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RESUMO

A presente pesquisa propfe analisar o Direito a saude e a distribuicdo de
medicamentos na perspectiva da justica distributiva, a fim de responder o
questionamento de se a atuacdo do Estado na garantia do direito & saude e
distribuicdo de medicamentos pode ser considerada justa. O direito a salude esta
inserido no rol de direitos sociais fundamentais na CRFB/88. A Constituicdo
reconhece-o como direito de todos e dever do Estado, dando destaque as politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecéo e
recuperacdo. E nesse sentido que deve existir o Sistema Unico de Saude (SUS):
como a politica publica escolhida pelo constituinte para garantia de saude aos
individuos e, dentre suas acdes, esta a Politica Nacional de Medicamentos (PNM) e
a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), politicas de distribuicdo de
medicamentos. Diante disso, 0 objetivo geral da pesquisa foi analisar a distribuicao
de medicamentos que é€ feita pelo SUS a partir da perspectiva da justica distributiva.
A pesquisa esta dividida em quatro capitulos. Inicialmente, explorou-se conceitos
gerais relacionados aos direitos sociais, destacando-se o0 aspecto de
fundamentalidade desses direitos. Depois, analisou-se o atributo de dignidade da
pessoa humana, apresentado como fundamento Unico de garantia dos direitos
fundamentais, a partir da concepcao Kantiana. Por fim, a pesquisa voltou-se aos
direitos fundamentais a partir da CRFB/88. No segundo capitulo foi feito
aprofundamento no estudo da forma de garantia do direito a saude, momento em
qgue foi dada énfase a compreensdao do SUS enquanto politica publica voltada a
garantia do direito a saude, a PNM e PNAF, por meio das quais o individuo tem
acesso aos medicamentos considerados essenciais. Em seguida, no capitulo
terceiro, foram expostas algumas das concepcOes restritivas de direitos sociais e,
assim, da plena garantia do direito a saude, de modo a rechacar tais argumentos.
No quarto e ultimo capitulo foram apresentadas as concepcdes teodricas que melhor
sustentam os argumentos aqui defendidos. A politica publica de distribuicdo de
medicamentos foi analisada a partir do ideal de justica distributiva perseguido pelo
liberalismo igualitario de John Rawls, com a possibilidade de complementacdo na
teoria da igualdade de capacidades, de Amartya Sen. Essas teorias, juntas,
oferecem um sustentaculo tedrico suficiente para a defesa de que € dever do Estado
conceder o0 acesso de medicamentos essenciais a todas as pessoas a partir das
suas proprias necessidades individuais, garantindo, assim, a realizacdo plena do
direito a saude. A pesquisa utilizou como metodologia, principalmente, o
levantamento bibliografico, sendo o estudo eminentemente tedrico.

Palavras-chave: Direito a saude. Politica publica. Distribuicdo de medicamentos.
Justica distributiva. Liberalismo igualitario.



ABSTRACT

The present study proposes an analyze about the Right to health and the distribution
of medicines in the perspective of distributive justice, in order to answer the
questioning of whether the State's action in guaranteeing the right to health and
distribution of medicines can be considered fair. The right to health is included in the
list of fundamental social rights in CRFB / 88. The Constitution recognizes it as the
right of everyone and the duty of the State, emphasizing social and economic policies
aimed at reducing the risk of disease and other diseases and universal and equal
access to actions and services for their promotion, protection and recovery. It is in
this sense that there must exist the Unified Health System (SUS): as the public policy
chosen by the constituent to guarantee health to individuals and, among its actions,
is the National Medicines Policy (PNM) and the National Policy of Pharmaceutical
Assistance (PNAF), drug distribution policies. Therefore, the general objective of the
research was to analyze the distribution of medicines that is made by SUS from the
perspective of distributive justice. The research is divided into four chapters. Initially,
we explored general concepts related to social rights, highlighting the fundamental
aspect of these rights. Afterwards, the attribute of dignity of the human person,
presented as the sole foundation for guaranteeing fundamental rights, was analyzed
from the Kantian conception. Finally, the research turned to fundamental rights from
CRFB / 88. In the second chapter, the study of the way to guarantee the right to
health was emphasized, at which point the emphasis was placed on the
understanding of the SUS as a public policy aimed at guaranteeing the right to
health, PNM and PNAF, through which the individual has medicines. Then, in the
third chapter, some of the restrictive conceptions of social rights were presented, and
thus the full guarantee of the right to health, in order to reject such arguments. In the
fourth and last chapter were presented the theoretical conceptions that best lend
themselves to support the arguments defended here. The public policy of drug
distribution was analyzed from the ideal of distributive justice pursued by John
Rawls's egalitarian liberalism, with the possibility of complementation in Amartya
Sen's theory of equality of abilities. These theories together offer a sufficient
theoretical underpinnings to the defense that it is the duty of the State to grant the
access to essential medicines for all people from their own individual needs, thereby
ensuring the full realization of the right to health. The research used as methodology,
mainly, the bibliographical survey, being the study eminently theoretical.

Keywords: Right to health. Public policies. Distribution of medicines. Distributive
justice. Egalitarian liberalism.
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INTRODUCAO

Filas enormes de pacientes nos servicos de saude, falta de leitos nos
hospitais, escassez de recursos materiais e humanos para manter bons servigcos de
saude, falta de medicamentos esséncias, dentre outros. Esses fatos, habitualmente
noticiados pela midial, além de indicarem a ineficacia na garantia do direito a salde
no Brasil, sGo capazes de causar os mais variados sentimentos nos integrantes da
sociedade e levantam opinibes divergentes, relacionadas a justica ou a injustica
daquilo que se vé, impondo, assim, uma andlise da garantia dos direitos sociais,
especialmente do direito a saude, a partir de parametros de justica distributiva.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem como tema o Direito a saude e a
distribuicdo de medicamentos na perspectiva da justica distributiva, e esta voltada ao
modo de atuacdo do Estado por meio das politicas publicas para a garantia do
direito a saude.

A guestdo que se impde é: a atuacdo do Estado na garantia do direito a
saude e distribuicdo de medicamentos pode ser considerada justa?

Nesse sentido, o preambulo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988
(CRFB/88) institui no Brasil o Estado Democratico de Direito, que se destina a
assegurar “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” (BRASIL, 1988).

Ja nas primeiras linhas do texto constitucional fica evidente que, desde 1988,
a dignidade da pessoa humana € o valor fundamental da ordem juridica brasileira,
principio-matriz de toda atuacdo estatal, elencada como fundamento do Estado
brasileiro?, razédo pela qual se pode afirmar que o homem é o elemento central de

! Veja-se, por exemplo, as seguintes matérias recentes veiculadas na internet:
https://g1l.globo.com/distrito-federal/noticia/pacientes-com-hiv-denunciam-falta-de-medicamento-na-
rede-publica-do-df.ghtml;

http://saude.ig.com.br/2017-08-05/sus-saude-publica.html;
http://socgastro.org.br/novo/2017/07/conselhos-de-medicina-apontam-situacao-precaria-da-saude-
publica/;
https://g1l.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/falta-de-leitos-de-uti-expoe-problemas-de-estrutura-e-
atendimento-da-saude-na-regiao-de-campinas.ghtml
https://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/hospitais-universitarios-deixam-de-atender-60-mil-pacientes-
em-sp-devido-a-falta-de-verba.ghtml

2Art. 1° da CRFB/88 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...); lll - a dignidade da pessoa humana; (...).
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todo agir do Estado, ou seja, este somente existe para servir a pessoa humana em
todas as suas necessidades.

Essa ideia se materializa mais a frente, quando a CRFB/88 traz um catalogo
de direitos sociais (art. 6°), inseridos no rol dos direitos fundamentais (art. 5° a 17). A
formacao desse catalogo é fruto da luta de grupos sociais que almejaram, em cada
momento da histéria da sociedade, o reconhecimento e a garantia de suas
necessidades fundamentais. Assim, o Brasil, além de ser um Estado Democratico no
que diz respeito ao Poder Politico, € um Estado Social no que diz respeito a atuacao
estatal.

Quando o constituinte eleva o ser humano a condi¢cdo de elemento central,
imp&e igualmente ao Estado o dever de garantir a mais variada gama de direitos e
liberdades, com vistas ao bem-estar da pessoa. Desse modo, o fundamento da
dignidade da humana concede unidade de sentido a realizacdo dos direitos sociais
fundamentais.

A dignidade, na concepcao Kantiana, delineada na obra Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos (2011), € o traco distintivo entre os seres
humanos e as demais coisas, pois para Kant tudo tem um preco ou tem uma
dignidade. O atributo de dignidade impde que o homem seja considerado como um
fim em si mesmo e nunca como meio para a realizacado de qualquer outra finalidade.
A dignidade, dessa feita, exige a realizacdo pratica de direitos fundamentais,
conjunto capaz de assegurar aos individuos as condi¢cdes materiais de liberdade.

Os direitos fundamentais sociais, nesse diapasdo, sdo uma garantia de vida
boa destinada a todas as pessoas, por isso estao incluidos na CRFB/88, no Capitulo
Il, que versa sobre a ordem social, que tem como objetivo o bem-estar e a justica
social, no art. 6°. Ao reconhecer a estes direitos uma dimenséo fundamental, o
Estado obrigou-se a prestacdes positivas que 0s garantam a todos, na integralidade.

O direito a saude esté inserido nesse rol de direitos sociais fundamentais e, a
partir do art. 1964, o constituinte reconhece a satde como direito de todos e dever do

Estado, dando destaque as politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do

3 Art. 6° da CRFB/88 - S&o direitos sociais a educacio, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 90, de 2015)

4 Art. 196 da CRFB/88 - A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbémicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acfes e servigcos para sua promocgao, prote¢do e recuperacao.
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servicos para sua promogao, protecdo e recuperagdo. E nesse sentido que deve
existir o Sistema Unico de Salde (SUS), como a politica publica escolhida pelo
constituinte para garantia de saude aos individuos e, dentre suas acdes, esta a
Politica Nacional de Medicamentos (PNM) e a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF), politicas de distribuicdo de medicamentos.

Diante disso, o objetivo geral da pesquisa € analisar a distribuicdo de
medicamentos que é feita pelo SUS a partir da perspectiva da justica distributiva.
Para tanto, partir-se-a de objetivos especificos no sentido de conhecer todos o0s
aspectos que envolvem o direito a saude, a politica publica de distribuicdo de
medicamentos, compreender as caracteristicas do direito que ela visa proteger e
garantir, as concepcoes restritivas dessa garantia e do préprio direito, e, por fim o
objetivo centra-se no questionamento se ha um ideal de sociedade justa que
justifique e sirva de parametro para a analise da atuacdo do Estado na elaboracéo
da politica de distribuicdo de medicamentos e qual € este ideal, o que sera feito com
base em concepc¢des de justica fornecidas pela teoria politica.

A pesquisa mostra-se relevante, pois ndo obstante ao mandamento
constitucional, o que se observa é que a efetivacdo do direito a saude e o acesso
dos individuos aos medicamentos dos quais necessitam ainda encontra Obice, ndo
s6 pela ineficacia do Estado na realizacdo de politicas publicas, mas também em
razdo de ainda existir resisténcia por parte da doutrina a plena e incondicional
realizacdo desse direito, a partir da forca de algumas teorias e argumentos que
reduzem a fundamentalidade dos direitos sociais e os negam o carater de direitos
subjetivos de indole individual.

Depois, importante destacar que as inUmeras decisdes judiciais relacionadas
ao direito a saude evidenciam que resta superado o argumento de que as normas
constitucionais definidoras de direitos sociais teriam eficacia limitada e, por
estabelecerem programas de Governo, ficariam dependentes de regulamentacéo
infraconstitucional. Embora superado esse tipo de argumentacdo, ainda ecoam
argumentos de cunho econdmico, 0s quais, frequentemente, sdo utilizados como
justificativa impeditiva & ampla garantia dos direitos sociais, sob alegacdo de que
esses direitos custam mais do que o Estado pode dispor, diferentemente dos direitos
individuais. Assim, haveria uma desproporcional relacdo entre os recursos finitos e

as necessidades humanas infinitas.
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Pelo que se observa, as respostas dadas pelo Direito aos argumentos
restritivos da ampla implementacao de direitos sociais, por vezes, trazem, em maior
ou menor grau, argumentos limitadores, sejam aqueles que restringem a
fundamentalidade dos direitos sociais, sejam aqueles que sustentam a escassez de
recursos materiais disponiveis, sob a roupagem da reserva do possivel.

Discutir estas questdes €, portanto, de extrema relevancia em um Pais cada
dia mais desigual e o Direito nem sempre oferece a melhor resposta para a
problematica da justica distributiva que aqui se propde enfrentar. Por isso, além de
se buscar fundamento na doutrina juridica, buscar-se-a embasamento na Filosofia
Politica, especialmente na corrente tedrica do liberalismo igualitario.

A pesquisa esta dividida em quatro capitulos. Inicialmente, a intencdo é
explorar conceitos gerais relacionados aos direitos sociais, de modo a situar o leitor
no contexto de fortalecimento desses direitos, serdo esclarecidos alguns pontos
sobre a denominacdao, definicdo e caracteristicas dos direitos humanos, destacando-
se, no debate, o aspecto de fundamentalidade dos direitos sociais. Depois, sera
analisado o atributo de dignidade da pessoa humana, apresentado como
fundamento Unico de garantia dos direitos fundamentais, a partir da concepcao
Kantiana. Por fim, depois de delimitadas as diferencas entre “direitos humanos” e
“direitos fundamentais”, tratar-se-a destes ultimos a partir da CRFB/88.

No segundo capitulo buscar-se-4 aprofundamento na analise do direito
fundamental social a saude, a partir da normatividade constitucional de 1988, bem
como a sua forma de garantia, momento em que sera dada énfase a compreensao
do SUS engquanto politica publica voltada a garantia do direito a saude, a PNM e
PNAF, por meio das quais o individuo tem acesso aos medicamentos considerados
essenciais.

Em seguida, no capitulo terceiro, serdo expostas algumas das concepcdes
restritivas de direitos sociais e, assim, da plena garantia do direito a saude. Tais
teorias e argumentos serdo confrontados com as caracteristicas de
fundamentalidade e subijetividade do direito a saude. Também neste momento da
pesquisa, serdo apresentados 0s argumentos restritivos de cunho econdmico,
agueles relacionados aos custos dos direitos sociais, da reserva do possivel e
prevaléncia de leis orcamentérias, de modo a rechacar cada um deles. Finalmente,

demostrar-se-4 que teorias utilitaristas, voltadas para a maximizacdo do bem-estar
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da coletividade, estdo por trds das politicas publicas de distribuicdo de
medicamentos.

No quarto e ultimo capitulo serdo apresentadas as concepcdes tedricas que
melhor sustentam os argumentos aqui defendidos. A politica publica de distribuicdo
de medicamentos e, assim, a garantia do direito a saude, sera analisada a partir do
ideal de justica distributiva da corrente do liberalismo igualitario de John Rawls, com
a possibilidade de complementacdo na teoria da igualdade de capacidades, de
Amartya Sen. Essas teorias, juntas, oferecem um sustentaculo teorico suficiente
para a defesa de que é dever do Estado conceder o acesso de medicamentos
essenciais a todas as pessoas a partir das suas préprias necessidades individuais,
garantindo, assim, a realizacao plena do direito a saude.

Considerando a forma de abordagem do problema proposto, na presente
pesquisa, a metodologia utilizada foi o levantamento bibliogréfico. Portanto, o estudo
€ eminentemente tedrico, realizado a partir do material literario, doutrinério e
jurisprudencial, juridico e filosofico, disponivel em livros, periddicos e jurisprudéncias.

A pesquisa foi desenvolvida com vistas a compreensdo da saude como direito
fundamental social nos seus mais variados aspectos, da distribuicdo de
medicamentos como essencial para garantia de dignidade na concepcdo Kantiana,
assim como buscou-se analisar as politicas publicas aplicadas ao SUS a partir da
definicdo de justica distributiva, especialmente com base na justica como equidade
de John Rawls, com complementacédo na teoria de Amartya Sen.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos sociais fazem parte de um conjunto de direitos inseridos na
CRFB/88 no rol dos direitos fundamentais, assim como s&o classificados
tradicionalmente como integrantes da segunda dimensdo dos direitos humanos,
também chamados de direitos de igualdade (BARRETO, 2013). Dentre os direitos
sociais esta o direito a saude, objeto do presente estudo.

Desse modo, a compreensdo dos aspectos caracteristicos, doutrinarios e
legais dos direitos sociais e, por via de consequéncias, do direito a saude, é
essencial para o alcance dos objetivos aqui propostos.

Assim, o presente capitulo tem o objetivo de apresentar os direitos sociais,
suas caracteristicas gerais, conceitos basicos que envolvem a temética e o
tratamento dado a esses direitos no ordenamento Juridico brasileiro. Ademais,
pretende-se tratar do aspecto de fundamentalidade dos direitos sociais e da
concepcao de dignidade da pessoa humana como fundamento Unico para garantia
desses direitos.

Inicialmente, a intencdo é explorar conceitos gerais relacionados aos direitos
sociais, de modo a situar o leitor no contexto de fortalecimento desses direitos, seréo
esclarecidos alguns pontos sobre a denominacao, definicdo e caracteristicas dos
direitos humanos, destacando-se, no debate, o aspecto de fundamentalidade dos
direitos sociais. Depois, sera analisado o atributo de dignidade da pessoa humana,
apresentado como fundamento Unico de garantia dos direitos fundamentais, a partir
da concepc¢ao Kantiana. Por fim, depois de delimitadas as diferencas entre “direitos

humanos” e “direitos fundamentais”, tratar-se-4 destes ultimos a partir da CRFB/88.
1.1 NOCOES CONCEITUAIS GERAIS RELACIONADAS AOS DIREITOS SOCIAIS
Alguns doutrinadores utilizam a expresséo “direitos humanos” como sinénimo

de “direitos fundamentais”; havendo, ainda, quem utilize a expressao “direitos

humanos fundamentais”, como uma somatoéria de conceitos.
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Oliveira (2000, p. 2), logo nas primeiras paginas da sua obra, afirma:

Em toda sociedade, ha direitos, que ndo se podem recusar a
ninguém e cujo respeito se impde a todos em geral e a cada um em
particular. S&o os direitos essenciais, porque decorrem da propria
esséncia do ser humano e sdo fundamentais porque estdo nos
fundamentos da propria ordem social e Ihe abrangem todas as
manifestacdes. Sdo os que hoje denominamos direitos humanos
fundamentais, ou simplesmente direitos humanos.

O autor, no conceito acima, evidencia a possibilidade de utilizacdo de vérias
expressdes para denominar direitos humanos, e ja aponta sua preferéncia pela
expressao “direitos humanos fundamentais”, o que fica evidente mais a frente
quando, ao tratar especificamente sobre a significagdo de cada uma dessas
expressoes, ressalta que parece ser a melhor, sob alegacdo de que a expressao:
“direitos humanos”, “ganhou a preferéncia dos escritores brasileiros e corresponde a
que, adotada pelas Nagdes Unidas, se generalizou (...)" (OLIVEIRA, 2000, p. 54), ao
passo que a qualificacdo de fundamentais denota que “se trata de direitos que sao
realmente fundamentais, essenciais, para a vida humana em sociedade, estao
ligados a propria esséncia do ser humano (...)"” (OLIVEIRA, 2000, p.54)".

Sarlet (2015, p. 27), por outro lado, enfatiza que a doutrina tem alertado para
a necessidade de se encontrar um critério unificador, diante de tamanha
heterogeneidade, ambiguidade e auséncia de consenso, inclusive quando se trata
de conceito e terminologia. Para o autor, € necessario que se tenha bem clara a
distincdo entre as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, em que
pese ndo haver duavidas de que os direitos fundamentais, de algum modo, séo
também direitos humanos no sentido de que o titular € o ser humano. Assim, “nao é
nesta circunstancia que encontraremos argumentos idéneos a justificar a distingao”
(SARLET, 2015, p. 29).

Nesse sentido, o autor evidencia que, a seu ver, a diferenga entre as duas

expressodes se revela nos seguintes termos:

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) sejam comumente utilizados como sinénimos, a
explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
agueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
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do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo
que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revela, um inequivoco
carater supranacional (internacional) (SARLET, 2015, p. 29).

Assim, resta evidente que ha diferencas entre as duas expressdes. De fato.
Contudo, elas nao se prestam a tornar “direitos humanos” e “direitos fundamentais”
incompativeis ou excludentes. Trata-se de uma distincdo necessaria para
compreensao da esfera de positivagdo, o que, por certo, tem uma consequéncia
pratica, pois os direitos fundamentais se classificam a partir do texto constitucional
de cada Pais, enquanto que o conceito de direitos humanos é mais amplo.

Brito Filho (2015, p. 24) sintetiza apontando da forma mais adequada:

Adoto a distincdo entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
com a seguinte observacdo: direitos fundamentais devem ser
considerados como os reconhecidos pelo Estado, na ordem interna,
como os necessarios a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, embora o conceito de Direitos Humanos seja universal e possa,
sem grandes problemas, ser relacionado ao conceito de direitos fundamentais, é
preciso ficar claro que a no¢éo de direitos humanos esté relacionada ao conjunto de
direitos essenciais para garantia de dignidade em qualquer lugar do mundo, ao
passo que os direitos fundamentais devem ser considerados como aqueles
reconhecidos na ordem interna do Estado, ou seja, nem sempre ambos serao
coincidentes.

Por isso, a partir dos préoximos topicos, tratar-se-a do direito a saude como
direito fundamental, sem nunca esquecer seu carater de direito humano, mas,
analisando-o com base na ordem juridica nacional a partir da CRFB/88.

Outro ponto importante a ser esclarecido, desde logo, diz respeito a classica

divisdo entre geracdes ou dimensbes dos direitos humanos®, destacando-se que,

5 Segundo Bastos (2011, p. 191) “Foi Karel Vasak, em 1977, quem elaborou a teoria da triplice
geracdo dos Direitos Humanos, fazendo alusdo ao lema que ficou notabilizado com a Revolugéo
Francesa: liberte, égalité e fraternité”. Para saber mais sobre o assunto Ver: BASTOS, Elisio Augusto
Velloso. Algumas reflexdes sobre os direitos humanos e suas gerac¢des. Revista dos Tribunais, ano
100, vol. 908, jun.2011.
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ainda que estas expressdes estejam habitualmente vinculadas a expresséo direitos
humanos, elas se aplicam de igual forma aos direitos fundamentais de cunho
constitucional. Nesse sentido, a doutrina reconhece, majoritariamente, trés
dimensdes ou geracbes que tém por referéncia ideais diferentes, sendo eles: a
liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Brito Filho (2015, p. 35) propde que a classificacdo entre dimensbes ou
geracOes dos direitos humanos seja feita com base no interesse, e o faz nos

seguintes termos:

Pode-se dizer que: a primeira dimensao relaciona-se aos direitos
individuais; a segunda relaciona-se aos interesses da coletividade e
dos grupos, aos direitos coletivos em sentido estrito, a partir da
divisdo dos interesses coletivos proposta pelo art. 81, paragrafo
Unico, da Lei n. 8.078/1990, o Cddigo de defesa do Consumidor; e a
terceira dimensao refere-se aos interesses difusos (por exemplo, o
meio ambiente como patrimdnio comum da humanidade) e, as vezes,
aos interesses publicos priméarios (por exemplo, o direito ao
desenvolvimento ou o direito a autodeterminag&o dos povos).

Contudo, o préprio autor deixa claro, na sequéncia, que sua proposta
preserva a mesma divisdo da classificacéo tradicional dos direitos humanos, ou seja,
baseia-se nos mesmos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. A proposta
apenas traz um novo elemento de sustentacdo a divisdo, isso porque a doutrina
classica a sustenta somente na histéria e, por sua vez, a classificacdo com base no
interesse evidencia um fenbmeno que, nas palavras do autor, é juridico, embora nédo
s6 (BRITO FILHO, 2015).

Qualquer que seja a classificacao utilizada, € preciso ter bem claro que esta
divisdo nédo significa uma hierarquia entre as dimensfes, ao contrario, a existéncia
de uma dimenséo refor¢a a da outra; “as geragdes posteriores referem-se, entao, a
novos direitos de grupos excluidos da protegdo das geragdes passadas” (BASTOS,
2011, p. 181). Logo, os direitos humanos estédo todos interligados e a existéncia de
todos esta diretamente relacionada a garantia de dignidade do ser humano.
Portanto, os direitos humanos possuem um fundamento Unico que se encontra na
dignidade da pessoa humana.

Em resumo, “os Direitos Humanos sdao um conjunto de direitos basicos,
minimos, indispensaveis, de todos os seres humanos” (BRITO FILHO, 2015, p. 20),

todos eles “constituem um complexo integral, unico e indivisivel, em que os
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diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e interdependentes
entre si” (BRITO FILHO, 2015, p. 36), embora em uma perspectiva histoérica sejam
divididos em dimensdes.

Ainda no que tange as expressdes “dimensao” ou “geragéo”, destaca-se como
correta a linha defendida por Brito Filho (2015) e Sarlet (2015), no sentido de ser
“dimensdes” a que melhor retrata o sentido dessa divisao, isso porque os direitos
humanos ndo sofrem mudancas de geracao em geracdo como pode parecer a partir
da expressao, mas sim, o contexto histérico e a necessidade da humanidade fez
com que fossem reconhecidas dimensfes diferenciadas aos direitos humanos.
Portanto, ha um processo de soma, de cumulatividade e interligacao.

Ademais, o0 que acontece €, como destaca Sarlet (2015), que ha um
reconhecimento progressivo de novos direitos, pois, desde o reconhecimento das
primeiras Constituicbes, os direitos fundamentais passaram por transformacdes
relacionadas ao conteddo, no que diz respeito a sua titularidade, eficacia e

efetivacdo. Desse modo, € habitual, nesse contexto:

[...] marcado por uma auténtica mutagdo historica experimentada
pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geracdes de
direitos, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma
guarta e até mesmo de uma quinta e sexta geragbes (SARLET,
2015, p.45).

Historicamente, no final do século XIX, o mercado possuia importante
relevancia, pois por meio dele se dava o processo vital de compra e venda,
apropriacao, circulacdo e acumulacao de bens indispensaveis a vida. Assim, a ideia
dominante era a de que a acumulacéo e distribuicdo mais justa de riquezas poderia
ser alcancada pela simples liberdade de mercado, sem intervencdo do Estado,
l6gica insculpida na doutrina do Laissez-Faire e na maxima: “Deixai fazer, deixai
passar, nao é demais para governar’®, que permitia a cada um se apropriar do fruto
do seu trabalho.

Nesse sentido, refor¢a Bastos (2007, p. 30):

Assim, a acumulacéo e distribuicdo mais justa e rapida de riqueza
poderia ser obtida pelo simples processo de deixar as pessoas
agirem por si...sem restricbes da parte do Estado ou da opinido

® No original: laissez faire, laissez passer, n’est pas trop de gouverner.
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publica, enquanto se abstiverem da violéncia e da fraude. Esta é a
habitualmente conhecida como doutrina do laissez-faire.

Nesse contexto, prevalecia ideia de que valia a pena proteger os direitos
individuais, tidos como meios de prote¢cédo contra do Estado e ainda, de que seria
“‘impensavel qualquer fungdo do Estado de cunho paternalista que pudesse colocar
em risco este equilibrio natural das forgas” (BASTOS, 2007, p. 32).

Diante disso, a linguagem do Direito incorpora os valores da época e legitima
o discurso por meio dos direitos humanos de primeira geracdo, ou também
chamados de direitos civis e politicos, direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, que se baseiam “numa clara demarcacéao
entre Estado e ndo-Estado, fundamentada no contratualismo de inspiracao
individualista” (LAFER, 2001, p. 127), sendo eles: a vida, a igualdade perante a lei, a
propriedade, a seguranca e a liberdade. Esses direitos eram considerados
unilaterais, ou seja, diziam respeito ao homem isoladamente; o fato de viver este
homem em uma comunidade politica ndo era relevante até entao.

Igualdade perante a lei significava uma igualdade apenas formal, ndo havia,
pois, a preocupacgao nem a intencdo de uma interferéncia estatal para garantia de
igualdade material com a reducdo das externalidades ou eventuais desigualdades
faticas. Por sua vez, a propriedade era a senha de acesso aos direitos politicos, era
sagrada, pois concedia autonomia ao individuo, por meio dela se tinha acesso ao
voto, censitario, ou seja, dele estavam excluidas diversas classes sociais, como, por
exemplo, as mulheres e os negros’.

Por fim, a liberdade possuia significado diferente do que atualmente é
prevalente, pois estava relacionada a liberdade de participar dos destinos politicos
da pdlis, quer dizer: a possibilidade de votar e ser votado. Sentido diferente do que
foi utilizado pelos revolucionarios, que precisavam de um conceito mais amplo do
que simplesmente participar nos direitos politicos, uma vez que esta participacdo era
restrita a poucos. Assim, a liberdade buscada pelos revolucionarios dizia respeito ao
espaco livre de intervencgéo estatal, ou, em outras palavras, ao campo da autonomia
da vontade.

Nesse sentido, as instituicbes do século XVIII e XIX foram criadas e

projetadas para alcancar e proteger os ideais de certeza e segurancga, bem assim as

" Dai a existéncia de autores, tal como Gregério Robles e outros que sustentam que o homem-
proprietario se transformou no “conceito antropolégico basico da filosofia politica do liberalismo”.
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Constituicdes que surgiram nesse periodo buscavam assegurar que a intervencao
do Estado fosse, nas palavras de Bastos (2007, p. 32) “cirurgica e pontual”. Ou seja,
“as primeiras Constituicbes que surgiram justamente neste periodo refletiram,
integralmente, o ideal do capitalismo liberal, valorizando o livre-mercado e a
propriedade privada” (BASTOS, 2007, p. 33).

Contudo, a vivéncia em sua maxima desses ideais, acabou gerando
contradi¢cdes, considerando que nem todas as pessoas estavam protegidas de igual
forma. A estrutura de grande valorizagcdo da propriedade privada, a exploragao da
classe operaria, a auséncia de intervencdo estatal em prestacbes positivas, 0
aumento da pobreza e da desigualdade social, a auséncia de igualdade de
oportunidades sociais e politicas, dentre outros fatores, somados a luta dos
movimentos sociais ja por demais contidos, resultaram na necessidade de aprimorar
o0 sistema entéo vigente.

Sobre os movimentos que surgiram a época®, esclarece Bastos (2007, p. 34):

Tornava-se impossivel conter os ja por demais contidos movimentos
de socializag&o do capital. Surgem os movimentos operarios visando,
sobretudo, & superagdo do sistema capitalista. Porém, como uma
espécie de contra-reforma, surgem 0s movimentos, muitos deles
também de origem operaria, visando a chamada socializacdo do
capitalismo, pretendendo, ao instaurar uma ordem capitalista social,
ao instaurar um Estado Social, preservar a ordem capitalista.

Desse modo, pode-se afirmar que os direitos sociais sao resultado dos
movimentos populares que pretenderam melhorar o sistema até entdo vigente, com
o aumento do numero de pessoas que passaram a ser protegidas, tanto por uma
atuacado estatal, quanto pelo gozo de direitos publicos; sao voltados a propiciar um
“direito de participar do bem-estar social” (LAFER, 2001, p. 47). Essa foi a tendéncia
durante o século XX. Brito Filho (2015, p. 30) chama este momento de “para além do
direito individual”, e esclarece que denomina dessa forma porque “(...) nele, o que
estava em jogo ndo era mais o puro e simples interesse individual, mas direitos

reclamados pelas coletividades e pelos grupos”.

8 Nesse contexto, ganham destaque movimentos como a Publicagcdo do Manifesto comunista de Karl
Marx e Friedrich Engels de 1848, a Comuna de Paris de 1871, e a publicacdo da Enciclica Rerum
Novarum do Papa Ledo Xlll, de 1891, primeiros passos da Doutrina Social da Igreja Catdlica, além
dos movimentos operarios visando, sobretudo, a superacdo do sistema capitalista e outros
movimentos, muitos também de origem operaria, que pretenderam a socializagao do capitalismo.
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A positivagdo de normas definidoras de direitos sociais deu-se, inicialmente,
nas Constituicdes Mexicana de 1917 e da Alemanha, de 1919, iniciando-se, assim, a
consolidagédo do modelo do Welfare State para o ocidente (BASTOS, 2007).

Torna-se evidente a mudanca do papel do Estado. Antes se pretendia
protecdo contra o Estado e os direitos de primeira geracdo eram instrumentos para
isso, agora a pretensao era utilizar o Estado no papel de protetor. Assim, os direitos
sociais ou de segunda geracao serdo utilizados justamente para assegurar atuacao
planejada do Estado. E o que segue esclarecendo Bastos (2007, p. 37):

O Estado Social, assim, deixa de ser apenas o mero government by
law e pretende se transformar no complexo government by policies,
na medida em que pretende preocupar-se com certos fins a serem
alcancados, metas sociais e ndo apenas econdémicas. O papel que
se propbe é superar suas fungdes tradicionais de ‘protecdo’ e
‘repressao’, legislando para o futuro e adotando uma nova técnica de
controle social: a promocional.

Os novos direitos que surgem se tornam tdo importantes que fazem com que
o Estado Democratico de Direito se transforme em Estado Democrético Social de
Direitos. O rotulo de Estado Social faz referéncia a postura ativa adquirida pelo
Estado, como aquele responsavel em planejar e executar politicas publicas e metas
a serem alcancadas pelas instituicoes.

“A garantia dos direitos individuais classicos tornou-se insuficiente, na medida
em que o Estado deixou de ser o unico opressor” (BARCELLOS, 2011, p.136), ou
seja, a dinamica do livre mercado, dentre outros fatores, fazia crescer as
desigualdades sociais, surgindo a necessidade da afirmacdo de outros direitos
basicos, aqueles de cunho econémico e social, em outras palavras, os direitos de
segunda geracdo. Isso porque nao bastava que todos fossem livres apenas
formalmente, se na realidade, ndo o eram, pois ndo possuiam condi¢cdes de
liberdade material. Surgem, entéo, os direitos sociais, também vinculados a ideia de
igualdade material, considerada como condicdo essencial para o exercicio pleno de
outros direitos.

Essa ideia também valoriza a Constituicdo, uma vez que os valores nos quais
o Estado seria constituido partiam do texto constitucional e refletiam para toda
sociedade a partir dele. Nesse sentido, é também caracteristica dessa nova forma

de Estado incluir no campo juridico lutas que eram, até entéo, apenas sociais. Logo,
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o Estado, que agora passou a ser social, necessitava de uma Constituicdo que
refletisse valores sociais tdo almejados. Assim, a Constituicdo passa a ser chamada
de Social ou Econdmica, e o direito, portanto, buscara ingeréncia na economia.

Se os direitos de primeira geracdo reforcam a autonomia do individuo, os
direitos sociais, culturais, coletivos e econémicos, também chamados de segunda
geracdo sdo aqueles que proporcionam as condicbes de gozo dessa autonomia,
sendo eles os direitos relacionados ao trabalho, educacao, lazer, saude, assisténcia
social, greve, dentre outros, todos ligados a reinvindicagdes de justi¢ca social.

Os direitos sociais também foram descritos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o que corrobora a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito. Desse modo, o Estado do bem-estar social surge ap6s a primeira guerra
mundial e se consolida apds a segunda grande guerra. Além disso, esses direitos
também foram disciplinados no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, adotado pela XXI Sesséo da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em
19 de dezembro de 1966, apresentando um rol extenso de direitos, documento que
foi promulgado no Brasil pelo Decreto nimero 591 de julho de 1992.

Os direitos sociais, assim como os direitos de primeira geracdo, possuem
conteudo diretamente ligado Principio da dignidade da pessoa humana, impdem
diretrizes, deveres e metas a serem realizadas pelo Estado, com objetivo de que
todos os cidadaos possuam condigcbes de vida digna, pressuposto de gozo da
propria liberdade. Logo, esses direitos, para além de sua prépria autonomia,
apresentam-se como facilitadores ou efetivadores das condi¢des faticas necessarias
para o efetivo gozo de outros direitos, mostrando-se como verdadeiras normas
juridicas dotadas de imperatividade, imprescindiveis ao Estado Democratico e Social
de Direito.

Os direitos sociais concretizam o dever do Estado de melhorar e controlar as
desigualdades sociais, sado direitos concedidos aos individuos por meio de politicas
publicas e, regra geral, exigem uma atitude positiva do Estado com prestacdes
materiais destinadas a garantir educacgéo, trabalho decente, saude, lazer, habitacéo
entre outros aspectos que pudessem contemplar da melhor forma ou da forma
digna.

Apresentadas as nog¢Oes conceituais introdutorias, € possivel avancar
delimitando o estudo, com vistas a tratar do direito fundamental a saude, agora na

sistematica da CRFB/88, mas antes deve ficar claro que todo direito humano e/ou
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fundamental possui um fundamento Unico de justificacdo, qual seja, a dignidade da

pessoa humana.

1.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO UNICO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana € o valor fundamental da ordem juridica
implementada no Brasil com a CRFB/88 a guiar toda atuacao do Estado, razéo pela
qual se pode afirmar: “é o Estado que existe em fungédo da pessoa humana, e ndo o
contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo o0 meio da
atividade estatal” (SARLET, 2012, p. 80).

Assim, ao elevar o homem a condicdo de elemento central, o constituinte
impbe ao Estado o dever de garantir a mais variada gama de direitos e liberdades,
tudo com vistas ao bem-estar do ser humano. Dias (2007, p. 116) afirma que “A
dignidade da pessoa humana impde-se como uma base estrutural sobre a qual os
sistemas juridicos modernos sao construidos”.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana € o
fundamento dos direitos sociais ao mesmo tempo em que concede unidade de
sentido a realizacdo desses direitos. E, ainda, toda a atuacdo do Estado na
elaboracdo de politicas publicas para garantia de direitos sociais, bem assim do
direito a saude, deve ser balizada pela dignidade humana, que também é o
parametro do justo no que tange a divisdo dos bens sociais.

Quando o constituinte elege a dignidade como valor fundamental esta
deixando clara sua opcao pelo homem como fim dltimo da atuacdo do Estado, ou
seja, a CRFB/88 representa “a superacdo de uma ideia de Estado enquanto fim em
si préprio” (BARCELLOS, 2011, p. 31). O Estado constitucional moderno nao existe
como um fim em si mesmo, mas sua atuacao inicia e chega a termo na promocéao da
dignidade da pessoa humana. Logo, toda nocdo de justica distributiva esta
diretamente relacionada a garantia da dignidade da pessoa humana.

Importante observar que o constituinte ndo insere a dignidade da pessoa
humana no texto constitucional como uma previsdo vazia de conteudo e fadada a
inconcretude. Ao contrario, o constituinte, desde logo, impde ao Estado o dever de
garantir a dignidade e oferece-lhe as ferramentas necessarias, que sao, portanto, 0s

direitos fundamentais. Assim, “os direitos fundamentais sdo, em verdade,
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concretizagdes do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
consagrado expressamente em nossa Lei Fundamental” (SARLET, 2015, p. 71).

Ademais, a CRFB/88 é resultado de um longo processo de discussao que
objetivava a redemocratizacdo do Pais apds mais de vinte anos de ditadura militar.
Portanto, o proprio processo historico de instalacdo da Assembleia Nacional
Constituinte em 1° de fevereiro de 1987 e a elaboracdo da Constituicdo ja justifica
sua forte vinculacdo com a formacgdo de um catalogo de direitos fundamentais que
marcam a inauguracdo de uma nova ordem constitucional.

Assim, a importancia atribuida na CRFB/88 aos direitos fundamentais e até
mesmo a caracterizacdo do conteludo desses direitos expressa, nas palavras de
Sarlet (2015, p. 67) uma “reagao do Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das liberdades
fundamentais”.

