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RESUMO

A origem desse estudo vincula-se a experiéncia profissional do autor como advogado e
de sua inquietagdo resultante da observacao das dificuldades por que passam muitas pessoas
na busca pela assisténcia a saude: quando conseguem ultrapassar a dificuldade para conseguir
uma consulta, deparam-se com outra barreira na obten¢ao do medicamento.

Nesse contexto, abre-se espago para o fendmeno da judicializacdo da satide que se
caracteriza pela expansdo da for¢a do poder judiciario, projetando efeitos concretos nos hiatos
das politicas publicas de medicamentos. Um dos objetivos colimados ¢ refutar a ideia de que a
judicializagdo enseje que o individuo saia de uma consulta médica e va “aviar” a sua receita
no gabinete de um Juiz, como algumas vozes contrarias a intervencao judicial propagam.

[lustrando o equivoco dessa concepcdo, € apresentado um estudo de caso no qual o
acesso a um medicamento destinado a um paciente terminal foi negado pelas instancias
extrajudiciais ordindrias e também na 1? instancia judicial. Além das condigdes proprias que o
processo judicial impde, as restrigdes do acesso a Justica no Brasil ndo permitiriam a
banalizagdo da intervencdo que, além disso, quando concedida em 1* instancia, esta sujeita ao
duplo grau de jurisdi¢do devido a prerrogativa de que goza a Fazenda Publica.

O cerne do estudo ¢ apontar que a intervengdo judicial pode ser um eficaz meio de
correcao de rumos quando as instincias ordindrias extrajudiciais desviam-se dos preceitos do
ordenamento juridico, negando ou dificultando o exercicio do direito ao acesso a assisténcia
farmacéutica que deve sempre se estruturar tendo por alicerces os principios da universalidade
e da integralidade.

O fendmeno da judicializagdo da satde tem adquirido maior visibilidade
potencializado, de um lado, pela visivel — porém discreta — melhora nas condigdes de
acesso a justica; de outro, pelo baixo investimento publico em salde, determinante do
incremento das demandas nao atendidas pela vias ordindrias extrajudiciais de suprimento de
medicamentos.

Assim, desde que atuando de forma residual e no estrito espago das omissdes
governamentais na implementacdo da Politica Nacional de Medicamentos ou, ainda, se esta
politica for formulada em desacordo com as previsdes constitucionais de integralidade e
universalidade, o Judiciario ndo s6 pode como deve atuar, sob pena de se omitir ante o seu
dever constitucional.

Palavras-chave: assisténcia farmacéutica — integralidade — universalidade - intervencao
judicial.



ABSTRACT

The origin of this study is linked to the author's experience as a lawyer and his
uneasiness resultant from the observation of the difficulties experienced by many people
in the pursuit of health care: when they can overcome the difficulty in getting an
appointment, they face another obstacle on the acquisition of medication.

In this context, it is reavealled the phenomenon of expansion of judicial power
of health that is characterized by the improvement of power of the judiciary, designing
blanks in the concrete effects of public policies on medicines. One goal collimated is to
refute the idea that the judicial takes into the individual gets out of a medical appointment
and go "claim" his prescription in the office of a Judge, as someone that are against the
judicial intervention just raised.

[llustrating the mistake in this conception, it is presented a case study in which
access to a medicine to a terminally ill patient has been denied by the ordinary non-
judicial instances and also in a first instance court. In addition to the specific conditions
that the judicial process imposes, restrictions on access to justice in Brazil would not
allow the trivialization of intervention which, when given in first instance, is subjected to
the double degree of jurisdiction due to prerogatives that benefits the public treasury.

The focus of the study is to point out that judicial intervention may be an
effective way of correction the path of instances when ordinary extrajudicial deflect from
strict law denying or impairing the right of access to pharmaceutical care that should
always be structured founded in the principles of universality and integrality.
The phenomenon of expansion of judicial power of health has attained greater visibility
enhanced, one hand, for the visible - however slight - improvement in access to justice; on
the other, low public investment in health, which is determinant to the increase in unmet
needs for ordinary extrajudicial roads to achieve medicine supply.

So, since residual acting in a narrow space of omissions of government in
implementing the National Medication Policy, or even if this policy is formulated in
violation of the constitutional provisions of integrality and universality, the judiciary, not
only can but must act, otherwise it could be omitting before its constitutional duty.

Keywords: pharmaceutical care - integrality - universality - judicial intervention.
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INTRODUCAO

A proposta desta dissertagdo ¢ o estudo de algumas das possibilidades da intervengao
judicial como via de acesso residual para o acesso a medicamentos quando estes sdo negados
pelas instancias ordindrias.

A questdo insere-se no contexto da inflexdo politica e institucional experimentada pela
sociedade brasileira a partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988 que erigiu a dignidade
da pessoa humana e a cidadania a significativa categoria de fundamentos da Republica
brasileira'. A sinergia entre esses fundamentos tem como corolario a estruturagio de um
denso espectro de direitos e garantias com vistas a conferir materialidade aqueles
fundamentos, sob pena de, a0 ndo se concretizarem, converterem-se em meros elementos de
retorica — em promessas constitucionais inconsequentes.

Assim, com vistas a conferir efetividade a um dos mais abrangentes e sensiveis direitos
sociais, o direito a saude, a propria Constitui¢do ja impde normas de cardter organizacional,
estruturando a atividade estatal em um sistema, o Sistema Unico de Satde-SUS, administrado
de forma tripartite, envolvendo os trés entes federados em responsabilidade solidéaria pela
preven¢do e assisténcia a salde, atividade que se manifesta em prestacdes estatais sob as
diretrizes constitucionais da integralidade e da universalidade.

Tendo como caracteristica marcante o efetivo dispéndio de recursos publicos para
assegurar-lhes a efetividade, os direitos sociais encontram Obices diversos a sua
implementagdo. Assim, ¢ freqiiente uma pessoa demandar ao Municipio, ao Estado ou a
Unido pela prestacdo de um servico de saude ou por um medicamento e este ndo lhe ser
fornecido. A justica brasileira ¢ cara, morosa e pouco acessivel, mas, ainda assim, ha hoje
uma torrencial corrente de demandas judiciais com vistas a compelir os Governos Federal,
Estadual e Municipal a prestagdes na area da satde.

A hipoétese que se busca defender ¢ a de que, observadas determinadas condi¢des que
adiante serdo detalhadas, a intervencao do judicidrio nessa seara ndo sé ¢ desejavel, como ¢
compulsoria por decorrer da destinagdo constitucional do Judiciario — destinagdo que, por

sinal, foi atribuida pelo legislativo no exercicio do poder constituinte origindrio.

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;
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O foco deste estudo sdo as intercorréncias sentidas por uma pessoa que necessita de um
medicamento e inicia sua peregrinacao pelos diversos o6rgaos do SUS sem éxito, até que se vé
compelida a recorrer ao judiciario quando entdo se inicia outra via Crucis, porém com o
desfecho favoréavel concretizado no fornecimento do medicamento. Essas intercorréncias sao
relatadas e analisadas num estudo de caso.

A dissertagdo estd estruturada em quatro capitulos. O primeiro e segundo capitulos
objetivam situar o trabalho no plano da ciéncia politica e das ciéncias sociais, providéncia que
se reputa indicada ao estabelecimento de uma base comum num estudo de natureza
transversal.

Assim, o primeiro capitulo aborda a questao social desde sua emergéncia, passando pela
gradual ascensdo do trabalho como valor social, chegando até os conflitos ensejados pela
Revolugdo Industrial e as péssimas condi¢des de trabalho que perpetrou. Ainda nesse capitulo
¢ estudada a organizagdo da sociedade em Estados, artificio civilizatério hoje reputado como
indispensavel a vida em sociedade. Por fim, nesse capitulo, busca-se averiguar as formas de
relacionamento entre os Estados e as sociedades que os estabelecem, centrando-se no Welfare
State, por representar, na orientacdo adotada por este estudo, a forma que privilegia a razao de
ser do Estado que outra ndo pode ser sendo a pessoa humana. Assim, estuda o Welfare State,
de sua origem ao declinio e sua superagdo pelo liberalismo conjugado com o fenomeno da
globalizacdo, projetando efeitos de incidéncia vertical sobre o exercicio dos direitos sociais,
entre eles o da saude.

No segundo capitulo, destaca-se um breve estudo da teoria geral dos direitos
fundamentais, no qual se pde em relevo alguns aperfeicoamentos na teoria de geracdo dos
direitos e na evolucdo linear dos direitos de Marshall que se reputam necessarios na
perspectiva tedrica a qual este trabalho se filia. Na segunda parte deste capitulo, trata-se das
formas pelas quais o poder se institucionaliza, enfatizando o constitucionalismo como a forma
moderna de estruturagdo do Estado mais apta a limitacao do poder da entidade estatal sobre a
sociedade, aqui considerada sob a perspectiva do Estado democratico de direito. Por fim, o
capitulo busca enfrentar a questdo brasileira: a modernidade tardia, a atavica confusdo entre o
publico e o privado, a peculiar estruturagdo da cidadania, com direitos sociais precedendo aos
civis e, nesse contexto, a evolucao do direito a saude.

