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RESUMO

MORAIS, Luis Augusto Teixeira. A teoria de John Rawls e a justica das decisdes do STF
nos pedidos de medicamentos de alto custo: o0 minimo existencial e a reserva do possivel
diante da integralidade e da universalidade do direito a saude. 2019. 185 f. Dissertacdo de
Mestrado - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo
Preto, 2019.

A dissertacdo de mestrado buscou trazer & luz das andlises sobre justica alguns aspectos
relevantes envolvidos no direito a saude, utilizando-se para tanto, a teoria da justica como
equidade proposta por John Rawls, em seu livro “Uma teoria da justiga”. Dessa forma,
analisou-se a justica do direito a salde, estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988,
principalmente em relacdo aos principios da universalidade e da integralidade, vistos sob a
Otica do minimo existencial e da reserva do possivel, bem como a justi¢a das decisdes do STF
sobre pedidos de medicamentos de alto custo. Na teoria de Rawls 0 minimo existencial pode
ser equiparado ao minimo social, que é regido pelo principio da igualdade, e a reserva do
possivel a um principio que visa a impedir o exagero na tributacéo ao evitar a extrapolagdo do
minimo social/existencial, conceitos que se contextualizam com a racionalizacdo da
distribuicdo dos direitos sociais, que passaram a ser considerados apenas aqueles
fundamentais a uma vida digna. Rawls ndo consegue elaborar uma teoria plenamente
contréaria ao utilitarismo, como desejava, mas consegue mitiga-lo com o uso da equidade da
distribuicdo, importante para as decisdes envolvendo questdes de justica. Por isso, defende-se
gue sua teoria possa ser utilizada como um guia para a decisdo judicial, ja que possui
importantes diretrizes morais - 0s principios de justica. Entretanto, a necessidade de que 0s
tratamentos de salde disponibilizados pelo Estado sejam definidos de acordo com critérios
técnico-cientificos limita a avaliacdo pelo Judiciério sobre a terapéutica solicitada e ainda ndo
incorporada as politicas do SUS, j& que a decisdo judicial ndo é apropriada a incorporacao de
novas tecnologias de saude, sendo que as limitacdes nesta area ndo se ddo no ambito
normativo ou politico, mas, sobretudo, devido & necessidade de decisBes balizadas por uma
metodologia cientifica. Assim, o papel do Judiciario é o de fazer cumprir a politica pablica e
de determinar que os estudos de incorporacdo sejam iniciados, respeitando-se a decisao final
do oOrgdo técnico, caso este entenda por ndo recomendar a incorporacdo de um medicamento.
No estudo das decisdes do STF buscou-se verificar a existéncia de andlises de principios
relativos a equidade e, sobretudo, das consequéncias trazidas aos menos favorecidos, pessoas
que necessitam do SUS para obter o mais basico tratamento de saude, das adjudicacOes
individuais de medicamentos de alto custo, que retiram recursos que garantem 0 acesso a
medicamentos e tratamentos j& incorporados, que se considera como 0 minimo existencial.
Conclui-se que as decisdes do STF analisadas se distanciam da justica como equidade
proposta por Rawls, pois, em vista da escassez de recursos, ndo se privilegia o0 minimo social,
0 gue causa prejuizos aos menos favorecidos, justamente o que Rawls tenta evitar com sua
teoria.

Palavras-chave: Direito a Saude. Deciséo Judicial. John Rawls. STF. Teoria da Justica.






ABSTRACT

MORAIS, Luis Augusto Teixeira. John Rawls's theory and the justice of the decisions of
the Brazilian Supreme Court in the requests of high-cost drugs: the existential minimum
and the reserve possible in the face of the integrality and the universality of the right to
health. 2019. 185 f. Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 20109.

The dissertation sought to bring to the light of the analysis of justice some relevant aspects
involved in the right to health, using for that, the theory of justice as equity proposed by John
Rawls in his book "A theory of justice." In this way, the justice of the right to health
established by the Federal Constitution of 1988 was analyzed, mainly in relation to the
principles of universality and integrality, viewed from the perspective of the existential
minimum and the reserve possible, as well as the justice of decisions of the Brazil's Court
Supreme on requests for high-cost drugs. In Rawls's theory, the existential minimum can be
equated with the social minimum, which is governed by the principle of equality, and the
reserve possible to a principle that seeks to prevent the exaggeration in taxation by avoiding
the extrapolation of the social / existential minimum, concepts that are contextualized with the
rationalization of the distribution of social rights, which have come to be considered only
those fundamental to a decent life. Rawls fails to elaborate a theory that is wholly contrary to
utilitarianism, as he wished but is able to mitigate it with the use of fairness of distribution,
which is important for decisions involving questions of justice. Therefore, it is defended that
its theory can be used as a guide for the judicial decision since it has important moral
guidelines - the principles of justice. However, the need for health treatments provided by the
State to be defined according to technical-scientific criteria limits the evaluation by the
Judiciary of the therapy requested and not yet incorporated into SUS policies, since the
judicial decision is not appropriate to the incorporation of new health technologies, and the
limitations in this area do not occur in the normative or political scope, but, mainly, due to the
necessity of decisions guided by a scientific methodology. Thus, the role of the Judiciary is to
enforce public policy and to determine that incorporation studies are initiated, respecting the
final decision of the technical body if it considers not recommending the incorporation of a
drug. In the study of Court Supreme decisions, we tried to verify the existence of analyzes of
principles regarding equity and, above all, the consequences brought to the less favored,
people who need the SUS to obtain the most basic health treatment, individual awards of
medicines of high cost, which have withdrawn resources that guarantee access to drugs and
treatments already incorporated, which is considered as the minimum existential. It is
concluded that the decisions of the Court analyzed distanced themselves from justice as
fairness proposed by Rawls, because, given the scarcity of resources, the social minimum is
not privileged, which causes damage to the less favored, precisely what Rawls tries to avoid
with his theory.

Keywords: Right to Health. Judicial Decision. John Rawls. Brazilian Federal Supreme Court.
Theory of Justice.
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INTRODUCAO

O Direito a saude e sua disponibilizacdo por parte do Estado, conforme previsto na
Constituicao Federal de 1988, tem suscitado uma série de debates sobre seus limites juridicos.
Entretanto, os debates que envolvem questdes de justica parecem ficar prejudicados, apesar de

a saude publica ser uma &rea bastante rica nessas questdes.

Nesse sentido, uma abordagem filosofica, de uma perspectiva politico-normativa,
pode contribuir para o entendimento mais aprofundado do assunto, principalmente para saber
como ele é tratado no ambito judicial. Assim, tém-se relevancia pratica nas formulacdes
filosoficas sobre justica e saude (LUCCA-SILVEIRA, 2017).

As reivindicagdes na area da saude sdo demandas prioritarias de justica, entre outros
motivos por estarem restritas pela escassez de recursos (LUCCA-SILVEIRA, 2017), e isso
tem motivado diversas teorias, principalmente, as utilitaristas e aquelas envolvidas na analise
econémica do direito a buscarem argumentos que possam propiciar a maior utilidade ou a

maior eficiéncia.

Consequentemente, a busca pela eficiéncia e reducédo dos gastos publicos tem levado
o Poder Judiciario a se deparar com uma série de argumentos que visam a limitar o acesso do

cidaddo a certos direitos sociais previstos constitucionalmente.

A visdo consequencialista, principalmente, aquela relacionada aos custos dos direitos
(eficiéncia econdmica), tem-se incorporado paulatinamente as decisfes do Poder Judiciario,
reflexo de medidas que visam garantir a diminuicdo da responsabilidade do Estado na

consecucdo de politicas distributivas.

Dois argumentos muito utilizados, principalmente pelas Fazendas Publicas em sua
defesa nas acOes judiciais que analisam pedidos de prestacdes sociais pelo Estado, sobretudo
naquelas decorrentes do direito a saude, sdo 0 minimo existencial e a reserva do possivel, que
visam limitar as prestacdes estatais aos direitos fundamentais mais basicos e a sua capacidade

econdmico-financeira e orgamentaria.

A escolha utilitarista desses argumentos é perceptivel, dado que h& a opcao de se
aumentar a “felicidade” de um numero maior de individuos, mesmo que em detrimento da

salde de outros tantos, o que resultaria em um maior saldo liquido de satisfacdo, que seria
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aumentado ainda mais pelo estabelecimento de freios a um possivel crescimento da tributacéo

para bancar maiores gastos publicos.

No mesmo sentido do utilitarismo, para a corrente consequencialista/eficientista, o
gasto realizado pelo Estado deve ser eficiente no sentido de abranger a maior quantidade de
pessoas, como, por exemplo, no tratamento de salde que abranja doengas mais comuns e de

controle relativamente facil e barato.

Entretanto, para Rawls, a escolha utilitarista afasta-se dos argumentos de justica, e
por isso, propde uma teoria que, prioritariamente, leve em conta a justica como equidade na
distribuicdo do resultado da cooperacdo social, bem como dos deveres dela advindos. Para
tanto, é necessario que haja igualdade no gozo das liberdades, que as oportunidades sejam
equitativamente distribuidas e que os mais favorecidos somente sejam beneficiados se este

beneficio puder elevar as expectativas dos menos favorecidos.

E bastante dificil afirmar a prioridade da igualdade no gozo das liberdades
fundamentais, como faz Rawls em “Uma teoria da justi¢a”, quando as condi¢des materiais
minimas relativas a alimentacdo, habitacdo, salde e educacdo ndo sdo atendidas. Assim, €
claro que as liberdades fundamentais ndo podem ser exercidas na auséncia de um minimo de

garantias materiais aos cidad&os.

Nessa perspectiva, Rawls, em “O Liberalismo Politico” afirma que poderia haver
um principio anterior ao principio da igualdade que tivesse por objetivo prover os cidaddos de
um minimo social (RAWLS, 2011).

Né&o obstante, cré-se que ndo ha necessidade de um principio anterior ao principio da
igualdade. Assim como Torres (2003), defende-se que o fundamento do minimo social
(existencial) pode ser encontrado a partir da propria interpretacdo do principio da igualdade.
O minimo social, que é considerado o nicleo mais fundamental dos bens primarios, deve ser
regido pelo principio da igualdade, ou seja, 0 minimo social deve ser distribuido a todos de
maneira igual, pois deve ser composto por uma quantidade e uma diversidade de bens que
garantam a existéncia digna a todos, sendo que, somente a partir desse patamar minimo é que
as diferencas poderiam comecar a ocorrer, mas ainda assim, respeitando as limitagdes do
principio da diferenca, no que diz respeito as desigualdades poderem propiciar a elevagdo das

expectativas dos menos favorecidos.

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu alguns direitos sociais fundamentais como

o direito a saude, que € fornecido gratuitamente a todos pelo Estado e estipulado como um
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direito universal e integral, isto é, direito de todos os cidaddos, independentemente, de sua
posi¢do social, sendo que ricos e pobres possuem acesso pleno aos servigos publicos de saude,
ou seja, € distribuido igualmente, sem levar em consideracdo qualquer particularidade de

guem os recebe.

Assim, pode-se compreender que a Constituicdo de 1988 esta em consonancia com o
principio da igualdade na distribuicdo do minimo social em salde, permitindo um acesso
universal a bens que tém a importante funcdo de garantir o exercicio e 0 gozo das liberdades

fundamentais.

Entretanto, em relacdo a integralidade, questiona-se até que ponto o Estado esta
obrigado a fornecer tratamentos de saiude? O conceito de integralidade € coerente com um
minimo social que permite o exercicio das liberdades fundamentais e a vida digna? Em outras
palavras, qual o minimo tratamento de salde garante 0 gozo e o exercicio pleno das

liberdades fundamentais e a dignidade da pessoa humana?

Entende-se que um dos grandes desafios da justica é saber a quantidade e a
diversidade de bens primarios que compdem o minimo social, e, especificamente, em relacédo
a saude, conforme o recorte do presente trabalho. Ou seja, descobrir quantos e quais
tratamentos comp&em o minimo existencial em salde deve ser uma das perguntas a serem

respondidas, se isso for possivel.

Para alguns doutrinadores, a interpretacdo constitucional que defende a integral
atencdo a saude do cidaddo tem suscitado uma enorme quantidade de processos relativos a
pedidos de tratamento, incluindo medicamentos e tratamentos especificos nao fornecidos pelo
SUS (Sistema Unico de Salde), como aqueles ndo fabricados no Brasil, ndo comprovados
cientificamente, ndo comercializados ou ndo registrado nos 6rgdos reguladores, como a

Anvisa - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Os tratamentos médicos que estdo fora das politicas estabelecidas pelo SUS, quando
garantidos pelos juizos de todo o pais, conforme autores como Scaff, Wang, Lopes entre
outros, criam desequilibrios orcamentarios a municipios e estados, que passam a alegar, na
maioria das defesas, que ha uma reserva do possivel que limita a oferta de tratamentos e que o

minimo existencial foi ultrapassado.

Assim, diferentes interpretagdes da Constituicdo surgem para tentar limitar ou

expandir o pacote de servicos em saude disponibilizado aos cidad&@os. Porém, para Castro
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(2012) uma vez identificado o minimo existencial em salde esse direito deve ser satisfeito,

ndo se admitindo qualquer restri¢do, pois essa é uma exigéncia do ordenamento juridico.

Em vista dessa situacdo, o presente trabalho tentara, a partir da teoria da justica como
equidade de Rawls, verificar i) se 0 minimo existencial e a reserva do possivel estdo presentes
nesta teoria e como se apresentam; ii) o que séo a universalidade e a integralidade garantidas
pela Constituicdo Federal de 1988 e se elas se adéquam ao conceito de minimo social
rawlsiano e sdo abrangidas nas politicas do SUS; e, a partir dessas verificacGes iii) analisar se
a adjudicacdo ou ndo de tratamentos de saude pelo Supremo Tribunal Federal é justa, na
medida em que leva em consideracdo 0s argumentos da reserva do possivel e do minimo

existencial.

Dada a limitacdo de tempo, tentar-se-a responder a essas questdes com a andlise de
algumas das decises mais importantes do STF em relacéo a pedidos de medicamento de alto
custo ocorridas nos ultimos 5 (cinco) anos, de 24/05/2014 a 24/05/2019, e que possuam em
sua discussao aos argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel ou argumentos

que os tangenciem.

Para tanto foram feitas duas pesquisas no portal do Supremo Tribunal Federal,

conforme endereco http://portal.stf.jus.br/.

Na primeira pesquisa, o campo “pesquisa livre” foi preenchido com o seguinte termo
de pesquisa: medicamento e alto custo, no campo “data”, foram informadas as datas acima
referidas, no campo “legislagdo” foi selecionada a Constituicdo Federal de 1988 e informado

0 artigo 196, e, por fim, foram selecionados todos os tipos de decisao.

A pesquisa resultou em 4 (quatro) acorddos, 103 (cento e trés) decisdes
monocraticas, 15 decisfes da presidéncia e 1 (uma) Repercussdo Geral. Importante informar
gue, novamente, devido a limitacdo temporal, optou-se por incluir na leitura seletiva as
decisbes que cumpriram 0s seguintes critérios: que possuiam no texto da decisdo, uma das
seguintes expressdes, utilizando-se para isso a ferramenta de pesquisa do “Adobe Acrobat
Reader DC”: “minimo existencial” ou “reserva do possivel” ou “orcamento” ou “equidade”,
sendo que foram incluidos na leitura seletiva 3 acdrddos; 21 decisGes monocraticas; 9
decisbes da presidéncia; e a Unica decisdo que a pesquisa retornou, que estabelece a
repercussao geral do tema “solidariedade dos entes federativos no custeio de tratamentos de
saude”, conforme RE 855.178 RG / SE, Relator(a): Min. Luiz Fux, Julgamento: 05/03/2015,
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Orgéo Julgador: Tribunal Pleno - meio eletrénico, em que se estabeleceu a seguinte tese em
23 de maio de 2019:

[...] o Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussdo geral (Tema 793):
"Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro", nos termos do voto
do Ministro Edson Fachin, Redator para o acérddo, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario,
23.05.2019.

Em uma segunda pesquisa no portal do STF foi preenchido no campo “pesquisa
livre” o seguinte termo de pesquisa: medicamento e alto custo e reserva do possivel e minimo
existencial, no campo “data”, foram informadas as datas acima referidas, no campo
“legislacdo” ndo foi selecionada nenhuma legislacdo e, por fim, foram selecionados todos os

tipos de deciséo.

A pesquisa resultou em 11 (onze) decisbes monocraticas e em 3 (trés) decisbes da
presidéncia. Nas decisOes trazidas, houve repeticdo de 5 (cinco) decisdes monocraticas e de 1

(uma) deciséo da presidéncia trazidas na primeira pesquisa.

Foi realizada a leitura seletiva de 6 (seis) decisbes monocraticas e de 2 (duas)
decisbes da presidéncia, que na verdade se tratavam do mesmo STP 101 ES (Suspenséo de
Tutela Provisoria) sendo que a primeira decisdo tratou da medicada cautelar, ou seja, negou
suspensdo liminar da tutela proviséria e a segunda decisdo confirmou a negativa de

suspensao.

A leitura seletiva buscou as decisfes de maior impacto dentre aquelas que discutiram
pedidos de medicamentos de alto custo sob a perspectiva da reserva do possivel, do minimo
existencial, da equidade, dos limites orcamentario/financeiros ou de tematicas que as

tangenciavam.

Foram descartadas na leitura seletiva as decisdes de cunho estritamente processual,
ou seja, nas quais ndo foram discutidos quaisquer pontos em relagdo ao merito, bem como as
decisdes cujo objeto ndo foi medicamento de alto custo e aquelas em que ndo houve discussao
em relacdo ao alto custo, ao minimo existencial e a reserva do possivel, ndo importando se em

sua vertente orcamentario-financeira ou relativa a separacéo de poderes.

Apos a leitura seletiva sobraram 10 decisdes para analise aprofundada conforme a

teoria da justica como equidade de John Rawls.
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Pela relevancia das decisdes, foram incluidas: STP 24 MC / MG - Medida Cautelar
na Suspensdo de Tutela Provisoria, Relator(a): Min. Presidente, Julgamento: 25/04/2018;
STA 761 / DF - Suspensdo de Tutela Antecipada, Relator(a): Min. Presidente, Julgamento:
26/11/2014; e SS 4972 /| SP - Suspensdo de Seguranca, Relator(a): Min. Presidente,

Julgamento: 10/12/2014, resultando em 13 (treze) decisbes para analise aprofundada.

Dessa forma, objetiva-se verificar se estas decisdes séo justas no sentido de adjudicar
tratamentos que se amoldem ao minimo social, isto é, que ndo figuem nem além e, nem
tampouco, aqguém do patamar minimo. Nao obstante, objetiva-se também saber se a reserva
do possivel pode ser utilizada para impedir que se garanta 0 minimo existencial, ou quando

isso é admitido.

Em suma, pretende-se com a dissertacdo de mestrado entender os argumentos do
“minimo existencial” e da “reserva do possivel” em casos de pedidos de tratamento de saude
julgados pelo STF, a partir da teoria da justica como equidade e seus principios de justica,
bem como verificar a capacidade desta teoria em balizar a decisao judicial em salde.

O objetivo pretendido sera alcancado por meio da analise do material doutrinario,
legislativo e jurisprudencial (jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) referente ao tema
direito a satde, mais especificamente aos pedidos de medicamentos de alto custo julgados nos
altimos 5 (cinco) anos, utilizando-se para sua interpretacdo a Filosofia Politica,
especificamente a teoria da justica como equidade de John Rawls.

O trabalho esta estruturado em cinco capitulos, sendo que o capitulo 1 tratara da
importancia da teoria da justica como equidade de John Rawls, principalmente no campo
politico-normativo, bem como revelara alguns aspectos de sua teoria de importancia para as
futuras analises desta dissertacdo; pretende-se também apresentar um plano geral da critica a
sua teoria, na visdo dos comunitaristas e dos libertarios, para, apds, concentrar na critica
realizada por Richard Posner, um dos principais ide6logos da Analise Econdmica do Direito,
que prop6s uma teoria da justica substituta tanto ao utilitarismo quanto as teorias
neokantianas, cujo o objetivo central é a maximizacdo de riquezas. O Capitulo 2 abordara a
teoria dos direitos sociais fundamentais e sua hermenéutica, sendo que serdo introduzidos e
discutidos os conceitos do minimo existencial e da reserva do possivel, bem como as tensdes
existentes entre eles. Abordar-se-4 também a aplicabilidade das normas sobre direitos sociais
com foco no direito a saude. O Capitulo 3 abordara o direito a saude presente na Constituicao

Federal de 1988, com a apresentagdo de seus principios, em especial a universalidade e a
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integralidade e coteja-los com os argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel.
Pretende-se também demonstrar, de forma breve, os critérios de incorporacdo de novas
tecnologias médicas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS). O Capitulo 4 pretende verificar a
presenca dos argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel na teoria da justica
como equidade de John Rawls e como eles sdo entendidos. Pretende também apresentar o
direito & saude na teoria rawlsiana e como os principios da igualdade e da diferenca se
aplicam as questdes da abrangéncia do direito a sadde (universalidade e integralidade). Por
fim, o capitulo 5 objetiva tratar a judicializacdo do direito a saude no STF e verificar como 0s
argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel, em vista da necessaria equidade,
estdo sendo aplicados por este Tribunal. Para tanto, serdo trazidas algumas decisdes
paradigmaticas do STF sobre o direito a saude, com a demonstracdo do seu desenvolvimento
interpretativo ao longo do tempo. Neste capitulo, ainda, serdo analisadas 13 decisfes do STF,
dos altimos cinco anos, sobre pedidos de medicamentos de alto custo, conforme critério de

selecdo, anteriormente, especificados.
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1 ATEORIA DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN RAWLS

No presente capitulo pretende-se ressaltar a importancia de “Uma teoria da justi¢a”
no campo da teoria politico-normativa e introduzir a teoria da justica como equidade como

etapa anterior a qualquer problematizacéo.

Assim serdo levados ao conhecimento do leitor alguns conceitos do utilitarismo e a
exposicdo dos fundamentos pelos quais Rawls rechaca esta visdo, bem como o0s principais
conceitos presentes na teoria da justica como equidade formulada pelo autor em sua obra

“Uma teoria da justi¢a”, de 1971, marco tedrico da dissertagao.

O capitulo ainda traz as principais criticas levantadas pelos libertarios, pelos
comunitarios e pela teoria econémica, com énfase nas criticas realizadas por Richard Posner,
que pretendeu que sua teoria da justica como eficiéncia fosse um melhor substituto ao
utilitarismo do que a teoria da justica proposta por Rawls, algo que ndo ocorreu devido ao fato
de ter abandonado a visdo eficientista e maximizadora de riquezas e se voltado ao

pragmatismo.

1.1 A importancia de “Uma teoria da justica” de John Rawls

Segundo Alvaro de Vita (2016), ndo é, sequer, possivel formular problemas na area
da reflexdo normativa (teoria politica normativa) sem partir da teoria da justica formulada por
John Rawls, que veio preencher um vazio de quase um século na é&rea, por razbes

metodoldgicas (intelectuais e tedricas) e substantivas (clima politico e ideoldgico).

Mais especificamente, no campo metodoldgico havia um grande ceticismo sobre a
possibilidade de examinar e discutir racionalmente valores e julgamentos avaliativos, devido
ao predominio quase absoluto do positivismo l6gico no campo da filosofia analitica, que
vislumbrava somente duas proposic¢des dotadas de conteudo cognitivo: a analitica e a sintética
ou empirica (metodologia cientifica), sendo que os julgamentos avaliativos da ética e da teoria
politica ndo apresentavam natureza cognitiva, pois exprimiam apenas sentimentos de

aprovacao ou desaprovacgédo (VITA, 2016).

Consequentemente, a ciéncia politica empirica ganhou forca no século XX,
especialmente nos Estados Unidos com o “behaviorismo”, que desenvolvia a observagao de
regularidades no comportamento politico e passou a ser provedora de primeira ordem de

conhecimento politico, cabendo a filosofia ou a teoria politica, dominada pelo positivismo
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I6gico, apenas tarefas de menor importancia - intelectualmente pouco desafiadoras e isentas
de qualquer esforgo tedrico-normativo (VITA, 2016).

Acreditava-se naquela época, que um consenso ultimo havia sido estabelecido sobre
os fins da politica e que as controvérsias se resumiriam a estabelecer os meios mais eficazes
para alcancar aqueles fins - tarefa das ciéncias sociais empiricas. No entanto, o conflito entre
valores politicos centrais da tradicdo democrética ocidental, como por exemplo, o equilibrio
das exigéncias de liberdade e igualdade, permanecia sendo um problema a ser solucionado,
apesar de muitos crerem ser insoltvel ou que apenas o utilitarismo teria as respostas corretas
(VITA, 2016).

Assim, o livro de Rawls “Uma teoria da justica” ¢ considerado o grande marco no
ressurgimento da teoria politica, pois passa a articular uma perspectiva normativa alternativa

ao pensamento utilitarista dominante (VITA, 2016).

O padréo de justificacdo dos julgamentos normativos utilizados por Rawls baseou-se
em uma nocdo de acordo ou de aceitabilidade razodvel, restabelecendo os valores e
julgamentos normativos na politica como uma dimensdo merecedora de discussao racional.
Consequentemente, nas décadas seguintes a sua publicacdo surgiu um expressivo debate,
principalmente nos campos da fundamentacdo e da moralidade politica substantiva (VITA,
2016).

Os aspectos mais controversos e intelectualmente mais ambiciosos do projeto de
Rawls fizeram de “Uma teoria da justica” um marco no renascimento da teoria politica
normativa e uma das razdes de sua importancia esta em sua atitude metodoldgica, que é

vigorosamente orientada por problemas (VITA, 2016).

Comprova tal atitude metodoldgica o fato de que em sua teoria da justica, Rawls
propbs-se a enfrentar trés problemas centrais: i) encontrar a concepcdo de justica politica e
social mais apropriada para a estrutura basica da sociedade e sua justificagdo dentro de uma
racionalidade apropriada ao dominio da reflexdo normativa; ii) encontrar os arranjos
institucionais necessarios para aplicar os dois principios de justica; e iii) verificar a
estabilidade normativa de uma sociedade cuja estrutura basica realizasse as exigéncias dos
dois principios de justica, ou seja, a disposicdo geral dos cidaddos em cumprir,
independentemente de coercéo, as exigéncias de instituigdes justas, principalmente, quando o
cumprimento conflitasse com seus proprios interesses ou com a doutrina de bem que
considerasse verdadeira (VITA, 2016).
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Assim, Rawls propss-se a demonstrar que uma determinada configuracéo de valores
é preferivel a outra, a0 menos em uma sociedade democratica, buscando articular uma teoria
que demonstrasse as razdes pelas quais os cidaddos de uma sociedade democratica deveriam
considerar mais razoavel determinada configuracdo de valores politicos (concepcao de justica
politica e social) do que outra (VITA, 2016).

Os principais teoricos enfrentados por Rawls sdo Bentham e Sidgwick, no
utilitarismo e diferentes versdes de doutrinas morais e politicas perfeccionistas, que atribuem
a autoridade politica o papel de guiar os membros da comunidade, por meio da distribuicdo de
recursos e oportunidades, na diregdo de um ideal de exceléncia prescrito por eles mesmos
(VITA, 2016).

Rawls estabelece uma critica ao papel do Estado no perfeccionismo, afirmando que
os cidadaos podem discordar sobre a melhor forma de viver e devem fazer um acordo dos
termos equitativos de cooperacdo social que permita, a cada qual, viver conforme suas

proprias convicg¢Bes, mas em igual status social (VITA, 2016).

Nesse sentido, a matriz da teoria da justica proposta por Rawls é o contratualismo,
que pretendeu generalizar e elevar a um patamar superior ao do contratualismo tradicional,
aos moldes de Locke, Rousseau e Kant, com compromissos normativos substantivos baseados
na teoria liberal-igualitaria (VITA, 2016).

O ponto de partida da argumentacdo normativa de Rawls é a igualdade humana
fundamental, sendo que uma sociedade justa ou democratica é formada por instituicdes
sociais, econémicas e politicas que tratam seus membros como pessoas moralmente iguais e
possuem arranjos que oferecem o suporte necessario para que cada um seja capaz de fazer de

sua vida aquilo que sua convicgao moral desejar (VITA, 2016).

Assim, em “Uma teoria da justica” Rawls esfor¢a-se para extrair uma concepgdo de
justica da nog&o abstrata de igualdade humana fundamental, pois para o autor ndo é justo, em
uma sociedade democratica, que as pessoas sofram os efeitos das desigualdades naturais e

socioecondmicas que estdo fora de seu controle (VITA, 2016).
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1.1.2 O percurso filosofico de John Rawls

Estudo recente baseado em arquivos pessoais e artigos ndo publicados, arquivados na
Universidade de Harvard, tornou possivel tracar o percurso filoséfico realizado por John
Rawls até sua obra “Uma teoria da justica” (BEVIR; GALISANKA, 2012).

O estudo revela que posicionar Rawls como tendo resgatado a filosofia politica das
méaos do positivismo logico ou, por outro lado, que ele se filiava integralmente a abordagem
I6gico-positivista da filosofia analitica, sdo proposicdes extremadas e que ndo condizem com
o real desenvolvimento de sua teoria (BEVIR; GALISANKA, 2012).

No estudo, os autores argumentam que onde se vé Rawls como um detrator do
positivismo l0gico, enxerga-se em seu projeto inicial o modernismo e 0 positivismo do
Circulo de Viena e onde se vé Rawls como um adepto do positivismo légico e da filosofia
analitica, enxerga-se que ele seguiu o pensamento de Quine e Wittgenstein e suas posices
naturalistas e holisticas, que vieram a caracterizar a filosofia pds-analitica, na rejeicdo do
positivismo (BEVIR; GALISANKA, 2012).

O positivismo légico ajuda a explicar alguns conceitos centrais da Teoria da justica
rawlsiana, incluindo "homem racional", "julgamentos ponderados” e “posi¢ao original”, que o
auxiliaram na identificagdo de principios formais, os principios de justica, e sua ordenacdo
lexical (BEVIR; GALISANKA, 2012).

No entanto, Rawls encontrou alguns problemas diante do positivismo, como a ndo
exigéncia de qualquer justificacdo ética dos principios, que foram resolvidos a partir de
posicBes pos-analiticas, sobretudo com o naturalismo de Wittgenstein, cujo relato sobre as
emocdes serviu para explicar e legitimar o acordo no qual os principios foram escolhidos, € 0
holismo de Quine, para uma justificacdo sisttémica e integradora dos principios éticos
(BEVIR; GALISANKA, 2012).

Em 1946, Rawls inicia seus estudos de pos-graduacdo no Departamento de Filosofia
da Universidade de Princeton, apds passar quase trés anos em servi¢o militar no Pacifico Sul,
experiéncia que corroeu suas crencas, levando-o a ndo mais acreditar em um deus cristdo
(BEVIR; GALISANKA, 2012).

Naquela época, Rawls almejava encontrar uma base eética objetiva para sua

moralidade, encontrando-a na filosofia, principalmente, nos debates em torno do naturalismo
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reducionista e do intuicionismo, que logo foram rejeitados por ele (BEVIR; GALISANKA,
2012).

A alternativa de Rawls, entdo, baseou-se na corrente positivista logica dentro das
modificacdes do pensamento modernista, que dava pouca relevancia aos contextos historicos

em suas explicacdes sobre os fendmenos sociais (BEVIR; GALISANKA, 2012).

Porém, a ousada ideia de Rawls foi estabelecer uma analogia entre o raciocinio
cientifico e o raciocinio ético e, assim, atribuir objetividade cientifica as criticas éticas
(BEVIR; GALISANKA, 2012).

Ele acreditava que uma teoria ética adequada explicaria e anteciparia os julgamentos
éticos, sendo tal teoria uma espécie de conjunto formal de axiomas e principios a partir do
qual se poderia deduzir tais julgamentos (BEVIR; GALISANKA, 2012).

Rawls argumentava que, se certos julgamentos morais feitos com grande facilidade,
como, por exemplo, entender que o racismo € injusto, pudessem implicar em principios mais
gerais, entdo o recurso a esses principios para resolver casos em que ndo houvesse tanta
certeza, como o entendimento sobre a justica distributiva, seria uma espécie de teste empirico
que possibilitaria afirmar a objetividade da ética (BEVIR; GALISANKA, 2012).

Rawls pensava que "Uma Teoria da Justica” transcendia ao contexto historico em
que fora escrita; insinuou que seus principios de justica se aplicariam a todos os tempos e
descreveu 0 seu projeto como a anélise dos julgamentos ponderados feitos por homens
racionais. Dessa forma, posicionar Rawls na tradicdo positivista logica torna inteligivel esta
combinacdo de a-historicismo e contextualismo (BEVIR; GALISANKA, 2012).

Na década de 1970, o declinio do modernismo e a ascensdo de temas pds-analiticos
encorajaram alguns filésofos a olhar novamente para o idealismo, a fenomenologia, a
hermenéutica e o pragmatismo, o que foi feito por Rawls levando fil6sofos de diversos
matizes a expressarem sua admiragdo por sua obra, apesar de se queixarem de sua nédo
historicidade (BEVIR; GALISANKA, 2012).

No imaginério atual, Rawls frequentemente aparece como o matador ou como o
guardido de uma filosofia analitica positivista. Ambos os pontos de vista sdo, em alguns
aspectos, corretos. Bevir e Galisanka (2012) sugerem que é filosoficamente e historicamente
mais proveitoso vé-lo como um positivista fazendo concessdes a temas pos-analiticos, mas
ainda buscando teorias formais que mais tarde, lancaria contra as varias tentativas de

reintroduzir o historicismo sem sua teleologia idealista.
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1.2 Principais conceitos da teoria da justica como equidade de John Rawls

1.2.1 Uma teoria liberal focada no individuo

Para Rawls (2016) a estrutura de uma teoria ética é determinada pelo modo como ela
define e interliga o justo e o bem. Porém, para as teorias teleoldgicas o bem se define

independentemente do justo, que é visto como aquilo que é capaz de maximizar o bem.

As teorias teleoldgicas possuem um apelo intuitivo, pois parecem incorporar a ideia
de racionalidade. A teoria utilitarista considera as avaliagdes sobre 0 bem como que operadas
intuitivamente pelo senso comum e concordam que 0 bem pode ser maximizado pelo justo
(RAWLS, 2016).

Assim, justas de acordo com o utilitarismo, sdo as instituicdes e as a¢es que das
alternativas retiram o maior bem, sendo que a sociedade estd bem ordenada quando suas
instituicGes mais importantes sdo planejadas para alcangar o maior saldo liquido de satisfacéo,
apurado a partir da soma das participacdes individuais de todos os seus membros (RAWLS,
2016).

Para o utilitarismo a finalidade da cooperagdo social é a méxima satisfacdo da soma
dos desejos racionais individuais, porém, ndo se importa em como essa soma de satisfacdes se

distribui entre os individuos e ao longo do tempo (RAWLS, 2016).

Dessa forma, é plenamente viavel para o utilitarismo que as perdas ou 0s menores
beneficios de uns sejam compensados pelo maior beneficio de outros, sendo, inclusive, viavel

a violagéo de liberdades para que se aumente o saldo das satisfacdes (RAWLS, 2016).

Para Posner (2010, p. 69), o que desabona ainda mais o utilitarismo é aquilo que
Nozick denomina “monstro utilitarista”, situa¢des em que o utilitarismo se recusa em

distinguir moralmente entre os tipos de prazer:

As ‘monstruosidades morais’ sdo de fato um dos maiores problemas do utilitarismo,
e devem ser separadas em duas categorias. Uma delas deriva da recusa utilitarista a
fazer distingGes morais entre os tipos de prazer. Suponhamos que A gaste seu tempo
livre arrancando asas de moscas, enquanto B o faz alimentando pombos; e que, por
ter mais capacidade para sentir prazer, A extraia mais felicidade que B desse tempo
ocioso. Deixando de lado a infelicidade das moscas e a felicidade dos pombos, 0
utilitarista coerente teria de julgar A um ser humano melhor que B, j& que sua
atividade acrescenta mais ao computo das felicidades que a de B. O outro tipo de
monstruosidade moral advém da presteza com que o utilitarista sacrifica individuos
inocentes no altar das demandas sociais.
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Assim, no nivel das decisfes sociais, o utilitarismo pode gerar aberracoes:

Se houvesse um grupo de pessoas ao mesmo tempo tdo minoritario, tdo miseravel e
tdo odiado que seu exterminio aumentasse a felicidade total da sociedade, o
utilitarista sério dificilmente poderia condenar o ato, embora estivesse autorizado a
chamar a atengdo para os custos psicoldgicos possivelmente impostos as pessoas

temerosas de serem exterminadas na sequéncia (POSNER, 2010, p. 70).
Nesse sentido, a teoria da “justica como equidade”, formulada por John Rawls,
pretende prescrever uma barreira de inviolabilidade ao bem-estar do individuo, e por isso,
busca rechacar a visao utilitarista e substitui-la, com ideias e objetivos idénticos aos de uma

concepgdo filoséfica de uma democracia constitucional (RAWLS, 2016).

Rawls (2016) cré que o utilitarismo fornece bases frageis as instituigdes
democraticas, pois ndo consegue oferecer uma teoria satisfatoria dos direitos e das liberdades

fundamentais dos cidaddos como pessoas livres e iguais.

O autor entende que o maior bem-estar da sociedade ndo deve justificar sacrificios
individuais, pois a justica ndo admite a perda da liberdade individual ou de um grupo em
favor da maioria, posto que os direitos assegurados pela justica ndo devem estar sujeitos a
negociacdo politica ou ao calculo de interesses sociais, como esta no utilitarismo (RAWLS,
2016).

O objetivo de Rawls é elaborar uma concepcdo de justica que forneca uma
alternativa sistematica e razodvel ao utilitarismo, sendo uma teoria convincente dos direitos e
liberdades fundamentais e de sua prioridade, e integrada a interpretacdo da igualdade
democrética, que leva ao principio da igualdade de oportunidades e ao principio da diferenca
(RAWLS, 2016).

Assim, nitida é a postura de John Rawls sobre a decisao utilitarista: ndo se pode, a
despeito de um maior beneficio geral, restringir a liberdade e os direitos do individuo
(RAWLS, 2016). Nesse sentido, poder-se-ia entender que a protecdo ao individuo em

detrimento da sociedade (coletividade) seria absoluta.

No entanto, esta constatagdo ndo pode ser feita, visto que, a despeito de defender
uma doutrina antiutilitarista, Rawls entende que ndo se pode avaliar uma concepcéo da justica
unicamente sob o angulo distributivo, devendo-se levar em conta, embora a justica tenha
prioridade, que uma concepcao da justica € preferivel a outra quando suas consequéncias mais

gerais forem mais desejaveis (RAWLS, 2016).
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Tais consequéncias mais gerais dizem respeito a viabilidade da comunidade, sendo
que outros consensos devem ser levados em conta para a coordenagéo dos planos individuais
e sua eficiente contribuicdo com as finalidades sociais, em ambiente de cooperacao social

estavel, como 0s consensos sobre coordenacdo, eficiéncia e estabilidade (RAWLS, 2016).

Pode-se afirmar que o utilitarismo também esté presente, de certa forma, na teoria de
Rawls, ja que as finalidades sociais, que podem ser entendidas como o bem comum, muitas
vezes, ndo dependem apenas de aspectos distributivos. Entretanto, uma diferenca importante
de sua teoria é que ela atribui um peso preponderante em relacdo aos aspectos distributivos
em relacdo aos menos favorecidos e propde, como se vera, uma igualdade minima entre as

pessoas, 0 que atenua sua visdo utilitarista.

1.2.2 A sociedade e sua estrutura

Para Rawls uma sociedade é uma associacdo de pessoas que possui um conjunto de
normas de conduta, que possibilita um sistema de cooperacdo com vistas a promog¢do do bem-
estar dos seus integrantes (RAWLS, 2016).

De modo geral, as sociedades sdo marcadas por conflitos e convergéncias de
interesses que surgem da necessidade de distribuir recursos, dentre outros, os advindos da
cooperacao social. Esta distribuicdo depende, em grande medida, dos principios de justica que
conformam a ordenacdo social. Assim, tais principios de justica sdo importantes para que 0S
direitos e deveres sejam atribuidos aos integrantes de uma sociedade de maneira justa
(RAWLS, 2016).

As concepcdes de justica (conjunto de principios de justica) sdo individuais, porém
para que exista uma adequada distribuicdo dos beneficios e encargos da cooperacdo social,
estas concep¢des individuais devem ser conjugadas para que haja uma concepc¢éao publica de
justica (RAWLS, 2016).

Nesse sentido, uma concepg¢do publica de justica ou o senso publico de justica é
primordial para a existéncia de uma sociedade bem ordenada e segura, pois é um ponto de
vista comum, a partir do qual as reivindicacGes podem ser julgadas. Tal concepcdo passa a
existir quando todos aceitam e sabem que todos os demais aceitam 0s mesmos principios de
justica e quando as instituicdes sociais basicas satisfazem aos principios de justica, 0 que é

plenamente sabido por todos 0s membros da sociedade (RAWLS, 2016).



37

Assim, 0 objeto primeiro da justica é a estrutura basica da sociedade - organizagdo
das principais instituices sociais e 0 modo como distribuem direitos e deveres fundamentais

e determinam a justa divisdo das vantagens da cooperacao social (RAWLS, 2016).

Tais principais instituicdes sociais sdo a constituicdo e os acordos econémicos e
sociais, que definem direitos e deveres e influenciam as perspectivas de vida dos cidadaos
(RAWLS, 2016).

As desigualdades na estrutura bésica da sociedade determinam as diferentes
expectativas dos individuos, sendo que os principios de justica social devem ser aplicados

para que estas desigualdades sejam mitigadas (RAWLS, 2016).

Em sua teoria, Rawls objetiva formular uma concepgéo de justica social, a partir de
um procedimento equitativo, que auxilie na escolha consensual dos principios de justica
social. A concepcdo de justica social fornece um padrdo para a avaliacdo dos aspectos
distributivos da estrutura basica da sociedade e para proposi¢do de meios mais justos para esta
distribuicdo (RAWLS, 2016).

Assim, uma concepcao de justica social é determinada pelo papel que os principios
de justica exercem na distribuicao de direitos, deveres e vantagens sociais, sendo que a teoria
de Rawls é uma forma de avaliar a importancia de certos principios distributivos para a
estrutura basica da sociedade (RAWLS, 2016).

Por fim, importa ressaltar que a teoria da justica de Rawls ndo estabelece padrfes que
resultem em igualdade distributiva e supressdo da vontade individual, pelo contrario tenta
estabelecer condi¢bes minimas e gerais de igualdade para que todos tenham acesso a todos 0s
setores da sociedade (todas as suas instituicdes), com o intuito de possibilitar a busca de
interesses de forma individual (MARCANTONIO, 2017).

1.2.3 O consenso original e a posi¢éo original

Rawls (2016) sustenta que a definicdo dos principios da justica para a estrutura
bésica da sociedade é objeto de um consenso original ou de um contrato social estabelecido

por pessoas livres e racionais em posicao inicial de igualdade.

Os principios escolhidos neste contrato irdo regular todos os acordos subsequentes,

dentre eles, os principios que estabelecerdo os tipos de cooperagdo social, as formas de
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governo, a regulacdo das reivindicagbes mutuas, a carta constitucional, seu sistema de
finalidades ou objetivos, entre outros (RAWLS, 2016).

Rawls denomina o procedimento de escolha dos principios da justica como justica
como equidade. A escolha feita por homens racionais em situacdo de liberdade equitativa
(situacdo hipotética que conduz a uma concepcdo de justica) determina a escolha dos
principios de justica (RAWLS, 2016).

Em “Uma Teoria da Justi¢a”, Rawls supde que uma concepcao de justica seja mais
razoavel do que outra ou comparativamente mais justificavel, se os seus principios forem
escolhidos por sujeitos racionais colocados em uma determinada posigéo inicial (RAWLS,
2016).

Esta posicdo inicial, denominada posi¢do original, assegura que o acordo seja
equitativo (escolha dos principios da justica em uma situacdo de igualdade), que uma vez

obtido, passa a delimitar o conceito de justica como equidade (RAWLS, 2016).

Rawls parte da premissa de que a escolha dos principios da justica deve ser feita sob
determinadas condicdes ou restricdes que trazem limites aos principios da justica aceitaveis.
Dessa maneira, as seguintes restricbes sdo impostas pela posicdo original: a) ninguém é
favorecido ou desfavorecido pela sorte ou por circunstancias sociais em decorréncia da
escolha de principios; b) é impossivel adaptar os principios as condi¢Ges de um caso pessoal;
c) as inclinagcbes e concepcdes particulares sobre o bem ndo afetardo os principios adotados
(RAWLS, 2016).

A finalidade dessas condicfes restritivas € representar a igualdade entre os seres
humanos como pessoas éticas (ou morais) dotadas de uma concepg¢do do seu proprio bem e
capazes de ter um senso de justica. Na posicdo original todas as pessoas tém 0S mesmos
direitos no processo da escolha dos principios (RAWLS, 2016).

Em suma, os principios da justica sdo aceitos consensualmente por pessoas
igualmente racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses em condicdo de
igualdade (ninguém é favorecido ou desfavorecido pelas contingéncias sociais e naturais)
(RAWLS, 2016).

A justica como equidade ndo pressupfem que justica e equidade sejam a mesma
coisa, mas que a escolha dos primeiros principios de uma concepcao de justica deve ser feita

em uma situacdo hipotética de igualdade (igualdade de direitos no processo de escolha dos
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principios, igual capacidade de possuir concepcdo do proprio bem e senso de justica), que,
posteriormente, regulara todas as futuras criticas e reformas das instituicbes (RAWLS, 2016).

A posicdo inicial de igualdade pressupfe que ninguém conheca sua posi¢cdo na
sociedade (classe ou status social), nem tampouco sua sorte na distribuicdo de dotes e
habilidades naturais. Também se desconhece suas proprias concepcbes de bem e suas
propensdes psicologicas. Assim, 0s principios da justica sdo escolhidos de forma unanime sob
0 Véu da ignorancia, garantindo que ninguém seja favorecido ou desfavorecido,

estabelecendo-se um consenso equitativo (RAWLS, 2016).

Nestes termos, a justica dos principios escolhidos na posi¢do original seria maior,
pois os sujeitos do acordo, desconhecendo sua prépria posicdo presente e futura, dentre outras
informacBes, ou seja, estando sob um véu da ignorancia, escolheriam os principios que
melhor os beneficiariam (RAWLS, 2016).

Nesse sentido Rawls (2016, p. 175) informa que:

[...] as pessoas que se encontram na posi¢do original tentam reconhecer principios
que promovam seu sistema de objetivos da melhor forma possivel. Para isso, tentam
garantir para si mesmas o mais alto indice de bens primérios sociais, j& que isso Ihes
possibilita promover sua concep¢do do bem da maneira mais eficaz, seja qual for
esta concepgao.

Cada pessoa deve almejar as alternativas que posicionem os individuos mais
desprivilegiados nas situacbes menos desfavoraveis. De acordo com a interpretacdo do
maximin realizada por Bastos e Rocha (2003), maximizar o bem-estar da pessoa em pior
situacdo na sociedade parece ser o melhor critério, pois isso asseguraria um minimo de

sofrimento para os individuos desfavorecidos.

O principio maximin é utilizado onde as probabilidades dos acontecimentos ndo sao
conhecidas. Desse modo, o tomador de decisGes conhece quais sdo 0s possiveis resultados de
suas decisfes, mas desconhece qualquer outra informacéo, incluindo as probabilidades dos
eventos ocorrerem (BASTOS; ROCHA, 2003).