A topografia constitucional evidencia a importancia dada pelo constituinte aos
direitos fundamentais, que logo no preambulo sédo evidenciados. Logo em seguida, a
partir do art. 5°, o Constituinte estabelece o rol dos direitos fundamentais. A
disposicéo desses direitos no texto constitucional demonstra que eles possuem o
mesmo grau de fundamentalidade da organizacdo do poder estatal e a localizacao,
logo no inicio, revela a opcdo do constituinte de que todos os dispositivos
subsequentes sejam interpretados com base na necessidade de garantia desses
direitos por imperativo logico da dignidade da pessoa humana. Os direitos e
garantias fundamentais sdo, portanto, “parametros hermenéuticos e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica” (SARLET, 2015, p. 67).

Os direitos fundamentais sdo, desse modo, todos eles marcados pela
essencialidade, e, por meio deles, o Estado pode garantir a dignidade da pessoa
humana, uma vez que eles s&o dela decorrentes. Em cada um dos direitos
fundamentais se revela integralmente o contetdo da dignidade da pessoa humana e
relava, ainda, a melhor forma de atuacdo do Estado na persecucdo do objetivo
constitucional.

Importante ressalva precisa ser feita a partir do que ja foi esclarecido no
topico anterior a respeito da positivacdo dos direitos humanos, quando ent&o
passam a ser fundamentais de acordo com a ordem juridica de cada Estado, e diz
respeito ao fato de ser o catalogo de direitos fundamentais variavel em funcdo do

tempo e do espaco. Isso significa que as necessidades variam de acordo com as
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comunidades em que estio inseridas, isso porque “a evolugdo dos seres humanos €
geradora de novos anseios [...] alguns deles, em dado momento, podem vir a ser
considerados essenciais aos individuos” (BRITO FILHO, 2015, p. 40).

Assim, o que é fundamental para um determinado Estado pode n&o ser
fundamental para outro, ou pelo menos ndo da mesma forma. Contudo, “ndo ha
como desconsiderar a existéncia de categorias universais e consensuais no que diz
respeito a fundamentalidade” (SARLET, 2015, p. 77). E dizer que, mesmo que os
direitos fundamentais apresentem uma condicdo de variabilidade e sejam
suscetiveis de valoragao distinta condicionada pela realidade social e cultural, h4 um
ndcleo unico e insuscetivel de divergéncia.

Nesse momento, encontra-se mais uma vez a dignidade da pessoa humana
como parametro de valoracdo. A partir dela se estabelece o ponto de convergéncia
qgue torna determinados direitos fundamentais, para qualquer pessoa, em qualquer
lugar. Logo, ndo importam quais sejam os direitos e garantias, que uma determinada
comunidade, em determinado espaco de tempo considera como fundamentais, se
eles assim forem considerados estardo sempre umbilicalmente ligados a dignidade
da pessoa humana.

Desta forma, “O Estado esta a servico da pessoa humana” (ALCALA, 2009, p.
146)°, como verdadeiro prestador de servicos, isso porque o homem dotado de
dignidade possui valor ético que estd acima dos demais seres do mundo. A
dignidade é, entdo, “um traco distintivo entre o homem e os demais seres vivos”
(BRITO FILHO, 2015, p. 41).

Vista dessa forma, a dignidade aqui defendida € de matriz Kantiana, aquela
gque se apresenta como a mais adequada para defesa universal de direitos
fundamentais e, portanto, é esse conceito que sustenta da melhor forma a garantia
do direito a saude, ampla e irrestrita. Na verdade, a definicdo atual dos direitos
humanos como de carater universais deve-se a importancia atribuida por Kant a
dignidade da pessoa humana. Logo, a influéncia da filosofia de Kant € enorme e
decisiva, especialmente no que diz respeito aos conceitos de dignidade, autonomia,
moralidade, razdo pratica, dentre outros.

Para Kant, todos os seres humanos sdo merecedores de respeito e

dignidade, independente de outras variaveis, tais quais onde vivem ou quem sejam.

° No original: El Estado esta al servicio de la persona humana (ALCALA, 2009, p. 146).
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Merecem respeito pela propria condi¢cdo de seres humanos racionais. E, a razéo € o
gue torna 0 homem capaz de seguir os conceitos morais, pois, para Kant, “vé-se
claramente que todos 0s conceitos morais tém sua origem completamente a priori na
razao” (KANT, 2011, p. 42), isso porque as leis morais devem valer para todos os
seres racionais de forma geral.

Nesse sentido, destaca-se que a teoria de Kant € um repudio ao utilitarismo, -
como serd melhor explorado no capitulo 3 -, pois, para ele, a moral jamais pode
estar relacionada ao aumento da felicidade ou outra finalidade qualquer. Ao
contrario, ele sustenta “que ela [a moral] esta fundamentada no respeito as pessoas
como fins em si mesmas” (SANDEL, 2016, p. 137). Além do que, Kant ndo admite
que o fato de uma coisa proporcionar prazer a uma consideravel quantidade de
pessoas signifigue que possa ser considerada correta, ou seja, ndo admite que
alguém seja tratado como instrumento da felicidade coletiva.

Para Kant a moralidade ndo encontra respaldo em considera¢des empiricas,
tais como interesses, vontades, desejos e preferéncias que as pessoas possam ter,
isso porque a propria dignidade é destruida quando se fundamenta a moralidade em
interesses e preferéncias. Para o autor, s6 se pode alcancar o principio absoluto da
moralidade no que ele denomina de “pura razao pratica”. Com isso, o autor esta
querendo dizer que a capacidade de raciocinar e ser livre € comum ao homem. Ou
melhor, “Kant ndo tem a intengcao de nos ensinar o que é certo e errado (ele o
considera presuncoso), mas fazer-nos cientes de que o direito moral tem sua raiz em
nossa razao livre” (RAWLS, 2005, p. 171).

Assim, a verdadeira liberdade caracteriza-se, para Kant, quando a acao néo
tem por base nenhuma determinacéo exterior, ou seja, € autbnoma. A autonomia
confere toda dignidade a vida humana e enseja a responsabilidade moral. “Agir
livremente ndo é escolher as melhores formas para atingir determinado fim; é
escolher o fim em si (...)"” (SANDEL, 2016, p. 142), coisa que sé os seres humanos
podem fazer. A acdo sé possui valor moral se estiver certa em si mesma; ou melhor,
a acao que tem por base qualquer outro motivo que nao o dever ndo possui valor
moral.

Portanto, para Kant, € necessario fazer a coisa certa porque é a coisa certa e
ndo por qualquer outro motivo, como conveniéncia, preferéncia ou utilidade; a agéo,
nesse caso, € boa por si mesma. Nas palavras de Rawls (2005, p. 204), para Kant, o

valor moral das agbes “depende dos principios de voligdo segundo os quais sao
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realizadas, e ndo dos propositos — objetivos, estados de coisas, ou fins — 0s desejos
dos quais nos impelem a realizar as acdes”.

Por isso, Rawls destaca que na parte essencial da doutrina moral de Kant
esta a ideia de que a boa vontade possui valor absoluto, algo incomparavelmente
bom. A boa vontade € sempre boa em si mesma, independente de condicionantes.
Ao contrério, todas as outras coisas sdo boas apenas sob certas condi¢cdes
(RAWLS, 2005).

Nesse sentido:

os talentos de espirito, as qualidades de temperamento e os dons da
fortuna podem ser extremamente maus quando a vontade que faz
uso deles ndo é uma boa vontade. Mesmo as virtudes secundarias,
como as podemos denominar — coragem e autocontrole, resolucéo e
reflexdo soébria — s6 tém valor na condicdo de que auxiliem a vontade
na busca dos fins universais. As virtudes primarias, digamos, sdo
aguelas cuja posse segura constitui uma boa vontade; entre elas,
sdo proeminentes a sabedoria, um senso de justica e a benevoléncia
(pratica). Sdo as pessoas que possuem essas virtudes que sdo
virtuosas: as acgOes particulares que procedem dessas virtudes tém
valor moral (RAWLS, 2005, p. 178).

Na prética da realizacdo de direitos fundamentais, o Estado ndo garante
saude por caridade, mas por que é a coisa certa. A caridade, os atos oriundos de
compaixdo, embora aceitaveis de forma positiva, ndo possuem valor moral para
Kant, isso porque h& uma grande diferenca entre ajudar alguém por um ato
prazeroso de fazer o bem e ajudar por dever. Somente na ultima hipétese o ato
possui valor moral. A boa acdo deve ser feita por ser a coisa certa, seja ela
prazerosa ou néo.

Mas, sabendo-se que somente a motivacdo do dever atribui valor moral a
uma acao, é necessario compreender em que consiste este dever que impulsiona a
fazer a coisa certa. Nesse sentido, ha, segundo Kant, duas formas de determinacdo
da vontade, uma autbnoma e outra heterbnoma.

A vontade determinada com base na heteronomia é aquela determinada
externamente e a vontade autbnoma, por sua vez, é aquela coordenada por leis que
o individuo impde a si mesmo e isso sO € possivel em razdo da racionalidade do
homem, de sua capacidade de reflexdo e pensamento. Ademais, para Kant, a
vontade so € livre se for autbhoma, porque ninguém é€ livre se ndo puder escolher

seus proprios desejos, se autodeterminar (SANDEL, 2016).
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Logo, a dignidade humana, na visdao de Kant (2011), consiste na sua
capacidade de criar leis universais e sujeitar a todos a partir destas leis, essa é a
primeira lei do imperativo categoérico do autor. E preciso ser governado por uma lei
outorgada a si mesmo, 0 imperativo categorico que também pode ser entendido
como incondicional. Esse imperativo exige, primeiramente, que se aja segundo um
determinado principio que, na opinido do agente, deveria constituir uma lei universal;
depois, exige que a concepcao de humanidade seja considerada um fim, sendo esta
a segunda formulacéo do imperativo Kantiano (SANDEL, 2016).

Em resumo, sobre essa primeira formulagdo do imperativo categérico, Rawls
(2005, p. 195) reitera:

[...] devemos ser capazes de, na qualidade de agentes sinceros,
razoaveis e racionais, ter a intengdo de agir segundo aquela maxima
guando nos consideramos membros do mundo social ajustado
associado a ela e, assim, quando nos consideramos agindo no
interior desse mundo e sujeitos a suas condicoes.

E, acrescenta que “Devemos ser capazes de querer esse proprio mundo
social ajustado e de afirma-lo caso venhamos a pertencer a ele” (RAWLS, 2005, p.
195). Dai se pode perceber que, em Kant, ha uma estreita relacdo entre moralidade
e liberdade, pois agir moralmente, para o autor, significa agir por um dever, em
obediéncia a uma lei moral universal e s6 se pode agir liviemente quando a acéo
esta de acordo com esse imperativo categarico.

Nesse contexto, a liberdade constitui toda a grandeza e a dignidade humana.
SO porque é livre o homem pode resistir a todos os estimulos sensiveis, tanto
internos quanto externos; pode comecgar por si mesmo um evento; pode ser
legislador absoluto de si mesmo e pode ser totalmente responsavel por tudo aquilo
que faz ou deixa de fazer. Por isso, a liberdade caracteriza o ser humano e define
sua responsabilidade: ser homem, isto €, racional, equivale a ser essencialmente
livre e poder agir exclusivamente debaixo da liberdade. Somente assim o homem
pode perseguir seu proprio projeto de vida boa.

Kant (2011, p. 51), esclarece:

Mas quando imagino um imperativo categorico, sei imediatamente o
gue ele contém. Pois, ndo contendo o imperativo além da lei sendo a
necessidade da méxima que mande se conformar com essa lei, e
nao contendo a lei nenhuma condi¢cdo que a limite, nada mais resta
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sendo a universalidade de uma lei em geral, & qual a maxima da
acao deve ser conforme, conformidade esta que sé o imperativo nos
representa propriamente como necessaria.
O imperativo categoérico €, portanto, Unico e pode ser descrito da
seguinte forma: age s6 segundo maxima tal que possas ao mesmo
tempo querer que ela se torne lei universal.

Nesse sentido, considerando que “todos os imperativos sdo formulas da
determinacdo da acdo que € necessaria segundo o principio de uma vontade de
qualquer forma boa” (KANT, 2011, p. 45), e, assim, sdo formas pelas quais a razéo
pode determinar a vontade, o imperativo categorico se diferencia do hipotético, pois
este € sempre condicional e instrumental, enquanto que aquele é universal e
incondicional, sendo que, para Kant, somente o imperativo categorico € considerado

imperativo de moralidade. Sobre essa diferenciagao, esclarece:

Imperativos hipotéticos usam a razao instrumental: se vocé deseja X,
entdo faca Y. Se vocé quer ter uma boa reputacdo nos negocios,
entdo trate seus cliente honestamente. (...). Se a agéo for boa em si,
e, portanto, necessaria para uma vontade que, por si sO, esteja em
sintonia com a raz&o, o0 imperativo, nesse caso, serd o categorico
(SANDEL, 2016, p. 151).

Voltando a segunda formulacédo do imperativo categérico de Kant, trata-se da
formulacédo segundo a qual a humanidade é um fim em si mesma e nunca pode ser
tratada como meio. Kant (2011, p. 59) assim estabelece: “age de tal maneira que
possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

O autor diferencia pessoas de coisas exatamente a partir dessa maxima, pois
a natureza dos seres racionais € o traco distintivo, ou seja, ela, segundo Kant, limita
o arbitrio. A natureza humana impede, assim, que as pessoas sejam utilizadas com
fins outros que ndo elas mesmas, impede todo tipo de diminuicdo da pessoa em
vistas a favorecer quaisquer interesses de meio. Assim, Kant supde que o homem é

um valor absoluto e explica:

Mas suponho que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma
tenha um valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o
fundamento de determinadas leis, nessa coisa, e somente nela, é
gue estard o fundamento de um possivel imperativo categorico, quer
dizer, de uma lei pratica.
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Agora eu afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo ser
racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade (KANT, 2011, p. 58).

O valor absoluto do homem, conforme explicado na transcricdo acima, esta
diretamente relacionado a sua dignidade. O homem, para Kant, ndo tem um valor
relativo, condicional; mas, ao contrario, possui valor absoluto, intrinseco. Esta é,
pois, a nocdo de dignidade dos seres racionais, defendida por Kant e apropriada
para servir como baliza de atuagdo do Estado na garantia de direitos fundamentais.
Rawls sintetiza afirmando que, para Kant, “devemos tratar a humanidade em nossa
pessoa e nas pessoas dos outros de uma certa maneira: nunca simplesmente como
um meio, mas sempre como um fim em si mesma” (RAWLS, 2005, p. 213).

Exatamente porque o ser humano possui dignidade, ele ndo pode servir de
instrumento, de meio para o alcance de qualquer objetivo que seja, por melhor que
seja. Ao contrario, a razdo concede ao homem a capacidade de autodeterminar-se
de maneira autbnoma, sendo, por isso, merecedor de direitos essenciais a sua
dignidade. Nesse sentido, importante ressalva faz Rawls (2005, p. 217) quando
destaca que o sentido de humanidade em Kant esta relacionado “aquelas nossas
faculdades e capacidades que nos caracterizam como pessoas razoaveis e
racionais que pertencem ao mundo natural”.

Portanto, ndo se pode aquilatar o ser humano, dada sua dignidade, pois 0 seu
valor ético ja é superior por si mesmo, o que Ihe concede o direito de garantia dos
direitos fundamentais, todos eles, considerados o0 minimo essencial para o respeito a
dignidade.

E dessa forma que o homem, para Kant, na condi¢do de legislador universal,
pertence ao reino dos fins, ndo podendo ser submetido a qualquer tipo de valoragéo
gue nao seja a valoracdo maxima e superior entre os seres; ou melhor, o homem

esta acima de qualquer valoracdo. Como bem explica Kant (2011, p. 65):

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.

A dignidade, portanto, possui “uma dupla face: de um lado o poder de fazer

escolhas, de exercitar a autonomia; de outro, o direito de ter respeito minimo por
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parte do Estado e de toda a comunidade” (BRITO FILHO, 2015, p.45). Logo, os
direitos fundamentais sdo esses direitos basicos, minimos e essenciais para o
respeito a dignidade, pois a garantia desses direitos vai determinar se o homem
estd, na pratica, sendo tratado como fim em si mesmo ou apenas como meio.

Desse modo, na concepgcao Kantiana, aqui adotada, a dignidade da pessoa
humana pode ser conceituada nas palavras de Sarlet (2007, p. 382), nos seguintes

termos, como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Sendo a dignidade essa qualidade intrinseca de cada pessoa singularmente
considerada, é certo que ninguém a concede ao homem, pois ela € propria de sua
natureza de humano, mas € certo que o Estado deve garantir respeito a ela a partir
de acbes em prol da garantia de direitos fundamentais, 0os quais estao
umbilicalmente relacionados com o respeito, a protecdo e a promocéao da dignidade;
em outras palavras, a sua garantia. Assim, embora o contetdo da dignidade néo se
esgote nos direitos fundamentais, pode-se afirmar que o individuo que tiver
respeitado esses direitos ter4 também garantida sua dignidade.

Assim, a garantia de direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana
estdo inseparavelmente relacionadas ao aspecto mais amplo da realizacdo pessoal,
pois os direitos sao distribuidos para que cada um possa realizar 0s seus objetivos e
decidir o que fazer da sua vida. De posse deles o0 homem pode perseguir livremente
seu préprio projeto de vida.

Nesse contexto, resume Branco (2017, p. 19):

O pressuposto do direito fundamental é a dignidade da pessoa
humana. O conteldo igualitario de tal direito visa atribuir a todos os
destinatarios possiveis 0s respectivos direitos, sejam genéricos como
homem, cidaddo, etc., sejam o0s portadores de direitos
particularizados por género ou posicdo social, ou seja, trabalhador,
mulher, consumidor, incapaz, crianca, etc. Tal aspecto se funda nas
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ideias de liberdade e igualdade e se justificam pelo aspecto ético em
gue se apoiam as teorias da dignidade da pessoa humana.

Do mesmo modo, a dignidade, tal como delineada nas linhas anteriores, esta
relacionada ao ideal de sociedade justa, aquela que garante aos individuos igual
consideracdo e respeito, assim como meios para realizacdo dos seus planos e
sonhos, na medida do necessario para que cada um possa perseguir o que
considera valioso. Esse ideal de justica distributiva serd melhor explanado nos
préximos capitulos deste estudo.

Nesse sentido, ndo ha como falar em dignidade da pessoa humana sem que
se garanta o direito a saude, primeiro porque, assim como os demais direitos
fundamentais, trata-se de direito imprescindivel ao viver digno; depois porque, 0
ideal de sociedade justa exige que o direito a saude seja garantido, pois a auséncia
de salude impossibilita a realizagdo do individuo, fere seus direitos e sua propria
dignidade.

Portanto, é impossivel um desenho de sociedade justa sem que nela se
garanta o direito a saude, juntamente com os demais direitos fundamentais sociais,
especialmente porque todos sdo marcados pela fundamentalidade, como sera

demonstrado na secao seguinte.

1.3 AFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Antes de se adentrar, especificamente, no direito a saude e suas
particularidades, faz-se importante tratar do quéo essencial € este direito, que de tal
modo foi considerado pelo legislador constituinte de 1988.

Nesse sentido, o fato de os direitos sociais terem sido reclamados em um
segundo momento, tal como foi demonstrado no tépico primeiro e, desse modo,
terem galgado nivel constitucional posterior ao reconhecimento e positivacdo dos
direitos civis e politicos ou de primeira geracao, aparece como uma das razfes que
levam alguns autores, até hoje, a fazerem diferenciacdo entre os direitos de primeira
geracdo e o0s sociails no que diz respeito ao nivel de forca normativa ou
fundamentalidade destes ultimos.

A fundamentalidade do direito diz respeito a possibilidade de |he atribuir

caracteristicas peculiares que fazem total diferenca no momento da sua protecao,
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concretizacao e exigibilidade, isso porque a fundamentalidade relaciona o direito ao
principio da dignidade da pessoa humana e todo seu conteddo, o que acarreta a
absorcao de niveis maximos de forca normativa.

Nesse diapasdo, ha divergéncia na doutrina, sendo que, para alguns, 0s
direitos de segunda geracdo ndo sdo iguais aos de primeira ou, pelo menos, ndo sao
tdo iguais. Assim, sdo diversas as teses que, de um lado, atribuem
fundamentalidade aos direitos sociais e, de outro, a negam.

Atria (2005) destaca que a nocéo de direitos sociais seria uma contradicao,
quando se leva em consideracdo a no¢do de direito subjetivo no sentido juridico do
termo, isso porque os direitos individuais tém seu fundamento no autointeresse, séo
direitos anteriores ao Estado e, desse modo, absolutamente independentes de algo
externo ao proéprio individuo, ou seja, ndo ha fundamento de Direito Subjetivo fora de

um ideal individual. Nesse sentido, afirma:

Sustentarei que se a nocdo de direitos é entendida por referéncia a
ideia de direito subjetivo no sentido juridico do termo, a nogéo de
direitos sociais é uma contradicdo em seus termos (ATRIA, 2005, p.
15).10

Desse modo, para Atria (2005), os direitos sociais ndo seriam humanos, pois
o traco distintivo desses direitos € que eles dependeriam de solidariedade e esta é
algo que se constréi na vida em sociedade, portanto ndo nasce com o individuo.
Além do que, para o autor, a justificativa normativa dos direitos sociais faria,
necessariamente, referéncia a comunidade.

O autor segue afirmando que os direitos de primeira geragao possuiriam uma
peculiaridade, que seria o fato de que quando se determina quem tem o direito,
determina-se, também, e imediatamente, quem tem o dever de presta-lo. Assim, os
direitos individuais possuiriam uma clara e completa especificacdo do seu contetdo
e a consequéncia é que eles poderiam ser considerados como naturais.

Em contrapartida, os direitos sociais seriam totalmente diferentes, pois néo
especificariam com precisdo seu contetudo, tampouco revelariam, de plano, em face

de quem seriam exigiveis, ou seja, ndo informariam, de imediato, qual sujeito estaria

19 No original: Sostendré gue si la nociéon de derecho es entendida por referencia a la idea de derecho
subjetivo en el sentido juridico del término, la nocién de derechos sociales es una contradiccion en los
términos (ATRIA, 2005, p. 15).
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obrigado, destacando-se que a resposta a estas perguntas sO seria possivel na vida
em sociedade.

E o que nos esclarece Atria (2005):

Os direitos que hoje chamamos de "primeira" geracdo tém uma
peculiaridade: a especificacdo completa do contetdo de seu aspecto
passivo: ao determinar quem tem direito a que, estou também
determinando - tratando-se desses direitos - quem tem o dever. I1Sso
tem uma consequéncia de extraordinaria importancia. Os direitos de
primeira geracdo podem ser concebidos como naturais, porque para
especificar seu conteudo tanto ativo quanto passivo € suficiente
atender a posi¢éo do individuo isolado. Mas os direitos sociais s&o
radicalmente diversos neste sentido. A especificacdo do contetido do
seu aspecto ativo ndo constitui uma especificacdo completa do
conteldo de seu aspecto passivo. Ela ndo inclui informacdo nem
sobre quem é o sujeito obrigado, nem sobre qual é o contetudo de
sua obrigacdo (ATRIA, 2005, p. 19-20).1

Para facilitar o entendimento, destaca-se, por exemplo, a situacédo de alguém
que deixa seu carro estacionado em frente a sua universidade. Nesse caso,
tratando-se de direito a propriedade, é facil compreender que ndo s6 o Estado tem o
dever de proteger o bem, como também todas as pessoas, pois ninguém pode lesar
a propriedade de outrem. Contudo, quando se fala em direitos sociais, consoante ao
pensamento de Atria (2005), seria mais dificil especificar de quem é a obrigacao de
protecdo, ndo é de plano que se define quem deve proteger o direito a saude ou a
educacao dos individuos e deles nao se retira uma prestacao especifica desde logo,
o que faz diminuir a forca desses direitos.

Assim, sobre o argumento da subjetividade dos direitos sociais, sabe-se que a
nocéao de direito subjetivo pode ser compreendida de forma intuitiva: se uma pessoa
tem um direito, isso significa que possui a prerrogativa de exigir algo de alguém, ou
seja, alguém deve adimplir a obrigacdo correspondente a esse direito. Assim, um

11 No original: Los derechos que hoy llamamos de ‘primera’ generacion tienen una peculiaridad: la
especificacion completa del contenido del aspecto activo de esos derechos es al mismo tiempo una
especificacion completa del contenido de su aspecto pasivo. Al determinar quién tiene derecho a qué
gueda también determinado, tratandose de estos derechos, quién tiene qué deber. Esto tiene una
consecuencia de extraordinaria importancia. Los derechos de primera generacién pueden ser
concebidos como naturales, porque para especificar su contenido tanto activo como pasivo es
suficiente atender a la posicién del individuo aislado. Pero los derechos sociales son radicalmente
diversos en este sentido. La especificacion del contenido de su aspecto activo no constituye una
especificacion completa del contenido de su aspecto pasivo. Ella no incluye informacién ni sobre
quién es el sujeto obligado ni sobre cual es el contenido de su obligacion (ATRIA, 2005, p. 19-20).
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direito subjetivo apenas nasce se alguém tem o poder de exigir forcosamente de
outrem uma conduta.

Logo, ha uma grande e essencial diferenca entre afirmar que se deve “dar
algo a alguém porque é justo ou bom” e afirmar que “alguém tem o direito a algo”.
Assim, no sentido juridico, para que se possa falar em direito subjetivo, algumas

condi¢cBes seriam imprescindiveis, conforme destaca Atria (2005, p. 23):

(...) € necessario que uma pessoa: (i) tenha uma obrigacao, (ii) cuja
exigibilidade esta juridicamente mediada pela declaracdo de vontade
de outra; e (iii) que seja reconhecida ou criada pelo direito em
atencdo ao interesse desta outra. 2

Nesse sentido, na tese de Atria (2005), a medida que os direitos teriam a
funcdo de justificar a existéncia do Estado, estes s6 poderiam ser 0s naturais, ou
seja, 0os de primeira geracdo, uma vez que os direitos sociais ndo poderiam ser
completamente exigiveis, eis que em uma medida importante dependeriam de
sistemas que os Juizes ndo poderiam criar; em outras palavras, os direitos sociais
dependeriam de uma atuacéo positiva do Estado por meio das politicas publicas. E o

gue conclui, nos seguintes termos:

Em abstrato, o argumento é relativamente simples: vimos que o
conceito de direito subjetivo faz referéncia a ideia de que o que é
justo dar, fazer ou ndo fazer ao titular do direito pode determinar-se
com independéncia de consideragdes substantivas de indole geral.
Por isso os direitos triunfam (ao menos em principio) sobre
consideracdes de utilidade geral ou aspiragdes comunitarias. O maior
bem-estar social ou a aspiracdo comunitaria ndo podem constituir
uma razao que triunfe sobre um direito. Isso é o que "ter direito a ..."
significa no jogo de linguagem do direito. (...). Os fins coletivos (ou
comunitarios) que justificam os direitos sociais, por consequéncia,
nao poderiam vencer os direitos individuais se ndo estao expressos
na linguagem dos direitos (ATRIA, 2005, p. 39).2

2 No original: (...) es necesario que una persona, (i) tenga una obligacion (ii) cuya exigibilidad esta
juridicamente mediada por la declaracion de voluntad de otra; y (iii) que sea reconocida o creada por
el derecho en atencion al interés de esa otra (ATRIA, 2005, p. 23).

13 No original: En abstracto, el argumento es relativamente simple: hemos visto que el concepto de
derecho subjetivo hace referencia a la idea de que lo que es justo dar, hacer o no hacer al titular del
derecho puede determinarse con independencia de consideraciones substantivas de indole general.
Por eso los derechos triunfan (al menos en principio) sobre consideraciones de utilidad general o
aspiraciones comunitarias. El mayor bienestar social o la aspiracion comunitaria no pueden constituir
una razén que triunfe sobre un derecho. Esto es lo que ‘tener derecho a...’ significa en el juego de
lenguaje del derecho. (...). Los fines colectivos (0 comunitarios) que justifican los derechos sociales,
en consecuencia, no podran vencer a los derechos individuales si no estan expresados en el lenguaje
de los derechos (ATRIA, 2005, p. 39).
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Portanto, para Atria (2005, p. 47) “Os direitos sociais ndo podem ser exigiveis
como direitos subjetivos”'#. Contudo, importante destacar que Atria (2005) nao
defende a retirada dos direitos sociais do texto das Constituicdes, pois para ele nao
ha essa necessidade, desde que, todavia, os direitos sociais sejam entendidos
apenas em seu sentido politico, como objetivos de importancia para o Estado.
Assim, resta evidente que os argumentos até aqui expostos acabam por negar a
fundamentalidade dos direitos sociais.

No Brasil, vozes no mesmo sentido de Atria (2005) podem ser ouvidas na
doutrina a partir dos argumentos de Torres (2003), para o qual a fundamentalidade
dos direitos sociais somente se justifica quando estes direitos forem tocados pelo
interesse fundamental, isto €, pelo ndcleo intangivel da fundamentalidade. O autor

esclarece:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a
incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as
pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega de
prestacfes estatais materiais em favor dos pobres.

Os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando
sdo tocados pelos interesses fundamentais ou pela
jusfundamentalidade (TORRES, 2003, p. 1-2).

Verifica-se, portanto, mais uma tentativa de reduzir o grau de
fundamentalidade dos direitos sociais, neste caso a uma fracdo minima de
conteudo. E dizer que, para Torres (2003), ha um contetido essencial nos direitos
sociais e somente ele possui um grau de fundamentalidade capaz de gerar direitos
subjetivos aos seus titulares. Logo, se a pretensdo reclamada estiver fora desse
minimo existencial, o reconhecimento de direitos subjetivos passa a depender de
legislacao infraconstitucional que o regulamente.

Entretanto, é majoritaria entre os autores a defesa de fundamentalidade
ampla dos direitos sociais com base em vasta argumentacdo, grande parte dela no
sentido de que os direitos sociais sGo meios necessarios para que o individuo possa

gozar de autonomia, isso porque a vida em sociedade so0 se justifica se cada pessoa

14 No original: Los derechos sociales no pueden ser exigibles como derechos subjetivos (ATRIA,
2005, p. 47).
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tiver suas necessidades existenciais garantidas. Assim, todos os direitos sao
fundamentais, pois todos sdo necessérios para a vida digna.

Nesse sentido € que Pulido (2008) contrapde-se ao que defende Atria (2005),
primeiro para desconstruir a ideia de que buscar fundamentos para os direitos
sociais na solidariedade significa dizer que ndo se pode fundamentar direitos sociais
como subjetivos, depois para rechacar a ideia de que a existéncia de diferencas
estruturais entre os direitos individuais e o0s sociais tornam estes Ultimos
indeterminados.

Pulido (2008) reconhece que o ideal coletivo por si mesmo ndo consegue
oferecer fundamentacdo adequada para direitos subjetivos, e reafirma que, a nogao
de subjetividade do direito deve partir da posicdo do individuo, o qual deve ser
protegido até para que possa bem interagir em comunidade ou face a ela. Nesse
ponto, identifica-se uma convergéncia de pensamento entre os autores. Entretanto,

contrapondo-se a Atria (2005), destaca:

Como consequéncia, nada se pode objetar a critica de Atria contra a
possibilidade de fundamentar o carater de direitos subjetivos dos
direitos sociais na concepgéao socialista. Ndo obstante, o problema da
perspectiva de Atria consiste em derivar desta critica uma licenca
para sustentar a tese segundo a qual os direitos sociais ndo podem
ser considerados de nenhuma maneira como direitos subjetivos e
somente podem ter valor enquanto ideais politicos. (PULIDO, 2008,
p. 144).

Pulido (2008) destaca que o Estado Social ndo nega as bases do Estado
Liberal, mas pretende reformula-las, ou, pode dizer-se, pretende conceder
legitimidade as liberdades publicas, tanto quanto ao aparato que as impde. O autor
esclarece que o Estado Social de direito fundamenta os direitos sociais de duas
formas, a primeira de forma independente, e a segunda como meios para garantia
de exercicio real das liberdades.

Nesse sentido, retoma a tese da fundamentacdo independente de
Tungendhat (1997), relembrando que “A ideia central de Tungendhat assinala que,
para responder a pergunta acerca de quais direitos deve ter uma pessoa, ‘somente
pode ser fundamental o conceito de necessidade™ (PULIDO, 2008, p. 145).

Nesse sentido, continua esclarecendo Pulido (2008, p. 145):
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De acordo com este autor [Tungendhat], os direitos fundamentais
estabelecem regras de cooperacdo social que tracam as condicdes
nas quais se desenvolvem os vinculos entre os individuos e entre
estes e 0 Estado. O contelido destas regras de cooperacdo nao €
imutavel, mas se manifesta em cada época, de acordo com o0s
valores e interesses predominantes ou em conformidade com as
reinvindicagdes que se impdem, como resultado das lutas sociais.

Assim, a crenca burguesa acaba por criar a imagem de um homem
autossuficiente, aquele que necessita apenas de direitos compostos por obrigacdes
de abstencéo, ou seja, necessita apenas ver respeitada sua esfera particular e sua
liberdade, pois se pressupde que este homem € dotado de toda capacidade de
satisfazer a si mesmo e suas necessidades.

Ao contrario, hd que se mostrar a necessidade de mudanca dessa crenca
liberalista que acaba por esquecer de grande parte da sociedade que ndo possui
condicBes de fazer valer-se por si propria, ou seja, parte da sociedade que precisa
de ajuda externa. Assim, “Tungendhat sugere construir um sistema de direitos
fundamentais que se enraize no conceito de necessidade” (PULIDO, 2008, p. 156),
ou seja, ho conjunto de necessidades do qual a pessoa é titular e, assim, o exercicio
da liberdade do individuo imp&em um correlato dever ao Estado e aos particulares.

Desse modo, no pensamento de Tungendhat (1997), ao qual Pulido (2008) se
filia, toda sociedade deve preocupar-se com a satisfacdo das necessidades béasicas
dos individuos, fim principal da comunidade politica e imperativo de justica social.
Logo, a necessidade individual de autoajuda e de bens minimos necessérios para o
exercicio das liberdades importam em regras de cooperacdo social préprias do
esquema de solidariedade.

Nesse contexto, afirma Pulido (2008, p. 147): “os direitos sociais se tornam
compativeis com as liberdades dentro do marco do Estado” e “Por meio do conceito
de pessoa como sujeito titular de um conjunto de necessidades, Tungendhat oferece
uma fundamentacéo independente dos direitos sociais” (PULIDO, 2008, p. 147).

Entretanto, Pulido (2008) também destaca que os direitos sociais podem ser
fundamentados como meios para o exercicio real das liberdades, ou seja, como
instrumentos e, nesse ponto, recorda Alexy (1997, p. 486), para o qual “o argumento
principal a favor dos direitos fundamentais sociais € um argumento de liberdade”.

Na visdo de Pulido (2008), os direitos sociais possuem conteddo muito vasto,

e por isso as duas concepcdes nao sao excludentes. Segundo o mesmo autor:
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N&o obstante, em nosso modo de ver, a tese da fundamentacdo
independente defendida por Tungendhat ndo resulta contraditéria,
sendo complementar, com a ideia de uma fundamentacao
instrumental dos direitos sociais. Esse nexo de complementariedade
se produz em razdo de que o ambito dos direitos sociais tem um
conteudo bastante amplo, que abarca ndo somente as disposicbes
tendentes a garantir um minimo existencial para o individuo, mas
também as normas que conformam a dimensdo prestacional das
liberdades e dos direitos politicos (PULIDO, 2008, p. 149).

Por todas essas razbes € que, para Pulido (2008, p. 149), “da critica a
fundamentacédo socialista dos direitos fundamentais ndo se pode derivar uma
negagcdo do carater juridico desses direitos”, pois o fato dos direitos sociais
possuirem o objetivo de satisfazer o conjunto de necessidades basicas do individuo
importa no carater de prioritarios desses direitos, diante dos correlatos deveres de
solidariedade, face aos demais individuos e ao proprio Estado, ou seja, importa no
carater de independéncia.

Ademais, para Pulido (2008):

[...] esta fundamentacdo independente é complementar a
fundamentacado liberal dos direitos sociais, como meios para o
exercicio efetivo das liberdades. Nesse segundo tipo de
fundamentag&o instrumental, também os direitos sociais tém uma
prioridade substantiva frente aos correlatos deveres de prestacdo
(PULIDO, 2008, p. 149-150).

Portanto, ambos os direitos (de primeira e de segunda geragdo), tém
prioridade substantiva em face dos deveres correlacionados e ambos compdem a
estrutura do Estado social, uma vez que objetivam a satisfacdo das necessidades
basicas. Assim, os direitos de primeira geracdo procuram satisfazer as necessidades
de exercicio de liberdade privada e autonomia politica, enquanto que os direitos
sociais a necessidade de dispor de meios para existéncia, € dizer: meios para o
exercicio das liberdades reais (PULIDO, 2008, p. 150).

Por fim, Pulido (2008) destaca que todos os direitos que estdo na Constituicéo
sdo, em certa medida, indeterminados, dependem de interpretacéo e a prestacao
esta ligada a luta ideoldgica. Desse modo, a diferenca entre os direitos sociais e 0s
civis e politicos é estrutural, o que n&o descaracteriza nenhum dos elementos de

fundamentalidade de ambos os direitos.
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Logo, o fato de haver indeterminacdo é fruto da linguagem principiologica,
caracteristica ndo sO dos direitos sociais, mas de todos os direitos. E o que

esclarece:

Nos direitos sociais, a indeterminacdo se apresenta porque a
disposicdo que estabelece o direito n&do fixa com clareza em todos os
casos qual é a prestacdo mediante a qual se satisfaz o direito. (...).
Esta indeterminacao peculiar do objeto ndo se apresenta do mesmo
modo nos direitos de liberdade, porquanto nestes Ultimos a conduta
devida é uma abstencao e o constitucionalmente contrario ao direito
€ qualquer tipo de conduta (PULIDO, 2008, p. 150-151).

Para Sarlet (2015, pg. 67) os direitos fundamentais possuem uma dupla
fundamentalidade, e, ainda, afirma o autor que os direitos fundamentais sé&o
“parametros hermenéuticos e valores superiores a toda a ordem constitucional e

juridica”. Acrescenta que:

Direitos fundamentais sdo (...) todas aquelas posi¢Oes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
constituicdo e, portanto, retiradas da esfera da disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteldo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catélogo) (SARLET, 2015, p. 78)

Pela légica do autor, a fundamentalidade formal €é decorrente da
constitucionalizagdo dos direitos. Assim, tratando-se de normas constitucionais,
inicialmente, tem-se que elas — as normas de direitos fundamentais-, tém superior
hierarquia em relagdo as demais normas do ordenamento juridico; depois, estdo
sujeitas aos limites formais e materiais de revisdo e emenda constitucional previstos
no art. 60 da CRFB/88 e; por fim, possuem aplicabilidade imediata e vinculam todos
0s poderes publicos, em razéo do disposto no 8§ 1° do art. 5° da CRFB/88.

Por sua vez, a fundamentalidade material estéd diretamente relacionada ao
fato de que as normas que instituem direitos fundamentais possuem
correspondéncia com o nucleo valorativo que informa a Constituicdo, especialmente
relacionadas a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido € que bem esclarece

Olsen (2012, p. 1) “os direitos fundamentais representam, sob o aspecto material, as
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decisdes axiolégicas fundamentais adotadas pelo constituinte a respeito das
relagdes travadas entre o Estado e a Sociedade, e dos cidadaos entre si”.

Ademais, resta evidente que nao basta a positivacdo dos direitos
fundamentais nas ordens constitucionais para serem fundamentais, ou seja, devem
esses direitos trazerem caracteristicas que os diferenciam, por isso falar-se em
fundamentalidade formal e material. E, ainda, ndo basta a fundamentalidade formal,
pois o constituinte inseriu clausula de abertura quando tratou do regime de direitos
fundamentais no § 2° do art. 5° da CRFB/88, ou seja, ele mesmo admite como
fundamentais direitos decorrentes dos principios e dos regimes constitucionais, bem
como 0s previstos em tratados internacionais.