O terceiro capitulo corresponde a tematica do estudo propriamente dita. Inicia com
consideracdes sobre a medicalizagdo da sociedade, dimensdo desviante da medicina que

projeta efeitos deletérios sobre a politica publica de medicamentos. A seguir, coteja-se a

12



centralidade da Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais e de outras listas e programas
focais com o principio da integralidade da atencdo, passando por uma discussdo acerca dos
sentidos dessa integralidade.

No quarto capitulo, ¢ apresentado um caso concreto quando, a partir de fonte primaria —
autos de um processo — ¢ analisada uma situacdo real, examinado-se,além da resposta
contestatoria do Poder Publico a demanda, as demais manifestagdes ocorridas no curso do
processo.

A escolha do caso ndo foi aleatoria: buscou-se um processo que pudesse apresentar
extensa tramitacdo, apresentando diversas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais. No caso, o
pedido foi negado em 1? instancia e a paciente-autora recorreu; em segunda instincia
(colegiada), o relator do processo votou pela reforma da sentenca, determinando, inclusive, o
imediato fornecimento da medicacdo, havendo um voto divergente, mas o terceiro voto
acompanhou o relator, sendo lavrado acordao reformando a sentenga. O processo ainda esta
em tramita¢do, pois houve Recursos Especial e Extraordinario, ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal, respectivamente.

Por fim, nas considerag¢des finais, a partir da exposicdo dos capitulos precedentes, em
especial do que tratou do estudo de caso, buscam-se inferéncias acerca do Estado da arte da
Politica Nacional de Medicamentos vis-a-vis a integralidade e universalidade inerentes ao
Direito Social a assisténcia a saide nos termos em que foi constitucionalizado, visando
identificar as possibilidades e limitagdes da judicializagdo como instrumento de ultima ratio

para garantir a eficacia e efetividade daquele direito.
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1. A QUESTAO SOCIAL. A EMERGENCIA E DESENVOLVIMENTO DO ESTADO
MODERNO.

1.1 A questao social. A evolucéo do trabalho. A Revolucgdo Industrial.

A especificidade da génese da questdo social consiste exatamente em indicar onde ndo
encontrar a sua origem. Dito de outra forma: a peculiar abordagem epistémica justifica-se pela
circunstancia de que praticamente todo o acervo de conhecimentos do mundo ocidental deita
suas origens na antiguidade grega, o que ndo ocorre com estudos ligados ao atendimento das
necessidades individuais das pessoas. Assim, perquirir o embrido da questdo social na Grécia
antiga ¢ tarefa fadada ao insucesso.

Hannah Arendt (1971, p.22) identifica a origem da preocupacdo com as necessidades
humanas em periodo bem mais recente:

A questdo social s6 comecou a desempenhar um papel
revolucionario quando, na Idade Moderna, ¢ ndo anteriormente,
os homens comegaram a duvidar de que a pobreza fosse
inerente a condicao humana, a duvidar de que a distin¢do entre
0s poucos que, por circunstancias, forca ou fraude, tinham
conseguido se libertar dos grilhdes da pobreza e a miseravel
multiddo trabalhadora fosse inevitavel e eterna.

Bodstein (1997) aborda essa especificidade lembrando que a questdo social s6 foi
levantada como problema na Idade Moderna. Na antiguidade grega, a esfera publica era um
espaco de igualdade e de liberdade que eram estagios civilizatorios mais faceis de serem
atingidos, pois havia uma rigida separagdo entre a esfera publica e a privada, o que implicava
que o mundo das necessidades biologicas dos individuos ficasse restrito a esfera privada, nao
se constituindo em preocupagdo do poder publico. Portanto, a polis era dominio restrito
impermeavel aos problemas do dia-a-dia que configurariam mais tarde o espectro de
preocupagdes que definem o objeto dos direitos sociais.

Sera apenas com o advento da modernidade que ocorrera o desvanecimento das barreiras
entre as esferas publica e privada, abrindo espaco para a formulagcdo de um espaco proprio, o
social.

A libertagdo do mundo das necessidades individuais dos grilhdes da esfera privada
promove a publiciza¢do da pobreza e evidencia as desigualdades sociais. E nesse contexto que
o trabalho, atividade antes praticamente restrita aos nao-cidadaos, ¢ erigido a valor social.
Arendt (1972, p.45) descreve a situagdo do trabalho:

Nao s6 em Atenas, mas por toda a Antigiiidade e até a Idade
Moderna, aqueles que trabalhavam nio eram cidaddos e os que
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eram cidaddos eram, antes de mais nada, os que ndo
trabalhavam ou que possuiam mais do que sua forga de
trabalho.

Todavia, esse giro conceitual ndo poderia ser obra do acaso, ou de uma lei fisica —
afinal, a barreira entre publico e privado, entendida como limite entre mundos estanques, nao
cairia “por gravidade”. Certamente, o modo como se iniciou o século XIX, ap6s o ocaso dos
regimes absolutistas e a promog¢ao de valores liberais, aliado a degradacao da qualidade de
vida nos centros urbanos, teve um efeito multiplicador na onda contEstadora perante a nova
ordem industrial.

Conquanto a questdo social tenha mostrado maior visibilidade na segunda metade do
século XIX, ¢ possivel detectar, pelo menos a partir do século XVII, alguns rudimentos de
uma preocupagdo estatal com a assisténcia social. E o caso, por exemplo, da Poor Law,
promulgada na Inglaterra em 1601, que instituia uma taxa assistencial para os pobres,
outorgando-lhes subsidios em dinheiro. Entretanto, a repercussdo pratica dessa lei foi a
expulsdao dos pobres para que, uma vez que ndo mais existissem naquele territorio, ndo mais
incidissem as tais taxas.

Porém, as condi¢des de trabalho a que foram submetidos os trabalhadores na Revolugao
Industrial impdem o fim de uma visdo organica da sociedade e do Estado, nos termos da
tradicao hegeliana. As condi¢des materiais de vida dos trabalhadores determinam o fim da
concepeao liberal segundo a qual a unidade entre economia e politica seria assegurada pelo
desenvolvimento auténomo da sociedade, restringindo o Estado & mera intervencdo politica
de policia. Até entdo, vigorava o pensamento liberal de que o Estado deveria se restringir a
garantir, por exemplo, a ordem publica. Um exemplo marcante dessa concep¢ao pode ser
visto em Adam Smith, em “A Riqueza das Nag¢des”, um marco na doutrina liberal, citado
Huberman (1984, p. 197) :

A propriedade que todo homem tem de seu proprio trabalho,
constituindo a base original de todas as outras propriedades, é a
mais sagrada e inviolavel. O patrimonio do pobre esta na forca
e destreza de suas maos; ¢ impedi-lo de empregar essa forga e
destreza da forma que lhe parece justa sem prejudicar seu
vizinho, € uma violagdo evidente do mais sagrado direito. O
julgamento de sua capacidade de ser empregado deve ficar a
cargo dos empregadores, cujo interesse esta a isso ligado.

Assim, em nome dessa liberdade de contratar, a histéria registra abusos generalizados,

culminando com a exploragdo do trabalho infantil apontada por Huberman (1984, p. 191):
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Em 1883, a Comissdo fez novamente um relatério sobre o
emprego de criancas nas fabricas. Nesse relatério, ha um
depoimento de Thomas Clarke, de 11 anos, ganhando 4 xelins
por semana (com a ajuda do irmao) como emendador de fios.
Eis parte de sua historia: “Sempre nos batiam se
adormeciamos...O capataz costumava pegar uma corda da
grossura do meu polegar, dobra-la, e dar-lhe em nos...Eu
costumava ir para a fabrica um pouco antes das 6, por vezes 5, e
trabalhar até 9 da noite. Trabalhei toda a noite certa vez...Nos
mesmos escolhiamos isso. Queriamos ter algum dinheiro para
gastar. Haviamos trabalhando desde as 6 da manha do dia
anterior. Continuamos trabalhando até as 9 da noite seguinte...
Estou agora na se¢do de cordas.. Posso ganhar cerca de 4
xelins...Mas meu irmdo faz o turno comigo. Ele tem 7 anos.
Nada lhe dou, mas, se ndo fosse meu irmao, teria de dar-lhe 1
xelim por semana...LLevo-o comigo as 6, e fica comigo até as 8.
Ainda que com outros contornos, ainda é possivel encontrar situagdes parecidas com a
acima descrita. Os escritos de Adam Smith sobre a liberdade de contratar hoje se denominam
eufemisticamente “flexibilizacdo da legislacdo trabalhista”, possivelmente com alguns
propodsitos semelhantes. Bourdieu (1998, p. 44), identifica essas sutilezas retoricas,
evidenciadas pela técnica de substituir palavras por outras mais simpaticas, como abaixo se
pode verificar:

Por exemplo, na Franga ndo se diz mais 'patronato', diz-se
'forcas vivas da nagdo'; ndo se fala mais demissdes, mas de
'cortar gorduras', utilizando uma analogia esportiva (um corpo
vigoroso deve ser esbelto). Para anunciar que uma empresa vai
demitir 2.000 pessoas, fala-se do 'plano social corajoso da
Alcatel'

Aquelas condi¢des severas influiram de forma decisiva na busca de outro modelo de
Estado que buscasse a pacifica¢io de uma sociedade conturbada. E nesse contexto que surge o
Estado de bem estar social, Welfare State, ou Estado providéncia, como preferem os
franceses. Trata-se de um processo de alteracdo nas estruturas do Estado liberal, ocorrida
principalmente na primeira metade do século XX, que se manifesta em dois planos: na
atuacdo da Administragdo Publica que passa a ndo mais se restringir a zelar pelo equilibrio
social, avocando a si um crescente protagonismo na satisfacdo de toda ordem de necessidade
das pessoas; e numa dimensdo ideoldgica expressa por uma nova representagdo do Estado
imbuido agora de uma matriz de atribui¢cdes mais complexas, uma vez que passa incorporar a
missdo de satisfazer as necessidades das pessoas e de grupos sociais.