Rawls, na construcdo de sua teoria, priorizou o critério do maximin, também
denominado de critério de Wald. A regra corresponde a uma Vvisdo pessimista, pois seleciona
o resultado mais desfavoravel de cada alternativa e opta pelo melhor dentre os piores. Desta
filosofia negativista resulta a compreensdo de que a atencao deve ser focalizada somente nos
resultados desfavoraveis, a fim de se limitar os prejuizos tanto quanto possivel (BASTOS;
ROCHA, 2003).
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O principio do maximin é fundamental para o pensamento juridico-filoséfico
rawlsiano porque conecta a atitude moral com relacéo a desigualdade, a atitude racional com
relacdo ao risco, obstaculizando o estabelecimento de uma sociedade meritocrética,
respeitadas, contudo, as diferencas de talentos e aptidGes. Evoca, a regra, a moralidade
kantiana, quando pressupde pautar-se, a maioria, pelo ético e o correto (BASTOS; ROCHA,
2003).

Importante ressaltar que esta escolha € estritamente racional e que o foco do interesse
estd em melhorar a prépria condicdo, isto €, ndo ha um espirito coletivista ou preocupacoes
com a alteridade. Porém, o individualismo que poderia gerar distorcGes e prejudicar
determinadas posic¢des sociais, € mitigado pelo desconhecimento quanto a real posicdo que o
individuo ocupa na sociedade. Portanto, ao garantir condi¢fes semelhantes entre os individuos
de toda a sociedade, garante ao mesmo tempo, condi¢cBes de bem-estar para os individuos
(MARCANTONIO, 2017).

O melhor arranjo da posicéo inicial na escolha dos principios mais justos pode ser
testado, de acordo com Rawls, verificando se os principios de justica escolhidos sdo
compativeis ou ampliam as convic¢Ges ponderadas de justica (ponderacBes ou juizos
intuitivos realizados fora da situacdo inicial hipotética). Este teste possibilita verificar a
capacidade dos principios escolhidos amoldarem-se as conviccBes de justica mais firmes,
como aquelas que, por exemplo, reconhecem a injustica da escraviddao, ou oferecerem
orientacdo quando tais conviccdes ndo forem tdo firmes, como nos assuntos relacionados a
distribuicdo de renda e riquezas (RAWLS, 2016).

Rawls informa que este teste resulta em um equilibrio reflexivo, que leva a mudancas
no arranjo da posicdo original (circunstancias contratuais) ou nos juizos intuitivos até que os
principios e os juizos coincidam. Assim, passa-se a conhecer quais principios se adaptam as

conviccdes ponderadas e as premissas que serviram para sua escolha (RAWLS, 2016).

A partir dos avangos e recuos entre 0s juizos ponderados e 0s principios de justica,
chega-se ao ajustamento e correcdo de ambos. A partir deste equilibrio, os individuos
identificam facilmente os casos de justica e de injustica, pois ha coincidéncia entre os
principios reguladores da sociedade, escolhidos no acordo original (justica procedimental

pura), e suas proprias conviccoes de justica (intuitivas) (FELDENS, 2012).

Com o equilibrio reflexivo a escolha dos principios de justica na posicao original ndo

se desvincula do mundo da vida, mas ¢ feita por um senso de justica refletido em “juizos



41

ponderados” dos cidaddos. Assim, recorrendo a experiéncia historica, os principios universais
sdo confrontados com os juizos ponderados de justica, fazendo com que entre estes e aqueles
haja um “equilibrio reflexivo”. (FELDENS, 2012).

O equilibrio reflexivo representa a tentativa de acomodar num Unico sistema, tanto os
pressupostos filosoficos razodveis impostos aos principios, quanto os juizos ponderados dos
cidadaos sobre justica (RAWLS, 2016).

1.2.4 Os principios da justica escolhidos na posi¢do original

Rawls (2016) argumenta que, na posicdo original ninguém aceitaria uma perda
duradoura para si mesmo a fim de obter um saldo liquido maior de satisfacdo geral, e nesse

sentido, seria pouco provavel que o principio da utilidade fosse escolhido (RAWLS, 2016).

Para o autor, um ser humano racional ndo aceitaria uma estrutura basica apoiada na
maximizacdo algébrica de vantagens, independentemente dos efeitos sobre seus préprios
interesses e direitos, sendo que o principio da utilidade seria incompativel com a concepg¢éo
de cooperacéo social (RAWLS, 2016).

Assim, existiriam algumas restricdes aos principios a serem escolhidos, denominadas
“condi¢des formais™: “a concepcao de justo € um conjunto de principios gerais na forma e
universais na aplicacdo, que deve ser publicamente reconhecido como Gltima instancia de
apelagdo para a ordenacao das reivindicagdes conflitantes de pessoas morais” (RAWLS, 2016,

p. 164).

Nesse sentido, Rawls (2016) sustenta que as pessoas na posi¢do original, limitadas
pelo véu da ignorancia e por uma lista de principios selecionados pelas condi¢des formais,
escolheriam dois principios:

1- igual direito ao mais extenso sistema de liberdades basicas que seja compativel

com um sistema de liberdades idéntico para todos;

2- distribuicdo das desigualdades econdmicas e sociais de forma que
simultaneamente: a) propicie o0 maximo beneficio esperado aos menos favorecidos; e b) esteja
vinculada a cargos e posi¢Oes abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de

oportunidades.

Rawls pressupde que a estrutura basica da sociedade possui duas partes mais ou

menos distintas e que cada um dos principios se aplica a uma dessas partes: i) aspectos que
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definem e garantem direitos e liberdades fundamentais (aplicacdo do principio da igualdade);
e ii) estabelecem os direitos econdmicos e sociais (aplicacdo do principio da diferenca)
(RAWLS, 2016).

O primeiro principio tem prioridade absoluta sobre os demais (ordem lexical), pois
ndo pode ser desobedecido nem se objetivar menores desigualdades econdmicas e sociais.
Este principio pode ser ponderado apenas se as liberdades bésicas estiverem em conflito umas
com as outras. Assim, conclui-se que liberdades ndo sdo ponderaveis em relacdo a

distribuicdes socioecondmicas e nem ao acesso as fungdes e posicdes (RAWLS, 2016).

Quanto ao segundo principio, Rawls pressupde que a distribuicdo de riqueza e
rendimentos ndo precisa ser igual, mas deve ser vantajosa para todos, com cargos de
autoridade e responsabilidade acessiveis a todos, de modo coerente com as liberdades basicas

e com a igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2016).

Rawls afirma que para desenvolver a teoria da justica como equidade foi necessario
definir a interpretacdo preferida em relagdo ao segundo principio, e que adotou para tanto a
igualdade democratica (sistema de igualdade liberal), obtida pela combinacdo do principio da

igualdade equitativa de oportunidades com o principio da diferenca (RAWLS, 2016).

Ao contrario de uma teoria da justica distributiva baseada na interpretacdo de um
sistema de liberdade natural, a teoria da justica como equidade, como um sistema de
igualdade liberal, ndo afirma a existéncia de uma igualdade formal ao acesso a empregos e
carreiras, mas entende que a igualdade formal é injusta, ja que os nascidos em familias melhor
situadas socialmente poderdo se preparar melhor para concorrer a estas oportunidades, e, por
iSSO, preconiza que os menos favorecidos tenham mais ou menos as mesmas oportunidades
educacionais e culturais dos mais favorecidos para que concorram em pé de igualdade
(RAWLS, 2016, p. 87-88).

A funcdo do principio de igualdade equitativa de oportunidades é garantir que o
sistema de cooperacdo seja um sistema de justica procedimental pura, ou seja, que ndo haja
um critério independente ao procedimento para verificar se o resultado obtido é correto ou
justo, em vez disso, ha apenas o procedimento correto ou justo, que se sistematicamente
aplicado leva a um resultado correto ou justo, qualquer que seja ele, por exemplo, a garantia
de oportunidades educacionais e de treinamento possibilita 0 acesso as carreiras e empregos

levando ao resultado justo, que € a igualdade de oportunidades (RAWLS, 2016).
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Para aplicar a ideia de justica procedimental pura as parcelas distributivas de uma
sociedade, é necessario estabelecer e administrar imparcialmente um sistema justo de
instituicGes. Somente uma estrutura basica que possua uma constituicdo politica justa e uma
organizacdo justa das instituicGes sociais e econdmicas pode apresentar um procedimento
justo (RAWLS, 2016).

Por outro lado, o principio de diferenga ndo exige que a sociedade se esforce para
contrabalancar as diferencas entre os cidaddos para que compitam em igualdade de condicdes.
Contudo, exige gque 0s recursos sejam alocados para elevar as expectativas de longo prazo dos
menos favorecidos. Se esta finalidade for alcancada, ndo ha qualquer problema de que tenha
sido motivada pela maior atencdo aos mais favorecidos (RAWLS, 2016).

Embora o principio da diferenca ndo tenha a intencéo de reparar diferencas naturais
ou advindas das contingéncias sociais, ele realiza pelo menos uma parte desta intencédo, pois
aqueles que tenham sido favorecidos por essas diferencas s6 podem se beneficiar delas se
melhorarem a situacdo dos menos favorecidos, seja cobrindo seus custos de educacgdo ou

treinamento ou mesmo os ajudando diretamente (RAWLS, 2016).

Assim, o principio da diferenca leva a uma configuracdo do sistema social de modo
que ninguém ganhe ou perca devido a seu lugar arbitrario na distribuicdo dos dotes naturais
ou de sua posicao inicial na sociedade sem dar e receber beneficios compensatérios em troca,
sendo que as maiores expectativas dos sujeitos mais bem situados sdo justas somente se
funcionarem como parte de um sistema que melhore as expectativas dos membros menos
favorecidos da sociedade. A ordem social (organizacdo social) ndo deve permitir e garantir as
expectativas dos melhor posicionados, a ndo ser que isto beneficie os menos favorecidos
(RAWLS, 2016).

O principio da diferenca informa que a desigualdade inicial das perspectivas de vida
sO é justificvel se a diferenca entre elas for vantajosa para o individuo representativo do

grupo que esta em pior situacdo (RAWLS, 2016).

Para a justica como equidade, a sociedade é interpretada como um empreendimento
cooperativo que objetiva o beneficio de todos. A estrutura basica € um sistema de normas
publicas que define um esquema de atividades que conduz seus integrantes a agirem

coordenadamente a fim de alcangarem esse objetivo (RAWLS, 2016).

Na justica como equidade as partes somente concordam em valer-se das diferencas

naturais e de posicdo social quando o resultado for o beneficio comum, sendo os dois
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principios um modo equitativo de enfrentar a arbitrariedade do acaso e levar as instituicGes a
perseguirem este resultado (RAWLS, 2016).

Apbs a escolha dos principios de justica na posicdo original, outras trés etapas se
seguem, sendo que as parte se encaminham para uma assembleia constituinte, que estabelece
os direitos dos cidaddos, a seguir uma etapa legislativa, na qual se considera a justica das leis
e das politicas publicas, e, por fim, a etapa da resolugdo judicial dos casos particulares. Em
cada etapa sucessiva os atores tém menor liberdade de acdo, pois sofrem restricdes impostas
pelas etapas anteriores: 0 veu de ignorancia vai sendo levantado e 0s desejos racionais sao
cada vez mais limitados pelo razoavel (KUKATHAS; PETTIT, 2005)

1.2.5 O minimo social e 0s bens primarios

As questdes de justica social exigem algum fundamento objetivo para que seja
possivel fazer comparacBes interpessoais de bem-estar, que todos possam reconhecer e
aceitar. Assim, a teoria da justica como equidade tenta estabelecer tais fundamentos objetivos:
i) conhecendo o individuo representativo menos favorecido; e ii) simplificando a base de
comparagOes interpessoais, utilizando-se para isso um indice de bens primarios sociais
(RAWLS, 2016).

Rawls supfe que as partes do acordo original possuem interesses por bens sociais
primarios, que sao coisas que Se presume que 0s seres humanos racionais queiram. Tais bens
primarios sdo necessarios a realizacdo dos planos racionais de vida de cada individuo de

acordo com sua concepcao pessoal de bem (RAWLS, 2016).

Com uma quantidade maior de bens primarios, Rawls conclui que “(...), em geral ¢
possivel prever um maior éxito na realizacdo das préprias intengdes e na promocdo dos

proprios objetivos, sejam quais forem esses objetivos.” (RAWLS, 2016, p. 110).

A distribuicdo dos bens primarios é regida pelos dois principios de justica em ordem
lexical: os direitos e liberdades fundamentais sdo sempre distribuidos igualmente, de acordo
com o principio da igualdade. Ja os direitos e prerrogativas de autoridade sdo distribuidos
conforme critérios de equidade, isto é, ha igualdade equitativa de oportunidades em seu
acesso. Em relacdo a renda e riqueza, estes sdo distribuidos de acordo com o principio da
diferenca (RAWLS, 2016, p. 111).
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Os critérios utilizados para identificar o grupo menos favorecido, incluindo seus
desejos por bens primarios, servem também para fixar 0 minimo social razoavel, a partir do
qual, juntamente com outros instrumentos de afericdo, a sociedade poderia comecar a
satisfazer o principio da diferenca (RAWLS, 2016).

Bens primarios, na teoria de Rawls, sdo aqueles bens sociais que todos escolheriam
sem conhecimentos importantes sobre suas proprias vidas e seu futuro, escolhidos antes
mesmo da deliberacdo sobre os principios de justica, onde os individuos levam em conta

apenas fatores gerais e ndao contingenciais (DAOU; FILHO, 2017).

O minimo social € representado pelos desejos dos menos favorecidos por bens, nesse
sentido, € uma parte essencial do indice de bens primarios, esta Ultima, mais abrangente e com
previsdo de acesso a bens mais supérfluos, considerando uma escala de necessidades. Assim,
alimento, habitacdo, educacdo béasica e salde constituem o minimo social. A outra parte dos
bens primarios, no entanto, ultrapassa 0 minimo social e abrange outros bens que, para Rawls
sdo fundamentais a cidadania e devem ser distribuidos de acordo com o principio da

diferenca.

Waldron (1986) afirma que existem dois pontos de vista sobre o minimo social,
aquele relacionado com a justica distributiva e o relacionado com as necessidades basicas para

se levar uma vida decente e toleravel.

Comparado ao aspecto distributivo, o minimo social como cumprimento das
necessidades basicas é mais estatico, pois ndo aumenta de acordo com o aumento da riqueza
disponivel para distribuicdo, apesar de ndo ser, por outro lado, um padrdo inflexivel
(WALDRON, 1986).

Waldron (1986) informa que a diferenca entre as duas concepgdes tem impacto na
forma como os sistemas de seguridade social se organizam em torno do minimo social e nos

valores gue cada beneficiario acaba recebendo.

Rawls, de acordo com o entendimento de Waldron (1986), optou pela concepcao
distributiva, derivando o minimo social do principio da diferenca, justificando que esta
implicito em sua argumentacdo que uma teoria da necessidade, embora consiga listar os tipos

de bens, ndo consegue determinar a quantidade que cada pessoa tem direito.

Entretanto, Waldron (1986) entende que Rawls errou ao ter optado pela concepgéo

distributivista, pois ndo se pode fundamentar o minimo social nos argumentos que defendem
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o0 principio da diferenca, sendo que a concepcdo baseada nas necessidades tem muito mais
apoio na teoria de Rawls, do que o préprio Rawls suspeita.

Da mesma forma que Waldron, entende-se que o minimo social rawlsiano tem muito
mais correlagdes com o principio da igualdade do que com o principio da diferenca, pois o
proprio autor afirma de modo expresso que deve haver um ponto de igualdade minima,
suficiente a dignidade e ao gozo das iguais liberdades e que somente apds este ponto é que o

principio da diferenca comecara a atuar.

Brito Filho e Ferreira (2016) afirmam que a utilizacdo de um minimo imutavel, isto
é, uma justica distributiva pensada em termos de proporcionar “o mesmo, da mesma forma e a
todos” como faz o utilitarismo, e ndo como um minimo relativo a cada individuo,

desconsidera as necessidades individuais e, por conseguinte, nega o direito.

Ressalta-se que esta ndo € interpretacdo desse trabalho, que entende o minimo social
como um minimo necessario a uma vida minimamente digna, cuja distribuicdo se da pelo
principio da igualdade, ja que é muito dificil falar em um minimo social individualizado, pois
cada um tem uma concepcdo de dignidade, sendo que para uns € comer caviar e para outros é
ter o que comer, assim, considera-se que ter o que comer dignamente € um minimo que pode
ser universalizavel, como por exemplo a ingestdo de determinada quantidade de nutrientes

minimos ao dia.

O Estado deve garantir o minimo social, por intermédio de beneficios familiares e
transferéncias especiais em caso de doenca e desemprego, ou, mais sistematicamente por
meio de dispositivos de complementacdo progressiva de renda (imposto de renda negativo)
(RAWLS, 2016, p. 343).

O setor de transferéncias da estrutura basica deve garantir o minimo social, levando
em conta as necessidades dos individuos e atribuindo determinado peso a elas, garantindo
certo nivel de bem-estar social (RAWLS, 2016).

O minimo social é custeado, segundo Rawls, preferencialmente pela tributacdo do
consumo ou da renda, sendo que o aumento do minimo social passa a demandar aumentos na
tributacdo, o que pode gerar duas situagdes: i) ndo ser possivel fazer uma poupanca adequada
para as geracgdes futuras; ou ii) a eficiéncia econdmica ficar comprometida fazendo com que a
perspectiva dos menos favorecidos estacione ou mesmo venha a cair. Se tais situacfes
ocorrerem 0 nivel do minimo social anterior estava adequadamente dimensionado, de acordo
com o 6timo de Pareto (RAWLS, 2016).
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Segundo Rawls (2016, p. 183) na posicdo original uma pessoa racional ndo deve

esperar nem mais, nem menos do que uma parte igual na divisao dos bens sociais primarios.

Nesse sentido, “[...] as partes partem de um principio que requer iguais liberdades
fundamentais para todos, bem como uma igualdade equitativa de oportunidades e uma divisdo
igualitaria de renda e riqueza”, sendo que “o minimo assegurado pelos dois principios em
ordem lexical ndo é um minimo que as partes queiram pbr em risco em nome de maiores
vantagens econOmicas e sociais” (RAWLS, 2016, p. 183-189).

Porém, o reconhecimento da igualdade inicial ndo é definitivo, posto que as
desigualdades comegam a ocorrer. Assim, as desigualdades apenas serdo admitidas se
contribuirem para melhorar a situacdo de todos em comparacdo ao ponto de referéncia de
igualdade inicial, isto é, que as desigualdades figuem acima do patamar social minimo
(RAWLS, 2016).

Depreende-se dessa afirmagdo, que para Rawls ha um minimo de igualdade na
distribuicdo dos bens primarios, sendo que aquilo que for posteriormente distribuido de modo
desigual sera regido pelo principio da diferenca, sendo que a distribuicdo desigual somente
sera justa na medida em que ultrapassar o ponto da igualdade minima estabelecida na posicéo
original e puder também elevar as expectativas dos menos favorecidos. Isso se refere ao
minimo social, que é fundamental para que haja o atendimento a igualdade equitativa de
oportunidades.

O que deveria ser um elemento constitucional essencial é a garantia de um minimo
social que cubra pelo menos as necessidades humanas bésicas [...] Pois €
razoavelmente 6bvio que o principio de diferenca € violado de modo gritante quando
esse minimo ndo € garantido. 1sso vai ao encontro do desiderato de que a satisfacao
ou ndo satisfacdo de um elemento constitucional essencial deveria ser bastante
6bvia, ou de qualquer forma, uma questdo aberta a discussdo publica (RAWLS,
2003, p. 230).

O principio da diferenga, conforme Rawls (2003 p. 182), “exige um minimo que,
junto com todo o conjunto de politicas pablicas, maximize as perspectivas de vida dos menos

favorecidos ao longo do tempo”.

Entretanto, a distribuicdo de acordo com o principio da diferenca ndo deve gerar as
seguintes contingéncias: reduzir as expectativas dos menos favorecidos e nem ser
desproporcional, isto é, gerar infima elevacdo das expectativas dos menos favorecidos em

vista de grandes beneficios aos mais favorecidos (RAWLS, 2016).
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Rawls (2016, p. 192) afirma que “o funcionamento dos principios de igual liberdade
e de igualdade equitativa de oportunidades impede a ocorréncia dessas contingéncias, pois so
elevamos as expectativas dos mais favorecidos das maneiras necessarias para melhorar a

situacdo dos que estdo em pior situacao”.

Porém, considerando-se que possa haver uma reducdo nas expectativas dos menos
favorecidos, um patamar minimo, do qual a reducdo das expectativas ndo pode retroceder, é

previsto por Rawls e denominado de minimo social.

E exatamente o minimo social que passa a garantir a igualdade equitativa de
oportunidades, oferecendo condi¢Ges materiais, educacionais e sociais minimas para que as
pessoas possam concorrer as iguais oportunidades de maneira equitativa e, consequentemente,
fruir das iguais liberdades, ja que, ndo haveria como exercer os iguais direitos de liberdade

sem as condi¢cBes materiais minimas para uma existéncia digna.

Nestes termos, Rawls (2016, p. 185) afirma que “ao adotar a ordenagdo serial dos
dois principios, as partes presumem que as circunstancias de sua sociedade, sejam quais

forem, admitem a realizagdo efetiva das liberdades iguais”.

Rawls (2011, p. 8), em “O Liberalismo Politico”, refere explicitamente a um aspecto
ignorado na formulagdo do primeiro principio de justica, que trata dos direitos e liberdades
fundamentais, afirmando que esse principio “poderia ser precedido de um principio
lexicamente anterior, que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos, ao
menos a medida que a satisfacdo dessas necessidades seja necessaria para que os cidaddos

entendam e tenham condicdes de exercer de forma fecunda esses direitos e liberdades”.

Assim, 0s bens primarios passaram a ser caracterizados como aqueles que as pessoas
precisam em seu status de cidadas livres e iguais e de membros normais e plenamente
cooperativos da sociedade durante toda a vida, isto €, as necessidades de cidaddos, ao

contréario das preferéncias e desejos pessoais (RAWLS, 2016).

Nesse sentido, h4, de acordo com Rawls (2003, 2011) dois niveis de necessidades a
serem satisfeitas: i) da pessoa como ser humano, que demandaria um minimo de bens
primarios, 0 minimo social - elemento constitucional essencial; e ii) da pessoa como cidada,

que demandaria um cesta de bens primarios superior ao minimo social.

Com isso, Rawls quer demonstrar que, na sua concepcao politica de justica (ap6s “O

liberalismo politico™), a satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos passa a ser elemento
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constitucional essencial, assim como 0 minimo social e que abaixo de certo nivel de bem-estar
material e social e de treinamento e educacdo, mesmo que ultrapasse 0 minimo social, as
pessoas ndo podem participar da sociedade como cidadds, e menos ainda como cidadas iguais
(RAWLS, 2011)

Weber (2013), diante das alteragdes havidas na obra “O liberalismo politico”, afirma
que o minimo social, entendido como a cesta de bens primarios suficiente para garantir a
dignidade da pessoa humana, torna-se insuficiente em relacdo a concepcéo politica de pessoa
(concepcdo politica de justica) e que Rawls amplia a no¢cdo do minimo social para a ideia de
“bens primarios”, vinculada as condi¢cBes de possibilidade do exercicio da cidadania no
sentido amplo (WEBER, 2013).

O minimo social em relagdo a pessoa humana foi amplamente tratado em “Uma
teoria da Justica”, conforme se pode verificar pelo estabelecimento do patamar minimo do
qual ndo deve haver retrocesso e a partir do qual as desigualdades sdo permitidas. Assim, 0
que mudou foi 0 minimo em relacdo as pessoas entendidas como cidadas, ou seja, a cidadania
plena necessita de bens primarios que vao além do minimo social apto a garantir a dignidade

da pessoa humana.

Nesse sentido, os cidaddos como pessoas livres e iguais e socialmente cooperativas
precisam, de acordo com Rawls (2003), de bens primérios que sd@o “[...] coisas necessarias e
exigidas por pessoas vistas ndo apenas como seres humanos, independentemente de qualquer
concepcao normativa, mas a luz da concepcdo politica que as define como cidaddos que sao

membro plenamente cooperativos da sociedade” (RAWLS, 2003, p. 81).

Assim, 0s bens priméarios necessarios a cidadania, segundo Rawls (2003) seriam: a)
direitos e liberdades fundamentais, que incluam, entre outros, a liberdade de pensamento, de
consciéncia, de associagdo, de expressao, de participagdo politica, de propriedade, “condicdes
institucionais essenciais” para o desenvolvimento das qualidades morais; b) as liberdades de
movimento e livre escolha de ocupacdo diante da diversidade de oportunidades; c) os poderes
e prerrogativas de cargos e posicOes de responsabilidade; d) renda e riqueza, que incluem
recursos materiais necessarios para atingir minimamente os inimeros objetivos, bem como

realizar as faculdades morais; €) as bases sociais do autorrespeito.

De acordo com Weber (2013) na aplicacdo e no exercicio efetivo dos direitos
fundamentais previstos na alinea “a” esta pressuposta a satisfacdo das necessidades basicas

materiais - 0 minimo social no sentido estrito, e assim, ha dois aspectos na “justica como
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equidade” de Rawls: o primeiro pressupde a aplicacdo do primeiro principio de justica e
refere-se a satisfacdo das necessidades basicas dos cidadaos, tendo em vista o exercicio dos
direitos fundamentais - 0 minimo social ou existencial propriamente dito; e o segundo aspecto
se expressa nos dois principios e inclui os bens primarios como requisitos necessarios para

que os cidaddos, como pessoas livres e iguais, desenvolvam suas qualidades morais.

Rawls (2003) salienta a necessidade de modular as desigualdades econdmicas e
sociais devido a injustica no fato de alguns serem amplamente providos e outros passarem
fome e padecerem de doencas tratdveis. Em suma, ter o suficiente para a satisfacdo das

necessidades basicas € o minimo que se espera de uma sociedade cooperativa justa.

Desse modo, a satisfacdo dos bens primarios € uma tentativa de reduzir as
desigualdades entre os cidaddos de uma “sociedade bem-ordenada”, aspecto essencial do
segundo principio da justica como equidade, sendo que das diferencas entre as pessoas
decorrem deveres e obrigacdes por parte do Estado no sentido de dar oportunidades de
qualificacdo para favorecer a igualdade equitativa de oportunidades (WEBER, 2013).

Pode-se afirmar, que mesmo diante das mudangas ocorridas em “O liberalismo
politico”, no qual Rawls expande o pacote de bens primarios para a garantia da cidadania, ndo
houve interferéncia no objeto central do presente trabalho, que é a investigacdo do minimo
social, que é o nucleo essencial dos bens primarios. Dessa maneira, entende-se que 0 minimo

social abrange o direito fundamental a satde e é nesse sentido que se fara as analises.

1.2.6 Interpretacdo do minimo social rawlsiano por Torres

Na doutrina brasileira, Barcellos (2017) faz o registro de que se desenvolveu
concepcdo analoga a de Rawls sobre 0 minimo social, com Ricardo Lobo Torres, que entende
0 minimo existencial como o conjunto imprescindivel de condi¢es iniciais para o exercicio

da liberdade, parcela minima das condi¢6es materiais sem a qual 0 homem n&o sobrevive.

Barcellos (2017) anota que Ricardo Lobo Torres, como Rawls, também distingue o
minimo existencial dos direitos econdmicos e sociais, sendo aquele um direito pré-
constitucional, corolario do direito basico de liberdade, com validade erga omnes e
diretamente sindicavel. Por outro lado, os direitos sociais, econdmicos e culturais se
fundamentam néo na ideia de liberdade, mas na de justica social e dependem da concessédo do

legislador.
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Torres (2003, p. 3) entende que Rawls, em “Uma teoria da justiga” deixou claro que
as necessidades basicas ou 0s minimos sociais integram o primeiro principio - da igual
liberdade - e por isso sao fundamentos constitucionais e ndo se confundem com as questdes de
justica basica. Assim, 0 minimo existencial tem pouco a ver com a ideia de justica, a ndo ser

no sentido rawlsiano ou quando a injustica é extrema e ofende os direitos fundamentais.

O minimo existencial, para Torres (2003, p. 5), deixa-se tocar pelo principio da
liberdade fatica, pois 0 homem n&o pode ser privado do minimo necessario a conservacao de
sua vida e de sua liberdade, por isso, a relagdo do minimo existencial com o principio de igual
liberdade rawlsiano. Dai que, conclui o autor, “sem 0 minimo necessario a existéncia cessa a

possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigdes iniciais de liberdade”.

Torres (2003, p. 10) defende que a solidariedade é um dos caminhos para a
afirmacdo do minimo existencial, pois cria vinculos de apoio mutuo, sendo que a justica

social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade.

O que se depreende da argumentacao de Torres (2003) é que 0 minimo existencial é
profundamente vinculado com a protecdo dos pobres, sendo que os programas de renda
minima, por exemplo, ndo devem ser entendidos como passiveis de comutatividade, ou seja, 0
minimo social é custeado por meio do sentido de solidariedade dos mais favorecidos, que ndo

devem requerer contrapartidas financeiras.

1.3 As criticas a teoria da justica como equidade de Rawls

1.3.1 As Criticas libertarias a teoria de Rawls

Segundo Kukathas e Pettit (2005) os libertarios sdo os atuais liberais no sentido
classico, que afirmavam que o Unico papel do Estado era proteger certos cidadaos, sobretudo
em relacdo aos seus direitos de liberdade e de propriedade. Atualmente, os libertarios aceitam
apoiar, no maximo, um Estado minimo, que se limita a protecdo dos cidaddos contra a

violéncia, 0 ndo cumprimento dos contratos e outros ilicitos, sobretudo patrimoniais.

Os libertarios se dividem em dois grandes grupos: 0s pragmaticos e 0s que se
baseiam em principios. Os pragmaéticos defendem o Estado minimo, pois a prote¢do a alguns
direitos possui alguns méritos. Este € o caso de Richard Posner apds as alteragdes em sua
teoria da justica como eficiéncia. Alguns pragmaticos apoiam a existéncia do Estado minimo

devido & promocdo da utilidade. As criticas dos libertarios a teoria da justica de Rawls
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assumem a forma de acusacdes de inexequibilidade, ineficacia, entre outras (KUKATHAS;
PETTIT, 2005).

Os libertarios que se baseiam em principios consideram os direitos que o Estado
minimo protege como direitos naturais ou fundamentais, direitos cuja satisfacdo € um bem em
si mesmo e que ndo devem ser comprometidos (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Para este tipo de libertarios, o tipo de Estado apoiado pela teoria de Rawls tem
tendéncia a parecer mal por natureza, pois permite infracGes redistributivas aos direitos de
propriedade (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Para Nozick (1991) os direitos s&o os de liberdade pessoal e de propriedade privada e
ndo aceita que tais direitos sejam desrespeitados, pois possuem restricdes mais ou menos
absolutas e ndo podem ser infringidos em nome da maximizacéo de qualquer objetivo social
usual, sendo que somente € admitida sua infracdo para se evitar algum catastrofico terror

moral.

O autor propde um modelo de Estado que emerge de quatro etapas e se assemelha a
um Estado minimo, que oferece protecdo a todos e possui 0 monopdlio da forca. Entretanto,
permite que haja pessoas independentes e que possam se defender contra os outros, sendo que
0s independentes ndo sdo cobrados pelos servigos estatais como séo cobrados seus membros,
que se juntaram, exatamente, para serem protegidos dos independentes (NOZICK, 1991).

A propriedade e as desigualdades dela advindas s&o justas quando sua aquisic¢éo e as
posteriores transferéncias se deram de forma justa, sendo que uma historia justa da
propriedade é suficiente para a justica, ou seja, que a aquisi¢cdo original e derivada da

propriedade seja encadeada segundo transagdes justas (NOZICK, 1991).

Ao contrario da perspectiva histérica, a concepcdo de propriedade para Rawls é
estrutural, mas também histérica e deve ser considerada justa de acordo com os critérios de
sua teoria. Assim, dado o segundo principio de justica, o principio da diferenca, deve haver
uma restricdo estrutural, de tal forma que os grupos menos favorecidos devem estar em
melhor situacdo do que estariam ao abrigo de uma distribuicdo mais igualitaria
(KUKATHAS; PETTIT, 2005).

A objecdo béasica de Nozick (1991) é que os bens na teoria de Rawls vém como bens
gue ndo possuem ninguém como proprietario original, ou seja, na posic¢ao original, os bens

ndo possuem donos primeiros e parecem cair do céu.
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No entanto, o fato de a teoria de Rawls tornar a histéria da aquisicdo e da
transferéncia relevantes para a distribui¢do, oferecendo importancia aos titulos de propriedade
e aos direitos de posse, atenua o impacto da objecdo basica de Nozick, pois Rawls aceita que
as pessoas reivindiquem seus direitos de propriedade (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Para Rawls, por conseguinte, os direitos de propriedade ndo devem ser usados para
comprometer as oportunidades equitativas e ndo devem ser usufruidos de maneira
excessivamente desigual, a ndo ser que isso possa beneficiar indiretamente 0s grupos menos
favorecidos (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Nozick (1991) em sua critica a Rawls desconsidera o fato de que os contratantes na
posicdo original discutem principios publicos da distribuicdo, mas, também, a maneira de se
realizar a producdo e a aquisi¢do dos bens, sendo que a critica de bens como manas dos céus

acaba por ndo ser legitima.

Nozick e Rawls pensam de maneira diversa sobre as restricdes aos direitos de Locke:
Nozick os pensa como restricdes fundamentais, ou seja, as partes na posi¢do original néo
podem decidir sobre os principios que devem governar a distribuicdo. Ja para Rawls os
direitos devem passar pelo teste da equidade, renunciando ao seu carater fundamental
(KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Jé& as objec0es préaticas de Nozick (1991) a Rawls possuem implica¢cdes na vida social
e politica. Para o autor a teoria de Rawls é usada para regular a sociedade e tem efeito de
exigir que o Estado interfira de modo continuo na vida dos cidaddos. Assim, para a
manutencdo de um determinado padrdo distributivo, o Estado agird para impedir que as
pessoas transfiram recursos de modo livre ou que sejam desapropriadas em beneficio de

outras.

Entretanto, Kukathas e Pettit (2005) afirmam que ha uma sutil deformacédo da teoria
de Rawls por Nozick, ja que o Estado na teoria rawlsiana ndo interferiria continuamente na
vida das pessoas, havendo uma grande diferenca, cuidadosamente ignorada, entre o impeério
da lei que dita uma politica fiscal e um regime que permita ao Estado interferir
continuamente, ja que nenhuma das partes na posi¢cdo original concordaria com tais

interferéncias.

A alternativa adotada por Nozick, qual seja, a da proibicdo de qualquer interferéncia

estatal na vida econbmica das pessoas pode levar a resultados preocupantes, como por
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exemplo, a privagdo das geragOes futuras aos recursos ambientais vitais (KUKATHAS;
PETTIT, 2005).

Kukathas e Pettit (2005) defendem que as criticas de Nozick ndo conseguem colocar
em risco a teoria da justica como equidade, pois suas objecdes partem de deformacGes que faz

da argumentacdo de Rawls.

1.3.2 A critica comunitaria a teoria de Rawls

O comunitarismo surgiu como uma corrente de pensamento na década de 1980 e se
desenvolveu em constante polémica com o liberalismo, em especial com o liberalismo
igualitario (GARGARELLA, 2008).

A critica comunitaria encontra nos argumentos rawlsianos debilidades de execucéo e,
principalmente, uma incapacidade de colocar as perguntas corretas, sendo que Rawls estaria
preocupado em encontrar principios de justica social que poderiam comandar a submissao
voluntéaria de todas as pessoas racionais, até mesmo, com concepcOes bastante diferentes de
“vida boa” (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Nesse sentido, os liberais se esforcariam para revelar padrdes morais (direitos para
Nozick e liberdade e igualdade para Rawls) que pudessem ser usados para avaliar as
instituicdes sociais e politicas de qualquer sociedade (universalidade) sem levar em conta as
praticas sociais que prevalecem em sociedades reais, sendo que, de modo inapropriado, a
teoria precederia a pratica (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

As teorias da justica liberais, sobretudo, as de Rawls e Nozick, partem do principio
de que a sociedade ndo é governada por finalidades ou objetivos comuns. A boa sociedade é
antes um quadro de direitos, liberdades ou deveres, na qual cada pessoa pode perseguir seus
objetivos individuais ou em associacdo e é governada pela lei, que é regulada por principios
de justica que ndo pressupGem que determinada forma de vida é mais correta ou melhor
(KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Assim, a doutrina liberal busca, em geral, defender a tolerancia entre as pessoas
como forma de convivéncia em uma sociedade baseada no pluralismo das concepcdes de
bem. Entretanto, a abordagem utilitarista tentou propor um bem mais elevado: a satisfacdo dos

desejos como forma de resolver as pretensdes concorrentes, o que foi rechacado por Rawls,
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que possui uma abordagem kantiana, de separar o bem do justo (KUKATHAS; PETTIT,
2005).

A visdo comunitarista tem raizes no século XIX, com as criticas aos argumentos
liberais, em especial nas obras de Rousseau, Hegel e Marx, que rejeitam o ideal de uma
sociedade pluralista e laica, e tentam substitui-lo por um ideal comunitario de uma sociedade
organica e unificada espiritualmente, que integre e harmonize os interesses individuais aos da
comunidade. Assim, uma sociedade formada de multiplas tradicbes morais e apenas unida por
principios e normas liberais ndo €, para 0os comunitarios, uma sociedade, pois esta deve ser
voltada ao bem da comunidade (KUKATHAS; PETTIT, 2005; GARGARELLA, 2008).

O comunitarismo retoma as criticas que Hegel fazia a Kant. Enquanto Kant
demonstra a existéncia de certas obrigacdes universais que deveriam prevalecer sobre as
obrigacBes contingentes, derivadas do pertencimento a uma comunidade particular, Hegel
inverte essa formulacdo e d& prioridade aos lagcos comunitarios defendendo que a plena
realizacdo do ser humano deriva da completa integracdo dos individuos em sua comunidade
(GARGARELLA, 2008).

Os comunitaristas também creem que as bases da moral ndo se encontram na
filosofia, mas na politica, pois a moralidade estd enraizada na pratica particular de cada
comunidade real. Nesse sentido, ndo verificam a plausibilidade de principios abstratos de
moralidade ou de justica descobertos pela razdo, nem tampouco os argumentos contratualistas
e a justica unicamente procedimental, e entendem que as leis e regras apropriadas devem
passar por uma andlise da tradicdo moral e dos valores da prépria comunidade (KUKATHAS;
PETTIT, 2005).

Para Sandel (2005) a ideia rawlsiana de que a justica é a primeira virtude das
instituicGes sociais requer que as pessoas sejam independentes dos interesses e afetos
particulares, o que ndo é plausivel, pois no mundo real elas ndo podem se libertar dos proprios
interesses, que determinam, sobretudo, a sua identidade. Nesse sentido, 0 autor entende que
liberais como Rawls insistem para que as pessoas se libertem desses interesses e afetos
préprios para identificar os principios organizadores da sociedade que deve ser regida por

principios justos.

Entretanto, € interessante que essa critica a Rawls parece uma critica ao proprio
comunitarismo, que requer a preponderancia das finalidades de uma comunidade em

detrimento dos interesses e afetos particulares.
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Por participar da escolha dos principios de justica, Rawls cré que as pessoas s&o
livres, entretanto, Sandel defende que essa pretensédo ndo faz sentido, pois pressupde uma
capacidade ndo possuida, que é a de escolher ou construir uma moral sem autoconhecimento

ou sem experiéncia moral (SANDEL, 2005).

O problema levantado por Sandel é o da inadequacéo da concepg¢do de Rawls de um
sujeito moral com um “eu” totalmente desligado da experiéncia. Essa é uma concep¢édo de
“eu” sem sentido, pois ndo fornece as bases para que as pessoas avaliem as instituigdes sociais
ou as praticas morais, € uma abstracdo, um sujeito desincorporado, que € incapaz de realizar
escolhas racionais por ser despojado de todas as experiéncias e de motivacdes, 0 que seria
uma arbitrariedade na escolha dos principios de justica (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

A visdo de Rawls parece ser incapaz de explicitar certas experiéncias humanas
basicas, por exemplo, excluindo certos propositos compartilhados com a comunidade que

possam ser vistos como formando uma parte integral do préprio individuo (SANDEL, 2005).

Outra critica a Rawls é a de que ndo ha um acordo com terceiros para a escolha dos
principios de justica, 0 que ha é a descoberta daquilo que o individuo deseja como principios
de justica ou um acordo consigo proprio, numa espécie de cognitivismo. Entretanto, o “eu” na
teoria de Rawls ndo tem essa capacidade, porque € incapaz de deliberar e refletir, ja que o véu
de ignoréancia ndo o permite ter autoconhecimento (SANDEL, 2005).

Contra tais criticas levantadas por Sandel, Rawls responde com 0s seguintes

argumentos:

Acredito que essa suposicdo é um equivoco causado por ndo se ver a posicao
original como um artificio de representacdo. O véu de ignoréncia, para mencionar
uma caracteristica importante dessa posi¢cdo, ndo tem nenhuma implicacdo
metafisica a respeito da natureza do eu; essa ideia ndo tem a implicagdo de que o eu
é ontologicamente anterior aos fatos sobre as pessoas que as partes sdo impedidas de
levar em conta. Podemos, por assim dizer, entrar nessa posi¢éo a qualquer momento
simplesmente argumentando a favor de principios de justica em consonancia com as
restricBes a informagdo que foram especificadas. Quando, dessa forma, simulamos
estar na posicdo original, a argumentacdo que apresentamos ndo nos compromete
com uma doutrina metafisica especifica sobre a natureza do eu, assim como o fato
de fazermos um papel em uma peca de teatro, digamos o de Macbeth ou o de Lady
Macbeth, ndo nos leva a pensar que realmente somos um rei ou uma rainha
envolvidos numa luta desesperada por poder politico. O mesmo se aplica a
representacdo de um papel em termos gerais (RAWLS, 2011, p. 31-32).

Para Kukatha e Pettit (2005), no geral, a apreciacdo que Sandel faz da teoria de
Rawls é clara e correta, porém sua oposicdo apresenta algumas falhas. Uma das debilidades
da teoria ralwsiana, segundo Sandel (2005), é pressupor a existéncia de uma comunidade

cujos valores estdo implicitos nos raciocinios das pessoas na posi¢do original, e, por isso, 0



57

produto da deliberacdo ndo pode ser afirmado como advindo de atores independentes sem

compromissos ou valores sociais particulares.

Contudo, Rawls admitiu que sua preocupacao ndo e fornecer um padrao universal de
justica, mas descobrir os principios morais que podem servir melhor a sua propria sociedade,
sendo o ponto de partida de sua investigacdo filosofica ndo a posicéo original, mas as crencas
morais e intuicdes dominantes nas sociedades modernas. Assim, a posi¢éo original permite
ver com mais clareza o que ja existe (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Tambeém, parece um exagero afirmar, como faz Sandel, que o contexto social
constitui a identidade dos individuos, apesar de que seja possivel haver identificagdo do
individuo com a sociedade que ocupa, mas apenas parcialmente, pois o contexto ndo define
totalmente um individuo. Isto € admitido por Sandel, ja que aceita que as pessoas sejam
capazes de ir além da autodescoberta, ao afirmar que o sujeito esta habilitado a participar da
constituicdo de sua propria identidade, o que acaba por aproxima-lo de Rawls (KUKATHAS;
PETTIT, 2005).

Sandel nunca indica, no entendimento de Kukatha e Pettit (2005), porque pensa que
0 eu deve ser politicamente criado, apesar de ter razdo ao afirmar que a identidade do eu €
produto da experiéncia. Entretanto, isso nédo significa que o eu deva ser produto da
experiéncia politica, j& que o carater é formado em ambiente social ndo tipicamente politico,

como a familia, a vizinhanca ou a comunidade local.

Por outro lado, a assercao de Sandel de que o fim do raciocinio moral ndo é o juizo,
mas a compreensdo e a autodescoberta € implausivel, pois a autodescoberta ndo substitui o
juizo (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

Em geral, os comunitaristas creem que a filosofia ndo seja um conhecimento
adequado para os problemas politicos, que devem ser resolvidos com os recursos fornecidos
pelas praticas e tradigdes de consulta fundamentais a cada associagdo politica (significados
implicitos no discurso e na pratica de determinada comunidade) e ndo com abstracdes
filosoficas (KUKATHAS; PETTIT, 2005).

A universalidade da filosofia politica ndo levaria em conta as caracteristicas de cada
comunidade, sendo que esta propde uma estrutura padronizada (singular) em detrimento do
pluralismo, critério que pode ser filosoficamente relevante, mas politicamente irrelevante
(KUKATHAS; PETTIT, 2005).
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O cerne da hostilidade comunitaria com o liberalismo rawlsiano esta no fato de que
Rawls reivindicou que as préaticas da comunidade fossem examinadas a luz da razéo filosofica
e apreciadas segundo padr@es irreais construidos como principios (KUKATHAS; PETTIT,
2005).

Para Walzer (2003) olhar para dentro da comunidade e verificar se a vida é vivida
conforme a compreensdo partilhada de seus membros € o que determina se uma sociedade é

justa, sendo qualquer explicacdo de justica distributiva, uma explicacéo local.

Ja para Sandel (2005) ndo se deve analisar os principios deontoldgicos do justo, mas
0 bem comum, pois os principios morais ndo podem ser construidos ao largo das préticas

dominantes e das lealdades e obrigac6es existentes na comunidade.

Para Taylor (2005) as teorias liberais ao priorizarem as escolhas individuais,
colocam-nas acima das pretensdes da sociedade, pois julgam que o homem pode ser
concebido como autossuficiente, racional e autdbnomo, e, por isso, € incapaz de explicar
adequadamente a sociedade humana. O autor pensa que se deve prestar mais atencdo ao
problema de como apoiar e preservar as tradices e comunidades e menos as pretensdes
individuais.

Esse sentimento encontra eco em Maclntyre (2001), que entende o advento do
iluminismo liberal como o capitulo mais importante do desaparecimento da tradicdo moral
racional, e aduz que ndo é plausivel esperar que a estrutura social seja apreciada a partir de
um ponto de vista desinteressado, imparcial e externo a comunidade e venha a ser julgada por

padrdes de genuino valor moral.

Kukatha e Pettit (2005) entendem que as criticas direcionadas a Rawls pelos
comunitarios advém de sua ma interpretacdo, quando partem do principio que ele procurava
construir a boa sociedade a partir do nada ou descobrir principios universais sem referéncia as
praticas morais das sociedades existentes. Entretanto, Rawls afirma que seu ponto de partida

séo as préaticas morais de sua sociedade.

Rawls parece oferecer resposta as principais contraposicdes comunitaristas —
sobretudo o “eu” descontextualizado —, por meio do equilibrio reflexivo, que é o
processo pelo qual os individuos passam para decidir quais principios de justica vao
adotar. Na realidade social, a situagdo hipotética ideal da posicdo original ndo se
sustenta, pois 0 véu de ignoréncia se descortina paulatinamente, haja vista 0s
interesses pessoais de cada individuo na conquista dos bens. Mas, o equilibrio
reflexivo formula suas concepgdes em principios de justica numa relagdo dinamica e
circular, com uma ou outra variagdo (DOURADO, 2013, p. 47).
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1.3.3 Criticas da vertente econdmica a teoria de Rawls

O contetdo racional dado por John Rawls ao igualitarismo de sua teoria ndo foi
suficiente para garantir adesdo incondicional por parte dos estudiosos. Ao situar a teoria da
justica no campo da escolha ou deciséo racional, John Rawls avancou em terreno familiar a
outros ramos do conhecimento, como economia, ciéncia politica, antropologia e sociologia,

abrindo espaco para que os tedricos desses ramos formulassem criticas (BRANDO, 2010).