Acrescentando ao que ja foi dito acima, Costa (2012, p. 645-646) assevera:

[...] a fundamentalidade formal permite que se dé a esses bens
juridicos, que sao considerados relevantes e essenciais a protecao
da pessoa humana, uma situacéo diferenciada, isto €, uma protecdo
privilegiada em relagdo as demais normas constitucionais néo tidas
como fundamentais. Trata-se de garantias que a propria Constituicdo
formal ja estabelece e vai depender de cada uma delas. [...]. Por sua
vez, a fundamentalidade em sentido material estd vinculada a
importancia, a essencialidade, e, portanto, a relevancia de protecao
de determinados bens juridicos para uma dada ordem constitucional,
diz respeito ao contetdo dos direitos, aos seus valores subjacentes.

Desse modo, no sentido formal, a propria Constituicdo estabelece que as
normas de direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°) e,
ainda, tratam-se de normas protegidas ndo sé pelo legislador originario, mas
também pelo poder constituinte reformador, pois sé@o insculpidas como clausulas
pétreas, presentes no art. 60 da CRFB/88.

A importancia desses dispositivos se perfaz evidente, pois as normas
definidoras de direitos fundamentais versam sobre a prépria estrutura do Estado e
da sociedade e possuem conteudo diretamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, em outras palavras: “Trata-se, portanto, de direitos essenciais a
protecado da pessoa humana” (COSTA, 2012, p. 646).

Assim, a determinagao contida no § 1° do art. 5° da CRFB/88, de aplicagcéo
imediata as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais releva a
consagracdo expressa do principio da maxima efetividade, inerente as normas

constitucionais, especialmente as definidoras de direitos fundamentais. Desse modo,
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as normas tidas como programaticas revestem-se de um mandado, estabelecendo
ao Poder Publico que reconheca e efetive com a méaxima prioridade todos os direitos
fundamentais, dentre eles os sociais.

Sobre isso, esclarece Alcala (2009, p. 157)*°;

Os direitos sociais ndo se distinguem por serem de carater
programatico frente aos direitos individuais que seriam de eficacia
direta e imediata, somente ocorre que 0s segundos tém ja
estabelecida sua configuragéo legislativa e seus meios de prote¢céo
na legislagao civil, processual e penal, enquanto que no caso dos
primeiros eles estdo se materializando mais recentemente, na
medida em que h& vontade politica e tomada de consciéncia de seu
igual carater de direitos fundamentais que os primeiros, como
também de sua garantia essencial para fazer valer o contetdo de
gualidade de vida digna para todas as pessoas

De fato, o constituinte de 1988 elegeu determinados direitos, todos
relacionados a determinados valores, e os positivou como fundamentais. Dentro
dessa categoria, ndo cabe a doutrina discutir sua fundamentalidade, elegendo
parametros materiais exclusivos e excludentes, como a dignidade da pessoa
humana, porque ja esta determinado que todos os direitos fundamentais s&o
essenciais e, portanto, todos relacionados a dignidade da pessoa humana.

Assim, é preciso reconhecer que o conceito material de direitos fundamentais
sera sempre relativo, na medida em que devera respeitar as posicoes filosoficas,
politicas e éticas de cada constituinte, em cada pais. De todo modo,
independentemente de em que ordenamento juridico estejam inseridos, esses
direitos sempre estardo relacionados aos valores eleitos como superiores em cada
nacao e a dignidade da pessoa humana, tal como definida na concep¢édo Kantiana.
Portanto, quando reconhecidos como fundamentais no ordenamento interno de cada
Pais, serdo sempre indispensaveis.

Direitos fundamentais, pois, estdo em constante evolucdo para atender as

exigéncias da dignidade da pessoa humana no contexto histérico e de cada Estado

5 No original: Los derechos sociales no se distinguen por ser de caracter programatico frente a los
derechos individuales que serian de eficacia directa e imediata, s6lo ocorre que los segundos tienen
ya estabelecida su configuracion legislativa y sus médios e proteccidon em la legislacién civil, procesal
y penal, mientras que em el caso de los primeiros ello se esti concretando mas recentemente, em la
medida que hay voluntad politica y toma de consciéncia de su igual caracter de derechos
fundamentales que los primeiros, como asimismo, de su indispensable aseguramiento para hacer
respetar um contenido de calidad de vida digna para todas las personas. (ALCALA, 2009, p. 157).
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e sdo limitacdes impostas aos poderes constituidos do Estado, revelando-se como
obrigacdes indeclinaveis.

1.4 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

A CRFB/88 é resultado de um longo processo de discussédo que objetivava a
redemocratizacdo do Pais apds mais de vinte anos de ditadura militar. Portanto,
como dito anteriormente, o préprio processo histérico de instalacdo da Assembleia
Nacional Constituinte e a elaboracdo da Constituicdo ja justifica sua forte vinculacdo
com a formacdo de um catalogo de direitos fundamentais que marcam a
inauguragao de uma nova Ordem Constitucional.

Assim, a importancia atribuida na CRFB/88 aos direitos fundamentais e até
mesmo a caracterizacdo do contetudo desses direitos demonstra, nas palavras de
Sarlet (2015, p. 67) uma “reacéo do Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das liberdades
fundamentais”.

A topografia constitucional evidencia a importancia dada pelo constituinte aos
direitos fundamentais, que logo no preambulo sédo evidenciados. Assim, o preambulo
da CRFB/88 institui o Estado Democratico de Direito, o qual se destina a assegurar
“o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, a CRFB/88 é paradigmatica, pois reconheceu toda a forca e
fundamentalidade dos direitos sociais. Portanto, a Carta Magna simboliza um marco
juridico de democracia e institucionalizacao dos direitos fundamentais no Pais, uma
vez que o valor da dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, sobre o qual se funda o Brasil impde-se como nucleo béasico
de toda hermenéutica do sistema juridico, como critério de valoracdo e baliza de
atuacao estatal.

Os direitos sociais estao dispostos na CRFB/88 no Titulo Il, destinado aos
direitos e garantias fundamentais, Capitulo I, que versa sobre a ordem social, que
tem como objetivo o bem-estar e a justica social. O art. 6° da CRFB/88 estabelece

como direitos sociais fundamentais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
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a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desemparados.

Ao reconhecer a estes direitos uma dimenséao fundamental, o Estado obrigou-
se a prestacdes positivas que os garantam a todos na integralidade. Ou seja, o
constituinte prevé os direitos fundamentais como baliza para atuacdo do Estado,
bastando observar a localizacdo do dispositivo legal, logo no inicio do texto
constitucional, para compreender que o0 constituinte quis desenvolver toda
organizacdo da Republica Federativa do Brasil a parir desse minimo que deve ser
garantido aos individuos.

A CRFB/88 legitima o Estado Social e Democratico de Direito (art. 1°) e traz
um catalogo de direitos sociais (art. 6°), todos inseridos no rol dos direitos
fundamentais (art. 5° a 17). A formacéo desse catalogo de direitos fundamentais €,
portanto, fruto da luta de grupos sociais que almejaram, em cada momento da
histéria da sociedade, o reconhecimento e a garantia de suas necessidades
fundamentais. E assim que o direito & satude, como direito social, é fruto de anos de
luta.

A partir do art. 196, apds estabelecer a saude como direito fundamental, o
constituinte destaca a forma pela qual ela deve ser garantida, dando destaque as
politicas sociais e econdmicas, com vistas a garantia da saude, direito de todos e
dever do Estado. Portanto, pode-se afirmar que “Constituicbes sociais, normas
programéticas, planejamento, politicas publicas e funcao social formam a base onde
estd assentado o Estado Social (BASTOS, 2011, p. 189).

O conceito de saude evoluiu ao longo do tempo, sendo que atualmente nao
mais €& considerada somente como auséncia de doenca. A gquestdo da saude
relacionada a existéncia do ser humano é recente, pois somente com o lluminismo
compreendeu-se tal questdo como saude/doenca, isso porque, até entdo, 0s
doentes eram discriminados, subjugados e até mesmo condenados a morte, sem a
garantia de qualquer direito (BARROS, 2006).

As descobertas de conhecimentos introduzidos pela epistemologial®
acabaram por fortalecer o conceito de salde como algo decorrente de uma

multiplicidade de causas coexistentes no fendbmeno saude-doenca e ndo somente

16 Segundo o dicionario Aurélio online, o termo: “Epistemologia” € o ramo da filosofia que se ocupa
dos problemas que se relacionam com o conhecimento humano, refletindo sobre a sua natureza e
validade (Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/epistemologia>. Acesso em: 22 abr. 2017).
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como auséncia de doenca, embora os conceitos estejam sempre relacionados
(BARROS, 2006; PEREIRA, 2014).

A Organizacdo Mundial de Saude — OMS, no predmbulo de sua Constituicao
de 1946 define que “A saude € um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946, ndo paginado).

O conceito da OMS parecia um nirvana diante dos horrores de pds-guerra,
mas continuava sendo uma definicdo enigmatica na medida em que era preciso
definir o “todo completo” e ao mesmo tempo o “nada da doencga”, elementos
utilizados no conceito.

Assim, na medicina, 0 que é saude continuava sendo uma pergunta sem

resposta exata. Isso porque:

[...] a saude € um problema simultaneamente filoséfico, cientifico,
tecnoldgico, politico e pratico. Diz respeito a uma realidade rica,
multipla e complexa, referenciada por meio de conceitos, apreensivel
empiricamente, analisavel metodologicamente e perceptivel por seus
efeitos sobre as condi¢cdes de vida dos sujeitos (ALMEIDA FILHO,
2011, p. 15).

Desse modo, percebe-se que conceituar saude ndo € tdo simples quanto
parece. Almeida Filho (2011), em sua obra, destaca que a salde pode ser analisada
sob varios aspectos, por isso constroi sua argumentacdo em seis vieses, sendo eles:
saude como fenébmeno, saude como medida, saude como ideia, saude como valor,
saude como campo de praticas e, por fim, saude como sintese.

O autor introduz sua argumentacdo fazendo referéncia a salde como
problema, pois destaca que ela sempre foi objeto da filosofia, referenciada na obra
de muitos fildsofos, tais como Platdo, que na obra A Republica defendia a diferenca
entre virtude e vicio, sendo a virtude relacionada a saude e a beleza, enquanto que
o0 vicio relacionado ao feio, a doenca. Aristoteles, por sua vez, tratava da saude e da
doenca, ambas como um aspecto afirmativo, pois tanto o homem sadio estava
dotado dessa qualidade afirmativa, enquanto que o homem doente também era
dotado de uma qualidade afirmativa, a doenca (ALMEIDA FILHO, 2011).

Kant, na obra O Conflito das Faculdades, publicada em 1798, traz duas
questdes relativas a saude, uma que diz respeito a oposicdo dialética entre

terapéutica (clinica referida a doenca) e dietética (preventiva, referida a saude); a
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segunda questdo implicaria o sentimento de salde como uma das faculdades
privativas do ser humano. Por fim, o autor lembra de Gadamer, para o qual por seu
carater privado, pessoal, radicalmente subjetivo, a saude ndo constitui questao
filosofica e nunca podera ser reduzida a objeto da ciéncia (ALMEIDA FILHO, 2011).
Pelo que se pode perceber, o conceito de saude é muito mais amplo do que
se pode imaginar e levanta, segundo Almeida Filho (2011), algumas questbes
inquietantes, tais como: sera a saude uma coisa? Um algo com materialidade? Um
ente provido de concretude? dentre outras. Em resumo, para 0 autor, essa
multiplicidade de facetas e conceitos de saude, tratada sempre por diversos autores
de formas tdo diferentes, representando diferentes escolas do pensamento,
compdem o objeto de seu estudo, que pode esquematicamente ser resumido e

exposto nos seguintes termos:

1. Saude como fendbmeno; fato, atributo, funcdo organica, estado
vital individual ou situagcdo social, definido negativamente como
auséncia de doencas e incapacidade, ou positivamente como
funcionalidades, capacidades, necessidades e demandas.

2. Saude como metafora; construcdo cultural, produgdo simbolica
ou representacdo ideoldgica, estruturante da visdo de mundo de
sociedades concretas.

3. Saude como medida; avaliacdo do estado de saulde,
indicadores demograficos e epistemoldgicos, analogos de risco,
competindo com estimadores econométricos de salubridade ou carga
de doencga.

4, Salde como valor; nesse caso, tanto na forma de
procedimentos, servicos e atos regulados e legitimados,
indevidamente apropriados como mercadorias, quanto na de direito
social, servigco publico ou bem comum, parte da cidadania global
contemporéanea.

5. Salde como praxis; conjunto de atos sociais de cuidado e
atencao a necessidades e caréncias de saude e qualidade de vida,
conformadas em campos e subcampos de saberes e préticas
institucionalmente regulados, operado em setores de governo e de
mercados, em redes sociais e institucionais (ALMEIDA FILHO, 2011,
p. 27).

O autor especifica esses diversos conceitos de saude para, ao final da sua
obra, propor um conceito holistico de saude, integrador das diversas facetas, modos
e estruturas. Antes de especificar sobre o conceito proposto por ele, importante
destacar alguns elementos que chamam atengcdo nesse universo tdo amplo que

busca conceituar a satlde.
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Chama atencdo, inicialmente, o conceito de saude como fenémeno, pois nele
a saude pode ser vista, segundo Almeida Filho (2011, p. 29), como “fato, evento,
estado, situagdo, condicdo ou processo”. E, ainda, esse conceito leva em conta
niveis de referéncia ou planos de existéncia, ou seja, “fendbmenos de saude ocorrem
em niveis coletivos (populacional ou social) e individual (subjetivo ou clinico)”
(ALMEIDA FILHO, 2011, p. 29). Assim, desde ja é preciso destacar que a saude,
para a medicina, uma vez que o autor referenciado € médico, possui um campo
individual e ndo somente deve ser vista como coletivo.

Outro ponto que merece destaque € o trabalhado pelo autor quando trata do
conceito de saude como medida, momento em que fica claro que o estado de saude
€ um conceito multidimensional e ndo pode ser considerado somente como auséncia

de doenca, pois:

Sabemos que individuos funcionais e produtivos podem ser
portadores de doengas, mostrando-se muitas vezes profusamente
sintomaticos ou portadores de sequelas e incapacidades parciais.
Outros sujeitos apresentam limitacbes, comprometimentos,
incapacitacbes e sofrimentos sem qualquer evidencia clinica de
doenca. Além da mera presenca ou auséncia de patologia ou leséo,
precisamos considerar a questao do grau de severidade das doencas
e complicacdes resultantes, com repercussdes sobre a qualidade de
vida dos sujeitos. Em uma perspectiva rigorosamente clinica,
portanto, salde ndo seria 0 oposto l6gico da doenga, por isso estado
de saude nao poderia de modo algum ser definido como “auséncia
de doenga” (ALMEIDA FILHO, 2011, p. 54).

Mas, voltando ao conceito de salude proposto pelo autor, conforme dito acima,
€ proposta uma concepcdo que, segundo ele € holistica de saude, onde se devem
levar em conta varios fatores identificados por ele simbolicamente, tais como
organismo-grupo-populacao-ambiente, que pode significar sujeito-familia-sociedade-
cultura. Assim, ele chama a primeira de ordem hierarquica biodemografica e a
segunda de ordem hierarquica sociocultural.

A principal conclusé@o do autor € exposta na afirmativa de que a possibilidade
de estudo com rigor teorico do conceito de saude, tratada de forma plural, necessita
considerar o potencial de descoberta e de significados acumulados nas ciéncias
sociais e de saude. Assim, para Almeida Filho (2011, p. 139) “ndo se pode falar da
saude no singular, e sim de varias “saudes”, a depender das ordens hierarquicas,

dos niveis de complexidade e dos planos de emergéncia considerados”. Desse
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modo, fica evidente que, para o autor, a saude ndo é simplesmente a auséncia de
doenca.

Por esta razdo é que o conceito da OMS acima transcrito vem sendo
expandido cada vez mais para incorporar as dimensodes fisica, emocional, mental,
social e espiritual do homem. Atualmente, compreende-se que a saude ndo € um
fendmeno isolado, mas o resultado da interacdo de todas as condicbes em que vive

a populacédo, como argumenta Pereira (2014, p. 65):

Nado se pode considerar o individuo fora de sua realidade,
econbmica, social e ambiental. O clima, o tipo de moradia, a
gualidade da agua consumida, a possibilidade dos tratamentos dos
dejetos domésticos, o ar que se respira, a degradacdo social ou a
desnutricdo, estilos de vida pessoais e formas de insercdo de
diferentes parcelas da populagdo no mundo do trabalho. A saude é
produto e parte do estilo de vida, das condi¢cdes de existéncia e do
equilibrio das diversas dimensdes do homem.

Sendo, entdo, a saude resultante de diferentes dimensdes, para se chegar ao
seu melhor conceito, imprescindivel observar o ser humano como um todo, suas
condi¢cBes de vida, de habitacdo, de trabalho e de acesso aos servicos de saude.
Trata-se, portanto, de um alargamento conceitual e, somente a partir dele se podem
pensar boas politicas publicas, direcionadas a garantir a saude dos individuos,
entendendo que, muitas vezes, alcancar este estado exigira melhorar a qualidade e

condicBes de vida da populacéo. Isso por que:

A incorporacdo a base juridico-legal do SUS de uma concepcao
ampliada de saude que inclui os condicionantes econémicos, sociais,
culturais e bioecologicos e uma visdo abrangente e integrada das
acOes e servicos de saude, busca superar a visdo dominante de
enfocar a saude pela doenca, sobretudo nas dimensdes biologica e
individual. Sem negar o peso e a importancia das doencas na
configuracdo de sistemas de saude e na consequente oferta de
acoes (VASCONCELOS; PASCHE, 2012, p. 532).

No mesmo sentido, ao tratar da equidade na saude, Sen (2010, p. 74),

acrescenta:

Equidade na salde ndo pode se preocupar somente com a saude,
isoladamente. (...). Equidade na salde com certeza ndo se refere
apenas ao acesso a saude, muito menos ao enfoque ainda mais
restrito do acesso aos servicos de saude. Na verdade, equidade na
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sallde como conceito tem um alcance e uma relevancia
extremamente amplos.

Assim, o conceito de saude engloba a propria nocéo de justica, pois qualquer
teoria de justica social que busque uma distribuicdo de bens e riquezas na
sociedade de forma equitativa, preocupada em dar ao ser humano condi¢cbes de
desenvolver suas capacidades, precisa lembrar sempre da importancia da saude
para que o crescimento individual e social seja possivel.

Importante também destacar, que o preambulo da Constituicdo da OMS
acrescenta ao conceito elencado o atributo de fundamentalidade e, mais ainda,
destaca a responsabilidade dos Governos na garantia de saude, sendo vejamos:

Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um
dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de
raca, de religido, de credo politico, de condicdo econémica ou social.
(...). Os Governos tém responsabilidade pela salde dos seus povos,
a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas
sanitarias e sociais adequadas (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 1946).

Por tudo que foi exposto, resta claro que, em busca de uma melhor
abordagem para politicas de salde deve-se levar em conta uma série de fatores
ligados ao individuo singularmente considerado, ou seja, que ndo sao apenas
sociais e econbmicos, mas também uma variedade de outros parametros, “como
deficiéncias pessoais, predisposicdes individuais e doencas, riscos epistemoldgicos
de regides especificas, influéncia de variagdes climaticas etc.” (SEN, 2010, p. 86).

Ademais, tendo em vista a caracterizacdo constitucional do direito a saude,
fica evidente que o préprio texto legal ja elenca a forma de atuacédo estatal, por meio
de politicas publicas para garantia de direitos fundamentais sociais. Concretamente,
cabe ao Estado a promocao da dignidade assegurando prestacdes materiais que
possibilitem um maior nimero de liberdades para que o0s seres humanos
desenvolvam seu projeto racional de vida e sua personalidade. O resultado é a
realizacdo e eficacia do texto constitucional, deixando seu carater meramente
retorico.

Os direitos fundamentais sdo, portanto, uma garantia de vida melhor que foi
concedida pelo constituinte a todos os seres humanos. Eles sao posi¢des juridicas

essenciais a todas as pessoas, porque decorrentes, de uma forma ou de outra, da
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sua dignidade. Desse modo, os direitos sociais fundamentais possuem uma triplice
caracteristica: o Estado esta obrigado a proporciona-los aos individuos, ou a todos
eles; eles sao (frisa-se, todos eles) um minimo indispenséavel, sem eles ndo ha
condicbes de vida digna e, ainda, eles sédo direitos essenciais para todas as
pessoas.

Logo, desde ja se pode concluir que ndo h& diferenca substancial entre os
direitos civis e politicos e os direitos econémicos, pois todos exigem uma conduta do
Estado, comissiva ou omissiva, em menor ou maior grau. Assim, todos os direitos
fundamentais sdo essenciais. E, mais ainda, a garantia de todos e de cada um é
necesséria para promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, pois eles fazem parte
de um minimo necessario para a existéncia em condi¢cdes de dignidade.

Assim, em que pese a divergéncia aqui apresentada em relacdo a
historicidade, estrutura, caracteristicas e fundamentalidade dos direitos sociais,
entende-se que, no Brasil, a davida encontra resposta no préprio texto
Constitucional, que néo faz distincdo entre os direitos, concedendo aos direitos
sociais aplicabilidade imediata e vinculando os Poderes Publicos a sua mais ampla
garantia por meio de uma acéo, determinada por meio das politicas publicas.

Logo, a garantia desses direitos esta diretamente relacionada a concretizacao
de um ideal de justica social na distribuicdo dos bens entre os individuos. E, se essa
garantia de direitos sociais, que se d& a partir da distribuicdo desses recursos, deve
ser feita através de politicas publicas, resta evidente que por trds dessas politicas
publicas deve existir um ideal de justica distributiva.

Antes de se analisar qual parametro de justica pode ser proposto como ideal
a ser utilizado na elaboracao de politicas publicas para garantia de direitos sociais
faz-se imperioso o estudo dos aspectos que envolvem o préprio conceito de politicas

publicas, o que seré feito a partir do préximo capitulo.
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2 POLITICAS PUBLICAS E DIREITO A SAUDE

Como foi explanado no capitulo anterior, a saude, conforme previsao
Constitucional, deve ser garantida por meio de politicas publicas. Portanto,
inicialmente, pretende-se, no presente capitulo, explorar o0 conceito e a
caracterizacdo desse instrumento para garantia de direitos fundamentais sociais.

Depois, analisar-se-a propriamente o Sistema Unico de Salde — SUS, politica
publica criada por ocasidao da promulgacdo da CRFB/88 para garantia de saude do
cidaddo brasileiro, para o qual passou-se, em tese, a oferecer acesso integral,
universal e gratuito a servigos de saude.

Por fim, o estudo voltar-se-a a analise da Politica Nacional de Medicamentos
(PNM), parte integrante das acdes do SUS e da Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF), que constitui um dos elementos fundamentais para a efetiva
implementacdo de aclOes capazes de promover a melhoria das condicdes da
assisténcia a saude da populacéo.

Assim, o presente capitulo se prop6e ao aprofundamento acerca do tema

politicas publicas, com énfase no SUS e na distribuicdo de medicamentos.

2.1 CONCEITO JURIDICO DE POLITICAS PUBLICAS

O tema politicas publicas vem ganhando crescente destaque desde o final do
século passado e comeco do presente, assim como todos 0sS aspectos que 0
envolvem, tais como as instituicdes e regras que regem o processo de elaboracéao,
implementacdo e controle de politicas, como também o0s seus legitimos
destinatéarios.

No Brasil, o tema possui crescente importancia por muitos motivos, dentre os
quais esta o fato de que ndo basta a CRFB/88 prever uma enorme gama de direitos
sociais sem gque se compreenda como os Poderes Publicos e os 6rgdos do Estado
devem atuar para concretizar, na pratica, esses direitos.

Nesse sentido, de acordo com o modelo de Estado Social de Direito, adotado
a partir da CRFB/88, o Estado sai da posi¢cdo de mero expectador e passa a intervir
no campo econdmico e social, tornando-se sujeito ativo do desenvolvimento e da

justica social, devendo garantir todas as necessidades basicas do ser humano, sem
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discriminagdo e em sua melhor forma de eficacia. Ou seja, toda acdo do Estado
deve estar direcionada para concretizagcdo dos seus fins caracteristicos, sendo, esta,
inclusive, a exigéncia dos fundamentos da Republica, especialmente da dignidade
da pessoa humana.

Por essa razdo, devem-se compreender as politicas publicas como uma
categoria normativa, com a funcao juridica de realizar a intermediacdo dos anseios
da sociedade diante do Estado e dos governos, buscando esquematizar 0s
interesses de todos 0s seguimentos sociais e 0s interesses dos individuos para uma
concreta realizacéo de direitos.

Politica publica € um elemento ainda novo na seara juridica, mas o seu
estudo demonstra sua total relevancia como instrumento para que o direito deixe de
figurar apenas no plano formal para tornar concreto o contetdo das normas juridicas
aos cidaddos. Essa é uma caracteristica indispensavel para o Estado Social,
gestado no século XIX, no qual se funda a Republica Federativa do Brasil, que traz
consigo um novo conceito de cidadania aflorado no século XX (SMANIO, 2015).

Igualmente, a partir do século XIX, toma forca a corrente econémica vigente
até os dias atuais, na afirmagdo da necessidade de intervencdo do Estado na
economia, de modo a atenuar as desigualdades econdmicas, 0s contrastes sociais e
melhorar o bem-estar das pessoas. A teoria do Estado Social se caracteriza por esta
atuacao estatal na garantia do minimo necessario as pessoas, garantia de direitos e
adocéao de politicas publicas com efeitos redistributivos (SMANIO, 2015).

Mas, entdo, como se pode definir o que € politica publica?

Politicas publicas sdo arranjos complexos, tipicos da atividade politico-
administrativa. Referem-se a institutos diversos com incidéncias em varias areas do
conhecimento e atuacdo humana, por isso também o direito deve conhecer e
descrever, pois elas norteiam toda a atividade do Estado, para consecucdo de
direitos das pessoas (SMANIO, 2013). Nesse contexto, as politicas publicas devem
ser entendidas como categorias juridicas normativas, assim como 0s principios
juridicos e as regras juridicas.

As politicas publicas sdo, portanto, instrumentos de execucédo de programas
politicos baseados na intervengcdo estatal na sociedade com a finalidade de
assegurar igualdade de oportunidades aos cidadédos, tendo como objetivo
proporcionar condigBes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

Dworkin (2002, p. 37), conceitua politicas publicas como:
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[...] aquele tipo de padrédo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deva ser
protegido contra mudancas adversas).

Esse conceito traz em si uma importancia fundamental, pois, segundo
destaca Smanio (2013, p. 5), “[...] ainda nos EUA, coube a Ronald Dworkin, no final
da década de 1970, o entendimento de que o tema Politicas Publicas também
deveria caber na Teoria Geral do Direito”, isso porque o tema, nos EUA, esta
relacionado a Ciéncia Politica, com énfase sobre o processo de tomada de decisbes
governamentais em assuntos relacionados a politicas publicas.

Assim, ndo restam duvidas a respeito do interesse juridico deste conceito,
dado o carater do nosso Estado Social e a imposicdo da nossa Constituicdo. A
realidade social, atualmente, impde ao Estado uma grande gama de atividades em
prol da garantia da cidadania e efetivagdo de direitos sociais fundamentais, aqui
entendidos como um minimo indispensavel para uma vida digna. “O Estado Social
legitima-se, antes de tudo, pela realizacdo de politicas, isto é, programas de agao”
(GRAU, 2005, p. 26).

Neste mesmo sentido, Bucci (2006, p. 39) assevera que Politicas Publicas

Programas de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitora,
processo de planejamento, processo de governo, processo
or¢camentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Desse modo, as politicas puablicas sociais, de responsabilidade,
especialmente, dos Poderes Legislativo e Executivo, sdo a via primeira de
materializagdo dos direitos sociais fundamentais e normas constitucionais
definidoras de tais direitos e séao, ainda, mais do que simples programas de governo,
uma vez que se caracterizam como verdadeiras normas juridicas, dotadas, assim,
de imperatividade.

Nesse sentido, “ndo ha como nao fixarmos um conceito juridico de politicas

publicas, pois estas sdo também fenémeno juridico, que pode ser realizado,
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executado, controlado, enfim efetivado juridicamente” (SMANIO, 2013, p. 10).
Restando, portanto, evidente a necessidade de compreendé-las na presente
dissertacéo, para, entdo, discutir a justica das acdes de garantia do direito a saude.

E ainda:

O Estado assume a tarefa de proporcionar prestacdes necessarias e
servicos publicos adequados para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana, por meio da realizacdo de fins materiais.
Para cumprir os ideais de Estado Social, a acdo dos governantes
deve ser racional e planejada, o que ocorre por meio da elaboragéo e
implementacdo de politicas publicas. As politicas publicas, definidas
como programas de acao governamental voltados a concretizacéo
dos direitos fundamentais, [...] (DUARTE, 2013, p. 16-17).

Portanto, o Estado deve ter atuacdo decisiva na formulacdo das politicas
publicas voltadas para realizacéo de direitos fundamentais, especialmente o direito a
saude, diminuicdo de desigualdade na aquisicdo de servigcos publicos a partir do
planejamento, com a utilizacdo de instrumentos de participacéo social, fomentando o
debate sobre os assuntos relevantes para a populacdo. E, ap6és isso, deve atuar na
execucdo dessas medidas com vistas a eficiéncia e adequacédo, além de trabalhar
sempre com a transparéncia de modo que os cidaddos possam controlar o alcance
dos objetivos e metas almejadas.

A redemocratizacdo do Pais faz aumentar a percepcdo de que a
concretizacdo de muitos direitos depende de uma atuacdo eficaz dos Poderes e
Orgdos do Estado e tudo isso envolve uma boa gestdo governamental. Logo,
politicas publicas eficazes devem ser elaboradas e realizadas pelo Estado, em
parceria com a sociedade civil organizada e devem, sobretudo, serem fiscalizadas
em suas formas de consecucéo, por isso o papel dos Poderes da Republica, assim
como de outros 6rgdos e instituicbes, como o Ministério Publico e a Defensoria
Plblica, passou a ser discutido diante da necessidade de implementacdo de
Politicas Publica e garantia de direitos (SMANIO, 2013).

Elaborado o conceito de politicas publicas e determinado seu alcance e
interesse juridico, especialmente como instrumentos para consecu¢do dos objetivos
constitucionais, a necessidade se volta a compreensdo das estruturas elementares
do conceito e, ainda, das etapas de elaboracédo dessas politicas, pois mais a frente
sera feito enfrentamento acerca do que o SUS €, enquanto politica publica, e o que

ele deveria ser, em outras palavras, como ele deveria ser conduzido, na garantia do
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direito a saude relacionado aos problemas do acesso aos medicamentos
necessarios a saude dos individuos, a partir de um ideal de justi¢a distributiva, mais

precisamente o ideal de Rawls complementado por Sen.

2.1.1 O ciclo das politicas publicas

As politicas publicas, tal como caracterizadas acima, sendo parte da atividade
estatal para garantia de direitos, sdo elaboradas pelo administrador e possuem
estruturas elementares.

Ha, portanto, um procedimento de elaboracdo que envolve agenda, atores
envolvidos, execucao, questdes orcamentarias, fiscalizacdo, enfim, etapas. A anélise
dessas etapas € de suma importancia para a propositura de uma interpretacao
ampliativa das politicas, que respeite em todas essas fases um ideal de justica no
manejo do bem fundamental que é a saude, de modo que o resultado da atuacéo
Estatal assegure a dignidade da pessoa humana aos individuos singularmente
considerados.

Nesse sentido, as politicas publicas podem ser compreendidas como “um
fluxo de decisBes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir
desequilibrios destinados a modificar essa realidade” (SARAVIA, 2006, p. 28). Deve
haver, portanto, na elaboracdo de uma politica, uma enorme preocupacdo com a
adequada e justa distribuicdo e redistribuicdo de bens, no sentido de reduzir as
desigualdades sociais. Assim, as politicas publicas sao acdes organizadas e que

promovem uma mudanga em uma realidade. Por isso, conforme Saravia (2006):

E possivel considera-las como estratégias que apontam para
diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos diversos
grupos que participam do processo decisorio. A finalidade ultima de
tal dindmica — consolidacdo da democracia, justica social,
manutencgdo do poder, felicidade das pessoas — constitui elemento
orientador geral das inumeras acfes que compdem determinada
politica (SARAVIA, 2006, p. 28-29).

Saravia (2006) elenca sete etapas sequenciadas como sendo as que
compdem o ciclo das politicas publicas, a saber: a formacdo da agenda, a
elaboracao, a formulagao, a implementacao, a execugao, 0 acompanhamento e, por

fim, a avaliacao.
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Nessa abordagem, a formacgédo da agenda é a inclusdo de um pleito ou
necessidade social na lista de prioridades do poder publico, € transformar o objeto
em debate publico. A elaboracdo consiste na identificacdo e delimitacdo de um
problema atual ou potencial da comunidade, bem como especificacdo de alternativas
vidveis e possiveis para solucdo; nessa etapa esta incluida discusséo acerca dos
custos e efeitos das medidas. A formulacdo, por sua vez, € 0 momento da selecéo
da alternativa considerada a mais conveniente seguida da declaracdo que torna
clara a decisdo adotada.

O ciclo comeca a ser mais pratico na fase da implementacéo, caracterizada
pelo planejamento e organizacdo dos recursos administrativos e humanos
disponiveis. “Trata-se da preparacdo para pbér em pratica a politica publica, a
elaboracdo de todos os planos, programas e projetos que permitirdo executa-la”
(SARAVIA, 2006, p. 34).

Todas essas etapas desembocam na fase de execucdo e acompanhamento.
A primeira relaciona-se as acfes que, em conjunto, destinam-se a atingir os fins
pretendidos pela politica; ja a segunda diz respeito ao processo de supervisdo da
realizacdo da atividade, a partir do qual se podem coletar dados para melhorar a
politica com a correcdo de seus desvios. Por fim, a etapa de avaliagdo, que ocorre
apos todas as etapas anteriores presta-se a mensuracdo e analise dos resultados
obtidos.

Duarte (2013), por sua vez, identifica uma série de etapas integrantes do ciclo

das politicas publicas, destacando as seguintes:

(a) identificag@o dos problemas e demandas a serem atacados para
definicdo das prioridades a serem decidas junto aos formuladores de
politicas publicas; (b) formulagdo de propostas concretas entre
diferentes opg¢bes de programas a serem adotados; (c)
implementacéo propriamente dita da politica, com a criacdo da
estrutura necessaria e observancia da burocracia existente, gasto de
recursos e aprovacao de leis; (d) avaliacdo dos resultados da politica
por meio da verificacdo dos resultados e impacto da politica, para
gue se possa aferir se ela realmente funciona ou néo; (e) fiscalizacéo
e controle da execucao da politica por meio da atuacdo da sociedade
civil, dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico (DUARTE,
2013, p. 26).

Qualquer que seja a divisdo doutrinaria utilizada, € importante registrar que,
na formulacdo da politica publica, a racionalidade deve sempre ser buscada na

atuacao estatal, pois o planejamento racional € o que favorecera o alcance de
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melhores resultados. Para tanto, faz-se necessaria uma ampla e completa andlise
do problema a ser enfrentado, dos meios disponiveis, das realidades sociais, de
modo que exista sempre uma relacdo adequada entre 0s caminhos a percorrer e 0s
resultados que se pretendem alcancar.

A etapa de implementacdo, também tratada como fase de execucdo por
alguns autores, deverad observar as diretrizes determinadas na etapa anterior,
observar também que muitos principios e diretrizes estdo insculpidos na
Constituicdo na forma de exigéncias legais. Assim, a implementacdo de politicas
publica nunca podera estar desatrelada do momento primeiro onde serdo delineados
seus objetivos.

Na etapa de avaliacdo, serdo verificados os impactos da politica na realidade
concreta, de modo a aferir se 0s objetivos pretendidos estdo sendo executados de
forma ao alcance do resultado esperado. Esse momento € de suma importancia,
pois analisar a eficacia de uma politica € indispenséavel ao confronto entre o que ela
estd sendo e 0s objetivos aos quais ela se direciona. A avaliacdo pode ser feita a
partir de critérios objetivos, bem como se utilizar de auditorias e dados estatisticos.

Os critérios objetivos permitem a realizagdo de um julgamento, nas palavras
de Duarte (2013, p. 32), no sentido de “se e por que uma politica € preferivel a outra.
E preciso aferir se as metas, os meios e a forma de execucdo da politica estéo
sendo realizados de acordo com os ditames constitucionais”.

A Ultima etapa, na visdo de Duarte (2013) seria, entdo, a fiscalizacdo e
controle das politicas publicas. Essa etapa pode ser realizada a partir da atuacéo de
diversos setores. Desse modo, Duarte (2013, p, 32) enfatiza:

A sociedade civil, por meio dos Conselhos Gestores de Politicas
Plblicas, de Audiéncias Publicas e mecanismos de pressao
variados, exerce papel importante na fiscalizacdo do cumprimento da
politica. J& o controle exercido pelos Tribunais de Contas, instituidos
pela Constituicho como o6rgdos auxiliares do Poder Legislativo,
abrange a fiscalizagéo contabil, financeira, orcamentéria, operacional
e patrimonial dos gastos publicos, quanto a legalidade, legitimidade e
economicidade (CF/88, arts. 70 e 71), ou seja, estd voltado,
sobretudo, aos aspectos formais dos gastos. Ja a atuacdo do
Ministério Publico destaca-se na esfera da exigibilidade judicial das
politicas publicas.

Por todo exposto, verifica-se que o ciclo de politicas envolve escolhas,

decisOes, acbes, controle, retorno e diversos problemas, que, mesmo entendendo se
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tratar de um recurso metodoldgico, se realizado de maneira correta e eficaz os
beneficios serdo colhidos pela sociedade.

Somado a tudo isso, outra licdo relevante sobre as Politicas Publicas € de que
elas visam a garantia de direitos de todos e de alguns grupos, segundo Dias (2003,
p. 121), o instituto engloba “[...] Sistematizagdes de a¢des do Estado voltadas para
consecucéo de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagéo entre
a sociedade, o proprio Estado e o mercado”. Assim, as politicas publicas, embora
visem a satisfacdo de direitos da sociedade em geral, sdo também resultado da
manifestacéo de vontade de determinados grupos.

Portanto, ndo possuem somente um aspecto geral, surgem como resultados
da necessidade de solucionar problemas de determinados grupos, atendendo as
expectativas de grupos especificos. Além disso, tendo em vista a caracterizacao do
direito a salude e o imperativo de dignidade da pessoa humana, o Estado deve
planejar e executar politicas publicas e servigcos publicos que garantam saude de
todas as pessoas, no sentido coletivo, mas deve também garantir a saude de cada

pessoa individualmente considerada, de acordo com suas necessidades individuais.

2.2 POLITICAS PUBLICAS E A GARANTIA DO DIREITO A SAUDE: O SUS

Conforme citado anteriormente, o conceito de saude evoluiu ao longo do
tempo. Nesse sentido, o iluminismo produziu mudancas no que diz respeito ao
binbmio saude/doenca. Os ideais de liberdade e igualdade refletiram na necessidade
de protecdo do mais fraco. Na Inglaterra, em 1975 foi promulgado um ato que
assegurou assisténcia médica e sanitaria — Public Health Act. Assim, tinha inicio
naquele momento um movimento de maior intervencdo do Estado nas politicas de
salude, o que teve seu auge mais evidente no século XX, como dito, com o
fortalecimento dos direitos sociais e do papel do Estado na garantia desses direitos
(BARROS, 2006).