Se nao se pode negar que as Poor Laws inglesas, do inicio do século XVII ou as propostas

de seguridade social de Bismarck tinham forte apelo social, ndo se pode, por outro lado,
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atribuir-lhes o status de politica nacional, efetiva e coerente de servicos sociais. O marco nesse

plano institucional de politica publica ¢ identificado com o Relatério Beveridge? de 1942.

1.2 — A peculiar genealogia do Estado Moderno. Elementos estruturais do Estado.

Preliminarmente, cabe justificar a pertinéncia da abordagem para o tema discutido nesse
trabalho — significa explicitar qual seria, afinal, o liame temadtico entre origem do Estado
Moderno e implementacao de politicas publicas e suas vicissitudes.

J& na antiguidade grega, Aristoteles identificou a caracteristica de o homem ser um
animal politico. Na Roma antiga, formulou-se o classico silogismo: se ha homem, ha
sociedade; se ha sociedade, ha direito — logo, se ha homem, ha direito. Todavia, esta ordem
juridica s6 pode existir se houver um Estado” a constitui-la e a garanti-la.

Nesse contexto, s6 se pode pensar em politicas publicas, entre estas a da saude, universo
da discussdo em apreco, tendo por premissa a existéncia de um Estado que a conceba ¢ a
implemente ou, de forma mais virtuosa, que garanta os meios de existéncia, de eficacia e de
efetividade de uma politica concebida com intensa participag¢do da sociedade civil.

Assim, a relag@o entre o Estado e as politicas publicas ¢ umbilical. Mais que isso: diante
de uma concepg¢do doutrinaria humanista, o Estado ¢ instrumental em relagdo a sociedade e,
dai, pode-se mesmo arriscar a dizer que a efetivacao de politicas publicas voltadas aos anseios
da sociedade ¢ a Uinica razdo que legitima os governos, ndo se constituindo em excesso de
rigor postular a substituicdo daqueles que ndo as implementam sob o ponto de vista da
sociedade civil.

Todavia, é necessario precisar de que Estado se fala. Nada que se assemelhe a polis grega
ou a civitas romana.

Em que pese a perda de espaco que os Estados nacionais vém experimentando diante do
fenomeno da globalizagdo, o fato é que os Estados subsistem, com maior ou menor grau de
relevo, como artificio criado para organizar politicamente a sociedade, o que ¢

operacionalizado por meio do direito.

2 0 nome deriva do seu autor, William Henry Beveridge, economista e poliitico britdnico. O relatorio, titulado
Report to the Parliament on Social Insurance and Allied Services veio a publico em novembro de 1942. Prevé
que todo o cidaddo em idade trabalhista deve pagar tributos semanais, visando custear prestagdes sociais em caso
de doenca, desemprego, aposentacdo e outras. Beveridge argumenta que esse sistema propiciarda um nivel de
vida minimo a todos. Na dificil tarefa de convencer os conservadores, Beveridge argumenta que, se o Estado
assumir as despesas de doenca e das pensdes de aposentagdo, permitira a industria nacional se beneficiar com o
aumento da produtividade decorrente e, em consequéncia, aumentaria a competitividade.

’ Nio se desconhece a existéncia de estudos sobre as sociedades sem Estado. E o caso, por exemplo, do
antropdlogo Pierre Clastres apud FLORENZANO, Modesto. In Sobre as origens e o desenvolvimento do Estado
Moderno no ocidente. Revista Lua Nova, 2007 n. 71 p 11-39.
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Na atualidade, pode se afirmar, com razoavel precisdo, que cada espagco do globo
pertence a algum Estado — vive-se, afinal, num mundo de Estados. Existe alguma discussao
académica sobre o carater gregario do homem, se este lhe seria uma caracteristica inata.
Porém, quanto a sofisticacdo desse grupo social, ao se organizar em Estados, ¢ mais ou menos
consensual que se trata de um artificio, de uma criagdo humana. Parece ainda atual o
ensinamento de Hobbes (2002, p.15): Porque, pela Arte é criado aquele grande Leviata a que
se chama Nagdo ou Estado, que ndo é sendo um Homem Artificial.

Assim, como criagdo humana, o Estado deve ser tido como uma institui¢ao
instrumentalizada ao povo e, portanto, sua existéncia passa a ser questionada quando se afasta
desse desiderato. Dito de outra forma: o bem-estar dos “suditos” do Estado a ele se vincula
ontologicamente. Ou, ainda, na feliz diccdo de Rawls (1971): o Estado ¢ uma ‘“aventura
cooperativa para vantagem mutua”.

Partindo da premissa de que o Estado seja uma criacdo humana, cabe tentar identificar no
espago-tempo a sua génese.

A riqueza cultural do mundo helénico praticamente impde que ali se busque a origem de
todo o atual acervo cultural do mundo civilizado. Assim ¢ na Filosofia, na Ciéncia Politica, no
Teatro, na Geometria, etc. As exce¢des sao poucas, das quais a mais notavel parece ser o
direito que deita suas origens na antiga Roma.

Nessa esteira, a Civitas romana e a polis grega, com visivel destaque para a Atenas dos
séculos V e IV a.C., sdo comumente consideradas elaboragdes pré-estatais de sistemas
politicos. Todavia, essa identificagdo parece ter uma natureza mais honoraria a ja mencionada
riqueza do mundo helénico e a vastidao do Império dominado a partir de Roma do que de
efetiva identidade ou semelhanca na estrutura organizacional.

Uma razao para essa conclusdo se prende a uma constatacao histoérica: quando surgiram
os Estados Modernos, tanto a p6lis grega quanto o Império Romano ja tinham sido extintos.
Assim, o que sucedeu ao Império Romano foi uma Europa caracterizada por uma grande
fragmentacdo da sociedade politica. Na Europa ocidental dos séculos IX ao XIII, as relagdes
politicas entre os individuos eram amorfas, imprecisas e os deveres de obediéncia eram

variados e com frequéncia se mostravam superpostos, como relata MORRIS (2005 p. 61)*.

* Veja-se a sintomatica declaragio de um tal John de Toul, proferida no século XIII: “Eu, John de Toul, fago
conhecido que sou vassalo da Lady Beatrice, condessa de Troyes, e de seu mais querido filho, meu carissimo
senhor conde Thibault de Champagne, contra todas as pessoas, vivas ou mortas, exceto pela homenagem de
vassalo que fiz ao lorde Enguerran de Coucy, a lorde John de Arcis e ao Conde de Grandpré. Se acontecer de o
Conde de Grandpré estar em guerra com a condessa e o conde de Champagne por seus proprios agravos
pessoais, eu irei pessoalmente assitir ao conde de Grandprée enviarei a Condessa e ao conde de Champagne , se
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Nao havia institui¢des centralizadas e hierarquizadas a impor ou a preservar uma
determinada ordem social. A todo esse mosaico deve se acrescer a Igreja que exercia grande
autoridade sobre seus fiéis, o que implicava a adicdo de um complicador ao ja multifacetado
sistema de hierarquias cruzadas, além do que, naquele tempo, a instituigdo religiosa
transcendia aos limites da atuacdo meramente espiritual, imiscuindo-se nos assuntos politicos
e detendo consideravel expressdo econdmica decorrente da administragdo de posses e de
rendas. Portanto, como consequéncia dessa imensa rede de ligagdes hierdrquicas, o poder se
exercia sobre pessoas € ndo sobre territorios.