As criticas da vertente econdmica a teoria da justica de John Rawls englobam tanto
os autores de formacdo puramente econdmica, quanto os autores que se alinham a Analise
Econbmica do Direito (AED). Tais criticos parecem concordar com a inadequacao da ideia de
posicdo original (BRANDO, 2010).

Brando (2010), em seu artigo intitulado “A critica da vertente econdmica a teoria da
justica de John Rawls”, traz a critica de trés autores: Richard Abel Musgrave, John Harsanyi e

Richard Posner.

A critica de Richard Posner sera aprofundada no item a seguir, mas antes, passa-se a

resumir as principais criticas de Musgrave e Harsanyi, segundo a leitura de Brando (2010).

A critica formulada por Richard Musgrave busca demonstrar que, apesar da
argumentacdo caracterizada pela constante referéncia a linguagem tipica da economia, a
concepcao de justica de Rawls ndo representa a solucdo para um problema de otimizacdo de
comportamentos sob incerteza (BRANDO, 2010).

Musgrave enfoca as inter-relacdes entre a aversdo a risco (se total, se ndo total, ou se
as partes atuam como se fosse total) e 0o véu da ignoréncia (conhecimento ou ndo das
capacidades produtivas, e ao uso ou ndo desse conhecimento) na posicéo original. Sua critica
se direciona ao exame das condicGes estabelecidas na posi¢do original que autorizariam o

alcance da regra maximin e do principio da diferenca (BRANDO, 2010).

Musgrave criticou o fato de John Rawls ter estabelecido um elo entre a teoria da
justica e a teoria da decisdo racional, mas ndo ter sido capaz de resolver o problema da
otimizagdo de decisfes em um contexto de incerteza e riscos. Nesse sentido, sua teoria néo
seria mais que uma tentativa de racionalizacdo de preferéncias pessoais ligadas a uma
ideologia de corte igualitario. Logo, sO restaria a Rawls extrair o fundamento da regra
maximin diretamente dos axiomas morais, como do igual valor dos individuos, da autoestima,
da estabilidade, da harmonia, etc. (BRANDO, 2010).
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Richard Musgrave conclui que o emprego da regra maximin na posic¢ao original ndo
é 0 ponto de otimizacdo de um comportamento sob incerteza deduzido de um modelo em que
0 conhecimento sobre as capacidades produtivas e a aversdo ao risco seriam as variaveis. Na
realidade, na teoria da justica de John Rawls, a regra maximin ja € a variavel predeterminada
e a funcdo do sistema é apenas encontrar o padrdo de aversdo ou preferéncia ao risco a partir

do qual a regra maximin decorreria (BRANDO, 2010).

A critica formulada por John Harsanyi também esta centrada na escolha por John
Rawls da regra maximin como a regra de decisdo adotada pelas partes na posi¢édo original e na
apresentacdo de uma alternativa. O autor busca minar a racionalidade da regra maximin tanto
para a tomada de decisbes do dia a dia quanto para a formacdo do consenso na posi¢ao
original (BRANDO, 2010).

O fato de a posicao original ser marcada pelo véu da ignorancia ndo implica admitir
que as pessoas ajam irracionalmente. E a prépria deficiéncia da regra maximin como regra de
decisdo ja aponta no sentido de ser ela um instrumento inepto para ser empregado no processo
de deducdo dos principios de justica. Para alcancar o principio da diferenca, como resultado
da aplicacdo da regra maximin, John Rawls considera natural a escolha de um principio de
justica com base na presuncao de que uma pessoa vira a ser a menos afortunada da sociedade,
a despeito do qudo improvavel seja a ocorréncia desse fato. Dai a critica de John Harsanyi ser
enfatica, no sentido de ser extremamente irracional tornar seu comportamento inteiramente
dependente de algumas contingéncias desfavoraveis altamente improvaveis, a despeito de

qudo pouca probabilidade vocé esteja disposto a atribui-las (BRANDO, 2010).

Assim, a construcao do principio da diferenca resultaria de uma interpretacéo forcada
e artificial do postulado kantiano de que o ser humano deve ser tratado como fim e ndo como
meio (BRANDO, 2010).

Harsanyi critica a prdpria racionalidade das partes na posicéo original. Em sintese, ha
dois principais grupos de argumentos formulados: 1) a adog&o da regra maximin conduziria a
decisbes muito irracionais no dia a dia e também levaria a escolha de principios de justica
inadequados, porque se atribui peso muito grande a probabilidade de ocorréncia de um fato, a
despeito do quao improvavel seja ocorréncia; 2) rejeitada a regra maximin, as partes deveriam
adotar a maximizag&o da utilidade esperada como regra de decisdo em situagdes de incerteza,
0 que significa que os arranjos institucionais escolhidos seriam aqueles que trouxessem a

maior utilidade média aos membros da sociedade. Sua postura teérica se alinha a teoria moral
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utilitarista. A partir dessas criticas, John Harsanyi sustenta que o principio de justica eleito
seria o principio da utilidade média (BRANDO, 2010).

Musgrave e Harsaniy, no entanto, ndo levam em conta o fato de que a escolha
maximin €& usada por Rawls para que os individuos menos favorecidos tenham uma
representacdo preponderante na escolha dos principios de justica, pois, se ndo 0s colocasse em
uma posicgdo desprivilegiada, mesmo que provavelmente muito dificil de existir, os principios

certamente ndo atenderiam o objetivo rawlsiano por equidade e por justica.

1.3.4 A critica de Posner a teoria da justica como equidade de Rawls

Assim como Rawls, Posner, expoente da Andlise Econdmica do Direito (AED),
possui duras criticas ao utilitarismo classico, e cré que a maximizacdo da riqueza (justica
como eficiéncia) seria um substituto ético mais adequado ao utilitarismo do que as teorias

neokantianas, como a teoria da justica como equidade de Rawls.

Ressalta-se, que Posner ndo manteve tal postura, alterando sua concepgdo apds
diversas criticas, dentre as mais importantes, as de Dworkin. Entretanto, passa-se a abordar a
teoria da justica como eficiéncia de Posner, pois ela foi fruto de diversas criticas ao kantismo,

principalmente, o de Rawls, o que para o trabalho é de grande interesse.

O Kantismo para Posner refere-se ao grupo de teorias filosoficas que, de um modo
geral, estdo centradas no principio de que ha coisas que sdo absoluta e intrinsecamente
erradas, independentemente do bem que possam fazer a um individuo ou a sociedade em geral
(suas consequéncias) (SALAMA, 2010).

Para Posner (2010, p. 71) o kantismo com suas excecOes aos deveres categoricos
tende a confundir-se com o utilitarismo e isso €, para ele, bem ilustrado pela filosofia moral
rawlsiana, que, embora rejeite o utilitarismo por este ndo levar a sério a distin¢do entre as
pessoas, define a justica como fruto de escolhas dos individuos na posicéo original, na qual
estes sdo destituidos de caracteristicas individuais, pressupondo que escolheriam principios de

justica capazes de maximizar sua propria utilidade.

Para Posner (2010, p. 120) nenhuma teoria do consentimento com base em uma
posicdo original é satisfatoria, ndo somente pelas dificuldades de descrever as preferéncias
dos individuos na posicéo original, mas porque a posicao original abre espaco para exigéncias

feitas por pessoas improdutivas, posto que ninguém sabe se possui habilidades produtivas.
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Assim, as escolhas de um individuo na posicéo original podem ser feitas por um membro
improdutivo, tornando obscura a distingdo moral entre a capacidade de fruir e a capacidade de
produzir. Posner diz que por isso prefere que pessoas reais fagcam suas escolhas, ainda que
incorretas, sob condicdo de ignorancia natural, ao invés de uma ignorancia artificial na

posicao original.

Desse modo, Posner defende que o principio de justica social de Rawls se
assemelharia ao principio da maximizacdo da igualdade da renda proposto por Bentham,
sendo que na teoria rawlsiana, da mesma forma, o individuo sacrifica em grande medida sua
liberdade econdmica em troca de seguranca social, pois € altamente avesso a riscos
(POSNER, 2010, p. 71).

Por outro lado, Posner (2010) afirma que tanto para Bentham quanto para Rawls, o
grau otimo de igualdade é apenas um palpite empirico, sendo que a necessidade de tais
palpites da a teoria de Rawls a mesma indefini¢do da teoria de Bentham, ja que o kantismo
como sistema ético pessoal ou social para tomada de decisdes tem sérias deficiéncias, sendo a

mais grave delas, assemelhar-se ao utilitarismo.

Além disso, as teorias neokantianas assim como o utilitarismo, ndo possuem
nenhuma técnica confiavel para mensurar e comparar o grau de satisfacdo dos individuos

diante de uma decisdo ou politica em relagdo ao total da popula¢do (POSNER, 2010, p. 66).

Dessa forma, utilizam o principio de Pareto como tentativa de solugdo da dificuldade
de mensuracdo. No entanto, para Posner (2010, p. 106) essa solucdo € mais presumida do que
verdadeira, pois a Unica forma de demonstrar a superioridade de uma alocacéo de recursos €
provar que houve consentimento de todos os afetados (congruente com o critério de
autonomia kantiano), sendo que o grande problema é comprovar o consentimento relativo as

realocaces que envolvam muitos terceiros interessados.

Posner (2010) também sustenta que se o perigo do utilitarismo sdo as aberragoes
morais, 0 das teorias kantianas € o preciosismo moral ou o extremismo, ja que suas opgoes
morais extremas como ndo matar uma pessoa nem que seja para salvar outras tantas, faz do
kantismo uma aberragdo. O perigo kantiano é sua aversdo ao raciocinio consequencialista
levada ao seu extremo l6gico (SALAMA, 2010).

Apesar disso, na leitura de Posner (2010) a maioria dos kantianos evita extremismos
fabricando excecOes aos deveres categdricos. Assim, ao contrario de Bentham, entendem que

a tortura é errada, mesmo que possa maximizar a felicidade. Entretanto, admitiriam a tortura
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para salvacdo de toda a humanidade, concesséo que para Posner, uma vez feita, ndo possuiria
mais limites para outras tantas, pois ndo haveria mais nenhum obice ldgico para a realizacdo

de um calculo de custo e beneficio.

A fim de evitarem o fanatismo, os kantianos modernos teriam uma tendéncia a se
tornarem parcialmente utilitaristas — ou, pelo menos, parcialmente consequencialistas. Para
darem conta dos seus problemas, as teorias éticas kantianas teriam uma tendéncia de
fundirem-se com o utilitarismo (SALAMA, 2010).

Apesar de Posner aproximar as doutrinas kantianas do utilitarismo, a semelhanca da
teoria da maximizacédo da riqueza com o utilitarismo também é evidente, principalmente com
relacdo ao monstro utilitarista, até mesmo devido ao desprezo que possui pela moralidade, ja
que rejeita a existéncia de uma ordem moral universal, atemporal e acessivel a inteligéncia
humana através da razdo, que segundo ele, pouco teria a oferecer a sociedade. (Brando, 2010,
p. 224).

No que diferem, entdo, o eficientismo de Posner e o utilitarismo de Bentham?
Essencialmente, no fato de que a medida de riqueza adotada por Posner é “valor
econdmico”, enquanto que a medida de utilidade adotada por Bentham ¢
“felicidade”. Ou seja: em Posner, a medida de justica ¢ a maximizacdo de riqueza,
ou de “valor econdmico” (riqueza e valor economico sdo tomados como sinénimos
para Posner); em Bentham, a medida de justica é a maximizacao de utilidade, ou de
felicidade (SALAMA, 2010, p. 12).

Para Posner (2010, p. 83) a maximizacdo da riqueza € um principio moral mais
defensavel do que a maximizacdo da felicidade, pois fornece bases mais sélidas para uma
teoria da justica distributiva e corretiva devido a criacdo de um sistema de direitos pessoais e
de propriedade que se aplica a todas as coisas escassas, sendo que o compromisso da
abordagem econémica com o principio dos direitos € maior do que a maioria dos utilitaristas e
também maior do que dos kantianos, que priorizam a redistribui¢do de renda em detrimento
dos direitos de propriedade (POSNER, 2010, p. 83).

Posner (2010) defende que o direito de propriedade serve para proteger o proprietario,
mesmo em detrimento das necessidades de maior bem-estar social, e que os direitos devem
ser inicialmente conferidos aqueles que provavelmente os valorizardo mais, de modo a
minimizar os custos de transacdo de retificacdo, ou seja, os custos de se realocar os bens a

guem mais os valoriza.

Entretanto, uma das implica¢cdes da abordagem da maximizacdo da riqueza é que as

pessoas detentoras de renda baixa e insuficiente para sustentar um minimo padrdo de vida
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decente, ndo possuem influéncia na alocacdo de recursos, exceto se forem parte da utilidade
de alguém que tenha riqueza (POSNER, 2010).

Isso demonstra claramente que para a teoria da maximizacao da riqueza os pobres sdo
apenas usados de modo instrumental, pois nem ao menos devem ser considerados na

distribuigéo, posto que sdo incompetentes para gerar riquezas.

Pode parecer que essa conclusdo da excessiva importancia as habilidades do
individuo. Se por acaso nascesse retardado e seu produto social liquido fosse
negativo, esse individuo ndo teria direito aos meios necessarios a seu sustento,
mesmo ndo tendo culpa de ser incapaz de obté-los. Esse resultado fere a
sensibilidade moderna. Mas ndo vejo meios de contorna-lo que sejam coerentes com
qualquer um dos grandes sistemas éticos. Rawls, entre outros, defende a visdo de
gue o patrimdnio genético de um individuo é uma espécie de acidente, desprovido
de importancia moral, o que, no entanto, é incoerente com as nogdes kantianas de
individualidade das quais uma visdo supostamente deriva. Tratar igualmente o
inventor e o deficiente mental no que concerne a suas pretensdes morais de controle
de recursos valiosos é ndo levar a sério as diferencgas entre os individuos (POSNER,
2010, p. 92).

A afirmacdo de Posner sobre o tratamento dado por Rawls aos individuos menos
favorecidos pela distribuicdo de aptiddes naturais, ndo é correta, pois a redistribuicdo e 0s
principios de justica visariam a neutralizar tais injusticas, sendo que o autor trabalha com
principios de equidade. Assim, os menos favorecidos devem possuir igualdade na distribui¢éo
dos direitos fundamentais e liberdades e, somente a partir de atendido o minimo social, o
principio da diferenca comecaria a vigorar, porém de modo a elevar as expectativas dos

menos favorecidos.

Posner, entre uma alocacao de recursos que pudesse prover a sobrevivéncia com um
minimo de dignidade ao deficiente mental, ou outra alocacdo que possibilitasse a
industrializacdo de um invento, optaria alocar tais recursos ao inventor, que contribuiria com a
maximizacdo da riqueza da sociedade. Assim, a sociedade ficaria mais rica em detrimento da

sobrevivéncia de um individuo, o que é bastante semelhante ao utilitarismo.

Posner parece elevar a monstruosidade utilitarista aos seus limites, pois a maximizagéo
de riqueza nem ao menos se presta a verificar a utilidade dela advinda, sendo que a riqueza é

um valor em si mesmao.

Desse modo, as pessoas ha ética maximizadora de riquezas devem dar mais a
sociedade do que dela tirar, podendo-se depreender que um sistema publico que proveja
servigos gratuitos de saude aos cidaddos seja um ralo, por onde a riqueza se esgota. Alguns
menos radicais poderiam entrever nessa logica “paternalista” a geragdo de riquezas, pois a

salde do trabalhador é importante para que haja mais producgdo. Entretanto, a propria
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supressao do livre mercado, dada pela oferta de servigos publicos, para a maioria, ja anularia
tais possiveis ganhos, ja que o Estado é entendido como o senhor da ineficiéncia.

Para a abordagem da maximizacdo da riqueza, a Unica justificativa para a
interferéncia na liberdade econdmica e individual é uma séria falha operacional de
mercado, séria a ponto de tornar possivel o aumento de riqueza da sociedade por
meio da coercdo, que é por si s6 dispendiosa (POSNER, 2010, p. 96)

Nesse sentido, a abordagem econémica € menos receptiva, de acordo com Posner, a
redistribuicdo que o utilitarismo. Entretanto, no sistema de maximizacdo de riqueza a
redistribuicdo poderia aumentar a felicidade da sociedade, mas ndo sua riqueza, apesar de que
alguns esfor¢os modestos para uma distribuicdo mais equitativa da renda e da riqueza podem
se justificar economicamente se puderem reduzir 0s custos sociais advindos da pobreza e
livrar os filantropos de todo peso da caridade, pois a sociedade é privilegiada pela filantropia
sem dar sua contribuicdo. Salvo por estes dois motivos, € um erro criticar a indiferenca da
maximizacdo de riquezas com a redistribuicdo, sendo que os direitos sobre o proprio corpo,
sobre o proprio trabalho etc. sdo suficientes para gerar renda a seus proprietarios (POSNER,
2010, p. 97).

Parece que Posner desconsidera que o mercado de trabalho sempre joga com a
imposicdo do preco da méo de obra, inclusive mantendo para isso, certo nivel de desemprego
para contencdo do aumento salarial. Assim, ser dono do préprio trabalho ndo gera vantagens
distributivas tdo elevadas quanto prega o autor. Chega a ser quase uma afronta dizer que a
distribuicdo é privilegiada pela abordagem econémica devido ao sistema de protecdo da
propriedade e dos direitos, quando os menos favorecidos ndo sdao donos nem mesmo de sua

mao de obra, pois ndo conseguem precifica-la.

Por sua semelhanca com o utilitarismo e, até mesmo, pela maior crueldade da ética da
maximizacao de riqueza, e, principalmente, por desconsiderar a importancia da redistribuicéo
de riquezas em paises extremamente desiguais como o Brasil, as criticas expendidas por
Posner a teoria da justica como equidade ndo sdo moralmente sérias, pois desconsideram a

importancia de um maior bem-estar social e das menores desigualdades sociais.

Uma das criticas mais severas a Posner é que a maximizacdo de riqueza trata as
pessoas como se fossem células de um Unico organismo e o bem-estar da célula é importante
apenas na medida em que promova 0 bem-estar de todo o organismo. Com isso, teorias
racistas ou xenofobas poderiam passar como moralmente aceitaveis. Afinal, a escravizacéao, a
tortura, ou mesmo 0 assassinato de uma minoria improdutiva, corrupta ou simplesmente

diferente, poderia ser justificada se isso promovesse a prosperidade da sociedade. Em ultima
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andlise este argumento é simplesmente o de que a maximizacdo da riqueza é, no fim das

contas, apenas mais uma forma de utilitarismo (SALAMA, 2010).

Em sintese, a teoria de justica eficientista de Posner se resume a ideia de que o critério
para avaliar se 0s atos e as instituicGes sdo justas ou boas é a maximizacdo de riqueza da
sociedade (SALAMA, 2008).

Posner procurou caracterizar sua teoria como uma construcdo intermediaria entre a
deontologia Kantiana e o utilitarismo de Bentham. Para Posner a ética da maximizacdo de
riqueza podia ser vista como uma mistura entre essas tradicdes filosoficas rivais (SALAMA,
2008).

Assim, Posner imaginou ser capaz de aproveitar-se seletivamente de apenas alguns
aspectos de cada uma dessas tradi¢cfes (SALAMA, 2010).

Da tradicdo utilitarista, Posner reteve dois aspectos: manteve uma concepgao
consequencialista de moralidade e justica e a nocdo de célculo individual como ponto de
partida no exame das relaces em sociedade. Ao mesmo tempo, rechaca o critério de
felicidade, pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pelo da maximizacdo da riqueza. Do
kantismo, reteve parte dos conceitos de autonomia e consenso, mas rechaca o que chama de
“fanatismo” Kantiano, que seria a aversdo ao raciocinio consequencialista levada ao seu
extremo légico. (SALAMA, 2008, 2010).

A principal critica a teoria da maximizacdo de riqueza de Posner veio de um artigo
de Dworkin, “Is Wealth a Value?” (“A Riqueza é um Valor?”), em que o autor defendeu o
argumento de que a maximizacdo da riqueza ndo poderia ser um guia para a justica,
simplesmente porque a eficiéncia ndo é um valor; e a justica requer valores (SALAMA,
2008).

Posner passou boa parte da década de 1980 defendendo-se de seus criticos e em
1990, em seu livro “Problemas de Filosofia do Direito”, abandonou a defesa da maximizacao
de riqueza como fundacéo ética do direto. Assim, ao invés de defender a maximizacdo da
rigueza como sendo propriamente um norte para a formulacao e aplicacéo do direito, passou a
colocar a maximizagéo de riqueza ao lado de diversos outros valores, que englobam, de um

modo geral, 0 que enxerga como as intui¢des de justica do povo americano (SALAMA, 2008,
p.8).
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Desse modo, Posner retoma toda a critica a naturalizacdo de conceitos juridicos e
propde uma fundagdo para o direito calcada em trés eixos: 1) pragmatismo juridico 2)
liberalismo cléssico; (3) e economia (SALAMA, 2008).

Posner postulard que, ao interpretar e aplicar a lei, 0 juiz de direito deve sopesar as
provaveis consequéncias das diversas interpretacGes, atentando, por outro lado, para a
importancia de defender os valores democraticos, a Constitui¢do, a linguagem juridica como
um meio de comunicacao efetiva e a separacdo de poderes. Dada a relagdo conflituosa entre
todos estes propositos, a interpretacédo e aplicacdo do Direito terdo que continuar sendo uma
arte, e ndo uma ciéncia (SALAMA, 2008).

A missdo do juiz pragmatico e decidir de maneira razodvel. O juiz deve sopesar as
provaveis consequéncias das diversas interpretacfes que o texto permite, mas a elas nao deve
se fiar cegamente. O juiz deve igualmente defender os valores democraticos, a Constituicdo, a
linguagem juridica como um meio de comunicacdo efetiva e a separacdo de poderes. A

eficiéncia é entdo uma consideragdo dentre diversas outras (SALAMA, 2010).

Assim como Posner se utiliza de sua teoria para direcionar a decisao judicial, pode-se
defender que a teoria da justica como equidade de Rawls, apesar de voltada aos aspectos da
politica normativa, também pode ser utilizada como um guia da decisdo judicial, ja que possui
diretrizes morais importantes, mais defensaveis do que o pragmatismo/consequencialismo

posneriano, que ainda se prende demasiadamente a maximizacgdo da riqueza.

Dessa forma, a partir do proximo item, passa-se a compreender a utilizacao da teoria
da justica como equidade como um método de decisdo judicial, j& que assim como as
instituicOes e suas normas devem ser justas as decisdes judiciais devem ser justas, imparciais

e universais.

1.4 A teoria da justica: equidade como técnica de deciséo judicial

Sarlet e Figueiredo (2007) afirmam que cada vez mais, o Estado Juiz é chamado a
resolver questdes como alocagdo de recursos publicos e administracdo dos direitos
fundamentais sociais, e por isso, a busca por critérios seguros que possam garantir a
construcdo de um processo decisorio constitucionalmente adequado e condizente com a

justica é urgente.
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Rawls (2016, p. 72) afirma que “a inevitavel vagueza das leis em geral e a grande
discricdo concedida a sua interpretacdo incentivam uma arbitrariedade ao tomar decisfes que

so a fidelidade a justica pode atenuar™.

Para Dourado (2013) a falta de uma teoria filosofica critica de base forte colabora
para a falta de coeréncia e controle das decisGes judiciais e o arbitrio pode estar ligado ao
desrespeito aos arranjos institucionais acordados pela comunidade.

Dessa forma, por ser uma teoria critica, a teoria da justica como equidade de Rawls
pode contribuir para uma interpretacdo no sentido da reducdo das diferencas, por meio de
decisBes judiciais coerentes com o0s principios da justica, que centram suas preocupacdes na
distribuicéo dos recursos escassos (DOURADO, 2013).

Apesar de Rawls nunca ter escrito nada exclusivamente direcionado a teoria do
direito, Dworkin sustenta sua teoria como contribuinte a formacao de uma teoria do direito e
busca demonstrar que tipos de contribui¢es sua teoria politica da justica ofertaria a teoria e a
filosofia do direito (ROHLING, 2012).

Nesse sentido, Dworkin concebe Rawls como um filésofo do direito por conta de ter
tratado de conceber a justica como equidade como uma concepgdo de justica aplicavel a uma
sociedade democratico-constitucional, um dos principais objetos da teoria do direito
(ROHLING, 2012).

Dworkin sustenta que a construcdo teérica de Rawls traz consigo uma concepcdo de
direito que é mais bem traduzida no interpretativismo do que no positivismo, ou seja, na
nocao de que o direito efetivamente resulta compreensivel a partir da interpretacdo conceitual
de cada caso (ROHLING, 2012).

Na concepcéo de Dworkin, Rawls se utiliza de um método interpretativo na analise
do conceito de justica - o equilibrio reflexivo, com o qual tenta criar principios que tenham
alcance geral, harmonizando-os aos julgamentos concretos sobre o que € o justo e o injusto
(ROHLING, 2012).

A proposta de Dworkin € o transplante do método do equilibrio reflexivo para a
teoria do direito. Para tanto, propde que sejam identificadas situacdes paradigmaticas do
direito, criando-se, em seguida, um polo de equilibrio interpretativo, buscando-se um ideal

abstrato que pode desempenhar, na teoria juridica, 0 mesmo papel que o conceito de justica
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para Rawls, ou seja, um conceito de direito que, quando enfatizado politicamente, se liga ao
conceito de legalidade ou de Estado de Direito (ROHLING, 2012).

Tém-se, entdo, uma concepcdo adequada de legalidade que equilibra os diferentes
pressupostos individuais sobre as proposicdes concretas de direito com os principios gerais da
moralidade politica. E por essa via que se podera associar uma teoria sobre as condicdes de
veracidade das proposicOes de direito a uma concepgdo mais ampla do valor (ROHLING,
2012).

Remetendo-se ao contrato rawlsiano na posi¢do original, Dworkin acredita que, além
dos principios de justica propostos por Rawls, 0s contratantes escolheriam o
interpretacionismo em detrimento do positivismo como uma concepgéo de legalidade em caso
de lacuna legislativa ou nos casos dificeis. Nestes casos, 0s juizes deveriam tentar identificar
0s principios procedimentais e substanciais de justica que melhor justificam o direito da

comunidade como um todo e aplicar esses principios ao novo caso (ROHLING, 2012).

Os representantes na posi¢cdo original teriam um motivo forte para favorecer uma
concepcao interpretacionista do direito, pois esta concepcdo considera que as pessoas tém o
direito ndo apenas aquilo que as instituicdes legislativas determinam especificamente, mas

também a elaboracéo baseada em principios de tais determina¢des (ROHLING, 2012).

Dworkin entende que os cidadaos ficam mais bem protegidos contra a arbitrariedade
e a discriminacdo quando os juizes que interpretam o direito e elaboram-no nos casos dificeis
sdo responsaveis pela coeréncia, ndo simplesmente com doutrinas especificas, mas com a

coeréncia baseada em principios que abranjam toda a estrutura do direito (ROHLING, 2012).

Dessa forma, como Rawls tem a intengdo de considerar os principios que norteariam
as principais instituicGes da estrutura basica da sociedade, por extensdo, da legitimidade ao
sistema juridico. Esses principios norteadores da ordem juridica, em funcdo da filiacdo a
doutrina do contrato social, seriam 0s principios da justica. Através desses principios, 0s quais
formam o ndcleo da concepcao da justica como equidade, base da moralidade pablica numa
sociedade bem ordenada, Rawls recupera as imbricacfes entre o direito e a moral. Os
principios da justica aplicam-se as institui¢Oes, estabelecendo no plano do ordenamento
juridico um padrdo para elaborar a constituicdo e as leis assim como servirem de base,
primeiro, a aplicacdo por parte dos juizes, e, segundo, a avaliacdo dos préprios cidadaos

acerca da justica das instituicdes. Dessa perspectiva, a obra de Rawls é muito proxima da
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teoria do direito, e, principalmente, do interpretativismo, pois permite a conexao entre direito
e moral (ROHLING, 2012).

Dourado (2013) tenta explicar como essa ligacdo entre a teoria da justica como
equidade de Rawls e a teoria do direito pode ser utilizada de modo pratico no julgamento de
casos concretos, ou seja, como a teoria da justica rawlsiana pode ser aplicada a decisao
judicial.

Dourado (2013) defende que a sequéncia dos quatro estagios rawlsiano, bem como a
tese da justica procedimental pura podem servir para reduzir o arbitrio dos juizes na solugédo
dos casos (DOURADO, 2013).

Assim, ao formular principios de justica substantiva, Rawls também est& preocupado
com a coeréncia das decisfes dos juizes e de outras autoridades em relacdo a igualdade e a
justica, pois uma certa subjetividade na interpretacdo das normas e leis gerais da sociedade
ndo se consubstancia em “carta branca” aos intérpretes. A argumentacdo das decisbes de
acordo com os principios de justica pode ser a chave para evitar as naturais arbitrariedades das
instituicdes juridicas (DOURADO, 2013).

Rawls propde um sistema para a execucao dos dois principios da justica: argumenta
que é necessaria uma sequéncia de quatro estagios para simplificar a aplicacdo dos dois
principios. O primeiro estagio é a definicdo dos principios na posi¢do original; o segundo
estagio é a elaboracdo de um sistema para os poderes constitucionais do governo e para 0s
direitos fundamentais dos cidaddos (DOURADO, 2013).

Rawls supde que, a partir do segundo estagio, o véu de ignorancia comeca a se
descortinar, de modo que uma constituicdo justa é aquela estruturada com base nos dois
principios da justica escolhidos em um sistema de justica procedimental pura (DOURADO,
2013).

O terceiro estagio, legislativo, se caracteriza pela analise da justica das leis e das
politicas publicas. E, por fim, o quarto estdgio é o da aplicacdo das normas aos casos
especificos por juizes e administradores, e a observancia das normas pelos cidaddos em geral
(DOURADO, 2013).

A teoria da justica como equidade altera a l6gica da estrutura normativa proposta por
Kelsen, oferecendo outro sentido a “norma hipotética fundamental”, que passa a ser entendida

como o0s principios de justica escolhidos na posicdo original, que devem nortear a
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Constituicdo, as leis e normas em geral, assim como a deciséo judicial, descaracterizando o

purismo juridico da ciéncia do direito, 0 que é congruente com o neoconstitucionalismo.

A hipotese de Dourado (2013) é que haja uma diviséo de trabalho, na qual cada um
trata de tipos diferentes de questdes de justica social e que tal divisdo corresponde as duas
partes da estrutura basica dos dois principios da justi¢a. Assim, juiz e administrador colocados
no quarto estagio devem considerar a ponderacéo ja feita pelos agentes racionais da posi¢do

original.

Com o véu de ignorancia levantado, ndo haveria como proceder a reavaliacdo dos
principios, pois 0s pressupostos, sobretudo os desinteresses mutuos, ndo estariam mais

presentes, na medida em que as situacdes concretas ja seriam conhecidas (DOURADO, 2013).

Esses agentes ndo poderiam modificar ou subverter os principios da justica,
tampouco sua representacdo em um texto constitucional justo (adequado aos principios de
justica), de modo que o esquema garantiria a coeréncia das decisfes judiciais e reduziria a
discricionariedade (DOURADO, 2013).

Nesse contexto, tendo em vista a justica procedimental pura, ndo importa o resultado
ultimo das decisdes judiciais, mas a argumentacdo que foi consignada pelos juizes, com
fundamentos coerentes com os principios da justica e sua representacdo constitucional
(DOURADO, 2013).

Assim, o papel dos juizes no quarto estadgio ndo seria realizar ponderacdo com 0s
principios da justica ja definidos, mas aplica-los de acordo com a densificacdo estabelecida na
constituicdo e nas leis, ou seja, devem manter-se fiéis aos principios da justica ja escolhidos

na posicdo original e na tradi¢do histérica brasileira (DOURADO, 2013).

Dourado (2013) sustenta que se a teoria de Rawls for adotada como “exercicio de
argumentagdo”, bem como a aplicagdo dos principios de justica segundo os quatro estagios,
haver4 melhoria na coeréncia das decisBes judiciais e no funcionamento das instituicoes
juridicas, pois a adocdo de uma teoria critica de base pode ser Gtil para decidir 0os casos
dificeis levados aos juizes (DOURADO, 2013).

A argumentacdo das decisbes, de acordo com o0s principios de justica, pode ser a
chave para evitar as naturais arbitrariedades das institui¢cdes juridicas. Enfim, ha necessidade
de critérios publicos e compartilhados dos principios de justica para as decisdes judiciais
(DOURADO, 2013).
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Em resumo, Dourado (2013) pressupde que as normas constitucionais e as leis séo
preparadas de acordo com os principios de justica definidos na posicdo original, e, por isso,
devem ser aplicadas de acordo com tais principios. Entretanto, uma pergunta que néo pode ser
deixada de lado é: como saber se a Constituicdo seguiu fielmente aos principios de justica

escolhidos na posicéao original?

Rawls (2016, p. 168) afirma expressamente que a posi¢éo original pode ser utilizada
a qualquer momento para simular as deliberacdes nessa situacdo hipotética para que haja o

raciocinio nos limites das restricdes impostas a ela.

Assim, a justica da Constituicdo ou de qualquer dispositivo constitucional, lei ou
decisdo judicial pode ser verificada através da simulacdo mental das deliberacGes feitas na
posicao original. Isso é de extrema importancia e vai de encontro a afirmativa de Dourado
(2013) que diz que o papel dos juizes no quarto estagio ndo seria de realizar ponderacdo com
os principios da justica ja definidos, mas aplica-los de acordo com a densificacdo estabelecida

na constituicéo e nas leis.

Entretanto, ndo se pode ter confianca de que todas as constituices sdo realmente
feitas com base nos principios de justica e se, de fato, o juiz ndo puder realizar a ponderagéo
com os principios de justica definidos na posicao original, a teoria de Rawls esta ceifada de

sua mais importante funcgdo, que € apreciar a justica das instituicdes e de suas normas.

Dessa forma, o importante é que se analise a justica da norma constitucional, de
acordo com os dois principios de justica, por meio de um exercicio mental que é apoiado na
regra racional maximin, assim como a justica das normas infraconstitucionais e das decisfes
judiciais.

Concorda-se com um dos mais famosos criticos de Rawls, Michael Sandel, de que a
escolha dos principios de justica ndo € um acordo interpartes, mas uma espécie de

cognitivismo, no qual € possivel encontrar os principios de justica por meio da razéo.

Somente assim, o presente trabalho se justifica, pois o objetivo é analisar decisdes
sobre pedidos de medicamentos de alto custo tomadas pelo STF e verificar sua aderéncia aos
principios de justica escolhidos na posicdo original, escolha que é entendida como um
exercicio de reflexdo autbnomo, mas amplamente carregado de compromisso social, sendo
aquele que faz a analise da presenca dos principios de justica, ha de se colocar no lugar dos

menos favorecidos escolhendo as alternativas menos piores entre as piores.
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Pode ser que muitos estudiosos de Rawls e de sua teoria vejam uma verdadeira
distorcdo nessa previsdo de utilizacdo da teoria. Entretanto, 0 que se pensa € que 0
contratualismo ou o acordo entre partes na teoria de Rawls é desnecessario, pois como coloca
todos os contratantes em pé de igualdade e pensando da mesma forma, o que se verifica ndo €
um acordo, mas uma equalizacdo do pensamento, 0 que sugere apenas um exercicio mental
reflexivo, que ndo depende de terceiros. Apenas dessa forma a posicdo original pode ser

retomada em qualquer ocasido, como afirma Rawls.

O prdprio interpretativismo da teoria rawlsiana proposto por Dworkin é consonante
com esta avaliacdo da justica das normas ou das decisbes judiciais, pois, busca, até mesmo,
adjudicar direitos ndo previstos na Constituicéo.
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2 DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS E SUA HERMENEUTICA

O presente capitulo ird abordar a teoria dos direitos sociais fundamentais e sua
hermenéutica, sendo que serdo introduzidos e discutidos os conceitos do minimo existencial e
da reserva do possivel, bem como as tensdes existentes entre eles. Abordar-se-a também a

aplicabilidade das normas sobre direitos sociais com foco no direito a satde.

2.1 Os direitos fundamentais e os direitos sociais e econdmicos

A presente dissertacdo pretende abordar o enquadramento das decisdes relativas a
adjudicacdo de tratamentos de salde, em especial, em relacdo a adjudicacdo de medicamentos
de alto custo pelo STF, aos principios de justica de Rawls. Dessa forma, sendo o direito a
salde parte dos direitos sociais fundamentais é importante apresentar, ainda que de forma
breve, sua teoria e seu desenvolvimento. Portanto, passa-se a expor alguns pontos importantes

ao trabalho e que serdo utilizados nas posteriores analises.

Inicia-se a abordagem dos direitos sociais fundamentais pela questdo da igual
liberdade, que era garantida pelo Estado Liberal, mas ndo podia ser desfrutada por pessoas
com graves insuficiéncias materiais. Dessa forma, ndo bastava que todos fossem formalmente
livres se eram explorados pela dindmica capitalista, que ndo lhes assegurava 0 minimo de
dignidade e uma cota minima de bens que permitisse a participacdo na vida comunitaria
(CASTRO, 2012; DAOU; FILHO, 2017).

[...] o constitucionalismo liberal protegia as classes dominantes, na medida em que o
tratamento igual de desiguais nada mais fez do que gerar grandes desigualdades
sociais. Colocada no epicentro juridico-constitucional da matriz liberal, a igualdade
formal perante a lei contribuiu para a formacdo de um contexto social de verdadeira
miséria humana (RODRIGUES, 2014, p. 127).

Barretto (2010, p. 211) resume da seguinte forma a evolucdo dos direitos sociais:

Com a superacdo da ética liberal, o conceito de direitos fundamentais deixou de
estar circunscrito ao status negativus libertatis, que vedava a interferéncia do Estado
nas atividades da sociedade civil. A instituicdo dos direitos sociais supunha também
a garantia do status positivus libertatis, que compreende o terreno das exigéncias,
postulagdes e pretensées com que o individuo, dirigindo-se ao poder puablico, recebe
em troca prestacdes. E, portanto, o status positivus que permite ao Estado construir
socialmente as condicBes da liberdade concreta e efetiva. Deste modo, o Estado
Social de Direito, substituindo o Estado Liberal, inclui no sistema de direitos
fundamentais ndo so6 as liberdades cléassicas, mas também os direitos econdémicos,
sociais e culturais. A satisfacdo de certas necessidades basicas e 0 acesso a certos
bens fundamentais, para todos os membros da comunidade, passam a ser vistos
como exigéncias éticas a que o Estado deve necessariamente responder.
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Nesse sentido, com a emergéncia dos direitos sociais, a partir do pos-primeira guerra,
estes passaram a ser associados aos direitos dos trabalhadores, resultado das seguidas lutas
sindicais, fato que se alterou profundamente apos a segunda metade do século XX, quando

foram expandidos para outras areas (LOPES, 2013).

O Estado Social no Brasil, pelo menos do ponto de vista formal, iniciou-se com a
Constituigdo de 1934 que inovou tematicamente ao assegurar direitos trabalhistas e ao dispor
sobre familia, educacgdo e cultura, tendo, inclusive, estabelecido o direito a subsisténcia no
caput do artigo 113 (ACCA, 2009, p. 115).

Saraiva (1983), a partir da interpretacdo do texto constitucional de 1967, considerou
todos os direitos sociais como implicitamente fundamentais, e procurou desfazer a ideia
dominante de que eles se restringiam apenas aos direitos trabalhistas, pois os direitos sociais

seriam género do qual se incluiriam diversas espécies.

A época da promulgacio da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) prevalecia a tese
na doutrina brasileira de que os direitos sociais eram direitos equiparados aos direitos
fundamentais a prestacdes originarias, que independiam da intermediacdo do legislador
infraconstitucional, ainda conforme o constitucionalismo aleméo das décadas de 50 a 70 e 0
entendimento de Canotilho, que influenciados pela corrente socialdemocrata, defendiam a
primazia dos direitos sociais (TORRES, 2013).

Entretanto, a partir da década de 1990, a compreensdo sobre os direitos sociais
comecou a se alterar, influenciada, principalmente, pelo colapso do socialismo real e pela
crise do Estado de Bem-Estar Social (TORRES, 2013).

[...] com a queda do muro de Berlim, inicia-se com maior intensidade o processo de
mitigacdo dos direitos sociais dentro de um projeto neoliberal mais amplo de
reconstrugdo dos direitos humanos com base na revitalizagdo dos direitos negativos
de primeira dimensdo. E o fim da histéria, uma nova era de vitéria do capitalismo
liberal e de universalizagdo dos valores norte- americanos (RODRIGUES, 2014, p.
101).

A partir dai, Canotilho (1999) passa a defender que os direitos sociais seriam meras
pretensdes positivadas na constituicdo e que estes deveriam ser determinados de acordo com a
vontade do legislador, que poderia ou ndo efetiva-los, sempre respeitando os limites
estabelecidos pelas disponibilidades or¢camentérias, sendo insuscetiveis de controle judicial,

exceto se inconstitucionais ou ndo razoaveis.

Nesse sentido, muitos autores alemaes passaram a desconsiderar os direitos sociais

como verdadeiros direitos fundamentais, enquanto na doutrina brasileira passou-se a
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considerar os direitos sociais como uma extensdo dos direitos de liberdade (tese da
indivisibilidade dos direitos humanos), e, que estes ndo seriam plenamente sindicaveis perante

0 Judiciario, pois constituiriam meras diretivas do Estado (TORRES, 2013).

Outra parte da doutrina brasileira adotou uma visao principioldgica, reduzindo a
fundamentalidade dos direitos sociais a0 minimo existencial, conforme justificado nas obras
de Rawls, Habermas e Alexy. Passou também a defender a necessidade de implementacdo de
politicas publicas pelo Legislativo e pelo Executivo, que seria um caminho democratico para
a afirmacdo dos direitos sociais, sendo que na auséncia de tais politicas publicas o controle
jurisdicional ndo seria possivel (TORRES, 2013; CHUEIRI; SAMPAIO, 2009).

Assim, os direitos sociais passam a ser definidos como uma garantia de seguranca
social e como instrumento de compensacdo das desigualdades para que se assegure um
patamar minimo de condic¢Bes para uma vida digna, ou seja, 0s direitos sociais passam a ser
entendidos como direitos fundamentais ao minimo existencial (SARLET; FIGUEIREDO,
2007).

A obra de Rawls por ser entendida como necessaria para dar certo aporte tedrico a
minoracdo dos direitos sociais, que passaram a ser considerados excessivos apos as crises do
capitalismo. Assim o conceito de minimo social se contextualiza com a racionalizagdo da
distribuicdo dos direitos sociais, que passam a ser considerados apenas aqueles fundamentais

a uma vida digna.

A diferenciacdo entre direitos fundamentais sociais e direitos sociais e econdmicos e,
de acordo com Torres (2003, p.16), um dos problemas mais arduos que existem. Entretanto, o
autor reduz tais diferencas ao aspecto contributivo ao afirmar que os direitos fundamentais
sociais devem ser financiados por impostos e destinados a garantir prestacOes gratuitas para 0s
mais necessitados; e que os direitos sociais devem ser financiados pelos proprios destinatarios
do servico, que contribuem individualmente para sua manutengdo, mas que, no Brasil houve o

“emburilhamento entre os dois modelos”.

De modo contrario, Rodrigues (2014) afirma que a fundamentalidade material dos
direitos sociais no direito constitucional brasileiro é incontestavel, a medida que o constituinte
originario optou por reconhecer tal status, posicionando-os em patamar superior de norma

constitucional garantidora de direito fundamental.

Silva (2003), apesar de néo diferenciar direitos sociais e direitos fundamentais, liga

os direitos sociais aos direitos de igualdade, por propiciarem condi¢cdes materiais para seu
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gozo e defende que sdo prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado aos mais fracos,

direta ou indiretamente.

Para Costa (1990) os direitos sociais fundamentais sdo a pretensao juridica subjetiva,
individual ou coletiva, a uma intervencdo ativa do Estado, no sentido de se obter uma

prestacdo ou uma politica publica protetora.

De modo mais ampliativo, Abramovich e Courtis (2002) e Sarlet e Figueiredo (2007)
firmam posicdo de que, no ambito do sistema de direito constitucional positivo, todos os
direitos sociais sdo fundamentais, sejam eles expressa ou implicitamente enunciados, mesmo
que ndo estejam sediados no titulo especifico sobre os direitos e garantias fundamentais ou
estejam dispersos pelo texto constitucional (inclusive aqueles presentes apenas em tratados
internacionais, como os direitos contidos no Pacto Internacional de Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais).

Entretanto, Lopes (2013) supde que a classificagdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais trouxe complicagOes, sendo que a extensdo desses direitos parece ficar
subordinada a sua prépria realizacdo. Assim, por exemplo, o direito a salde acaba por
confundir-se com o direito a prestacdo de um servico médico, 0 que ndo ocorre com outros
direitos fundamentais, como o direito de propriedade, ja que ndo obriga o Estado a conceder a

cada cidaddo um patriménio minimo.

Barcellos (2013), no mesmo sentido, entende que o direito a satde, diferentemente
do direito a educacdo, que é explicitamente definido em relacdo aos servicos a ele vinculados,
pode dar margem a se concluir que toda e qualquer prestacao de satde disponivel no mercado
possa ser exigivel. Porém, a despeito da redacdo dos artigos 196 e 198, Il, da Constituicdo de
1988, essa conclusdo ndo seria viavel em vista da limitacdo de recursos (BARCELLOS,
2013).

Assim, pode-se dizer que os direitos sociais se originaram a partir das insatisfaces
populares em vista dos insuficientes direitos de igual liberdade que, apesar de incluir a todos,
eram restritivos, pois a maior parte da populacéo ndo possuia condi¢cdes materiais basicas para

frui-los.

Os direitos sociais eram, no inicio, direitos dos trabalhadores, a exemplo da limitacéo
da jornada de trabalho e do salario minimo. Entretanto, em vista da insuficiéncia de muitos
em arcar com as necessidades bésicas da familia, devido ao desemprego ou as condicoes

salariais ainda insuficientes, o Estado ampliou a concessdo de beneficios como servigos de
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salde e educacdo gratuitos, entre tantos outros, direitos que foram, em um primeiro momento,

todos considerados fundamentais.

Porém, devido as frequentes e diversas crises do capitalismo, o Estado Social foi
superado. Nesse sentido, houve a limitacdo dos direitos sociais fundamentais somente aqueles
direitos que representavam o minimo existencial, isto é, prestagdes cada vez mais bésicas e
essenciais voltadas apenas para a parcela menos favorecida da populagdo, que ndo possui o

minimo de condi¢Ges materiais dignas.

E bastante claro que a interpretacdo dos direitos sociais é sincronica as condigdes
econdmicas, sendo que enquanto a economia mundial ia bem, a interpretacdo era menos
restritiva, chegando, até mesmo, a ser ampliativa, 0 que passou a ser entendido como fator de

diminuicdo das expectativas de lucro dos mais favorecidos.