No Brasil, como destaca Cohn et al (2015), o fato de a atencdo médica estar
ligada a previdéncia social |he oferta uma especificidade, fruto de suas raizes
histdricas, o que reflete na questédo da busca de equidade no direito dos individuos a
garantia do direito & saude. Historicamente, a intervencdo do Estado na area de

hY

seguridade social estd relacionada a garantia de salde dos trabalhadores
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assalariados, sendo que a primeira Caixa de Aposentadorias e Pensdes (CAP) foi
criada em 1920 para os ferroviarios.

Na evolucgédo histérica, as décadas de 1970 e 1980, destaca Cohn et al (2015,
p. 27):

[...] sdo fecundas em estudos diagndsticos, analiticos e propositivos
sobre as questbes da saude no Brasil. Inquestionavelmente o
movimento da reforma sanitaria conta com a lideranca de intelectuais
da area da saude coletiva, congregando estudiosos da salde publica
e da medicina social, e de profissionais do setor publico de saude.
Mas, se tal fato imprime uma marca na larga producédo da &rea —
textos militares com forte teor de denuncia — por outro lado redunda
na formulagdo de propostas para o setor que buscam viabilizar a
constituicdo da saude como um direito do cidad&o brasileiro.

Essas proposi¢des nucleares ao moimento repousam seus principios
articuladores na estatizacdo dos servigcos de salde, na constituicdo
do Sistema Unico de Saude, na descentralizac&o, na universalizacio
e na equidade do direito a saude.

A CRFB/88, ap6s um longo processo evolutivol’, integrou o direito a satde na
ordem social como um direito de todos e dever do Estado. Tal direito esta
disciplinado no Titulo VIII — Da Ordem Social, no capitulo I, Sec¢éo Il, nos artigos
196 a 200 da ordem Constitucional vigente, devendo ser garantido por meio de
politicas publicas sociais e econdémicas que visem a reduc¢do do risco de doencgas e
de outros agravos, com acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
promocao, protecao e recuperacao.

Assim, pode-se afirmar que a salde passou a ser considerada como um
direito no Brasil a partir de 1988, “gracas a mobilizacdo de varios setores da
sociedade em um movimento denominado Reforma Sanitaria (SOUSA, 2012). Foi
assim que as demandas de saude foram atendidas na ocasido da criacdo do SUS,
pois:

[...] anteriormente, o direito a salde era concebido como componente
da seguridade social, e ndo cidadania. Assim, somente aos
trabalhadores eram dirigidas as acdes sanitarias e, ainda assim, com

a perspectiva de cura — ndo se atuava no sentido de prevencao e
promocao. Ao resto da populagéo cabia a sorte — no que concerne o

7 Somente a partir da Constituicdo de 1988 a saude foi elevada a condigdo de direito fundamental. As
Constituicbes do Brasil de 1890, 1934, 1937, 1946 e 1967 ndo trataram a salde na forma universal,
tendo, inclusive, confundido a assisténcia a salde com assisténcia social. O processo de mudanca
iniciou-se em plena ditadura militar, com o movimento sanitarista para o desenvolvimento de uma
politica de salide democratica, descentralizada e universal.
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direito a saude — a caridade, a exemplo das Santas Casas de
Misericordia (SOUSA, 2012).

Dada a importancia do direito a saude, ha também no Texto Constitucional

outras disposicées que o protegem, como por exemplo, o artigo 23, Il, ao consignar

7z

que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da saude e da assisténcia publica; o artigo 24, Xll, que estabelece
a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a
protecdo e defesa da saude; e o art. 194, que trata sobre a seguridade social, que

por sua vez compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes

bY

Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

A disposicdo mais especifica é a do o artigo 196 que prevé:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocao e recuperacao
(BRASIL, 1988).

Piola et al (2009, p. 108), destacam que no texto constitucional foram
estabelecidos alguns balizamentos relativos as politicas publicas concernentes ao

direito a saude, sendo que o texto:

» Declara a saude integrante da seguridade social, junto com a
Previdéncia e a Assisténcia Social (Art. 193).

» Determina a saude como direito de todos e dever do Estado (Art.
196).

» Define o carater de relevancia publica de acbes e servigos de
saude (Art. 197), com o que ficam justificadas sua regulamentacao e
fiscalizacdo pelo poder publico, especialmente pelo Ministério Publico
(MP).

* Declara a saude livre a iniciativa privada (Art. 199).

* Define a forma de organizacao, os principios, o financiamento e as
Competéncias do SUS e o carater complementar da participacdo do
setor privado (Arts. 198, 199 e 200).

Ainda para Piola et al (2009), pode-se desdobrar o dispositivo constitucional

em destaque, em quatro componentes:
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(1) A saude é direito de todos e dever do Estado, (2) garantido
mediante politicas sociais e econdmicas (3) que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos (4) e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao (PIOLA et al.,2009, p. 108).

No Brasil, 0 SUS é a politica publica escolhida pelo legislador que deve ser
executada pelo Estado para garantia do direito a saude. O SUS assume destacada
condicdo na ordem juridico-constitucional brasileira, como garantia institucional

essencial. Sobre ele, destaca Sarlet e Figueiredo (2008, p. 11) que:

Tendo sido estabelecido e regulamentado pela propria Constituicdo
de 1988, que estipulou os principios pelos quais se estrutura e 0s
objetivos a que deve atender, além de consistir no resultado de
aperfeicoamentos efetuados a partir de experiéncias anteriores
frustradas e, de outra parte, consistir em reivindicagdo feita pela
sociedade civil organizada, sobremodo no Movimento de Reforma
Sanitaria que precedeu a elaboracao do texto constitucional, o SUS
pode ser caracterizado, enfim, como uma garantia institucional
fundamental.

Da leitura dos dispositivos constitucionais referidos, fica evidente que o SUS é
informado pelos principios da universalidade, integralidade e equidade. Assim,
desde logo fica claro que ndo deve haver, na realizacdo da politica de saude,
qualguer discriminacdo relacionada as condi¢cbes fisicas, sociais, raciais ou
econdmicas, para 0 acesso gratuito e integral.

A regulamentacdo do direito a saude € de responsabilidade da Unido, dos
Estados e dos Municipios, solidariamente. Sendo que os dois primeiros, a teor do
art. 24, Xll da CRFB/88 possuem competéncia comum e concorrente para tratar da
defesa da salde e da sua protecdo e também competéncia suplementar a legislacéo
da Unido, conforme 8§ 2° do mesmo artigo. Por sua vez, aos Municipios cabe legislar
sobre os assuntos de interesse local, suplementando a legislacao federal e estadual,
segundo versa o art. 30, VII da CRFB/88.

Importante ressalva faz a propria constituicdo quando, nos arts. 194, 195 e
198, estabelece que o SUS deve ser custeado pela seguridade social, financiado por
toda a sociedade por meio de tributos, o que evidencia seu carater contributivo, bem
como mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. A iniciativa privada podera participar do SUS em

carater complementar.
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Nos Estados, as ConstituicBes ratificam a protecdo do direito a saude; no
Estado do Pard o art. 263 da Constituicdo estabelece a saude como dever do
Estado e direito fundamental de todos, assegurada mediante politicas sociais,
econdmicas, educacionais e ambientais. Além disso, ha um consideravel numero de
leis e normas que regulam as questdes da satude®®.

O SUS é regido, basicamente, pela Lei n°. 8.080/1990 e Lei n°. 8.142/1990,
além da CRFB/88. A primeira, também chamada de Lei Orgéanica da Saude, dispbe
sobre as condi¢cbes, a organizacdo das acdes e o funcionamento dos servigos,
versando sobre a promocao, protecdo e recuperacdo da saude. A segunda dispbe
sobre a participacdo democratica no Sistema, bem como sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.

A Lei Organica da Saude, logo em seu art. 2°%° deixa claro que é instituida com

base no preceito constitucional de que a saude € um direito fundamental do ser

18 Como exemplo, podem ser citadas as leis:

Lei n°. 8.080, de 1990 - DispBe sobre as condi¢bes para a promocédo, protecdo e recuperacao da
saude, a organizacao e o funcionamento dos servi¢os correspondentes e da outras providéncias;

Lei n°. 8.142, de 1990 - Dispde sobre a participacdo da comunidade na gestéo do Sistema Unico de
Salude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na érea da
saulde e da outras providéncias;

Lei n° 12.401, de 2011 - Altera a Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a
assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS;

Lei n°. 9.313, de 1996 - Dispbe sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do HIV
e doentes de AIDS;

Lei n° 10.742, de 2003 - Define normas de regulacdo para o setor farmacéutico, cria a Camara de
Regulacéo do Mercado de Medicamentos - CMED e altera a Lei no 6.360, de 23 de setembro de
1976, e da outras providéncias;

Decreto n°. 7.508/2011 - Regulamenta a Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre
a organizacgdo do Sistema Unico de Salde - SUS, o planejamento da salide, a assisténcia a satde e
a articulacgao interfederativa, e dé outras providéncias. (vide art. 26 — Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas);

Decreto n°. 7.646/2011 - Dispbe sobre a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Salde e sobre o processo administrativo para incorporagéo, excluséo e alteragéo
de tecnologias em satde pelo Sistema Unico de Salde - SUS, e d& outras providéncias;

Decreto n°. 8.077/2013 - Regulamenta as condi¢bes para o funcionamento de empresas sujeitas ao
licenciamento sanitario, e o registro, controle e monitoramento, no &mbito da vigilancia sanitaria, dos
produtos de que trata a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976, e d& outras providéncias. (vide art.
21 — possibilidade de a CONITEC solicitar & ANVISA autorizacdo para uso de medicamentos ou
produtos com indicacgdo distinta daquela aprovada no registro — uso “off label”);

Portaria n°. 3.916/GM, de 1998 — Politica Nacional de Medicamentos;

Portaria GM/MS n°. 152/2006 - Institui o fluxo para incorporacao de tecnologias no ambito do Sistema
Unico de Saude;

Portaria GM/MS n°. 3.323/2006 - Institui a comiss&o para incorpora¢cdo de tecnologias no dmbito do
Sistema Unico de Salde e da Saude Suplementar;

Portaria GM/MS n°. 2.587/2008 - Dispbe sobre a Comissdo de Incorporacdo de Tecnologias do
Ministério da Saude e vincula sua gestao a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos;
dentre outras.

19 Art. 2° da Lei n°. 8.080/90. A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢fes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
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humano que obriga o Estado a prover condi¢des indispensaveis ao seu pleno gozo e
exercicio. Posteriormente, também na Lei da saude, o SUS é conceituado como um

conjunto de acdes e servicos, segundo redacao do art. 4°:

Art. 4° O conjunto de ac¢les e servicos de salde, prestados por
orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das funda¢bes mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Satude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicées publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salde
(SUS), em carater complementar (BRASIL, 1990).

Por sua vez, da leitura do art. 6° da Lei 8.080/1990 conclui-se que foi adotado
conceito amplo de saude, tal como deve ser, conforme aprofundamento feito no
tépico 1.4, anteriormente. Para garantia da saiude em toda sua amplitude conceitual
o legislador incluiu acdes de assisténcia terapéutica integral e farmacéutica,
vigilancia sanitaria e epistemolégica e preservacéo da salde do trabalhador?.

Portanto, o SUS estd obrigado a assisténcia farmacéutica na sua
integralidade. A diccéo legal revela de forma clara que o Estado é responséavel pelo
fornecimento de medicamentos.

Sobre os principios reguladores do SUS elencados no art. 7°?'da Lei da
saude, Prata (2013, p. 254) sintetiza:

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execug¢d@o de politicas
econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢bes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigcos
para a sua promogéao, protecéo e recuperacgao (...).

20 Art. 6° - Estéio incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de Saide (SUS): | - a
execucdo de acgdes: a) de vigilancia sanitaria; b) de vigilancia epidemiolégica; c) de saudde do
trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica; Il - a participacdo na
formulacdo da politica e na execucao de acbes de saneamento basico; Il - a ordenagdo da formacédo
de recursos humanos na &rea de saude; IV - a vigilancia nutricional e a orientagdo alimentar; V - a
colaboracdo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho; VI - a formula¢éo da
politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a
saude e a participagdo na sua producdo; VII - o controle e a fiscalizacdo de servigos, produtos e
substancias de interesse para a saude; VIl - a fiscalizacdo e a inspecao de alimentos, 4gua e
bebidas para consumo humano; IX - a participagdo no controle e na fiscalizagcdo da producéo,
transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; X - o
incremento, em sua area de atuagéo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; Xl - a formulagao e
execucao da politica de sangue e seus derivados. (...).

2L Art. 7°- As acgdes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | -
universalidade de acesso aos servigos de salude em todos os niveis de assisténcia; Il - integralidade
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Os principios do sistema de protecdo a saude, instituidos pelo art.
196 da Constituicdo e art. 2° § 1° da LOS sdo a universalidade, a
igualdade e a gratuidade no acesso ao sistema do SUS.

O principio da universalidade tem por objetivo os titulares do direito a
salde, outorgando a garantia de que toda e qualquer pessoa, no
territério brasileiro, possa ter acesso gratuito aos servicos de saude
oferecidos pela rede publica de atendimento. (...).

O principio da igualdade garante aos usuérios do sistema as
mesmas oportunidades de acesso aos servicos de salde, sem
distingBes, preconceitos ou privilégios.

(...)

O principio da integralidade, por sua vez, € previsto no inciso Il do
art. 198 da Constituicdo e fixa como uma das diretrizes do sistema de
salde publica a totalidade de abrangéncia de atendimento, em todos
os niveis de complexidade, sintetizando desta forma os principios da
universalidade e igualdade.

A universalidade é a grande inovacdo do SUS, uma vez que anteriormente a
existéncia dessa politica os servicos de saude eram prestados apenas aos
contribuintes ou em carater assistencial social. A inovacéo do art. 7° da Lei 8.080/90
prevé a universalidade dos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia, em
consonancia com a dic¢do do art. 196 da CRFB/88, ou seja, a universalidade é a
garantia do acesso as acoes e servigcos de saude a todos, sem qualquer excecao.

Para Bahia (2005, p, 407), a CRFB/88, ao contemplar um conceito ampliado
de saude e o reconhecimento dos direitos relacionados a cidadania e ao acesso a
cuidados e atencdo a saude, organizados pelo sistema Unico, sob a
responsabilidade do Estado e integrante da Seguridade Social, colocou o Brasil
entre 0s paises que propugnam a universalizacdo de direitos sociais, 0 que

demostra o desenvolvimento de uma sociedade democratica.

de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e servigcos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema; Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; IV -
igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; V - direito a
informacado, as pessoas assistidas, sobre sua saude; VI - divulgagdo de informagbes quanto ao
potencial dos servicos de salde e a sua utilizacdo pelo usudrio; VIl - utilizagdo da epidemiologia para
0 estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientagdo programética; VIII -
participagdo da comunidade; IX - descentraliza¢é@o politico-administrativa, com dire¢&o Unica em cada
esfera de governo: a) énfase na descentralizacdo dos servicos para os municipios; b) regionalizacéo
e hierarquizacdo da rede de servicos de saude; X - integracdo em nivel executivo das acdes de
saude, meio ambiente e saneamento basico; Xl - conjugacao dos recursos financeiros, tecnoldgicos,
materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de
servigos de assisténcia a salde da populacéo; Xll - capacidade de resolucéo dos servigos em todos
os niveis de assisténcia; e XllI - organizacdo dos servigcos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos; XIV — organizacdo de atendimento publico especifico e especializado para
mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento,
acompanhamento psicoldgico e cirurgias plasticas reparadoras, em conformidade com a Lei n°
12.845, de 1° de agosto de 2013. (Redacéo dada pela Lei n° 13.427, de 2017).
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Nesse sentido, a autora destaca que o direito universal a saude, principio
basilar de um SUS abrangente e inclusivo, “que seria assegurado pela ampliagao e
diversificacao das fontes de financiamento da Seguridade Social, foi pejorativamente
designado como utopia” (BAHIA, 2005, p. 409).

O modelo universalista preza que a garantia de acesso aos bens publicos
essenciais deve ser tomada como direito do cidadao, independentemente da sua
situacdo social, sem qualquer discriminacdo. A saude, no modelo universalista, é
responsabilidade do Estado e deve, portanto, ser financiada com recursos advindos
dos orcamentos publicos. Ao contrario do modelo focalista, para o qual a
concentracdo de recursos publicos deve ser estabelecida com base nos segmentos
mais pobres da populacdo (COHN, 2005, p. 393).

Contudo, na realidade Brasileira, Cohn (2005) destaca que o0 binémio
“universalizagéo e focalizagdo” tem perdido lugar no debate académico atual sobre o
SUS e até mesmo na agenda politica, para o bindmio “inclusdo e exclusao social’.
Isso porque, para o autor, o SUS enfrenta muitos desafios na sua implantacéo
relacionados a fatores outros que ndo a ideologia sobre a qual ele foi fundado.
Acredita-se que grande parte desses problemas estejam relacionados a
necessidade de fortalecimento de um ideal de justica que efetivamente seja
colocado em pratica. Isso s6 sera possivel quando o Estado entender a concessao
do direito a saude como uma exigéncia irrenunciavel e imprescindivel de justica
social a seu cargo.

Em que pese existirem tantas situagdes pendentes de resposta do Estado, a
redacdo do dispositivo legal € clara. O principio da universalidade é dirigido a todo o
sistema do SUS, em todas as suas atuacdes, servicos e acfes. A todas as pessoas
€ garantido acesso ao sistema, independente de condicionantes sociais, desde que
haja indicacdo médica, todos podem inscrever-se em listas de transplantes, por
exemplo, podem ter acesso a leitos em hospitais e aos medicamentos dos quais
necessitam.

Em suma, esclarece Figueiredo (2009, p. 53):

O principio retoma a nog¢éo de titularidade ampla do direito a saude,
como direito fundamental do ser humano. O acesso universal
também impde, ao Estado e aos particulares, a obrigacdo de né&o
impedirem o acesso do individuo aos servigcos e as acgdes de saude
(direito de defesa), assim como de facilitarem tal acesso (direito a
prestactes). [...] De outra parte, a lei impde a universalidade de
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acesso aos servicos e as acdes de salude em todos os niveis de
assisténcia. [...] A ideia central do principio da universalidade é a de
gue todas as pessoas tenham acesso a todo tipo de servicos e acbes
de saude oferecidos.

A integralidade, por sua vez, diz respeito aos tipos de servi¢cos disponiveis,
refere-se a prestacdo de servigcos preventivos, assistenciais ou curativos. A
integralidade, prevista expressamente no art. 198, Il da CRFB/88 e no art. 7°, Il da
Lei 8.080/90, é uma articulacdo conjunta das aclOes e servicos preventivos e
curativos, que devem ser individuais ou coletivos, de acordo com as exigéncias de
cada paciente, “numa atencao individualizada, em todos os niveis de complexidade
do sistema, significa que todas as pessoas tém direito ao atendimento e assisténcia
sempre que necessitarem” (BARROS, 2006, p. 100).

O principio da igualdade é autoexplicativo, uma vez que consagrado também
no art. 5° da CRFB/88. Os servicos de saude devem ser prestados de maneira
uniforme e igualitaria a todos os administrados, pois perante a lei todas as pessoas
sao iguais. O art. 7°, inciso 1V, da Lei do SUS assegura igualdade de assisténcia a
saude e afasta todo e qualquer tipo de privilégio.

Entretanto, ressalva importante € feita por Barros (2006, p. 104), no sentido

de que:

O principio da isonomia ndo pode ser entendido em termos
absolutos, considerando que o tratamento desigual dos casos
desiguais é exigéncia do préprio conceito de justica, pois o0 que
realmente se protege sdo as finalidades, ou seja, o elemento
discriminador da desigualdade tem que se encontrar a servico de
uma finalidade acolhida pelo direito.

Desse modo, os critérios é que devem ser iguais e ndo exatamente o
tratamento dado as pessoas. Apesar das diferencas pessoais, ndo se admite
diferenciacdes em relacdo aos tratamentos acessiveis. Esse principio protege os
individuos de qualquer tipo de perseguicdes ou favoritismos.

Por fim, cabe destacar que o0s principios elencados acima convivem em
perfeita harmonia com os demais trazidos na Lei, assim como n&do excluem nenhum
outro principio constitucional, ao contrario, a sistematica da Lei do SUS tem por
escopo a garantia do ideal de justica do Constituinte.

No préximo subtopico, far-se-a o aprofundamento acerca dos debates

relacionados a politica de assisténcia farmacéutica do SUS.
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2.3 A DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS

A Assisténcia Farmacéutica é a area do SUS responsavel por garantir a
populacdo o acesso aos medicamentos considerados essenciais e promover 0 uso
racional dos mesmos. Esses medicamentos devem ser seguros, eficazes e de
qualidade. Nesse sentido, as Ultimas décadas registram avancos significativos na
salude publica, especialmente no que diz respeito aos processos tecnoldgicos da
industria farmacéutica. O acesso aos medicamentos indicados tornou-se pratica
indispensavel para o aumento da qualidade de vida e expectativa de vida da
populacdo (PORTELA et al., 2010).

Desde a década de 1970 a OMS estimula a elaboracdo de politicas de
promocdo ao acesso a medicamentos, recomendando, ainda, a adocdo de listas
nacionais por seus paises membros, destacando-se que a propria OMS faz
publicacdes periddicas de uma lista modelo, considerada como referéncia a ser
adaptada a realidade de cada pais a partir das variaveis relacionadas a
caracteristicas locais, perfil epistemolégico e disponibilidade de medicamento.

Segundo consta na introducdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), o Brasil elabora listas de medicamentos desde 1964, antes
mesmo da recomendacgao feita pela OMS. Primeiramente, as atualizacdes foram
realizadas pela Central de Medicamentos (CEME), que, ap6s 1975 passou a receber
a denominacédo de RENAME (BRASIL, 2015, p. 7).

Nesse sentido, Portela et al (2010, p. 10), esclarecem:

Dessa maneira, a listagem de medicamentos essenciais
proposta pela RENAME representa um elemento estratégico
na politica de medicamentos, desde seu surgimento, na época
da CEME até os dias atuais, facilitando a organizacdo das listas
estaduais (REESME) e municipais (REMUME), as quais devem ser
organizadas de acordo com as patologias e 0s agravos mais
relevantes e prevalentes de cada regido, além disso, permite
a uniformizacdo de condutas terapéuticas, por desenvolver e
facilitar o estabelecimento de ac¢bBes educativas, orientando
a prescrigdo, a dispensagéo, e o abastecimento de medicamentos

[..]
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No Brasil, a assisténcia farmacéutica como direito foi inserida expressamente
no art. 6°, alinea d, inciso | da Lei 8.080/1990%?. Desse modo, os servicos de salde
nao se esgotam apenas com a prestacdo de assisténcias meédico-hospitalar, mas
também incluem a prevencédo de agravos e a assisténcia farmacéutica.

Nesse sentido, destaca Barros (2006, p. 127):

A assisténcia farmacéutica é o conjunto de acbes voltadas a
promogao, protecao e recuperagéo da saude individual e coletiva. Os
medicamentos sd0 seus insumos essenciais. A assisténcia implica a
viabilizacdo do acesso, assim como o0 uso racional dos
medicamentos. Envolve também a pesquisa, o desenvolvimento e a
producdo de medicamentos e insumos, bem como a selecéo,
programagdo, aquisicdo, distribuicdo, dispensacdo, garantia da
qualidade dos produtos e servi¢cos, acompanhamento e avaliacdo de
sua utilizacdo, na perspectiva da obtencéo de resultados concretos e
da melhoria da qualidade de vida da populagéo.

A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) foi regulamentada pela Portaria
n° 3.916, de 30 de outubro de 1998, do Ministério da Saude, primeiro documento
norteador para a Assisténcia Farmacéutica e politica de medicamentos publicada
pos-criacdo do SUS, que estabeleceu entre suas diretrizes e prioridades a adocao e
a revisdo permanente da RENAME, considerando-a como ferramenta imprescindivel
para a promoc¢ao do uso racional de medicamentos (BRASIL, 2015, p. 7). Pelo que
se pode perceber, a evolucdo da lista oficial de medicamentos acompanhou a
prépria evolucdo do SUS.

Nesse sentido, Portela et al. (2010), consideram que:

Aprovada pela Comisséo Intergestores e pelo Conselho Nacional de
Salde, a PNM é considerada o primeiro posicionamento formal e
abrangente do governo brasileiro sobre a questdo dos medicamentos
no contexto da reforma sanitaria. Formulada com base nas diretrizes
da Organizacdo Mundial da Saude, a PNM expressa as
principais diretrizes para o setor com o0 propdsito de garantir a
necessaria seguranca, efichcia e qualidade desses produtos, a
promocdo do uso racional e o0 acesso da populacdo aqueles
considerados essenciais (PORTELA et al., 2010, p. 11).

Mais recentemente, em 2004, foi aprovada, por meio da Resolugdo 338 do

Conselho Nacional de Saude do Ministério da Saude, a Politica Nacional de

22 Vide nota explicativa nimero 20.
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Assisténcia Farmacéutica (PNAF), que traz definicdes sobre a assisténcia e atencéo
farmacéuticas, com enfoque na politica de medicamentos. Desse modo, a PNAF:

[..] em consonancia com as deliberacdes da 122 Conferéncia
Nacional de Saude e da 12 Conferéncia Nacional de Medicamentos e
de Assisténcia Farmacéutica, amplia conceitualmente o escopo de
sua atuacao para acdes de promocao, protecdo e recuperacdo da
saude desenvolvidas no SUS, tendo o medicamento como insumo
essencial que devera ter acesso assegurado com uso racional. A
Pnaf ressalta o uso da Rename em um de seus eixos estratégicos,
enfatizando a necessidade de sua atualizacdo periddica, para servir
como instrumento racionalizador das acdes no ambito da Assisténcia
Farmacéutica (BRASIL, 2015, p. 7).

A Resolucdo em questdo, ao aprovar a PNAF, assim estabelece:

Art. 1°. Aprovar a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica,
estabelecida com base nos seguintes principios:

| - a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica é parte integrante
da Politica Nacional de Saude, envolvendo um conjunto de acdes
voltadas a promocéo, protecao e recuperagdo da saude e garantindo
os principios da universalidade, integralidade e equidade;

Il - a Assisténcia Farmacéutica deve ser compreendida como politica
publica norteadora para a formulagédo de politicas setoriais, entre as
guais destacam-se as politicas de medicamentos, de ciéncia e
tecnologia, de desenvolvimento industrial e de formacédo de recursos
humanos, dentre outras, garantindo a intersetorialidade inerente ao
sistema de saude do pais (SUS) e cuja implantacao envolve tanto o
setor publico como privado de atencéo a saude;

Il - a Assisténcia Farmacéutica trata de um conjunto de acgles
voltadas a promocgao, protecdo e recuperacdo da saude, tanto
individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo
essencial e visando 0 acesso e ao seu uso racional. Este conjunto
envolve a pesquisa, o0 desenvolvimento e a produgdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacéo,
aquisicao, distribuicdo, dispensacdo, garantia da qualidade dos
produtos e servigos, acompanhamento e avaliacdo de sua utilizacao,
na perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da
qualidade de vida da populagéo; (...) (BRASIL, 2004).

Fica evidente, entdo, que a assisténcia farmacéutica € parte integrante da
politica nacional de salude, portanto ndo pode ser concebida como simples
atendimento de demandas de medicamentos, envolvendo também um conjunto de
acOes voltadas a promocéo, protecdo e recuperacdo da saude, sendo o
medicamento seu insumo essencial. Desse modo, vé-se que a abordagem é ampla

e, na presente pesquisa, a analise se volta ao medicamento.



75

O conceito de insumo farmacéutico pode ser encontrado na PNM, como
sendo “Qualquer produto quimico, ou material (por exemplo: embalagem) utilizado
no processo de fabricacdo de um medicamento, seja na sua formulagcéo, envase ou
acondicionamento”, por sua vez, a mesma Portaria destaca que medicamento é todo
“Produto farmacéutico com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de
diagnostico” (BRASIL, 1998). Em outras palavras, “o medicamento € continente de
farmaco, sendo este conteudo daquele e o medicamento é a industrializacdo e o
acabamento que torna o farmaco um produto de mercado, utilizavel com fins
especificos preventivos ou curativos” (BRANCO, 2017, p. 4).

Assim, a assisténcia farmacéutica integra o direito a saude, nos termos da
Lei Organica da Saude, e o medicamento é seu insumo essencial; logo, a garantia
do direito & saude estd diretamente relacionada ao direito de acesso aos
medicamentos necessarios para manutencdo desse direito fundamental. Nesse
sentido, o préprio acesso a saude dos individuos importa acesso ao medicamento
necessario e adequado para uma finalidade determinada, na sua dosagem certa,
pelo tempo necessario e cuja responsabilidade de fornecimento € dever primeiro do
Estado.

Portanto, o estudo do fornecimento de medicamentos esta relacionado a
discricionariedade do Estado na dindmica da elaboracdo e execucdo de politicas
publicas, assim como relaciona-se, em um lado oposto aos argumentos restritivos
utilizados pelo Estado e que serdo tratados adiante, com as proprias caracteristicas
do direito fundamental a saude. Se, por um lado o Estado deve criar politicas
publicas para o atendimento a populagcdo, por outro, em face do caso concreto,
exsurge um direito subjetivo e fundamental protegido constitucionalmente, que
afasta qualquer formalidade e burocracia de atendimento.

No Brasil, 0 acesso a assisténcia farmacéutica é discutido, muitas vezes, por
sua ineficacia. Torna-se evidente que muitos fatores colaboram para a crise do
sistema de salde brasileiro, especialmente no que diz respeito ao acesso dos
individuos aos medicamentos e servigos que S80 essenciais para manutencdo da
saude. Em 1998, quando foi editada a Portaria regulamentadora da PNM, esta
realidade ja era latente, tanto que o Ministério da Saude cuida, desde logo, de
justificar sua criagdo, apds analisar os diferentes perfis populacionais nas diversas

regides, fatores tais como o envelhecimento populacional, dentre outros, afirma:
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(...) Este cenario € também influenciado pela desarticulacdo da
assisténcia farmacéutica no ambito dos servicos de saude. Em
decorréncia, observa-se, por exemplo, a falta de prioridades na
adocdo, pelo profissional médico, de produtos padronizados,
constantes da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME). Some-se a isso a irregularidade no abastecimento de
medicamentos, no nivel ambulatorial, o que diminui, em grande
parte, a eficicia das acdes governamentais no setor salude (BRASIL,
1998, ndo paginado).

Nesse cenario, foram adotadas algumas diretrizes para assegurar 0 acesso
da populacdo a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, ao menor custo
possivel. Dentre essas diretrizes, foi adotada a RENAME, como dito, como um
instrumento de acdo do SUS a contemplar os produtos necessarios ao tratamento e
controle da maioria das patologias que mais se destacavam no pais.

Os medicamentos essenciais sdo aqueles que satisfazem as necessidades
prioritarias de saude da populacdo e, ainda, podem ser conceituados como sendo
“aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria
dos problemas de saude da populacéo. Esses produtos devem estar continuamente
disponiveis aos segmentos da sociedade que deles necessitem” (BRASIL, 1998).

Ademais, voltando as diretrizes da PNM, ainda em relacéo a primeira diretriz,
que trata da adocédo de relacdo de medicamentos essenciais, ha a previsdao de um
processo continuo de atualizacdo da RENAME, com ajustamento as realidades
locais, as doencas mais comuns a determinada populacdo, segundo critérios
epistemoldgicos.

Além dessa diretriz, foram dispostas mais sete, dentre elas a necessidade de
regulamentacdo sanitaria dos medicamentos, a qual engloba o registro de
medicamentos, autorizacdo para funcionamento de empresas e estabelecimento,
assim como as limitagcbes ao uso de produtos que se revelarem inadequados, a
partir de informagdes da farmacovigilancia.

A terceira diretriz esta relacionada a reorientacdo da assisténcia farmacéutica,
com objetivo de que ndo se restrinja a aquisicdo e a distribuicdo de medicamentos,
mas seja implementada estrutura ampla de acesso da populagdo aos medicamentos
essenciais.

Por sua vez, a quarta diretriz trata da promocédo do uso racional de
medicamentos, e estd voltada a atividade educativa dos usuarios, inclusive,

relacionada aos riscos da automedicacdo, por exemplo. A quinta diretriz trata do
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desenvolvimento cientifico e tecnolégico, e fomenta uma revisdo constante das
tecnologias disponiveis na producdo de farmacos, especialmente os constantes da
RENAME, com forte estimulo a producdo nacional, isso porque considera que a
oferta de medicamentos estd diretamente relacionada com a pesquisa € 0
desenvolvimento.

A sexta diretriz € estabelecida como promocao e produgdo de medicamentos,
com objetivo de concentrar esforcos para estabelecer atividade articulada de
producdo de medicamentos da RENAME. Por essa diretriz busca-se que a
capacidade dos laboratorios oficiais seja utilizada, preferencialmente, no
atendimento das necessidades dos medicamentos essenciais, especialmente o0s
relativos a atencado basica, com vistas a suprir as demandas do SUS.

Ademais, ainda ha a previsdo de garantia de seguranca, eficacia e qualidade
dos medicamentos, tudo em cumprimento a legislacao sanitéria e, por fim, a oitava e
ltima diretriz volta-se ao desenvolvimento e capacitacdo de recursos humanos, que
deve ser continuo e envolver diferentes planos, programas e atividades da politica
nacional de medicamentos, de responsabilidade das trés esferas gestoras do SUS.

Embora tenha havido um longo histérico de iniciativas para elaboracdo da
RENAME, esta somente passa a contar com um processo sistematico de
atualizacdo que se baseia em evidencias cientificas em 2005, momento em que 0
Ministério da Saude criou a Comissdo Técnica Multidisciplinar de Atualizacdo da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (COMARE), que se responsabilizou
pelas atualizacdes da lista de 2005 a 2011 (NASCIMENTO JUNIOR et al., 2015, p.
3356-3357).

Ademais, o Brasil criou, motivado pelos avancos do emprego da avaliacao
critica da literatura para tomada de decisdo em saude e pela Lei n° 12.401 de abril
de 2011, a instancia oficial responsavel pela analise das tecnologias em saude no
ambito do SUS, a denominada Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no SUS (CONITEC), com a funcéo de assessoramento do Ministério da Saude sobre
os pedidos relacionados a incorporagdo, exclusdo ou alteracdo de tecnologias em
saude, tendo sido instituida pelo Decreto de n°. 7.646 de 21 de dezembro de 2011. A
partir dai, a RENAME passou a ser revisada com igual método de avaliacdo das
tecnologias em saude, na Subcomissdo Técnica de Atualizagdo da RENAME e do
Formuléario Terapéutico Nacional (FTN), ligada & CONITEC (NASCIMENTO JUNIOR
et al., 2015, p. 3357).
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Outrossim, tratando-se de acesso universal e igualitario aos medicamentos, o
conceito de RENAME é ampliado e a relagdo passa a abarcar a selecdo e a
padronizacao de todos os medicamentos indicados para o atendimento das doencas
e dos agravos no que diz respeito ao ambito do SUS. Portanto, na RENAME, estéo
dispostos todos os medicamentos disponibilizados aos usuarios do SUS. A ultima
atualizacdo da RENAME foi em julho 2017, por meio da Portaria n°. 1.897, de 26 de
julho de 2017, do Ministério da Saude.

A RENAME esta dividida em quatro secdes, de A, B, C e D. Na secéo A, a
RENAME apresenta cinco anexos, sendo eles: | — Relagdo Nacional de
Medicamentos do Componente Bésico; Il — Relacdo Nacional de Medicamentos do
Componente Estratégico; Ill — Relacdo Nacional de Medicamentos do Componente
Especializado; IV — Relacdo Nacional de Insumos; e V — Relacdo Nacional de
Medicamentos de Uso Hospitalar. Na se¢ao B, os itens sao apresentados de acordo
com o sistema de classificacdo Anatdbmica Terapéutica Quimica (Anatomical
Therapeutic Chemical classification system) recomendado pela Organizagdo Mundial
da Saude, organizados de acordo com o Grupo Principal Anatébmico — 1° nivel do
sistema. Na secao C, os itens sdo apresentados em ordem alfabética, com a
descricdo do componente de financiamento da assisténcia farmacéutica ao qual
pertencem e seus respectivos codigos ATC. E, por fim, na D sao apresentadas as
modificacdes da lista em relacdo a edicdo anterior, organizadas de acordo com as
inclus@es, exclusdes e alteracfes, bem como as recomendac¢des de nado inclusdo de
medicamentos. (BRASIL, 2017, p. 13).

A portaria do Ministério da Saude, n°. 204, de 29 de janeiro de 2007, com
objetivo de regulamentar o financiamento e a transferéncia dos recursos federais
para as acdes e 0s servicos de saude, na forma de blocos de financiamento, com o
respectivo monitoramento e controle, estabelece, no art. 24?3, que o bloco de
financiamento para Assisténcia Farmacéutica sera constituido por trés componente,
sendo eles: componente basico, estratégico e especializado.

A Portaria do Ministério da Saude de n°. 1.555, de 30 de julho de 2013, define

as normas de execucao e de financiamento da Assisténcia Farmacéutica na Atengao

23 Art. 24 da Portaria n°. 204 de 29 de janeiro de 2007, do Ministério da Salde - O bloco de
financiamento para a Assisténcia Farmacéutica sera constituido por trés componentes: | -
Componente Basico da Assisténcia farmacéutica; Il - Componente Estratégico da Assisténcia
Farmacéutica; e lll - Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (Redagcédo dada pela
PRT GM/MS n° 2.981 de 26.11.2009).
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Bésica. A Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Bésica em Saude é parte da PNAF
que envolve um grupo de acdes desenvolvidas de forma articulada pelo Ministério
da Saude, Secretarias Estaduais e Municipais de Saude e do Distrito Federal, para
garantir o custeio e o fornecimento dos medicamentos e insumos essenciais
presentes na RENAME vigente, destinados ao atendimento dos agravos prevalentes
e prioritarios da Atencao Bésica.

O art. 26%* da Portaria n°. 204/2007 do Ministério da Saude, por sua vez,
estabelece que o componente estratégico da assisténcia farmacéutica se destina ao
financiamento de acdes de assisténcia de determinados programas de saulde, todos
estratégicos. Desse modo, observa-se que, para o Ministério da Saude, sao
considerados como estratégicos todos os medicamentos utilizados para tratamento
das doencas de perfil endémico, cujo controle e tratamento tenham protocolo e
normas estabelecidas e que possuam impacto socioecondémico.

Por fim, a Portaria do Ministério da Saude de n°. 1.554, de 30 de julho de
2013, dispde sobre as regras de financiamento e execucdo do Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica. O art. 2°%° da Portaria estabelece que o
Componente Especializado é uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito
do SUS, caracterizado pela busca da garantia da integralidade do tratamento
medicamentoso, cujas linhas de cuidado estdo definidas e publicadas nos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), disponiveis pelo Ministério da
Saude.

Retomando o conceito de essencialidade dos medicamentos, clara esta a
importancia desta lista de medicamentos, pois ela racionaliza e prioriza as agoes,
cumpre papel norteador das politicas e servicos de assisténcia farmacéutica. Séo,

portanto, “medicamentos que encontram razdes cientificas o suficiente que justificam

24 Art. 26 da Portaria n°. 204 de 29 de janeiro de 2007, do Ministério da Satde - O Componente
Estratégico da Assisténcia Farmacéutica destina-se ao financiamento de acgbes de assisténcia
farmacéutica dos seguintes programas de salde estratégicos: | - controle de endemias, tais como a
tuberculose, a hanseniase, a maléaria, a leishmaniose, a doenca de chagas e outras doencas
endémicas de abrangéncia nacional ou regional; Il - anti-retrovirais do programa DST/Aids; Il -
sangue e hemoderivados; e IV — imunobiolégicos.