Nesse ponto, chega-se ao primeiro grande traco distintivo do Estado Moderno em relagao
a todas as outras formas de organizacao politica precedentes: o territorio. Com efeito, a
simbologia dos mapas modernos abrange o especial significado de que aquelas linhas e cores
representam uma vinculacdo a um sistema de governo proprio e também a um ordenamento
juridico aplicavel no interior daqueles limites a quase’ todos que ali se encontrarem. De outra
perspectiva, Kelsen (1992, p. 207-208) entende que o territério se resume a um dominio
jurisdicional®.

Assim, a dimensdo territorial do fendomeno estatal ¢ fundamental, significando que a
totalidade dos individuos encontrados nos limites fisicos da instituicdo estatal ostentam o
status de governados.

Bobbio (1998, p. 425-426) sintetiza esse modelo de organizagdo politica detectando outro
componente, a impessoalidade de comando politico, transcendendo a figura do rei’,
caracterizando, assim, outra dimensao da modernidade do Estado manifestada pela separagao

nitida entre a pessoa do governante, o cargo ¢ as instituigdes.

me convocarem, os cavalheiros que devo, pelo feudo que avassalei deles. Mas, se o conde de Grandpré fizer
guerra contra a condessa ¢ o Conde de Champagne a favor de seus amigos e ndo por seus agravos pessoais,
servirei em pessoa a condessa e ao conde de Champagne e enviarei um cavalheiro ao conde de Grandpré para lhe
prestar o servi¢o devido pelo feudo nque tenho dele. Mas eu nao invadirei pessoalmente o territorio do conde de
Grandpré.”

> Sio exemplos das poucas exce¢des algumas imunidades conferidas aos corpos diplomaticos.

6 « a unidade territorial do Estado ¢ uma unidade juridica, ndo geografica ou natural, porque o territério do
Estado, na verdade, nada mais é que a esfera territorial de validade da ordem juridica chamada Estado.”

""Estado Moderno europeu" nos aparece como uma forma de organizagdo do poder historicamente determinada
e, enquanto tal, caracterizada por conotagdes que a tornam peculiar ¢ diversa de outras formas, historicamente
também determinadas e interiormente homogéneas, de organizagdo do poder. O elemento central de tal
diferenciac@o consiste, sem duvida, na progressiva centralizagdo do poder segundo uma instancia sempre mais
ampla, que termina por compreender o ambito completo das relagdes politicas. Desse processo, fundado por sua
vez sobre a concomitante afirmagdo do principio da territorialidade da obrigagao politica e sobre a progressiva
aquisicdo da impessoalidade do comando politico, por meio da evolugdo do conceito de officium, nascem os
tracos essenciais de uma nova forma de organizagao politica: precisamente o Estado Moderno.
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Todavia, também a impessoalidade ou, dito de outra forma, a separagdo entre a pessoa do
governante ¢ o Estado, ¢ produto da modernidade. A referéncia mais remota acerca de um
manual de conselhos a governantes parece ser aqueles conhecidos como “Espelhos para
principe”, de Xenofonte, escrito no século III a.C. que incide na confusdo entre governo e a
pessoa do governante. Entretanto, sequer o génio criativo de Maquiavel, quase vinte séculos
mais tarde, vislumbrou essa separacdo em sua obra classica O principe, um repertorio de
conselhos a Lorenzo de Médici.

A primeira referéncia que se tem registro, reconhecendo como requisito da instituicao
estatal a divisdo entre a figura do governante e ela propria, parece ter sido Jean Bodin,
assessor de Henrique III. Enquanto Maquiavel houvera sugerido a substitui¢ao dos apanagios
“piedade e cleméncia”, tipico dos governantes ligados ao clero, por “forca e malicia”, Bodin
prega sua superagao erigindo o direito como instrumento de regéncia dos assuntos de Estado.

Nessa trajetéria de progressiva elabora¢do do Estado, a contribuicdo mais vigorosa vem
dos classicos contratualistas Hobbes, Locke, Montesquieu e Rousseau que, embora
apresentassem diferencas em suas formulagdes, convergiam quanto a separacdo entre Estado e
a pessoa do governante.

A historiografia e a ciéncia politica do século XIX projetaram efeitos praticos no século
XX. Marcadas pelo pensamento de Karl Marx e de Max Weber viam no Estado,
respectivamente, um monstro pré-diluviano e um artificio virtuoso a ser glorificado, na esteira
de Hegel. Ao mesmo tempo em que enxergava o Estado por um prisma de desconfianga,
enfatizando seu carater de instrumento de dominacdo das classes mais abastadas, Marx
desconsiderava a dimensdo virtuosa do Estado democratico de direito, a que denominava
depreciativamente de Estado burgués. Menosprezava, por exemplo, o prestigio que esta
modalidade de Estado concede a praticas civilizatérias, como o destaque as liberdades
formais, abandonadas pelas experiéncias totalitarias do século XX.

No entanto, sob a perspectiva da separacao entre Estado e pessoa do governante, mesmo
Marx, um critico da instituicdo estatal, jamais pensaria numa confusdo entre Estado e
governante: seja porque defendia supressao de classes sociais, o que € incompativel com
admitir que alguém se encastele numa classe especial controladora do Estado; seja porque
defendia a progressiva erosao da instituicdo estatal.

Na estrutura do Estado Moderno, além dos componentes “territorio” e “separacdo entre
Estado e a pessoa do governante”, outros foram identificadas por Weber e desenvolvidos por

Elias.
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A classica definicao de Max Weber (1944, p.43-44), que parece ter raizes kantianas, vé o

ente estatal como:
um instituto politico de atividade continua, quando e na medida
seu quadro administrativo mantenha com éxito a pretensao ao
monopdlio legitimo da coagdo fisica para a manutengdo da
ordem vigente.

Na obra de Bobbio sobre Kant (2000, p.19), pode-se verificar que esse monopolio se
apoia na exclusividade atribuida ao Estado para editar normas validas e de obediéncia
compulsdria: “... forma de Estado em que ndo se reconhece mais outro ordenamento juridico
que ndo seja o estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que nao seja a lei”.

A relevancia do tema faz com que se torne recorrente na obra de Weber. Em “Ciéncia e
Politica: duas vocagdes” (2008, p. 60), o socidlogo alemao aprofunda a questao do monopolio
estatal da violéncia:

Entretanto, nos dias de hoje, devemos reconhecer o Estado
contemporaneo como uma comunidade humana que, dentro dos
limites de determinado territorio — a nog¢do de territorio
corresponde a um dos elementos essenciais do Estado —
reivindica o monopdlio do uso legitimo da violéncia fisica. Sem
duavida, é proprio de nossa €poca o ndo reconhecer, com
referéncia a qualquer outro grupo ou aos individuos , o direito
de fazer uso da violéncia, a ndo ser nos casos em que o Estado o
tolere. Nesse caso, o Estado se transforma na tunica fonte do
‘direito’ a violéncia.

Ainda na mesma obra, Weber (2008, p. 61) pontua:

Assim como nos agrupamentos politicos que o precederam no
tempo, o Estado consiste em uma relagdo de dominagdo do
homem pelo homem, com base no instrumento da violéncia
legitima — ou seja, da violéncia considerada como legitima.
Por conseguinte o Estado pode existir somente sob condi¢do de
que os homens dominados se submetam & autoridade
continuamente reivindicada pelos dominadores.

Norbert Elias (1993) trata do tema do gradual deslocamento da utilizacdo das armas e dos
meios de forga, alocando-a ao Estado em regime de exclusividade. A profundidade com que o
pensador alemao situa essa evolugdo num contexto historico, a partir da dinastia dos capetos,
¢ digna de destaque.

Todavia, ¢ preciso que se explore mais a temdtica da legitimidade da violéncia estatal.
Por 6bvio, esta também ha de encontrar limites. A violéncia estatal deve se conformar a duas
situacdes basicas: reagdo a agressdo de outro Estado e a garantia da integridade territorial do

Estado soberano. Ainda assim, mesmo nas circunstancias apontadas, a violéncia estatal
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encontra limites, seja no plano internacional, seja no plano interno, devendo se pautar pelas
regras do Direito Internacional aplicaveis tanto aos casos de crimes de guerra, quanto aos de
genocidio, por exemplo. E, mesmo nos casos em que a violéncia ¢ autorizada, esta deve se
restringir ao estritamente necessario a conter a agressao até que uma arbitragem, reconhecida
pela comunidade internacional, ou, se no plano interno, no limite necessario para que cesse a
agressdao. A midia ¢ prodiga em exibir situagdes nas quais as forgas policiais, mesmo apoés
algemarem o infrator, prosseguem na agressdo fisica e/ou psicologica, em evidente
exorbitancia de sua esfera de atribui¢des. Ja aqui o refinamento, a especializacdao das fungdes
estatais: a for¢a policial cabe prender, deter, conter — jamais punir.

Weber identifica os limites ao exercicio da violéncia pelo aparelho estatal com os
fundamentos que regem a dominacdo, em especial o que se refere ao primado da lei. Assim, o
Estado, por intermédio da lei, expropria de todos os seus governados o direito de recorrer a
violéncia para resolver seus litigios. Ao contrario do afirmado por Hannah Arendt®® (1985, p.
25, p.67), a violéncia nao ¢ o oposto do poder — ao contrario, ¢ um dos fundamentos deste
que, alias, s tem sua justificacdo na medida em que se coloca fielmente a servigo da defesa
das liberdades publicas e civis.