Assim, a disputa pela interpretacdo dos direitos sociais continua a existir, sendo que
hd uma corrente preponderante que entende pela imposicdo de restricbes e de maiores
barreiras juridicas a garantia dos direitos sociais, enquanto outra corrente defende a
manutencdo da amplitude dos direitos sociais e estabelece menores barreiras juridicas a sua

garantia.

A seguir, passa-se a tratar dos conceitos de minimo existencial e reserva do possivel,

que sdo conceitos centrais a serem estudados para os fins deste trabalho.

2.2 O minimo existencial

Como visto anteriormente, os direitos sociais foram, em funcéo das sucessivas crises
do capitalismo, sendo reduzidos aos seus aspectos mais basicos e essenciais. Nesse sentido,
para Barcellos (2017) a falta de efetividade das garantias fundamentais foi a causa da origem
da teoria do minimo existencial, que surgiu no final do século XX, na Alemanha, a partir da
percepcdo de que, sem as condi¢cBes materiais minimas os direitos individuais e politicos

seriam uma mera declaragéo de intencdes.

Otto Bachof, no inicio da década de 1950, foi o primeiro jurista de renome na
Alemanha a sustentar o reconhecimento do minimo existencial como direito as condicfes
minimas a assegurarem uma vida digna, sob o argumento de que a dignidade da pessoa
humana reclama um minimo de seguranca material, obrigacdo que foi reconhecida cerca de

um ano mais tarde pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha e 20 anos depois
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ratificada pelo Tribunal Constitucional Federal, quando ganhou status constitucional
(SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Entretanto, Torres (2003, p. 24) sustenta que o minimo existencial ja fora
institucionalizado no Estado Liberal de Direto, por meio da proibicdo de incidéncia de
impostos sobre a parcela minima necesséria a existéncia humana digna e a imunidade em
relacéo a taxas remuneratorias das prestacdes estatais positivas, sendo que, no Estado de bem-
estar social, que vigorou entre as décadas de 1950 a 1970, “descuidou-se do minimo
existencial, pois se exacerbou a retdrica sobre a justica social, que conduziria a transferéncia

de rendas da classe rica para a pobre, magica jamais efetivada”.

Assim, somente apds declinio do Estado de Bem-Estar Social, causado em grande
parte pelo endividamento das nagdes, e nos dizeres de Torres (2003, p. 24) pelo “excessivo
paternalismo e na crenca ingénua de inesgotabilidade dos recursos publicos”, a ideia de

minimo existencial voltou a cena no Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, para Torres (2003, p. 27) o que caracteriza o Estado Democratico de
Direito é a alteracdo do paradigma do Estado Social, que passa a ser sensivel a questdo
financeira, visto que o relacionamento entre 0 minimo existencial e os direitos sociais €
renovado e o Estado “passa a garantir o minimo existencial, em seu contorno maximo,
deixando a questdo da seguranca dos direitos sociais para o sistema securitario e contributivo,

baseado no principio da solidariedade”.

Interessante notar que Torres, como se verd mais a frente, defende que o minimo
existencial em salde se resume a prevencao, saude coletiva e emergéncias, e que aquilo que
ultrapassar este patamar, deve ser financiado por um sistema securitario custeado pelo proprio

beneficiério dos servigos.

Entretanto para Sarlet e Figueiredo (2007) os direitos sociais fundamentais e a
garantia do minimo existencial possuem vinculos profundos, ainda que haja muitos aspectos
controvertidos sobre esta garantia, sendo que diferentes entendimentos sobre o minimo
existencial podem resultar em consequéncias juridicas distintas (SARLET; FIGUEIREDO,
2007).

No préprio debate constitucional alemédo houve muita divergéncia, especialmente em
relacdo ao conteudo e alcance do minimo existencial, que se desdobrou em um minimo
fisiologico determinado pelas condi¢cbes materiais minimas de carater existencial bésico,

fundamentado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana; e um minimo existencial
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sociocultural, entendido como a minima inserc¢do na vida social, fundamentado nos principios
do Estado Social e da igualdade (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Sarlet e Figueiredo (2007) ressaltam gque nédo se pode confundir o minimo existencial
com o minimo vital, ja que, apenas o minimo existencial prevé condicdes dignas a
sobrevivéncia fisica, pois ndo deixar alguém morrer de fome, por exemplo, ndo é suficiente

para se garantir uma vida digna.

Weber (2013) também entende 0 minimo existencial como superior a mera satisfacao
das necessidades basicas exigidas pela sobrevivéncia fisica, pois como fundamento
constitucional, € intrinsecamente ligado a realizacdo dos direitos fundamentais, que
representam a concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida,
sendo que, a propria existéncia do Estado seria justificada pela preservacao e protecdo a vida
digna e sua obrigacdo primeira seria assegurar 0 acesso as condi¢bes materiais minimas aos

cidadaos.

Acca (2009) informa que é comum na doutrina brasileira dos direitos sociais haver
algum tipo de associacao entre dignidade da pessoa humana, minimo existencial e direitos
sociais, que sdo relacionados de diferentes formas. Nesse sentido, o autor identificou dois
grupos de autores brasileiros que tratam sobre a relacdo entre dignidade da pessoa humana,
minimo existencial e direitos sociais: i) aqueles que dizem que a relevancia dos direitos
sociais estd em auxiliar na protecdo da dignidade da pessoa humana; e ii) aqueles que,
admitindo restricdes financeiras e orcamentarias por parte do Estado, afirmam que se estiver
comprovado que o individuo se encontra com sua dignidade maculada ou abaixo na linha de

um minimo existencial o Estado tem de necessariamente atuar.

Torres (2003) faz uma objecdo a ligacdo imediata entre 0 minimo existencial e o
principio da dignidade da pessoa humana, ao afirmar que houve mudanca em seu
entendimento, com a passagem do Estado de bem-estar social para o Estado Democratico de
Direito, de um principio ndo passivel de ponderacdo para a plena possibilidade de pondera-lo
com outros principios, como 0s da cidadania, soberania, trabalho etc. (TORRES, 2003).

O autor ainda defende que o principio da dignidade humana ndo possui superioridade
hierdrquica em relacdo aos demais principios do artigo 1° da CF, sendo que a extensdo e a
interacdo do minimo existencial e dos direitos sociais dependem da ponderacdo, que tem
grande importancia para o planejamento estatal, para as politicas publicas e para as opcoes

orcamentarias necessarias a maximizagéo dos direitos sociais (TORRES, 2003).
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Outro problema observado pela doutrina alemé& foi a impossibilidade de
quantificacdo do minimo existencial, que de acordo com Sarlet e Figueiredo (2007) e Weber
(2013) depende do padrdo socioecondmico vigente, e € condicionada espacial e
temporalmente, apesar de haver certo consenso de que abrange mais do que a garantia de

mera sobrevivéncia fisica e situa-se acima do limite da pobreza absoluta.

Torres (2003) oferece alguns exemplos de superagédo da dificuldade de quantificagcéo
do minimo existencial, como aquela proposta pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, que
vem tentando quantificar as parcelas necessarias a protecdo do minimo familiar diante do
imposto de renda, baseando-se em valores calculados estatisticamente e nos custos das
necessidades basicas. Por outro lado a ONU, com base nos trabalhos de Amartya Sen, procura

estabelecer indices de qualidade de vida que podem balizar o minimo existencial.

Para Sarlet e Figueiredo (2007) é impossivel estabelecer, a priori e taxativamente,
um elenco de prestagdes negativas e positivas que correspondem ao minimo existencial, o que
é, até mesmo, vedado ao legislador, que ndo pode atribuir valores fixos e padronizados nas
normas. Apesar desta impossibilidade, o inventario de conquistas ja sedimentadas deve servir
como um roteiro para guiar o intérprete e 0s orgaos vinculados a concretizagdo do minimo

existencial.

A doutrina e a jurisprudéncia alemas utilizaram a premissa de que o contetdo das
prestacOes estatais vinculadas ao minimo existencial deve ser disposto pelo legislador,
cabendo aos tribunais decidir se elas atendem a um padrdo existencial minimo, sendo a
liberdade do legislador limitada pelo atendimento ao padrdo minimo que garante uma
existéncia digna (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Esta premissa foi incorporada pelo direito europeu e assumida por boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia sul-americanas. No Brasil, a crescente judicializacdo dos direitos
sociais fundamentais, principalmente, em relacdo ao direito a saude, demonstra que o
judiciario tem assumido papel de fiscal das politicas publicas estatuidas pelo legislador, com a
funcgéo de verificar se atendem ou ndo ao minimo existencial, o que, no entanto, tem suscitado
debates sobre os limites do Poder Judiciario nesta funcdo (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Weber (2013) tenta delimitar o conteddo do minimo existencial sustentando que 0s
direitos sociais fundamentais como a saude, a educacgédo e a habitacdo estdo entre os direitos

ao minimo existencial. Portanto, o contetido do minimo existencial é constituido basicamente
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pelos direitos fundamentais sociais, sobretudo pelas “prestagdes materiais” que visam a

garantir uma vida digna (WEBER, 2013).

No mesmo sentido, para Bahia e Barbosa (2016) é possivel afirmar, que todos os
direitos fundamentais presentes na Constituicdo de 1988 devem ser considerados como
obrigagdes do Estado para com a sociedade no cumprimento de prestacdes necessarias a
salvaguardar a dignidade dos cidad&os brasileiros.

Pelo que se expds até 0 momento, 0 entendimento sobre 0 minimo existencial gera
diversas controvérsias, sendo que dificilmente ha um acordo entre aqueles que possuem uma
visdo mais garantista e aqueles que raciocinam de acordo com uma determinada linha de
racionalidade envolvida com o consequencialismo ou com o utilitarismo na busca da
eficiéncia ou da maior utilidade. E nesse contexto que também surge a teoria da reserva do

possivel, da qual se passa a tratar.

2.3 A reserva do possivel

Rodrigues (2014) informa que sob a d&tica neoliberal, se fez necessaria uma
alteracdo profunda na forma de atuacdo do Estado em relacdo a efetividade dos direitos
sociais até queda do muro de Berlim, em 1989, divisor de aguas entre o colapso do welfare
state e o surgimento do Estado neoliberal. Dessa maneira, a ruptura com o Estado de Bem-
Estar Social e a consequente desconstrucdo dos direitos sociais passa a ser fundamentada a
partir da insuficiéncia de recursos financeiros do Estado para atender a todas as demandas

sociais, a denominada de “reserva do possivel”.

Para Lopes (2013) o contexto do tema reserva do possivel é o das promessas dos
beneficios sociais transformados em direitos fundamentais a partir do constitucionalismo

social ou social-liberal da segunda metade do século XX (LOPES, 2013).

A teoria da reserva do possivel, derivada da limitacdo das atividades estatais ao
orcamento, conforme preconizada pelos economistas, originou-se na Alemanha a partir dos
anos de 1970 e estabelece que o Estado deve se restringir, na efetivacdo dos direitos sociais
sujeitos a prestacGes materiais, a sua capacidade financeira e orcamentaria, que é limite fatico
e juridico tanto da acéo estatal judicial quanto politica no que se refere aquilo que o individuo
pode exigir da sociedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2007; SCAFF, 2013).



84

Sarlet e Figueiredo (2007) dividem didaticamente a reserva do possivel em trés
dimensdes, contemplando: a) a disponibilidade de fato dos recursos necessarios a efetivacao
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos, ou
seja, viabilidade orcamentaria, administrativa e legislativa; c) a proporcionalidade e

razoabilidade da prestagéo exigida.

Esses limites aos gastos estatais também decorrem dos limites relacionados a nédo
permissdao de cobranca de impostos ou tributos aos cidaddos de maneira exagerada,

desrespeitando o consentimento previsto pelas democracias constitucionais (LOPES, 2013).

Por outro lado, a reserva do possivel pode ser observada quando existe
impossibilidade técnica, por exemplo, quando se pretende distribuir de maneira geral e
gratuita um medicamento em fase experimental ou ainda ndo produzido industrialmente,

como o ocorrido com o famoso caso da fosfoetanolamina (LOPES, 2013).

O simples argumento da escassez de recursos dos cofres publicos, entretanto, ndo
autoriza o esvaziamento dos direitos fundamentais, principalmente, daqueles relacionados a
dignidade da pessoa (minimo existencial). Por isso, o controle jurisdicional é importante para

aferir a razoabilidade dos comportamentos institucionais (LEAL, 2008).

No mesmo sentido, para Sarlet e Figueiredo (2007) a reserva do possivel ndo deve
ser uma barreira a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, mas sua principal funcdo deve
ser a de garantir a maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, protegendo os
recursos para que possam ser aplicados de maneira proporcional e razoavel e de modo a

garantir o minimo existencial de maneira sustentavel.

2.4 O conflito entre o0 minimo existencial e a reserva do possivel

Para Canotilho (1999) a ideia de que os direitos sociais s6 devem ser garantidos
quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos (reserva do possivel em sua vertente
financeira) equivale a dizer que os direitos sociais ndo possuem nenhuma vinculagéo juridica.
Portanto, para atenuar essa conclusdo, a unica vinculagdo razoavel e possivel do Estado em
sede de direitos sociais se reduziria a garantia do minimo social (existencial), sendo que, para
uma parte da doutrina, a garantia do minimo social resulta do dever indeclindvel do Poder
Pablico de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo do alargamento juridico-

constitucional dos direitos sociais.
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Nesse sentido, o minimo existencial pode ser entendido como um limite imposto pela
racionalidade econdmica a efetivacdo dos direitos sociais, que passa a reduzido-los a sua
essencialidade. Por isso, pode-se afirmar que o minimo existencial ndo esteja adstrito a
reserva do possivel, pois sendo um minimo de direitos, ndo poderia ser novamente limitado

ou restringido.

Sarlet e Figueiredo (2007) defendem que é imprescindivel que ndo se confunda a
necessidade de levar a sério a reserva do possivel com a imposicdo de obstaculos a plena
eficacia e efetividade do minimo existencial, tanto como um direito de igual acesso as
prestacdes j& estabelecidas na legislacdo infraconstitucional, como um direito subjetivo e
definitivo a prestagdes, conforme previsto na Constitui¢do Federal.

Assim, uma das grandes questdes juridicas que se colocam é a solucdo das tensbes
entre  minimo existencial (direitos fundamentais) e o0s principios orcamentarios,
principalmente com base no argumento da reserva do possivel como limite entre a

obrigatoriedade ou ndo de entregar as prestacoes estatais (TORRES, 2013).

Para Torres (2013, p. 74-75), apesar de 0 minimo existencial ndo poder ser limitado
pela reserva do possivel, porque sua fruicdo ndo depende do orcamento (destinagéo politica de
recursos) e nem de politicas publicas (independe da discricionariedade da Administracdo ou
do Legislativo), o limite econémico-financeiro fatico deve limita-lo, ndo cabendo ao Poder
Judiciario abrir créditos adicionais, prerrogativa dos poderes politicos, mas apenas reconhecer
a intangibilidade do minimo existencial e vincular o Legislativo na feitura do orgcamento do

ano seguinte.

Bahia e Barbosa (2016) afirmam que a reserva do possivel ndo deve ser entendida
como uma barreira & efetivacdo dos direitos fundamentais, mas como uma garantia em
consonancia com o principio da maxima efetividade constitucional, em prol da realizacdo dos
direitos sociais positivos, ou seja, ndo haveria porque falar que a reserva do possivel limitaria
0 minimo existencial, mas serviria para preserva-lo, ou seja, garantir que 0 minimo existencial

seja assegurado ao maior numero possivel de pessoas.

Enguanto o minimo existencial ndo aceita a vulneracdo de um direito em
determinado nivel, a reserva do possivel impde limites materiais e racionais em contexto de
recursos escassos. Por isso, haveria, de acordo com Bahia e Barbosa (2016) como conciliar o
minimo existencial e a reserva do possivel, sem com isso esvaziar o contetudo dos direitos

fundamentais, equilibrio que seria alcancado considerando a necessidade de disponibilidade
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razodvel de recursos e a proporcionalidade que garante o respeito a dignidade da pessoa

humana.

Desse modo, o melhor momento para se aplicar a ideia da reserva do possivel ao
minimo existencial é, no entendimento de Bahia e Barbosa (2016), na feitura do orgamento,
momento em que a lei orcamentdria deve estar em consondncia com as orientacoes
constitucionais, principalmente quanto a garantia das condi¢cdes bésicas a existéncia digna,
proporcionadas pelo minimo existencial, pois diante do Judiciario as questdes orcamentarias

envolvendo a escassez de recursos sdo dificilmente contornaveis pelo magistrado.

Assim, a reserva do possivel adquiriria outro carater, passando de embargo a
efetivacdo das prestacdes basicas a garantidora de direitos, lastreando a responsabilidade do
Estado, sobretudo na elaboracgéo de leis orcamentarias fundadas na razoabilidade e adequacéo
juridica e material, tendo sempre em vista a imprescindibilidade do atendimento das
necessidades bésicas da populacdo (BAHIA; BARBOSA, 2016).

Entretanto, pode-se afirmar que esta solugdo dada como conciliadora do minimo
existencial e da reserva do possivel ja é uma obrigacdo do Estado, que deve prever recursos
orcamentarios suficientes ao cumprimento do minimo existencial. No entanto, a
indisponibilidade de recursos para seu atendimento é uma constante, ja que o orcamento do
minimo existencial concorre com uma série de outras areas, que muitas vezes sao priorizadas
pelos responsaveis pelo orcamento publico, apesar da vinculagdo orcamentaria em relagdo a

salde e educacao, ja ser prevista constitucionalmente.

Bahia e Barbosa (2016) ndo tém ideias muito diferentes das de Torres (2013) que
afirma que a reserva do possivel é estabelecida no orgcamento publico e que 0 minimo
existencial deve ser levado em conta na alocacdo dos recursos. Os autores entendem que a
reserva do possivel é estabelecida pelo administrador e pelo legislador quando alocam a
determinada rubrica recursos que garantam o direito a ela vinculado. Assim o quantum
estabelecido para determinado direito € o limite que a lei orcamentéria estabelece. Entretanto,
apenas 0s primeiros autores aceitam os limites da reserva do possivel ao minimo existencial,
sendo gue todos aceitam que o minimo existencial deve ser limitado faticamente pelo saldo de

caixa do Poder Publico.

Para Torres (2013), como o direito social fundamental ndo € limitado pelo
estabelecido no orcamento (reserva do possivel) é perfeitamente possivel que o Judiciario

adjudique determinado direito fundamental individual, porém ndo aceita que o Judiciario
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manipule o orcamento ou blogueie verbas, cabendo-o apenas estabelecer um novo padrdo de

minimo existencial e vincular o legislativo na feitura do orgamento do ano seguinte.

Entretanto, como proceder diante das questdes urgentes, como o tratamento de saude
que ndo pode esperar 0 orcamento do ano seguinte para ser realizado, sob pena de que a vida

do cidad&o seja sacrificada?

As questBes alocativas em nivel orcamentario, apesar de serem, por muitos, ndo
discutiveis no Judiciario, sdo uma constante nos tribunais. Dessa maneira uma alocacgéo
defeituosa por parte do Executivo e do Legislativo, que ndo considera 0 minimo existencial
para realizar o orgamento dos direitos fundamentais, ndo autorizaria o juiz a forgar o Estado

ao cumprimento do pedido individual de modo imediato?

Torres (2013) é totalmente contrario ao sequestro de recursos publicos, como o
ocorrido com a autorizacdo de bloqueio de contas publicas pelo STJ no Resp 820,674, de
14.06.2006, mesmo em se tratando de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana,

o direito a vida e a salde.

Mas seria correto aceitar a morte de um individuo devido a incompeténcia do Poder
Judiciario em relacdo ao manuseio do orcamento publico, ou seja, diante de uma questdo

aparentemente de carater apenas procedimental?

Espera-se que esta resposta possa ser dada depois que se entenda o que € 0 minimo
existencial em salde, e 0 que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em relacdo ao direito a

salide, mas antes disso, passa-se a tratar da sindicabilidade dos direitos sociais.

2.5 Os direitos sociais e sua sindicabilidade

Um grande problema relacionado aos direitos sociais prestacionais diz respeito a
eficacia e a aplicabilidade de suas normas. Engquanto os direitos de defesa sdo diretamente
aplicaveis e capazes de desencadear todos os efeitos juridicos extraidos do texto
constitucional, os direitos sociais, de uma perspectiva prestacional, dividem os autores entre
aqueles que defendem a dependéncia ou ndo da atuacgéo legislativa e administrativa para sua
plena realizagdo (PASSOS; LEITE, 2012).

A sindicabilidade ou a possibilidade de judicializacdo dos direitos sociais
fundamentais possui algumas correntes especificas e contrapostas que podem ser encontradas

tanto no @mbito normativo como no ambito politico.
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No ambito normativo, a divisdo se d& entre as correntes que defendem a
possibilidade ou ndo do Poder Judiciario aplicar as normas constitucionais sobre direitos
fundamentais, de maneira direta, isto €, anteriormente a existéncia de leis infraconstitucionais,

de acordo com as caracteristicas da propria norma.

No ambito politico, a divisdo se da entre as correntes que defendem ou ndo a
legitimidade do Poder Judiciario para intervir nas decisbes politicas e qual o grau de

intervencdo permitido.

Em relacdo ao ambito normativo a compreensao sobre a eficacia e aplicabilidade dos
direitos sociais diz respeito a possibilidade de aplicacdo direta do texto constitucional pelo
Poder Judiciario ou, por outro lado, da necessaria intervencao do legislador para a criacdo de

normas infraconstitucionais que estabelecam Politicas Publicas (ACCA, 2009).

Alexy (2007) distingue as normas constitucionais fundamentais entre direitos
prestacionais explicitamente estatuidos na Constituicdo (regras) e direitos prestacionais
obtidos através da interpretacdo no caso de colisdo entre principios, sendo que para o autor,
embora todas as normas de direito fundamental carreguem caracteristicas de principios,

existem tanto as que sao principios quantos as que sdo regras.

Canotilho (2008) afirma que um cidaddo encontra-se numa posi¢do juridico-
prestacional baseada em uma norma garantidora de direitos fundamentais, quando esta for de
tal modo importante, do ponto de vista do direito constitucional, que a sua garantia ndo pode

ser deixada a simples maioria parlamentar.

Entretanto, para a maioria dos autores, os direitos prestacionais necessitam de
Politicas Publicas para serem implementados, assim como de uma lei que os efetive e de
reservas orcamentarias. Tais direitos prestacionais sdo normas programaticas que nao
possuem aplicabilidade imediata (CASTRO, 2012).

Porém, para que se entenda a necessidade ou ndo de uma lei infraconstitucional

reguladora é preciso entender a classificagdo das normas constitucionais fundamentais.

Essa classificagdo é baseada em trés critérios, segundo Alexy (2007): i) natureza
juridica da norma, isto é, se é regra e gera direitos e deveres definitivos, ou se € principio, e,
portanto veicula direitos e deveres prima facie; ii) o tipo de direito outorgado, isto &, se
confere direitos subjetivos ao cidaddo ou obriga o Estado sé objetivamente; e iii) sua

vinculagéo, ou seja, se a norma é vinculante ou apenas um enunciado programatico.
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Quanto & natureza juridica da norma, pode-se afirmar que os principios sao
“mandados de otimizagdo” caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus, e que seu cumprimento depende das possibilidades faticas e juridicas. Ja as
regras sdo normas que sO6 podem ser cumpridas ou ndo. Se a regra € valida, ha de se fazer
exatamente o que ela manda. (ALEXY, 2007, p. 68).

Os principios ndo possuem mera funcdo acessoria as regras, mas tém uma razao
autbnoma, pois o valor neles contido se incorpora ao fato e impbe a tomada de posicédo
juridica. Assim, a solucéo da colis@o entre principios leva em conta as circunstancias do caso
concreto e as circunstancias sob as quais um principio precede o outro (ZAGREBELSKI,
2008).

Quanto ao tipo de direito outorgado pela norma de direito fundamental, Castro

, 0aseado em exy, alirma que a eXpressao 1reitos sociais fundamentais™ € utilizada
2012), basead Al fi ao “direi iais fund is” é utilizad
para se referir a uma gama de situacOes diferentes que variam desde um direito subjetivo

vinculante até um direito objetivo ndo vinculante.

Canotilho (1999) explica que quando se utiliza um fundamento subjetivo para um
direito fundamental, defende-se a importancia da norma para o individuo, sua personalidade,
interesses e ideais e quando se utiliza um fundamento objetivo para uma norma de direito
fundamental, o que se tem em vista € o significado para o interesse publico e para a
coletividade.

Assim, uma norma garante um direito subjetivo quando seu titular tem em face ao
Estado ou ao particular a prerrogativa de praticar esse ato. O direito consagrado por uma
norma de direito fundamental, reconduz assim a uma relacdo trilateral entre o titular do
direito, o destinatario, e o objeto do direito (CANOTILHO, 1999)

Perez Lufio (2007) afirma que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
representa o resultado do acordo basico feito entre as diferentes forgas sociais para a obtengédo
de objetivos comuns. Tais objetivos comuns sdo um importante fator legitimador das formas
constitucionais do Estado de Direito, ja que constituem o0s pressupostos do consenso sobre 0
qual se edifica qualquer sociedade democratica, ou seja, expressam um conjunto de valores
basicos da sociedade, como o direito a vida, a igualdade, dignidade da pessoa humana, entre

outros.

Canotilho (2008) informa que, no campo das prestacdes existenciais minimas do

direito a vida, o cidaddo tem um direito subjetivo originario e definitivo a estas presta¢fes, ao
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qual corresponde um dever correlativo por parte do Estado, isto é, uma posi¢do juridico-
prestacional que é garantida por normas vinculantes reconhecedoras de direitos subjetivos

definitivos a prestacoes.

No mesmo sentido, Nunes Janior (2009) aponta que um dos mecanismos utilizados
pelo constituinte para concretizar direitos ao minimo existencial foi o de transformar os
direitos que o integram, como, por exemplo, a assisténcia a satde, em um direito publico
subjetivo, cuja realizacdo esta garantida constitucionalmente e pode ser demandada
judicialmente caso ndo seja efetuada voluntariamente pelo Poder Publico, independentemente
de Lei infraconstitucional que a estabeleca, isto é, tais normas constitucionais ndo estéo

adstritas a reserva legal.

Quanto a vinculacdo da norma, esta serd vinculante, de acordo com Alexy (2007)
quando sua vulneracao puder ser declarada por um Tribunal Constitucional, referindo-se a um
minimo existencial, e ndo serd vinculante quando tiver enunciado programatico, isto é,

quando expuser pretensdes prestacionais de direitos fundamentais em normas imperfeitas.

Alexy (2007) tenta diferenciar o minimo existencial (direitos minimos fundamentais
sociais) e os direitos sociais, atraves da ponderacdo e classifica a norma de acordo com sua
estrutura, que pode variar de 1 a 8. A norma n.° 1 possui maior grau de vinculacdo, sendo
passivel de controle judicial e aplicagdo ao direito subjetivo ao minimo existencial. J& a norma
de n.° 8 possui maior grau de discricionariedade e controle jurisdicional inviabilizado,
aplicando-se aos direitos objetivos prima facie, ou seja, aos principios relativos aos direitos

fundamentais.

Saraiva (1983), contrariamente a posi¢cdo de Alexy, afirma que se o individuo ndo
puder acessar o Poder Judiciario para exigir a efetivacdo da norma social, esta serd sempre
ineficaz, o que é inadmissivel, pois ndo se pode exprimir tais direitos de forma meramente

programatica.

Na mesma perspectiva, Correia (2004, p. 36) afirma que a auséncia de eficacia direta

da norma constitucional sobre direitos sociais pode tornar sua implementag&o impossivel:

[...] a se considerar a existéncia de normas programaticas, elas devem ser revestidas
[...] da possibilidade de investir o titular de um direito subjetivo a sua prestacéo. O
primeiro destinatario da norma programatica, assim, seria o legislador. O segundo
seria o proprio cidaddo, a quem se deve viabilizar todas as formas possiveis de sua
implementac&o.
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Nunes Janior (2009) defende que embora as normas programéaticas ndo gerem aos
seus destinatarios um direito subjetivo, podem ter sua aplicabilidade mensurada a luz de
principios constitucionais, ou seja, pode-se extrair delas um dever de agir atribuido ao Estado,
que é passivel de ser questionado em caso de omissdo, pois a classificacdo da eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais ndo se confunde com a classificagéo de sua forma

de positivagéo.

Depreende-se da teoria de Alexy, que as normas de direito fundamental classificadas
como regras possuem aplicacdo imediata. J& em relacdo aos principios, ha de se verificar se
estes, apds ponderados, geram um direito subjetivo ou ndo, sendo que se tais normas se
referirem ao minimo existencial dirdo respeito a um direito subjetivo e terdo aplicacdo
imediata, isto €, aplicacdo independente da norma infraconstitucional; caso sejam uma norma
programatica, ndo irdo gerar um direito subjetivo, que sO existira a partir da norma

infraconstitucional.

Para Bahia e Barbosa (2016), ha duas outras maneiras de entender a aplicabilidade
das prestacOes relativas aos direitos fundamentais, a concepc¢do objetivista e a concepg¢édo

subjetivista ou relativista.

A primeira maneira interpreta literalmente o que estd previsto na Constituicdo
Federal de 1988, no § 1° do artigo 5° - a aplicacdo imediata das normas que definem direitos e
garantias fundamentais, ou seja, ndo leva em conta qualquer condicionalidade relativa ao
Estado, inclusive limitagdes orcamentarias, importando apenas a topografia constitucional.
Para esta concepc¢do nem todos os direitos fundamentais devem ser judicializaveis, mas had um
nacleo minimo, o minimo existencial, que obrigatoriamente deve sé-lo (BAHIA; BARBOSA,
2016)

Entre os autores objetivistas encontra-se Vidal (2004, p. 164) que se refere a natureza
de norma programatica reclamada pelo Poder Publico para a defesa da ndo aplicacdo imediata
da Constitui¢do como uma “desculpa com o intuito de se isentarem da responsabilidade da
criacéo e efetivacdo de politicas publicas eficientes, contrariando, assim, expressamente o §1°,
do artigo 5° da CF- 88”.

No mesmo sentido, para Sarlet e Figueiredo (2007) certos valores como a vida e a
dignidade da pessoa humana sdo universais e, até mesmo, independem de positivacao
constitucional para que se compreenda sua fundamentalidade, por isso os direitos sociais sao

protegidos contra supressdo advinda de reforma constitucional, estando também sujeitos a



92

I6gica do artigo 5°, 81° da CF, que dispde que a todas as normas de direitos fundamentais
deve-se outorgar a maxima eficacia e efetividade, sendo estas normas dotadas de eficacia

plena.

Segundo Lima (2003), as Cortes constitucionais, ao pouparem o Estado da
necessidade de implementacdo dos direitos sociais fundamentais, assentindo a entendimentos
restritivos a comandos constitucionais, como aquele do 8§1° do art. 5° da CF, contribui para a

ndo efetivacao desses direitos, contrariando seu papel de guardids da Constituicao.

Entretanto, para Mallet (1991) os efeitos que se podem retirar do art. 5°, 81° ao se
referir a imediata aplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
sdo os mesmos efeitos que possuem as normas programaticas, isto €, i) determinar certas
linhas de atuacdo para o legislador; ii) oferecer diretrizes para a interpretacao constitucional;
iii) possibilitar que se julgue inconstitucional qualquer legislacdo que venha a contrariar tal

norma.

A concepcdo subjetivista ou relativista aplica condicionalidades, importando a
analise das condicOes reais para prestacdo do direito, como 0s recursos estatais limitados
(escassos) e a funcdo organizadora e alocativa dos poderes Executivo e Legislativo na
definicdo das Politicas Publicas prioritarias. Para esta concepcdo, os direitos, mesmo 0s
fundamentais, sdo relativos, sendo que seu contetdo é dado pelas préprias limitagdes. Nao ha
um minimo existencial, e sim um minimo a garantir no caso concreto, que tem contetdo
variavel, ditado pelas circunstancias e limites faticos e juridicos (BAHIA; BARBOSA, 2016).

Para Rodrigues (2014) € inquestionavel a vontade do legislador originario de
conceder a aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais, sem necessidade de edig¢éo de
norma integrativa para sua incidéncia nas relacfes concretas, porém, os direitos a prestacoes
positivas sdo confrontados pela escassez de recursos e pelo principio da separacdo dos

poderes.

Mello (1981) totalmente aderente ao relativismo, adota posi¢do de que os direitos
sociais s80 normas programaticas, indeterminadas e ndo geram prestacfes constitucionais
originarias, estando estas prestacdes reservadas as obrigagdes negativas do Estado, porque 0s
direitos sociais positivos demandam recursos publicos, e sua intensidade e extensao variam de
acordo com as disponibilidades orcamentarias, sendo que somente a intermediacdo do

legislador infraconstitucional € legitima para fixar suas dimensées e condigdes.



93

Galdino (2005), baseado em Holmes e Sustein, rebate este entendimento ao afirmar
que a tradicional distincdo entre direitos negativos e positivos encontra-se superada, na
medida em que se admite que tanto os direitos de defesa quanto os direitos prestacionais sao
ambos direitos positivos, que demandam prestacdes do Estado e, portanto geram custos.

Nesse sentido:

Com efeito, a partir da obra de Stephen Holmes e Cass Sunstein, denominada “The
Cost of Rights — Why liberty depends on taxes’fica evidenciado que também os
direitos de primeira geracdo sdo direitos positivos, pois suas concretizagdes
demandam a alocacdo de recursos financeiros substanciais do Estado, tais como a
manutencdo e a estruturacdo da policia, o cadastramento eleitoral, a construcdo do
sistema prisional, de tribunais e de outras atividades ligadas as liberdades
individuais; com isso desfaz-se 0 mito de que os direitos liberais absenteistas séo
direitos negativos, ndo submetidos a reserva do possivel (RODRIGUES, 2014, p.
135).

Ja em relacdo ao ambito politico, a discussdo sobre a intervencdo do Poder Judiciario
em relacdo aos direitos sociais fundamentais divide-se entre aqueles que i) admitem o controle
judicial apenas quanto aos aspectos procedimentais das Politicas Publicas - corrente
procedimentalista; e ii) admitem o controle judicial pleno, tanto em relagdo ao aspecto

procedimental quanto ao aspecto material das Politicas Publicas - corrente substancialista.

De acordo com Martins (2015) a corrente procedimentalista, encabecada por
Habermas, entende que a Constituicdo ndo pode ser vista como uma ordem juridica global e
suprapositiva de valores. Consequentemente, os direitos fundamentais dependem da
implementacdo das respectivas Politicas Publicas, sendo vedada a frui¢do individual advinda

da decisdo judicial, posto que ofenderia o procedimento democratico.

Streck (2003) lembra que a proposta de Habermas é que o Tribunal Constitucional
deve ficar limitado a tarefa de proteger o procedimento de criacdo democratica do direito, ou
seja, de que a cidadania disponha de meios corretos para estabelecer um entendimento sobre a

natureza de seus problemas e a forma de sua solucéo.

Nesse sentido, os procedimentalistas defendem a ideia de que o Direito ndo deve se
imiscuir em um espago de escolhas politicas majoritarias, como no caso das Politicas
Publicas, o que produziria um grave desequilibrio entre poderes, gerando danos a democracia
(BARCELLOS, 2013).

Streck (2003) critica o entendimento de Habermas sobre a superagdo dos paradigmas
do Estado liberal e do Estado de bem-estar social, e seu ndo reconhecimento de um terceiro
paradigma, que é o Estado Democratico de Direito, que estabelece mecanismos de resgate das

promessas da modernidade atraves da revalorizacdo do juridico, que € inscrita na propria
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Constituicdo, atraves da previsdo de que as tensdes do texto constitucional passardo a ser
resolvidas diante do Poder Judiciario, ndo somente em relagdo a aspectos procedimentais, mas

em relacdo ao seu contetido material.

No mesmo sentido, Barcellos (2013) entende que o cumprimento dos objetivos
constitucionais, sobretudo, daqueles ligados ao contetdo dos direitos fundamentais, deve ser
fiscalizado pelo Poder Judicirio, conforme previsto pela propria Constituicdo, que
proporcionou um espaco mais amplo de imposicao de condicionamentos juridicos aos poderes

publicos, pois do contrario, sua normatividade seria esvaziada.

Entretanto, isso ndo é uma permissdo absoluta para que o direito invada a seara
politica, devendo haver um meio termo entre a juridicizagdo ampla dos direitos fundamentais

e o total abolicionismo juridico em relacédo a eles (BARCELLOS, 2013).

Streck (2003) entende que ndo é possivel a resolucdo de problemas sociais somente
no ambito politico-democratico, por cidaddos plenamente autbnomos, como preconizado por
Habermas, pois o problema da excluséo social e da colonizacdo de suas relagdes impossibilita

sua existéncia.

Entretanto, o acesso ao judiciario também esta eivado do mesmo tipo de problema
referente a exclusdo social e a colonizagdo das relacdes, o que de certa forma, ndo € um

argumento que se relacione apenas as questdes politico-democréticas.

A segunda corrente é a substancialista, liderada por Cappelletti, defende o carater
principiologico e dirigente da Constituicdo, sendo que as normas que definem os direitos e as
garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata e sdo plenamente capazes de ser

sindicadas perante o Judiciario, que pode adjudicé-los individualmente (MARTINS, 2015).

Os substancialistas defendem que deva haver controle social, mediante o Poder
Judiciario, em relacdo ao gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais, pois
imprescindivel a propria capacidade deliberativa dos cidad&os, principalmente em relacdo as
condi¢cdes sociais minimas para o exercicio das liberdades politicas (STRECK, 2003;
BARCELLOS, 2013).

Para Streck (2003) o Judiciario deve assumir o papel de um intérprete que coloca em
evidéncia, inclusive contra a maioria, a vontade geral implicita no direito positivo,
particularmente, aquela presente no texto constitucional, priorizando a maioria que fundou a

Constituicdo, ja que é ela quem estabelece as condi¢des do agir politico-estatal - contrato



95

social, e, consequentemente, € inexoravel que a positivacdo dos direitos sociais fundamentais

leve a um papel de absoluta relevancia do Poder Judiciério.

O autor ainda defende que a Constituicdo Federal de 1988 € comunitarista e que 0s
constitucionalistas lutaram para que fosse incorporada nela compromissos ético-comunitarios,
buscando o resgate da forca do Direito, propondo que a jurisdicdo é a guardid dos valores
materiais nela positivados, e que o Judiciario passou a fazer parte da arena politica (STRECK,
2003).

No mesmo sentido, Ohlweiler (2013) defende que o amplo controle jurisdicional das
politicas publicas, ou seja, tanto procedimental quanto material, relaciona-se com o
fundamento constitucional das politicas publicas, podendo-se referir a clausula do Estado
Social como linha condutora da sua construcdo, sendo que, obrigatoriamente, devem ser
seguidos pelo administrador puablico, que estd vinculado aos principios da dignidade da

pessoa humana, da solidariedade, da reducgéo das desigualdades sociais etc.

Jé& para Lopes (2013), apesar de expressamente incorporados a Constituicdo Federal
como direitos fundamentais, os direitos sociais dependem de legislacdo infraconstitucional
para serem realizados, pois ha necessidade de se organizar 0s servigos e 0s meios financeiros,
ja que a decisdo alocativa do Estado é uma decisdo politica e ndo juridica, sendo ligada a
conveniéncia, e, por isso, de responsabilidade dos poderes Executivo e Legislativo.

No entanto, entende que a judicilizacdo de questdes que envolvem direitos sociais,
ainda que problematica, ndo deve ser descartada, pois € uma forma de fazer com que o Estado

preste explicacGes convincentes sobre suas escolhas e prioridades (LOPES, 2013).

Para Leal (2008), a garantia dos direitos fundamentais ndo pode ser deixada,
simplesmente, ao alvedrio parlamentar, pois esta garantia se afigura como uma posi¢édo
prestacional, que envolve a realizacdo de acbes concretas para viabilizar o acesso e a

concretizacdo dos comandos constitucionais.

2.5.1 A aplicabilidade da norma constitucional relativa ao direito a satde

Como visto anteriormente, os direitos sociais sdo interpretados de forma divergente
pela doutrina, que os trata ora como direitos fundamentais aplicaveis anteriormente a
existéncia de normas infraconstitucionais que os regule, ora como direitos aplicaveis apenas

apos a edicéo de tais normas.
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Por outro lado, a doutrina diverge também sobre se direitos sociais sdo coletivos ou
individuais, sendo que a adjudicacdo individual é por muitos inadmitida. De outra banda,
discute-se se eles sdo direitos objetivos ou subjetivos, conforme se tratem de principios gerais

norteadores ou de regras aplicaveis.

Assim, no que diz respeito a aplicabilidade da norma constitucional relativa ao
direito a satde, Dallari (1995) entende que, o Judiciario estd constitucionalmente obrigado a
especifica-lo, considerando a imediata exigéncia em qualquer nivel, sendo que néo se pode

alegar auséncia de norma regulamentadora para justificar sua ndo aplicacdo imediata.

No mesmo sentido Spitzcovsky (2006, p. 69) comenta que em razdo da importancia
conferida ao direito a satde

aceitar a idéia de que os dispositivos constitucionais relacionados a saude sdo de
carater programatico e que sua aplicabilidade depende de norma regulamentadora
significa dizer que a eficicia do Texto Constitucional est4 subordinada a uma norma
hierarquicamente inferior no sistema juridico, o que ndo se admite.

Segundo José Afonso da Silva (2009) o artigo 196 da CF/1988 ndao impbe uma
obrigacdo juridica propriamente dita, mas traz um principio, segundo o qual a salde para
todos e cada um esta incluida entre os fins estatais, e deve ser atendida, sendo que o referido
artigo possui eficacia limitada por estabelecer apenas uma finalidade, sem impor
obrigatoriamente ao legislador a edi¢do de uma lei. Para ter eficacia plena a norma depende
de uma politica pertinente a satisfacdo dos fins nela indicados.

Para Torres (2013) os direitos sociais fundamentais diferem dos direitos sociais e
econbmicos, porque ndo necessitam de leis infraconstitucionais que estabelecam as politicas
publicas. Porém, em relacdo ao direito a salde, o autor sustenta que este é um hibrido entre os
direitos sociais fundamentais e os direitos sociais e econdémicos, e para ser efetivado necessita
de leis infraconstitucionais e ndo pode ser adjudicado diretamente pelo Judiciario, que deve se

limitar a determinar a implementacdo da politica pablica adequada.

Para Amaral (2001) a alocacdo de recursos € necessariamente uma deciséo politica e
qualquer tentativa de estabelecer o contrario poderia romper o equilibrio do jogo da
democracia. A falta de critério Unico para a tomada de tais decisdes faz com que o controle
judicial tenha um papel secundario em um plano em que o ator principal € o controle politico,

marcadamente atraves do voto popular e da atuacdo da sociedade civil organizada.

Como seré tratado mais a frente, o direito a satde possui idiossincrasias, a mais

importante delas, a necessidade de que os tratamentos de saude disponibilizados pelo Estado
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sejam definidos de acordo com critérios técnico-cientificos. Apesar de se aceitar a
aplicabilidade imediata da norma constitucional sobre os direitos sociais fundamentais, esta
limitacdo técnica relacionada a avaliacdo da terapéutica pelo Judicidrio, a despeito de
qualquer tipo de assisténcia técnica, ndo é apropriada para a incorporacao de tecnologias de
salde ainda ndo disponibilizadas pelo SUS, sendo que as limitacfes nesta area ndo se dao
apenas no &mbito normativo ou politico, mas, sobretudo, no &mbito técnico-cientifico.
Corrobora esse ponto de vista a afirmacdo de Dworkin (2011), de que o 6rgéo
publico encarregado de supervisionar a distribuicdo de assisténcia médica deve decidir quais
tratamentos sdo necessarios e apropriados, baseado nas melhores e mais recentes

documentacBes médicas, além proporcionar constantes reavaliacdes da tecnologia.
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3 O DIREITO A SAUDE - UNIVERSALIDADE E INTEGRALIDADE: ENTRE O
MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

O capitulo abordara o direito a satde presente na Constituicdo Federal de 1988, com
a apresentacdo de seus principios, em especial a universalidade e a integralidade do direito a
salde e coteja-los como os argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel.
Pretende-se também demonstrar, de forma breve, os critérios de incorporacdo de novas

tecnologias médicas pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

3.1 O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) foi um importante marco juridico de
institucionalizagcdo dos direitos fundamentais no Brasil, uma vez que os valores vida e
dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democrético de Direito,
impuseram-se como nucleo basico de toda hermenéutica do sistema juridico, como critério de
valoracdo e baliza da atuacdo estatal (DAOU; FILHO, 2017; LIMA, 2013).

Em relacéo ao direito & saude e ao acesso a assisténcia médica, antes da Constitui¢do
Federal de 1988, a populagéo brasileira se dividida em trés categorias: i) aqueles que podiam
pagar pelos servicos; ii) 0s que tinham direito a assisténcia do INAMPS - Instituto Nacional
de Assisténcia Meédica da Previdéncia Social (trabalhadores com carteira assinada e
contribuintes da Previdéncia Social); e iii) aqueles que ndo tinham nenhum direito e viviam da
caridade das entidades filantropicas (CASTRO, 2012, p. 267).

Contudo, a partir da Constituicdo Federal de 1988 o direito a salde passou a ser
previsto como um direito universal e integral, congruente com os critérios estabelecidos na
Reforma Sanitéria, ocorrida nos anos 80, que foi uma espécie de guia para a

constitucionalizacao do direito a satde.

Nesse sentido, a Reforma Sanitaria

exerceu forte influéncia na Constituinte, especialmente no tocante a area da satde.
Como resultado dessa pressao, foram aprovados grande parte dos artigos relativos a
area da salde na Constituicdo Federal. Com o artigo 196 da Constituicdo Federal,
fica estabelecida a universalidade de cobertura dos servicos e agdes de salde, isto &,
0 servico deve atender a toda a populacdo. O artigo 198 da Carta Magna estipula as
fontes de financiamento do modelo de assisténcia médica: 0s recursos sairdo
inicialmente da Seguridade Social, da Unido, dos estados, e dos municipios
(CASTRO, 2012, p. 128).
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O direito a satde é classificado como um direito fundamental de defesa, isto é, como
direito a abstencdo por parte do Estado e dos particulares de ofensas a integridade fisica e
corporal e, também, como um direito a prestacdes, ou seja, o direito a uma prestacdo de
determinadas atividades, como organizacdo de um servi¢o de saude, atendimento médico-
hospitalar, medicamentos etc. (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Sarlet e Figueiredo (2007) afirmam que o direito & saude tem dupla
fundamentalidade: formal - ligada ao regime juridico de protecdo reforcada, abrangendo a
superioridade hierarquica gozada pelos direitos fundamentais; e material - relacionada a sua
condicdo essencial para manutencdo da vida e do desfrute e exercicio da plena autonomia

humana.

Em sentido amplo, o direito a salde abrange a consecucdo de medidas para
salvaguarda do direito e da propria saude dos individuos, bem como a organizacdo de
instituicOes, servicos, acdes e procedimentos. Em sentido estrito, a dimensdo prestacional
traduz-se no fornecimento de bens materiais, como medicamentos (SARLET; FIGUEIREDO,
2008).

O artigo 197 da CF/88 reconhece que as acdes e 0s servicos de saude sdo de
relevancia publica, isto é, relacionam-se com o interesse publico, incumbindo a administracdo
realizar acBes e programas na area de salude em beneficio e proveito do bem-estar da
populacdo (PASSOS; LEITE, 2012).

Além disso, o artigo 198, inciso Il dispGe que o atendimento sera integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos assistenciais (medicina

curativa).