2 Art. 2° da Portaria n°. 1.554 de 30 de julho de 2013, do Ministério da Saude - O Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica € uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito
do SUS, caracterizado pela busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em
nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estdo definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas publicados pelo Ministério da Saude.

Paragrafo Gnico. O acesso aos medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as
doengas contempladas no ambito do Componente de que trata o "caput" sera garantido mediante a
pactuagdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme as diferentes
responsabilidades definidas nesta Portaria.
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terem sido selecionados frente a um mercado que disponibiliza milhares de
tecnologias, estas ultimas nem sempre” (NASCIMENTO JUNIOR et al., 2015, p.
3363).

Pelo que se observa, o sistema é articulado, recheado de dispositivos legais e
informado por principios norteadores da atividade do gestor publico. Contudo,
apesar dos avancos, Portela et al (2010, p. 12), destaca:

Quando analisamos essa descricdo sobre 0 que seria Assisténcia
Farmacéutica, percebemos que sua correta aplicacdo contribuiria
efetivamente nas ac¢des do SUS. Todavia, é importante ressaltar, que
€ na area da Assisténcia Farmacéutica, que o SUS se depara com as
maiores dificuldades, e onde ficam mais evidentes as distor¢des e
problemas que séo gerados pelas grandes desigualdades sociais e
econbmicas ainda existentes no pais e que determina
restricbes ao pleno acesso aos medicamentos pela populagcdo
(MONSEGUI,1997). Dessa forma, a desarticulagdo da Assisténcia
Farmacéutica, no Brasil, conduz a um grave cenario de
comprometimento da qualidade de vida do cidaddo (PIANETTI,
2003).

O Brasil continua sendo um pais extremamente desigual. Nao € preciso ir
longe para perceber que se trata de um pais que padece com grande parte da
populacdo em constante posicdo periférica, alijada da garantia de seus direitos mais
basicos. Sdo pessoas que enfrentam longas filas nos hospitais, recebem uma
senha, tornam-se numeros, passam despercebidas e, as vezes, apos o decurso da
longa e penosa espera acabam por ndo mais precisar que Ihes seja garantido o
direito a saude, pois, muitas vezes, a propria vida ja nao Ihes resta.

Diante de tantas noticias de situagcbes como estas, que chegam com
habitualidade pela midia aos ouvidos do aplicador do direito e da sociedade em
geral, ou mesmo diante do testemunho dessas situa¢cdes, 0 sentimento de injustica
surge em maior ou menor escala, ndo sendo possivel ficar indiferente. Portanto,
nesse contexto, a garantia dos direitos ditos como fundamentais em um Estado
Democratico e Social de Direito como o Brasil é de extrema relevancia, isso porque
tamanhas desigualdades sociais acabam por afetar a garantia dos direitos sociais
aos mais pobres.

Nesse quadro, alguns problemas novos convivem com o0s antigos. O aumento
da pobreza e de necessidades essenciais ndo satisfeitas, fome coletiva, violagao

das liberdades politicas e de liberdades formais amplas, negligéncia dos Poderes
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Publicos em relacdo aos grupos minoritarios, as diferencas entre as pessoas e as
suas necessidades elementares de saude, educagdo, moradia, trabalho e outros
direitos fundamentais, com énfase no direito a saude.

As injusticas do SUS se mostram ora latentes, ora evidentes, evidéncia que
ressalta principalmente aos olhos da justi¢ca social distributiva. O SUS — cujo objetivo
central é garantir um direito constitucional e universal do cidaddo brasileiro — é,
acima de tudo, uma politica que carrega em seu cerne uma nocdo de justica
distributiva, voltada para o combate da desigualdade através de uma justa
distribuicdo de recursos, premissa que até muito recentemente, como coloca
Fleischacker (2006), ndo era percebida como uma questao de justica pelas pessoas,
gue tampouco acreditavam que a justica devesse se ocupar com a exigéncia de uma
distribuicdo de recursos que satisfizesse as necessidades de todos.

O fato € que justo e injusto ndo sao conceitos tidos por unanimidade. Mas,
mesmo diante das divergéncias € possivel afirmar que tratar da garantia do direito a
saude pelo SUS é assunto afeto a filosofia politica; sendo a saude um direito, é
possivel que a sua garantia seja analisada pelo viés da justica distributiva.

Assim, resolver, ou ao menos minimizar problemas relacionados a distribuicéo
de direitos, especialmente do direito a saude, no que diz respeito as formas de sua
garantia, € urgente, especialmente no Brasil. Contudo, essa “melhor forma” de
distribuir direitos e liberdades nas sociedades continua sendo uma questdo
divergente e de dificil resposta na filosofia politica, isso porque o debate pode
suscitar diversas concepcoes de justica distributiva, todas que, cada uma ao seu
modo, buscam solugdes para as diversas formas de desigualdades.

Por isso, considerando que os direitos fundamentais, especialmente os
sociais, sdo garantidos, em sua maioria, por meio das Politicas Publicas, aliar a
compreensao desse instituto com o suporte tedrico da teoria da justica é
fundamental e permite ao administrador, - a partir das exigéncias do Legislador
constitucional e do ideal de justica distributiva pretendido -, a garantia pratica de
direitos fundamentais, destacadamente do direito social a saude, por meio de boas
politicas publicas.

E dizer que, se entendidas e elaboradas da forma correta, considerada esta
como aquela que obedece as exigéncias constitucionais, as politicas publicas séo

instrumentos indispensaveis para garantia de direitos. Sobre esse aspecto, Direito e



82

Politica, “embora pertencentes a sistemas autbnomos, ndo podem permanecer
estanques e distanciados” (SMANIO, 2013, p. 4).

Nesse sentido, conclui Branco (2017, p. 4-5):

Qualquer que seja a situagdo em que se encontre o0 paciente, ndo se
pode negar que o0 acesso a medicamentos essenciais, se tornou um
fator importante para as pessoas, com repercussao politica na
sociedade e nas politicas de Estado, a fim de tratar seus cidadaos
com a mesma consideracgédo, respeito e dignidade que o ser humano
merece.

No ultimo capitulo, analisar-se-4& o SUS e a PNM a partir do enfoque de
justica distributiva, especialmente com base na ideia de justica de John Rawls com
complemento de Amartya Sen. Antes, pois, faz-se necesséaria a compressao acerca
das concepcdes restritivas de direito sociais, as quais, utilizadas como pano de
fundo do SUS, acabam por limitar o acesso dos individuos aos medicamentos que

Ihes sdo essenciais.
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3 CONCEPCOES RESTRITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

Como restou evidente até aqui, a CRFB/88 deixa claro o compromisso com a
abertura democrética e com os direitos fundamentais, elementos centrais do Estado
Social Democratico de Direito. Portanto, trata-se de uma inovadora Carta Politica
gue ndo s6 expde um catalogo de direitos sociais, mas os considera, todos eles,
como fundamentais, essenciais para vida digna. Portanto, todos eles possuem
eficdcia plena e aplicabilidade imediata, de modo que ndo sdo meras promessas
vazias, mas demostram o verdadeiro ideal de justi¢a social do legislador constituinte.

O aspecto social da Constituicdo representa, entdo, a sua verdadeira
esséncia, voltada para a justica material, com base na convergéncia entre os ideais
de liberdade e igualdade. Contudo, a concreta garantia do catalogo de direitos
sociais, bem assim da salde, ainda encontra Obices, tanto pela ineficacia dos
Poderes Executivo e Legislativo na gestdo dos recursos publicos, quanto pela forca
de concepcdes de justica que tendem a limitar a efetividade desses direitos.

Diante disso, o presente capitulo destina-se a apresentar argumentos e
teorias restritivas da plena garantia do direito a saude e, ao mesmo tempo, pretende-
se rechaca-los a partir da indicacdo, mais evidente no capitulo posterior, da
concepcao de justica adotada na presente pesquisa como base tedrica adequada
em defesa da garantia do direito a saude a todos e a cada um na medida das suas

necessidades.

3.1 A TITULARIDADE DO DIREITO A SAUDE

No presente topico, a caracteristica de subjetividade dos direitos sociais, vista
na secao 1.3, sera, de certa forma, retomada, com énfase na divergéncia doutrinaria
em relacao a titularidade do direito a saude.

Neste sentido, ja foi mencionado que o direito a salde deve ser garantido
pelo Estado por meio de politicas publicas econdmicas e sociais, obedecidas as
necessidades dos individuos beneficiarios do direito em suas particularidades, como
mandamento constitucional decorrente da dignidade humana em estreita relagéo as

exigéncias de justica social.
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N&o obstante as caracteristicas ja suscitadas, relacionadas as diferencas
histéricas entre os direitos individuais e 0s sociais, assim como a relagdo dos direitos
sociais com as politicas publicas, conforme ja foi visto, suscitam outros argumentos
contrarios a plena concretizacdo dos direitos sociais, relacionadas a titularidade
individual ou transindividual desses direitos.

Nesse sentido, argumentos diversos sustentam que o direito a saude, por ser
um direito social, deve apenas ser pleiteado de maneira coletiva, inclusive diante da
previsdo da propria CRFB/88 ao determinar a implementacédo de politicas publicas,
argumentos tendentes a limitar ou até mesmo impedir demandas judiciais de saude
de forma individualizada, convergindo para a defesa de uma titularidade
exclusivamente coletiva.

Nesse sentido reducionista, manifesta-se Scaff (2010, p. 30):

E nitido que este preceito determina um direito & saude através de
‘politicas sociais e econbémicas’, porém a interpretacdo que vem
sendo dada a este preceito é a de que este € um direito individual,
gue pode ser gozado diretamente por cada individuo, e ndo através
da implementacdo de uma politica publica. Aprisiona-se o interesse
social e concede-se realce ao direito individual.

Para o autor, embora exista espaco para atuacdo do Judiciario na
implementacdo de politicas publicas, este ndo pode ser “transformado em um
instrumento de grupos em prol de interesses individuais” (SCAFF, 2010, p. 42). Em
seu entender, muitas vezes as demandas individuais acabam por interferir no
orcamento que seria destinado ao coletivo. Logo, entende ser necessario uma
analise cuidadosa para que o Judiciario ndo se transforme em um instrumento a
arrecadar verbas publicas para o uso individual.

Por sua vez, Maués (2010), ao admitir a atuacdo do Judiciario em demandas
individuais, estabelece limites e condicionantes, quais sejam, o respeito ao principio
da universalidade e integralidade. Portanto, para o autor, “0 campo de exceléncia em
que essas decisdes sdo tomadas é o das leis orgamentarias” (MAUES, 2010, p.
270), e quando ndo, haveria um “sequestro” dos bens da sociedade em prol do
individuo.

Além do mais, o autor relaciona ainda o conflito existente nas demandas
sobre saude aos dois principios e afirma que demandas desse tipo ndo devem ser

tidas como conflito bilateral entre o individuo e o poder publico, pois a universalidade
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e integralidade imp&em que sejam tratados como um conflito plurilateral, diretamente
relacionado a apropriacéo dos individuos dos recursos que sdo comuns (MAUES,
2010).

Assim, complementa:

Consequentemente, sdo inadequadas as decisfes judiciais que
ordenam 0 sequestro ou remanejamento de verbas publicas, pois
seu carater emergencial ndo permite as acfes de planejamento
necessarias para uma eficiente implementagéo das politicas publicas
(MAUES, 2010, p. 271).

Amaral (2013), a seu turno, quando explana sobre as diversas linhas de
argumentacdo envolvendo o tema salde, explica que ha aqueles que defendem que
na falta de recursos para atender a todos em matéria de direitos sociais, deve-se
retirar de outras areas, nas quais a aplicacdo dos recursos ndo esta intimamente
ligada aos direitos mais essenciais ao homem. Contudo, para o autor, o discurso,
embora bonito, ndo € realizdvel. Diante de necessidades infinitas e limitada
disponibilidade de recursos para garantia do direito a salde o discurso aproxima-se
da utopia.

Diante da questao da escassez, destaca o autor:

A nocdo de justica e moralidade, qualquer que seja, deve levar em
conta ndo apenas um catalogo de “boas intengdes”, aspiragbes
legitimas ou utopias distantes, mas sim 0s resultados concretos que
se pode antever para o sentido. Ademais, as solugfes justas para o
caso devem ter por substrato a enunciacdo de normas com um
minimo de generalidade e um nivel ao menos adequado de nao
contradicao.

Dizer “que todos sejam atendidos” € discurso legitimo no campo dos
atores sociais. Todavia, quando tais pessoas estdo investidas na
gualidade de atores juridicos, mormente estatais, e se esta presente
um quadro de falta de elementos objetivos para o atendimento, nos
parece mister apontar a origem dos meios e os critérios de escolha
(AMARAL, 2013, p. 124).

Para Amaral (2013), a busca de justica e moralidade esté ligada a solugdes
concretas, e ndo a utopias; no caso de medicamentos, por exemplo, a efetivacéo de
direitos sociais por meio de demandas individuais acaba por “tornar o Judiciario o
alocador de recursos publicos” (AMARAL, 2013, p. 125).

Entretanto, em face da caracterizacdo constitucional do direito a saude, ndo é

possivel interpretar no mesmo sentido dos autores. Ao contrario, € dizer. se



86

percebida, na prética, que a realizagcdo dos direitos fundamentais por meio de
politicas publicas voltadas a coletividade ndo € satisfatoria para um individuo que
seja, esta este individuo autorizado a requerer frente aos poderes publicos medidas
que lhe garantam efetividade da prestacdo de direitos fundamentais pelo Estado,

pois a sua dignidade de pessoa humana é razao suficiente para isso. Nesse sentido:

(...) é forcoso admitir que o direito a saude, embora classificado
como um direito social, também ¢é um direito fundamental
individual, pelo menos em sua fruicdo, com a consequéncia de
gue o Estado é obrigado a proporcionar a cada individuo o que for
necessario para que esse direito seja satisfeito (BRITO FILHO,
2014, s.d.).

Dessa forma, ainda que o constituinte tenha relacionado o direito a saude a
coletividade é preciso ter clareza de que isso em nada diminui seu conteido e nem a
obrigatoriedade de sua realizacdo com base nas necessidades de cada pessoa
individualmente considerada, isso porque a promocao da dignidade da pessoa
humana € assegurada por meio dos direitos e garantias fundamentais, o que
desloca a matéria da esfera politica para o ambito do Direito, transformando-a em
uma obrigacdo juridica e imperativo de justica social.

E evidente que a questdo da salde envolve, além da coletividade, o individuo
em sua particularidade. O direito fundamental & saude, embora previsto no rol dos
direitos sociais, pode também ser tutelado na esfera individual, pois sua fruicdo se
da no plano do individuo.

Ademais, o constituinte, no art. 196 dispds, claramente, que a saude é direito
de todos e dever do Estado. A utilizagao do termo “todos”, ressalta Sarlet (2013, p.
155) “n&o constitui indicativo de que a titularidade sera necessariamente coletiva
(transindividual), ainda mais no sentido de uma excluséao da titularidade individual”.

Logo, o Estado deve planejar e executar politicas publicas e servicos publicos
que garantam saude das pessoas, mas deve também garantir a salde de cada
pessoa individualmente. Em outras palavras: o Estado deve assegurar saude a
coletividade, mas ndo pode se escusar de nenhum individuo, porque ao lado do
interesse geral ha o interesse pessoal e as pessoas vao manifestar necessidades

diferentes.
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Assim, a preferéncia de alguns doutrinadores pela garantia do direito & saude
em tutelas coletivas ndo pode excluir a dimensao individual desse direito, uma vez
gue ambas as dimensdes coexistem. Esse é o entendimento dispensado por Sarlet
(2013, p. 171-172):

[...] quanto os direitos sociais (como, de resto, o0s direitos
fundamentais no seu conjunto) em geral, quanto o direito a saude em
particular, possuem uma dupla dimensdo individual e coletiva, e,
nesta medida, uma titularidade — no que diz com a condicdo de
sujeito de direitos subjetivos- igualmente individual e transindividual,
tal como acertadamente vem sendo reconhecido pelo préprio STF.
Cuida-se, portanto, de direitos de todos e de cada um, de tal sorte
gue o desafio é saber harmonizar, sem que ocorra a supresséo de
uma das dimensdes, ambas as perspectivas.

Desse modo, esta o individuo legitimado para propor acéo individual em busca
da garantia do seu direito a saude, pela prépria caracteristica de titularidade desse
direito e, ainda, por imperativo de justica distributiva. Ademais, toda e qualquer
politica publica relativa a garantia do direito a salde, especialmente a de acesso a
medicamento, ndo deve se escusar de interpretar o direito desse mesmo modo.

O ideal de justica distributiva que valoriza o individuo em suas particularidades
deve ser buscado, mas ndo somente na via judicial, como também na via
administrativa, na elaboracéo de politicas de saude. Sobre esse ideal referido tratar-

se-& mais profundamente no proximo capitulo.

3.2 OS CUSTOS DO DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

Conforme exposto ao longo deste ensaio, os direitos de primeira geragao
estdo relacionados a igualdade formal e a liberdade como espaco livre de
intervencao estatal. Nesse contexto, o Estado protege os direitos ndo agindo. Por
isso, os direitos de primeira geracdo sdo chamados de direitos negativos, pois se
pretendia, de forma ideologica, que esses direitos importassem em um nao fazer do
Estado para garantia de protecéo.

Por outro lado, os direitos sociais exigiriam um fazer por parte do Estado, um
atuar, por isso sdo chamados de direitos positivos. Assim, o Estado protege, por
exemplo, a saude com a criacdo de hospitais, a educacdo com a criacao de escolas,

e assim por diante. Essa divisdo entre direitos negativos e positivos criou a falacia



88

de que a protecao dos Direitos Sociais exige um custo maior; em outras palavras,
criou-se a enganosa ideia de que proteger um direito por um ndo fazer é menos
dispendioso do que proteger por um fazer.

Assim, sendo os direitos sociais geradores de maiores custos, o Estado tem,
em tese, “desculpas” para nao os efetivar. Ou seja, diante das necessidades sociais
infinitas “ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos” (BARCELLOS,
2011, p. 277). Esse argumento leva a possibilidade de realizacdo dos direitos sociais
na medida da disponibilidade de recursos, ou seja, da reserva do possivel.

A reserva do possivel € uma construgdo teorica de origem alema e, segundo

explicam Sarlet e Figueiredo (2008, p. 16-17):

De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos
direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva das
capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestacdes financeiras pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des
Moglichen) passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria,
guanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a idéia de
gue os direitos sociais a prestacdes materiais dependem de real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionéario
das decisbes governamentais e parlamentares, sintetizadas no
orgcamento publico.

O argumento foi aplicado pela primeira vez pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha no paradigmatico caso numerus clausus?6, que versava sobre
o direito de acesso as vagas no ensino superior no curso de medicina. Em dois
processos, 0s estudantes ndo foram aceitos nas universidades de Hamburgo e
Munique, pois faltava vagas no curso, quando, entdo, recorreram ao Poder Judiciario
sob o0 argumento de que a Lei Fundamental da Alemanha concedia a todos o direito
a escolha livre da profissao.

Olsen esclarece que, entre 1952 e 1967, o numero de estudantes nas
universidades praticamente dobrou, mas o desenvolvimento da universidade néo
acompanhou os nimeros. Assim, era necessario que 0 governo investisse mais de

7,7 bilhdes de marcos, valores considerados irreais na situacdo do pos-guerra na

% Ver: BVerfGE 33, 303 - numerus clausus l. Disponivel em: <
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html>. Acesso em 02 de nov. 2017.
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Alemanha. Desse modo, o numero de vagas para O ensino superior se tornou
limitado, ou seja, ndo poderia atender a toda populagdo (OLSEN, 2012).

O Tribunal negou o pedido dos estudantes, alegando que s6 se pode exigir do
Estado aquilo que se pode esperar, dentro dos limites da possibilidade e da
razoabilidade. A Corte Alema considerou ndo ser razoavel esperar do Estado o
oferecimento de vagas ilimitadas para o curso de medicina. Eis que, entdo, surgia a
teoria da reserva do possivel, segundo a qual s6 € possivel & sociedade exigir do
Estado nos limites do que razoavelmente se possa esperar.

Nas palavras de Sarlet e Figueiredo (2008, p. 17): “mesmo em dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel’. Portanto, a
teoria, em sua original formulacdo, ndo se refere a existéncia de recursos
financeiros. E dizer que, a reserva do possivel, em seu sentido original, refere-se
somente a razoabilidade da pretenséo, nada se referindo as condi¢cdes materiais do
Estado.

Acontece que, “a transmutacao da teoria da reserva do possivel para o Brasil
foi equivocada” (HONORIO, 2006, p. 147). Isso porque, no Brasil, habitualmente, o
Ente publico utiliza-se da reserva do possivel como justificativa para néo
concretizacdo de direitos sociais por meio das politicas publicas, sob o argumento
que lhe faltam condi¢cdes orcamentarias para tanto. A reserva do possivel, da forma
que é utilizada no Brasil, traz um conceito econémico para a discussao juridica e
transfere para a esfera da disponibilidade daquele responsavel pela destinacdo dos
recursos orcamentarios a garantia de direitos sociais, 0 que pretere o0 proprio
mandamento constitucional, privilegiando aspectos meramente econémicos.

Ademais, juridicamente, no Brasil, a reserva do possivel restringe o acesso do
individuo ao Judiciario para garantia de prestacdes estatais positivas, pois sustenta-

se no argumento de que:

A imposicao de escolhas dramaticas traz a necessidade de definir
prioridades no atendimento dos direitos, o que sera feito por
autoridades eleitas. Na dimens&o juridica, a reserva do possivel evita
a interferéncia do Judiciario no orcamento (HONORIO, 2006, p 147).
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Contudo, é preciso observar que a realidade social brasileira apresenta-se
distante da realidade da Alemanha, Estado que ndo vive em permanentes crises
sociais, com um numero enorme de cidadaos excluidos da garantia seus direitos
mais basicos. Importante ressaltar, ainda, que o argumento ganhou forca no
contexto histérico e social que surgiu com a CRFB/88, a partir do amplo catélogo de
direitos sociais trazidos pela Carta Magna.

A esséncia do Estado Social surgido na época trouxe a tona uma série de
problematicas, tanto porque sua principal atuacao esta voltada a justica material, o
que implica na realizacao pratica do ideal de igualdade e ndo somente de liberdade,
guanto porque o Estado interventor no dominio econédmico com vistas a garantia de
direitos fundamentais sofre profundas ameacas, especialmente diante do fendmeno
da globalizagéo e do neoliberalismo.

O que se percebe é que, apesar da natureza eminentemente social, a
CRFB/88 surgiu em um ambiente de crise do Estado de Bem-Estar Social, diante da
ineficiéncia da atividade estatal em razdo dos dispendiosos gastos publicos com
programas sociais e a grande intervencdo nos mecanismos de mercado. Nesse
contexto, as ideias neoliberais, na década de 90, tornaram-se influentes (OLSEN,
2012).

Sobre essas ideais, Olsen (2012, p. 180) segue destacando que:

[...] as idéias neoliberais passaram a influenciar a estrutura juridico-
politica brasileira na década de 90, na qual foi implementada uma
série de emendas constitucionais que modificavam significativamente
a feicdo do Estado. O Brasil enfrentou um intensivo processo de
privatizacdo, primeiramente verificou-se a abertura da economia
interna para os mercados internacionais, de modo a possibilitar a
instalacdo de uma série de agentes econdmicos multinacionais em
territério brasileiro.

Em resumo, em relacdo a todas essas mudancas, tem-se que elas:

[...] acabam por colocar O Estado brasileiro em uma posicao
esquizofrénica: por um lado permanece vinculado aos objetivos
sociais, em virtude das disposi¢cdes constitucionais; por outro, em
muitos aspectos perdeu as rédeas da economia, desmontou boa
parte da estrutura responsavel pela prestagéo de servicos, levando a
inefetividade dos direitos fundamentais (OLSEN, 2012, p. 181).
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Nesse contexto de crise do modelo de Estado Social, tornou-se interessante
um argumento juridico capaz de restringir a responsabilidade do Estado na garantia
de direitos fundamentais, ou seja, surgia um ideario que colocava os direitos sociais
em um patamar de onerosidade excessiva para o Estado, portanto, a garantia
desses direitos representava um entrave para o desenvolvimento econdmico do
pais.

A reserva do possivel, desse modo, esta diretamente relacionada a
necesséria adequacao das pretensdes sociais aos recursos or¢camentarios. Em
outras palavras, ligada ao classico argumento de que o0s recursos sao finitos,
engquanto que as necessidades dos individuos séo infinitas. Portanto, segundo essa
ideia, sempre deve haver uma adequacédo a real disponibilidades de recursos em
caixa. Nesse sentido, consoante destaca Scaff (2010, p. 29), ocorre:

[...] que os recursos séo escassos e as necessidades infinitas. Como
o sistema financeiro é um sistema de vasos comunicantes, para se
gastar de um lado precisa-se retirar dinheiro de outro. Assim,
seguramente, mais verbas para o ensino fundamental pode implicar
em menos verbas para 0 ensino superior; e a mesma disputa
financeira pode ocorrer no custeio da salde publica. Nestes casos, a
discricionariedade do legislador esta presente.

Mas, qual a natureza do argumento da reserva do possivel? Como se pode
conceitua-lo?

Olsen (2012) aponta que a expressao “reserva do possivel’ recebe variados
tratamentos na doutrina, e existe um razoavel consenso sobre seu contetdo, este
sempre relacionado a existéncia de limites presentes na realidade fatica, os quais
condicionam a aplicagdo do Direito. Contudo, a autora destaca que “nado existe
acordo com relacdo a sua natureza e significado de sua atuacdo na aplicacdo das
normas constitucionais” (OLSEN, 2012, p. 199).

Embora registre a divergéncia existente em torno da natureza da reserva do
possivel, para Olsen (2012, p. 200), ela € uma “condigao da realidade que influencia
na aplicagao dos direitos fundamentais”. Nesse sentido, a reserva do possivel € uma
condicao fatica que acaba influenciando na aplicagéo de Direitos.

Ademais, Olsen (2012) registra duas maneiras de se conceber a reserva do
possivel: a primeira como limite interno dos direitos sociais fundamentais; e a

segunda, como limite externo.
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Para a autora, a reserva do possivel como limite interno pode ser
compreendida a partir das ligdes dos estadunidenses Cass R. Sustein e Stephen
Holmes, consagrados na célebre obra O custo dos direitos (2011), para os quais
todos os direitos tém um custo. Nesse sentido, a colaboracdo dos autores possui
essencial papel na desconstituicdo da falacia a qual se fez referéncia no inicio deste
topico, qual seja, de que os direitos individuais e civis possuem custos menores que
os direitos sociais, econdmicos e culturais. Os autores evidenciam que tanto os
direitos “de liberdade” quanto os direitos “de prestacdo” implicam em gastos publicos
por parte do Estado para serem realizados.

Portanto, para os autores, a classica divisdo entre direitos negativos e

positivos n&o faz sentido algum. Isso porque:

A verdade evidente de que os direitos dependem dos governos é
preciso agregar um corolario légico, rico em implicacdes: os direitos
custam dinheiro. E impossivel protegé-los e exigi-los sem fundos e
apoio publicos. (...). Tanto o direito de bem-estar como a propriedade
privada tém custos publicos. O direito a liberdade de contratar supfe
custos, ndo menos que a atencdo meédica, o direito a liberdade de
expressao ou a uma vida decente. Todos os direitos recebem algo do
tesouro publico (SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 33).%

Ademais, para os autores, “Os direitos em sentido geral tém dentes’
(SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 35)%. Ou seja, eles argumentam no sentido de que
ndo ha direitos com custos e direitos sem custos, isso porque todos os direitos
exigem um fazer, uma prestacdo positiva do Estado, pois o direito para ter forca
precisa que outras pessoas o reconhecam como um dever e isso sO acontece
quando o direito é capaz de causar certa ameaca de castigo ou punicdo nas
pessoas diante da sua lesao.

Desse modo, somente 0 aparato institucional que o Estado possui é capaz de
conceder ao direito forca de exigibilidade, ou seja, o Estado € quem concede ao
Direito “os dentes” necessarios para causar o temor de descumprimento na

sociedade. Assim, “Na pratica, os direitos passam a ser algo mais que meras

2 No original: A la verdade evidente de que los derechos dependen de los gobiernos es preciso
agregar um corolario légico, rico en implicaciones: los derechos cuestan dinero. Es imposible
protegerlos o exigirlos sin fondos y apoio publicos. (...). Tanto el derecho al bienestar como a la
propriead privada tienem costos publicos. El derecho a la libertad de contratar supone costos, no
menos que la atencién médica, el derecho a la libertad de expresion o a uma vivenda decente. Todos
los derechos reciben algo del tesoro publico (SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 33).

28 No original: los derechos em sentido legal tienen “dientes” (SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 35).
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declaracbes somente se conferem poder a organismos cujas decisdes sejam
legalmente vinculantes” (SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 37)%.

Portanto, na visdo de Sunstein e Holmes (2011, p 37), os individuos que néo
vivem sob a tutela de governos capazes de cobrar impostos e encontrar solugéo
efetivas ndo tem direitos juridicos. A auséncia de Estado significa auséncia de
direitos. Para eles, “Um direito sé existe se e quando tem custos pressupostos”
(SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 38)%.

Do mesmo modo entende Bastos (2011, p. 195), segundo o qual:

A nomenclatura direitos negativos €, portanto, ideolégica, vez que, na
grande maioria dos casos serve para culpar ou justificar a caréncia
orcamentaria pela falta de efetividade dos direitos das geracdes
posteriores a primeira, quando, em verdade, tal caréncia de
efetividade se relaciona, de modo direto, com a incompeténcia
administrativa ou uma opcéo politica consciente.

A realidade comprova afirmacdo dos autores e descaracteriza a falacia do
custo dos direitos, pois, por exemplo, o Estado protege o direito social a saude com
a criacdo de hospitais, como foi dito alhures, o que requer investimento financeiro.
Mas, também protege a propriedade das pessoas com investimento em criacdo de
delegacias, contratacdo de policiais e manutencdo de todo o sistema penal de
repressao ao crime, o que, como € sabido, também custa dinheiro. Portanto, “Urge
combater a ideia de que os Direitos de Primeira Geracdo seriam de realizacao
imediata, enquanto os das demais geragbes seriam de realizagdo progressiva”
(BASTOS, 2011, p. 193).

No mesmo sentido, destaca Alcaléa (2009, p. 145):

Todos os direitos tém em tal perspectiva uma dimenséo positiva e
negativa, dado que todos requerem prestacdes estatais que tém
custos econbmicos para sua efetiva garantia, como sao a base de
um aparato jurisdicional eficaz do Estado, uma policia competente,
registros de propriedade, entre outros aspectos, assim como uma
dimensdo negativa ou de abstencdo de violagdo tanto pelo Estado
guando pelos particulares®?.

2 No original: Em la practica, los derechos pasan a ser algo mas que meras declaraciones solo si
confieren poder a organismos cuyas decisiones sean legalmente vinculantes (SUNSTEIN; HOLMES,
2011, p. 37).

% No original: Um derecho sélo existe si y cuando tiene costos presupuestarios (SUNSTEIN;
HOLMES, 2011, p. 38).

31 No original: Todos los derechos tienen em tal perspectiva uma dimension positiva y negativa, ya
que todos ellos requieren de prestaciones estatales que tienen costos econdmicos para su efectiva
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Logo, quando se trata de custos dos direitos, o que se pode concluir é que o
pertencimento a primeira ou as dimensdes posteriores ndo &, por si so, elemento
idéneo para se elaborar diferencas quantitativas. Em verdade, o orcamento e a sua
destinacao estdo nas maos dos administradores, o Estado é organizador e alocador
de recursos e, a0 mesmo tempo, responsavel por arrecada-los. Logo, “os direitos s6
existem onde ha fluxo orgamentario que o permita” (GALDINO, 2007, p. 258).

Ainda sobre isso, Bastos (2011, p. 195) acrescenta:

A nomenclatura direitos negativos é, portanto, ideolégica, vez que, na
grande maioria dos casos serve para culpar ou justificar a caréncia
orcamentaria pela falta de efetividade dos direitos das geracdes
posteriores a primeira, quando, em verdade, tal caréncia de
efetividade se relaciona, de modo direito (sic), com a incompeténcia
administrativa ou uma opgéo politica consciente.

Para Olsen (2012), a concepcao apresentada de Stephen Holmes e Cass R.
Sustein parte da premissa de que os bens sdo escassos, 0 que nao permite com
que todos os direitos sejam realizados. “Logo, realizar direitos implica
necessariamente realizar escolhas de alocacdo de recursos, de modo que alguns

direitos serao atendidos, enquanto outros ndo” (OLSEN, 2012, p. 187). Isso por que:

[...] nada que custe dinheiro pode ser absoluta. Ao fim e ao cabo,
nenhum direito cuja defesa pressuponha um gasto seletivo de
dinheiro dos contribuintes pode ser protegido unilateralmente pelo
poder judicial sem tomar em conta as consequéncias or¢gamentarias
cuja responsabilidade recaird sobre outros ramos do governo
(SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 119)*.

Portanto, nesse sentido, a reserva do possivel como limite inerente dos
direitos sociais fundamentais acaba por levar a necessidade de revisdo do préprio
conceito de direito publico subjetivo (GALDINO, 2007, p. 266). Logo, a existéncia de

recursos para prestacao estatal € condicdo indispensavel para a existéncia do

garantia, como son el fundamento de um aparato jurisdicional eficaz del Estado, uma policia
competente, registros de propiedad, entre otros aspectos, como asimismo uma dimensién negativa o
de abstencién de vulneracion tanto por el Estado (...), como por los particulares (...) (ALCALA, 2009,
p. 145).

32 No original: Nada que cueste dinero puede ser absoluto. Al fin y al cabo, ninglin derecho cuya
defensa pressuponha un gasto selectivo del dinero de los contribuyentes puede ser protegido
unilateralmente por el poder judicial sin tomar em cuenta las consecuencias presupuestarias cuya
responsabilidad recaera sobre outras ramas del gobierno (SUNSTEIN; HOLMES, 2011, p. 119).
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préprio direito subjetivo, pois para Galdino (2007, p. 285), “direitos n&o nascem em
arvore”.

O ponto nevralgico desta concepcao de reserva do possivel é que ela atrela a
existéncia de um direito a existéncia de dotacdo orcamentdria para realiza-lo. Desse
modo, acaba por transferir a existéncia do direito a esfera de disponibilidade dos
gestores publicos responsaveis pela destinacdo orcamentaria, o que é incompativel
com a previsao constitucional das normas de direitos sociais e estaria gerando um
imenso esvaziamento das normas de direitos fundamentais, que ficariam sempre
dependentes da discricionariedade.

Esta discricionariedade em poder afirmar o que é possivel e 0 que nao é,
muitas vezes nao é decorrente da logica dos fatos, mas fruto das escolhas que se
dirigem a determinados fins. Assim, a escassez de recursos or¢camentarios nao é
natural, mas sim artificial, pois fruto desta escolha dos poderes publicos. Para Olsen,
em um Estado Democratico de Direito ndo se pode reconhecer essa
discricionariedade como total, ao contrario, ela deve se enquadrar aos objetivos
trazidos na Constituicdo (OLSEN, 2012, p. 478).

A autora insiste que, adotar a tese da reserva do possivel como limitadora de
direitos fundamentais, tal como a concepcéo exposta, € 0 mesmo que aceitar que,
por exemplo, fornecer medicamento para o tratamento de gripe é possivel, ao passo

que para o tratamento da hepatite B ndo € possivel. E, acrescenta:

A prova desta artificialidade est4 no fato de que quando decisbes
judiciais determinam o fornecimento de certo medicamento, o Estado
acaba por se organizar para promover uma dotagdo orcamentaria
capaz de suprir esta necessidade; e este remédio passa a ingressar
na lista daqueles a serem obrigatoriamente fornecidos de forma
gratuita a toda a populagéo (OLSEN, 2012, p. 478).

Mas, a reserva do possivel pode ser concebida, também, como um limite
externo aos direitos sociais fundamentais, ligada a existéncia de condicdes materiais
para realizacdo destes direitos, de modo que as normas constitucionais definidoras
de direitos sociais fundamentais definiriam, conforme esta concepg¢éo e, segundo
Olsen (2012, p. 479): “posi¢des juridicas prima facie as mais amplas possiveis, as
quais eventualmente poderiam ser restringidas em face da limitacdo dos recursos

disponiveis para torna-las posigdes juridicas definitivas, prontamente exigiveis”.
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A reserva do possivel vista como limite externo permite um confronto e, ao
mesmo tempo uma ponderagdo entre os elementos normativos e os faticos. Logo,
resta evidente que, nesses termos, a reserva do possivel ndo possui influéncia
alguma em relacdo a existéncia do direito, podendo somente comprometer a sua

eficacia. Por isso, Olsen (2012, p. 478) enfatiza que:

enquanto elemento externo, a reserva do possivel poderia reduzir
mais ou menos 0 ambito normativo do direito, e esta reducéo estaria
sujeita ao controle de constitucionalidade, especialmente a partir do
exame da proporcionalidade.

E, acrescenta:

Nestas condi¢des, afirmar que um direito pode ser exigivel na
medida da disponibilidade de meios materiais necessarios a sua
realizacdo significa estabelecer, num primeiro momento, o amplo
alcance da norma de direito fundamental, e num segundo, a
possibilidade de restricio com base em elementos da realidade
empirica (OLSEN, 2012, p. 195).

Nesse sentido posicionam-se Sarlet (2015) e Barcellos (2011), pois, para
ambos, a reserva do possivel deve ser tida como limite externo dos direitos sociais
fundamentais. Contudo, é possivel observar que os autores relacionam esta ideia a
de minimo existencial;, assim, a reserva do possivel funcionaria como esse limite
externo tdo-somente no que transborda ao minimo existencial.

Para os autores, o minimo existencial € um conjunto menor de direitos,
contidos no catalogo de direitos sociais constitucionais, indispensaveis para a
dignidade da pessoa humana, os quais foram definidos pelo constituinte, segundo
Barcellos (2011, p. 287) como “condigdes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-a
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos”. Portanto,
presume-se “que o Poder Publico dispbe de recursos para atender ao menos as
necessidades que compdem esse minimo existencial, e que constituem a prioridade
de investimento dos recursos publicos” (BARCELLOS, 2011, p. 289).

E dizer que, em relacdo a essas condigcdes minimas, ambos os autores
admitem “um direito subjetivo definido a prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo é

ultrapassado, tdo somente um direito subjetivo prima facie, ja que — nesta seara —
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ndo h& como resolver a problematica em termos de tudo ou nada (SARLET, 2015, p.
365).

Nesse sentido, pode-se perceber, nas ideias de Sarlet (2015), que a nocéo de
direito subjetivo é relativizada quando se trata de direitos a prestacdes. Mas, o autor

salienta que:

Convém repisar e melhor explicar que ao advogarmos o
entendimento de que na esfera da garantia do minimo existencial
(que nédo poderé ser reduzido ao nivel de um mero minimo vital, ou,
em outras palavras, a uma estrita garantia de sobrevivéncia fisica) ha
gue reconhecer a exigibilidade (inclusive judicial!) da prestacdo em
face do Estado, ndo estamos — enfatize-se este ponto — afastando a
possibilidade de direitos subjetivos a prestacdes que ultrapassem
estes parametros minimos, mas apenas afirmando que neste plano
(de direitos subjetivos para além do minimo existencial) o impacto
dos diversos limites e obje¢cbes que se opBe ao reconhecimento
destes direitos (especialmente o comprometimento de outros bens
fundamentais) podera, a depender das circunstancias do caso,
prevalecer (SARLET, 2015, p. 366).