Da perspectiva do Direito Penal Brasileiro, a conduta da pessoa que se abstenha de
recorrer ao Estado para diretamente resolver um litigio tipifica o crime tecnicamente
denominado exercicio arbitrario das proprias razdes, ao que o senso comum denomina “fazer
justica com as proprias maos”. O mesmo sistema juridico excetua desses casos a legitima
defesa que, entretanto, comporta restri¢gdes, ndo podendo, por exemplo, a agdo que se reputa
em legitima defesa ser aplicada em situagdo em que a agressdo ja se consumou ou cuja
intensidade exceda ao necessario a defesa de sua integridade fisica ou do patrimonio proprio
ou de outrem. Assim, o Estado como regra, subtrai ao particular resolver por si seus litigios, a
nao ser de forma pactuada. Caso assim ndo possa ser, ha de se recorrer ao Estado.

Entretanto, € preciso estabelecer alguma area de mediacao entre as posigoes de Weber e
de Arendt, sobretudo, ponderando-se os contextos histéricos em que foram concebidas e,
ainda, lembrando a peculiar metodologia weberiana, o que implica dizer que € na condi¢do de
conceito tipico-ideal que a no¢do de monopolio da violéncia legitima exercido pelo Estado

Moderno tem validade para essa analise.

¥ «A soma de violéncia & disposi¢do de qualquer pais pode rapidamente deixar de ser uma indicagio confiavel de
seu vigor ou uma garantia segura contra a sua destrui¢cdo por um poder substancialmente menor e mais fraco”

? “Jamais existiu governo exclusivamente baseado nos meios de violéncia. Mesmo o dominio totalitario, cujo
principal instrumento de dominagao ¢ a tortura, precisa de uma base de poder — a policia secreta e sua rede de
informantes.”
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Elias (1993, v.2, p.98) coloca num mesmo plano os monopolios da violéncia legitima e o
da tributacao:

Os meios financeiros arrecadados pela autoridade sustentam-lhe
o monopolio da for¢a militar, o que, por seu lado mantem o
monopodlio da tributagdo. Nenhum dos dois tem precedéncia
sobre o outro , pois sdo dois lados do mesmo monopolio.

Em sintese, os elementos territorio, separacao entre pessoa do governante e Estado e os
monopdlios da violéncia legitima e da tributagdo, sdo os principais delineadores do Estado
Moderno que, se visto segundo a sua dimensdo instrumental em relacdo ao individuo, afirma-
se como o locus privilegiado para formulagdo e implementagdo das politicas publicas, entre
elas a da saude.

Além do enfoque socio-politico, importa a presente abordagem uma breve referéncia a
evolucdo do sistema feudal para o sistema capitalista sob a dtica econdmica.

A Peste Negra, que dizimou 40% da populagcdo européia, e a fome impactaram
fortemente o sistema feudal. De outro lado, o comércio foi revivido pelas Cruzadas (do século
XI ao XII) o que propiciou a Europa um intenso desenvolvimento urbano e comercial, um
novo modo de produgao se estabeleceu, corroendo os fundamentos do feudalismo.

Assim, na Idade Moderna, os reis, com o recurso econdomico do mercantilismo e politico
do absolutismo, se fortalecem e, nesse quadro, o Estado passa a controlar a economia e a
buscar colonias onde pudesse obter metais, circunstdncia que, por via obliqua, enriquece a
burguesia, classe que detém os meios de producdo. A distancia entre o poder econdmico da
burguesia e a sua expressdo politica redunda na crise do absolutismo e no desencadeamento

~ - . . . 10
das revolugdes burguesas, a Francesa e a Inglesa, que dardo origem ao capitalismo .

19 Ha varios textos classicos sobre essa transi¢io do feudalismo ao capitalismo, entre eles o de Huberman (1984,
p.164) : “Na Inglaterra , em 1689, e na Franga, em 1789, a luta pela liberdade do mercado resultou numa vitoria
da classe média. O ano de 1789 bem pode ser considerado o fim da Idade Média, pois foi nele que a Revolugdo
Francesa deu o golpe mortal no feudalismo. Dentro da estrutura da sociedade feudal de sacerdotes, guerreiros e
trabalhadores, surgira um grupo de classe média. Através dos anos, ela foi ganhando for¢a. Havia empreendido
uma luta longa e dura contra o feudalismo marcada particularmente por trés batalhas decisivas. A primeira foi a
Reforma Protestante; a segunda foi a Gloriosa Revolugdo na Inglaterra , e a terceira, a Revolugdo Francesa. No
fim do século XVIII, era pelo menos bastante forte para destruir a velha ordem feudal. Em lugar do feudalismo ,
um sistema social diferente, baseado na livre troca de mercadorias com o objetivo primordial de obter lucro , foi
introduzido pela burguesia. A esse sistema chamamos — capitalismo”.
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1.3 O surgimento e a ascensdo do Welfare State e fatores de seu sucesso; as
diversas tipologias; o recrudescimento do liberalismo e declinio do Estado de Bem-
Estar; reflexos da onda globalizante no Brasil; o Estado minimo.

A forma como o Estado se relaciona com a sociedade, especificamente como atua ou
como se omite em relagdo aos problemas sociais, inspirou a concep¢ao de uma das tipologias
do Estado: a que classifica os Estados em liberais ¢ Welfare States (ou, ainda, Estados de
bem-estar social ou Estados Providéncia, denominagdes aqui tomadas como semanticamente
equivalentes).

Assim, na sequéncia do capitulo precedente, quando se procurou situar no espago-tempo
o surgimento do Estado Moderno, elaboragdo humana necessaria a organizacao da vida em
coletividade, aqui se vai tragar, de forma sindptica, a trajetoria do Estado de Bem-Estar, pela
significativa representacdo que essa espécie do género estatal tem pelo prestigio que concede
a questdo social. Ou seja, a opgao por essa espécie ¢ aqui justificada por ser a que exibe um
viés promocional das politicas sociais, em oposicdo ao Estado liberal que pugna por uma
omissdo nem sempre explicita aquela questao.

A classica definicdo de Wilensky (apud Bobbio, 1998, p. 416) prescreve que Welfare
State ¢ a forma de Estado que garante “tipos minimo de renda, alimentagdo, saude, habitagao,
assegurados a todo cidaddao nao como caridade mas como direito politico”. Trata-se de forma
de organizar politicamente o Estado, de modo a que seja o agente da promocdo, ndo apenas
como defensor, mas, sobretudo, como promotor de politicas publicas e de organizador da
economia.

Rosanvallon (1997, p. 122) comenta a designagao “Welfare State™:

A expressdo inglesa Welfare State (Estado de bem-estar) ¢
muito mais recente [quando comparada a expressdo Estado-
providéncia, que surge no segundo império]. Foi criada na
década de 40 (embora se falasse de welfare policy desde o
inicio do século XX). O termo alemdo -correspondente
Wohlfahrstaat foi empregado desde a década de 1870 pelos
“socialistas de catedra”. O termo Sozialstaat era igualmente
utilizado para qualificar as reformas implantadas por Bismarck
nos anos 1880. Pode-se ainda observar que a expressao
Wohlfahrstaat designava, também, na pena dos historiadores
alemaes do século XIX, os aspectos julgados mais positivos da
acdo de policia (Polizeistaat) nos governos do século XVIII:
policia do preco dos cereais, da luta contra a carestia, etc. A
referéncia é, portanto, nitidamente antiliberal, uma vez que
eram justamente esses regulamentos de policia econdmica que
autores como Adam Smith criticavam vigorosamente.
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J4

Como estrutura politica institucionalizada, o Estado de Bem-Estar ¢ uma construgdo
civilizatéria das mais complexas, abrangentes e exitosas, tendo surgido nos paises capitalistas
da Europa Ocidental e angariado forte supeddneo economico nos EUA a partir da grande
depressao.

Assim, no final do século XIX, o crescente protagonismo das organizagdes sindicais e as
condigdes trabalhistas ensejadas pela Revolugdo Industrial desencadeiam o surgimento de
politicas sociais — inicialmente com preocupagdes previdencidrias e trabalhistas.

Sobre a importancia das condigdes a que eram submetidos os trabalhadores, uma
recorrente permanéncia ao longo de toda a historia do trabalho, Castel (2008, p.218) registra:

Se os consumos alimentares e alguns elementos do modo de
vida se modificaram, a situacdo econdmica de um pequeno
arrendatario normando do século XVII ndo é, sem duvida,
essencialmente distinta da de seu homologo do século XIV,
nem a condi¢do de um pisoador flamengo da baixa Idade Média
difere da dos miseraveis trabalhadores nas fabricas de Lyon no
século XVIIL...