Ao interpretar o artigo 196 da Constituicdo Federal, Santos (2010) o dividiu em duas
partes: i) a primeira parte, mais difusa, corresponde aos programas sociais e econémicos que
visam a redugdo coletiva de doencas e estd relacionada a qualidade de vida, numa
demonstragédo de que a saude tem conceito amplo, que abrange o bem-estar individual, social,
afetivo, psicologico, familiar, etc. e ndo apenas a prestacdo de servicos assistenciais; e ii) a
segunda parte, mais objetiva, obriga o Estado a manter agdes e servigos publicos que possam
promover a saude, prevenir e recuperar o individuo das doengas que o acometem, através do

acesso a uma rede de servicos regionalizados e hierarquizados.

O direito a saude como um direito social se relaciona com o direito coletivo, porém é

incorreto entendé-lo apenas sob essa Otica, pois a saude € uma questdo que envolve cada
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individuo e suas particularidades, constituindo também um direito subjetivo de exigir do
Estado as medidas necessarias a preservacdo da saude, que ndo se restringem apenas aquilo
que o Estado quiser prestar (BRITO FILHO; FERREIRA, 2016).

No mesmo sentido, Sarlet (2011) defende que embora comum as pessoas, o direito a
salde guarda relagdo com as necessidades fisicas e psiquicas individuais, sendo que a
padronizacdo de tratamentos de saude eleitos por determinada politica publica pode se tornar

excludente.

N&o obstante 0 mandamento constitucional, na préatica, observa-se que a efetivacao
do direito a salde encontra ébice, tanto pela ineficacia do Estado na realizacdo de politicas
publicas, quanto em razdo de ainda existir resisténcia por parte da doutrina a plena e
incondicional realizacdo desse direito, a partir da forca de algumas teorias que negam ao
individuo o pleno gozo desse direito (DAOU; FILHO, 2017).

De acordo com o acima afirmado por Brito Filho e Ferreira (2016) e ratificado, de
certa forma por Daou e Filho (2017), poder-se-ia imaginar, que qualquer demanda de saude
ndo constante das politicas do SUS deveria obrigatoriamente ser atendida. Entretanto, ha
necessidade de que haja critérios objetivos que possam limitar o acesso dos cidaddos aos
tratamentos cuja eficacia cientifica esteja comprovada, dentre outros pré-requisitos que
possibilitem ao Estado custea-los de maneira segura e visando a boa aplicagdo dos recursos
publicos, principalmente, no atendimento dos menos favorecidos, o que voltard a ser

discutido.

No proximo item, passa-se a aprofundar o direito a saide em relacdo aos seus
principios, sintetizados por Prata (2013), com base no artigo 196 da Constituicdo e artigo 2°, §
1°, da Lei Organica da Saude: a universalidade, que é o acesso universal e gratuito
(gratuidade) aos servicos de salde oferecidos pela rede publica, a igualdade, que se refere as
mesmas oportunidades de acesso aos servicos de salde e a integralidade, que € o atendimento

a todos os niveis de complexidade.

3.2 O acesso universal e igualitario a saude

A universalidade é interpretada de maneira diversa pela doutrina. Alguns autores
entendem a universalidade como o acesso de qualquer cidaddo, independentemente de sua
condicgéo socioeconémica, aos servigcos de salde patrocinados pelo Estado de forma gratuita.

Uma segunda corrente defende que a universalidade deve ser restrita a capacidade do Estado
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em fornecer de modo igual e simultdneo a todos os cidaddos 0s mesmos servigos de saude
gratuitos, e para isso, 0s servigos devem ser 0s mais basicos e menos custosos. Outros autores,
ainda, entendem que o acesso ndo deve ser universal, mas direcionado apenas aos mais

pobres.

Assim, autores como Botazzo (2008, p. 144) afirmam que a universalidade do direito
a satde “significa que todo cidaddo, independente de sua insercdo social no processo
produtivo, nivel de ingresso financeiro, filiagdo politico-partidaria, crenca religiosa, sexo,

idade ou etnia, tera seu direito a saude garantido e preservado pelo Estado”.

Com a mesma orientacdo, Cohn (2005) entende que ndo ha como negar que a
reforma do sistema de salde brasileiro defendeu o acesso aos bens publicos essenciais como
um direito do cidaddo, independentemente de sua situacdo social, sem qualquer forma de
discriminacdo, e que, sob essa Otica, a saude é vista como direito do cidaddo e
responsabilidade do Estado e deve ser financiada com recursos provenientes dos or¢camentos
publicos das distintas esferas de governo.

Slaibi (2004) defende a ideia de que devem ser distribuidos remédios e ser
subsidiados tratamentos para todos aqueles que necessitem, e que o Estado ndo pode alegar
falta de recursos, pois seguranca, salde e educacdo sdo prioridades estabelecidas

constitucionalmente.

Para Castro (2012) a reforma sanitaria aboliu qualquer discriminacdo, assumiu a
igualdade como valor e formulou um modelo de ética e de justica social baseado na
solidariedade. Assim, o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 € a traducao desse ideal
igualitario e foi com base na igualdade do valor conferido a toda pessoa humana, que se
concebeu a igualdade de acesso aos servicos de salde.

Nascimento e Zioni (2010) defendem que o acesso universal aos servigos e acdes de
salde dentro do SUS é a expressdo do direito ao minimo social em relagdo a saude, devendo

ser efetivado sempre atrelado a integralidade da atengdo em cada caso concreto.

Outra corrente de autores, entretanto, contrariamente ao entendimento da
universalidade como o livre acesso de todos aos tratamentos de saldde financiados com
recursos publicos, defendem que a universalidade estd condicionada a capacidade
orcamentaria e financeira do Estado, que deve arcar com um sistema que possa oferecer

simultaneamente a todos os individuos da sociedade o0 mesmo nivel de tratamento.
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Assim, Lopes (2006) critica como os Tribunais enfrentam o problema da justica
distributiva na atribuicdo dos direitos sociais, concluindo que ndo se nota nos argumentos
judiciais o tema da universalidade e do gozo simultaneo dos direitos. Ou seja, ndo se analisa a
capacidade do Estado em estender a todos os demais individuos da sociedade
simultaneamente um determinado direito garantido individualmente, como por exemplo, um
tratamento de salde. Se o Estado puder arcar apenas com o tratamento de um Unico
demandante ou ainda com poucos demandantes, o Judiciario estara afirmando um direito que

aparentemente é democratico, mas que s6 pode ser concedido ao primeiro que chegar.

Todavia, a simultaneidade defendida por Lopes (2006) € criticavel, pois as
patologias, mesmo as epidemias ndo acometem a todos de uma vez, sendo que deve haver
uma programacdo em nivel orcamentario de acordo com estudos epidemiol6gicos que possam
prever a incidéncia das doencas. Entretanto, concorda-se com o fato de que a adjudicacdo de
determinados tratamentos de altissimo custo a poucas pessoas ndo € condizente com critérios

de justica e equidade, o que sera discutido posteriormente.

Leal (2008) em sentido semelhante entende que diante da universalidade do direito a
salde ndo hd como negar que qualquer politica pablica ou acdo preventiva e curativa
necessitem levar em conta a demanda global que envolve tais interesses, sob pena de atender

somente a alguns poucos.

Carneiro (2004, p. 386) fala sobre a quebra da isonomia, mas ndo se refere a

simultaneidade:

[...] a limitag8o de recursos impede a satisfacdo de todos [...] Ndo se trata, entretanto,
de negar a existéncia de um dever do Estado ao tratamento ou de negar o direito a
vida, a dignidade, etc. Trata-se de assumir a escassez como fato inexoravel e admitir
que o cumprimento de uma prestagdo — vidvel em termos absolutos face a existéncia
de recursos em caixa — representard uma quebra de isonomia de tratamento
conferido a outros cidaddos também detentores de direitos e necessidades
relacionadas a prestagdes efetivas do Estado (CARNEIRO, 2004, 386-387).

Ciarlini (2008), da mesma forma, ressalta que, embora seja importante o critério do
acesso universal a saude, no mundo concreto as questdes econémicas, financeiras, politicas,
sociais, bem como burocraticas, acabam gerando o resultado contrario, transformando tais

politicas em excluséo social.

Lima (2013), mais especificamente em relacdo aos medicamentos de alto custo ou
ndo constantes da lista oficial do Ministério da Saude, entende que uma decisdo judicial que
obrigue o Estado a fornecé-los de forma gratuita e automatica € um equivoco, pois ndo leva

em conta a capacidade financeira e orcamentaria estatal, sendo que a propria universalidade
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acaba sendo prejudicada, pois esta somente é atendida na medida em que todos possam ter
acesso a tratamentos de salde que estejam ao alcance financeiro do Estado, sendo que 0s

tratamentos mais basicos e menos custosos tém maior chance de atender a universalidade.

Nota-se que o entendimento de Lima (2013) confronta os principios do direito a
salde estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, pois o nivel de tratamento previsto
chega a um grau de alta complexidade, sendo que os tratamentos basicos sdo a parte mais

importante da estrutura, mas ndo sdo o limite da satde publica no pais.

De modo ainda mais restritivo e contrariamente ao que foi constitucionalizado, Lima
Filho (2006) sustenta que os direitos sociais ndo devem ser atribuidos universalmente, porque
contrariamente aos direitos civis e politicos, que tém uma titularidade universal e abstrata, 0s
direitos sociais tém uma titularidade especifica, ou seja, dirigem-se a pessoas especificas, de
acordo com suas condic@es sociais, econdmicas, culturais e pessoais. Assim, 0s interesses e as
necessidades basicas que constituem o objeto e o fundamento dos direitos sociais pertencem

ndo a todos, mas a um sujeito em sua especifica situacdo social de caréncia:

[...] os direitos sociais sdo direitos que efetivamente visam se ndo eliminar, pelo
menos diminuir as desigualdades socioecondmicas e culturais. S&o, portanto,
qualquer que seja o angulo que os visualizemos, direitos de liberdade, de igualdade
gue objetivam proporcionar uma existéncia digna. Por conseguinte, direitos
intimamente ligados & dignidade humana e por isso atribuidos, sobretudo, aos
carentes que, em verdade, sdo seus titulares (LIMA FILHO, 2006, 31-33).

Em sentido semelhante, para Sarlet e Figueiredo (2007) a universalidade dos servicos
de saude ndo tem como desdobramento necessario a gratuidade para toda e qualquer pessoa,
assim como a integralidade do atendimento n&o significa que qualquer pretensdo deva ser
satisfeita, pois as diferencas socioecondmicas sao aprofundadas pela universalidade do
tratamento em saude, sendo que, se a igualdade material ndo for adotada, cada vez menos

recursos serdo direcionados para quem mais precisa (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Assim, concluem os autores, que se deve restringir o atendimento gratuito a quem
precisa, exceto nos casos de urgéncia (risco iminente de vida). Nesse sentido, a salvaguarda
da vida é prioritaria em relacdo a reserva do possivel, ainda que, eventualmente comprometa
outras demandas ou demande ajustes orcamentarios, apesar de que determinadas limitacfes
fisicas como leitos, por exemplo, ndo podem ser desconsideradas (SARLET; FIGUEIREDO,
2007).

Entende-se que as teses de Lima Filho (2006) e Sarlet e Figueiredo (2007) também

contrariam a vontade constitucional, pois a universalidade, até mesmo por uma questdo
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semantica, ndo é passivel desse tipo de interpretacdo, sendo que, para se estabelecer no pais o
atendimento focado apenas nos mais pobres, haveria a necessidade de uma nova Constituigéo,

posto que o direito a saude como direito fundamental € clausula pétrea.

Da mesma forma, tentando restringir a universalidade, Torres (2001) divide o direito
a saude em duas frentes bem definidas e distintas: a salde preventiva, tratada como direito
fundamental, assegurada pelo art. 196 da Constituicdo Federal, cujo acesso deve ser universal
e igualitario, e a saude curativa definida pelo autor como direito social, cujo acesso deveria

ser analisado a partir de critérios elaborados pela teoria da justica.

Torres (2001) alega que no Brasil foram feitas interpretacdes equivocadas entre o
minimo existencial e a necessidade de maximizacdo dos direitos sociais, 0 que, no seu
entender, resultou na completa confusdo das garantias desses direitos na Constituicdo de
1988. A confusdo feita no pais ao importar a teoria alema do minimo existencial reside em
definir a satde curativa como um direito fundamental e como tal assegurar 0 acesso universal
e igualitario as acOes e servicos de saude, sendo que o correto seria entender que as prestacdes
de medicina curativa estariam compreendidas no ambito dos direitos sociais do artigo 6° da

Constituicao Federal, como maximo social, diversamente do minimo social.

Castro (2012, p. 280), por sua vez, discorda da posicéo de Torres:

Em primeiro lugar, porque, ao incluir as agdes e prestacBes de servigo curativas
(como, por exemplo, consultas, exames e tratamento do diabetes) dentro do maximo
social e as agBes e servigos preventivos de salde dentro do minimo existencial, o
autor assume uma posicdo de dicotomia entre medicina preventiva e curativa, que
ndo mais se coaduna com o conceito ampliado de sadde incorporado pelo SUS na
organizagéo e funcionamento do sistema. Em outras palavras, ndo existe mais essa
dicotomia, mas, mesmo que se admitisse a existéncia do binbmio cura- prevencéo
[...] o minimo existencial do caso concreto pode se referir tanto as ages na
prevencdo da doenca (preventiva) quanto ao seu tratamento (curativa). Ao paciente
diabético, com dificuldade de controle da glicemia, tanto os exercicios fisicos e a
reeducacdo alimentar (agdes de prevencdo) como a insulina (agdo curativa) podem
se constituir no minimo existencial para a obtengdo de qualidade de vida. Dentro das
acles previstas na linha de cuidado, o paciente tem direito a atengdo integral.
Apenas fornecer kits e medicamentos néo satisfaz o direito ao minimo existencial do
paciente diabético. Em outras palavras, a integralidade da atencdo, contemplada no
cronograma de acOes da linha de cuidado, é, no caso concreto, expressdo do minimo
existencial do seu direito a sade.

Entende-se que o fundamento da discordancia de Castro (2012) é compativel com a
integralidade adotada na Reforma Sanitaria, na qual prevencdo e tratamento foram

aproximados, propiciando um atendimento global aos pacientes.
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Além da universalidade do direito & salde, outro principio de grande importancia é a
equidade em saude, isto €, a igualdade material, sendo que aqueles que possuem as mesmas

condicdes de saude devem ter acesso aos mesmos tipos de tratamento.

Nesse sentido, para Sarmento (2006) a preocupacdo com a igualdade material faz
com que a universalidade e a integralidade passem a ser um objetivo a ser perseguido atraves

de acgdes e politicas publicas. A integralidade seré abordada a seguir.

3.3 Integralidade

Assim como a universalidade, a integralidade como um dos principios do direito a
salde presentes na Constituicdo Federal de 1988 é objeto de muitas discordancias. Apesar de
ser um termo utilizado no campo da salde desde a primeira metade do século passado, ndo
existe um consenso quanto a sua definicdo. A Constituicdo apresenta a integralidade pensada
na légica do acesso e articulacdo de todas as acGes e niveis de atencdo a saude (BRITO-
SILVA et al, 2012).

Na primeira metade do século XX, com a expansdo das politicas sociais e dos
sistemas de saude, surge em nivel mundial a diretriz politica da integralidade. No Brasil, a
integralidade passa a fazer parte das propostas de reforma sanitaria no inicio da década de
1980, com a criacdo de programas abrangentes para grupos especificos, como o Programa de
Atencdo integral a Saude da Mulher (CONILL, 2004).

Mattos (2001) informa que a integralidade pode ser definida a partir de trés conjuntos
de sentidos: relacionado as praticas dos profissionais de salde; a organizacdo dos servicos e

das praticas de saude; e a abrangéncia das politicas de saude.

No aspecto relacionado com as préaticas dos profissionais de salde, a integralidade se
vincula com o movimento da medicina integral e sua critica aos curriculos formadores de
médicos com atitudes fragmentérias e reducionistas, centrados na doenca, tendo como campo
privilegiado de atuacdo o hospital, desconsiderando o social, o coletivo, o publico e a
comunidade (BRITO-SILVA et al, 2012).

Em relacdo a organizagdo dos servicos e das praticas de saude, discute-se a tentativa
de superar a dissociagdo entre as praticas de saude publica e assistencial (filantropia)
consolidadas no pais nos anos 1970. Os servigcos devem estar organizados para atender de

forma abrangente as necessidades da populacdo de sua responsabilidade. Nesta concepcao, a
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integralidade n&o seria apenas uma atitude, mas um modo de organizar o processo de trabalho
(BRITO-SILVA et al, 2012).

Ja em relacdo a abrangéncia das politicas de saude, que é o principal foco de
interesse do presente estudo, a integralidade esta relacionada as configuracdes de politicas
especificas ou especiais. Defende-se a ampliacdo do olhar sobre 0s sujeitos a serem tratados e
do elenco de ag¢bes contempladas nestas politicas, tanto preventivas quanto curativas (BRITO-
SILVA et al, 2012).

Nesse sentido, para Pinheiro (2007) a integralidade significa assegurar 0 acesso a
todos os tipos de praticas terapéuticas, garantir que o usuario participe ativamente da decisao
da melhor tecnologia terapéutica a ser utilizada em seu caso, e que seja acolhido e respeitado

durante a sua permanéncia no servico de saude.

Para Cecilio (2001) a integralidade da atencdo possui duas dimens@es: focalizada e
ampliada. A primeira se refere a0 compromisso e a preocupac¢do da equipe de salde de um
determinado servico em atender da melhor maneira possivel as necessidades de salde trazidas
pelos usuarios, e que englobam: boas condi¢des de vida, capacidade de acesso e consumo de
toda tecnologia de saude capaz de melhorar e prolongar a vida, e vinculos afetivos e efetivos

entre usuério e profissionais, em relacdo de confianga.

Devido a abrangéncia desta concepcao, a integralidade ndo pode ser plena apenas no
ambito de um determinado servico, surgindo a segunda dimensdo da integralidade com os
servicos de salde pensados em rede - articulacdo entre os servi¢os de saude, visto que as

vérias tecnologias estdo distribuidas em diferentes servicos (CECILIO, 2001).

Segundo Aith (2010, p. 212) a integralidade corresponde a todos os cuidados
cabiveis para cada tipo de doenca, segundo o estagio de avango do conhecimento cientifico
existente, ndo importando o nivel de complexidade exigido, pois a diretriz de atendimento
integral obriga o Estado a fornecer todos 0s recursos que estiverem ao alcance para a
recuperacdo da saude de um individuo, desde o atendimento ambulatorial até os transplantes

mais complexos”.

Contrariamente, para Weichert (2010) a interpretacdo da integralidade como fonte de
direito ao consumo de insumos de satde fornecidos gratuitamente pelo Estado, desvirtua o
conteddo da norma constitucional, pois atenta contra os preceitos também constitucionais que

exigem atencdo coletiva, equitativa e isondmica aos cidad&os.
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Mendes (1993) vé na integralidade apenas uma estratégia para ultrapassar a
dicotomia existente entre acBes de promocgdo e prevencdo a salde versus agdes curativas e

reabilitadoras, isto é, a integralidade abrangeria as duas a¢oes.

Para Brito-Silva et al (2012) o principio da integralidade representa o
reconhecimento da complexidade e das necessidades de cada individuo, demonstrando que o
direito a satide no Brasil ndo esta restrito a uma “cesta-basica” de servigos, mas deve

contemplar o essencial para um cuidado a satude com dignidade.

No entendimento de Castro (2012) o significado da integralidade da atencdo é
assegurar 0 acesso a tratamento ou medicamento que permita ao individuo sobreviver com
dignidade, inobstante sua auséncia na lista de medicamentos do SUS, pois é a necessidade

comprovada que gera o direito de obté-lo:

[...] a sua auséncia da lista oficial ndo afasta a responsabilidade do Poder Publico
pela aquisi¢do do medicamento quando este consistir no minimo existencial para
garantir a salde do paciente, uma vez que o SUS é um sistema que garante a
integralidade da assisténcia (CASTRO, 2012, p. 219).

O autor sustenta que a comprovacao da necessidade de determinado medicamento ou
tratamento deve ser feita com informac®es clinicas e laboratoriais sobre o real estado de saude
do paciente e é prudente que os Tribunais cerquem-se de apoio técnico para tal tarefa. Assim,
uma vez comprovada a necessidade real de determinado procedimento ou medicamento, este
constitui o minimo existencial do direito a satde no caso concreto e sem atendimento integral
das necessidades do paciente, ndo ha concretizacdo do minimo existencial do seu direito
(CASTRO, 2012).

Sarlet e Figueiredo advogam que o juiz deve assumir um papel mais ativo na
conducdo dos pedidos de tratamento medico, principalmente, se atendidos os critérios de
adequacdo e necessidade, solicitando auxilio técnico especializado para apurar o0
embasamento cientifico da terapéutica proposta, pois é necessario garantir a efetividade do
minimo existencial, ainda mais em relacdo a questdes de saude, mas também devido a
necessidade de racionalizar e otimizar a utilizacdo de recursos publicos (SARLET;
FIGUEIREDO, 2007).

Entretanto, no entendimento de Sarlet (2002) a Constitui¢do ndo define, a ndo ser em
termos gerais, em que consiste exatamente o objetivo do direito a saude, ndo se podendo

inferir o direito a saude como direito a prestacdes que abrangem todo e qualquer tipo de
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prestacdo relacionada a saude humana, nem tampouco se este direito encontra-se limitado as

prestacdes mais bésicas e vitais.

Para Marcelo Neves, no prefacio do livre “Satde e Supremo Tribunal Federal”, de
autoria de Fernanto Rister de Sousa Lima, a no¢do de acesso universal e integral a saide esta
relacionada com a implementacdo de politicas redistributivas, sendo que ndo se pode afastar
do acesso igualitario como tem sido observado nas decisdes judiciais, que em nome da
universalidade e da integralidade, contribuem para aumentar a desigualdade e intensificam a
exclusdo social, com decisbes favoraveis a tratamentos miliondrios, para individuos que, via
de regra, sdo bem situados socioeconomicamente. Nesse sentido, o prefaciador chama atencao
para o fato de que se estd a garantir um “superdireito” a uma elite, enquanto grande parte da

sociedade continua excluida com apenas um “subdireito” a saade (LIMA, 2016).

Como se verifica, hd muitas discordancias em relacdo a interpretacdo da
integralidade, prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal, sendo que para muitos autores a
integralidade se refere ao acesso ao mais complexo, inovador e custoso tratamento, a despeito
das consequéncias advindas, como 0 exaurimento de recursos publicos por apenas poucos

individuos, o que leva a situacGes de injustica.

Diante desses diversos pontos de vista, como Rawls se posicionaria sobre a
universalidade e a integralidade e os argumentos do minimo existencial e da reserva do
possivel? Essa é uma questdo que se pretende responder, mas antes abordar-se-4& 0 minimo

existencial e a reserva do possivel em relacdo ao direito a saude.

3.4 O minimo existencial e a reserva do possivel em relacéo ao direito a satde

Os argumentos do “minimo existencial” e da “reserva do possivel” fazem parte da
tentativa de construcdo do processo decisorio. Eles se apresentam como critérios materiais
para assegurar a eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais, particularmente, em
relacdo ao direito a saude, apesar de ndo encontrarem equacionamento uniforme ou
uniformemente aceito (SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Na area da salde, a reserva do possivel e a garantia do minimo existencial sdo
aspectos que devem ser considerados, pois ndo se pode deixar de examinar o bindmio i)
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e ii)
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes (LIMA,
2013).
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Assim, hé grandes divergéncias na interpretagdo do minimo existencial em saude e se
este minimo pode ser restringido pela reserva do possivel, sendo que autores como Torres,
Sarlet e Figueiredo, entre outros, defendem apenas a saude coletiva e as emergéncias medicas
como o minimo existencial. Outros, como Barcellos, defendem que o minimo existencial se
refere, além da saude coletiva, ao nivel basico de atendimento a salde, que é capaz de
resolver 80% das doengas existentes (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 2006).

No entanto, para outros autores 0 minimo existencial possui grande amplitude, como
é o0 caso de Castro (2012), que o vincula a integralidade como uma atencéo totalizadora. O
principal argumento de sua tese é de que tanto a universalidade quanto a integralidade séo
compativeis com o minimo existencial, e, assim, ndo seria possivel limitar o direito a saude
com base em dados abstratos como a teoria da reserva do possivel, embora ressalve que isso
ndo significa que se deva “dar tudo a todos” e “nem tudo que se pede” de forma
indiscriminada e sem uma andlise da real necessidade do caso concreto, que deve ser

comprovada, por exemplo, com exames e pericias.

Nesse sentido, a propria limitacdo da capacidade de decisdo judicial em relacdo a
determinada prestacdo de saude requerida, também é considerada como reserva do possivel,
sendo que, muitas vezes, a garantia do minimo existencial demandard um exame mais
acurado, pois a extrapolacdo dos protocolos técnico-cientificos do SUS pode ser temeraria
(SARLET; FIGUEIREDO, 2007).

Entretanto, os casos mais comuns da reserva do possivel sdo vinculados a escassez
de recursos, como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos de alto custo, que
conforme Lopes (2013) impede o fornecimento de medicamentos mais basicos ou implica em
corte de despesas em outras areas, colocando em risco a igualdade prevista pela Constituicdo

Federal, pois ha preferéncia de uns em detrimento de outros.

Como explica Gustavo Amaral (2001, p. 136) ndo sdo escassos apenas 0S recursos
financeiros, pois “ha recursos ndo financeiros, como 0rgdos, pessoal especializado e

equipamentos, que sao escassos em comparagao com as necessidades”.

Para Sarlet e Figueiredo (2007) ndo se mostra razoavel compelir o Estado a fornecer
ou custear medicamentos e tratamentos experimentais ou ndo indicados para aquele
determinado tipo de patologia, compreendidos entre aqueles que ndo possuem aprovacao por
parte das autoridades sanitarias ou de determinada marca especifica quando existe opcao

similar de menor custo.
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Leal (2008) entende que o direito & saude, como um direito fundamental
constitucionalizado, configura-se como verdadeiro direito subjetivo, mas que nédo obriga a
uma decisdo absoluta, podendo ser ponderado, principalmente, em vista da disponibilidade de

recursos financeiros e da existéncia de politicas publicas.

Para Amaral (2001) quanto maior a necessidade do bem para a manutenc¢do de uma
existéncia digna, maior o grau de essencialidade e mais excepcional devera ser a razdo para

que esta necessidade nédo seja atendida.

E nesse sentido, quem melhor pode determinar a essencialidade da necessidade ou o
minimo existencial em salde é o SUS, por meio de suas metodologias de incorporacdo de

novas tecnologias, que utiliza critérios técnico-cientificos.

O avancgo para um sistema racional e eficiente de atencdo a salde vem sendo uma
marca do periodo recente, ao garantir que a incorporagdo de tecnologias seja baseada
em estudos que envolvem todas as fases do desenvolvimento de um produto, tanto
na perspectiva assistencial baseada em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) quanto na perspectiva de sua utilizacdo concreta no Sistema Unico de Saude
do Brasil (SUS), analisada pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
do SUS (CONITEC), que articula as diversas areas do Ministério da Salde, os
Estados e Municipios, a Sociedade Cientifica e a Sociedade Civil, refletindo um
avanco institucional marcante para que a tecnologia esteja a servico do cidaddo e da
satde publica (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

Dessa forma, entende-se que o minimo existencial corresponde a integralidade em
relacdo ao direito a saude e é representado pelas Politicas Publicas do SUS, tanto preventivas
quanto curativas, nos trés niveis de complexidade da atencdo: basica, média e alta
complexidade, assim como o fornecimento dos medicamentos e tratamentos necessarios
nestes trés niveis, conforme as listas RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais), de medicamentos excepcionais e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do SUS, sendo que a reserva do possivel ndo pode limitar o oferecimento desses servigos aos

cidaddos, que devem contar com previsdo orcamentaria suficiente ao seu atendimento.

Nesse sentido, o Poder Judiciario ndo deve se arrogar na funcdo de determinar a
incorporacdo e a dispensacdo de determinado medicamento, por mais que haja uma indicagédo
do médico assistente e por mais graduado que ele seja, pois ao Judiciario faltam critérios

técnico-cientificos capazes de determinar a correta necessidade de uma terapéutica.

Cabe, no entanto, ao Judiciario, determinar que o SUS inicie os tramites de analise de
incorporagdo de determinada droga ou outra terapéutica, sendo que, em caso de ndo
recomendacdo de incorporacdo pela CONITEC, o Judiciario deve respeitar esta decisdo
técnica, ndo devendo forgar sua distribuicéo.
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Entende-se que uma vez incorporada determinada terapéutica pela CONITEC, esta
passa a fazer parte do minimo existencial, ainda que possa haver problemas éticos, ja que, em
grande parte dos casos, quem provoca 0 Orgao a incorporar determinado medicamento é a
propria industria farmacéutica que o produz, que de outra forma, teria dificuldades
intransponiveis a sua comercializa¢do, devido ao elevadissimo custo de seus produtos, pois
mesmo as pessoas pertencentes as classes mais privilegiadas da populacdo, ndo conseguem
custear com recursos préprios tais tratamentos, sendo que o Poder Publico é, na maioria das
vezes, com excecdo de alguns planos de saude, o maior comprador destas industrias e talvez,

sua maior fonte de receitas e principal fomentador dos avancos nesta area.

Em suma, concorda-se com Sarlet e Figueiredo (2007) sobre a limitacdo técnica da
decisdo judicial, que também deve ser entendida como reserva do possivel e que limita a
adjudicacdo do tratamento ainda ndo considerado como componente do minimo existencial,

que é tarefa do SUS e de seus 6rgdos técnicos.

A seguir, passa-se a expor brevemente sobre o funcionamento dos processos de

incorporacgdo de novas tecnologias médicas pelo SUS.

3.5 Critérios para incorporacéo de novas tecnologias médicas pelo SUS

Em 28 de abril de 2011, foi publicada a Lei n°® 12.401 sobre a assisténcia terapéutica
e a incorporacdo de tecnologias em salde no ambito do SUS. Esta lei foi um marco para a
salde publica, pois passou a definir os critérios e prazos para a incorporacdo de tecnologias
no sistema publico de satde. Passou a definir, ainda, que o Ministério da Saude, assessorado
pela Comisséo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias (CONITEC), tem como atribuicGes
a incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de novos medicamentos, produtos e procedimentos,
bem como a constitui¢do ou alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (BRASIL
etal, 2019).

Para maior agilidade, transparéncia e eficiéncia na analise dos processos de
incorporacéo de tecnologias, a legislacdo fixou o prazo de 180 dias (prorrogaveis por mais 90
dias) para a tomada de decisdo, bem como incluiu a analise baseada em evidéncias, levando
em consideracdo aspectos como eficacia, acuracia, efetividade e seguranca da tecnologia,
além da avaliagdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as

tecnologias ja existentes. A lei estabeleceu a exigéncia do registro prévio do produto na
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Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para que este possa ser avaliado para a
incorporagédo no SUS (BRASIL et al, 2019).

Tal incorporacdo deve ser baseada em estudos que envolvem todas as fases do
desenvolvimento do produto a ser incorporado, tanto na perspectiva assistencial, com base
nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), quanto na perspectiva de sua
utilizagdo concreta no Sistema Unico de Salde do Brasil (BRASIL; MINISTERIO DA
SAUDE, 2014).

Para regulamentar a composicdo, as competéncias e o funcionamento da CONITEC
foi publicado o Decreto n° 7.646 de 21 de dezembro de 2011. A estrutura de
funcionamento da CONITEC é composta por dois foruns: Plenario e Secretaria-
Executiva. O Plenario é o férum responsavel pela emissdo de recomendagdes para
assessorar 0 Ministério da Salde na incorporacdo, exclusdo ou alteracdo das
tecnologias, no &mbito do SUS, na constituicdo ou alteracdo de protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas e na atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), instituida pelo Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011. E
composto por treze membros, um representante de cada Secretaria do Ministério da
Saude — sendo o indicado pela Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos (SCTIE) o presidente do Plenario — e um representante de cada uma das
seguintes instituicbes: ANVISA, Agéncia Nacional de Salde Suplementar - ANS,
Conselho Nacional de Saide - CNS, Conselho Nacional de Secretérios de Salde -
CONASS, Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Salude - CONASEMS e
Conselho Federal de Medicina - CFM (BRASIL et al, 2019, p. 5).

A CONITEC articula as diversas areas do Ministério da Saude, os Estados e
Municipios, a Sociedade Cientifica e a Sociedade Civil, sendo que os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT) refletem o esforco para dar subsidios concretos a partir de
analises técnicas e cientificas das terapéuticas mais adequadas para o tratamento das pessoas e
para a eficacia e seguranca dos produtos utilizados no Pais (BRASIL; MINISTERIO DA
SAUDE, 2014).

Sistemas de Salde comprometidos com a cobertura universal, como o SUS, devem
ter instancias reguladoras capazes de analisar os beneficios, riscos e consequéncias éticas,
econdmicas, sociais e logisticas de suas escolhas tecnoldgicas. Sdo situagdes clinicas
prioritarias para a salde publica, que, por sua prevaléncia, complexidade ou alto impacto
financeiro, imp8em ao Ministério da Saude a necessidade de protocolar e estabelecer
diretrizes técnico-cientificas e gerenciais para o cuidado, que atendem a recomendacdes
internacionais (The AGREE Collaboration. Appraisal of Guidelines for Research &
Evaluation (AGREE) Instrument. www.agreecollaboration.org), desenvolvendo estratégias
que solidificaram novos processos relacionados com a validade, a fidedignidade, a relevancia
e a potencial aceitabilidade das recomendacbes. O PCDT deve obter tanto consenso interno
quanto externo (consulta pablica nacional) (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 2014).
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As diretrizes presentes nos protocolos podem ser elaboradas sob diversas éticas e
para que seja evitado o predominio do interesse financeiro sobre o interesse cientifico, foram
criados grupos técnicos formados por médicos especializados nos diversos assuntos tratados,
que fazem a revisdo da literatura de casos que obtenham desfechos relevantes para 0s
pacientes. O foco é adotar no SUS a melhor prética assistencial e os mais qualificados e
seguros métodos diagndsticos e terapéuticos (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

Quando publicados em consulta pablica, os PCDT passam para uma segunda etapa.
As sugestdes de usuarios, médicos, empresas farmacéuticas e entidades representativas de
classes profissionais e de pacientes sdo encaminhadas para avaliagdo pelos grupos
elaboradores. Sugestbes validadas e referendadas por estudos cientificos com adequacéao
metodoldgica para avaliacdo de eficacia e seguranca séo incorporadas aos textos dos PCDT
(BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

Todas as recomendacdes emitidas pelo Plenario sdo submetidas a consulta publica
(CP) pelo prazo de 20 dias, exceto em casos de urgéncia da matéria, quando a CP
terd prazo de 10 dias. As contribuicbes e sugestdes da consulta plblica séo
organizadas e inseridas ao relatério final da CONITEC, que, posteriormente, é
encaminhado para o Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos para a
tomada de decisdo. O Secretario da SCTIE pode, ainda, solicitar a realizagdo de
audiéncia publica antes da sua decisdo (BRASIL et al, 2019).

Assim, recomendada pela CONITEC e aprovada pelo Secretario de Ciéncia e
Tecnologia e Insumos Estratégicos, do Ministério da Saude, a nova terapéutica fica inserida
no novo texto do PCDT e incluida no RENAME ou na Tabela de Procedimentos,
Medicamentos e Orteses, Proteses e Materiais Especiais do SUS (BRASIL; MINISTERIO
DA SAUDE, 2014).

Portanto, entende-se que além de todos os procedimentos informados, a analise sobre
a razoabilidade e adequacdo de uma determinada terapéutica € muito mais abalizada quando
realizada no ambito da CONITEC do que quando realizada por um juiz ou por um colegiado
de magistrados, a despeito de todas as provas de necessidade e eficacia/eficiéncia do
tratamento solicitado, devido, principalmente, & maior participacdo publica no processo e a
abrangéncia da decisdo, que vai muito além da adjudicacéo individual e torna-se acessivel a

todos 0s que necessitarem.

Pode-se alegar que as agdes coletivas possuem o mesmo potencial de abranger a
todos aqueles que se enquadrem na espécie. Entretanto, o déficit procedimental,
principalmente em relagcdo aos aspectos democraticos e técnico-cientificos, retira do Poder

Judiciario a legitimidade para a introducdo de uma nova terapéutica no SUS.
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4 O DIREITO A SAUDE, O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL
NA TEORIA DA JUSTICA COMO EQUIDADE DE JOHN RAWLS

O presente capitulo pretende verificar a presenga dos argumentos do minimo
existencial e da reserva do possivel na teoria da justica como equidade de John Rawls e como
estes se apresentam. Pretende também apresentar o direito a satde na teoria rawlsiana e como
os principios da igualdade e da diferenca se aplicam as questes da abrangéncia do direito a

salde (universalidade e integralidade).

4.1 O minimo existencial e a reserva do possivel na teoria da justica como equidade de
Rawls

Pode-se afirmar que o minimo existencial e a reserva do possivel estdo presentes na
teoria da justica como equidade de Rawls, sendo que o primeiro pode ser equiparado ao
minimo social e € composto por um ndcleo essencial de bens primarios que garantem a igual
fruicdo das iguais liberdades. Em relacdo a reserva do possivel, esta ndo é tdo aparente na
teoria de Rawls, mas pode ser depreendida como um principio que visa a impedir 0 exagero

na tributacao.

Os dois principios, nesse sentido, servem a manutencdo da cooperacdo social, de
forma que o minimo existencial (social) garante a todos os individuos que compfem a
sociedade (aos mais e aos menos favorecidos), um minimo material disponibilizado pelo
Estado, e a reserva do possivel serve como um limite do gasto publico a possibilidade
orcamentaria, econdmica e financeira quando o oferecimento de bens primarios sociais

extrapola o minimo existencial/social.

Rawls (2016) supde que na posicdo original, encobertos pelo véu de ignorancia e
desconhecendo sua real posicdo na sociedade, as partes escolheriam a distribuicdo igual de
bens primarios minimos, com vistas a garantir sua dignidade e o pleno gozo das iguais

liberdades.

As partes, mesmo que se supusessem em uma posi¢do mais favorecida, escolheriam
este principio da igual distribuicdo do minimo social, porque, apesar da caréncia de
informagdes, seriam suficientemente racionais para prever possiveis cenarios futuros
desfavoraveis, como, por exemplo, a perda da condicdo de sujeitos mais favorecidos ou de
serem parte do grupo menos favorecido,e, de acordo com a regra maximin, escolher a melhor

dentre as piores situagoes.
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Nesse sentido, 0 minimo social se apresentaria como uma garantia tanto para 0s
menos favorecidos como para os mais favorecidos, pois asseguraria que a dignidade da pessoa
humana seria mantida em um patamar do qual ndo se pode decair, funcionando como um
anteparo que as livraria da miséria e da indignidade, o que demonstra que a sociedade inclui e

respeita a todos como iguais participantes da cooperacao social.

Por outro lado, o minimo social também é importante para a cooperagdo dos mais
favorecidos, pois apesar de ser uma limitacdo as suas expectativas de ganhos, estabelece um
limite quanto aos recursos que devem ser disponibilizados a manutencdo de programas
estatais que garantam direitos sociais (financiados por meio de impostos e tributos), ou seja,
sabem que o Estado ndo ira extrapolar na entrega de bens primarios, limitando-se ao minimo

existencial, o que lhes garante previsibilidade e modicidade tributéria.

Quanto a reserva do possivel, ela pode ser depreendida, como afirmado
anteriormente, como um limite ao gasto do Estado em relacdo aquilo que ultrapassar o
minimo social, que funciona de modo indireto como um principio de ndo exagero da
tributacdo. Este principio € um importante mecanismo para a manutencdo da cooperacao por
parte dos mais favorecidos, ja que impede que o Estado gaste em desacordo com o orgamento,
e que, também se limite a sua disponibilidade em caixa, evitando, por outro lado, o
endividamento publico, que acaba por desincentivar investimentos dos mais favorecidos, em
decorréncia da diminuicdo de suas expectativas de lucro. Soma-se a isso o fato de que a
reserva do possivel é também uma protecdo aos recursos a serem utilizados para a garantia do
minimo social, que em conjunto com o principio da diferenca, tenta garantir as expectativas

dos menos favorecidos.

Pode-se supor que a reserva do possivel seria escolhida na posicao original devido a
capacidade de as partes conseguirem formular cenéarios futuros, nos quais, hipoteticamente, se
situariam. Assim, se as partes do acordo se colocassem como mais favorecidas, certamente
escolheriam, entre as piores opcdes, ndo ser exageradamente oneradas por um Estado que

gasta em desacordo com os limites da justica e ndo colocar em risco 0 minimo existencial.

Cumpre ressaltar que na teoria de Rawls o minimo existencial é um patamar que nédo
deve sofrer a atuacdo da reserva do possivel, pois 0 Estado como intermediario da cooperacao
social, deve alocar recursos suficientes para que este seja integralmente atendido, ou seja,
deve-se prioriza-lo em relagéo a outros gastos publicos, como, por exemplo, investimentos em

infraestrutura.
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Mas por que esta prioridade deve ser garantida? Esta é uma pergunta relacionada
com o entendimento de qual é a funcdo precipua do Estado e sua prioridade, dadas pela

Constituicao.

Barcellos (2013) informa que como a escassez de recursos € uma constante em
relacdo ao or¢camento publico, € necessario que haja priorizacdo de gastos, e que esses devem
ser efetuados de acordo com os objetivos especificos do Estado, definidos, sobretudo, por

meio da Constituicdo, e em menor grau, por meio da deliberacao politica.

Sob o ponto de vista estritamente econémico, 0s recursos deveriam ser alocados
aqueles que pudessem aplica-los de modo a maximizar as riquezas (ponto de vista de Posner),
0 que, provavelmente, ndo ocorreria se tais recursos fossem alocados, por exemplo, em
politicas publicas de saude. Por outro lado, nada garante que os investimentos em politicas
publicas de salde gerardo maior felicidade geral ou média, de acordo com a concep¢éo
utilitarista, posto que € muito dificil comparar a felicidade gerada pela maximizacdo de
riquezas e aquela gerada por uma melhor satde publica.

No entanto, para Rawls a cooperacdo social advinda da garantia do minimo social é
mais importante do que investimentos em infraestrutura ou incentivos econémicos a
determinados setores, pois o Estado &, essencialmente, o intermediario e administrador da

cooperacéo social, condi¢do fundamental para que haja uma sociedade bem ordenada.

Dessa forma, ndo garantir o minimo existencial é uma forma de tolher a fruicdo dos
iguais direitos fundamentais de liberdade, o que ndo é admitido pelo principio da igualdade,

ensejando o enfraquecimento da cooperacdo social.

E como os recursos sdo escassos, garantir maiores expectativas de lucro aos mais
favorecidos é uma limitacdo a distribuicdo de bens sociais que garantiriam o minimo
existencial, que deve ser distribuido de acordo com o principio da igualdade, ainda que
houvesse melhoria na expectativa dos menos favorecidos, pois o principio da diferenca

somente comeca a operar apds a garantia do minimo social.

Entende-se que, somente depois de garantido o minimo existencial/social, o Estado
possa gastar recursos que elevem as expectativas dos mais favorecidos, porém estes gastos
estdo condicionados a efetivamente elevarem as expectativas dos menos favorecidos, de

acordo com o principio da diferencga.

Em suma, a garantia de maiores expectativas dos mais favorecidos ndo pode limitar a

distribuicdo de bens sociais abaixo do minimo existencial/social.
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4.2 Enquadramento do direito a saude na teoria de Rawls e a aplicacdo dos seus
principios de justica

O direito a salde, de acordo com sua classificacdo na Constituicdo Federal de 1988,
é um direito social fundamental de prestacdo universal e integral pelo Estado, sendo que as
concepcdes de justica de uma sociedade estdo, conforme afirma Rawls (2016), impressas na

Constituicdo e dao origem a concepcao de justica social.

Rawls, em sua teoria da justica como equidade, divide os direitos em i) direitos e
liberdades fundamentais, que devem ser regidos pelo principio da igualdade; e ii) direitos

sociais e econdémicos, que devem ser regidos pelo principio da diferenca (RAWLS, 2016).

Dessa forma, o direito a saude, previsto na Constituicdo Federal de 1988, deve ser
distribuido de modo igual (universalidade), isto é, sem levar em conta a necessidade
econdmica de cada individuo ou sua posicao social, o que, se compatibiliza com a distribuicéo

prevista por Rawls em relacdo aos direitos e liberdades fundamentais (principio da igualdade).

Os direitos de liberdade, para Rawls, ndo podem ser ponderados com a distribuicéo
de renda e riquezas, pois ndo se pode diminuir a liberdade nem por uma distribuicdo mais
justa. Assim, se o direito social fundamental, que ora se equipara aos direitos de liberdade,
pudesse ser limitado pelo principio da diferenca ndo haveria garantias para a maxima fruicéo
das iguais liberdades. Os direitos fundamentais ja estdo limitados ao minimo existencial que é
a condicdo minima para que os direitos de liberdade sejam fruidos de forma igual pelos

cidadaos.

Nesse sentido, Weber (2013) entende que o direito a saude é um direito social
fundamental e, nesse caso, elemento constitutivo do minimo existencial/social e, portanto,
elemento constitucional essencial. Assim, uma pessoa para ser membro plenamente

cooperativo da sociedade deve ter satisfeitas as minimas condicGes de saude.

Em resumo, ao nivel do minimo existencial, o direito a saide ndo estd sujeito ao
principio da diferencga, sendo seu acesso universal, ou seja, independentemente da condicéo

social dos individuos, é distribuido de forma igualitéaria.

O direito a saude, considerado como um bem primario a partir da teoria de Rawls é
de responsabilidade do Estado e deve ser garantido a cada individuo por meio de politicas

publicas voltadas a coletividade.



119

Entretanto, Rawls informa que a lista de bens primérios é especificada em termos de
expectativas. Assim, a informacéo sobre as necessidades medicas do grupo menos favorecido,
bem como o0 seu custo em varios niveis de tratamento e assisténcia, deve cobrir essas
necessidades até o ponto em que providéncias adicionais (acima do minimo social)

rebaixariam as expectativas dos menos favorecidos (RAWLS, 2003, p. 246).

Nesse sentido, depreende-se que Rawls considera que ultrapassado o minimo social
em relacdo ao direito a assisténcia médica este comecara a ser regido pelo principio da
diferenca, enquadrando-se como um direito social e econdmico, que pode ser distribuido
desigualmente e, até mesmo, em beneficio dos mais favorecidos, desde que, obrigatoriamente,

haja aumento das expectativas dos componentes menos favorecidos da sociedade.

Vale lembrar que, neste trabalho, entende-se 0 minimo existencial/social em saude,
como a politica estabelecida pelo SUS nos trés niveis de complexidade e os tratamentos e
medicamentos presentes em seus protocolos e listas padronizadas, incorporados segundo

critérios cientificos e democraticos.

Pode-se, no entanto, defender que a igualdade na distribuicdo do direito a assisténcia
médica ao patamar do minimo social seria uma forma injusta de distribuir os recursos, ja que

acabaria por oferecer um total maior de beneficios aos mais favorecidos.

Porém, se se pensar que o minimo social deve atender a todos de maneira igual,
como uma clausula de seguranca social estabelecida no contrato social, torna-se claro que o

principio da diferenca somente deve ser aplicado depois de ultrapassado o minimo social.

