
trata-se de um mandamento normativo que deve se materializar no mundo da vida, na realidade
dos cidaddos da nossa comunidade politica, ao reafirmarmos o significado do rule of law no
esquema social, sobretudo em face do Estado — pois que representa a vinculagdo do Poder
Publico as leis (principalmente constitucionais) como mecanismo que orienta e baliza as acdes
estatais. No entanto, percebemos que a forma com que 0s responsaveis por gerir essa
materializacdo em relacéo aos farmacos a serem disponibilizados pelo Sistema Unico de Satde,
vem excluindo da cobertura de atendimento os cidaddos que possuem patologias que demandam
medicamentos de alto custo, e que geralmente sdo doengas raras, ou seja, ndo atingem a maioria
da comunidade. Acontece que ndo ha patologia que possa ser simplesmente desconsiderada,
excluida da atividade do SUS. Afinal de contas, trata-se de uma decisao arbitréria que reforca
mais ainda a desigualdade que coloca os cidadaos portadores dessas patologias em posi¢éo de
inicial desvantagem e viola o fundamento constitucional da dignidade humana, pois néao trata
esses cidaddos com igual respeito e consideragdo; pior, 0s maneja como instrumento de

realizacdo do direito a salde — fornecimento de medicamentos na rede publica — de uma
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maioria. Ou seja, significa que o agente estatal responsavel por estabelecer os critérios de
escolha dos farmacos que serdo disponibilizados pela rede publica se vale de uma premissa
utilitarista, que ao passar por cima do principio da dignidade humana dessa maneira, faz com
que o requisito da igualdade no acesso as politicas publicas de saude seja uma ficcdo na vida
desses cidaddos — isto €, a prdpria instituicdo causa, ou no minimo reforca, a desigualdades que
existem no acesso e concretizagdo do direito & salde. Pautados nesse cenario, a maneira que
pensamos ser capaz de estabelecer a igualdade material a que essas pessoas tém direito, € a
eleicdo de um critério de justica que leve em conta: 1) as desigualdades imerecidas (aqui
considera-se tanto as que provém da loteria natural — patologias congénitas complexas —, quanto
as que sdo institucionalmente provocadas) a que os cidaddos da comunidade politica estdo
submetidos; 2) as necessidades dos cidadaos e 3) uma forma factivel de cooperacdo social em
situacOes dificeis que possa garantir e proteger a dignidade dos cidad&dos, bem como o acesso a
posicOes, a manutencédo e realizacdo do plano de vida individual de cada um em igualdade
oportunidades. Assim, sugerimos que é necessario fazer uma interpretagdo conjunta dos
principios da diferenca e da igualdade equitativa de oportunidades, bem como uma leitura
politica da situacdo baseada na ideia da sociedade como um empreendimento cooperativo, e
que por entender a fundamentalidade da cooperacéo para a sobrevivéncia, melhor desempenho
e estabilidade social, pratica a solidariedade — quando é capaz de abragar causas estranhas ao
seu status quo em favor de concidaddos que vivem situacdes dificeis — porque, em Ultima
instancia compreende que a violacdo do direito do outro, pode vir a representar futuramente
(quando ndo ao mesmo tempo) a violacdo do seu préprio direito. Por fim, verificamos que a
funcdo politica por vezes exercida pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do judicial review
faz parte da cultura das democracias constitucionais contemporaneas que conferem uma
roupagem mais dindmica — ressaltando uma caracteristica cooperativa que opera no ambito das
instituicbes — a separacdo dos poderes, apontar o Poder Judiciario como um elemento
estratégico no esquema politico-social, responsavel por corrigir as violagdes praticadas pelas
demais funcdes do Estado, calibrando as desigualdades provocadas ou reafirmadas por meio da
defesa e protegdo dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos. Ou seja, o conjunto de
instituicdes organizadas segundo um modelo tripartite também deve agir segundo a premissa
cooperativa-solidaria, pois que as agdes estatais em geral devem sempre ter no seu horizonte
decisorio: 1) a garantia e protecdo dos direitos e liberdades dos cidaddos que integram a
comunidade politica; e 2) a necessidade de ajustar a sua performance quando qualquer uma das