A existéncia de uma miséria de massa decorre, pois, de razdes
sociologicas tanto quanto de razdes diretamente econdmicas.

Aqui a referéncia de Castel prende-se aos efeitos do liberalismo econdémico e da
Revolucao Industrial sobre as condi¢des de vida dos trabalhadores. Em outra passagem da
mesma obra Castel (2008, p.223):

Mas, eis o paradoxo. Arrancada econdmica portanto: em alguns
setores — as financas ¢ o comércio sobretudo, as industrias em
via de concentracdo — o avango ¢ extraordinario e a expansao
beneficia, ainda que de modo desigual, a quase todos os grupos
sociais. Porém, os assalariados sdo os unicos perdedores na
questdo. Segundo os calculos realizados por Ernest Labrousse,
de 1726 a 1789, o salario médio cresce de 26%, mas o custo de
vida aumenta 62%, isto é, uma diminui¢do da renda da ordem
de um quarto. E que os pobres ndo mais morrendo em massa,
continuam a procriar; assim, tornam-se mais numerosos €, ao
mesmo tempo, mais pobres.

Assim, no plano da politica sindical, verifica-se um movimento que, gEstado na
Inglaterra, Franca e Alemanha, dissemina-se para outros paises capitalistas ainda na segunda
metade do século XIX. No plano das instituigdes politicas, observa-se gradativa absor¢ao das
normas trabalhistas pelos ordenamentos juridicos europeus. Exemplo dessa positivacdo das
normas trabalhistas ¢ a Conveng¢ao de Berlim, de 1890, que prescreve um conjunto de normas

trabalhistas que deveriam ser seguidas pelos Estados convenentes.
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Como bem acentua Vianna (1999, p. 15), aqueles movimentos operarios inserem na

agenda publica os primeiros direitos sociais:

Foi a emergéncia de novos detentores de direito, especialmente
0 movimento operario em meados do século passado, que deu
fim a rigorosa separacgdo entre o Estado e a sociedade civil, nos
termos da topica liberal da liberdade negativa''. O Direito do
Trabalho, nascido dos éxitos daqueles movimentos , conferiu
um carater publico a relacdes da esfera privada, como o
contrato de compra ¢ venda da forca de trabalho, consistindo
em um coroamento de décadas de lutas do sindicalismo |,
apoiado por amplos setores da sociedade civil de fins do século
XIX e comego do século XX.

De forma paradoxal, um dos primeiros marcos de institucionalizagdo de uma politica
social, matriz embrionaria do Estado de Bem-Estar, se deu num regime autoritdrio — o
governo do “Chanceler de Ferro” na Alemanha, Otto Von Bismarck.

Duas caracteristicas emergem das andlises das politicas sociais bismarckianas: seu carater
seletivo/corporativo e seu escopo politico de cercear o desenvolvimento dos movimentos
reivindicatérios dos operarios. Assim, trata-se de estratégia adotada a partir de uma
declarag¢ao do imperador no Reichtag, em 1881, quando o monarca destacou que a paz social
deveria ser alcangada pela via do seguro social contra acidentes de trabalho, invalidez e
visando ao amparo em caso de doengas e na velhice.

Todavia, em que pese ser, de fato, uma estratégia destinada a conter o crescente poder das
massas operarias, a seguridade social de Bismarck teve também o propdsito de contribuir para
a politica de unificacdo do Estado alemao.

A aparente contradi¢dao notada diante da constatacdo de que o reconhecimento de direitos
sociais dos mais necessitados principia pelos Estados autoritarios é resolvida ao se considerar
que o liberalismo identifica-se com a ética protestante, que preconiza um desestimulo a
preguica, um culto a livre concorréncia, e, nesse contexto, a assisténcia representaria um
desvio moral do principio “a cada um segundo os seus merecimentos”. As politicas de
prote¢ao dos mais necessitados seria um obstaculo medieval erigido contra a livre iniciativa.

De um modo geral, pode se afirmar que as politicas sociais de Bismarck e suas
congéneres estavam em contradigdo com direitos politicos e civis. E o caso, por exemplo, da
Lei dos Pobres aprovadas em 1834, na Inglaterra, pela qual se obtinha alimento em troca da

renuncia a liberdade pessoal.

' A palavra “negativa” justaposta ao termo “liberdade” é usada para designar um espaco da vida do individuo no
qual se nega qualquer interferéncia, referindo-se, no campo juridico, politico e, sobretudo, no econémico, a nao
interferéncia estatal na vida do individuo. Trata-se de conceito seminal para o credo liberal.
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Apenas na Inglaterra dos anos 40 ¢ que se vao promover os direitos sociais ao status de
direito das pessoas € nao mais uma dadiva estatal. Esse giro conceitual ¢ geralmente atribuido
ao plano Beveridge, uma série de documentos, entre os quais o Social Insurance and Allied
Services (o Relatorio Beveridge de 1942) e o Full Employment in a Free Society (1944). O
impacto social desse plano numa sociedade vitimada pelas agruras de uma guerra de
propor¢des mundiais foi extraordinario. O plano apresentava, pela primeira vez na historia da
assisténcia, a caracteristica da universalizacdo, ampliando a concepg¢do bismarckiana que s6
abrigava a classe operaria. Assim, para além do carater da assisténcia propriamente dita, o
plano teve o mérito de estimular a solidariedade entre as classes sociais.

Nao se pode deixar de destacar que, no ambito da teoria econdmica, tinham grande
relevancia na época as ideias de Keynes, que defendiam uma intervencdo do Estado na
economia de modo a estimular o pleno emprego e a seguridade social como um fundamento
macroecondmico capaz de assegurar a estabilidade. Assim, politica econdmica e politica
social conjugavam-se de modo sinérgico. O plano Beveridge apoiava-se no tripé: o pleno
emprego, o Servico Nacional de Satde e o abono de familia. Sob o ponto de vista dos
destinatarios, uma importante caracteristica do plano era a universalizagcdo dos beneficios e
servigos, em oposi¢do a focalizacdo: estivessem trabalhando ou ndo, as pessoas deveriam
contar com alguma protecao por parte da comunidade.

A importancia do plano Beveridge transcendeu os limites operacionais da politica social,
convertendo-se em objeto de pesquisas académicas, tendo influenciado os trabalhos de
Marshall sobre a cidadania e de Richard Titmuss na concep¢ao de sua pioneira tipologia do
Welfare State.

Estabelecido de forma relativamente consensual como marco cronologico da génese do
Welfare State, o Plano Beveridge, quando legitimou o National Health Service Act, em 1942,
assinalou também o inicio de uma fase de grande desenvolvimento dessa peculiar forma de
organizacdo do Estado que marcaria a cena social e politica do mundo ocidental até pelo
menos a década de 70 do século passado.

Sob o ponto de vista do humanismo, ¢, como ja se mencionou, uma dimensao virtuosa da
relacdo entre o Estado e a sociedade civil o rompimento de uma relagdo contratual entre
Estado e individuo, que marcou as politicas sociais governamentais anteriores, para uma
relacdo em que o ente estatal cria um sistema gratuito e universal, financiado pelo or¢amento

fiscal.
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Como sintetiza Fiori (1997, p. 134), podem ser destacados pelo menos quatro fatores de
sucesso do Estado de Bem-Estar, durante o periodo compreendido entre 1946 a 1975.

Um desses fatores decorre da conjugacao de cinco circunstancias economicas:

= a generalizacdo do paradigma fordista, modelo em que se verifica a conjun¢do virtuosa

de produg@o em massa, emprego em massa € Consumo em massa;

= a formagdo de um consenso politico sobre as virtudes do pleno emprego e¢ do

crescimento;

= a formagdo de consenso também em torno das politicas keynesiansas que estimulavam

as despesas sociais que incrementavam a demanda efetiva e, na conseqiiéncia, o

arrefecimento de tensdes politicas e de reivindicagdes trabalhistas;

= crescimento econdmico em ritmo sem precedentes na historia do capitalismo;

= geracdo de excedentes fiscais apropriados por coalizdes politicas envolvidas com

causas sociais.

Um segundo fator que teria concorrido para o sucesso do Estado do bem-estar social
decorreu do ambiente econdmico de cooperagdo inaugurado a partir dos acordos de Bretton
Woods'?, que ensejava a possibilidade de conciliagio entre estabilidade econdmica
internacional e desenvolvimento das politicas sociais preconizadas pelo Welfare State.

Como terceiro fator para o desenvolvimento do Welfare State, um elemento de natureza
comportamental: trata-se do ambiente de solidariedade nacional incutido nos paises
vencedores e vencidos apos a Segunda Guerra Mundial, circunstancia que, num segundo
momento, transcenderia as fronteiras dos paises gerando um clima de solidariedade
internacional.

O quarto fator que concorreu para o sucesso dos Welfare States foi a consolidagdo das
democracias partidarias e de massa nos paises centrais pelo fato de as reivindicagdes dos
eleitores assumirem importancia estratégica na defini¢ao dos resultados das eleigdes.