Assim, apenas como um exercicio especulativo pode-se verificar a justica de uma

distribuicéo igual do minimo social de acordo com o principio da diferenca.

Nesse caso, apenas se 0s maiores beneficios aos mais favorecidos, gerados pela igual
distribuicdo do minimo social, gerassem elevacdo das expectativas dos menos favorecidos é
que se poderia falar em justica. Mas, como poderia haver justi¢a nessa situagéo, ou seja, como
a distribuicdo maior aos mais favorecidos, decorrente da igualdade distributiva dos servicos

publicos de saude, poderia elevar as expectativas dos menos favorecidos?

Poder-se-ia pensar que o custeio do tratamento de salde aos mais favorecidos
deixaria a sua disposi¢do mais recursos para investirem em suas atividades econémicas ou
mesmo para consumirem mais produtos e servicos, 0 que aqueceria a economia e elevaria a
expectativa dos menos favorecidos, que poderiam, por exemplo, receber maiores salarios ou

ter maiores oportunidades de emprego, sendo que a justica da universalidade do tratamento
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publico de saude, analisada sob o principio da diferenca, seria justificada por esta maior
expectativa dos mais pobres.

Entretanto, nada garante que o valor economizado pelo ndo pagamento do tratamento
de salde, seria revertido em maiores investimentos e, consequentemente, em melhora das

expectativas dos menos favorecidos.

Outra possivel causa de melhora na expectativa dos menos favorecidos, advinda da
igualdade na distribuicao da assisténcia a salde, poderia ser a de haver melhorias na qualidade
dos servicos de saude prestados pelo Estado, devido ao maior poder de presséo exercido pelo

grupo dos mais favorecidos.

Entretanto, os mais favorecidos raramente utilizam-se dos servi¢cos publicos de
salde, ainda mais depois que os planos de saude privados se popularizaram no pais, sendo
que a justificativa de elevacdo das expectativas dos menos favorecidos pode ser considerada

fraca.

Nesse sentido, Carvalho e Santos (2006) afirmam que por considerar o direito a
saude como direito dos pobres “a classe média foi levada a deseja-lo na forma de
‘mercadoria’, pretendendo sempre ter ou melhorar seu plano de satde”. Essa é também uma
das razbes pelas quais a classe média, em geral, ndo vai aos conselhos de saude, defender o
seu direito, uma vez que ela ndo vé na salde publica um direito seu que deve ser efetivado

com qualidade e em quantidade suficiente.

Assim, defende-se que a melhor forma de analisar a distribuicdo do minimo social,
especificamente do direito a salde, é através da premissa de que o principio da diferenca
somente pode reger a distribuicdo depois de garantido a todos certo nivel de bens primarios

essenciais, sendo que o minimo social distribuido igualmente nédo seria injusto.

Como ha uma equiparacdo entre os direitos de liberdade e o minimo social, que
garante sua fruicdo pelos menos favorecidos, ndo garanti-lo aos mais favorecidos seria
injusto, pois assim como as liberdades ndo devem ser distribuidas de maneira desigual, nem
com vistas a uma melhoria na distribuicdo da riqueza, o minimo social ndo deve ser

distribuido de maneira desigual, nem que seja para melhorar a distribuigdo de riquezas.

Nesse sentido, como visto anteriormente, Rawls (2016) defende que o primeiro
principio (principio da igualdade) tem prioridade absoluta sobre os demais (ordem lexical),

pois ndo pode ser desobedecido nem se objetivar menores desigualdades econémicas e



121

sociais. Este principio pode ser ponderado apenas se as liberdades bésicas estiverem em
conflito umas com as outras. Assim, conclui-se que liberdades ndo s&o ponderaveis em
relacdo a distribuicdes socioeconémicas e nem ao acesso as funcdes e posicdes (RAWLS,
2016).

Talvez a melhor maneira de distribuir os recursos que compdem o minimo social
fosse por outro critério de equidade, como somente disponibilizar tratamento de saude

gratuito aqueles que comprovadamente ndo pudessem pagar.

No entanto, uma dificuldade surge, qual seja, a de se fazer a triagem prévia daqueles
que se enquadrariam nos critérios socioecondmicos. Para outros bens primarios, a triagem é
uma possibilidade, mas devido a urgéncia das questdes relativas a salde, apesar da previsao
de universalidade em casos de emergéncia, sugerida por Torres, a triagem prévia poderia
tornar o sistema mais injusto, principalmente, por demandar recursos que poderiam ser

utilizados para o efetivo tratamento e ndo para atividades administrativas.

Assim, a equidade rawlsiana possui a vantagem de propiciar um minimo social a
todos, 0 que garante a dignidade da pessoa humana, sendo que somente ap0s este ponto

devem ser aplicados os critérios de equidade (principio da diferenca).

4.3 Questdes acerca da justica da abrangéncia da prestacéo de saude

Para a analise da abrangéncia da prestacdo de salde que compde 0 minimo
existencial, utilizar-se-a como premissa 0s seguintes conceitos: i) mais favorecidos:
entendidos como aqueles que ja tiveram acesso a todos os tipos de terapéuticas do SUS ou
puderam pagar por diversos tratamentos, porém ndo obtendo resultados satisfatorios ajuizam
acOes para que o Estado custeie tratamentos de alto custo; e ii) menos favorecidos: entendidos
como aqueles que ndo podem custear, por mais basicos que sejam, quaisquer tratamentos

médicos, ndo obtendo tratamento por outra via que nao seja pelo SUS.

Pela literalidade da Constituicdo, o direito a saude deve prever todo e qualquer
tratamento de saude necessario ao restabelecimento da satde de todo cidaddo. Assim, nem as
doencas ndo passiveis de tratamento por auséncia de tecnologia médica justificariam uma

hipotética ina¢do do Estado, pois este é obrigado a suprir todos os meios paliativos.

Conforme visto anteriormente, a universalidade e a integralidade do atendimento de

salde previsto na Constituicdo de 1988 tém levado a grande divergéncia interpretativa, sendo
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que em relacdo a integralidade do atendimento, essa divergéncia € ainda mais profunda, j& que
a universalidade € entendida como o acesso de todos, independentemente do padrdo

socioecondmico, o que se harmoniza com a ideia da igual distribui¢cdo do minimo social.

Assim, a integralidade do atendimento possui uma diversidade de interpretacdes que
acaba por deixar o aplicador do direito sem rumos. Nesse sentido, a teoria da justica como
equidade de John Rawls pode servir para que este principio seja interpretado de maneira a

atender aos critérios de justica, conforme os principios escolhidos na posicéo original.

Pode-se pensar que na posicao original as partes do acordo, como desconhecedoras
de sua capacidade de custear com recursos proprios os tratamentos de salde que pudessem vir
a precisar, racionalmente optariam por um sistema universal de salde que também as
incluisse, independentemente, da condicdo financeira que viessem a ter. Nessas condicOes as
partes escolheriam ter acesso a todo e qualquer conjunto de tratamentos disponiveis, pois

poderiam pensar que se necessitassem, deveriam ser atendidas integralmente.

Entretanto, Rawls (2016) afirma que na posicdo original as partes partilham
condi¢cBes pouco exigentes: pode-se pensar que partilham, por exemplo, da condicdo de
demandantes de tratamentos de saude fornecidos pelo Estado e exigem um nivel de
tratamento abrangente, mas que se utilize de tecnologia acessivel e de eficiéncia e eficacia
comprovadas. Pode-se pensar, até mesmo, que escolheriam tratamento para todas as
condi¢bes de doencas, mas cuja técnica/tecnologia utilizada possuisse uma relacdo custo-
beneficio aceitavel, tendo em vista a prote¢do do proprio minimo social e do ndo exagero da

tributacdo, que servem a protecdo da cooperacdo social.

Essa caracteristica das partes na posicao original faria com que os tratamentos cuja
eficiéncia e eficacia ndo fossem comprovadas ou com problemas de custo-efetividade fossem
rejeitados, o que é compativel com os critérios estabelecidos pelo SUS para a incorporacédo de

novas tecnologias médicas.

Hé& estudiosos da teoria da justica como equidade, no entanto, como Brito Filho e
Ferreira (2016, p. 288), que entendem o minimo em relacdo a saude somente como a saude
plena, pois menos do que isso, seria uma vida precaria, sendo o Estado obrigado a
proporcionar a cada individuo o que for necessario para que esse direito seja satisfeito, pois
“s0 ha respeito ao direito fundamental a satde se os servigos forem prestados de forma plena,

e 1SS0 SO acontece se a pessoa tiver preservado o seu direito a vida, e uma vida com saude”.
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Porém, entende-se que a salde plena é uma utopia, pois ha doencas incuraveis, as
quais somente sdo tratadas de forma paliativa. Nesse caso, 0 Estado ndo pode suprir saude
plena ao individuo, mas pode oferecer melhorias na qualidade de vida e uma expectativa de
cura. Brito e Ferreira (2016) entendem que somente a plenitude da satde é admitida como o
minimo em salde, mas nesse caso 0 Estado dificilmente cumprird com sua obrigacdo, mesmo

porque, muitas vezes ela ndo é logicamente factivel.

Brito e Ferreira (2016) também entendem que todas as demandas individuais devem
ser atendidas, mesmo em vista da limitacdo orcamentaria, devendo o Estado realocar recursos

de outras areas para a saude.

No entanto, Rawls (2003, p. 246) defende que aquilo que deve ser gasto em
determinada demanda publica deve ser limitado pelas demais demandas, 0 que também pode
ser entendido como a presenca da reserva do possivel em sua teoria. Por exemplo, o
orcamento da salde deve ser limitado pelo que for suficiente para atender as demandas, sem
prejudicar os investimentos em seguranca publica, e vice-versa, pois “o que estabelece o
limite superior da fracdo do produto social gasto com assisténcia médica e salde publica séo
as outras despesas essenciais que a sociedade tem de fazer, e se elas sdo pagas por fundos

privados ou publicos”.

O Direito a satde como minimo existencial/social é entendido como um direito
fundamental que garante os direitos de liberdade, sendo sua distribuicéo regida pelo principio
da igualdade. O minimo social/existencial ndo pode ser restringido pela reserva do possivel,
pois se caracteriza como um minimo estabelecido constitucionalmente, e, por isso, faz parte
dos objetivos precipuos do Estado, que deve direcionar recursos suficientes para garanti-lo,
em vista da manuten¢do da cooperacao social, o que € definido no dmbito politico, por meio

de politicas publicas.

Assim, no Brasil, entende-se 0 minimo existencial em salde e, por sua vez, a
integralidade, como o conjunto de diretrizes terapéuticas e listagens de medicamentos
realizadas pelo SUS, de acordo com critérios técnico-cientificos de incorporacdo, ja

explicados anteriormente, e regulados conforme a legislacéo vigente sobre o assunto.

PressupBe-se que como a prépria politica do SUS vai além da assisténcia basica e
compreende os graus de média e alta complexidade, bem como o oferecimento de
medicamentos de alto custo, incorporados de acordo com critérios técnico-cientificos, pode-se

admiti-los como o minimo existencial/social em satde no Brasil, sendo que aquilo que
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ultrapassar os protocolos e listas de medicamentos deve ser tratado de acordo com o principio
da diferenca, e somente ser adjudicado se trouxer melhorias nas expectativas dos menos

favorecidos.

Diferentemente do entendimento de Torres (2003), entende-se que 0 minimo em
salde ndo deve se resumir apenas a prevencao de doencas, como a vacinacdo gratuita e as
emergéncias, mas deve abranger tratamentos que fornecam expectativas de cura e que

melhorem a qualidade de vida dos doentes.

Consequentemente, 0s servicos de saude que ultrapassam o minimo existencial ndo
sdo um direito social fundamental e, por isso, estdo sujeitos ao principio da diferenca e da
reserva do possivel. Em vista disso, se aceita a distribuicdo desigual, ou seja, que o Estado
dispense tais tratamentos privilegiando os mais favorecidos, mas apenas se 0S menos
favorecidos obtiverem, pelo menos, uma elevacdo em suas expectativas, e que 0s limites

orcamentarios e financeiros sejam respeitados.

Por exemplo: uma pessoa componente do grupo mais favorecido da sociedade e que
ndo obteve sucesso com 0s tratamentos convencionais, mesmo aqueles de alto custo presentes
nas listas SUS e distribuidos gratuitamente, vai ao judiciario requerer uma nova droga, de
altissimo custo. Nesse caso, 0 juiz somente deve adjudicar tal medicamento se for verificado o
principio da diferenca, isto é, se houver expectativa de beneficios aos menos favorecidos, o
que deve ser demonstrado pelo juiz, pois uma parte do orcamento dos SUS seré realocada
para 0 cumprimento da determinacdo judicial, vulnerando aqueles servigcos que atendem ao

minimo existencial/social.

No entanto, como o0s recursos orcamentarios do SUS estdo previstos para a
manutencdo do minimo existencial, a realocacdo desses para atendimento de pedidos que o
extrapolem contribui para diminuir as expectativas dos menos favorecidos ao invés de eleva-

las, pois passam a ser privados de atendimentos que se referem ao minimo existencial.

Em vista da inevitavel piora das condi¢Ges dos menos favorecidos, que sdo aqueles
que dependem exclusivamente do SUS para obterem tratamentos de satde, por mais basicos
que sejam, a adjudicacdo de tratamentos que ndo estejam previstos nas politicas do SUS é

injusta do ponto de vista da teoria da equidade de John Rawls.

Supondo a seguinte situacdo: A e B sdo pobres e possuem a mesma doenca. Mas, B
tem uma forma mais agressiva de doenca. Os tratamentos oferecidos pelo SUS, em todos os

niveis de complexidade, conseguem o controle da doenca de A, mas ndo de B. B é orientado
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por seu medico a procurar o Judiciario para ter acesso a um medicamento X de alto custo que
pode controlar sua doenca ou, ao menos, oferecer-lhe uma melhor qualidade de vida. Quem €
0 menos favorecido nessa questdo? Pode-se afirmar que, entre A e B 0 menos favorecido é
aquele que possui a doenca em sua forma mais grave, ou seja, B. Entretanto, se se considerar
0 universo de pessoas que dependem do SUS para obter tratamentos de salde, pode-se
verificar que aqueles que possuem demandas cobertas pelos trés niveis de atendimento pelo
SUS acabam sendo desfavorecidas pela compra de remédios de alto custo que ndo passaram
por analises técnicas de incorporacdo e cujo orcamento da salde ndo os prevé. Dessa forma o
orcamento existente deverd ser realocado para uma terapéutica que ndo passou pelo crivo

técnico-cientifico e causara uma diminuicdo no atendimento das pessoas menos favorecidas.

Poder-se-ia questionar se € justa a ndo adjudicacdo do tratamento de alto custo a B e
que ele seria vitima do utilitarismo. Sem davida, essa l6gica possui forte nuance utilitarista,
mas tem a seu favor a capacidade de levar em conta a necessidade dos menos favorecidos, que
no caso sao aqueles que necessitam do SUS como Unica forma de acesso a tratamentos de

salde, por mais basicos que sejam.

A aplicacdo da teoria da justica como equidade de Rawls, que se pretende
antiutilitarista é desnudada em seu utilitarismo, sendo que, o que talvez a salve da
monstruosidade utilitarista, € tentar ser equanime e pelo menos desejar aumentar as
expectativas dos menos favorecidos, e, principalmente, tentar privilegiar um patamar social

minimo, a partir do qual as diferencas poderiam passar a ocorrer.

Entretanto, novamente, apenas como exercicio argumentativo, a distribuicdo de
remédios de alto custo e que ndo constam das listagens oficiais do SUS aos mais favorecidos,
poderia trazer elevacdo das expectativas dos menos favorecidos?

Se se pensar apenas em pura e simples elevacdo das expectativas dos menos
favorecidos ou em expectativas desproporcionais, ou seja, que elas ndo se realizassem ou que
fossem desproporcionais, pode-se pensar que, por exemplo, poderia haver o barateamento dos
medicamentos, pois se o Poder Publico, Unico a conseguir custear tratamentos de alto custo,
salvo rarissimas excegdes, conseguisse ao longo do tempo fazer com que os retornos da
industria farmacéutica se realizassem, tais medicamentos, dentre outros, poderiam ser
barateados, e abrangeriam mais pessoas. Por outro lado, a industria poderia ter estimulo de
continuar a pesquisar novas drogas, 0 que faria, possivelmente, com que ela pagasse mais

impostos e expandisse suas operacdes, gerando empregos. Dessa forma a elevacdo das
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expectativas dos menos favorecidos estaria atendida e, consequentemente, a justica da
distribuicéo.

No entanto, em vista de uma mera expectativa de melhora dos menos favorecidos e a
real diminuicdo de suas perspectivas com o comprometimento orcamentario que prejudicara
seu acesso ao atendimento dentro das politicas publicas previstas, depreende-se que a
adjudicacdo de medicamentos de alto custo ndo previstos nas politicas do SUS gera impacto
negativo muito maior do que qualquer expectativa de melhoria dos menos favorecidos,
principalmente, porque ha uma piora real em suas condi¢cBes em comparacdo com uma

melhora apenas virtual.

Poder-se-ia pensar que, se ndo ha tratamento previsto para determinada doenca no
SUS, mesmo com importante representacao epidemioldgica e baixo custo, o judiciario poderia
adjudicar este tratamento, desconsiderando a necessidade de estudos a serem realizados pela

area de incorporacdo de novas terapéuticas.

Contudo, o melhor a ser feito pelo Judiciario diante de uma terapéutica ainda néao
incorporada pelo SUS, cuja eficacia/eficiéncia e custo-efetividade seja desconhecida, € instar
o SUS a iniciar a analise de incorporacao em regime de urgéncia, em virtude, por exemplo, do
nimero de processos sobre 0 mesmo objeto e, também, em vista da preponderancia da
enfermidade, mas respeitar sua decisdo final, ou seja, se ndo houver recomendacdo de
incorporacdo do medicamento, o judiciario ha de respeitd-la, pois como se viu, para tal
decisdo foram utilizados critérios técnico-cientificos e foi propiciada a participacdo dos

interessados.

Em suma, o papel do Judiciario é apenas o de fazer cumprir a politica publica e de
determinar que os estudos de incorporacdo sejam iniciados, respeitando-se a decisao final da
CONITEC, caso esta entenda por bem ndo recomendar a incorpora¢do do medicamento, pois
0 Judiciario ndo é competente para analises que demandam critérios cientificos especificos,
mesmo em vista do possivel auxilio técnico, ja que esta é uma decisdo que deve se concentrar

no ambito politico e técnico-cientifico.

Assim, poder-se-ia alegar, que a aplicagdo da teoria da justica como equidade de
Rawls para a analise da decisdo sobre adjudicacdo de medicamentos de alto custo é indcua,

pois, ao cabo, esta é uma decisdo que cabe ao Executivo e ao Legislativo.

No entanto, o objeto de estudo das decisdes do STF néo foi totalmente perdido, pois

é importante, em vista da massiva adjudicacdo de medicamentos de alto custo néo
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incorporados pelo SUS, verificar a existéncia ou ndo de analises de principios relativos a
equidade e, sobretudo, se foram feitas analises do prejuizo dessas adjudicacBes aos menos

favorecidos, principalmente, sob a perspectiva do minimo existencial e da reserva do possivel.
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5 0 QUADRO ATUAL DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO STF: OS
ARGUMENTOS DO MINIMO EXISTENCIAL E DA RESERVA DO POSSIVEL

O presente capitulo objetiva tratar a judicializacdo do direito a satde no STF e
verificar como os argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel, em vista da
necessaria equidade, estdo sendo aplicados por este Tribunal. Para tanto, serdo trazidas
algumas decisdes paradigmaticas do STF sobre o direito a saide, com a demonstracdo do seu
desenvolvimento interpretativo. Neste capitulo, também serdo analisadas 13 decisfes do STF,
dos ultimos cinco anos, sobre pedidos de medicamentos de alto custo.

5.1 A judicializacdo do direito a saude no STF

O Supremo Tribunal Federal (STF) comecou a tratar da questao do direito a satde na
década de 1990, em recursos oriundos do Rio Grande do Sul, estado em que primeiro
surgiram disputas judiciais envolvendo o direito & satde. Aquela época, as a¢des versavam
quase que exclusivamente sobre o fornecimento de medicamentos relacionados ao combate do
virus HIV. Frente ao nimero ainda relativamente baixo de demandas desse tipo, 0 STF nédo
parecia ver a necessidade de uma fundamentagdo mais rigorosa de suas decisdes (CUNHA
FILHO, 2013)

Nesse sentido, Wang (2013) afirma que até 2007 raramente as decisdes do STF
relativas ao direito a salde abordavam questdes como reserva do possivel, escassez de
recursos e custos dos direitos, sendo que nas poucas vezes em que apareciam tinham
tratamento superficial, dando a entender que o direito a salde ndo tem em seus custos e na

limitacdo de recursos um limite fatico a plena concretizacao.

Somente apds a ADPF 45/2004 iniciou-se uma tendéncia de mudanca de postura no
STF, sendo que seu relator, o Ministro Celso de Mello partiu de uma posicéo anterior em que
considerava a questdo financeira secundaria em relacdo ao direito a vida (Pet 1246 de 1997)

para uma posicao de que ndo se poderia ignorar as limitagdes de recursos (WANG, 2013).

Por longo periodo, a tese da obrigatoriedade do fornecimento estatal de recursos
destinados a garantir o direito a satde foi absoluta, ndo se encontrando nenhuma decisdo que
denegasse 0 acesso a medicamentos antes de 2007 (CUNHA FILHO, 2013).
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As decisdes apds 2007, em sua maioria, comegam a superar 0 paradigma anterior da
ponderacdo abstrata entre direito & salde versus questBes financeiras, trazendo a baila

reflexdes sobre as consequéncias econdémicas das decisdes (WANG, 2013).

A Suspensdo de Seguranca - SS 3073 e Suspensdo de Tutela Antecipada - STA 91
julgadas pela Ministra Presidente Ellen Gracie, respectivamente em 09/02/2007 e 28/02/2007,
foram as primeiras decisdes que determinaram a ndo obrigatoriedade do Estado em fornecer o
tratamento pedido, com fundamento na limitacdo de recursos e na necessidade de
racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior numero de pessoas. Considerou
também que o direito a salde ndo se aplica a situacdes individualizadas, mas deve ser

concretizado por meio de politicas publicas de acesso igual e universal (WANG, 2013).

Wang (2013) informa, entretanto, que nos casos julgados posteriormente, a Ministra
Ellen Gracie deferiu muitos pedidos sob o fundamento de que o quadro de gravidade dos
requerentes exigia a continuidade do tratamento, quadro idéntico ao dos pacientes
relacionados a STA 91 e a SS 3073, sendo dificil entender a coeréncia em relacdo aos critérios

utilizados.

O diagnéstico de mudanca no posicionamento do Tribunal, embasado, sobretudo, nas
decisdes da referida Ministra, ndo parece resistir a uma analise mais atenta. O entendimento
mais adequado é que o STF continua fortemente favoravel a intervencdo judicial na politica
de distribuicdo de recursos da area da salde, sendo que as decisGes contrarias a este
posicionamento, que comecaram a surgir em 2007, sdo meras exce¢fes ao posicionamento
predominante (CUNHA FILHO, 2013).

Nesse sentido, o indeferimento da concessdo de medicamentos estd geralmente
ligado a questdes processuais ou probatorias, sendo que o entendimento de fundo do Supremo
Tribunal Federal continua sendo predominantemente favoravel a tese de que é licito ao
Judiciario intervir em matéria de politicas publicas. Entretanto, antes de 2007, muito
raramente uma demanda por medicamentos ou tratamentos médicos ndo seria atendida, sendo
que atualmente o indeferimento é uma possibilidade, ainda que excepcional (CUNHA
FILHO, 2013).

Desde que se deparou com o tema, o STF tem se inclinado no sentido de que o
Estado deve fornecer gratuitamente medicamentos ou tratamentos meédicos aos cidadaos, e
que questdes or¢camentarias, quando comparadas com o direito a vida e a salde, séo quase
irrelevantes (CUNHA FILHO, 2013).
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A seguir, passa-se a examinar as caracteristicas das principais decisdes que
moldaram o entendimento da Corte sobre o direito a sade.

5.1.1 Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
45MC/DF de 29 de abril de 2004, Relator Min. Celso de Mello

Anteriormente a ADPF 45/2004, o Ministro Relator Celso de Mello posicionava-se
contrariamente a analise meramente financeira do direito fundamental a saude, chegando a
afirmar, na Pet 1246 MC/SC; J. 31/01/1997 que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput,), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundério do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que
razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgédo: o
respeito indeclindvel a vida.

A ADPF 45/2004 foi um ponto de inflexdo, ainda que suave, no entendimento sobre
o direito a saude, pois, diferentemente das decisbes anteriores, tratou-se de uma acdo de
controle abstrato de constitucionalidade em que se passou a analisar a reserva do possivel
(WANG, 2013).

O STF considerou a ADPF 45/2004 prejudicada, pois seu objeto, o veto presidencial
ao artigo 59 da Lei de Diretrizes Orcamentarias, foi revogado pelo proprio Presidente da
Republica por meio do artigo 1° da Lei 10.777/2003.

Entretanto, o Ministro Celso de Mello considerou a acdo adequada para viabilizar a
concretizacdo de politicas publicas previstas na constituicao, ja que o tema era afeto as verbas
da saude. Assim, o Ministro entendeu que era da jurisdicdo constitucional dar remédio a
omissdo dos demais poderes e que a interferéncia do Judiciario nas questdes politicas deveria
se dar excepcionalmente, se 0s 0rgaos estatais competentes viessem a comprometer a eficacia

e a integridade dos direitos individuais e/ou coletivos (LOPES, 2013).

O Ministro Relator, principalmente, reconheceu que os direitos fundamentais de
segunda geracdo caracterizam-se pela sua concretizacdo gradual, além de depender de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado,

limitacdo de recursos que é uma contingéncia que nao se pode ignorar (WANG, 2013).

Sobre a reserva do possivel, o Ministro afirmou na ADPF 45/2004 que: “[...]

comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo



132

se poderé razoavelmente exigir [...] a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica”.

Entretanto, a reserva do possivel “[...] ndo podera ser invocada, pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais, notadamente
quando [...] puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.

O Ministro continua sua argumentacdo, afirmando que

[...] ndo se mostrara licito ao Poder Publico [...] mediante indevida manipulacdo de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidad&os,
de condi¢Bes materiais minimas de existéncia.

O Ministro Celso de Mello, ainda, argumentou que a reserva do possivel impde
condicionamentos a concretizacdo de direitos de segunda geracdo que podem ser traduzidos
pelo bindmio: “(1) razoabilidade da pretensdo em face do Poder Publico ¢ (2) existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetiva as prestaches positivas dele
reclamadas”, sendo que os dois componentes desse bindmio devem ser concomitantes para

que um direito possa ser exigido do Estado.

De acordo com o entendimento de Torres (2013), o Ministro confundiu direitos
fundamentais com direitos sociais e econdmicos, e reserva do possivel com disponibilidade
financeira do Estado, ampliando a competéncia da jurisdigdo constitucional para o controle de

politicas pablicas relacionadas aos direitos sociais.

Apesar disso, a ADPF 45 trouxe algumas discussdes importantes e mudancas em
relacdo as decisdes anteriores do STF, pois passa a considerar a questdo da limitacdo de
recursos e o entender que o direito a satde nao € absoluto (WANG, 2013)

5.1.2 Pedido de Suspensdo de Seguranca STA 50/PA de 07 de novembro de 2005, Min.
Presidente Nelson Jobim

O reconhecimento do direito a satde vinculado diretamente ao direito & vida, se
apresenta no pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n® 50/PA, em que o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido obrigou a Unido a depositar a quantia de U$ 218.833,00

(duzentos ¢ dezoito mil, oitocentos ¢ trinta e trés dolares) na conta-corrente da Universidade
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do Texas, para custear tratamento médico do autor, portador de doenga rara (Linfoma de
Hodgkin) (BRITO FILHO; FERREIRA, 2016).

Nas razoes expostas na STA, a Unido alegou que a decisdo do tribunal acarretaria
lesdo a ordem juridica, administrativa e a economia popular. Porém, o presidente do STF a
época, Ministro Nelson Jobim, entendeu, mesmo ap6s os entendimentos da ADPF 45/2004,
que o direito a saude deve ser prestado integralmente, tanto de forma individual como
coletiva, visto estar ligado ao direito a vida (BRITO FILHO; FERREIRA, 2016).

5.1.3 Suspensdo da Tutela Antecipada - STA n. 91 de 28 de fevereiro de 2007, Min.
Presidente Ellen Gracie

A suspensdo de tutela antecipada n. 91 atendeu ao pedido do Estado de Alagoas
contra a liminar do Tribunal de Justica alagoano, que determinou ao Estado o imediato
fornecimento do tratamento necessario para pacientes renais crénicos em hemodidlise e
pacientes transplantados (CHUEIRI; SAMPAIQ, 2009).

O Estado de Alagoas alegou que a liminar geraria grave lesdo a economia publica,
pois que ndo poderia ser obrigado a fornecer outros medicamentos além daqueles
relacionados no Programa de Medicamentos Excepcionais e de alto custo (CHUEIRI,
SAMPAIO, 2009).

Quando do julgamento da suspensdo de tutela antecipada n. 91, a presidente do
Supremo Tribunal Federal, a época a Ministra Ellen Gracie, suspendeu a liminar proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado, sob o fundamento de que pelo direito a salde, previsto na
Constituicdo, o Estado deveria apresentar politicas publicas que atendessem a todos, e ndo a
apenas uma minoria (CHUEIRI; SAMPAIQ, 2009):

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o
direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitério,
e ndo a situacBes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. (STF, STA 91/AL, rel. Min. Ellen Gracie, j.
em 26.02.2007, DJ em 05.03.2007.).

A partir dai, a ministra continuou langando mao dos mesmos argumentos transcritos
para indeferir o fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos em diversos outros
casos. No entanto, esta tentativa de inflexdo parece ndo ter sido corroborada pelos demais
ministros da Corte. Nesse sentido, uma andlise cautelosa das decisdes mais recentes do

Supremo Tribunal Federal demonstra que, na realidade, os préprios julgamentos da Ministra
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Ellen Gracie que negaram o fornecimento de medicamentos séo apenas excegoes, sendo que a
Corte como um todo parece seguir na adog¢do de posicionamento favoravel a concretizacéo
judicial do direito a saude, uma vez que os julgamentos mais recentes tém reiterado o seu
tradicional entendimento (CUNHA FILHO, 2013).

5.1.4 Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada - STA 175 AgR/CE de 17 de
marco de 2010, Min. Relator Gilmar Mendes

Outra decisdo de destaque foi proferida no pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada (STA) n° 175/CE, proferida pelo plenario do STF. A medida em questdo foi
ajuizada em face de decisdo proferida pelo TRF da 5% Regido, que determinou fornecimento
de medicamento de alto valor, R$52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) mensais, denominado
ZAVESCA (Miglustat), ndo registrado na ANVISA, em favor de paciente portadora de
doenca rara (Niemann-Pick, tipo C) (BRITO FILHO; FERREIRA, 2016).

Na oportunidade, o plenario do STF decidiu pela manutengdo da decisdo do Tribunal
de origem, reconhecendo o direito subjetivo a satide da autora da a¢do, considerando as suas

condigdes pessoais, independentemente de politicas publicas de carater geral (BRITO FILHO;

FERREIRA, 2016).

O posicionamento do STF ndo foi substancialmente modificado em decorréncia da
audiéncia puablica para tratar sobre o tema da saude, ocorrida entre abril e maio de 2009. A
primeira decisdo tomada pela Corte logo depois, ou seja, a Suspensdo de Tutela Antecipada n°
175, reforcou o papel do Poder Judiciério na concretizacdo de direitos relacionados a salde
plblica (CUNHA FILHO, 2013).

Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, sugeriu uma série de
parametros que poderiam determinar a concessdo ou nao de medicamentos e tratamentos
médicos pela via judicial, mas deixou claro que a intervencdo do Judiciario € possivel e
desejavel nas hipoteses em que o medicamento conste nas listas do SUS, porém ndo se

encontra disponivel para a populacdo (CUNHA FILHO, 2013).
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5.1.5 Agravo Regimental na Suspenséo Liminar n® 47 de 17 de mar¢o de 2010, Min. Relator
Gilmar Mendes

A decis@o do Agravo Regimental na Suspensdo Liminar n. 47, julgado em 17 de
mar¢o de 2010, criou algumas diretrizes importantes para os futuros julgamentos relativos a
pedidos de tratamento médico (MARTINS, 2015).

O Ministro relator Gilmar Mendes entendeu que o direito a saude, previsto no artigo
196 da CF/1988, é um direito individual e coletivo, que apesar de necessitar de politicas
publicas, pode ser adjudicado individualmente pelo Judiciario, que estaria, porém, adstrito ao
ndo comprometimento do funcionamento do SUS, sendo que o artigo 196 ndo deve ser
entendido como uma norma apenas de carater programatico, pois isto nega a forca normativa
da Constituicdo (MARTINS, 2015).

O Ministro ainda considerou que o deferimento de uma prestacdo de salde nao
formulada pelo SUS, ndo significa criacdo de politica publica pelo Judiciario, mas apenas seu
devido cumprimento. Dessa forma a intervencdo judicial ndo se d& em razdo de omissdo
absoluta do Estado, que corresponde a minoria dos casos presentes no STF, mas diante da
necessidade de intervencdo para que haja o cumprimento de uma politica publica ja
estabelecida, existindo, nesse caso, um direito subjetivo publico a determinada politica
publica de saude (MARTINS, 2015).

Entendeu, também, o Ministro, que caso a prestacdo ndo esteja contemplada pela
politica do SUS, é necessario distinguir se tal auséncia é decorrente de omissao legislativa ou
administrativa, de decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacédo legal a sua
concessdo (MARTINS, 2015).

Nesse sentido, um dos motivos para o ndo fornecimento de determinado
medicamento € a inexisténcia de comprovacao cientifica, porém, no caso de medicamento
cuja eficécia foi cientificamente comprovada, mas néo registrado pela ANVISA, a autoriza¢ao
de fornecimento deve ser evitada. Nos casos de tratamentos novos, ja autorizados pela
ANVISA, mas ndo incorporados aos protocolos do SUS, se comprovadamente houver

omissdo administrativa, tal omissdo pode ser apreciada pelo Judiciario.
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5.2 A utilizacdo dos argumentos da reserva do possivel e do minimo existencial pelo STF
e sua aderéncia aos principios da justica como equidade de John Rawls

Para Cunha Filho (2013) o Supremo Tribunal Federal adere a uma ideologia
distributivista, que exige que o Estado fornega condi¢des de salde minimas, sendo que uma
teoria que proponha o liberalismo igualitario pode se aproximar das decisfes da Corte, como

por exemplo, as teoria da justica de John Rawls e de Ronald Dworkin.

Porém, Cunha Filho (2013) ndo vé aderéncia das decisdes do STF em matéria de
salde com o principio da diferenca postulado por Rawls, pois a Corte ndo tem melhorado a

situacdo dos menos favorecidos em suas decisdes.

Para chegar a essa conclusdo, Cunha Filho (2013) se baseou em trabalho de Luis
Virgilio Afonso da Silva, do ano de 2011, denominado “Claiming the Right to Health in
Brazilian Courts: The Exclusion of the Already Excluded?” que, segundo ele, desmistificou a
crenca de que o Judiciario seja uma alternativa para o0s pobres, pois depois de entrevistar trés
mil e quinhentas pessoas que se beneficiaram de acGes judiciais, cujo objeto foi a obtencédo de
tratamentos médicos e medicamentos, concluiu que estes sdo, majoritariamente, de classe
média ou classe média alta, e que ha um verdadeiro deslocamento de recursos de salde

publica para as pessoas que menos precisam, sacrificando a populacdo mais carente.

Com efeito, o Judiciario brasileiro, ao alcancar ilimitadamente medicamentos ou
tratamentos médicos aos que os pleiteiam judicialmente, ndo esta favorecendo os
que “nada tém”, como parecem pensar os ministros. Os que estdo sendo favorecidos
por este tipo de politica sdo os que possuem capital socioeconémico ou cultural
acima da média, uma vez que os que realmente sdo desprovidos de qualquer tipo de
recursos sequer tém conhecimento de que podem pleitear melhores condi¢des de
vida frente ao Judiciario (CUNHA FILHO, 2013, p. 191).

Outra incompatibilidade verificada por Cunha Filho (2013) é que o STF parece
entender que haja um contexto de recursos ilimitados, sendo possivel adjudicar a todos os que
pleiteiam, o mais extenso tratamento de salde. Esse entendimento é oposto a teoria da justica
proposta por Rawls, pois pressupde um ambiente no qual haja escassez moderada de recursos,
unico cenario possivel para a existéncia das circunstancias objetivas de justica, ou seja, de

conflitos de interesses resoluveis.

Cunha Filho (2013) entende que o Supremo Tribunal Federal ndo compactua com o
liberalismo igualitario, mas, possivelmente, com alguma versdo mais radical do igualitarismo,
pois até mesmo autores igualitaristas se preocupam com a questdo da eficiéncia e da limitacéo

de recursos. Porém, apesar do STF se colocar como protetor da camada menos favorecida da
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populacdo, sua atitude, conforme visto no trabalho de Luis Virgilio Afonso da Silva, parece
reforgar as desigualdades.

Através da andlise dos principais argumentos emitidos pelo Supremo Tribunal
Federal nos ultimos dez anos em matéria de direito a saude, verificou-se que esta
Corte ndo parece se compatibilizar coerente e profundamente com nenhuma das
principais teorias de justica existentes na atualidade. Antes, o STF parece incorrer
em uma série de equivocos antecipados pelos tedricos do liberalismo igualitario,
dentre os quais a despreocupacdo com os limites orcamentarios do Estado. Frente a
isso, adere-se a uma espécie de teoria da igualdade distorcida, na qual as pessoas que
possuem recursos para ingressar com agdes judiciais sdo mais beneficiadas do que
aquelas que estdo fora do alcance da atuacdo das instancias judiciais (CUNHA
FILHO, 2013, p. 194).

Cunha Filho (2013) defende a ideia de que a resolucao sobre o direito a salde deva
se concentrar unica e exclusivamente nos poderes representativos, pois possuem maior

legitimidade democratica para decidir sobre a politica distributiva.

Em sentido contrario, Martins (2015, p. 326) considera que “a melhor concepgdo
capaz de garantir a justica distributiva proposta por John Rawls consiste em conceber o direito
a satude como um direito fundamental individual, garantindo ao cidad&o o direito de exigir tal
direito judicialmente, visto que ha principios e valores que jamais podem ser sacrificados”,
pois quantificar ou relativizar o direito & saude significa ofender o direito a inviolabilidade da
dignidade humana, e, se as politicas publicas ndo assegurarem os direitos dos cidaddos em sua
totalidade, caberd ao Estado rever suas prioridades e direcionar seus gastos em prol da
sociedade, pois a tese sobre escassez de recursos e reserva do possivel precisam ser
combatidas, porque partem do pressuposto de que ha necessidade de equilibrar ganhos e
perdas, razdo pela qual ndo atendem ao critério da justica distributiva proposto por Rawls,
violando o principio da diferenca. (MARTINS, 2015).

Entretanto, o equivoco de Martins (2015) é ndo se atentar para o fato de que atender
aos pedidos por tratamentos de salde ainda ndo incorporados as listas de medicamentos e
tratamentos, em vista da ndo existéncia de dotacdo orcamentaria, que somente € realizada de
acordo com a efetiva incorporacdo da tecnologia de maneira técnico-cientifica, em verdade
retira recursos que garantem o acesso a medicamentos e tratamentos ja incorporados aos
menos favorecidos, que sdo pessoas que necessitam do SUS para obter o mais basico

tratamento de saude.
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5.3 As decisdes do STF sobre medicamentos de alto custo

Passa-se agora a fazer a andlise das principais decisdes do STF sobre a adjudicacéo
de medicamentos de alto custo. Dada a limitagdo de tempo, fardo parte da analise apenas as
decisOes consideradas mais importantes em relacdo a pedidos de medicamento de alto custo
ocorridas nos ultimos 5 (cinco) anos (24/05/2014 a 24/05/2019) e que possuam em sua

discussdo aos argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel.

Para tanto foram feitas duas pesquisas no portal do Supremo Tribunal Federal,

conforme endereco http://portal.stf.jus.br/.

Na primeira pesquisa, o campo “pesquisa livre” foi preenchido com o seguinte termo
de pesquisa: medicamento e alto custo, no campo “data”, foram informadas as datas acima
referidas, no campo “legislagdo” foi selecionada a Constituicdo Federal de 1988 e informado

0 artigo 196, e, por fim, foram selecionados todos os tipos de deciséo.

A pesquisa resultou em 4 (quatro) acorddos, 103 (cento e trés) decisdes
monocraticas, 15 decisbes da presidéncia e 1 (uma) Repercussdo Geral. Importante informar
que devido a limitacdo temporal, optou-se por incluir na leitura seletiva as decisdes que
cumpriram 0s seguintes critérios: que possuiam no texto da decisdo, uma das seguintes
expressoes, utilizando-se para isso a ferramenta de pesquisa do “Adobe Acrobat Reader DC””:
“minimo existencial” ou “reserva do possivel” ou “orcamento” ou “equidade”, sendo que 1)
foram lidos 3 acérdéos; 21 decisbes monocraticas; 9 decisGes da presidéncia; e lida a Unica
decisdo que a pesquisa retornou, que estabelece a repercussao geral do tema “solidariedade
dos entes federativos no custeio de tratamentos de saude”, conforme RE 855178 RG / SE
Relator(a): Min. Luiz Fux Julgamento: 05/03/2015  Orgéo Julgador: Tribunal Pleno - meio

eletrbnico, em que se estabeleceu a seguinte tese em 23 de maio de 2019:

[...] o Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussdo geral (Tema 793):
"Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, séo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro”, nos termos do voto
do Ministro Edson Fachin, Redator para o acérddo, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério,
23.05.2019.

Em uma segunda pesquisa no portal do STF foi preenchido no campo “pesquisa
livre” o seguinte termo de pesquisa: medicamento e alto custo e reserva do possivel e minimo

existencial, no campo “data”, foram informadas as datas acima referidas, no campo
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“legislacdo” ndo foi selecionada nenhuma legislacdo e, por fim, foram selecionados todos os

tipos de deciséo.

A pesquisa resultou em 11 (onze) decisdes monocraticas e em 3 (trés) decisdes da
presidéncia. Nas decisOes trazidas, houve repeticdo de 5 (cinco) decisdes monocraticas e de 1

(uma) decisdo da presidéncia trazidas na primeira pesquisa.

Foi realizada a leitura seletiva de 6 (seis) decisdes monocraticas e de 2 (duas)
decisbes da presidéncia, que na verdade se tratavam do mesmo STP 101 ES (Suspensdo de
Tutela Provisodria) e outra uma Suspensdo da Tutela Provisdria em Medida Cautelar: STP 101
ES MC.

A leitura seletiva buscou as decisfes de maior impacto dentre aquelas que discutiram
a reserva do possivel, 0 minimo existencial, equidade ou o or¢camento, e que versassem sobre

pedidos de medicamentos de alto custo.

Foram descartadas na leitura seletiva as decises de cunho estritamente processual,
ou seja, nas quais ndo foram discutidos quaisquer pontos em relacdo ao mérito, bem como as
decisbes cujo objeto ndo foi medicamento de alto custo e aquelas em que ndo houve discussao
em relacdo ao alto custo, ao minimo existencial e a reserva do possivel, ndo importando se em

sua vertente orcamentério-financeira ou relativa a separagdo de poderes.

Apobs a leitura seletiva sobraram 10 decisfes para analise aprofundada conforme a
teoria da justica como equidade de John Rawls.

Pela relevancia das decisdes, foram incluidos: STP 24 MC / MG - Minas Gerais
Medida Cautelar Na Suspenséo De Tutela Provisoria Relator(a): Min. Presidente Julgamento:
25/04/2018; STA 761 / DF - Distrito Federal Suspensédo De Tutela Antecipada Relator(a):
Min. Presidente Julgamento: 26/11/2014; e SS 4972 |/ SP - S&o Paulo Suspensédo De
Seguranca Relator(a): Min. Presidente Julgamento: 10/12/2014, resultando em 13 (treze)

decisOes para analise aprofundada.

5.3.1 Resumo das decisdes analisadas e dos impactos financeiros gerados pelos pedidos

As treze decisdes analisadas em profundidade foram as seguintes, conforme ordem

de data de julgamento:

1.  Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 818.572 / CE, Relator Min.
Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgamento: 02/09/2014
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Trata-se de um Agravo Regimental no Recurso Extraordinério interposto pelo Estado
do Cearé e pela Unido contra decisdo que denegou seguimento ao recurso extraordinario. O
julgamento se deu pela 12 Turma, em 02 de setembro de 2014, por unanimidade e nos termos
do voto do Relator Ministro Dias Toffoli, negaram provimento em relacdo ao Estado do Ceara

e entenderam o agravo da Unido prejudicado.

Os recorrentes desejavam reverter decisdo em grau de apelagéo, proferida pelo TRF

da 52 regido que manteve sentenca de primeiro grau que adjudicou medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Neoplasia de Pulméo e solicita 0 medicamento Tarceva
150 mg (cloridrato de erlotinibe), cujo preco ao consumidor presente na listagem atualizada
de custo de medicamentos ndo foi encontrado e o preco para compras publicas sem incidéncia
de ICMS é R$5.923,33 ao més. O custo anual é de R$ 71.079,96 calculado de acordo com o
preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte:  ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n® 51, de 7 de novembro de 2013 tornou publica a decisdo de incorporar 0
cloridrato de erlotinibe para o tratamento do céncer de pulmdo de células ndo-pequenas
avancado ou metastatico mutacdo EGFR sem criacdo de novo procedimento, sem alteracao de
valor dos procedimentos disponiveis e sem modificacdo do modelo de financiamento da
quimioterapia no Sistema Unico de Salde - SUS, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2013/CP38a40-PT51.pdf,  acessado  em
17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
menos de um ano apds sua incorporacdo pelo SUS, ou seja, 0 acordao é de 02/09/2014 e a
deciséo de incorporacédo, de 07/11/2013, sendo que a deciséo judicial adjudicou medicamento

ja incorporado.

2. STA 761 / DF - Suspensdo de Tutela Antecipada, Relator(a): Min. Presidente
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 26/11/2014

Trata-se de pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada ajuizada pelo Municipio de
S&o Paulo, objetivando suspender os efeitos da tutela antecipada deferida pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, para fornecer o medicamento Soliris (Eculizumabe) a portador de
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Hemoglobindria paroxistica noturna. Pedido de suspensédo de antecipagédo de tutela indeferido
pelo Presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowski, em 26 de novembro de 2014.

O peticionante é portador de Hemoglobindria paroxistica noturna e solicita o
medicamento Soliris (Eculizumabe) 10 mg/ml, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de
IMCS é de R$17.964,79 e o preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é R$
14.343,09. O custo anual de R$ 172.117,08 foi calculado de acordo com o preco de venda ao
governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV 2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n® 77, de 14 de dezembro de 2018 tornou publica a deciséo de incorporar
o0 eculizumabe para tratamento de pacientes com hemoglobindria paroxistica noturna (HPN)
no ambito do Sistema Unico de Salde - SUS, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2018/PortariasSCTIE_75a81 2018.pdf,
acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu
aproximadamente 4 anos antes de sua incorporagdo pelo SUS, sendo que a deciséo judicial

adjudicou medicamento ndo incorporado.