A tese defendida por Sarlet (2015) e Barcellos (2011) possui identidade com o
gue se esta a defender ao longo da presente dissertacdo, exceto quando se trata do
entendimento dos autores sobre minimo existencial, pois, como foi citado
anteriormente, mais precisamente no capitulo primeiro, entende-se que todo o
catalogo constitucional de direitos fundamentais ja € esse minimo existencial, uma
vez que todos os direitos fundamentais sdo essenciais para a vida digna, néo
fazendo sentido reduzir o que ja é essencial.

Nesse sentido, o minimo relacionado a salude nunca pode ser entendido
como pouco ou abaixo do necessario, mas sim como a saude plena, isso porque 0
tratamento constitucional de fundamentalidade e o principio da dignidade da pessoa
humana ndo permitem menos. E dizer: o homem tem direito a salde e, destaca-se,
a melhor saude que o Estado pode lhe proporcionar.

Sobre esse aspecto, destacamos:

Exemplificando, para que fique mais claro, e a partir de um assunto
gue permite uma instantdnea compreensdo, basta perguntar: em
relacdo a saude, o que € o basico, o0 minimo? Claro que ndo pode
ser um ‘minimo de saude’, sinbnimo de uma vida precaria. S6 pode
ser a saude plena, no limite do que for possivel, considerando o
conhecimento disponivel (BRITO FILHO, 2014, s.d.).
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Logo, ndo hé razéo alguma que justifigue qualquer reducao de essencialidade
quando se fala do catélogo de direitos fundamentais, pois todos ja estdo dispostos
sob o signo de indispensabilidade. O constituinte ndo fez qualquer distincdo, de tal
sorte que todos eles foram reconhecidos como prioridade maxima do Estado que
deve organizar os recursos disponiveis de modo a satisfazé-los na integralidade.

Assim, ndo se discute o fato da escassez de recursos diante da crescente
demanda de servigos publicos a serem prestados pelo Estado; o que se discute é se
a Administracdo Publica tem dado a devida importancia ao direito a saude quando
diante do caso concreto, € dizer: se tem valorado corretamente o bem protegido
constitucionalmente quando elabora politica de distribuicdo de medicamentos.

Portanto, o estudo da reserva do possivel se mostra relevante para esclarecer
até gue ponto esse argumento pode servir de fundamento para que o Estado se
exima da entrega de um medicamento ao administrado. A ideia da reserva do
possivel como limite fatico pode até ser aceita, o que ndo se pode é deixar 0s

direitos sociais subjetivos a cargo da reserva do possivel, isso porque:

[...] a alegagdo de insuficiéncia orcamentaria para desobrigar a
implantacdo de programa social ndo cabe frente ao dever estatal de
observar o mandamento constitucional. Diante da escassez de
recursos, deve-se agir com responsabilidade (HONORIO, 2006, p.
148).

E necessario adequar os direitos fundamentais as reservas do orgcamento, e 0
direito ndo pode ficar distanciado do mundo dos fatos, mas, sob essa alegac¢éo, nédo
se pode “elevar a preocupagcao econdmica ao status de principio e a condicido de
supremacia ante os direitos fundamentais” (BARROS, 2006, p. 150).

Barcellos (2011, p. 241) destaca:

A primeira conclusdo é que a Constituicdo de 1988 efetivamente
ocupou-se das condicbes matérias de existéncia dos individuos,
pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe consideravel espaco
no texto constitucional e impondo a todos os entes da Federacédo a
responsabilidade comum de alcancar os objetivos relacionados ao
tema.

Logo, se a realidade fatica demonstra finitude dos recursos, se nao € possivel
atender a todas as necessidades dos seres humanos, a0 menos 0S recursos

disponiveis devem ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
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considerados essenciais pelo constituinte, até que estes sejam plenamente
realizados.

Para além do argumento de que os recursos sao finitos, o que existe é a
certeza de que, justamente em face desta finitude, o ato de governar, o ato de
escolher prioridades, deve ser encarado com profundo rigor, questionamento e
fundamentacéo, pois € certo que os direitos sociais sdo todos essenciais para a vida
digna.

Nesse sentido, Bastos (2011, p. 196) conclui:

[..] h&d que se alterar o enfoque da questdo, do ponto de vista dos
recursos escassos para o da ponderagdo das necessidades. Sim,
porque nao se deve aceitar, sem reflexao, a ideia de que os recursos
sdo escassos. Em verdade, em regra, sdo as necessidades que séo
mal avaliadas. O ser humano tem dificuldades para definir suas
necessidades, tarefa que ndo se revela facil a medida em que a
sabedoria pode ser definida como capacidade de escolher o
essencial. O Estado herda a mesma dificuldade.

7

Governar € escolher prioridades, transitar entre opgdes politicas e
determinar quais as que devem sair do papel rumo a realidade. Tais
escolhas, embora por vezes implicitas, revelam os valores
primordiais compartilhados pelas autoridades publicas.

Ademais, € a propria sociedade quem suporta o custo dos direitos por meio
da tributacéo, frisa-se, de todos eles, pois até mesmo os autores que defendem o
argumento da reserva do possivel admitem que “todos os direitos sédo positivos, e,
portanto, demandam algum tipo de prestacdo publica (em ultima analise, por parte
do Estado) para sua efetivacédo” (GALDINO, 2007, p. 253).

Portando, com razéo Olsen (2012) quando afirma que a escassez de recursos
de que trata do argumento da reserva do possivel é artificial, e ndo natural, pois
consequéncia do manejo dos recursos. Significa dizer que, como 0S recursos sao
finitos, “decidir investir os recursos existentes em determinada area significa, ao
mesmo tempo, deixar de atender outras necessidades” (BARCELLOS, 2011, p.
281). Logo, ao invocar a reserva do possivel como escusa para garantia de direitos
sociais, o Estado esta revelando uma visdo conservadora de preferéncia pela
protecdo dos direitos de liberdade, contra os quais, falaciosamente, ndo se pode
invocar a reserva do possivel.

Entretanto, com base nas proprias caracteristicas do direito a saude, as quais

Ihe foram concedidas pelo constituinte, ndo se admite que o argumento da reserva
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do possivel seja utilizado para afastar ou mesmo limitar a responsabilidade do
Estado na implementacdo adequada da politica de distribuicdo de medicamentos
para todos os individuos, em niveis adequados e de acordo com suas particulares
necessidades, isso porque a prioridade maxima do Estado Brasileiro € a promocéo
da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, conclui Honério (2006, p. 149-150):

Quando usada para retirar a efetividade dos direitos sociais, a
reserva do possivel ndo se sustenta, sendo puro manejo politico.
Com razdo Andreas Krell afirma que se os direitos sociais
dependessem do fato de estarem cheios os cofres publicos, eles
nunca teriam efetividade. Eles dependem, isso sim, de vontade
politica. Nao estamos falando de esmola ou caridade, mas de direitos
fundamentais. Nao queremos o impossivel; queremos apenas que 0s
direitos sociais sejam levados a sério.

Na realidade, o Estado nunca consegue comprovar objetivamente que
inexistem recursos disponiveis, pois, como dito, a alocacdo dos recursos esta em
suas maos. E, a escolha politica que o Estado faz quando elabora suas politicas
deve sempre estar voltada a razdo de ser da sua existéncia: a promocao, em niveis
adequados, da dignidade da pessoa humana a partir de prestacbes materiais, tais

como a garantia de acesso a medicamentos necessarios aos individuos.

3.3 O UTILITARISMO NO CENARIO DA POLITICA DE DISTRIBUICAO DE
MEDICAMENTOS

O argumento limitador da garantia plena do direito a saude relacionado a
escassez de recursos, tal como foi apresentado na se¢ao anterior, firma-se na ideia
de que diante das necessidades infinitas do homem e a finitude de recursos
compete ao Poder Legislativo a definicdo de prioridades na destinacdo dos recursos,
ao Poder Executivo a concretizacdo das escolhas feitas e, ao Poder Judiciario
apenas o controle das razfes da escolha, ndo lhe sendo licito atuar no campo que é
de discricionariedade administrativa.

Nesse sentido, 0s recursos devem ser manejados para garantia da saude de
um maior nimero de pessoas possivel, ainda que esse manejo desprestigie
necessidades individuais. Essa ideia de justica privilegia o coletivo em detrimento do

individual, ou mesmo de grupos minoritarios que necessitem de atencao
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diferenciada, pois h& nessa ideia, como pano de fundo, a defesa de que a felicidade
de um maior nimero de pessoas deve ser buscada, uma vez que a finitude de
recursos nao permitira nunca que todos sejam atendidos.

Esse tipo de argumento valoriza a reserva do possivel e a defesa de que
direitos sociais ndo poderdo ser apreciados pelo Poder Judiciario em acdes
individuais; primeiro porque o Estado supostamente estaria obrigado a conceder
direitos sociais dentro do limite do possivel e, depois, porque o atendimento de
demandas individuais seria um forte risco ao orcamento, destinado as politicas
sociais coletivas. A satisfacdo das necessidades sociais dos individuos seria, assim,
uma questao de politica, e ndo de direito.

E assim que doutrinadores reducionistas pensam o SUS, isso porque, ainda
gue a teoria do SUS seja estruturada para garantia de acesso universal, igualitario e
integral, conforme apresentada acima, a pratica revela a Otica utilitarista dos
governantes, o que pode ser confirmado em varios aspectos. Primeiro, porque
pensam a saude a partir da coletividade, quando elaboram politicas com base nas
necessidades da maioria das pessoas, como acontece na elaboracdo da RENAME,
quando € 6bvio que, na prética, as pessoas vao manifestar necessidades diferentes.
Depois, porque o tratamento universal acaba se restringindo as tecnologias
oferecidas pelo SUS, o que torna a integralidade uma utopia.

Em relacéo ao utilitarismo, ensina Vita (2007, p. 18) que:

O utilitarismo é uma doutrina ética teleol6gica por dar primazia a uma
visdo do bem humano — concebido em termos da maxima satisfacéo
possivel de desejos e aspira¢cfes individuais — sobre principios de
justica e do direito. Estes sdo, em uma ética teleoldgica,
instrumentais aquela visao: que principios devem ser implementados
pelas instituicbes sociais basicas depende de consideracdes
agregativas sobre o total liquido de satisfagdo de preferéncias e
desejos individuais que pode ser alcancado.

Kymlicka (2006, p. 11) acrescenta que o utilitarismo “afirma que o ato ou
procedimento moralmente correto € aquele que produz a maior felicidade para os
membros da sociedade”. Mais adiante, acrescenta que, no utilitarismo, as
preferéncias dos individuos ndo sao satisfeitas quando contrarias ao que “maximiza
a utilidade de maneira geral” (KYMLICKA, 2006, p. 25).

Assim, é possivel afirmar que a politica do SUS revela a 6tica utilitarista do

governo, em face de algumas caracteristicas da teoria: a predominancia do bem
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sobre o justo, com consideracdo do resultado para indicacdo do ato moralmente
correto, assim como porque o utilitarismo permite que as preferéncias dos membros
dos grupos minoritarios sejam preteridas, desde que com isso se maximize a
utilidade e se contemple a maior parte dos individuos.

Embora se referindo a educacéo, a afirmacao de Brito Filho (2014b, p. 177)

pode ser aplicada a saide nos mesmos termos:

E o que acontece, por exemplo, quando um governo afirma,
normalmente de forma triunfante, que a medida que vai adotar
possibilitar4, por exemplo, que 90% das criancas tenham educacédo
basica. Aparentemente tem-se aqui uma boa medida, pois a maioria
das criangas seré alfabetizada. O problema € que, na verdade, o que
se esta a dizer é que, por causa da medida adotada para cumprir
uma obrigagéo essencial do Estado, 10% de todas as criancas seréo
excluidas do direito de ter educacdo formal, normalmente as mais
necessitadas.

A fundacao do utilitarismo habitualmente é atribuida a Jeremy Benthan, que
propds a doutrina na obra Introducdo aos Principios da Moral e Legislacédo (1989).
Contudo, foi na obra Utilitarismo, publicada originalmente em 1861, de John Stuart
Mill, que a tradicdo se tornou emblematica, pois trata-se de uma leitura mais
acessivel e concisa (GALVAO, 2005).

Embora o utilitarismo tenha se desenvolvido em vérias correntes, entende-se
que compreender o utilitarismo classico de Benthan, reformulado por Mill, seja
suficiente na caracterizacdo da doutrina que interessa para os limites do presente
trabalho de pesquisa.

O utilitarismo é uma “doutrina ética, segundo a qual a utilidade é a medida
primordial do bem” (MILL, 2007, p.07), ou ainda “[é] aquela postura que considera
um ato como correto quando maximiza a felicidade geral” (GARGARELLA, 2008, p.
3). O utilitarismo declara que os individuos devem perseguir a felicidade e o bem-
estar. Trata-se, portanto, de uma doutrina teleolégica, na qual o bem deve
prevalecer ao justo; e consequencialista, ou seja, preocupada com o resultado,
sendo ele o que indica o ato como moralmente correto.

Nesse sentido, o principio da utilidade é seu principio basico e consiste em
dizer que: a acdo moralmente correta é aquela que maximiza a utilidade, ou seja,
proporciona maior felicidade para o maior nimero de pessoas; e deve fazé-lo de

7

forma imparcial. E dizer que a moralidade das acBes ¢é avaliada segundo o
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resultado, e ndo com base em critérios e padrbes éticos previamente estabelecidos.
Desse modo:

O credo que aceita a utilidade, ou o Principio da Maior Felicidade,
como fundamento da moralidade, defende que as accbes estéo
certas na medida em que tendem a promover a felicidade, erradas na
medida em que tendem a produzir o reverso da felicidade. Por
felicidade, entende-se o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade,
a dor e a privacéo de prazer (MILL, 2005, p. 48).

O caréter teleoldgico da doutrina se manifesta na maxima de que as acdes
corretas sdo aquelas de que resultam o maior bem, ou melhor, o valor moral de
certo e errado ndo depende de nenhuma qualidade intrinseca da acédo e sim da
consequéncia dela, “‘de sua capacidade para produzir certo estado de coisas
previamente avaliado” (GARGARELLA, 2008, p.3-4). Portanto, trata-se de uma
teoria que define o correto ou justo a ser feito tendo em vista uma concepcéo de boa
vida.

Gargarella (2008) destaca que muitas pessoas tendem a favorecer solucdes
de cunho utilitarista quando estdo diante de algum dilema moral, quando, por
exemplo, tendem a preferir decisbes que beneficiem a maioria das pessoas, assim
como tendem a considerar aceitaveis politicas que visam a atender o bem geral,
avaliando, portanto, a consequéncia das decisdes em detrimento do valor intrinseco
(GARGARELLA, 2008).

Ademais, o utilitarismo pode ser considerado como uma doutrina
agregacionista, pois quando busca a maximizacao da utilidade acaba por pregar que
o ato correto, ou o melhor, é aquele que gera maior utilidade. Nesse sentido, a teoria
utiliza dos interesses individuais como baliza para identificagcdo de acdes que
aumentem a utilidade em geral. Logo, no momento de elaboracdo de suas
propostas, o utilitarismo “sugere considerar as preferéncias de cada um dos
possiveis afetados, independentemente do conteldo especifico das reivindicacdes
particulares de cada um deles” (GARGARELLA, 2008, p. 5).

Ao considerarmos que os interesses individuais tém igual importancia no
momento da identificacdo das acbes que maximizam a utilidade, pode-se afirmar
que o utilitarismo possui uma diregao igualitaria, claramente destacada quando “[a]
vida de cada pessoa tem a mesma importancia do ponto de vista moral e, portanto,

seus interesses devem receber igual consideragao” (KYMLICKA, 2006, p. 41), ou
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ainda, pode-se afirmar que “o utilitarista advoga uma estrita igualdade na
consideracao dos interesses (MILL, 2005, p. 9).

Logo, a proposta utilitarista:

[...] nos obrigar4 a perguntar: Qual é a proposta que satisfaz maior
namero de interesses? Com esse tipo de atitudes, livres de
preconceitos, o defensor do utilitarismo parece marcar outro ponto a
seu favor. De qualquer modo, o utilitarismo vai ainda mais além do
critério recém-indicado: sua proposta pretende mostrar-se “cega”
(livre de preconceitos) ndo sé ante o conteudo das diferentes
solicitacdes em disputa, como também em relagdo aos especificos
titulares desses desejos ou interesses (GARGARELLA, 2008, p. 6).

Nesse sentido, ndo leva em consideracado informacgdes tais como quem esta
propondo certa medida ou politica, a qual ideologia pertence; mas, ao contrario, 0
utilitarista faz sempre o célculo do custo beneficio na avaliagdo das acgbes, quer
saber sempre quantos serdo os beneficiados com determinada medida e quantos
nao serao.

Entretanto, um dos problemas dessa abordagem reside exatamente ai, no
fato de que ela se limita a considerar os interesses individuais somente como
instrumentos de identificacdo das acdes potencialmente capazes de proporcionar a
maior utilidade da comunidade como um todo, o que, em ultima andlise, acaba por
sacrificar interesses propriamente individuais em prol dos interesses da maioria. Isso

porque:

O (utilitarismo n&o recomenda aos individuos que maximizem a
realizacdo de seus proprios interesses e objetivos, isto €, sua propria
utilidade individual. Ndo ha nenhuma interpretacédo plausivel da ética
utilitarista na qual a “relatividade ao agente” ocupe uma posicao
central. Quando escolhas coletivas estdo em questao, exige-se dos
individuos que ajam de maneira que seja maximizado o total liquido
de utilidade (caso do utilitarismo classico) ou a utilidade per capita
(utilitarismo médio). [...]. Em outros termos, os individuos devem
estar sempre dispostos a abrir mao até mesmo de sua utilidade
individual (VITA, 2007, p. 10).

Pelo que se observa, a Otica utilitarista sempre volta-se a sociedade em
detrimento da individuo, pelo que se pode afirmar que “o utilitarismo ndo esta
necessariamente comprometido com uma concepg¢ao de igualdade distributiva”
(VITA, 2007, p. 11-12). Isso porque, embora a doutrina conceda certa imparcialidade

moral, ha uma relevante diferenca com o conceito de igualdade.
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Nesse contexto, pode-se afirmar que o utilitarismo € doutrina simpatica as
politicas publicas voltadas somente a coletividade, a maximizacdo das utilidades,
aguelas que nao consideram as demandas individuais na destinagdo do orcamento,
desconsiderando, por exemplo, no caso do direito a saude, doencas de menor
incidéncia, medicamentos que atendem as necessidades de uma minoria. Pois, para
o utilitarismo a acdo, ndo s6 a individual, mas também a dos governos, estd em
conformidade com o principio da utilidade quando aumenta a felicidade da
comunidade.

Nesse sentido, Bentham (2000, p. 14)* advoga que “a natureza colocou a
humanidade sob a governanga de dois soberanos mestres, dor e prazer”, os quais
governam as pessoas em tudo que fazem, sendo que “o principio da utilidade
reconhece essa sujeicdo e assume isso como fundamento do sistema, o qual € o
substrato da felicidade através da razao e do direito” (BENTHAM, 2000, p. 14)34

A proposta do utilitarismo em relagéo a busca pela felicidade €, mais uma vez,
atraente, sobretudo porque se trata de algo almejado por todos os seres humanos.
Portanto, o atrativo do utilitarismo consiste, dentre outros aspectos “[N] o bem que
ela busca promover — a felicidade, a prosperidade, ou o bem-estar — € algo que
todos buscamos na nossa vida e na vida dos que amamos” (KYMLICKA, 2006, p.
12-13).

No que tange a avaliagdo dos “mestres soberanos” prazer e dor, Bentham
(2000, p. 31) os avalia segundo critérios puramente quantitativos, tais como
intensidade e duracéo®®. Logo, para o autor “[o]s chamados prazeres mais elevados,
ou virtudes mais nobres, sdo simplesmente aqueles que produzem prazer mais
intenso e duradouro” (SANDEL, 2016, p. 67). Fica claro, entdo, que Bentham nao
considera nenhuma distin¢do qualitativa entre os prazeres, o que indica que, para o
autor, “todos os valores podem ser mensurados e comparados em uma Unica
escala” (SANDEL, 2016, p. 67).

Ademais, sobre esse aspecto, Sandel (2016, p. 67-68) acrescenta:

3 No original: Nature has placed mankind under the governance of two sovereign masters, pain and
pleasure (BENTHAM, 2000, p. 14).

3 No original: The principle of utility recognizes this subjection, and assumes it for the foundation of
that system, and assumes it for the foundation of that system, the object of which is to rear the fabric
of felicity by the hands of reason and of law (BENTHAM, 2000, p. 14).

% No original: 1. Its intensity. 2. Its duration. 3. Its certainty or uncertainty. 4. Its propinquity or
remoteness (BENTHAM, 2000, p. 31).
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Se as experiéncias diferem apenas na quantidade do prazer ou da
dor que proporcionam, e nao qualitativamente, faz sentido avalia-las
em uma Uunica escala. Mas alguns se opdem ao utilitarismo
precisamente nesse ponto: eles acreditam que alguns prazeres
sejam realmente “mais elevados” do que outros. Se certos prazeres
sdo valiosos e outros sdo banais, como dizem eles, por que uma
sociedade deveria mensurar todas as preferéncias de maneira
indiscriminada, e além disso considerar a soma dessas preferéncias
como o bem maior?

Mill (2007, p. 23), por sua vez, amplia essa discussdo e busca defender o
utilitarismo desse tipo de critica, acrescentando critérios qualitativos a avaliacdo dos
prazeres, observando que “Os seres humanos tém faculdades mais elevadas do que
os apetites animais”, portanto, sdo capazes de identificar prazeres mais elevados.

Em mesma obra, Mill (2007) diferencia felicidade de satisfacdo e relaciona a
ideia de felicidade as faculdades mais elevadas do homem. Assim, segundo ele, a
felicidade deve ser perseguida e sempre maximizada para a comunidade toda, néo
se restringindo a uma vida de éxtase, mais relacionada a satisfacdo, mas sim, uma
vida feita de algumas dores transitérias e outros prazeres (MILL, 2007, p. 29).

Ademais, sobre felicidade, Mill (2007, p. 32) acrescenta:

E nobre ser capaz de renunciar inteiramente a sua propria por¢éo de
felicidade ou das chances de obté-la: afinal, esse sacrificio deve ser
por alguma finalidade; ndo é sua prdépria finalidade; e nos dizem que
sua finalidade néo é a felicidade, mas a virtude, que é melhor que a
felicidade.

Nesse sentido, fica claro que a moralidade utilitarista reconhece como virtude
a renuncia da prépria felicidade em prol da felicidade maior, qual seja, da
comunidade. Esse sacrificio por si sé ndo tem valor, mas somente quando o seu

resultado produzir o aumento da felicidade coletiva. Nesse sentido:

Toda honra para aqueles que podem renunciar para si préprios o
prazer pessoal da vida, quando por tal rendncia contribuem
dignamente para aumentar a quantidade de felicidade no mundo;
mas aquele que realiza tal sacrificio ou professa realiza-lo por
gualquer outro proposito ndo € mais merecedor de admiracéo do que
0 asceta montado nesse pilar (MILL, 2007, p. 32).

Portanto, pode-se afirmar que a vertente utilitarista de Mill reconhece que um

individuo tenha direito a algo somente quando da defesa desse direito, pela
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sociedade, puder resultar a maximizacdo da utilidade geral (MILL, 2007, p.77).
Assim, a depender da ética utilitarista, o individuo pode renunciar a si mesmo e seus
proprios interesses diante do bem geral, pois o projeto de vida de cada pessoa s6 &
levado em conta quando de acordo com o que € melhor para a sociedade. Por essa
razdo € que Fleischacker (2006, p. 150) afirma que “o utilitarismo ndo € uma
doutrina simpatica a ideia de que os individuos tém direitos absolutos”.

Um dos maiores obstaculos ao fortalecimento dessa ideia segundo a qual a
utilidade ou felicidade é o critério para se conferir se determinada acdo é certa ou
errada é a ideia de justica. O assunto € de extrema relevancia e sobre a relagédo
entre justica e utilidade Mill dedica o ultimo capitulo da sua obra.

Desse modo, a justica, para Mill, possui a mesma linha de raciocinio da
moralidade utilitarista, privilegiando acfes que maximizem a felicidade geral, quando
comparadas com outras. A diferenca € que a moralidade social se detém as
obrigagdes morais mais relevantes na sociedade. Mill (2007, p. 73) explica que “A
justica implica em algo que ndo é apenas certo fazer ou errado néo fazer, mas o que
um individuo pode reivindicar de nds devido a seu direito moral”. E, mais a frente
acrescenta: “o termo justica € uma denominagao para certas exigéncias morais, as
quais, se consideradas coletivamente, ocupam posi¢cdo mais elevada na escala da
utilidade social e, portanto, sdo de obrigac6es mais importantes do que quaisquer
outras” (MILL, 2007, p. 89).

Pelo que se observa, mesmo em defesa da justica, o utilitarismo classico
continua preferindo a coletividade ao individuo. Em principio, Mill julga que todos os
individuos possuam direito a igualdade de tratamento, em outras palavras, possuem
direito a igual reinvindicacdo dos meios para 0 alcance e a concretizacdo da
felicidade, “exceto quando alguma conveniéncia social reconhecida requeira o
contrario” (MILL, 2007, p. 88).

Portanto, resta evidente que o utilitarismo ndo se presta a sustentar a defesa
do direito a saude da melhor forma, da forma que prop0e a presente dissertacdo. A
doutrina & encontrada no cenario da politica de distribuicdo de medicamentos,
especialmente pela sua caracteristica de generalidade; mas, também, porque
elaborar uma politica a partir da criacéo de listas de medicamentos e conceder aos
individuos somente 0s medicamentos constantes na lista, a partir de critérios gerais,

€ uma revelacao clara do principio da utilidade.
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Ademais, trata-se de uma doutrina que nao se preocupa com as minorias,
aqueles que estdo a margem da sociedade, pois, em se tratando de teoria
permissiva de que as preferéncias de algumas pessoas ndo sejam satisfeitas

guando em conflito com o que maximiza a utilidade em geral, é possivel afirmar que:

[...] como os vencedores necessariamente ultrapassam o nimero dos
perdedores, ndo h4 nenhuma razao pela qual as preferéncias dos
perdedores devam ter precedéncia sobre as preferéncias mais
numerosas (ou mais intensas) dos vencedores (KYMLICKA, 2006, P.
25).

Ao contrario, a justica deve contrastar com a utilidade, e ndo deve existir
preocupada simplesmente com o bem-estar geral, mas deve voltar-se para o
individuo singularmente considerado, ndo exigindo deste sacrificios maiores, ainda
qgue promovam o bem comum, deve atender as necessidades basicas desse
individuo que tem uma vida prépria a viver, ndo somente quando elas aumentem a
utilidade geral. Assim, “supde-se que a justica deva proteger os seres humanos
individuais, impedindo que sejam sacrificados em nome de um bem social maior”
(FLEISCHACKER, 2006, p. 157).

Antes é necessario garantir direitos fundamentais ao individuo por sua prépria
condicdo de ser humano e dignidade, independente se por meio dessa acdo algum
reflexo se vera no bem-estar da comunidade. Portanto, ha que se reconhecer, mais
uma vez, que o utilitarismo ndo sustenta a garantia de direitos sociais para todos 0s
individuos de acordo com as suas necessidades, tratando-se de uma teoria
altamente restritiva da garantia do direito a saude, pois ninguém pode ser tratado
com igual consideracdo e respeito sem a garantia desse direito tdo imprescindivel
para o reconhecimento da dignidade humana e a promocédo de qualquer plano de
vida.

Somente o liberalismo igualitario oferece base tedrica e fundamentacéo
suficiente para defesa do direito a saude e acesso a medicamentos da forma
pensada no paragrafo anterior. E sobre essa corrente, mais precisamente a partir da

obra de John Rawls e Amartya Sen que se tratara no préximo capitulo.
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4 O LIBERALISMO IGUALITARIO

Nos capitulos anteriores, o objetivo principal foi esclarecer acerca das
caracteristicas do direito a saude e sua garantia por meio do SUS, especialmente no
que tange a distribuicdo de medicamentos, bem como se buscou rechagar qualquer
argumento restritivo desse direito.

No presente capitulo, o objetivo é analisar a distribuicdo de medicamentos
sob a oOtica da justica distributiva, apresentando o referencial teérico que melhor
sustenta os argumentos defendidos na presente dissertacdo, ou seja, buscar-se-a
na filosofia politica as respostas necessarias para a defesa de ampla garantia do
direito a saude e distribuicdo de medicamentos nos limites das necessidades de
cada individuo.

Desse modo, destaca-se, inicialmente, que a garantia do direito a saude néao
se afere de modo comparativo. E preciso garantir a todos e a cada um na medida
das necessidades individuais, pois quando comparamos as pessoas ndo ha uma
que recebe mais prestacdo de saude que outra quando considerado 0 mesmo
referencial, uma vez que todas as pessoas vao manifestar necessidades diferentes e
o essencial e exigido pelo legislador é garantir salde nos limites destas
necessidades.

A afirmacédo é simples. Se uma pessoa precisa de um medicamento mais
caro do que o medicamento necessitado por outra pessoa e ambas receberam o
medicamento do qual necessitam, isso ndo significa que a uma foi garantido direito a
salude mais do que a outra. Na verdade, se, na pratica, foram observadas as
necessidades da pessoa singularmente considerada pode-se dizer que ambos
receberam igualmente a mesma parcela de garantia do direito a saiude, mesmo que
0S gastos para garantia do medicamento tenham sido diferentes quando
comparando as pessoas.

Assim, adota-se como sustentacdo tedrica a concepcdo de dignidade de
Kant, o liberalismo politico e a teoria da justica como equidade de John Rawls, com
a possibilidade de complementacdo na teoria da igualdade de capacidades, de
Amartya Sen. Essas teorias, juntas, oferecem um sustentaculo tedrico, suficiente,

para a defesa de que é dever do Estado conceder o acesso de medicamentos
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essenciais a todas as pessoas a partir das suas proprias necessidades individuais,
entendido o SUS como uma politica publica de cunho eminentemente distributivo.

4.1 A JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN RAWLS

John Rawls é um marco na histéria da filosofia politica, tanto que ndo é
exagerada a afirmacéo de que a concepc¢ao contemporanea de justica distributiva se
firma a partir da teoria de justica por ele desenvolvida na obra Uma Teoria da
Justica, lancada em 1971, que tem sido considerada como um divisor de aguas.

Rawls reacendeu o debate sobre o ideal e os fundamentos de uma sociedade
justa, ao propor uma concepcao de justica chamada Justica como Equidade e
revigorou a teoria tradicional do contrato social, apresentada por Lock, Rousseau e
Kant. Nos anos seguintes a publicacdo da obra de Rawls, sua teoria foi objeto de
inUmeros debates intelectuais, passando a ser referéncia obrigatdria para os tedricos
politicos que, em suas teorias, sempre comentam as ideias rawlsianas como, por
exemplo, Robert Nozick e Michael Sandel.

Contudo, a melhor forma de distribuir direitos e liberdades em uma sociedade
continua sendo uma questao polémica e de dificil resposta na filosofia politica, isso
porque o debate pode suscitar diversas concepcdes de justica distributiva, todas
elas, cada uma ao seu modo, buscado solucbes para as diversas formas de
desigualdades.

Nesse sentido, a teoria da justica como equidade, como toda teoria da justica,
busca alternativas para uma melhor distribuicdo de bens e riguezas na sociedade.
Rawls ndo se exime de responder trés perguntas basicas a todo tedrico da justica
distributiva: o que distribuir? A quem? De que maneira?

John Rawls inaugurou uma nova maneira de se conceberem os deveres e 0
papel do Estado para com a sociedade. Ele mantém o respeito pela autonomia
individual, mas considera que o Estado ndo pode se escusar de garantir a todos 0s
individuos e a estes isoladamente uma gama de bens primarios, necessarios a
consecugao de qualquer projeto de vida. Para ele, “tratar casos semelhantes de
maneira semelhante nao € garantia suficiente de justica substantiva” (RAWLS, 2016,
p.71). Assim, a funcdo do Estado inicia-se e se esgota na garantia do basico, a partir

de quando deve ser neutro.
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A teoria de Rawls é deontoldgica, o que implica dizer que o justo prevalece
sobre o bem. Nessa abordagem deontoldgica, Rawls retoma Kant, para quem a
nocao de justica considera cada pessoa como um fim em si mesma e ndo como
meio que pode ser colocado em sacrificio para o bem da maioria. Contudo, Rawls
vai além de Kant, trazendo para o debate a dimensdo institucional da justica,
sustentada a partir da nocdo de justica como atributo central para a cooperagéo

social e que faz referéncia a estrutura basica da sociedade. Ele assinala que:

[...] a justica & a primeira virtude das instituicbes sociais (...) cada
pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o
bem-estar de toda a sociedade ndo pode desconsiderar. Por isso, a
justica nega que a perda de liberdade de alguns se justifique por um
bem maior desfrutado por outros. Ndo permite que os sacrificios
impostos a poucos sejam contrabalanceados 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 negociacdes
politicas nem ao calculo de interesses pessoais” (RAWLS, 2016,
p.04).

Para Rawls a justica de uma sociedade mostra-se na igualdade entre os
seres humanos como valor intrinseco. Assim, todo o suporte necessario — direitos,
oportunidades, liberdades e recursos sociais — para que cada um possa desenvolver
a vida de acordo com suas préprias convicces morais deve ser oferecido pelas
instituicdes basicas.

Ademais, Rawls é um contratualista, tradicdo que considera a constituicdo
politica e as leis como justas somente quando acordadas por pessoas racionais e

livres, com direitos iguais e com igual autoridade politica. Nesse sentido:

A natureza hipotética do acordo de Rawls na posicdo original se
parece a ideia do contrato original de Kant, do qual Kant disse que é
um contrato social hipotético e ndo real. Na leitura de Rawls todos os
proponentes principais da tradi¢cdo do contrato social, desde Hobbes,
através de Locke e Rousseau, até Kant, consideram o contrato social
como um experimento de pensamento hipotético que esta
desenhado para mostrar quais sdo 0s termos mais razodveis de
cooperagcdo entre pessoas racionais que sdo consideradas iguais
(FREEMAN, 2016, p. 35)%.

% No original: La naturaleza hipotética del acuerdo de Rawls en la posicion original se parece a la
ideia del contrato original de Kant, del cual Kant dice que es un contrato social hipotético y no real. En
la lectura de Rawls todos los proponentes principales de la tradicion del contrato social como un
experimento de pensamiento hipotético que esta diseflado para mostrar cuales son los términos mas
razonables de coorperaciéon entre personas racionales que son consideradas iguales (FREEMAN,
2016, p. 35).
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Duas ideias sdo fundamentais na teoria rawlsiana: a sociedade como um
sistema de cooperacdo e a estrutura bésica da sociedade. Primeiramente, a
cooperacdo social é elemento indispensavel na sociedade bem ordenada. E dizer:
0S seus integrantes, cada um com seus respectivos talentos, devem interagir a fim
de criar um ambiente social melhor para todos, por entenderem que isso melhora
tanto a situacdo da sociedade como a sua prépria, mais do que se agissem cada um
por si. E, a partir desta compreensao, todos estariam dispostos a seguir as regras
gue ordenam a unido societaria.

Ao mesmo tempo em que a sociedade é marcada pelo conflito de interesses,
sua unidade baseia-se na aceitacao, por parte dos cidadédos, de uma concepcéao
politica da justica que faz uso de ideias do bem, consideradas razoaveis (ou seja,
compativeis com essa concepc¢ao politica da justica) e que compartilham a mesma
concepcao de pessoa, 0 que garante que os principios da justica sejam aplicados,
além de assegurar a estabilidade social.

No que diz respeito a estrutura basica da sociedade, Rawls (2016, p.09)
afirma que a justica de um arranjo social depende, em esséncia, “de como se
atribuem os direitos e deveres fundamentais e também das oportunidades
econdmicas e das condi¢cdes sociais dos diversos setores da sociedade”. Assim, a
finalidade primeira da teoria consiste em formular uma concepcéo de justica cujos
principios sejam a baliza de tratamento para as questdes classicas relacionadas
somente a um contexto especifico: a estrutura basica.

Para Rawls, em uma sociedade bem ordenada, os arranjos sociais séo justos
a partir do conceito de justica procedimental pura, ou seja, hdo importa o resultado
guando o método € justo, porquanto aceito previamente por todos. Nesta sociedade,
os individuos confiam nas instituicdes, pois elas Ihes proporcionam confianca do seu
proprio valor e de que os seus planos terdo chances exitosas; estes agirdo de
maneira justa desde que seus atos estejam em conformidade com as exigéncias
destas instituicdes.

Na medida em que isso tudo é verdadeiro, Rawls (2016, p. 562) afirma que
“‘uma concepgéao de justica é psicologicamente adequada as inclinagdes humanas”.
E, ainda, “se o desejo de agir com justica também for regulador de um projeto de
vida racional, agir com justica faz parte do nosso bem” (RAWLS, 2016, p. 562),
demonstrando que, nesse caso, 0 bem e 0 justo sdo compativeis e o todo é

congruente.
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Assim, é fundamental perceber que Rawls reconhece a ligacao entre o justo e
o bem como dois conceitos fundamentais, mas se afasta das teorias teleoldgicas
como ideais de ligacdo desses conceitos, especialmente pelo fato de essas teorias
definirem o bem de maneira independente do justo. Ao contrario, Rawls insere uma
teoria do bem em sua obra, mas reafirma o carater deontolégico do seu projeto, pois
a justica na teoria do autor parece ir além da mera preocupagdo com interesses
circunstanciais. A preocupacdo € com uma concepcao geral de bem, ou seja,
proporcionar o basico a todos e permitir a liberdade do cidadao para perseguir seu
proprio plano de vida boa.

Rawls insere uma teoria do bem em sua obra, no capitulo VII, mas isso
fortalece o carater deontolégico da sua teoria, pois para ele, a escolha de bens
primarios, entendidos como bens que todos escolheriam, antecede a escolha dos
principios da justica, vez que sdo bens necessarios para esta escolha. E a
concepcao de cada individuo sobre o bem préprio se adapta aos principios de
justica.

Os bens primarios, na teoria de Rawls, séo definidos como coisas que sempre
seria melhor ter mais do que menos, ou, em outras palavras, coisas que todo
homem racional deseja mais que outras ou deseja ainda que deseje outras. Desse
modo, esclarece Kymlicka (2006, p. 83):

Estamos todos comprometidos com um ideal de boa vida e certas
coisas S80 necessarias para perseguir estes compromissos, seja
qgual for seu contetdo mais especifico. Segundo a teoria de Rawils,
estas coisas sdao chamadas de “bens primarios”. Ha dois tipos de
bens primarios:

1. bens primérios sociais — bens que sdo diretamente distribuidos
pelas instituicdes sociais, como renda e riqueza, oportunidades e
poderes, direitos e liberdades;

2. bens primérios naturais — bens como saude, a inteligéncia, o vigor,
a imaginagdo e os talentos naturais, que sdo afetados pelas
instituicbes sociais, mas ndo séo diretamente distribuidos por elas.

Nesse sentido, importante destacar que os bens primarios a que Rawls se
refere sdo 0s sociais, pois possuem estreita relacdo com a estrutura basica da

sociedade, conforme destaca Brito Filho (2016, p. 45):

Os bens primarios a que Rawls se refere, a proposito, sdo os bens
primarios sociais, e que, como explica Kymlicka, constituem o0s
distribuidos pelas instituicbes sociais, e ndo os naturais, como a
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salde e os talentos, entre outros, e que, embora possam ser
influenciados de diversas formas pelas instituices sociais, hdo séo
por elas distribuidos.

Assim, pode-se resumir a lista de Rawls falando de autoestima ou
autorrespeito, direitos, liberdade e oportunidades, bem como renda e riqueza
(RAWLS, 2016, p. 110). Mesmo em uma teoria deontolégica ndo € possivel
prescindir desses bens, uma vez que eles ndo se relacionam as particularidades,
mas sdo bens gerais, necessarios para 0 sucesso de qualquer plano de vida,
diretamente relacionados a dignidade da pessoa humana. Logo, ndo se justifica a
prioridade do justo impondo uma doutrina particular.