A tipologia pioneira das formas pelas quais o Welfare se manifestou nos diversos paises ¢
a de Richard Titmuss que, proposta em 1974, sugeria trés modelos: o Modelo Residual de
Bem-Estar; o Modelo de Produtividade e Desempenho Industrial e 0 Modelo Redistributivo

Institucional.

2 A Conferéncia de Bretton Woods, promovida pela ONU e realizada em 1944 nos Estados Unidos, com a
participacdo de 44 pessoas, celebrou uma série de acordos que visavam tragar regras para as relacdes comerciais
e financeiras entre os paises mais industrializados do mundo e, nessa oportunidade, foram criados o Fundo
Monetario Internacional — FMI e o Banco Interamericano de Desenvolvimento — BIRD.
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O Modelo Residual de Bem-Estar preconiza a provisao de um nivel minimo de
assisténcia, por defender a idéia de que as necessidades individuais devam ser supridas por
instituicdes naturais: o mercado e a familia. Essa atuacdo marginal do Estado destina-se a
pobreza extrema devidamente comprovada. Um declaracdo citada por Titmuss (apud Faria,
p.62) traduz bem o carater episodico e marginal da atuacdo estatal: 0 verdadeiro objetivo do
Estado de Bem-Estar Social é ensinar as pessoas a viverem sem ele.

Ja o Modelo de Produtividade e Desempenho Industrial atribui um papel central as
instituicdes privadas de mercado, restringindo a atuacdo estatal a corre¢do das distor¢des
observadas. Nesse modelo, as necessidades individuais sdo supridas de acordo com o mérito,
aferido principalmente pela produtividade e o desempenho no trabalho. Um decorréncia desse
modelo ¢ a vinculacao do valor dos beneficios ao nivel de renda do beneficiario.

O Modelo Redistributivo Institucional posiciona o Estado no centro do provimento de
beneficios e servicos que devem ser oferecidos de forma universal, sem levar em conta o
mercado, fundando-se na necessidade. O bem-estar individual ¢ uma responsabilidade do
Estado e, nesse contexto, cabe ao ente estatal perseguir a igualdade entre as pessoas. Esse
modelo abriga a no¢do de minimo social, compreendendo a idéia de que as pessoas tém
direito a cidadania plena e, portanto, devem ter um padrio de vida compativel com a
dignidade inerente a todo ser humano.

A tipologia de Titmuss tem o mérito de abrigar as diferentes experiéncias historicas,
ensejando até que sejam eleitos representantes de cada tipo ideal nela descrito: residual, a
experiéncia norte-americana; Produtividade e Desempenho Industrial, a experiéncia alema;
Redistributivo Institucional, os paises nordicos, com destaque para a Suécia.

Abordando tematica correlata, Marshall em seu classico estudo sobre a evolug¢ao da
cidadania, vista a partir da fruicao de direitos, ndo teve a mesma visao sistémica: restringiu-se
ao caso da Inglaterra e, daquele contexto limitado, permitiu-se generaliza¢des que a historia
revelaria nem sempre aplicaveis.

Uma outra tricotomia analitica dos Estados de Bem-Estar ¢ a concebida por Gosta
Esping-Andersen, publicada em 1990. O socidlogo dinamarqués atribui as variaveis
analiticas natureza de mobilizagdo dos trabalhadores, estruturas das aliangas politicas e
constru¢do histérica da institucionalizagdo do regime politico papel determinante para
explicar as diferentes formas como o Welfare State se desenvolveu nos diversos paises.

Esping-Andersen elegeu dois conceitos como seminais para o desenvolvimento de sua

tipologia. Um desses conceitos ¢ o de desmercantilizagdo da forca de trabalho que significa a
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capacidade de o Estado se abster de analisar as necessidades do individuo vis-a-vis sua
participagcdo no mercado de trabalho. O outro conceito € o de estratificagdo social segundo o
qual o Welfare state ndo ¢ apenas um mecanismo que intervém e busca corrigir as
desigualdades. Para além disso, ¢ também um sistema de estratificagdo social, o que pode ser
observado na assisténcia aos comprovadamente pobres, pois, quando se inserem nessa
categoria, sao estigmatizados, razao pela qual essa modalidade de Welfare ¢ muito criticada
pelos trabalhadores.

A partir desses conceitos, Esping-Andersen propde sua tipologia tricotdmica.

Uma primeira modalidade, “Regime “liberal”’, em que se exige a comprovagdo de
caréncia, atingindo grupos focalizados de operarios de baixa renda, constantemente
estimulados, pelo baixo nivel da assisténcia, a se inserirem no mercado de trabalho. Nessa
modalidade observa-se intensa estigmatizagdo dos beneficidrios da agdo estatal. Sao
arquétipos dessa modalidade os Estados Unidos, o Canada ¢ a Australia.

Um segundo tipo proposto por Esping-Andersen denomina-se conservador ou
corporativista e tem como base a preservacao das diferengas de status entre as pessoas, do que
decorre seu efeito redistributivo irrisorio. Nesse modelo ja ndo se atribui ao mercado a
exclusividade pela provisdo do bem-estar. Nao hd grandes controvérsias quanto a concessao
de direitos sociais, pois também ndo ha aquela obsessao liberal pela mercantilizagao da forca
de trabalho e nem pelo funcionamento do mercado. Nao hé desenvolvimento de beneficios
como creches e outros servigos prEstados as familias, pois defende que a participacdo do
Estado ¢ meramente subsidiaria & atuacdo da familia. E o verificado na Alemanha, Franca,
Austria e Italia.

A terceira categoria da tipologia de Esping-Andersen ¢ a representada pela social-
democracia, caracterizada pela adog@o de principios universalistas na provisdo do bem-estar e
pela desmercantilizagdo da for¢a de trabalho. Superando o dualismo Estado x mercado, esse
modelo promoveria uma igualdade nos mais elevados padrdes de beneficios e servigos, ao
contrario do modelo liberal, por exemplo, que promoveria a igualdade na satisfacdo dos niveis
mais basicos de necessidade. Traca como objetivo a independéncia do individuo, proclamada
em relagdo ao Estado e a familia, o que induz como conseqiiéncia evidente uma pesada carga
de servigos sociais que requer para sua manutencao o constante estimulo ao pleno emprego. O
representantes paradigmaticos dessa categoria sdo a Suécia, a Dinamarca e a Noruega.

De forma sintética, ¢ correto afirmar que os grandes modelos tedricos da relagdo entre

Estado e sociedade s3o o pluralista e o marxista. Na vertente pluralista, aglutinam-se as
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teorias que entendem o poder como distribuido na sociedade entre diversos centros de poder,
sem que se efetive uma acentuada hegemonia. O debate politico engloba tematica variada
como economia, moral, religido, raca e género. Para o Estado, reputa-se uma neutralidade
restringindo-o a promogao da conciliacdo entre os diversos grupos de interesse que interagem
de acordo com a logica do mercado. Ja pelo viés marxista, militam as teorias que partem das
relagdes entre economia, classes sociais e Estado, que se entendem como relagdes de poder
que promovem politicas plblicas como portadoras dos interesses do capital , na medida em
que véem a entidade estatal como mero comité destinado a administrar os interesses da
burguesia.

Conquanto polarizem a discussao, ambas as posi¢des fincam suas bases na sociedade, na
medida em que entendem que a agdo do Estado deriva de pressdes sociais.

Em meados da década de 80 do século passado, surgiu um novo modelo tedrico
denominado neoinstitucionalista que, na esteira de Hegel e Weber, recoloca o Estado no
protagonismo da concepgdo das politicas estatais. Assim, para esse enfoque analitico, o
Estado ndo se resume passivamente a conciliador de diferentes tendéncias — ao contrério, a
burocracia estatal empenha-se no controle de suas institui¢des, potencializando sua
autoridade, seu poder politico e, por fim, suas possibilidades de agdo e de controle sobre o
territorio. Abaixo, importante excerto de um ensaio, BODSTEIN (1995, p. 225), no qual se
pode verificar uma abordagem neoinstitucionalista:

Outra questdo fundamental ¢é resgatar analiticamente a
capacidade da burocracia técnica de agir autonomamente,
apresentando solugdes, propondo diretrizes e normas que, se
ndo redefinem inteiramente a agenda, pelo menos servem como
pardmetro de mudanga possivel.Esse € o tema que, como vimos,
restabelece a centralidade e a autonomia do Estado e do seu
corpo de funciondrios/especialistas.

A aplicagdo do modelo neoinstitucionalista pode ensejar o surgimento de pelo menos
duas ordens de tensdo que precisam ser identificadas de modo a propiciar oportuna
interven¢do visando ao equilibrio e possam atuar em sinergia e ndo em oposi¢dao. De um lado,
a denominada “centralidade e a autonomia do Estado e do seu corpo de
funciondrios/especialistas” pode constituir estamentos auto-centrados que dirigem o
fornecimento de bens e servicos aos usuarios reduzidos a condi¢do de meros clientes,
conduzindo ao que Bobbio (1998, p.419) denomina de “despotismo administrativo”.  De

outra vertente, aquelas mesmas estruturas podem, a partir desse mesmo poder, organizarem
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espagos abertos a participacao dos usuarios na formulagdo de agendas, conferindo assim uma
dimensao emancipatéria por meio dessa interacao.