funcgdes politicas se mostrar fragilizada ou ineficiente, em funcdo do cumprimento da premissa
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namero 1. Apontamos também as medidas que vem sendo tomadas para subsidiar futuras
decisbes a respeito da questdo-problema, o que sinceramente comemoramos pois que
demonstra uma preocupacdo conjunta e a cooperacdo de um conjunto de instituicbes em
proporcionar informac@es a respeito de composicao, indicacdo e eficacia dos farmacos aos
magistrados, para que esse possam elaborar decisdes mais sélidas, mais prudentes e mais justas
a respeito da concessdo de medicamentos de alto custo a individuos. Por outro lado, ndo vemos
com 0 mesmo entusiasmo o caminho que esta a percorrer o julgamento em sede de Repercussédo
Geral do Recurso Extraordinario n.°566.471/RN e n.° 657.718/MG, que tratam respectivamente
da obrigacdo do Estado de fornecer medicamentos de alto custo a individuos nos casos de 1) o
farmaco ser disponibilizado pelo Sistema Unico de Satde, e 2) o farmaco néo consta na lista de
medicamentos aprovados e registrados da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Primeiro
porque apo6s a suspensao do julgamento por causa do pedido de vista do Ministro Teori
Zavascki, esse Ultimo veio a falecer, e ndo apenas em virtude disso e de tantos outros processos
emblematicos, ndo ha previsdo de que esses processos voltem a pauta de julgamento tdo cedo.
Em segundo lugar, a posi¢do do Ministro Luis Roberto Barroso em favor da “desjudicializa¢do”
das demandas de saude, é por si s6 um retrocesso sem tamanho por fragilizar tanto a protecéo
em si do direito a satde, bem como aniquilar uma via legitima de acesso a justica — e por esse
mesmo motivo, ndo sabemos que dimensdes esse posicionamento ird tomar dentro da Corte,
principalmente porque até o presente momento, apenas trés ministros manifestaram suas
posicBes no plenario. Entdo, os contornos definitivos a respeito dessa questdo, que sera decidida
em Ultima instancia pelo Supremo Tribunal Federal, ainda sdo muito incertos. Mas, apesar das
incertezas e, gracas a elas também, é que buscamos proporcionar um espaco de debate e reflexdo
honesto ndo apenas sobre os problemas que enfrentamos, mas também a respeito das possiveis
solucgdes que surgem no horizonte do nosso pensar. Sabemos que as conclusdes que oferecemos
ndo significam a Gltima palavra sobre como resolver o problema que elegemos aqui. Mas, a
partir de toda a argumentacdo que construimos ao longo deste trabalho, acreditamos que as
nossas premissas sdo, hoje, a melhor via de resolucdo das injusticas institucionais que
ocorreram no passado, se perpetuaram no tempo e continuam se repetindo no presente. As
instituicOes sdo politicas. E por pertencerem ao dominio da Politica, por suposto nos pertencem
porque nelas estamos contidos, e elas nos refletem. Se o reflexo é distorcido, é sinal que algo
se perdeu no caminho entre nos, os cidaddos, e, elas, as instituicdes. Deixar-nos levar pela
descrenca nas instituices é deixar de acreditar em n6s mesmos, na nossa propria capacidade

de transformar o mundo & nossa volta. Precisamos cuidar das nossas instituicdes. E preciso que



73

nos sejamos capazes de identificar com honestidade o que elas sdo hoje, mas sem deixar de
manter o olhar adiante, no horizonte do que acreditamos verdadeiramente que elas devem ser,
que niveis de transformacao precisam alcancar, tal como se mira uma flecha para acertar o alvo.
Que tipo de praticas o Direito, engquanto instituicdo social que administra tanto as normas
quanto a justica, é capaz de introduzir na sociedade? Na nossa opinido, a Solidariedade
Cooperativa € uma delas. Na verdade, € a via que melhor harmoniza a concretizacao do Direito
sem sacrificar os ideais que séo tao caros a Justica. Mas, ainda ha muito o que ser feito a esse

respeito. Alias, ha muito o que ser feito, sempre.
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