Mas, as pessoas sdo diferentes, tém desejos diferentes e manifestam

necessidades as mais variadas possiveis. Porém, a alegacao de Rawls é de que:

[...] para alguns bens, ndo importando qual seja 0 seu plano de vida,
acontecerd simplesmente que sempre serd racional vocé querer
mais, e ndo menos, desses bens (LOVETT, 2013, p. 62-63).

Ou seja, mesmo diante de tantas diferencas, ha bens que todos escolheriam
em uma posicdo original, embora cobertos pelo véu da ignorancia, sem
conhecimentos sobre o futuro, em que as escolhas séo feitas com base em fatos
gerais e as pessoas ndo conhecem sequer a no¢ao de préprio bem, esses bens séao
imprescindiveis.

Gargarella (2008, pg. 23) reforc¢a, afirmando que:

Os ‘bens primarios’ seriam aqueles bens basicos indispensaveis para
satisfazer qualquer plano de vida. (...). A ideia, nesse caso,
corresponde a principios claramente ndo perfeccionistas: qualquer
pessoa precisa estar em condi¢des de buscar seu préprio projeto de
vida, independentemente — em principio — do contetdo dele.

Rawls observa que, em circunstancias normais, as pessoas preferem
liberdades e oportunidades mais amplas as mais restritas e uma parcela maior, e
nao menor, de riqueza e renda. Parece bem claro que estas coisas sdo boas. Mas,
também acrescenta a sua lista 0 autorrespeito ou a confianga na nogao do proprio
valor, que defendera adiante como sendo o mais importante bem primario.

Para Rawls (2016), pode-se definir o autorrespeito ou autoestima em dois

aspectos:
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Em primeiro lugar, (...), essa idéia contém o sentido que a pessoa
tem de seu proprio valor, sua firme conviccdo de que vale a pena
realizar sua concepcéo de bem, seu projeto de vida. E, em segundo
lugar, o auto-respeito implica uma confianga na propria capacidade
contanto que isso esteja ao alcance da pessoa, de realizar suas
préprias intencdes. (...). Sem ele, parece que nao vale a pena fazer
nada, ou, se alguma coisa tem valor para nés, falta-nos disposicéo
para luta por ela (RAWLS, 2016, p. 544).

Com uma quantidade maior de bens primarios Rawls conclui que “(...), em
geral é possivel prever um maior éxito na realizacdo das proprias intencées e na
promocao dos proprios objetivos, sejam quais forem esses objetivos” (RAWLS,
2016, p. 110). Ou seja, os individuos séo livres para desenvolver seus planos de
vida, com base em suas proprias concepcdes de vida boa e devem arcar com a
responsabilidade de suas escolhas. Em outras palavras: as pessoas, normalmente,
podem ter maior certeza do sucesso dos seus planos de vida, quaisquer que sejam
eles.

Quando Rawls analisa a sociedade, fica claro para ele que os individuos
fazem escolhas de acordo com seus planos de vida. Assim, as pessoas podem
desejar outros bens (que ndo os primérios), de acordo com aquilo que julgam
melhor, bem como a importancia do bem primario em relacdo a esses outros bens
pode variar. Porém, mesmo que 0s objetivos das pessoas sejam diametralmente
opostos, 0s bens primarios sempre serdo essenciais, por isso escolhidos antes
mesmo dos principios da justica.

A sociedade de Rawls é presumidamente bem ordenada e ele denomina a
situacdo inicial de posicéo original, hipoteticamente, a situacdo na qual os membros
da sociedade decidem, em que séo escolhidos os principios de justica e o0s
individuos estdo cobertos pelo “véu da ignorancia”. Significa dizer que os cidadéaos
que participam da formulagdo desses principios ndo possuem informagdes nem
sobre suas condi¢cdes sociais, nem sobre a de outros, o que também garante que
determinadas concepc¢des individuais do bem n&o tenham influéncia sobre a escolha
dos principios.

Esses principios regulardo a estrutura basica da sociedade e cuidam, téo
somente, da distribuicdo dos bens primarios, reitera-se, aqueles que “se presume
que um individuo racional deseje, ndo importando o que mais ele deseje” (RAWLS,
2016, p. 110). Nesse sentido, os dois principios de justica sdo formulados da

seguinte maneira:
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Primeiro principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
total de liberdades basicas iguais que seja compativel com um
sistema similar de liberdades para todos.

Segundo principio

As desigualdades econbmicas e sociais devem ser dispostas de
modo a que tanto:

(a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restricbes do principio de
poupanca justa, como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes
abertos a todos em condicbes de igualdade equitativa de
oportunidades (RAWLS, 2016, p. 376).

“Esses principios devem ser dispostos em uma ordem serial, o primeiro
sendo prioritario do segundo” (RAWLS, 2016, p. 74). Essa organizagéo serial Iéxica
significa que h&d uma complementariedade circular entre um direito e outro, o que
confere a cada constituinte da ordem um peso, evitando, dessa forma, que se
tornem mutuamente substituiveis. Desse modo, ndo ha como um bem substituir o
outro, ou seja, um ndo pode ser preterido em favorecimento ou para o exercicio de
outro.

Nesse sentido, Kymlicka destaca que, por meio desses principios, Rawls
admite que alguns bens sociais sdo mais importantes que outros e, desse modo,
nao podem ser sacrificados para melhorar outros bens. “As liberdades iguais tém
prevaléncia sobre a igual oportunidade, que tem prevaléncia sobre os recursos
iguais (KYMLICKA, 2006, p. 68). Contudo, o autor segue destacando que dentro de
cada categoria a ideia de Rawls (2016) prevalece, qual seja: “uma desigualdade s6 é
permitida se beneficia os que se encontram em pior situacdo” (RAWLS, 2016, p. 68).
Assim, essas regras da prioridade em nada afetam o principio basico de parcelas
equitativas.

A articulacdo de Rawls nos dois principios reune trés componentes. O
primeiro principio abrange as liberdades e os direitos fundamentais que devem ser
assegurado igualmente a todos e engloba os direitos liberais classicos, tais como as
liberdades de pensamento e associacdo e os direitos e liberdades essenciais a
estrutura democratica; o segundo reune elementos de igualdade equitativa de
oportunidades que devem ser iguais para alcancar posi¢cdes na sociedade aqueles
que tém talentos similares, além de reunir elementos do principio de diferenca ou

critério maximin de justica social, para o qual somente deve-se admitir a
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desigualdade econdémica que favorecer ao terco mais pobres da sociedade (VITA,
2016, p. XXII-XXIV).

Ademais, em relacéo ao primeiro principio, Freeman (2016, p. 61) esclarece:

A ideia primordial do primeiro principio é que h& certos direitos e
liberdades basicos da pessoa que sdo mas importantes que outros, e
gue sao necessarios para caracterizar o ideal moral das pessoas
livres e iguais. Com o primeiro principio Rawls pretende, primeiro,
definir um ideal democrético de cidadéos livres que tém status civico
igual com poderes para influenciar equitativa e efetivamente na
legislacdo e participar da vida politica publica. (...). Segundo, o
primeiro principio na Teoria da Justica é parte do ideal liberal de
Rawls de pessoas livres e autdbnomas que desenvolvem suas
capacidades humanas e configuram e seguem modos de vida que
séo intrinsecamente gratificantes.*’

O Principio da Diferenca, por sua vez, trata da distribuicdo de renda e riqueza,
e de cargos de autoridade e responsabilidade na sociedade, abarcando dois
subprincipios, a saber: a igualdade equitativa de oportunidades e o principio da
diferenca. Rawls aceita as desigualdades econdémicas e sociais, ele sabe que elas
vao sempre existir, mas desde que tragam maiores beneficios possiveis aos mais
necessitados e desde que haja igualdade de oportunidades.

No que diz respeito a igualdade equitativa de oportunidades, tem-se que, por
meio dela, devem ser garantidas oportunidades iguais de acesso aos cargos e a
posicdes de autoridade na sociedade. Portanto, assim como o primeiro principio,
este subprincipio volta-se a igualdade de oportunidades. Sobre ele, Brito Filho
(2015, p. 59) exorta:

O principio da igualdade equitativa de oportunidades, que para Rawls
nao deve ser visto como conduzindo a uma sociedade meritocratica,
tem como objetivo garantir que todos tenham acesso, de forma
equitativa, aos cargos e posi¢cdes disponiveis, e isso pode indicar
gue, em alguns casos, devera a sociedade dar mais atengéo aos que
tém menos, em termos de talentos e de condi¢gdes sociais e
econbmicas.

3" No original: La ideia primordial del primer principio es que hay ciertos derechos y libertades basicas
de la persona que son mas importantes que otros, y que se necesitan para caracterizar el ideal moral
de las personas libres e iguales. Com el primer principio Rawls pretende, primero, definir un ideal
democrético de ciudadanos libres que tiene estatus civico igual con poderes para influir equitativa y
efetivamente em la legislacién y participar en la vida politica publica. (...). Segundo, el primer principio
em Teoria de la justicia es parte del ideal liberal de Rawls de personas libres autbnomas que
desarrollan sus capacidades humanas y configuran y siguen modos de vida que son intrinsecamente
gratificantes (FREEMAN, 2016, p. 61).
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Por sua vez, o subprincipio da diferenca admite distribuicdo desigual de renda
e riqueza, desde que essa desigualdade seja benéfica para todos, especialmente
aos mais necessitados ou menos favorecidos. E o que Brito Filho (2015, p. 59)

chama de desigualdade controlada, para o qual:

Ela teria, como teto, o que cada individuo licitamente amealhar,
menos o0 que € destinado, especialmente pela tributacdo — e que
pode ser progressiva -, a redistribuicdo, e como piso os Direitos
Humanos e, no plano interno dos Estados, os Direitos Fundamentais,
gue podem ser representados, na teoria de Rawls, pelos bens
primarios, mais abaixo referidos.

O principio da diferenca é, entéo, direcionado primeiramente as instituicées
da estrutura basica da sociedade. E importante observar que esse principio possui
um papel importante na justica como equidade, pois relne tanto um principio de
reparacao, segundo o qual tanto as igualdades como as desigualdades imerecidas
devem ser reparadas, quanto uma concepcdo de reciprocidade, pois as
arbitrariedades naturais e sociais s60 devem ser admitidas quando resultarem em
beneficio comum.

Por isso, Freeman (2016, p 106) conclui:

O principio da diferenca de Rawls ndo adiciona simplesmente um
dever de justica para assistir aos pobres através de uma lista
tradicional de deveres que a sociedade tem em relacdo aos seus
Membros. Nao € apenas o dever de prestar "pagamentos de bem-
estar" ou assisténcia publica a quem se encontra limitado por
circunstancias infelizes. O principio da diferenga € mais profundo do
gue isso e funciona em plano diferente. Ele deve ser projetado desde
0 inicio, com base em perspectivas econbmicas dos menos
favorecidos, instituicbes legais que especifiquem direitos de
propriedade e contrato, e instituicbes econdbmicas que tornem
possivel a produgéo, o comércio e o consumo.>8

3 No original: El principio de diferencia de Rawls no agrega simplemente un deber de justicia para
assistir al pobre mediante una lista tradicional de deberes que la sociedad tiene para con sus
membros. No se trata sélo del deber de proveer “pagos de bienestar” o asistencia publica a quienes
se encuentran limitados por circunstancias desafortunadas. El principio de diferencia es méas profundo
que eso y funciona en um plano diferente. Deben disefiarse desde el principio, con base em las
perspectivas econémicas de los menos favorecidos, instituiciones legales que especifiquen derechos
de propriedad y contrato, e instituiciones econémicas que hagan posible la produccién, el comercio y
el consumo (FREEMAN, 2016, p. 106).
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Segundo Rawls (2016, p.122), “a distribuigdo natural n&o € justa nem injusta;
nem € injusto que se nas¢a em determinada posi¢cao social. Isso sdo meros fatos
naturais. Justo ou injusto € o modo como as instituicées lidam com esses fatos”. Por
isso, o principio de diferenca se refere as instituicbes. Isso ndo quer dizer que 0s
mais afortunados ndo tenham direito de gozar normalmente dos seus talentos
naturais e de tudo que venham a conquistar a partir deles; a grande questdo é
garantir esse direito de acordo com as normas de um sistema equitativo de
cooperacao social. Portanto, fica claro que ha em Rawls uma evidente preocupacao
com os menos favorecidos.

Por fim, no que diz respeito aos principios da justica, é importante destacar
gue ha neles também uma preocupacdo com a justica entre as geracfes. Rawls
(2016, p. 359) esclarece que, na posigao original, as partes “devem concordar com
um principio de poupanca que assegure que cada geracado receba de seus
predecessores o que Ihe € devido e faca sua parte justa em favor daqueles que virdo
depois”.

Pelo principio da poupanca justa, incluido no principio da diferenca, a
redistribuicdo, que é feita principalmente tendo em vista as necessidades dos menos
favorecidos, que poderdo usufruir dos bens primérios, especialmente renda e
riqueza, é limitada em razdo de que uma parte do que seria redistribuido deve ser
direcionado para formacao de uma poupanca em favor das geracées futuras. Assim,
as geracdes precedentes poupam para que as futuras possam gozar de um minimo
social a ser distribuido com base no principio da diferen¢a (BRITO FILHO, 2015, p.
67-68).

Desse modo, pode-se considerar completa a enunciacdo dos principios feita
por Rawls em sua teoria de justica como equidade, sendo que “o enunciado
completo do principio de diferenga contém o principio de poupanga com restricido”
(RAWLS, 2016, p. 364).

Desta andlise dos principios da justica, ha preocupacdes de Rawls que
restam evidentes: em primeiro lugar, o autor preocupa-se com a igualdade formal no
que diz respeito as liberdades fundamentais. Em segundo lugar, ha uma forte
preocupacdo com a igualdade material na distribuicAo de renda e riqueza e no
acesso aos cargos e posi¢cdes na sociedade, pois ndo basta as pessoas liberdade
formal se a elas ndo forem concedidas condicdes de liberdade material. E dizer que

dos principios de justica se extrai o nitido objetivo de proporcionar a todos,
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singularmente considerados, condi¢des materiais necessarias para realizagdo dos
seus planos de vida, quaisquer que sejam eles.

Rawls reitera que uma sociedade bem-ordenada € aquela voltada para a
promocao dos interesses de seus membros e regulada por uma concepcao publica
de justica. Ou seja, as pessoas abracam um conjunto de principios de justica
escolhidos por todos e desejam fazer sua parte para a manutencao desse senso de

justica. Isso implica diretamente na questdo da estabilidade, pois:

Uma concepcgdo de justica € mais estavel que outra se o senso de
justica que tende a gerar for mais forte e tiver mais probabilidade de
anular inclinagcbes desestabilizadoras e se as instituicbes que
permitem gerarem impulsos e tentagcbes mais fracos a agir de
maneira injusta (RAWLS, 2016, p. 561).

No ideal de sociedade rawlsiano, o bem e 0 justo sdo compativeis e é isso
gue torna o todo congruente. Rawls busca demonstrar que, “dadas as circunstancias
de uma sociedade bem-ordenada, o plano de vida racional de uma pessoa sustenta
e afirma seu senso de justiga” (2016, p.633), bem como “um senso de justica efetivo
pertence ao bem da pessoa e, assim, as tendéncias a instabilidade sdo mantidas
sob controle, se € que ndo sdo eliminadas” (RAWLS, 2016, p. 633).

Nesse sentido, Rawls (2016) exorta que ndo adianta uma concepc¢do de
justica ser atraente em aspectos outros se 0s principios morais, chamados pelo
autor de “principios da psicologia moral” (RAWLS, 2016, p. 561), gerados nas
pessoas ndo forem capazes de incutir o desejo de orientagdo com base nos
preceitos justos. Isso porque € ideal que as pessoas adquiram o desejo de agir de
forma justa, o que somente acontecerd quando se viva sob instituicbes justas
capazes de beneficios aos individuos. Se esse desejo de orientacdo social com
base na justica também for regulador de um projeto de vida racional, agir com justica
faz parte do bem de cada um. Nessas circunstancias, o justo e o bem sé&o
compativeis, resultando na congruéncia da teoria como um todo.

Desse modo, pode-se afirmar que, na sua formulagdo inicial, Rawls
preocupa-se com a estabilidade da teoria, que s6 € possivel quando uma concepc¢ao
de justica politica é incorporada pelos individuos em suas concepc¢des pessoais de
bem, ou seja, independente da concepcdo que cada um possa adotar, diante do
pluralismo razoavel, a ideia de Rawls é a de que todos, ou pelo menos a grande

maioria, consigam adaptar suas concepc¢des de bem a partir da certeza de que o
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arranjo pode ser justo diante da manifestacéo das instituicées basicas como aquelas
reguladas pelos principios de justica.

Segundo Rawls (2016), o senso de justica comum a todas as pessoas tem
papel fundamental e bem assim os sentimentos morais para garantia de estabilidade
social. Em sua teoria, 0os sentimentos morais, aqueles derivados da incorporacao
dos valores adotados e utilizados na estrutura basica da sociedade, s&o
imprescindiveis para a garantia de estabilidade da propria sociedade. Pois, quando
uma sociedade esta em um estagio de perfeito equilibrio estavel, sempre que fatores
exteriores a afetem internamente, forcas internas tendem a restaurar o estado
original.

Pelo que se observa, Rawls (2016) utiliza-se da aprendizagem moral e afirma
gue o senso de justica se desenvolve em estagios, os quais ndo sdo objeto da
presente pesquisa, podendo ser objeto de estudo em outra oportunidade®®. Assim, é
possivel afirmar que a justica depende, de certo modo, da motivacdo de cada
cidaddo para o bem. Mas, a fundamentacdo da justica ndo é o bem em si mesmo,
uma vez que a justica faz parte do proprio bem da pessoa, assim, somente na
sociedade justa, tal como Rawls a estabelece, € que os individuos podem ter
garantias de que seus projetos de vida serdo exitosos. Desse modo, quanto mais o
justo e o bem séo compativeis, mais estavel sera a sociedade?.

Nesse contexto todo, trés aspectos devem ser verdadeiros: primeiro o
desenho de sociedade bem ordenada tracado por ele favorece a autonomia de seus
membros e seus juizos de direito e justica. Depois, o ideal de justica combina com o
ideal de sociedade onde vigora a unido entre seus membros, pois os lacos afetivos
diminuem os efeitos danosos da inveja e do ressentimento e definem um equilibrio

onde a liberdade de realizar seu plano de vida é prioritario. E, por fim, as instituicées

3 para aprofundamento no tema da estabilidade na teoria de Rawls sugere-se a seguinte leitura:
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de; DAOU, Heloisa Sami. O Bem e o Justo na Teoria de John
Rawls: Uma Andlise de Congruéncia. In: DIAS, Jean Carlos; BRITO FILHO, José Claudio Monteiro
de; ARAUJO, José Henrique Mouta (Org.). Concretizacdo dos direitos fundamentais e sua
fundamentacé&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

40 Nesse ponto, merece destaque a doutrina de Jean Carlos Dias, o qual sustenta que Rawls teria
reformulado sua teoria em obra posterior, “O liberalismo Politico”, para melhor atender as exigéncias
da estabilidade. Segundo o autor, “Rawls abandona o alcance inicial da justi¢ca politica em uma
sociedade bem ordenada como integrante da concepcéo individual de bem, adotando, em seu lugar,
uma estratégia mais estreita que rejeita, em certo sentido, o endosso ao entendimento da concepgao
original como uma doutrina liberal abrangente. A revisdo levou a formulagdo do bem conhecido
conceito de “consenso sobreposto” e possibilitou uma compatibilizagdo da Teoria da Justica como
equidade para com quaisquer doutrinas abrangentes” (DIAS, Jean Carlos. A reformulacdo da
estabilidade na teoria de Rawls. No prelo).
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justas proporcionam o que ele chama de “unidade do eu”, proporcionando condigdes
aos individuos de desenvolverem suas potencialidades.

Rawls reconhece a ligacao entre o justo e 0 bem como conceitos essenciais,
mas nega que o ideal a ligar esses dois conceitos sejam teorias teleoldgicas,
especialmente pelo fato de essas teorias definirem o bem independente do justo,
pois, neste caso, corre-se sério risco de, ao se aumentar o bem-estar, negar-se a
liberdade e a qualidade inviolavel de cada pessoa, pois para o filésofo
estadunidense “a justica nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por
um bem maior desfrutado por outros” (RAWLS, 2016, p. 4).

Na justica como equidade, a ideia principal é que, dada a prioridade do justo,
a escolha da concepcédo de bem é estruturada dentro de limites definidos. A unidade
essencial do eu ja é proporcionada pela concepcao de justo. Portanto, embora nao
exista um algoritmo para definir o bem, nem um método de escolha de primeira
pessoa, a prioridade do direito e da justica restringe essas deliberagdes de forma
segura para que se tornem administraveis.

A ideia de sociedade justa exposta na obra de Rawls indica uma preocupacéo
que transcende os interesses individuais. Em seu projeto de sociedade bem
ordenada e justa, os individuos séo vistos como cidaddos iguais, ou seja, todos tém
valor intrinseco e, em razéo disso, todos possuem importancia para a sociedade e o
Estado justo ndo pode impor aos individuos uma Unica ideia de bem. Assim, a cada
um é dada liberdade para perseguir seu plano de vida conforme suas proprias
convicgbes de bem e ideia de vida boa, cabendo, contudo, ao Estado a garantia do
minimo necessario para perquiricdo de qualquer projeto de vida, ou seja, os bens
béasicos.

A complementariedade entre as ideias de justo e de bem também pode ser
possivel porque na teoria de justica como equidade os individuos vivem sob a égide
da liberdade igual e, assim, aceitam livremente a conformacéo de suas concepcdes
de bem com os principios de justica publicamente estabelecidos.

Rawls (2016) define sua concepg¢édo de justica para a distribuicdo de um
conjunto determinado de bens, aqueles que sdo fundamentais para todas as
pessoas e para todos os planos de vida. Ele ndo traca a forma que as pessoas tém
para alcancar seus planos de vida, mas define os procedimentos que devem ser

seguidos por todos 0s que quiserem cumprir seus planos de vida.
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De posse de bens indispenséaveis, o individuo podera usar da racionalidade
deliberativa e escolher qual caminho trilhar, pois hd muitos caminhos a seguir,
considerando que o ser humano é de uma variedade infinita em seus talentos e
inteligéncia. A atuacado do Estado, com base em uma ideia de justica, inicia e se

esgota na distribuicdo de bens fundamentais, mas esta atuacdo é essencial e

indispensavel.

4.2 A IGUALDADE DE CAPACIDADES DE AMARTYA SEN

Como dito, a teoria de Justica como Equidade de Rawls instigou o debate
entre as mais variadas linhas de pensamento, o que em muito contribuiu para o
tema da justica social.

Amartya Sen destaca-se, nesse contexto, como grande pensador
contemporaneo que participa do didlogo com Rawls. Sua contribuicdo consolida-se
com a publicacdo, em 2009, da obra A ideia de Justica. Nao ha um consenso sobre
como o pensamento de Sen pode ser classificado em relacdo a filosofia politica,
especialmente porque o proprio autor ndo se posiciona claramente. Entretanto, as
linhas desenvolvidas na obra anteriormente citada, bem como nas obras posteriores
Desenvolvimento como Liberdade (2010) e Desigualdade Reexaminada (2012)
acabam por aproximar o economista indiano as concepc¢des de Justica Distributiva
no contexto do liberalismo de principios.

Sen considera que o lluminismo produziu duas principais linhas de
argumentacdo racional sobre a justica, quais sejam: o0 institucionalismo
transcendental e a abordagem da comparacédo focada em realizacbes. Para o autor,
o0 institucionalismo transcendental foi uma abordagem iniciada com Thomas Hobbes
no século XVII, acompanhada pelos demais contratualistas, tais como John Locke,
Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e John Rawls. A caracteristica marcante
dessa abordagem € a tentativa de encontrar arranjos institucionais que sejam justos
para a realidade social. Nessa esteira, objetiva-se caracterizar o que seria uma
sociedade justa ao invés de desenvolver critérios para identificar que uma
determinada alternativa pode ser menos injusta que a outra (SEN, 2011, 35-36).

Por sua vez, a abordagem focada nas realizacbes € encontrada nas
produgdes de fildsofos como Adam Smith, Jeremy Bentham, Karl Marx e John Stuart

Mill. Nessa abordagem, a metodologia empregada € a analise comparativa focada
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nas realizagBes sociais, com vistas a remocao das injusticas evidentes do mundo
em que seus idealizadores eram participes. Essa perspectiva considera que a
injustica pode estar ligada a transgressdes comportamentais, relacionadas ao modo
como as pessoas vivem, por exemplo, e ndo a defeitos institucionais.

Sen compreende que a maioria das teorias de justica contemporaneas esta
baseada na abordagem institucional transcendental, inclusive a teoria de Rawils.
Contudo, deixa claro que a sua investigacdo estad ligada a abordagem da
comparacao focada nas realizacdes, afirmando que, em contraste com a maioria das
teorias de justica modernas, que se concentram na ‘sociedade justa’, sua obra “é
uma tentativa de investigar comparagbes baseadas nas realizagcdes que focam o
avanco ou retrocesso da justica” (SEN, 2011, p. 39).

Assim, para 0 Sen, enquanto uma teoria da justica de abordagem
transcendental pretende responder a pergunta “o que seriam as instituicdes
perfeitamente justas?”; a abordagem de comparagdo focada em reaplicagdes, ao
seu turno, quer encontrar resposta para a pergunta de “como a justica pode ser
promovida?”. Pelo que se vé, a diferenga principal esta na abordagem. Mas, apesar
dessas diferengas nesses dois modelos de abordagens, Sen frisa que elas possuem
importantes pontos em comum, a saber: a dependéncia da argumentacao racional e
o apelo as exigéncias do debate publico.

Logo, embora Sen formule criticas a Rawls, ambos se dedicam a elaboracéo
de concepcdes de justica de cunho igualitarista e procuram lidar com as questdes de
desigualdades e pobrezas nas sociedades democraticas contemporaneas. Ademais,
ambos rejeitam posi¢cOes utilitaristas. Por isso, na visdao de Vita (1999, p. 1), a
divergéncia entre os autores pode ser entendida como uma “briga em familia”.

As ideias igualitarias de Sen partem da pergunta: igualdade de qué? O autor
coloca em pauta o local correto em que deve ser buscada a igualdade, pois as
distintas teorias colocam a igualdade em algum espago o que “pode fazer com que
se seja anti-igualitario em algum outro espaco, cuja importancia comparativa na
avaliagdo global tem de ser apreciada criticamente” (SEN, 2012, p. 47). Desse
modo, as varias teorias igualitarias podem ser distinguidas em relacdo ao espagco em
que cada uma delas entende no qual as pessoas podem ser iguais, 0 que Sen
chama de igualdade basal.

Rawls (2016, p.75-76), como dito, coloca no centro de sua teoria a

distribuicdo igualitaria de bens sociais primarios compreendidos de forma ampla pela
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liberdade, oportunidade e riqueza, bens que todo individuo racional deseja, nédo
importando o que mais deseje para a realizacdo do seu plano de vida. Estes bens
sao distribuidos pelas instituicdes sociais.

Sen (2012, p. 34), por seu turno, defende a igualdade de capacidades,
entendendo a capacidade como o que concede conteudo a liberdade. Em outras
palavras, as capacidades sdo as possibilidades de transformar bens primarios
sociais, tendo em vista os funcionamentos dos individuos. A ideia de capacidades
estd atrelada, portanto, a igualdade de oportunidades e, assim, a liberdade de
escolha para alcancar seus objetivos. Seu interesse esta relacionado a necessidade
de desenvolver uma teoria que ndo se “limite a escolha das instituicbes nem a
identificacdo de arranjos sociais ideais” (SEN, 2011, p. 48). Em seu ponto de vista,
“a necessidade de uma compreensao da justica que seja baseada na realizagao
esta relacionada ao argumento de que a justica ndo pode ser indiferente as vidas
que as pessoas podem viver de fato” (SEN, 2011, p.48).

Isso ndo quer dizer que Sen ndo reconhec¢a a importancia das instituicées e
das regras na realizacdo de um projeto de justica social. Mas considera que as
realizacoes de fato n&o se limitam ao quadro organizacional, pois incluem as vidas
que as pessoas de fato conseguem viver. Logo, a liberdade das pessoas esta
relacionada a possibilidade de escolha entre diferentes tipos de vida.

Desse modo, tanto a teoria de Sen, quanto a de Rawls almejam a meta
correta, que é a liberdade para realizar, e ndo a realizacdo propriamente dita, mas
percorrem caminhos diferentes. A problematica, segundo Sen (2012, p. 50), é que
os “seres humanos diferem uns dos outros de muitos modos distintos”. Logo, essa
variedade transforma a relacdo entre renda e bem-estar, tornando-a muito variavel
de acordo com as possibilidades que cada pessoa possui para transformar renda em
bem-estar. Bens primarios, para Sen, sdo meios para a liberdade, que podem ou
nao se converterem em liberdade a depender da capacidade de cada pessoa. Por
isso, ndo basta que as pessoas sejam igualadas na renda, “a liberdade tem de ser
distinguida ndo apenas da realizacdo, mas também de recursos e meios para a
liberdade” (SEN, 2012, p. 75).

Nesse contexto, a abordagem das capacidades traduz-se em uma estrutura
para a avaliacdo do bem-estar do individuo e da liberdade para que esse bem-estar

seja buscado. Desse modo, situagdes tais como a pobreza, as desigualdades e as



126

politicas publicas podem ser analisadas a partir dos conceitos de funcionamentos
(functionings) e capacidades (Capability Approach)L.

Os funcionamentos, por sua vez, sdo aquilo gue uma pessoa pode considerar
valioso fazer ou ter, podendo ser elementares ou complexos e serdo sempre

constitutivos para o bem-estar individual. Sen (2012, p. 95) explica:

A realizacdo de uma pessoa pode ser concebida, sob esse aspecto,
como o vetor de seus funcionamentos. Os funcionamentos
relevantes podem variar desde coisas elementares como estar
nutrido adequadamente, estar em boa saude, livre de doencas que
podem ser evitadas e da morte prematura etc., até realizacdes mais
complexas, tais como ser feliz, ter respeito préprio, tomar parte na
vida da comunidade, e assim por diante. A asser¢cdo € de que o0s
funcionamentos sio constitutivos do “estado” [being] de uma pessoa,
e uma avaliagdo do bem-estar tem de assumir a forma de uma
apreciacao desses elementos constituintes.

Assim, seria possivel analisar, no contexto das politicas publicas, o bem-estar
de uma pessoa em termos da qualidade de seu estado e se sua vida esta
intimamente ligada ao conjunto de funcionamentos, que compreendem estados e
acOes, todos inter-relacionados, que desencadeia ao longo da vida.

Os funcionamentos séo os elementos constitutivos do bem-estar individual e a
capacidade esta atrelada a possibilidade de realizar funcionamentos. Sen interliga a
ideia de liberdade a capacidade de produzir funcionamentos. Assim, nas palavras de
Lamarao Neto e Brito Filho (2016, p. 91), “considera que a liberdade pode ser vista
como intrinsecamente importante para uma boa estrutura social. Uma boa sociedade
também ¢é, nesta concepgao, uma sociedade de liberdade”.

Nesse sentido, Sen quer ampliar a abordagem de Rawls em relacdo aos bens
primarios, pois ele considera que a métrica utilizada por Rawls ndo leva em
consideracdo as variacdes das pessoas em relacdo as suas capacidades de
conversdo de bens primarios em viver bem. Logo, Sen prop6e a mudanca de foco
dos bens primarios para a avaliacao real das liberdades.

Desse modo, resta evidente que Sen instaura uma nova forma de se pensar a
distribuicio de bens em uma sociedade. Embora sua abordagem possua

semelhanca com a igualdade de bens primérios de Rawls, em detrimento da

41 A expressdo Capability Approach é frequentemente traduzida para o portugués como “abordagem
das capacidades”. Contudo, os tradutores das obras de Sen optam pela tradugdo dos termos
“capability” e “functionings” respectivamente por “capacidade” e “funcionamentos”.
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igualdade de bens-estar, o autor prop6e algo a mais, pois para ele nao basta igualar
as pessoas em renda e riquezas, € preciso que as pessoas sejam iguais na
capacidade de transformar essa renda e riqueza em capacidade real de realizacoes,
uma vez que o autor considera a enorme diversidade entre as pessoas.

Para que fique claro, andar de bicicleta, por exemplo, pode ser considerada
uma espécie de funcionamento. A bicicleta € um instrumento e € preciso
compreender qual raz&o leva distintas pessoas a usarem este instrumento. Um rico
executivo com forte consciéncia ecoldgica decide ir ao trabalho todos os dias de
bicicleta e um pobre homem também vai de bicicleta todos os dias a fabrica onde
trabalha. Ambos estdo compartilhando do mesmo funcionamento (functioning), mas
por razdes muito distintas. O rico executivo fez a opcéo de ir de bicicleta, mas
poderia ir de carro particular ou de taxi. Por sua vez, o operario vai de bicicleta
porque nao tem outra op¢cao. Desse modo, fica claro que o executivo possui maior
liberdade que o trabalhador, uma vez que pode escolher entre um leque de opcdes
disponiveis (REGO; PINZANI, 2014, p. 68).

Nessa esteira de raciocinio, algumas questdes sociais relevantes podem ser
consideradas. E diferente quando alguém passa fome porque esta de dieta, ou
porque esta fazendo jejum de quando uma pessoa passa fome porque ndo possuli
dinheiro e nem meios para adquirir comida. Ou mesmo é diferente quando alguém
nao faz determinado tratamento por ndo acreditar na sua eficacia e quando alguém
nao faz esse mesmo tratamento porque nao tem condi¢cdes de custear os farmacos
indicados.

Fica claro, entédo, que a proposta de Sen néo visa igualar as pessoas em seus
funcionamentos, uma vez que os funcionamentos “sdo constitutivos do bem-estar, a
capacidade representa a liberdade de uma pessoa para realizar bem-estar” (SEN,
2012, p. 89). Ou seja, a proposta de Sen é tornar as pessoas livres para escolher os
funcionamentos que para elas sdo relevantes, e o que deve ser buscado é a
igualdade de capacidades para realizar estes funcionamentos, ou seja, a igualdade
de liberdade para realizar. Na visdo de Gargarella (2008, p. 72-73), segundo Sen, “0
que deveria ser considerado é algo ‘posterior a posse desses recursos, mas
‘anterior’ a obtencao da utilidade”.

Assim, fica evidente a preocupacdo de Sen com as circunstancias pessoais
dos individuos. Diante da diversidade humana ele considera a pessoa como um

todo, o que come, onde vive, onde trabalha, em qual cultura esta inserida, dentre
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outros inumeros fatores. O autor sabe que as pessoas nao possuem 0S Mesmos
talentos e nem as mesmas capacidades; preocupa-se com as possibilidades reais
gue as pessoas tém de empregar seus recursos nos seus proprios objetivos para
obtencdo dos mesmos graus de realizagdes.

Nesse sentido:

[..] as capabilities se referem ndo somente a capacidades e
habilidades, mas também a estados mentais, a outros estados
subjetivos (como estar com saulde, ser alfabetizado etc.) e
circunstancias externas. Portanto, podem ser pensadas somente
como um conjunto, e ndo como qualidades isoladas (REGO;
PINZANI, 2014, p. 69).

Sen considera que a liberdade tem um significado negativo de auséncia de
interferéncia do Estado na esfera privada, mas afirma que a liberdade esta
relacionada a expansao das capacidades, ou seja, a ampliacdo das possibilidades
de escolha que as pessoas podem ter para levarem a vida que valorizam (SEN,
2010, p. 32).

Em resumo, a concepcdo de justica de Sen esta relacionada as
particularidades de cada pessoa, assim como as privacdes pelas quais passam. Ao
considerar que a teoria centrada nas realizacbes é o modelo adequado de justica
social compreende que as liberdades substanciais podem ser ampliadas. A ideia de
liberdade, assim, ndo pode ser dissociada da realizacdo da igualdade no seu sentido
material, 0 que relaciona aos direitos sociais como prioritarios para proporcionar a
igualdade de capacidades, pois a privacdo desses direitos afeta diretamente a
capacidade de escolha e autonomia das pessoas.

Isso ndo quer dizer que Sen descarte por completo o modo de Rawls
compreender as liberdades, mas faz a defesa de uma visdo mais ampla, uma
liberdade mais abrangente para realizar, 0 que ndo descaracteriza o significado da
liberdade negativa, apenas acrescenta a ele a necessidade de proporcionar as
pessoas condi¢des de liberdades materiais a partir das suas diversidades pessoais e
recursos para a transformacao em capacidades.

Assim, resta evidente que as teorias de Rawls e Sen, embora possuam
pontos divergentes, em outros podem se complementar com vistas a formacao de
um suporte teorico suficiente e adequado para a garantia do direito a saude
distribuichio de medicamentos que atenda aos objetivos do constituinte,
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especialmente tendo em vista as caracteristicas do direito a saude e o imperativo de
dignidade da pessoa humana. Portanto, passa-se a leitura conjunta dessas teorias,
na tarefa de formar o fundamento tedrico adequado para o que tem sido discutido na

presente dissertacao.

4.3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO A SAUDE

Na presente secdo, pretende-se que a discussao tedrica sobre o direito a
salude seja trazida para o campo fatico. Nao se objetiva esgotar o tema com
minuciosa andlise jurisprudencial, mas apenas, em carater ilustrativo, destacar
alguns julgados relevantes do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria
envolvendo o direito a saude e distribuicdo de medicamentos, de modo que fique
claro que a jurisprudéncia da Corte Suprema brasileira é formada de avangos e
retrocessos até que se chegue ao entendimento atual que, pelo que parece, ainda
precisa ser lapidado.

Ademais, da analise jurisprudencial se pode perceber que por trds de uma
decisdo h&d sempre um ideal de justica, que repercute na forma como os direitos
fundamentais sociais séo distribuidos, isso porque o limite de concessao e garantia
desses direitos pelo Estado muda de acordo com a concepcao de justica que se
adote.

Inicialmente, observa-se uma tendéncia dos tribunais, a comecar do STF, de
reconhecer o direito de as pessoas pleitearem, individualmente, em juizo, as
prestacdes que entendem devidas pelo Estado em matéria de direito a saude, a
exemplo da deciséo proferida no AgRg no Recurso Extraordinario n°. 271.286-8/RS,
no ano de 2000, de relatoria do ministro Celso de Mello, que reconheceu o direito a
saude como o direito indissociavel ao direito a vida.

O caso versava sobre a condenacdo do Municipio de Porto Alegre em
fornecer gratuitamente medicamentos para AIDS/HIV em favor de pessoas carentes.
A divergéncia chegou a Corte Suprema por meio de Recurso Extraordinario, que néo
foi conhecido pelo ministro Relator Celso de Mello, o qual manteve acérdéo proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que, por sua vez, havia
reconhecido incumbir, solidariamente, ao Municipio de Porto Alegre e ao Estado do

Rio Grande do Sul a obrigacdo de forneceram gratuitamente medicamentos
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necessarios ao tratamento de AIDS, nos casos que envolvessem pacientes
destituidos de recursos financeiros e que fossem portadores do virus HIV.

O Municipio de Porto Alegre, inconformado com a decisédo, interpés agravo
regimental, sob alegacdo de que a decisao violou o art. 167, | da CF que veda o
inicio de programas ou projetos ndo incluidos na Lei Orcamentaria Anual. Aduziu,
ainda, a afronta ao principio federativo da separacdo de poderes, bem como ao art.
198 e seu paragrafo Gnico da CRFB/88, que responsabiliza as trés esferas
federativas pelo financiamento, acdes e servigcos de saude.