3. SS 4972 | SP - Suspensdo de Seguranga Relator(a): Min. Presidente Ricardo
Lewandowski, Julgamento: 10/12/2014

Trata-se de pedido de Suspensdo de seguranca ajuizada pelo Municipio de Santo
André, objetivando suspender os efeitos da tutela antecipada deferida pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, para fornecer o medicamento Aubagio 14 mg (teriflunomida) a
portadora de esclerose mdltipla e diabetes. Pedido de suspensdo de seguranca de indeferido

pelo Presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowiski, em 10 de dezembro de 2014.

O peticionante é portador de esclerose multipla e solicita 0 medicamento Aubagio 14
mg (teriflunomida), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 4.669,41 e o
preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS ¢é de R$ 3.728,06. O custo do
tratamento mensal é de R$ 3.728,06, enquanto o custo anual é de R$ 44.736,72, calculado de
acordo com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV _2



142

019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n° 19, de 19 de abril de 2017 tornou publica a decisdo de incorporar a
teriflunomida para o tratamento da esclerose multipla remitente recorrente, no ambito do
Sistema  Unico de  Salde - SUS, conforme  sitio na internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2017/PortariaSCTIE-17a19_2017.pdf,
acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de 3 anos antes de sua incorporacdo pelo SUS, sendo que a deciséo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

4.  Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n® 815 / SP, Relator: Ministro

Presidente Ricardo Lewandowski, Julgamento: 07/05/2015 Plenario

Trata-se de Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar interposto pelo Municipio
de S&o Paulo e pelo Estado de Sdo Paulo contra decisédo que denegou Suspensdo de Tutela
Proviséria - STP 815/SP. O julgamento se deu pelo Plenario do Supremo, em 7 de maio de
2015, por unanimidade e nos termos do voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowiski,

negaram provimento.

O peticionante é portador de Hepatite C e solicita utilizacdo combinada dos
medicamentos: i) Sofosbuvir 400 mg, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de
R$ 51.699,88 e 0 preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 41.277,18; ii)
Simeprevir 150 mg, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 30.727,23 e
preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS € de R$ 24.532,62; e iii) Ribavirina 250
mg, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 81,35 e 0 prego para compras
publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 64,95. O custo do tratamento mensal R$ 69.252,91 e
0 custo total do tratamento (12 semanas) é de R$ 207.758,73, calculado de acordo com o
preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte:  ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV _2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n® 29, de 22 de junho de 2015 tornou publica a decisédo de incorporar 0s
medicamentos Sofosbuvir, Daclatasvir e Simeprevir para o tratamento da hepatite viral C

cronica no ambito do Sistema Unico de Salde - SUS, conforme sitio na internet
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http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2015/PortariaSCTIE_29 2015.pdf, acessado
em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de 1 més antes de sua incorporacdo pelo SUS, sendo que a decisdo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

5.  ARE 889216 / DF - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min. Dias
Toffoli, Julgamento: 25/05/2015

Trata-se de um Recurso Extraordindrio com Agravo interposto pela Unido. Em
decisdo monocratica, o Ministro Dias Toffoli, em 25 de maio de 2015, deu provimento ao
Agravo, mas negou seguimento quanto a questdo da legitimidade passiva.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo TRF da 12 regido que nédo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acorddo de apelacdo que deferiu o

fornecimento de medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Doenca de Fabry e solicita 0 medicamento Replagal 1
mg/ml (alfagalsidase), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 4.787,38 e
0 preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS ¢é de R$ 3.822,24, sendo o custo do
tratamento mensal de R$ 3.822,24, e seu custo anual de R$ 45.866,88, calculado de acordo
com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n° 76, de 14 de dezembro de 2018 tornou publica a decisdo de nédo
incorporar a alfaagalsidase e beta-agalsidase como terapia de reposicdo enzimatica na
doenca de Fabry no ambito do Sistema Unico de Sadde - SUS, conforme sitio na internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2018/PortariasSCTIE_75a81 2018.pdf,
acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de 3 anos antes de sua incorporacdo pelo SUS, sendo que a deciséo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

6. ARE 881471/ AL - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min. Dias
Toffoli, Julgamento: 09/06/2015
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Trata-se de um Recurso Extraordinario com Agravo interposto pelo Municipio de
Maceio. Em decisdo monocréatica do Ministro Dias Toffoli, em 9 de junho de 2015, negou-se

seguimento ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pela Turma Recursal da Secdo
Judiciaria de Alagoas, que ndo admitiu recurso extraordinério interposto contra acordao de
apelacdo que deferiu o fornecimento de medicamento de alto custo.

A peticionante é portadora de cancer de mama e solicita 0 medicamento Femara 2,5
mg (letrozol), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS ndo estava disponivel na
listagem e prego para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 525,47. O custo do
tratamento mensal de R$ 525,47 e o custo anual de R$ 6.305,64, calculado de acordo com o
preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte:  ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV 2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n® 22, de 10 de junho de 2014 tornou publica a decisdo de incorporar a
hormonioterapia prévia (pré-operatdrio, neoadjuvante) do cancer de mama no Sistema Unico
de Saude - SUS, que inclui o medicamento em questdo, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Incorporados/Hormonioterapia-Cmama-FINAL.pdf, acessado em
17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu em
09/06/2015 e a decisdo de incorporacdo em 10/06/2014, um ano antes do julgamento, sendo

que o STF adjudicou medicamento ja incorporado.

7. SS 5192 MC / GO - Medida Cautelar na Suspensdo de Seguranca Relator(a):
Min. Presidente Carmen Lucia, Julgamento: 07/08/2017

Trata-se de Medida Cautelar na Suspensdo de seguranca ajuizada pelo Estado de
Goiés, objetivando suspender os efeitos da medida liminar deferida pelo Relator do Mandado
de Seguranca no Tribunal de Justica do Goias, que determinou o fornecimento a menor AVB
do medicamento Spinraza (nusinersena). Medida Cautelar indeferida pela Presidente do STF,

a Ministra Carmen Lucia, em 07 de agosto de 2017.

O peticionante é portador de Atrofia Muscular Espinhal tipo | e solicita o

medicamento Spinraza (nusinersena), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de
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R$ 309.869,60 e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 247.399,94. O
custo do tratamento mensal de R$ 247.399,94 e o custo anual de R$ 2.968.799,28, calculado
de acordo com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV 2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A portaria n°® 24, de 24 de abril de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar o
nusinersena para atrofia muscular espinhal (AME) 5q tipo I, no &mbito do Sistema Unico de
Saude - SUS, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2019/PortariaSCTIE-24.pdf, acessado em
17/06/20109.

A decisao do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacgdo pelo SUS, sendo que a decisdo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

8. ARE 1057975 / BA - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 05/10/2017

Trata-se de Recurso Extraordinario com Agravo, interposto pela Unido. Em decisao
monocratica do Ministro Ricardo Lewandowiski, em 05 de outubro de 2017, negou

seguimento ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo TRF da 12 regido, que ndo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acorddo de apelacdo que deferiu o

fornecimento de medicamento de alto custo.

O Peticionante € portador de Diabetes tipo 1 e solicita insulina Novorapid 100U/ml
(Asparte) - 2.000 U/ml ao més,cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$
147,34 e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é R$ 117,64. O custo do
tratamento mensal é de R$ 2.352,80 e o custo anual de R$ 28.233,60, calculado de acordo
com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV _2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9¢c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A Portaria n° 10, de 21 de fevereiro de 2017 tornou publica a decisdo de incorporar

insulina analoga de acdo rapida para o tratamento da Diabetes Mellitus Tipo 1, no &mbito do
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Sistema Unico de Saude - SUS, incluindo a insulina Asparte, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2017/PortariasSCTIE-09e10_2017.pdf,
acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu em
05/10/2017 e a decisdo de incorporacdo em 21/02/2017, cerca de 8 meses antes do
julgamento, sendo que o STF adjudicou medicamento j& incorporado.

9. SL 1141 / MS - Suspensdo de Liminar, Relator(a): Min. Presidente Carmen
Ldcia, Julgamento: 16/01/2018

Trata-se de pedido de suspenséo de liminar em seguranca ajuizada por Mato Grosso
do Sul, objetivando suspenderem-se os efeitos da tutela antecipada deferida pelo juizo da
Primeira Vara da Comarca de Aparecida do Taboado/MS na Ac¢do n. 0801678-
42.2017.8.12.0024 e mantida pelo Relator do Agravo de Instrumento n. 2002007-
44.2017.8.12.0900 no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que determinou a Mato
Grosso do Sul e ao Municipio de Aparecida do Taboado fornecerem ao menor TVB o
medicamento Spinraza (nusinersena). Suspensdo de Liminar indeferida pela Presidente do

STF, a Ministra Carmen Lucia, em 16 de janeiro de 2018.

O peticionante é portador de Atrofia Muscular Espinhal tipo | e solicita o
medicamento Spinraza (nusinersena), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de
R$ 309.869,60 e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 247.399,94. O
custo do tratamento mensal de R$ 247.399,94 e o custo anual de R$ 2.968.799,28, calculado
de acordo com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A portaria n® 24, de 24 de abril de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar o
nusinersena para atrofia muscular espinhal (AME) 5q tipo |, no ambito do Sistema Unico de
Saude - SUS, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2019/PortariaSCTIE-24.pdf, acessado em
17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacgdo pelo SUS, sendo que a decisao judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.
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10. STP 24 MC / MG - Medida Cautelar na Suspensdo de Tutela Provisoria
Relator(a): Min. Presidente Carmen Lucia, Julgamento: 25/04/2018

Trata-se de pedido de Suspensdo de Tutela Provisoria, com pedido de liminar,
ajuizada pelo Municipio de Montes Claros/MG, objetivando suspender os efeitos da tutela
provisoria deferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, para fornecer o medicamento
Spinraza a menor portador de Atrofia Muscular Espinhal AME. Pedido de liminar para
suspensdo de tutela indeferido pela Presidente do STF, a Ministra Carmen Lucia, em 25 de
abril de 2018.

O peticionante é portador de Atrofia Muscular Espinhal tipo | e solicita o
medicamento Spinraza (nusinersena), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS € de
R$ 309.869,60 e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 247.399,94. O
custo do tratamento mensal de R$ 247.399,94 e o custo anual de R$ 2.968.799,28, calculado
de acordo com o preco de venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV _2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A portaria n° 24, de 24 de abril de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar o
nusinersena para atrofia muscular espinhal (AME) 5q tipo I, no &mbito do Sistema Unico de
Saude - SUS, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2019/PortariaSCTIE-24.pdf, acessado em
17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacgdo pelo SUS, sendo que a decisdo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

11. ARE 1121505 / RN - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 25/04/2018

Trata-se de um Recurso Extraordindrio com Agravo interposto pela Unido. Em
julgamento monocréatico do Ministro Ricardo Lewandowiski, em 25 de abril de 2018, negou-

se seguimento ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a deciséo proferida pelo TRF da 52 regido, que nédo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acorddo de apelacdo que deferiu o

fornecimento de medicamento de alto custo.
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O peticionante é portador de Diabetes Mellitus tipo 1 e solicita Insulina (Glargina)
Lantus. Como a dosagem e posologia ndo foram informadas na decisdo e, nem tampouco,
pesquisas no processo originario retornaram esta informacédo, informa-se somente o valor
médio do medicamento em todas as suas apresentacdes, ou seja Lantus Solostar 100 U/ml - 3
ml, Lantus 100 U/ml - 3 ml, Lantus 100 U/ml - 10 ml e Lantus 100 U/ml - 3ml + canula
aplicadora. O preco médio ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 114,62 e preco
médio para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 91,50. Nao foi possivel
calcular o custo do tratamento mensal, bem como o anual (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A portaria n° 19, de 27 de marco de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar
insulina analoga de acdo prolongada para o tratamento de diabetes mellitus tipo I, no &mbito
do Sistema Unico de Saude - Sus,
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/2019/Relatorio_Insulinas_Analogas_ DM1.pdf, acesso
em 17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu quase
um ano antes de sua incorporacdo pelo SUS, sendo que a decisdo judicial adjudicou

medicamento ndo incorporado.

12. ARE 1121083 / RJ - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min.
Edson Fachin, Julgamento: 30/04/2018

Trata-se de Recurso Extraordinario com Agravo interposto pelo Estado do Rio de
Janeiro contra decisdo que denegou seguimento ao recurso extraordinario. Em decisdo
monocratica do Ministro Edson Fachin, em 30 de abril de 2018, negou seguimento ao recurso

extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de
janeiro, que ndo admitiu recurso extraordinario interposto contra acérddo de apelacdo que

deferiu o fornecimento de medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Lupus Eritematoso Sistémico e solicita 0 medicamento
Forteo (Teriparatida) 250 mcg/ml, dose: 20 mcg dia, ou 0,08 ml dia por 18 meses, cujo preco
ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 2.150,41 e preco para compras publicas sem
incidéncia de ICMS é de R$ 1.716,89. O custo do tratamento mensal € de R$ 1.716,89 e 0
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custo total do tratamento por 18 meses R$ 30.904,02, calculado de acordo com o preco de
venda ao governo (compras publicas) (fonte: ANVISA -
http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV 2
019-06-06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9c75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019,
acesso em 17/06/2019).

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu sem,
sequer, haver submissdo de proposta de incorporacdo do medicamento a CONITEC, sendo

que a deciséo judicial adjudicou medicamento ndo incorporado.

13. STP 101 / ES - Suspensdo de Tutela Proviséria Relator(a): Min. Presidente
Dias Toffoli, Julgamento: 03/04/2019

Trata-se de pedido de Suspensdo de Tutela Provisoria, com pedido de liminar,
ajuizada pela Unido, objetivando suspender os efeitos da tutela provisoria mantida pela 82
Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2% Regido e concedida em sentenca
pelo Juizo da 5% Vara Federal da Se¢do Judiciaria do Estado do Espirito Santo, nos autos da
acao civil publica n°® 0007010- 81.2013.4.02.5001, para fornecer analogos de insulina de
longa duracdo a pacientes diabéticos de dificil controle. Pedido de Suspensdo de Tutela
deferido pelo Presidente do STF, o Ministro Dias Toffoli, em 3 de abril de 2019.

Como essa decisdo trata de uma acgdo civil publica, o céalculo do impacto sera

informado conforme relatério de incorporacdo de insulinas analogas:

Andlise de impacto orgamentério: Foi considerada a dose diéria definida
estabelecida pela OMS para todas as tecnologias (40 Ul). A difusdo das tecnologias
foi estimada por més, por meio de funcéo logaritmica, com difusdo de 50% ao final
do horizonte temporal de cinco anos. Os pre¢os foram obtidos no Sistema Integrado
de Administracdo de Servicos Gerais (SIASG). Foram feitos dois cenarios
populacionais, sendo um a partir de dados epidemiol6gicos e outro com dados de
dispensacédo pelo SUS e pelo programa “Aqui Tem Farmacia Popular”. No primeiro
cenario, 0 impacto orcamentéario incremental em relagdo a insulina humana NPH
varia entre R$ 5,5 bi (glargina Basaglar®) e R$ 18,8 bi (degludeca). No segundo, a
variagdo é entre R$ 1,1 bi (glargina Basaglar) e R$ 3,7 bi (degludeca). Apos
sugestdo do plenario da CONITEC, foi calculado cenario baseado em dados de um
estado que atualmente forneca insulinas analogas de agdo prolongada. Foram
utilizados dados do estado do Parana, extrapolados para os demais estados por meio
da taxa de uso desses medicamentos na populacdo e na difusdo diferenciada das
tecnologias em estados que atualmente fornecem ou ndo fornecem tais tecnologias.
Neste cenario, o impacto orcamentério estimado para o horizonte temporal de cinco
anos foi de, aproximadamente, R$ 863 mi para glargina com aplicador e R$ 2,0 bi
para detemir com aplicador (MINISTERIO DA SAUDE; COMISSAO NACIONAL
DE INCORPORACAO DE TECNOLOGIAS NO SUS - CONITEC, 2018).

Em atencdo a determinacdo judicial o Ministério da Salde instaurou processo

administrativo visando a elaboracéo de Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas - PCDT



150

que contemplasse a utilizagdo das insulinas andlogas de longa duracdo para fins de tratamento
da Diabetes Mellitus tipo 1, em pacientes para os quais a doenca € instavel ou de dificil
controle, entretanto, o procedimento resultou em novo Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas da Diabetes Mellitus tipo 1 (Portaria Conjunta n° 8, de 15/03/2018, do

Ministério da Saude), em que foi mantida a concluséo segundo a qual:

Este PCDT ndo recomenda o uso de insulinas andlogas de longa duragdo ao invés da
insulina NPH para pacientes com DM 1 com o objetivo de atingir melhor controle
glicémico ou prevencéo de hipoglicemias, visto que ndo ha evidéncia qualificada de
seguranca ou efetividade que justifique sua recomendagcdo mesmo em subgrupos
especificos de pacientes com DM 1, conforme recomendacdo da Comissdo Nacional
de Incorporacéo de Tecnologias (50). (BRASIL et al., 2018).

Entretanto, a incorporacdo de insulina analoga de acdo prolongada para o tratamento
de diabetes mellitus tipo I, no dmbito do Sistema Unico de Sadde - SUS se deu com a portaria
n° 19, de 27 de marcgo de 2019
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/2019/Relatorio_Insulinas_Analogas DM1.pdf, acesso
em 17/06/20109.

A decisdo do STF de reformar a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu em
03/04/2019 e a decisdo de incorporagdo em 27/03/2019, cerca de um més antes do

julgamento, sendo que o STF ndo adjudicou medicamento ja incorporado.

Das 13 decisGes analisadas, apenas a STP 101 / ES, derivada de acéo coletiva, teve
reforma quanto a adjudicacdo de medicamento, que por ironia, como Vvisto, ja havia sido

incorporado as politicas do SUS um més antes do seu julgamento.

Apenas uma das decisdes analisadas teve como pedido medicamento que ndo foi
incorporado até o momento presente. Trata-se do ARE 1121083 / RJ. Todas as demais

decises tiveram incorporagdo anterior ou posterior ao julgamento.

O STF adjudicou medicamentos incorporados previamente a data do julgamento em
3 casos (AgRg RE 818.572 / CE, ARE 881471 / AL e ARE 1057975 / BA ), no entanto, a
incorporacdo prévia ndo foi ao menos citada, sendo que se depreende que ndo houve consulta

a CONITEC sobre a incorporacdo dos medicamentos pedidos.

Porém, a maioria das adjudicagdes de medicamentos se deu anteriormente a
incorporagdo pela CONITEC, ou seja, em 9 das 13 decisfes analisadas, ou em

aproximadamente 70% dos casos.
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5.3.4 Principais fundamentos das decisfes analisadas

Segundo Lima (2016) a jurisprudéncia do STF em relacdo ao direito a saude
apresenta fundamentos que sdo “lugares-comuns”, como i) a ndo violacdo do principio da
separagdo dos poderes; ii) o direito & saide como um direito publico subjetivo e indisponivel,
iii) a norma programatica ndo pode ser uma promessa constitucional inconsequente; iv)
julgamentos a luz da adjudicacdo e ndo de um problema distributivo; v) a solidariedade dos
entes publicos federativos; vi) a possibilidade de prestacdo de tratamentos ndo registrados na
ANVISA (questdo que teve o mérito da repercussdao geral julgado em 22/05/2019, no RE
657.718, Relator Min. Marco Aurélio, a qual apresentou uma virada no entendimento,
conforme se vera a seguir); e vii) desqualificacdo da reserva do possivel como desculpa para
ndo efetivacdo do direito a sadde, ou que o alto custo dos medicamentos ndo é capaz de gerar

por si s lesdo a ordem publica.

Outro fundamento que se repete no Supremo Tribunal Federal é a supremacia da
tutela do cidaddo hipossuficiente, entendido como aquele individuo desprovido de recursos
financeiros para custear seu proprio tratamento. No AgR RE 818.572 CE, julgado em
02/09/2014, o actérddo da 1 Turma, cuja relatoria foi do Ministro Dias Toffoli, entende, por
unanimidade, que pessoas carentes sdo aquelas que conseguem comprovar a impossibilidade

de custear com recursos proprios o tratamento necessitado:

Diga-se, ainda, que essa decisdo regional encontra-se em sintonia com a pacifica
jurisprudéncia desta Suprema Corte a respeito do tema, que entende que o preceito
do artigo 196 da Constituicdo Federal, antes de ser vulnerado, é devidamente
cumprido com a prolagdo de decisfes, como essa ora atacada, que impdem ao
Estado o dever de fornecer aos necessitados, medicamentos de que necessitam para
sua sobrevivéncia.

Porém, em se tratando de medicamentos de alto custo, a comprovacdo de
hipossuficiéncia é bastante facil, até mesmo, para aqueles que possuem alta renda e maior

capacidade para acionar o Poder Judiciario ao nivel do Tribunal de ctpula.

A necessidade de comprovacdo de hipossuficiéncia se repete em outras decisdes
analisadas: ARE 881471 / AL - Relator(a): Min. Dias Toffoli Julgamento: 09/06/2015; e ARE
1057975 / Ba Relator(A): Min. Ricardo Lewandowski Julgamento: 05/10/2017.

No entanto, esta ndo € uma interpretacdo constitucional consonante com o principio
da universalidade, que dispensa qualquer apuracdo da hipossuficiéncia do cidaddo para a

obtencgéo de tratamentos medicos custeados pelo Estado. Melhor seria, se 0s ministros do STF
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conseguissem analisar a situacdo dos menos favorecidos de maneira ndo casuistica, mas

globalmente, ante a adjudicacdo de tratamentos de alto custo.

Um fundamento que aparece bastante nas decisbes, em vista da alegacdo das
Fazendas Publicas € a inexisténcia de risco de grave lesdo a ordem econémica, a saude
publica e & seguranca publica, diante dos custos envolvidos na adjudicacdo de medicamentos
de alto custo. O STF tem, repetidas vezes, desconsiderado a existéncia de tal risco, o que
ocorre de maneira unanime quando a adjudicacdo se da apenas na esfera individual,
solicitando comprovacdes, a despeito da demonstracdo evidente dos impactos nas alegacdes
dos recorrentes, como o municipio de Sdo Paulo, no Agravo Regimental na Suspensdo de
Liminar 815, que informa que o custo de importacdo do medicamento é da ordem de R$ 240
mil para doze semanas de tratamento de um Unico paciente; que os cofres publicos sofrerdo

abalos e havera desorganizacao dos servicos publicos:

[d]ecisdo implicara prejuizos para a coletividade paulistana, j& que tais recursos
financeiros poderiam ser afetados para a adocdo de outras medidas que
beneficiassem a salde de toda a populagdo paulistana. A medida que pleitos
individuais sdo atendidos por decisbes como as ora impugnadas acarretam 0
denominado ‘efeito multiplicador’, pois estimulam ainda mais a avalanche de
demandas judiciais individuais que pleiteiam do Poder Publico toda sorte de
prestacdes positivas envolvendo o direito a saide e outros direitos sociais, gerando
abalo nos combalidos cofres publicos e desorganizagdo nos servicos publicos

Diante destas alegacGes o Ministro Presidente aduz que h& necessidade de

comprovacao da referida ofensa:

Né&o se mostra suficiente a mera alegagdo de ofensa a ordem, a sadde, a seguranga ou
a economia. Somente o risco provavel é capaz de abrir a via excepcional da
contracautela [...] Compulsando o ordenamento vigente, verifico que as normas
regentes sdo explicitas ao dispor que somente a grave lesdo a ordem, a salde, a
seguranca e a economia publica autoriza a suspensao da liminar ou da sentenga. [...]
N&o obstante a alegacdo de ocorréncia de lesdo & ordem e a economia publica
(paginas 6 e 7 do documento eletr6nico 1), a peticdo inicial ndo foi acompanhada de
qualquer estudo ou levantamento para prova do alegado. Ndo h& como perquirir
eventual lesdo a economia publica a partir de meras alega¢es hipotéticas,
desacompanhadas de elementos suficientes para a formacdo do juizo pertinente a
provavel ocorréncia de abalo a ordem econdmica do ente (Ag.Reg. na Suspensédo de
Liminar 815 S8o Paulo Relator:Ministro Presidente Ricardo Lewandowiski, J:
07/05/2015 - Plenario).

Outra decisdo em que se nega a existéncia de risco de grave lesdo a ordem, economia
e salde publicas: STA 761 / DF - Relator(a): Min. Presidente Ricardo Lewandowiski,
Julgamento: 26/11/2014.
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A seguir, cada um dos itens elencados por Lima (2016) serd abordado de modo breve
e serdo trazidos pequenos excertos das decisOes analisadas, para ratificarem o entendimento

da Suprema Corte.

i. Separacdo de Poderes - o Supremo Tribunal Federal enxerga a justificacdo de nédo
interferéncia nos demais poderes como uma demonstracdo de acomodacdo politica, conforme
decisdo de RE 667.882/ MG. Por isso, tal justificativa ndo é passivel de se opor a efetivacéo
do direito a saude pela atuacdo judicial (LIMA, 2016).

Ademais, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que
ndo viola o principio da separacdo dos poderes o exame da legalidade e abusividade
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario (ARE 1121083 / RJ - Relator(a): Min.
Edson Fachin Julgamento: 30/04/2018)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido de que o
julgamento, pelo Poder Judiciario, da legalidade dos atos dos demais poderes, ndo
representa ofensa ao principio constitucional da separacao dos poderes. (Ag.Reg. No
Recurso Extraordinério 818.572 Ceard Relator Min. Dias Toffoli Primeira Turma
02/09/2014).

O tema 698, cuja repercussdo geral foi reconhecida no RE 684.612, pelo Relator
Min. Ricardo Lewandowiski, em 07/02/2014, trata dos “Limites do Poder Judiciario para
determinar obrigacGes de fazer ao Estado, consistentes na realizacdo de concursos publicos,
contratacdo de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da saude, ao qual a
Constitui¢do da Republica garante especial prote¢do”, porém ainda sem previsao de data para

0 julgamento de mérito.

Lima (2016) afirma que ha trés vertentes do raciocinio sobre a interferéncia do
judiciario na implementacdo de politicas publicas. Na primeira, cuja ressonancia se tornou
pequena, a Suprema Corte entende que pode implementar politicas publicas quando héa
flagrante inadimpléncia por parte do Poder Pablico, porém respeitando-se a discricionariedade
do gestor. Na segunda vertente, cumprir o artigo 196 da Constituicdo Federal ndo se trata de
implementar politicas publicas, mas apenas fazer cumprir as que ja existem, cabendo aos
tribunais sua complementacao, que, por falhas, ndo atingiram as pessoas como deveriam. Ja
para a terceira corrente, a omissao estatal legitima a intervencdo judicial na efetivacdo do
direito a saude, mas ndo admite ingeréncias judiciais na discricionariedade administrativa.
Essa Gltima vertente € muito semelhante a primeira, e ndo se conseguiu diferencia-las. Sendo
assim, entende-se que ha apenas duas vertentes e que elas possuem a mesma finalidade, que é

permitir a interferéncia do Judiciario no ambito do Executivo.
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ii. Direito a satde como um direito publico subjetivo, indisponivel e inviolavel -
fundamentacdo recorrente quanto a indisponibilidade de um bem cuja protecdo deve ser
garantida, mesmo diante da efetiva e insuperavel escassez de recursos. Trata-se, desse modo,
de direito inviolavel que resulta na obrigacdo do Estado em garantir o fornecimento de

medicamentos, principalmente, para doencas graves (LIMA, 2016).

[...] o acorddo recorrido ndo se afastou da orientacéo jurisprudencial desta Suprema
Corte, firmada no sentido de que o direito a saide é dever do Estado, sendo esse
obrigado a fornecer os meios necessarios ao tratamento médico de enfermos
(Ag.Reg. No Recurso Extraordindrio 818.572 / CE, Relator Min. Dias Toffoli
Primeira Turma 02/09/2014).

Diga-se, ainda, que essa decisdo encontra-se em sintonia com a pacifica
jurisprudéncia desta Suprema Corte a respeito do tema, que entende que o preceito
do artigo 196 da Constituicdo Federal, antes de ser vulnerado, é devidamente
cumprido com a prolagdo de decisdes, como essa ora atacada, que impdem ao
Estado o dever de fornecer aos necessitados os tratamentos médicos de que
necessitam para sua sobrevivéncia ARE 881471 / AL - Relator(a): Min. Dias Toffoli
Julgamento: 09/06/2015).

Além disso, conforme a jurisprudéncia desta Corte, 0 Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao problema da satde da populacéo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional (ARE 1057975 / BA - Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski
Julgamento: 05/10/2017).

iii. Forca vinculante das normas programaticas - as normas classificadas como
programaticas, por José Afonso da Silva, tém sua interpretacdo pelo STF como ndo podendo
resultar em promessa inconsequente e ndo realizavel, o que a aproxima das normas de eficacia
imediata (LIMA, 2016).

Assim, a regra contida no art. 196 da Constituicdo, a despeito de seu carater
programatico, ndo exime o Estado do dever de assegurar aos cidaddos 0s meios
necessarios ao gozo do direito a satde. (ARE 1057975 / BA - Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski Julgamento: 05/10/2017; ARE 1121505 / RN - Relator(a):
Min. Ricardo Lewandowski Julgamento: 25/04/2018).

iv. Julgamentos a luz da adjudicacdo e ndo de um problema distributivo - em nenhum
momento, pelo menos nas decisdes analisadas, bem como outras citadas pela literatura, ha
uma analise pelo STF sobre a ocorréncia de uma possivel injustica distributiva em relacdo a
adjudicacdo de medicamentos de alto custo. Nem o fato de se tratar de adjudicacGes
individuais que consomem grande quantidade de recursos em detrimento de inimeras pessoas
que ndo possuem o minimo em sadde, os ministros ndo fazem qualquer anélise em relacéo a

iSS0.
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Traz-se os argumentos da Fazenda Publica do Estado de Goiés, da Medica cautelar
na Suspensdo de Seguranca SS 5192 MC/GO, julgada pela Ministra Presidente Carmen Ldcia,
em 07 de agosto de 2017, que apesar de fortes, ndo foram em nenhum momento enfrentados,

principalmente em relacdo ao tema da distribuicdo desigual de recursos:

[...] decisbes judiciais como a ora guerreada, que determinam, mesmo a mingua de
substrato probatorio fidedigno, o fornecimento de drogas importadas, sem registro
no 6rgdo sanitario, despidas de estudos cientificos aprofundados, de relevantissimo
impacto financeiro e ndo contempladas nos Programas de Distribuicdo de
Medicamentos, provocam um desarranjo  orcamentario, obrigando os
administradores a realocarem verbas que seriam usadas no atendimento isonémico
de uma universalidade de usuarios em prol de Unica e determinada pessoa — e 0 que
é pior, sem que haja, sequer, suficiente expectativa de melhora, em face da
incipiéncia dos estudos cientificos e do ndo enquadramento do caso nas hipoteses
estudadas para a aprovacdo do medicamento nos Estados Unidos.[...] o SAMU
possui contrapartida estadual anual de R$ 16.821.204,00, programa esse destinado
ao atendimento de urgéncias e emergéncias de milhGes de pessoas EM TODO O
TERRITORIO GOIANO. Trocando em min(cias, 0 tratamento da impetrante,
individualmente, custaria praticamente 17% do orcamento anual destinado a
manutencdo do SAMU nos Municipios. (grifou-se)

v. Responsabilidade solidaria dos entes publicos - apesar de sempre ser desafiada nas
alegacOes das Fazendas Publicas, apresenta uma posicdo bem consolidada no sentido da
responsabilidade solidaria, entendida sua negativa como uma esquiva ao 6nus de fornecer
salde digna a populacdo, cabendo a parte escolher livremente contra quem ira demandar
(LIMA, 2016).

Ocorréncia da alegacdo em 8 das 13 decisdes analisadas: i) Ag.Reg. No Recurso
Extraordinario 818.572 / CE Relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma 02/09/2014; ii) ARE
889216 / DF - Relator(a): Min. Dias Toffoli Julgamento: 25/05/2015; iii) Ag.Reg. Na
Suspensdo De Liminar 815 SP Relator Ministro Presidente Ricardo Lewandowiski,
Julgamento:  07/05/2015 Plenario; iv) SL 1141 / MS - Relator(a): Min. Presidente
Julgamento: 16/01/2018; v) STP 101/ ES - Relator: Min. Presidente Dias Toffoli Julgamento:
03/04/2019; vi) ARE 881471 / AL - Relator(a): Min. Dias Toffoli Julgamento: 09/06/2015;
vii) ARE 1057975 / BA - Relator(A): Min. Ricardo Lewandowski Julgamento: 05/10/2017; e
viii) ARE 1121505 / RN - Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski Julgamento: 25/04/2018;

Ha de se ressaltar que, em 23 de maio de 2019, o mérito da repercussdo geral
reconhecida em 06/03/2015, no RE 855.178 RG / SE de relatoria do Min. Luiz Fux foi

decidido e fixada a seguinte tese:

[...] o Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussdo geral (Tema 793):
"Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
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direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro", nos termos do voto
do Ministro Edson Fachin, Redator para o acérddo, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario,
23.05.2019.

vi. Fornecimento de medicamentos nédo registrados na ANVISA - anteriormente ao
julgamento da repercussao geral no RE 657.718, que teve o mérito julgado em 22/05/2019, o
registro na ANVISA era um obstaculo muito fragil a adjudicacdo de medicamentos de alto
custo, sendo que a simples comprovagdo da necessidade do farmaco (simples indicacdo em
um laudo do médico assistente), o registro em congénere estrangeira ou a possibilidade da
existéncia de risco de dano inverso era suficiente para passar por cima de qualquer limitacédo

relativa ao néo registro no 6rgéo.

H& peculiaridades que exigem do julgador a utilizagdo de fundamentada opinido
diversa. No julgamento da SS 4.316, o entéo Presidente, Ministro Cezar Peluso, em
que pese os precedentes citados, entendeu presente o denominado risco de dano
inverso. Naquele caso, o farmaco que ainda ndo tinha registro na ANVISA era o
Unico medicamento eficaz disponivel para o tratamento da enfermidade. [...] em que
pese a auséncia de registro do medicamento pela ANVISA, sua utilizagdo foi
aprovada pela entidade governamental dos Estados Unidos da América, responsavel
pelo controle dos alimentos, suplementos alimentares, medicamentos e demais
produtos da mesma espécie. Tal entidade, assim como a congénere brasileira, testa e
estuda os medicamentos antes de aprovar a comercializagdo desses farmacos. 1sso
ndo quer dizer que as normas brasileiras referentes & comercializagdo de
medicamentos devam ser ignoradas. [...] No entanto, pontualmente, quando ha
comprovacdo de que uma medicacdo ainda ndo aprovada pela ANVISA é a Unica
eficaz para debelar determinada enfermidade que coloca em risco a vida de paciente
sem condicBes financeiras, entendo que o Estado tem a obrigagdo de custear o
tratamento se 0 uso desse mesmo medicamento for aprovado por entidade congénere
da agéncia reguladora nacional. Na deciséo que deferiu o pedido de antecipacdo de
tutela no juizo de origem, ficou robustamente comprovada a necessidade de
fornecimento do medicamento para evitar o agravamento do quadro clinico do
interessado. (Ag.Reg. na Suspensdo de Liminar 815 SP Relator: Ministro Presidente
Ricardo Lewandowiski, 07/05/2015, PLENARIO, votagio unanime).

Sobre a possibilidade de risco de dano inverso, esta foi tratada nos seguintes decisdes
analisadas: SS 5192 MC / GO - Relator(a): Min. Presidente Carmen Lducia, Julgamento:
07/08/2017; STP 24 MC / MG - Relator(a): Min. Presidente Carmen Lucia, Julgamento:
25/04/2018; e STA 761 / DF - Relator(a): Min. Presidente Ricardo Lewandowiski,
Julgamento: 26/11/2014

Apbs o julgamento de mérito da repercussdo geral no RE 657.718, o entendimento

ficou mais restritivo:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016),
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quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e
ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil. 4. As acBes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da Unido.

vii. Superacdo da reserva do possivel - em vista da escassez de recursos para 0O
custeio de medicamentos e outros tratamentos médicos, a alocacdo de recursos seria uma
atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, da qual o Judiciario ndo poderia intervir. Entretanto,
0 STF tem passado por cima de tal limitacdo, sendo que de acordo com Lima (2016), esta

teoria € completamente desacreditada pela Corte.

[...] a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. (RE 855.178-RG/SE (Tema 793), de
relatoria do Ministro Luiz) (ARE 1057975 / Ba Relator(A): Min. Ricardo
Lewandowski Julgamento: 05/10/2017)

[...]Jsomando-se a isso o fato inexistir nos autos comprovacdo da alegada lesdo,
tampouco a indisponibilidade financeira do Estado que o impediria de importar e
fornecer o medicamento motivos pelos quais entendo cabivel o indeferimento do
pedido de suspensdo (Ag.Reg. na Suspensdo de Liminar 815 SP Relator :Ministro
Presidente Ricardo Lewandowiski 07/05/2015 Plenario).

Ademais, importa acentuar, quanto aos limites orgamentarios aos quais esta
vinculado o recorrente, que o Poder Publico, ressalvado a ocorréncia de motivo
objetivamente mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. Com esse entendimento, oportuna a transcri¢do de trecho do voto do
Ministro Celso de Mello no RE 410.715-AgR/SP: “N&o se mostrara licito, contudo,
ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo artificial que revele - a partir de
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - o
ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidad&os, de condi¢des
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004) (ARE 1121505 / RN - Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski Julgamento: 25/04/2018).

[...] a manutencdo da decisdo atacada mostra-se imperiosa para preservar a vida do
requerido, somando-se a isso 0 fato inexistir nos autos comprovagdo da alegada
lesdo e indisponibilidade financeira do Estado, que o impediria de importar e
fornecer o medicamento — motivos pelos quais ndo entendo cabivel o pedido de
suspensdo (STA 761 / DF Relator(a): Min. Presidente Julgamento: 26/11/2014).

As decisbes selecionadas nos ultimos cinco anos ndo vém inovando em sua
interpretacdo quanto aos quesitos acima expostos, sendo que algumas posic¢des sdo absolutas e
ndo apresentam qualquer alteracdo interpretativa, muito pelo fato de estarem aguardando o
julgamento da repercusséo geral sobre a obrigatoriedade do Estado em fornecer medicamento

de alto custo, conforme RE 566.471/RN, com previsao inicial de julgamento para 13/06/2019,
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postergada para  23/10/2019, conforme informagfes do portal do STF
(http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078).

A Unica decisdo que se diferenciou quanto aos seus fundamentos foi a Suspenséo de
Tutela Provisoria (STP 101/ES), na qual o Presidente do STF, o Ministro Dias Toffoli, em 3
de abril de 2019, deferiu a suspensdo da tutela proviséria em uma acao civil publica, Unica

decisdo contraria ao fornecimento de medicamentos liminarmente.

O pedido de Suspensdo de Tutela Proviséria (STP 101/ES), com liminar, foi ajuizado
pela Unido, que objetivava suspender os efeitos da tutela provisoria mantida pela 8% Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e concedida em sentenca pelo Juizo
da 5% Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do Estado do Espirito Santo, nos autos da acéo civil
publica n° 0007010-81.2013.4.02.5001, para fornecer andlogos de insulina de longa duracdo a

pacientes diabéticos de dificil controle.

O Magistrado da acdo originaria, em primeiro grau, julgou procedente a acao civil
publica formulada pelo Ministério Publico Federal e deferiu, em sede de tutela antecipada, o
acesso aos analogos de insulina a portadores de diabetes mellitus tipo 1 instaveis, mandando o
SUS implantar protocolo de incorporacdo do medicamento e viabilizar o custeio ou

distribuicdo as secretarias estaduais de salde.

Em sede de apelagdo no TRF da 22 Regido, obteve-se acérddo no sentido de
confirmar a decisdo recorrida, inclusive com a manutencgéo do alcance dos efeitos da deciséo a

todo territdrio nacional, por se tratar de direito difuso.

A suspensdo da tutela provisoria, no entanto, parece ser incongruente com critérios
de justica, ja que na acdo civil publica, de natureza coletiva, a antecipacdo da tutela é muito
mais justa do que a antecipacdo realizada no &mbito de uma acédo individual, pois, abrange
todos aqueles que também necessitam do medicamento solicitado, assegurando a equidade do
acesso, 0 que, apesar de ter sido considerado e louvado pelo Ministro Presidente, ndo foi
suficiente para convencé-lo da necessidade da manutencdo da antecipacdo de tutela, ao

contrario de outras suspensdes em a¢des individuais que indeferiu:

Nesse passo, tenho que as agdes individuais, embora indispensaveis para a garantia
do minimo existencial, ndo possuem a capacidade de assegurar a equidade no acesso
e, nao raro, conduzem, em seu conjunto, a uma desordem do sistema de salde, pela
contumaz desconsideracdo — a que tende o julgador diante de um caso concreto,
isoladamente considerado — da visdo conjuntural que deve permear as escolhas em
um sistema de salde e, bem assim, dos critérios técnicos para a concessdo de
tecnologias no mesmo sistema. [...] ha de se louvar que a teméatica da demanda
original esteja em sede coletiva, afinal, em matéria de saude publica, as acdes
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coletivas impulsionam o debate na macro perspectiva do sistema, com maior
vocacdo, portanto, a garantia de implementacao das diretrizes e principios do SUS.

Porém, o Ministro afirma a potencialidade de impacto deste tipo de acdo e a

dificuldade de que, uma vez, fornecido determinado direito social, este seja suspenso, e dessa

forma, vislumbra que seus impactos sdo mais perceptiveis e que é mais prudente que seus

efeitos se deem apos o transito em julgado, pois a decisdo recorrida adentra 0 ambito da

politica publica.

Naturalmente, todavia, essas mesmas demandas coletivas guardam a capacidade de
atingir a propria estrutura das politicas publicas, com impactos de ordem financeira,
organizacional e decisdria significativos. Em matéria de direitos sociais esse
impacto tende a ser ainda maior, dada a dificuldade de retrocesso em atendimento ja
iniciado na seara dos direitos sociais, ainda que o fornecimento da atencéo tenha se
dado por ordem judicial. Por isso — e sem negar a possibilidade de concessdo da
antecipacdo dos efeitos da tutela em agdes de natureza coletiva (matéria sobre a qual
a doutrina ja acena em sentido positivo desde a égide do revogado Coédigo de
Processo Civil) — h4 que se ter em conta que, em demandas de tal natureza, é sempre
mais perceptivel a constatacdo dos impactos causados ao sistema publico (no caso,
de saude) pelo imediato adimplemento de ordem antecipatdria, sendo em alguns
casos prudente que se aguarde — para producdo dos amplos efeito da decisdo — a
seguranca que o transito em julgado a ela oportuniza. [...] No caso em apreciagéo, o
conjunto decisorio cujos efeitos se pretende ver suspensos envolve, como Visto
acima, duas ordens antecipatdrias: (i) elaboracdo de protocolo clinico para
atendimento dos pacientes com diabetes mellitus tipo 1 instavel ou de dificil
controle na rede publica de salde; e (ii) com garantia, nos termos do protocolo, da
dispensacdo de analogos de insulina de longa duragdo. Como se pode observar, o
comando adentra no prdprio cerne da politica de salde, especialmente ao decidir
pela incorporacdo de novas tecnologias no sistema, quais sejam, os analogos de
insulina de longa duracdo, que atualmente ndo compfem o sistema nacional de
salde. (grifou-se)

Entretanto, quase sempre a decisdo da a¢do individual adentra o “cerne da politica

publica”, mas nisso ndo se vé& um problema, pois 0 impacto financeiro é desconsiderado,

enguanto que na acdo coletiva isso vira um problema que deve ser evitado. Amaral (2001)

tenta explicar esta incongruéncia:

Tomada individualmente, ndo ha situacdo para a qual ndo haja recursos. Ndo ha
tratamento que suplante o orcamento da salde ou, mais ainda, aos orcamentos da
Unido, de cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos
municipios. Assim, enfocando apenas o caso individual, vislumbrando apenas o
custo de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de cento e setenta
mil reais para um tratamento no exterior, ndo se V& a escassez de recurso
(AMARAL, 2001, p. 146).

O Ministro Dias Toffoli, ainda afirma a importancia técnico-cientifica dos Protocolos

e Diretrizes Terapéuticas, 0 que é outra incoeréncia da decisdo, pois os PCDT parecem tomar

a devida importancia apenas quando se trata de agdes coletivas:

[..] a orientacdo da conduta médica [pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas], especialmente em um sistema publico de salde da magnitude do
SUS, é essencial para que ndo se tenha experimentacdes e condutas aleatérias ou
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particularizadas sem respaldo na ciéncia. Tamanha a importancia desse documento
para a promocdo da saude que se teve sua disposicdo em ambito legal.

O Ministro nao considera que as decisdes que determinaram a elaboracdo do PCDT
violaram a ordem publica ou sanitaria, mas a exigéncia de que o protocolo incorpore
determinado medicamento, vai contra a exigéncia de eficacia, segurancga, efetividade e custo-

efetividade, que possui critérios técnico-cientificos, que ndo podem ser ignorados.

Portanto, a sentenca que promoveu a antecipacdo de tutela e o acérddo que a
manteve ndo violaram, nessa determinacdo de elaboracdo de protocolo clinico, a
ordem publica ou sanitéria. [...] Todavia, hda um elemento adicional no conjunto
decisério que merece especial atencdo: a determinacdo de que o protocolo clinico
contemple especifica tecnologia [...] Essa espécie de ordem ndo estd delimitada
apenas ao campo de orientacdo de conduta clinica, pois envolve, ainda, a
determinacdo de incorporagdo de tecnologia no sistema publico, para a qual a
legislagdo exige, “em qualquer caso” sejam “avaliados quanto a sua eficécia,
seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da
doenca ou do agravo a satude de que trata o protocolo” (art. 19-0, pardgrafo Unico, da
Lei n® 12.401/11). As evidéncias exigidas pela legislacdo, como se pode observar,
seguem a ordem da ciéncia e é isso que da as citadas previsdes legais distinto
patamar. Isso porque se trata do reconhecimento normativo de que 0 processo
decisério que permeia os sistemas de salde deve adotar critérios essencialmente
pautados em evidéncias, e ndo apenas em impressdes ou observagdes pontuais.

O Ministro adota a tese do recorrente de que a recomendacdo de ndo incorporacéo

das insulinas analogas pela CONITEC evidencia o potencial de grave lesdo a ordem sanitaria

As boas préticas de pesquisa clinica, portanto, se revelam fundamentais a propria
garantia do direito a salde e, nesse passo, a elevacdo a ambito legal da evidéncia
cientifica como condutora do processo decisério no SUS marca a postura do
legislador de ver afastada do sistema publico de salde escolhas irracionais ou, de
outro lado, formuladas exclusivamente no campo da autoridade; posturas que
poderiam ser tendéncias em um sistema de salde, dada a dificuldade dos pacientes
em lidar com a negativa nesse campo e, de outra parte, os elevados custos que se
impB&em aos sistemas de salde em cada escolha medicamentosa realizada. E no caso,
ha um impasse que evidencia o potencial de grave lesdo & ordem sanitaria. E que no
mais recente protocolo clinico para o tratamento da Diabete Melito Tipo 1 no SUS,
gue como assinalado acima, foi elaborado apds a ordem judicial de elaboragdo de
novo protocolo, constou expressa recomendacdo da CONITEC (6rgdo eleito pela
legislacdo, para assessoramento do Ministério da Salde na incorporagdo de
medicamentos e elaboragdo de protocolos clinicos) pela nédo utilizagdo das insulinas
andlogas de longa duragdo no SUS. [...] A conclusdo do Ministério da Salde, como
se pode observar, mesmo depois de revisto o protocolo de atendimento a Diabete
Melito tipo 1, foi no sentido da insuficiéncia de evidéncia cientifica a utilizacdo das
insulinas andlogas de longa duragdo comparativamente a insulina NPH, ja
disponivel no SUS. [...] Tem-se, portanto, relevante embate cientifico, sob critérios
definidos na legislacdo péatria, que merecem a adequada apreciacdo nos autos da
acdo originaria antes do cumprimento das ordens judiciais ja proferidas, porque
satisfativas, a fim de que ndo se tenha o risco de expor os pacientes do SUS a
alternativas terapéuticas inidéneas ou de comprovacao cientifica duvidosa.