O recurso foi levado a julgamento perante a 22 Turma do STF, que negou
provimento, sustentando que o direito a saude € um direito indissociavel do direito a
vida, além de que sua interpretacdo de norma programatica ndo pode transforma-lo

em promessa constitucional inconsequente. Nesse sentido, decidiu:

PACIENTE COM HIV/IAIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT,
E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. @) DIREITO A  SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito pablico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econbmicas idbneas
gue visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagéo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE  TRANSFORMA- LA EM  PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, 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 prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
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PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS,
da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢ado do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de
sua essencial dignidade. Precedentes do STF (STF - AgRg nho
Recurso Extraordinario n® 271.286-8/RS, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, julgado pela segunda turma, em 12/09/2000).

Ap6s o julgado acima transcrito, o STF, por diversas vezes, manteve 0
entendimento, no sentido de determinar a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos em situacdes individualizadas.

Outro exemplo que merece destaque € a decisdo da Corte no AgRg no
recurso extraordinario n°. 393.175-0 do Rio Grande do Sul. Em que se pese 0
deslinde da questdo ter se fundamentado em aspecto processual, ndo se pode
ignorar a posicao adotada pelo ministro Celso de Mello, relator, o qual defendeu que
a inviolabilidade do direito a vida constitui direito subjetivo inalienavel e
constitucionalmente garantido, tornando-se impossibilitada a hipétese de prevaléncia
dos interesses financeiros do Estado ante a magnitude do direito a vida/saude.
Ressalte-se que o ministro Celso de Mello chegou inclusive a classificar o interesse

financeiro estatal como de natureza secundaria.

EME NT A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACODEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS.
50, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO
DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO (STF. RE 393175 AgR, Relator(a): Min. Celso
de Mello, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 02-02-2007).

Importante destacar que o estudo da jurisprudéncia do STF n&do pode
desconsiderar a Audiéncia Publica, realizada em 2009, na qual 0s ministros
debrucaram-se sobre as questdes que envolvem a judicializacédo da saude. O que se

percebe é que, anteriormente a essa Audiéncia Publica, a Corte ndo havia ainda se
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pronunciado de forma definitiva e amplamente embasada sobre o assunto, n&o
tendo abordado por completo os inUmeros pontos do debate referente ao direito a
saude.

Dentre os julgados do STF ocorridos anteriormente a Audiéncia Publica sobre
a judicializacdo do direito a saude, € possivel perceber certa similitude no que
concerne as justificativas apresentadas pelos Ministros. As fundamentacfes tornam-
se repetitivas, principalmente quando ressaltavam a hipossuficiéncia econémica da
parte autora e as questdes orcamentérias do Estado.

O assunto é tao relevante que ensejou o didlogo em Audiéncia Publica, de
namero 4, realizada pelo STF, em maio e abril de 2009, na qual foram discutidas
questbes relativas as demandas judiciais relacionadas a assisténcia a saude,
qgquando foram ouvidos 50 (cinquenta) especialistas na matéria, considerando o
namero de acdes judiciais sobre o tema e a consequente necessidade de aprofundar
estudos com vistas a prevencao de litigios e a adequada gestdo dos processos em
tramitacdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) constituiu, entdo, um grupo de
trabalho (Portaria n°. 650, de 20 de novembro de 2009).

Os trabalhos do grupo culminaram na aprovacdo da Recomendacédo n°. 31,
de marco de 2010, pelo Plenario do CNJ, que especifica diretrizes de julgamento
aos magistrados em demandas judiciais que envolvem a assisténcia a saude. Em
abril de 2010, o CNJ criou, por meio da resolucao n°. 107, o Forum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolucao das demandas de assisténcia a Saude —
Forum da Saude. E, para subsidiar com informacdes estatisticas os trabalhos do
Forum foi instituido um sistema eletrénico de acompanhamento das acdes judiciais
que envolvem a assisténcia a saude.

Em 2016, O CNJ editou Resolucdo n°. 238/2016, que versa sobre a criacao e
manutencdo dos Comités Estaduais de Saude, no ambito dos Tribunais de Justica e
Regionais Federais, com objetivo de fortalecer o trabalho conjunto com o Poder
Judiciario para uma adequada concretizacdo das politicas publicas voltadas a
saude, fomentando o didlogo e a participacdo de interessados, sem, contudo
pretender que os Comités funcionem como instancia de correcdo de gestdes
inadequadas dos administradores.

Efetivamente, com o fim da Audiéncia Publica sobre saude de 2009, o STF
criou as referéncias jurisprudenciais para decidir sobre pedidos de prestacdo a


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=496
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1195
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1195
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saude, tendo figurado como valoroso precedente a decisdo acerca do AgRg da STA
175-CE, caso que possui a seguinte ementa:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica. Sistema Uunico de Saude — SUS. Politicas Publicas.
Judicializacdo do direito a saude. Separacdo dos poderes.
Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacéo
em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacao de
grave lesdao a ordem, & economia, a saude e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
gue se nega provimento (STF. AgRg na STA 175-CE, Relator
Ministro Gilmar Mendes, DJe 30/4/2010.).

O caso em tela trata da judicializacdo do direito a saude, especificamente
sobre o fornecimento de medicamentos. Trata-se de um agravo regimental na
Suspensédo de Tutela Antecipada n°. 175 do Estado do Ceara. A reclamante era uma
jovem de 21 anos, acometida pela doenca de Niemann-Pick tipo C, doenca
neurodegenarativa rara que causa diversos movimentos involuntarios.

O tratamento para a enfermidade custaria para a autora, mensalmente, o
valor de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais)*? e, considerando a condicdo
socioeconémica da enferma e de seus familiares, ndo era possivel que o tratamento
fosse custeado sem a ajuda do Estado, pois 0 montante era incompativel com a
renda familiar da jovem, que recorreu ao Judiciario na tentativa de que seu
tratamento fosse custeado pela Unido, Estado do Ceara ou Municipio de Fortaleza.

A Unido alegou que a decisdo objeto do pedido de suspenséo afronta o
principio da separacdo dos poderes e as normas do SUS, assim como desconsidera
a funcéo que é da administracdo de definir as politicas publicas, o que caracterizaria
uma intervencdo indevida do judiciario, além de ressaltar que o medicamento, a
época da propositura da acdo, ndo estava registrado na Agencia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou seja, ndo era contemplado pela politica
farmacéutica da rede publica.

O ministro Gilmar Mendes analisou o art. 196 da CRFB/88, explicando cada
uma das expressdes constantes no dispositivo, quais sejam: direito de todos, dever

do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas, visem a redugédo do

42 Equivale a € 13.333,33 no cambio de 05/01/2018.
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risco de doencas e outro agravos, acesso universal e igualitario, acdes e servicos
para a sua promocao, protecéo e recuperacao.

O plenario do STF decidiu pela manutencdo da decisdo do Tribunal de
origem, negando provimento ao recurso de agravo, mantendo a determinacédo de
concessdo do medicamento a autora, chamando atencdo para o fato do
reconhecimento do direito subjetivo a salude da reclamante, considerando as suas
particularidades, independentemente da existéncia de politicas publicas de carater
geral.

Ademais, o relator ressalta a doutrina de Cass Sunstein e Stephen Holmes
para destacar que todos os direitos tém custos, implicam em prestagcdes e requerem
0 emprego de recursos publicos, contudo, destaca que é a dimensao prestacional
dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua judicializacédo. Portanto, o
ministro afirma que as escolhas alocativas seguiriam critérios de justica distributiva.

Outro ponto que merece destaque é a afirmacdo do ministro de que a
expressao “direito de todos” comporta tanto um direito individual quanto um direito
coletivo & satde. E dizer que, em relacdo a garantia de direitos sociais, é preciso
gue nas prestacdes devidas pelo Estado se leve em conta as necessidades de cada
individuo singularmente considerado. Desse modo, entende-se que, embora ainda
precisando de ajustes, o julgado representou um avango da jurisprudéncia do STF
no sentido de garantir o direito a saude da forma adequada, aproximando-se, em
alguns pontos, do proposto no presente trabalho a partir do liberalismo igualitario.

A critica ao julgado gira em torno da afirmacéo do relator de que o direito a
saude, na qualidade de direito publico subjetivo, deve ser assegurado mediante
politicas sociais e econémicas. Portanto, ndo haveria um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento necessario para promocdo, protecdo e recuperacdo da
saude. Para o ministro, a garantia da prestacéo individual estaria condicionada ao
ndo comprometimento do sistema de saude. Nesse sentido, percebe-se a
necessidade de um avanco no conceito de direito subjetivo a salude, uma vez que
nao se admite que a sua garantia seja condicionada a existéncia da politica publica,
mas, ao contrario, deve ser garantido sempre que necessario e de acordo com as
particularidades de cada individuo.

Apesar do registrado avancgo a partir da decisao proferida no pedido de STA
n°. 175/CE, as questdes que envolvem a garantia do direito a saude, especialmente

aguelas relacionadas a distribuicdo de medicamentos continuam controvertidas,
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exemplo disso é a celeuma pendente de julgamento no STF relacionada a
possibilidade do fornecimento, pelo Estado, de medicamentos de alto custo, bem
como a possibilidade de provocacdo do judiciario em situacbes que envolvam
concessao de medicamentos sem registro na ANVISA.

Quando demandas como estas chegam ao Orgdo Supremo do Poder
Judiciério do Pais e ganham repercussao geral, como aconteceu recentemente nos
Recursos extraordinarios (REs.) 566471 e 657718, € sinal de que ha uma falha na
prestacao de saude pelo Poder Publico, situacdo que faz crescer o niumero de acdes
judiciais. Em 28 de outubro de 2016 o julgamento conjunto dos recursos foi
suspenso em razéo do pedido de vista do ministro Teori Zavascki.

No caso do RE 566471, o Estado do Rio Grande do Norte recusou-se a
fornecer medicamento de Sildenafil 50 mg, medicamento de alto custo, destinado ao
tratamento das enfermidades decorrentes de miocardiopatia isquémica e
hipertenséao arterial pulmonar para uma senhora idosa e carente, alegando que o
elevado valor do remédio e a auséncia de previsdo no programa estatal de
dispensacdo de medicamentos seriam motivos suficientes para recusa. A idosa
acionou a Justica para pleitear que o estado fosse obrigado a fornecer o remédio. A
sentencga de primeiro grau determinou a obrigagao do fornecimento, decis&o que foi
confirmada pelo Tribunal de Justica estadual.

O autor do recurso contra a decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, Procurador do Estado, defendeu a observancia da politica publica definida
pelo Ministério da Saude. Afirmou que a relacdo de medicamentos contempla varios
farmacos, determinando a competéncia de cada Ente para garantia. Conforme
explana o Procurador, essa divisdo ndo vem sendo respeitada. Ademais, sustentou
gue ao determinar-se o fornecimento do medicamento ndo inserido da politica
publica, o valor por ele desembolsado extrapolaria o determinado no orgcamento, o
que causaria lesdo a ordem e a economia publicas, invocando, ainda, o argumento
da reserva do possivel.

O ministro relator, Marco Aurélio, ratificou seu entendimento anterior no
sentido de que o Estado deve assumir as funcdes que lhe sdo préprias e que
problemas orcamentarios ndo podem impedir 0 previsto constitucionalmente,
defendendo, assim, a maxima efetividade dos direitos sociais fundamentais, ainda
mais diante da dimensdo do minimo existencial, estando, inclusive, a saude,

vinculada a dignidade do homem.
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Um ponto relevante do voto do ministro Marco Aurélio diz respeito a
possibilidade de solidariedade familiar. Nesse sentido, assevera:

Diante do quadro, percebe-se ser viavel incluir, no tocante ao tema
deste recurso, a discussdo quanto aos deveres de solidariedade
familiar. Pode-se cogitar de um dever subsidiario do Estado em
relacdo aos membros da familia do paciente? A resposta €
afirmativa.

A realizagdo do direito & saude pelo Estado esté incluida em um
projeto mais amplo de justica redistributiva: a sociedade como um
todo, por meio do pagamento de impostos e de especificas
contribuicbes sociais, financia servicos publicos no campo dos
direitos sociais — programas de educacdo, moradia, alimentacgéo,
trabalho, salde, previdéncia e assisténcia social — em beneficio,
principalmente, dos mais necessitados. A solidariedade social é o
principio que governa essas praticas politicas (STF. RE 566471/RN,
Voto do Relator: Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello,
2016).

Ademais, o relator, Ministro Marco Aurélio se manifestou em um primeiro voto
e, depois de duas semanas, aditou seu voto. Inicialmente, manteve entendimentos
anteriores e manifestou-se no sentido de que em casos de remédios de alto custo
ndo disponiveis no sistema, o Estado pode ser obrigado a fornecé-los, desde que
comprovadas (1) a imprescindibilidade, adequacéao e necessidade do medicamento
e (2) a incapacidade financeira do paciente e sua familia para aquisicédo, e (3) o
remédio esteja registrado ou na ANVISA ou no pais de origem da importacéo.

No aditamento do seu voto, retirou o0 requisito de numero trés e tratou da
possibilidade de ndo exigéncia do registro na ANVISA. Contudo, no caso concreto,
ambos 0s processos ndo estavam mais em analise, pois no caso do primeiro recurso
o medicamento foi incluido na lista de remédios disponiveis pelo SUS e, no caso do
segundo recurso, o farmaco foi registrado pela ANVISA. Mas, diante da repercussao
geral reconhecida, o interesse coletivo se sobrepde ao individual no sentido de ser
analisada a celeuma.

O ministro Luis Roberto Barroso propds cinco requisitos cumulativos, que
devem ser observados pelo Poder Judiciario para o deferimento de determinada
prestacdo de saude: 1) incapacidade financeira de arcar com o0 custo
correspondente; 2) demonstragdo de que a nao incorporagcao do medicamento nao
resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; 3) inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; 4) comprovacdo de eficacia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; 5) propositura da demanda
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necesséaria em face da Unido, ja que a responsabilidade pela decisdo final sobre a
incorporacado ou ndo de medicamentos € exclusiva desse ente federativo.

Ademais, destacou o ministro a necessidade de observancia de um parametro
dito por ele como procedimental, qual seja, a importancia do diadlogo entre as
instituicbes envolvidas, o Poder Judiciario e os entes ou pessoas com capacidade
técnica na area de saude, o que valoriza os profissionais do SUS e, ainda,
instituicbes como o Ministério da Saude e o CONITEC.

No caso do RE 657718, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou o
pedido da autora da acéo, que precisava do medicamento Mimpara 30mg, sem
registro na ANVISA a época do ajuizamento da acdo. O tribunal estadual entendeu
que, apesar de o direito a saude estar previsto nos artigos 6° e 196 da Constituicdo
Federal, ndo se pode obrigar o Estado a fornecer medicamento sem registro na
Anvisa, sob pena de vir a praticar auténtico descaminho. O Tribunal ressaltou a
inexisténcia de direito absoluto e, tendo em vista a prevaléncia do interesse coletivo,
bem como dos principios do artigo 37 da CF, relacionados a competéncia do
administrador de gestdo dos recursos disponiveis, e a importancia do registro na
ANVISA.

O ministro relator considerou que, como regra geral, o Estado ndo pode ser
obrigado a fornecer medicamentos nao registrados na Anvisa por decisao judicial,
considerou a inseguranca do uso de medicamento sem registro e prop6s tese no
sentido de que o registro do medicamento na ANVISA é condicdo que nao pode ser
afastada.

O ministro Luis Roberto Barroso votou contra a obrigacdo de fornecer
medicamentos que ndo sao registrados na ANVISA. Destacou que, no caso de
medicamentos experimentais, ainda em fase de testes, em nenhuma hipotese pode
o Judiciario obrigar o Estado a fornecé-los. Por sua vez, em relacdo aos
medicamentos com eficacia e seguranca comprovadas e testes concluidos, mas
ainda sem registro na ANVISA, considerou a possibilidade do fornecimento em
situacdes excepcionais, preenchidos alguns requisitos e na hipotese de omissao e
demora do pedido no ambito administrativo. Por sua vez, O ministro Luiz Edson
Fachin seguiu a mesma linha de Barroso e também prop0s parametros que devem
balizar os pedidos para concesséao de medicamento.

Pelo que se observa, os votos ainda estdo em elaboragéo e ainda ha muito o

que dialogar no STF quando a questdo envolve direito a saude e distribuicdo de
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medicamentos. Mas, resta evidente que alguns conceitos se repetem a cada
julgado, tais como o conceito de minimo existencial, reserva do possivel, direito
subjetivo, dentre outros. A leitura das decisdes da Corte confirma que a matéria esta
diretamente relacionada a justica distributiva e dela ndo pode se apartar. E dizer
que, por trds de toda decisdo, voto ou pronunciamento dos Ministros ha um ideal de

justica distributiva, ora evidente, ora subentendido, mas sempre presente.
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CONCLUSAO: O FUNDAMENTO TEORICO ADEQUADO PARA GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE E DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS

Tendo percorrido o caminho tracado na introducdo da presente pesquisa, é
chegada a hora de apresentar as conclusdes do estudo, de modo a suscitar a
reflexdo acerca da urgente necessidade de se buscar uma “adequada” garantia de
direitos sociais no Brasil, entendida como aquela que sempre promove a dignidade
da pessoa humana, que proporciona as pessoas a garantia do que € mais basico — a
saude — na medida das suas necessidades, com vistas a conceder a todos os
individuos 0s meios necessario para o sucesso dos seus projetos de vida, sejam
eles quais forem.

Nesse sentido, o objetivo da presente dissertacdo foi repensar, primeiro, a
forma de atuacdo do Estado na garantia da saude no que diz respeito a distribuicao
de medicamentos, que se da por meio das politicas publicas, a partir de
consideracdes de justica e, mais importante, objetivou-se pensar a saude como uma
questao de justica distributiva.

Para tanto, concluiu-se, inicialmente, que o principio da dignidade da pessoa
humana, tdo inerente a Republica instaurada no Brasil a partir de 1988, impde, de
modo absoluto, que todos os direitos fundamentais, inclusive os de carater
prestacional, especialmente os sociais e, dentre eles o direito a saude, sejam
garantidos em niveis adequados a todos os individuos, consideradas suas
necessidades mais particulares.

A dignidade, de matriz Kantiana, tal como foi conceituada nas linhas
anteriores, ndo permite ao Estado outra alternativa sendo a defesa do direito a
saude, a distribuicdo de medicamentos essenciais, que 0 sdo nao somente por
constarem na lista da RENAME, mas pela importancia na vida de cada pessoa.
Portanto, compete também ao Estado a revisdo da lista, inclusdo e até mesmo a
concessao de medicamentos que nela ndo constem a todos os que deles
necessitam.

Em um nivel ideal de desenvolvimento social, pensa-se que cada um deve
gozar do que lhe é mais caro, mais fundamental, gozar da salde, ter acesso aos
medicamentos que lhes sdo necessarios, sem que para isso precise acionar o Poder

Judiciario para coagir o Estado a realizar os seus deveres constitucionais, mas,
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antes, através de politicas publicas elaboradas com base em um ideal de justica
distributiva, isso por imperativo proprio da dignidade, no sentido de reconhecer cada
pessoa como um fim em si mesma e nunca como meio.

Os direitos sociais, dentre eles a saude, foram elevados a um nivel superior
no ordenamento juridico inaugurado com a CRFB/88, isso porque elevados ao
patamar de direitos fundamentais, situacdo que aliada a eleigdo pelo constituinte da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, permite entender que,
desde a elaboracdo da Carta Magna de 1988, o prOprio constituinte jA deixava
evidente sua preocupacdo com a garantia do que era mais essencial para 0s
individuos.

Por conseguinte, resta evidente que o constituinte elegeu o proprio homem
como preocupacao maxima a guiar a atuacao do Estado, para o qual este Ente deve
estar a servico. Logo, o fim ultimo e a justificativa da existéncia do Estado € o
reconhecimento, o respeito e a protecao da dignidade da pessoa humana, elemento
gue concede unidade de sentido a realizacdo do direito a saude. Assim, va seria a
existéncia do Estado sendo para essa garantia. Em outras palavras, um Estado que
ndo reconheca o individuo como o legitimo destinatario dos direitos sociais e ndo os
garanta na integralidade é dispensavel.

Procurou-se, desse modo, apontar como fundamental a compreenséo e
analise de politicas publicas, sendo elas o meio de atuacdo do Estado, destacando-
se que se trata de institutos com incidéncia em diversas areas do conhecimento, ou
seja, para elaboracdo de uma politica publica muitos fatores devem ser
considerados. No caso da PNM e PNAF ha que ser considerado que o que é
essencial para as pessoas pode variar no tempo e no espaco, iSso porque as
necessidades mudam, as pessoas sdo diferentes, cada organismo reage de uma
forma e o conceito de salude néo é estanque.

Outrossim, as politicas possuem interesse juridico, uma vez que as normas
definidoras de direitos sociais ndo sdo meras recomendacdes, mas normas dotadas
de imperatividade. Significa dizer que o Estado esta obrigado a realizar o
mandamento constitucional utilizando-se, para tanto, das politicas publicas,
deslocando a matéria do campo de discricionariedade do Estado e impondo-lhe um
dever.

Ademais, na elaboracdo de politicas de saude é essencial um olhar que

recaia sobre todas as etapas que compdem o ciclo das politicas, isso porque, de
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uma forma ou de outra, elas retratam interesses politicos e ideais de justica. Desse
modo, é preciso uma articulacdo justa desde a elaboracdo do desenho da politica
até seu processo de avaliacdo e de legitimidade. Portanto, pode-se afirmar que o
SUS e as suas politicas de distribuicdo de medicamentos revelam uma nocao de
justica distributiva.

Na verdade, de um modo geral, toda politica publica voltada a garantia de
direitos fundamentais sociais traz em si a nocdo de justica distributiva e a
preocupagdo com a redugdo das desigualdades sociais através da “justa”
distribuicéo de recursos.

Acontece que, primeiro, é recente a andlise de politicas publicas por esse
viés, uma vez que elas ndo eram de pronto relacionadas a preocupacéao da justica e,
depois, o conceito de justo € apresentado de diferentes formas na filosofia politica, o
gue acaba por dificultar uma unanimidade. Portanto, definir um parametro de justica
que guie a elaboracao de politicas distributivas é essencial.

Desse modo, tendo em vista que a Lei da Saude estabelece principios
norteadores da regulacdo do préprio SUS, abre-se espaco para o questionamento
acerca da justica desse sistema. Por essa raz&o, o justo e 0 injusto interessam
diretamente a andlise. Uma concepcado de justica deve ser anterior e sustentada
pela propria sociedade. O ciclo de elaboracdo de todas as politicas que fazem parte
do SUS, em especial a de distribuicdo de medicamentos, deve ser democratico,
acordados em funcéo da concepcao de justica adotada, que determinara todas as
condicionantes, inclusive o atuar do administrador, com vistas a implementacéao, na
pratica, de acdes baseadas no ideal de justica social escolhido.

Logo, se a preocupacao com a justica surge a partir do reconhecimento de
que arbitrariedades acontecem e devem ser corrigidas a partir da justa distribuicéo
de bens e direitos, assim como ha o patente reconhecimento de que a salude é um
desses bens essenciais, de singular relevancia para a garantia de dignidade dos
individuos, para a consecucdo de qualquer projeto de vida, € preciso reconhecer
uma concepg¢do de justica que, inclusive com seus principios, objetive a realizacéo
da saude em niveis adequados, tal como determinam as expectativas dos
individuos.

Isso porque, na prética, alguns argumentos sdo apresentados para negar as
pessoas 0 que é necessario para que usufruam dos direitos fundamentais sociais.

Ou seja, ndo obstante o mandamento constitucional, o que se observa é que a
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efetivacdo dos direitos sociais encontra Obice. Concepg¢fes que se sustentam em
argumentos, desde o0s que negam a fundamentalidade dos direitos sociais,
passando por aqueles em defesa de que é preciso compatibilizar as necessidades
das pessoas com a capacidade do Estado de prestar os servicos necessarios, até
chegar aos que defendem a impossibilidade de se entender direitos sociais como
direitos subjetivos de indole individual.

Assim, reitera-se, 0s argumentos contra ou a favor da realizacdo dos direitos
sociais sdo, na maioria das vezes, apresentados sem que se indigue claramente
uma concepcédo de justica como sustentaculo. Porém, identifica-la permite entender
porque, muitas vezes, o Estado pode se negar a oferecer o basico aos individuos,
gue no caso aqui discutido € a saude plena, como se fosse algo normal.

Nesse sentido, mais precisamente no capitulo terceiro, - apos caracterizado o
direito a saude, apresentado o conceito de dignidade da pessoa humana como
unidade de sentido a garantia de direitos sociais, dispensada atencdo ao estudo das
politicas publicas e ficado evidente a necessidade de analisar esses institutos sob a
perspectiva da justica distributiva -, foram apresentados os argumentos que, de uma
forma ou de outra, mostram-se como limitadores da plena garantia do direito a
saude.

Inicialmente, ressaltou-se que embora o constituinte tenha relacionado o
direito a saude a coletividade é preciso ter clareza de que isso em nada diminui seu
conteudo e nem a obrigatoriedade de sua realizacdo com base nas necessidades de
cada pessoa individualmente considerada, isso porque a promocéao da dignidade da
pessoa humana é assegurada por meio dos direitos e garantias fundamentais e o
direito a saude é de fruicdo individual, o que significa dizer que, na prética, cada
pessoa manifesta necessidades distintas.

Entender diferente é reforcar a tese reducionista daqueles que se utilizam do
fato de ser o direito a saude um direito social para lhe negar o carater de direito
subjetivo de indole individual, negando também que possa ser pleiteado
judicialmente na via individual. Isso leva a conclusdo necessaria de que a forma
adequada de garantia de saude através da distribuicdo de medicamentos € aquela
gue observa as particularidades de cada pessoa. Portanto, é preciso garantir acesso
aos medicamentos necessarios a todos e a cada um.

E verdade que, sendo o direito & satde um direito social, pode o Estado

imprimir esforgos para realizagéo de politicas publicas voltadas a coletividade, como
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o faz na elaboracdo da RENAME, instrumento de grande serventia para 0 acesso
dos individuos aos medicamentos essenciais. Entretanto, a atuacdo do Estado na
distribuicdo de medicamentos ndo pode se restringir a politicas elaboradas com esse
viés coletivo, ou seja, restringir a integralidade do acesso a saude somente aos
medicamentos constantes na lista, uma vez que a propria caracteristica do direito
que se esta a proteger requer atencdo voltada ao individuo, por imperativo de
dignidade, mas também porque o direito a saude €, ao mesmo tempo, individual e
transindividual por sua propria natureza.

Depois, da andlise dos argumentos relacionados aos custos do direito e a
reserva do possivel, foi possivel concluir que a frequente invocacdo desses
argumentos como justificativas para a ndo realizacdo pelo Estado dos deveres
constitucionais de garantia dos direitos fundamentais sociais, revela, além de um
total descompromisso com pessoa humana e com a eleicao feita pelo constituinte,
uma inversdo de valores que acaba por reduzir ao minimo aquilo que deveria ser
prioridade absoluta.

Isso porque, como ficou claro ao longo desta pesquisa, sempre que ha falta
de recursos para garantia de direitos sociais ha também uma implicita concluséo de
que, anteriormente, 0s recursos necessarios foram aplicados com finalidades
distintas daquela eleita pelo legislador. O que se percebe, de fato, é que 0s recursos
nao sdo escassos, mas tornam-se insuficientes para garantia de direitos sociais em
niveis adequados pelas proprias escolhas do administrador.

Nesse sentido, a afirmacao ndo é de que os recursos materiais séo infinitos,
nao. Mas, que mesmo sendo finitos devem ser manejados com objetivo de garantir o
essencial, o prioritdrio, ou seja, 0 que sSe apresenta como necessario para a
dignidade do homem. E, como foi reiteradamente explanado, o proprio constituinte
pré-estabeleceu que os direitos fundamentais, dentre eles a saude, assim o sao.

Assim, o constituinte elegeu os direitos fundamentais e os relacionou
diretamente ao fundamento da Republica Federativa do Brasil de dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, transformou a matéria em obrigacéo juridica, imp6s
ao Estado a sua prioritaria realizacdo atraves das politicas publicas, ou seja, trata-se
de assunto que ndo se encontra na esfera politica de discricionariedade do Estado.
Portanto, pode-se concluir que o argumento da reserva do possivel ndo pode

validamente ser invocado pelo Estado para que se exima de prestar algum direito
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quando este esteja no rol daquilo que é fundamental, ou seja, ndo afeto as matérias
sobre as quais o Estado pode optar.

Ademais, embora a teoria do SUS seja estruturada para garantia de acesso
universal, igualitario e integral, conforme apresentada no capitulo terceiro, na pratica
0 sistema revela-se imbuido de uma nocdo de justica claramente utilitarista dos
governantes, primeiro quando pensam a saude a partir da coletividade, como citado
acima, ou seja, quando se utilizam das politicas publicas para somente atender as
necessidades da maioria das pessoas. Isso acontece na elaboracdo da lista de
medicamentos essenciais, pois € evidente que a escolha dos medicamentos que
integram a lista tem a clara finalidade de maximizar o bem da maioria, solapando o
interesse das pessoas em si consideradas. Depois, porque a universalidade esta
restringida aquilo que o sistema “pode” ofertar, maculando o préprio conceito de
universal.

A predominancia do bem sobre 0 justo sobressai da analise das politicas de
distribuicAo de medicamentos, o que acaba por permitir, tal como prevé o
utilitarismo, que as preferéncias dos membros dos grupos minoritarios sejam
preteridas, desde que com isso se maximize a utilidade e se contemple a maior
parte dos individuos. Nesse sentido, ndo custa reprisar: é evidente que o Estado nédo
pode conceder tudo. Nao € isso que se quer. Mas ele € obrigado
constitucionalmente a conceder o que € essencial. Logo, ndo se admite que
qualquer pessoa seja desconsiderada em sua particularidade, mesmo que isso
maximize o bem da comunidade.

Propde-se, em contrapartida, que a teoria de justica de Rawls seja a bussola
para guiar a atuacdo do Estado na garantia do direito a saude e distribuicdo de
medicamentos. Rawls a apresenta como uma alternativa ao utilitarismo, no sentido
de reconhecer que a vida humana apresenta-se com uma inviolabilidade que lhe é
inerente, assim como a justica de um arranjo social depende de como as instituicées
irdo distribuir os bens e direitos com absoluta prioridade ao resguardo dessa
inviolabilidade.

Rawls € um filésofo politico norte-americano que nasceu e morreu no século
XX, vivenciou de perto os problemas do seu tempo, sua teoria foi elaborada a partir
das experiéncias historicas da filosofia politica desde o século XVIII até o século XX.
Mas, ao elaborar sua teoria ele ndo se preocupa com a dimensao natural da pessoa

no sentido de como é a vida dessa pessoa singularmente considerada, ou seja, 0
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que ela come, como dorme, onde mora, etc.; a teoria de Rawls esta preocupada em
como as instituicées distribuem bens e direitos na estrutura basica, pois, para ele, a
justica de uma sociedade mostra-se na igualdade entre os seres humanos como
valor intrinseco. Logo, a teoria de Rawls € de abordagem tedrica.

Por sua vez, Amartya Sen é um escritor e economista indiano que apresenta
uma teoria da justica em sentindo amplo, objetivando esclarecer como se pode atuar
no enfrentamento de questdes sobre a melhoria da justica e a remocdo das
injusticas, levando-se em conta muitas variaveis, tais como quem s&o o0s sujeitos das
distribuicGes injustas, onde vivem, o que comem, etc. Logo, trata-se de uma
abordagem normativa e empirica.

Entretanto, apresentadas as teorias, de um lado a justica como equidade de
John Rawls e de outro a justica focada nas capacidades de Amartya Sen, € possivel
concluir que, apesar da divergéncia na abordagem e das demais diferencas entre as
teorias, sdo muitos os pontos de contato, pois ambas se dedicam a elaboracao de
concepcles de justica de abordagem igualitarista e procuram solucdes para as
desigualdades nas sociedades democréaticas contemporaneas. Portando, quando
analisadas em conjunto, apresentam-se de consideravel relevancia em uma
sociedade tao desigual e plural como a que se vive.

A abordagem de Sen, focada nas capacidades, ou seja, focada nos fins e ndo
nos meios, pode vir a lidar melhor com as situacdes de diferencas presentes nas
sociedades, tanto as diferencas individuais, tais como as doencas, as deficiéncias
fisicas, relacionadas as variacdes individuais de funcionamentos, quanto as
diferencas de contextos econémicos. Em tese, tratar-se-ia de uma abordagem mais
sensivel a diferenca entre as pessoas. Logo, sendo as pessoas diferentes nesses
variados aspectos, por 6bvio ha casos de individuos que precisam de maiores
quantidades de recursos para satisfacdo de necessidades que outros necessitariam
em menor quantidade.

Rawls, por sua vez, almeja igualar as pessoas nas mesmas liberdades,
mesmos direitos, mesma igualdade, mesmos bens materiails, € 0 mesmo
autorrespeito. Diante da diversidade humana, os bens primarios sdo o substrato
imprescindivel para a realizacdo de qualquer plano de vida. Mas, Sen acredita que
isso € s6 um meio, deseja igualar as pessoas na liberdade para ser, fazer e viver em

funcionamento.
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Para Sen as pessoas s6 séo iguais nos direitos e liberdades se a uma forem
proporcionadas condi¢des iguais que a outra, logo, nesse contexto, & imprescindivel
que as pessoas seja proporcionado todo o necessario para que cheguem a um
ponto igual. Desse modo, a teoria formulada por Sen pretende somar a teoria de
Rawls elementos considerados por Sen como importantes e ausentes na teoria
rawlsiana, de modo a torna-la mais realizavel nas sociedades.

Da andlise das teorias, em conjunto, extrai-se a fundamentacdo teorica
suficiente em defesa da garantia plena e irrestrita do direito a satde no que tange ao
acesso dos individuos aos medicamentos que lhes sdo essenciais. Rawls refuta
qualquer procedimento utilitarista na garantia de direitos fundamentais. Em outras
palavras, o método utilizado na elaboracdo das politicas publicas para a
implementacdo de direitos sociais que visem primordialmente ao incremento do
bem-estar geral ndo é admitido na teoria rawlsiana, pois para ele nédo € aceitavel que
0 objetivo de uma politica seja alcancar a maioria, quando um individuo sequer
deixara de ser atendido, hipétese em para Rawls equivaleria a prépria negacédo do
direito ou injustica do arranjo social.

Qualquer politica que se destine apenas a coletividade parece aprazivel em
um primeiro momento, pois impressiona com seu alcance e cria a falsa ideia de
efetividade. Contudo, na perspectiva do individuo, é facil perceber que se trata de
um programa de acao altamente restritivo e que jamais conseguira satisfazer em
niveis adequados as necessidades das pessoas. Portanto, politicas publicas
elaboradas com base em padrdes objetivamente determinados, que sdo aplicados
indiscriminadamente a todos os individuos em uma sociedade, revelam-se, na
verdade, como medidas incapazes de proporcionar condicdes materiais de liberdade
e igualdade.

Para Rawls a justica de uma sociedade mostra-se na igualdade entre seus
individuos como valor intrinseco. Na prevaléncia do justo sobre o bem encontra-se
uma marca Kantiana, especialmente no que diz respeito a sustentacdo de Kant de
gue a justica considera cada pessoa como um fim em Si mesma e nao permite que
ninguém seja sacrificado, nem mesmo pelo bem da maioria. Mas, Rawls da um
passo além de Kant quando transfere o debate para o campo institucional e
relaciona a atuacdo das instituicbes que compdem a estrutura basica da sociedade

ao conceito de justica.
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E que, na teoria ralwsiana, cada individuo, e ndo somente a coletividade
como um todo, é titular de um conjunto basico de direitos que Ihe deve ser garantido
pelo Estado, dentre eles uma parcela de bens materiais, que, no Brasil, a partir da
Constituicao, pode ser entendida em equiparacao aos direitos fundamentais sociais.
Assim, esse conjunto de direitos é garantido ao ser humano justamente em razao de
sua propria condi¢do de ser humano.

A métrica dos bens basicos trazidos na teoria rawlsiana permite concluir que o
autor estd comprometido com a justica do arranjo social, a partir da ideia de garantir
a todos aquilo que é essencial para a realizagcdo de qualquer plano de vida. A
garantia desses bens é anterior até mesmo a escolha dos principios de justica, pois
nao adiantaria escolher uma forma de manejo sem antes definir 0 que manejar.
Desse modo, Rawls ndo defende que a todas as pessoas seja garantido tudo o que
guerem, mas tudo o0 que precisam. Portanto, sua teoria ndo se preocupa com as
contingéncias, mas sim deseja proporcionar a todos aquilo que é essencial a todos.

Ademais, pelo principio da diferenca, pensado por Rawls, pode-se afirmar que
a distribuicdo de renda e rigueza entre 0s membros de uma sociedade deve garantir
essas necessidades béasicas a todos como imperativo proprio da distribuicdo.
Portanto, a teoria de justica como equidade, primeiro, preocupa-se prioritariamente
com o individuo e com a satisfacdo de suas necessidades basicas, impondo ao
Estado esse 6nus, por entender que o individuo, e ndo a coletividade, é titular
desses direitos, depois, trata-se de uma teoria inclusiva, pois pelo principio da
diferenca a distribuicdo deve ser feita atendida a necessidade dos menos
favorecidos. Do contetudo dos principios de justica se extrai o nitido objetivo de
proporcionar a todos, singularmente considerados, condicdes materiais necessarias
para realizacao dos seus planos de vida.

Rawls considera apenas a diversidade social entre as pessoas. Os varios
niveis de renda e riqueza determinam as posi¢cdes sociais relevantes a partir das
guais Rawls pensa a escolha dos principios de justica e a distribuicdo de bens, mas,
de fato, como dito acima, algumas variaveis ndo sdo consideradas pelo autor, ao
passo que Sen propde que as circunstancias pessoais de cada individuo sejam
levadas em conta desde o momento inicial da distribuicdo de renda e riqueza.
Portanto, a teoria seniana acaba sendo mais sensivel as diferencas individuais,

assim como de contextos econdmicos nos quais as pessoas estao inseridas.
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Desse modo, para Sen, as caracteristicas particulares de cada pessoa nao
podem ser desconsideradas no momento da distribuicdo de bens, os talentos de
cada um, as capacidades e as deficiéncias, o contexto social, o que comem, onde
moram, dentre outros fatores, devem ser considerados na identificacdo do pacote de
recursos que lhes serdo devidos pelo Estado desde o momento inicial da
distribuicéo.

Nesse contexto, todos esses fatores poderiam influenciar numa adequada
elaboracdo da lista de medicamentos essenciais, especialmente porque estar-se-ia
diante de um direito — a saude — de determinacao intrinsecamente individual, uma
vez que cada pessoa manifesta necessidades distintas de saude e essas
necessidades podem ser diferentes de acordo com todas essas variaveis pessoais.
Portanto, diante de tamanha diversidade entre as pessoas, ndo se pode defender de
outra forma que ndao uma distribuicdo de medicamentos que seja capaz de atender
aos individuos considerados em suas circunstancias pessoais e nao simplesmente
objetivamente considerados.

Portanto, qualquer outra forma de atuacdo do Estado, que ndo com base no
ideal de justica distributiva aqui proposto, assume o risco de ser injusta. E nesse
sentido que se pode responder ao problema da pesquisa, afirmando que existem
muitas injusticas no SUS e suas politicas de acesso aos medicamentos essenciais,
pois, da forma que essas politicas vém sendo implementadas, retratam ideais de
cunho utilitarista, buscam a maximizacdo do bem geral, quando deveriam levar em
conta as necessidades de cada pessoa singularmente considerada.

O que se propde € justamente a substituicdo dessa Idgica utilitarista pela ideia
de justica distributiva delineada a partir do liberalismo igualitario de Rawls,
complementado pela igualdade de capacidades de Sen, por todos os argumentos

aqui defendidos.
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