Assim, entende que ha risco a ordem sanitaria a justificar a suspensdo dos efeitos da

tutela provisoria:
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Tenho, desse modo, que resta evidenciado, no caso, o risco a ordem sanitaria, diante
dos elementos acima apontados, a justificar a suspensdo dos efeitos das ordens
antecipatorias proferidas na origem, até que se tenha a seguranca juridica
estabelecida pelo transito em julgado da deciséo.

Aduz, ainda, que o Ministério da Saude, responsavel pela incorporacdo de

medicamentos, tem encontrado dificuldades técnico-cientificas para recomendar o uso do

medicamento, o que ndo pode, a principio, ser ultrapassado pelas ordens judiciais, argumento

totalmente ignorado quando se tratam de a¢6es individuais.

Todavia, ante a dificuldade apresentada pelo Ministério da Salde — assim atestada
em protocolo clinico elaborado posteriormente a decisdo judicial — de [ndo]
promover a recomendacdo de uso da medicacao por alegada auséncia de evidéncias
cientificas quanto a sua eficacia (e quanto a superioridade em comparacdo as
alternativas disponiveis no sistema), tem-se um impasse que ndo pode — até o
presente momento — ser solucionado pelas ordens judiciais ja proferidas, méxime
quando identificado que atribuiram ao Ministério da Salde a adog¢do dos critérios
por meio dos quais se faria o atendimento aos pacientes portadores da Diabete
Melito tipo 1; e, do que se observa da documentacdo dos autos, € esse mesmo 6rgao
que ndo tem encontrado as evidéncias de que precisa para fazer a elaboragdo do
protocolo clinico com a previsdo dos medicamentos determinados na acdo judicial.

O Ministro faz referéncia ao risco de determinar a incorporacdo do medicamento

pela via judicial, o que é diferente quando se tem uma Politica Publica instituida por lei, como

0 Projeto de Lei PL n° 133/2017 que incorporard, a despeito de comprovada eficacia

cientifica, as insulinas analogas, quando passara a haver previsdo orcamentaria para sua

distribuicéo.

Anoto, ainda, o risco decorrente da determinagdo de incorporagdo de medicamentos
(tecnologia, portanto) sem o adequado aporte de recursos a salde publica. No ponto,
observo que hd em tramitacdo no Congresso Nacional, projeto de lei (PL n°
133/2017) voltado a institui¢do da “Politica Nacional de Prevenc¢do do Diabetes e de
Assisténcia Integral 4 Pessoa Diabética™ a ser adotada pelo Sistema Unico de Satde
(SUS) para apoiar o desenvolvimento cientifico, a formagéo e educagdo continuada
de profissionais e pacientes, o direito as medica¢des e instrumentos, o teste no
procedimento de triagem e a disponibilizacao de exames de facil realizagdo” (trecho
do projeto de Lei n® 133, de 2017). No texto, ainda sujeito & aprovacdo do Senado,
encontra-se, dentre as diretrizes da politica: “VI — o direito as medicacdes, incluidos
os analogos de insulina, aos instrumentos e aos materiais de autoaplicacdo e
autocontrole, com vistas a garantir a maior autonomia possivel por parte da pessoa
diabética”; A previsdo em destaque inova, relativamente ao texto da lei ora vigente
(Lei n° 11.347/06), quanto ao fornecimento de analogos de insulina. Embora seja
questionavel o estabelecimento em lei da opgdo tecnoldgica a ser disponibilizada
pelo Sistema de sadde, a instituicdo de politica especifica voltada a prevencao e
assisténcia a pessoa com diabetes por meio do Legislativo, terd o conddo de
assegurar, em caso de aprovacao das tecnologias na lei previstas, 0 necessario aporte
de recursos para fazer frente as novas despesas, as quais, no caso, sdo dignas de
nota.

Fundamenta sua decisdo de suspender os efeitos antecipatorios na lesdo as ordens

sanitaria e econémica.
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Tenho, portanto, que, no caso, resta demonstrado que a aplicacdo imediata do
integral efeito das decisGes de origem teria o conddo de atingir, a um s6 tempo, as
ordens sanitaria e econémica, razdo pela qual é cabivel a suspensdo dos efeitos
antecipatdrios das aludidas decisdes, até o transito em julgado da ordem.

Sugere, ainda, que 0 governo contrate pesquisas para dirimir o a falta de evidéncia

cientifica.

Lado outro, rememoro que o0s estudos ja realizados foram apontados como frageis
em suas evidéncias em razo dos vieses que possuiam (“baixa qualidade
metodologica, ndo cegos e praticamente todos de patrocinio da inddstria
farmacéutica”). Nao se vislumbrou, todavia, indica¢do de que a Unido tenha buscado
a adocdo de medidas tendentes a elaboracdo ou contratacdo de pesquisas com rigor
técnico que as coloquem em nivel superior de evidéncia cientifica. Desse modo, a
presente decisdo ndo prejudica a adogdo de medidas cautelares pelo juizo de origem
gue se voltem a garantir solugdo ao impasse técnico-sanitario a que sujeito o
Ministério da Saude.

Como se acompanhou, a decisao pela suspensao da tutela provisoria acaba por aderir
a quase todas as teses da defesa, inclusive aquelas expendidas nas acGes individuais, cujo

impacto financeiro também é relevante.

Outra questdo, que pode ser notada, é que nas acGes individuais o envolvimento do
julgador com a vida de pessoa determinada, que muitas vezes é uma crianga, com nome
informado nos autos, e cuja histéria de vida muitas vezes passa a ser conhecida, leva o
julgamento a um nivel de comprometimento pessoal maior do julgador. Nas acdes coletivas as
pessoas ndo sao individualizadas, o risco iminente de vida ndo possui um titular claro. Isso
parece interferir no julgamento, sendo que a impessoalidade de uma acao coletiva propicia o

distanciamento necessario para o julgador.

Por exemplo, no julgamento da Medida Cautelar na Suspensédo de seguranca ajuizada
pelo Estado de Goias (SS 5192 MC / GO), objetivando suspender os efeitos da medida
liminar deferida pelo Relator do Mandado de Seguranca no Tribunal de Justica do Goiés, que
determinou o fornecimento a menor AVB do medicamento Spinraza (nusinersena), a medida
cautelar foi indeferida pela Presidente do STF, a Ministra Carmen Lucia, em 07 de agosto de
2017.

Em suas fundamentacGes a Ministra Presidente ignorou os fatos trazidos pelo
recorrente, que alegava dentre outras coisas o risco de lesdo a ordem, a salde e a economia
publicas, causada pelo custo alarmante do medicamento, cujo tratamento seria de quase R$
3.000.0000,00 (trés milhdes de reais) por semestre, 0 que representaria prejuizos ao
atendimento de um enorme contingente de pessoas que necessitam dos servi¢os do SUS, com

prejuizo de todas as politicas publicas gestadas para o atendimento de milhares de pessoas,
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sendo que somente o tratamento da impetrante equivaleria a 17% do or¢camento anual
destinado ao SAMU que atende a todo o Estado, e mais de 30% de tudo o que é gasto com as

Unidades de Pronto Atendimento em um ano e que atendem milhdes de pessoas.

No entanto, para a Ministra presidente Carmen Lucia a possibilidade de dano inverso

é capaz de neutralizar todas estas defesas:

Nesse exame preliminar e precario, demonstra-se que o deferimento da medida
liminar requerida pelo Requerente configuraria dano inverso podendo levar & morte
da menor Interessada, que esta internada na UTIP (Unidade de Terapia Intensiva
Pediétrica) do Hospital Igope em Goiania.

Nesse sentido a Ministra Presidente cita precedente:

Il — Constatacdo de periculum in mora inverso, ante a imprescindibilidade do
fornecimento de medicamento para melhora da salde e manutengdo da vida do
paciente. 111 — Agravo regimental a que se nega provimento (STA n. 761/SP, Relator
0 Ministro Ricardo Lewandowski, Plenario, DJ 29.5.2015).

Utiliza-se ainda da formacao do médico prescritor para fundamentar sua decisdo em

argumento de autoridade:

O medico que fez a avaliagdo da Interessada, Dr. Guilherme de Abreu Silveira,
“Pds-graduado em Emergéncia Pediatrica, Pos-graduado em Sindrome de Down,
Especialista em Pediatria pela Sociedade Brasileira de Pediatria, Especialista em
Neonatologia pela Sociedade Brasileira de Neonatologia, Especialista em
Desenvolvimento e Comportamento Infantil e PhD” assim se posicionou no relatério
médico [...].

Ressaltou que o alto custo do medicamento nédo &, por si s6, motivo suficiente para
caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a salde publicas, com a citacdo de

precedente:

[...] o alto custo do medicamento ndo [seria], por si sO6, motivo suficiente para
caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a salde publicas, visto que a
Politica Publica de Dispensacdo de Medicamentos excepcionais tem por objetivo
contemplar o acesso da populacdo acometida por enfermidades raras aos tratamentos
disponiveis” (SS 4.316/RO, Relator o Ministro Cezar Peluso, decisdo monocratica,
DJe 13.6.2011).

A Ministra Carmen Lucia ndo fundamentou a auséncia de lesdo a ordem e a
economia publicas, utilizando mera afirmacao de auséncia de lesdo. Ao que parece, quando a
questdo envolve a vida humana, o STF ndo faz nenhum esforgo no sentido de analisar efeitos
deletérios que ndo sejam relativos ao dano inverso. Em momento algum a decisdo, sequer,
analisa o0 impacto a saude publica de Goias devido ao indeferimento da medida, conforme
alegado pela Fazenda Publica. O orgamento publico e seu atendimento aos menos
favorecidos, também ndo €, sequer, mencionado. O absolutismo do direito a vida é constante

nos julgamentos de pedidos de medicamento, porém, parece que o Supremo desconsidera as
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outras tantas vidas que sdo postas em risco devido a sua atitude miope em relagdo as
implicacOes globais. Tudo se resume a uma justica casuistica, ou seja, a partir do momento
em que se passa a conhecer 0 nome do paciente que necessita da droga, alternativas nédo
existem a manutencdo, a qualquer custo, daquela vida, que foi particularizada, ainda que a
adjudicacdo do tratamento ndo seja garantia de sobrevivéncia. O drama invisivel dos menos
favorecidos ndo é levado a sério. A retirada de recursos, j& escassos, que poderiam atender a
milhares de pessoas cuja Unica possibilidade de atendimento € pelo sistema publico de salde,

é uma forma de injustica que néo &, sequer, abordada.

O medicamento solicitado, denominado Spinraza (nusinersena) para tratamento da
Atrofia Muscular Espinhal (AME 5q) foi recentemente incorporado aos protocolos do SUS,
em marco de 2019. Seu elevadissimo custo ndo foi impeditivo para a adocdo dessa politica
publica, pois ficou demonstrada, de acordo com critérios cientificos, que a droga traz efeitos

concretos na melhoria da qualidade de vida dos pacientes.

Dessa forma, baseado na evidéncia cientifica disponivel e no custo do
tratamento,considera-se que 0 nusinersena apresenta resultados de eficacia e
seguranca plausiveis para o tratamento de individuos com AME 5q tipo |. Para as
demais populacBes portadoras de AME 5q as evidéncias sdo mais
incipientes.(MINISTERIO DA SAUDE, 2019, p. 9).

De acordo com o relatério de incorporacdo do medicamento (nusinersena), o gasto
estimado no primeiro ano da incorporacdo variara entre R$ 122,6 a R$ 217,1 milhdes.
Considerando o total acumulado em 5 anos, o impacto financeiro ficara em torno de R$ 1,2 a
R$ 1,6 bilndo (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE; COMISSAO NACIONAL DE
INCORPORACAO DE TECNOLOGIAS NO SUS - CONITEC, 2019).

Apesar do alto impacto financeiro trazido pela incorporagcdo do medicamento, 0s
critérios técnico-cientificos utilizados sdo superiores aqueles utilizados na distribuicdo do
medicamento pelo Poder Judiciario, que é incapaz de realizar um estudo minimamente
cientifico. Isso, a despeito da possibilidade de utilizacdo de auxiliares técnicos, o que nao é
usual nas decisdes sobre distribuicdo de medicamentos, sendo que 0s pardmetros gravitam em
torno do direito e da ética da preservacao da vida e da saude, e raramente se faz uma analise
da justica da distribuicdo dos remédios de alto custo levando em conta a situacdo dos menos

favorecidos.

Depreende-se que as decisfes do STF analisadas se distanciam da justica como
equidade proposta por Rawls, pois, em vista da escassez de recursos, ndo se privilegia o

minimo social e adjudica-se tratamentos que sdo capazes de prejudicar a sua distribuicéo.
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CONCLUSAO

A dissertacdo de mestrado buscou trazer a luz das analises sobre justica alguns
aspectos relevantes envolvidos no direito a saude, utilizando-se para tanto, a teoria da justica
como equidade proposta por John Rawls, em seu livro “Uma teoria da justica”, de 1971,

marco do ressurgimento da teoria politica.

Dessa forma, analisou-se, a partir desse referencial teorico, a justica do direito a
salde, estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, principalmente em relacdo aos
principios da universalidade e da integralidade, vistos sob a 6tica do minimo existencial e da
reserva do possivel, bem como a justica das decisfes do STF sobre pedidos de medicamentos

de alto custo.

De modo geral, 0 minimo existencial € entendido como o conjunto de condicGes
materiais minimas que garante uma vida digna, que propicia 0 gozo e a fruicdo dos direitos
individuais e politicos. Por outro lado, a reserva do possivel é entendida como a insuficiéncia
de recursos financeiros por parte do Estado para atender a todas as demandas sociais, e de
modo menos frequente, como a impossibilidade técnica, por exemplo, quando se pretende

distribuir de maneira geral e gratuita um medicamento em fase experimental.

O minimo existencial deve ser entendido como um limite imposto pela racionalidade
econbmica a efetivacdo dos direitos sociais, que passa a reduzido-los a sua essencialidade. Por
isso, pode-se afirmar que o minimo existencial ndo estd adstrito a reserva do possivel, pois

sendo um minimo de direitos, ndo pode ser limitado ou restringido.

Em sua teoria da justica como equidade, Rawls objetiva formular uma concepc¢éo de
justica social, a partir da escolha consensual dos principios de justica realizada em um acordo
original, que passardo a ser um padrdo para a avaliacdo dos aspectos distributivos da estrutura

basica da sociedade.

O autor supbe que as partes do acordo original possuem interesses por bens sociais
primarios, coisas que se presume que todos os seres humanos queiram racionalmente. Tais
bens sdo necessarios a realizacdo dos planos de vida de cada individuo de acordo com sua

concepcao pessoal de bem.

Nesta lista de bens primarios ha uma parte essencial, representada pelas necessidades

bésicas, denominada por Rawls de minimo social. Assim, alimentacdo, habitacdo, educacéo
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bésica e saude constituem o minimo social. Os demais bens primérios que o ultrapassam s&o

bens fundamentais a cidadania.

O minimo social é fundamental para que as pessoas possam fruir os iguais direitos
fundamentais e liberdades, pois oferece condi¢cbes materiais e sociais minimas para uma
existéncia digna e, ainda, possibilita a concorréncia as iguais oportunidades de maneira
equitativa, sendo, por conseguinte, distribuido conforme o principio da igualdade. Assim,
somente apds este ponto de igualdade minima é que deve ser aplicado o principio da

diferenca.

Pode-se afirmar que o minimo existencial e a reserva do possivel estdo presentes na
teoria da justica como equidade de Rawls e que ambos servem a manutencdo da cooperagao

social.

O minimo existencial pode ser equiparado ao minimo social, que é regido pelo
principio da igualdade, j& que ndo garanti-lo a todos seria injusto, pois assim como as
liberdades ndo devem ser distribuidas de maneira desigual, nem com vistas a uma melhoria na
distribuicdo da riqueza, 0 minimo social ndo deve ser distribuido de maneira desigual, nem se

objetivar melhorar a condi¢do dos menos favorecidos.

Em relacdo a reserva do possivel, esta ndo é tdo evidente na teoria da justica como
equidade, mas pode ser depreendida como um principio que visa a impedir 0 exagero na
tributacdo, através de um limite do gasto publico a possibilidade orcamentaria, econémica e

financeira, quando este extrapola o atendimento ao minimo social/existencial.

A obra de Rawls pode ser entendida como necessaria para dar suporte teorico-
filosofico a minimizacdo dos direitos sociais, que passaram a ser considerados excessivos
apos as diversas crises do capitalismo. Assim, os conceitos de minimo social e do ndo exagero
na tributacdo se contextualizam com a racionalizacao da distribuicdo dos direitos sociais, que

passam a ser considerados apenas aqueles fundamentais a uma vida digna.

A teoria da justica proposta por Rawls € uma tentativa de suplantar o utilitarismo,
que para o autor proporciona bases frageis as instituicdes democraticas, ja que 0 maior bem-

estar social ndo deveria se basear em sacrificios individuais.

Entretanto, Rawls ndo conseguiu, como desejava, se afastar tanto do utilitarismo,
pois como ele mesmo chega a afirmar, ha outros consensos que podem superar os planos

individuais, como o bem-estar social, que ndo pode ser entendido de outra forma, sendo como
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0 maior bem comum, que depende da distribuicdo em beneficio de uns e em prejuizo de

outros.

Assim, ndo é de se estranhar que argumentos utilitaristas, como 0 minimo existencial
e a reserva do possivel, estejam presentes na teoria da justica como equidade de Rawls. No
entanto, o utilitarismo rawlsiano € mitigado pela importancia que ele confere a protecdo dos
menos favorecidos e pelo estabelecimento de um minimo social igual para todos, sendo que o
autor ndo consegue elaborar uma teoria plenamente contraria ao utilitarismo, mas consegue
mitiga-lo com o uso da equidade da distribui¢do, importante para qualquer tipo de deciséo

envolvendo questdes de justica.

Portanto, defende-se que a teoria da justica como equidade de Rawls, apesar de
voltada aos aspectos da politica normativa, também possa ser utilizada como um guia para a

decisdo judicial, ja que possui importantes diretrizes morais - 0s principios de justica.

A teoria da justica como equidade altera a Idgica da estrutura normativa proposta por
Kelsen, oferecendo outro sentido a “norma hipotética fundamental”, que passa a ser entendida
como o conjunto dos principios de justica escolhidos na posi¢do original, que deve nortear a
Constituicao, as leis e normas em geral, assim como a decisdo judicial, descaracterizando o
purismo juridico da ciéncia do direito, 0 que é congruente com o0 neoconstitucionalismo e o

pos-positivismo.

Dessa maneira, a justica da Constituicdo ou de qualquer dispositivo constitucional,
lei ou decisdo judicial pode ser verificada através da simulacdo mental das deliberacdes feitas
na posicao original, pois como afirma Rawls (2011, p. 31-32) “podemos, por assim dizer,
entrar nessa posi¢cdo a qualquer momento simplesmente argumentando a favor de principios
de justica em consonancia com as restrigdes a informagdo que foram especificadas” (véu de
ignorancia). O importante € que se analise a justica da norma legal ou judicial, de acordo com
os dois principios de justica, por meio de um exercicio mental apoiado na regra maximin, da

escolha das alternativas menos piores dentre as piores

Nesse sentido, concorda-se com um dos mais famosos criticos de Rawls, Michael
Sandel, de que a escolha dos principios de justica ndo é um acordo interpartes, mas uma
espécie de cognitivismo, no qual é possivel encontrar os principios de justica por meio da

razao.

Assim, o objetivo de analisar a integralidade e a universalidade do direito a salde,

bem como as decisfes tomadas pelo STF sobre pedidos de medicamentos de alto custo e
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verificar sua aderéncia aos principios de justica escolhidos na posi¢do original torna-se
possivel, escolha que é entendida como um exercicio de reflexdo autdbnomo, sendo que aquele
que faz a analise do atendimento aos principios de justica ha de se colocar no lugar dos menos

favorecidos.

A sindicabilidade ou a possibilidade de judicializagdo dos direitos sociais
fundamentais possui algumas correntes especificas e contrapostas que podem ser encontradas

tanto no &mbito normativo como no ambito politico.

No ambito normativo, a divisdo se da entre as correntes que defendem a
possibilidade ou ndo de o Poder Judiciario aplicar as normas constitucionais sobre direitos
fundamentais, de maneira direta, isto €, anteriormente a existéncia de leis infraconstitucionais,

de acordo com as caracteristicas da propria norma.

No ambito politico, a divisdo se da entre as correntes que defendem ou ndo a
legitimidade do Poder Judiciario para intervir nas decisGes politicas e qual o grau de

intervengéo permitido.

Do estudo da teoria da norma constitucional de Alexy, depreende-se que as normas
de direito fundamental classificadas como regras possuem aplicacdo imediata. J& em relacdo
aos principios, ha de se verificar se estes, depois de ponderados, geram um direito subjetivo
ou ndo, sendo que se tais normas se referirem ao minimo existencial dirdo respeito a um
direito subjetivo e terdo aplicacdo imediata, isto €, aplicacdo independente da existéncia de
norma infraconstitucional; caso sejam apenas programaticas, ndo irdo gerar um direito

subjetivo, que so existira a partir da norma infraconstitucional.

Em relacdo ao ambito politico, a discussdo sobre a intervencdo do Poder Judiciario
nos direitos sociais fundamentais divide-se entre aqueles que i) admitem o controle judicial
apenas quanto aos aspectos procedimentais das Politicas Publicas - corrente
procedimentalista; ou ii) admitem o controle judicial pleno, tanto em relagdo ao aspecto

procedimental quanto ao aspecto material das Politicas Publicas - corrente substancialista.

Apesar de se aceitar a aplicabilidade imediata da norma constitucional sobre os
direitos sociais fundamentais e o controle judicial pleno das Politicas Publicas, a necessidade
de que os tratamentos de saude disponibilizados pelo Estado sejam definidos de acordo com
critérios técnico-cientificos limita a avaliacdo pelo Judiciario da terapéutica solicitada e ainda
nédo incorporada as politicas do SUS, a despeito de qualquer tipo de assisténcia técnica, ja que

a decisdo judicial ndo é apropriada a incorporagdo de novas tecnologias de satde, sendo que
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as limitacbes nesta area ndo se ddo no &mbito normativo ou politico, mas devido a

necessidade de decis@es balizadas por uma metodologia cientifica.

Cabe, no entanto, ao Judiciario, determinar que o SUS inicie os tramites de analise de
incorporacdo de determinada droga ou terapéutica, sendo que, em caso de ndo recomendacéo
de incorporagdo pela CONITEC, o Judiciario deve respeitar tal decisdo técnica, ndo devendo

forcar sua distribuicdo.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 o direito a salde passou a ser previsto como
um direito regido pelos principios da universalidade e da integralidade, congruente com 0s
critérios estabelecidos na Reforma Sanitéria, ocorrida nos anos 80, que foi uma espécie de
guia para a constitucionalizagdo do direito a salde no pais.

A universalidade € interpretada de maneira diversa pela doutrina. Uma corrente
dominante a entende como o acesso de qualquer cidadao, independentemente de sua condigédo
socioecondmica, aos servicos de salde patrocinados pelo Estado de forma gratuita. Uma
segunda corrente defende que a universalidade deve ser restrita a capacidade do Estado em
fornecer de modo igual e simultdneo a todos os cidaddos os mesmos servicos de saude
gratuitos, e para isso, estes devem ser os mais basicos e menos custosos. Outros autores,
ainda, entendem que o acesso ndo deve ser universal, mas direcionado apenas aos mais

pobres, do que se discorda, pois contraria a vontade constitucional e sua clareza semantica.

Quanto a integralidade, também ha muitas discordancias em relagdo a sua
interpretacdo, sendo que para parte relevante da doutrina, ela se refere ao acesso ao mais
complexo, inovador e custoso tratamento, a despeito das consequéncias advindas, como o

exaurimento de recursos publicos por poucos individuos, o que leva a situacdes de injustica.

Nesse contexto, poder-se-ia imaginar, que qualquer demanda de salde ndo constante
das politicas do SUS deveria obrigatoriamente ser atendida a partir de pedidos ao Poder
Judiciario. No entanto, ha a necessidade de que haja critérios objetivos que possam assegurar
0 acesso dos cidaddos aos tratamentos cuja eficacia cientifica esteja comprovada, dentre
outros pre-requisitos, aqueles que possibilitem ao Estado custed-los de maneira segura e
visando a boa aplicacdo dos recursos publicos, principalmente, no atendimento aos menos

favorecidos.

Ha grandes divergéncias na interpretacdo do minimo existencial/social em saude e se
este minimo pode ser restringido pela reserva do possivel, em vista dos principios da

integralidade e da universalidade, sendo que autores como Torres, Sarlet e Figueiredo, entre
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outros, defendem apenas a salde coletiva e as emergéncias médicas como o minimo
existencial. Outros, como Barcellos, defendem que o minimo existencial se refere, além da

salide coletiva, ao nivel basico de atendimento a saude.

Entretanto, defende-se que o minimo existencial/social em salde, necessario para
garantir 0 gozo e o exercicio pleno das liberdades fundamentais, corresponde a integralidade e
a universalidade, que sdo representadas pelas Politicas Publicas de abrangéncia universal do
SUS, tanto preventivas quanto curativas, nos trés niveis de complexidade da atencéo: basica,
média e alta complexidade, assim como o fornecimento dos medicamentos e tratamentos
necessarios, conforme a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), as listas
de medicamentos excepcionais e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS,
sendo que a reserva do possivel ndo pode limitar o oferecimento desses servigos ao cidadao,
que deve contar com previsdo orcamentaria suficiente ao seu atendimento, pois se caracteriza
como um minimo estabelecido constitucionalmente, e, por isso, faz parte dos objetivos
precipuos do Estado, que deve direcionar recursos suficientes para garanti-lo, em vista da
manutencdo da cooperacao social, o que é definido, preferencialmente, no ambito politico, por

meio de politicas publicas.

Assim, uma vez incorporada determinada terapéutica, esta passa a fazer parte do
minimo existencial, ainda que possa haver problemas éticos, ja que, em grande parte dos
casos, quem provoca o0 6rgdo publico a incorporar determinado medicamento € a prépria
industria farmacéutica que o produz, que de outra forma, teria dificuldades intransponiveis a
sua comercializacdo, devido ao elevadissimo custo de seus produtos, inacessiveis, até mesmo,

as pessoas pertencentes as classes mais privilegiadas da populacao.

Desse modo, concorda-se com Sarlet e Figueiredo (2007) sobre a limitagdo técnica
da decisdo judicial, que também deve ser compreendida na reserva do possivel e que limita a
adjudicacdo do tratamento ainda ndo considerado como componente do minimo existencial,

que ¢ tarefa do SUS e de seus 0rgaos técnicos.

Portanto, a andlise sobre a razoabilidade e adequacdo de uma determinada
terapéutica, bem como sua essencialidade é muito mais abalizada quando realizada no ambito
dos SUS, por meio de suas metodologias técnico-cientificas de incorporacdo referendadas
internacionalmente, do que quando realizada por um juiz ou por um colegiado de magistrados,
a despeito de todas as provas de necessidade e de eficacia/eficiéncia do tratamento solicitado,

devido, principalmente, a maior participacdo publica (consulta publica) no processo e a
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abrangéncia da decisdo, que vai muito além da adjudicacéo individual e torna-se acessivel a

todos 0s que necessitarem.

Pode-se alegar que as agdes coletivas possuem o mesmo potencial de abranger a
todos aqueles que se enquadrem na espécie. Entretanto, apesar de mais justas do que a
adjudicacdo individual, o déficit procedimental, principalmente em relacdo aos aspectos
democréticos e técnico-cientificos, retira do Poder Judiciario a necesséria legitimidade para a

introducao de uma nova terapéutica, independentemente, de seu custo.

O direito a saude, previsto na Constituicdo Federal de 1988, deve ser distribuido de
modo igual (universalidade), isto é, sem levar em conta a necessidade econémica de cada
individuo ou sua posicdo social, o que, se compatibiliza com o principio da igualdade da
distribuicdo prevista por Rawls em relacdo aos direitos e liberdades fundamentais (minimo

social).

Pode-se pensar que na posicao original as partes do acordo, como desconhecedoras
de sua capacidade de custear com recursos proprios os tratamentos de salde que pudessem vir
a precisar, racionalmente optariam por um sistema universal de sadde que as incluisse,
independentemente, da condicdo financeira que viessem a ter. Nessas condi¢fes as partes
escolheriam ter acesso a todo e qualquer conjunto de tratamentos disponiveis, pois poderiam

pensar que se necessitassem, deveriam ser atendidas integralmente.

Entretanto, Rawls afirma que na posi¢do original as partes partilham condi¢6es
pouco exigentes, ou seja, demandariam tratamentos de salude fornecidos pelo Estado e
exigiriam um nivel de tratamento abrangente, mas que se utilizasse de tecnologia acessivel e
com eficiéncia e eficacia comprovadas. Pode-se pensar, até mesmo, que escolheriam
tratamento para todas as condi¢cGes de doengas, mas cuja técnica/tecnologia possuisse uma
relacdo custo-beneficio aceitavel, tendo em vista a protecdo do proprio minimo social e o ndo

exagero da tributagdo, que servem a protecdo da cooperacao social.

Essa caracteristica das partes na posic¢do original faria com que os tratamentos cuja
eficiéncia e eficacia ndo fossem comprovadas ou com problemas de custo-efetividade fossem
rejeitados, o que é compativel com os critérios estabelecidos pelo SUS para a incorporagéo de

novas tecnologias médicas.

Como a propria politica do SUS vai além da assisténcia basica e compreende 0s
graus de meédia e alta complexidade, bem como o fornecimento de medicamentos de alto

custo, incorporados de acordo com critérios técnico-cientificos, pode-se admiti-los como o
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minimo existencial/social em salde no Brasil, sendo que aquele tratamento que ndo estiver
presente nos protocolos e listas de medicamentos deve ser tratado de acordo com o principio
da diferenca, e somente ser adjudicado se trouxer melhorias nas expectativas dos menos

favorecidos.

Por exemplo, uma pessoa componente do grupo mais favorecido da sociedade e que
nédo obteve sucesso com 0s tratamentos convencionais, mesmo aqueles de alto custo presentes
nas listas SUS e distribuidos gratuitamente, vai ao Judiciario requerer uma nova droga de
custo muito elevado, nesse caso, 0 juiz somente deve adjudicar tal medicamento se for
verificado o principio da diferenga, isto é, se houver expectativa de aumento dos beneficios
aos menos favorecidos, o que deve ser demonstrado pelo juiz, pois uma parte do orgcamento
dos SUS sera realocada para o cumprimento da determinacédo judicial, vulnerando aqueles

servigos que atendem ao minimo existencial/social.

No entanto, como 0S recursos orcamentarios do SUS estdo previstos para a
manutencdo do minimo existencial, a realocacdo desses para atendimento de pedidos que o
extrapolem contribui para diminuir as expectativas dos menos favorecidos ao invés de eleva-

las, pois passam a ser privados de atendimentos que se referem ao minimo existencial.

Em vista da inevitavel piora das condi¢des dos menos favorecidos, que sdo aqueles
que dependem exclusivamente do SUS para obterem tratamentos de salde, por mais basicos
que sejam, a adjudicacdo de tratamentos que ndo estejam previstos nas politicas do SUS é

injusta do ponto de vista da teoria da equidade de John Rawls.

Supondo outra situacdo: A e B sdo pobres e possuem a mesma doenca. Mas, B tem
uma forma mais agressiva de doenca. Os tratamentos oferecidos pelo SUS, em todos os niveis
de complexidade, conseguem o controle da doenca de A, mas ndo de B. B é orientado por seu
médico a procurar o Judiciario para ter acesso a um medicamento X de alto custo que pode
controlar sua doenca ou, ao menos, oferecer-lhe uma melhor qualidade de vida. Quem é o
menos favorecido nessa questdo? Pode-se afirmar que, entre A e B 0 menos favorecido é
aquele que possui a doenca em sua forma mais grave, ou seja, B. Entretanto, se se considerar
0 universo de pessoas que dependem do SUS para obter tratamentos de saude, pode-se
verificar que aqueles que possuem demandas cobertas pelas politicas do SUS acabam sendo
desfavorecidas pela compra de remédios de alto custo que ndo passaram por analises técnicas

de incorporacéo e cujo orcamento da saude ndo os prevé. Dessa forma o orgcamento existente
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devera ser realocado para uma terapéutica que ndo passou pelo crivo técnico-cientifico e

causard uma diminuigdo no atendimento das pessoas menos favorecidas.

Poder-se-ia questionar se € justa a ndo adjudicacao do tratamento de alto custo a B e
que ele seria vitima do utilitarismo. Sem duavida, essa logica possui forte nuance utilitarista,
mas tem a seu favor a capacidade de levar em conta a necessidade dos menos favorecidos, que
no caso sao aqueles que necessitam do SUS como Unica forma de acesso a tratamentos de

salde, por mais basicos que sejam.

A aplicacdo da teoria da justica como equidade de Rawls, que se pretende
antiutilitarista € desnudada em seu utilitarismo, sendo que, o que talvez a salve de possiveis
“monstruosidades”, € tentar ser equanime e pelo menos desejar aumentar as expectativas dos
menos favorecidos, e, principalmente, tentar privilegiar um patamar social minimo, a partir do

qual as diferencas poderiam passar a ocorrer.

Entretanto, apenas como exercicio argumentativo, a distribuicdo de remédios de alto
custo e que ndo constam das listagens oficiais do SUS aos mais favorecidos, poderia trazer

elevacdo das expectativas dos menos favorecidos?

Se se pensar apenas em pura e simples elevacdo das expectativas dos menos
favorecidos ou em expectativas desproporcionais, pode-se imaginar que, por exemplo, poderia
haver o barateamento dos medicamentos, pois se o Poder Publico, Unico a conseguir custear
tratamentos de alto custo, salvo rarissimas excegdes, conseguisse ao longo do tempo fazer
com que os retornos da industria farmacéutica se realizassem, tais medicamentos, dentre
outros, poderiam ser barateados, e abrangeriam mais pessoas. Por outro lado, a industria
poderia ter estimulo de continuar a investir em pesquisas de novas drogas, 0 que faria,
possivelmente, com que ela expandisse suas operagdes, gerando empregos e pagando mais
impostos. Dessa forma a elevagdo das expectativas dos menos favorecidos estaria atendida e,

consequentemente, a justica da distribuicdo.

No entanto, em vista de uma mera expectativa de melhora dos menos favorecidos e a
real diminuicdo de suas perspectivas com o comprometimento orcamentario que prejudicara
seu acesso ao atendimento dentro das politicas publicas ja previstas, depreende-se que a
adjudicacdo de medicamentos de alto custo ndo previstos nas politicas do SUS gera impacto
negativo muito maior do que qualquer expectativa de melhoria dos menos favorecidos,
principalmente, porque ha uma piora real em suas condicdes em comparagdo com uma

melhora apenas virtual.
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Poder-se-ia pensar que, se ndo ha tratamento previsto para determinada doenca no
SUS, mesmo com importante representacéo epidemioldgica e baixo custo, o judiciario poderia
adjudicar este tratamento, desconsiderando a necessidade de estudos a serem realizados pela

area de incorporacdo de novas terapéuticas.

Contudo, o melhor a ser feito pelo Judiciario diante de uma terapéutica ainda nao
incorporada, cuja eficacia/eficiéncia e custo-efetividade seja desconhecida, é instar o SUS a
iniciar a analise de incorporacdo em regime de urgéncia, em virtude, por exemplo, do nimero
de processos sobre 0 mesmo objeto ou em vista da preponderancia da enfermidade, mas
respeitar sua decisdo final, ou seja, se ndo houver recomendacdo de incorporacdo do
medicamento, o judiciario ha de respeita-la, pois como se viu, para tal decisdo foram

utilizados critérios apropriados e foi propiciada a participacdo dos interessados.

Em suma, o papel do Judicidrio é o de fazer cumprir a politica publica e de
determinar que os estudos de incorporacdo sejam iniciados, respeitando-se a decisdo final da
CONITEC, caso esta entenda por bem n&o recomendar a incorpora¢do do medicamento, pois
0 Judiciario ndo é competente para analises que demandam critérios cientificos especificos,
mesmo em vista do possivel auxilio técnico, ja que esta é uma decisdo que deve se concentrar

no ambito politico e técnico-cientifico.

Assim, poder-se-ia alegar, que a aplicacdo da teoria da justica como equidade de
Rawls para a analise da decisdo sobre adjudicacdo de medicamentos de alto custo € indcua,

pois, ao cabo, esta é uma decisdo que cabe apenas aos 0rgdos técnicos do executivo.

No entanto, em vista da massiva adjudicacdo de medicamentos de alto custo ndo
incorporados pelo SUS, verificar a existéncia ou ndo de andlises de principios relativos a
equidade e, sobretudo, se foram feitas pelo STF analises do prejuizo dessas adjudicacdes aos
menos favorecidos, principalmente, sob a perspectiva do minimo existencial e da reserva do
possivel € relevante, pois quando o Judiciario ndo se atenta para o fato de que atender aos
pedidos por tratamentos de saude ainda ndo incorporados as listas de medicamentos e
tratamentos, em vista da nédo existéncia de dotacdo orcamentaria, que somente é realizada de
acordo com a efetiva incorporagdo da tecnologia, retira recursos que garantem 0 acesso a
medicamentos e tratamentos ja incorporados aos menos favorecidos, que sdo pessoas que

necessitam do SUS para obter o0 mais basico tratamento de salde.

Para o STF o minimo social € todo e qualquer tratamento de saude solicitado, desde

que registrado na ANVISA e comprovada a necessidade, através de simples laudo médico.
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Dessa forma, o STF possui uma visao igualitarista radical e ndo pensa em termos de equidade
(CUNHA FILHO, 2013).

Das 13 decisdes analisadas, apenas a STP 101 / ES, derivada de uma acéo coletiva,
teve suspensa a adjudicacdo de medicamento, que por ironia, ja havia sido incorporado as

politicas do SUS um més antes do seu julgamento.

Apenas uma das decisdes analisadas teve como pedido medicamento que ndo foi
incorporado até o momento presente. Trata-se do ARE 1121083 / RJ. Todas as demais

decises tiveram incorporacdo anterior ou posterior ao julgamento.

O STF adjudicou medicamentos incorporados previamente a data do julgamento em
3 casos (AgRg RE 818.572 / CE, ARE 881471 / AL e ARE 1057975 / BA ), no entanto, a
incorporacdo prévia ndo foi ao menos citada, sendo que se depreende que ndo houve consulta

a CONITEC sobre a incorporacdo dos medicamentos pedidos.

Porém, a maioria das adjudicacbes de medicamentos se deu anteriormente a
incorporagdo pela CONITEC, ou seja, em 9 das 13 decisdes analisadas, ou em

aproximadamente 70% dos casos.

As decisdes selecionadas nos ultimos cinco anos ndo vém inovando em sua
interpretacdo, sendo que algumas posi¢des sdo absolutas e ndo apresentam qualquer alteragéo
interpretativa, muito pelo fato de estarem aguardando o julgamento da repercusséo geral sobre
a obrigatoriedade do Estado em fornecer medicamento de alto custo, conforme RE
566.471/RN, com previsdo inicial de julgamento para 13/06/2019, postergada para
23/10/2019, conforme informacdes do portal do STF
(http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078).

A Unica decisdao que se diferenciou quanto aos seus fundamentos foi a ja citada
Suspensdo de Tutela Provisoria (STP 101/ES), na qual o Presidente do STF, o Ministro Dias
Toffoli, em 3 de abril de 2019, deferiu a suspenséo da tutela provisoria em uma acao civil

publica, unica decisdo contraria ao fornecimento de medicamentos liminarmente.

O pedido de Suspenséo de Tutela Proviséria (STP 101/ES), com liminar, foi ajuizado
pela Unido, que objetivava suspender os efeitos da tutela proviséria mantida pela 8% Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e concedida em sentenca pelo Juizo
da 5% Vara Federal da Sec¢édo Judiciaria do Estado do Espirito Santo, nos autos da acao civil
publica n® 0007010-81.2013.4.02.5001, para fornecer analogos de insulina de longa duracgéo a

pacientes diabéticos de dificil controle.
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O Magistrado da acéo originaria, em primeiro grau, julgou procedente a acao civil
publica formulada pelo Ministério Publico Federal e deferiu, em sede de tutela antecipada, o
acesso aos analogos de insulina a portadores de diabetes mellitus tipo 1 instaveis, mandando o
SUS implantar protocolo de incorporacdo do medicamento e viabilizar o custeio ou

distribuico as secretarias estaduais de salde.

Em sede de apelagdo no TRF da 22 Regido, obteve-se acorddo no sentido de
confirmar a decisdo recorrida, inclusive com a manutencéo do alcance dos efeitos da deciséo a

todo territdrio nacional, por se tratar de direito difuso.

A suspensdo da tutela provisoria, no entanto, parece ser incongruente com critérios
de justica, ja que na acdo civil publica, de natureza coletiva, a antecipacdo da tutela é muito
mais justa do que a antecipacdo realizada no ambito de uma ac¢éo individual, pois, abrange
todos aqueles que também necessitam do medicamento solicitado, assegurando a equidade do
acesso, 0 que, apesar de ter sido considerado e louvado pelo Ministro Presidente, ndo foi
suficiente para convencé-lo da necessidade da manutencdo da antecipacdo de tutela, ao

contrario de outras suspensdes em a¢oes individuais que indeferiu.

Em sua fundamentacdo, o Ministro afirma a potencialidade de impacto deste tipo de
acdo e a dificuldade de que, uma vez, fornecido determinado direito social, este seja suspenso,
e dessa forma, vislumbra que seus impactos sdo mais perceptiveis e que é mais prudente que
seus efeitos se deem ap06s o transito em julgado, pois a decisdo recorrida adentra o &mbito da

politica publica.

Entretanto, quase sempre a decisdo da agdo individual adentra o “cerne da politica
publica”, mas nisso ndo se vé um problema, pois 0 impacto financeiro é desconsiderado,

enquanto que na acao coletiva isso vira um problema que deve ser evitado.

Como se acompanhou, a decisdo pela suspensao da tutela provisdria acaba por aderir
a quase todas as teses da defesa, inclusive idénticas aquelas expendidas nas a¢des individuais,

cujo impacto financeiro também é relevante.

Outra questdo, que pdde ser notada, € que nas a¢les individuais o envolvimento do
julgador com a vida de pessoa determinada, que muitas vezes € uma crianga, com nome
informado nos autos, e cuja histéria de vida muitas vezes passa a ser conhecida, leva o
julgamento a um nivel de comprometimento pessoal maior do julgador. Nas ac¢des coletivas as

pessoas ndo sao individualizadas, o risco iminente de vida ndo possui um titular claro. Isso
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parece interferir no julgamento, sendo que a impessoalidade de uma acéo coletiva propicia o

distanciamento necessério para o julgador.

No julgamento da Medida Cautelar na Suspenséo de seguranca ajuizada pelo Estado
de Goias (SS 5192 MC / GO), objetivando suspender os efeitos da medida liminar deferida
pelo Relator do Mandado de Seguranga no Tribunal de Justica do Goias, que determinou o
fornecimento a menor AVB do medicamento Spinraza (nusinersena), a medida cautelar de
suspensdo foi indeferida pela Presidente do STF, a Ministra Carmen Lucia, em 07 de agosto
de 2017.

Em suas fundamentacGes a Ministra Presidente ignorou os fatos trazidos pelo
recorrente, que alegava dentre outras coisas o0 risco de lesdo a ordem, a salde e a economia
publicas, causada pelo custo alarmante do medicamento, cujo tratamento seria de quase R$
3.000.0000,00 (trés milhdes de reais) por semestre, 0 que representaria prejuizos ao
atendimento de um enorme contingente de pessoas que necessitam dos servi¢os do SUS, com
prejuizo de todas as politicas publicas gestadas para o atendimento de milhares de pessoas,
sendo que somente o tratamento da impetrante equivaleria a 17% do orcamento anual
destinado ao SAMU que atende a todo o Estado, e mais de 30% de tudo o que é gasto com as

Unidades de Pronto Atendimento em um ano e que atendem milhdes de pessoas.

A Ministra Carmen Lucia ndo fundamentou a auséncia de lesdo a ordem e a
economia publicas, utilizando mera afirmacdo de sua auséncia. Ao que parece, quando a
questdo envolve a vida humana individualizada, o STF ndo faz nenhum esforco no sentido de
analisar efeitos deletérios que ndo sejam relativos ao dano inverso (risco de morte ou agravo).
Em momento algum a decisdo, sequer, analisa 0 impacto a satde publica de Goias devido ao
deferimento da medida, conforme alegado pela Fazenda Publica. O orcamento publico e seu
atendimento aos menos favorecidos, também néo é, sequer, mencionado. O absolutismo do
direito & vida € constante nos julgamentos de pedidos de medicamento, porém, parece que 0
Supremo desconsidera as outras tantas vidas que sdo postas em risco devido a sua atitude
miope em relacdo as implicagdes globais. Tudo se resume a uma justica casuistica, ou seja, a
partir do momento em que se passa a conhecer o0 nome do paciente que necessita da droga,
alternativas ndo existem a manutencdo, a qualquer custo, daquela vida, que foi
particularizada, ainda que a adjudicacéo do tratamento ndo seja garantia de sobrevivéncia. O
drama invisivel dos menos favorecidos ndo € levado a sério. A retirada de recursos, ja
escassos, que poderiam atender a milhares de pessoas cuja Unica possibilidade de atendimento

é pelo sistema publico de satde, € uma forma de injustica que nao &, sequer, abordada.
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O medicamento solicitado, denominado Spinraza (nusinersena) para tratamento da
Atrofia Muscular Espinhal (AME 5q) foi recentemente incorporado aos protocolos do SUS,
em marco de 2019. Seu elevadissimo custo ndo foi impeditivo para a adocdo dessa politica
publica, pois ficou demonstrada, de acordo com critérios cientificos, que a droga traz efeitos

concretos na melhoria da qualidade de vida dos pacientes.

Apesar do alto impacto financeiro trazido pela incorporacdo do medicamento, 0s
critérios técnico-cientificos utilizados sdo superiores aqueles utilizados na distribuicdo do
medicamento pelo Poder Judiciario, que é incapaz de realizar um estudo minimamente
cientifico. Isso, a despeito da possibilidade de utilizacdo de auxiliares técnicos, o que ndo é
usual nas decisdes sobre distribuigdo de medicamentos, sendo que 0s parametros gravitam em
torno do direito e da ética da preservacdo da vida e da salde, e raramente se faz uma analise
da justica da distribuicdo dos remédios de alto custo levando em conta a situacdo dos menos

favorecidos.

Depreende-se que as decisdes do STF analisadas se distanciam da justica como
equidade proposta por Rawls, pois, em vista da escassez de recursos, ndo se privilegia o
minimo social e adjudica-se tratamentos cujo o custo elevado é capaz de prejudicar 0s menos

favorecidos.
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