No Brasil, o curso dos acontecimentos nessa area do relacionamento da burocracia estatal
com a sociedade tem registrado alternancias entre o encastelamento na posi¢do de donos do
poder finalizada a locupletagdo com a promoc¢do de uma dimensdo virtuosa da participagdo
popular, definidas, todavia, apenas no nivel da superficie, mas que preservam no talvegue
desse curso um perfil de despotismo administrativo como uma permanéncia que recomenda a
vigilancia constante sobre o modelo neoinstitucionalista. Nesse sentido e sempre atual, Faoro
(1976, p.733):

A comunidade politica conduz, comanda, supervisiona os
negdcios, como negdcios privados seus, na origem, como
negocios publicos depois, em linhas que se demarcam
gradualmente. O sudito, a sociedade se compreendem no
ambito de um aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar
nos casos extremos. Dessa realidade se projeta, em
florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada num
tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade se
assenta no tradicionalismo — assim ¢ porque sempre foi.

Os modelos teoricos foram se desenvolvendo a medida que, no campo da politica e da
economia, a praxis ia fornecendo os elementos empiricos para observa¢do dos pesquisadores.
Assim, a associacdo entre o Keynesianismo e o Welfare State desenvolveu-se a partir do
término da II Grande Guerra, prolongando-se por cerca de trinta anos, constituindo-se no que
se convencionou chamar de ciclo de ouro do capitalismo.

Em meados da década de 70, essa sinergia virtuosa entre Keynesianismo, paradigma
industrial fordista e politicas de bem-estar comeca a mostrar os primeiros sintomas de
esgotamento marcado pelo agravamento do déficit publico, seguido do aumento nas taxas de
juros e da divida publica. Também aparecem outras manifestagdes da debilidade do sistema
como a queda da produtividade da mio-de-obra e da eficiéncia dos gastos publicos. Os paises
passam a conhecer a estagflacdo, neologismo criado para definir a perversa combinagdo de
recessao da economia com crescente inflacao.

Assim, ha uma crise instalada na administra¢ao das politicas sociais, caracterizada pela
diminui¢do das receitas decorrente da compressdo da atividade econdmica de um lado e, de
outro, pela inflagdo, especialmente alta na economia da satde, e, também pelo aumento no

desemprego inerente ao processo de recessao econdomica que empurra maiores contingentes

populacionais a demanda por servigos e beneficios.
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Como consequéncia, passam a ganhar destaque os estudos que pregam o retorno a
separacao entre Estado e sociedade, rompida durante os anos de ouro do capitalismo, quando
sociedade e Estado andaram juntos. Essa unido passa a ser vista ndo mais como um processo
equilibrado, mas como uma convivéncia que levara a eliminagao de um destes polos.

Para alguns autores como Offe (apud Bobbio, 1998, p. 418) e Habermas (apud Bobbio,
1998, p.418), o Welfare State enseja a “estatalizacdo da sociedade”, na medida em que
trabalho, rendimento e oportunidades de vida ndo mais obedecem ao mercado, mas a
mecanismos politicos que visam a prevenir conflitos, a estabilidade do sistema, a legitimacao
do Estado. A preferéncia politica ndo mais decorre das interagdes na sociedade civil, mas se
forma por meio de estratégias institucionais que selecionam as solicitagcdes funcionais ao
sistema. Toda a estrutura politica e os sindicatos operam como meros provedores de
beneficios e de servigos publicos barganhando-os pelo apoio politico-eleitoral. Nesse
contexto, as solucdes passam pela atuagdo de segmentos sociais comprometidos com a
economia concorrencial e pelos grupos que defendem interesses “de baixo para cima”, ndo
submetidos a censura institucional.

J& para os que se filiam a uma outra categoria analitica a crise do Welfare State decorre de
um processo a que denominam “socializa¢do do Estado” Huntington e Crozier (apud Bobbio,
1998, p. 419). Para estes, a ideologia igualitiria desautorizaria a autoridade politica, a
intervengdo estatal nas relagdes sociais geraria uma sobrecarga de solicitagdes, conduzindo as
instituicdes demandadas a paralisia e a disputa entre as organizacdes politicas pela primazia de
suas demandas implicaria a impossibilidade do adequado escrutinio daquelas solicitagdes,
conduzindo a uma total permeabilidade das instituicdes a demandas individualizadas.

Decretada precocemente a faléncia do welfare sate, tem inicio o recrudescimento do
liberalismo. Do ponto de vista tedrico mais sistematizado, suas bases foram lancadas com a
publicagdo de “O Caminho da Servidao” de Friederick Von Hayek em 1944 que, todavia, a
época, apenas despertou interesse académico, devido sua condi¢ao de antipoda de outros
instrumentos tedricos de orientagdo distinta como, por exemplo, o Relatorio Beveridge.

Diante desse novo quadro em que o modelo welfariano se mostrava extenuado, abatido
por forte crise fiscal, aquele ideario de Hayek, que permanecia latente, encontra finalmente
espago politico para se estabelecer, o que foi propiciado pela ascensdao ao poder de Margaret
Thatcher em 1979 e Ronald Reagan em 1981, na Inglaterra e nos Estados Unidos,
respectivamente.

Em linhas gerais, o pensamento liberal repousa sobre quatro fundamentos:
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= as pessoas sO tomam decisdes motivadas por interesses individualistas e ¢ sob essa

premissa egocéntrica que as relacdes econOmicas, sociais e politicas podem ser

explicadas;

= essa perspectiva individualista ndo conduz a barbarie, mas a harmonia porque deriva

de uma ordem natural;

= essa ordem natural apresenta-se por meio do mercado — € ele que regula e apazigua

as tensoes capazes de perturbar a ordem natural;

= em consequéncia, o mercado ndo deve se submeter a qualquer ingeréncia — ainda que

do Estado. E que qualquer intervengdo afetaria a ordem natural.

Em 1989, reunidos o Fundo Monetario Internacional-FMI, Banco Interamericano de
Desenvolvimento-BIRD, Banco Mundial, funcionarios do governo norte-americano e
economistas latino-americanos avaliaram as reformas neoliberais que estavam em curso na
América Latina. Dai, surgiu um receitudrio para os paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento que ficaria conhecido por Consenso de Washington, preconizando a
reestruturacao economica e reforma do Estado e condicionando a concessdo de créditos a
adocdo de draconianas medidas fiscais que implicavam a reducdo do espectro de atuacdao do
Estado.

Embora nem sempre destacada, ha alguma especificidade a discernir o neoliberalismo de
liberalismo classico. Enquanto para os classicos o mercado ¢ um mecanismo auto-regulado,
para os neoliberais o mercado apresenta imperfei¢des que devem ser corrigidas pelo Estado,
mediante alguma regulagdo a ser implementada pelo ente estatal — sempre em proveito do
capital. A permeabilidade a regulacdo ¢ mera via instrumental para reforcar os fundamentos
liberais que sdo, em sintese, 0S mesmos.

Essas reformas neoliberais desencadearam um conjunto perverso de conseqiiéncias, entre
as quais pode se atribuir maior relevo a remercantilizacio da forca de trabalho, a
desregulentagdo dos mercados de trabalho, ao sempre tentado desmonte da legislagdo
trabalhista denominada eufemisticamente “flexibilizacdo das relagdes trabalhistas” e a
privatizacdo dos servigos sociais.

Tematica candente nas ultimas décadas, a globalizagdo ndo é fendmeno novo, podendo
ser detectada ja no periodo das grandes navegacoes, da expansao ultramarina da Europa ou até
na Antiguidade. Todavia, na histéria mais recente, ao se combinar com o idedrio neoliberal,

ensejou a defini¢do de um novo modelo de relag@o entre o Estado e a sociedade. Trata-se de
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um processo complexo e multifacetado, com importantes implicagdes nas mais variadas areas
do conhecimento, com intensas repercussoes na vida social.

Em sua versdo contemporanea, a globalizacdo, integrando mercados com rapidez jamais
vista, promovendo a circula¢do de bens, servigos, tecnologias, recursos financeiros, culturas e
informagdes em dimensao planetaria, deslocou os centros do poder para outras estruturas mais
ageis, fragilizando o poder de tributagao e de regulamentacao dos governos. As organizacdes
abandonaram o modelo de orientacdo vertical e passaram a adotar uma estratégia de redes,
estabelecidas sobre parcerias, colaboragdo mutua e bases contratuais flexiveis. Faria (2004, p.
32) identifica caracteristicas do fendmeno:

Com o fendmeno da globalizagdo, as estruturas institucionais,
organizacionais, politicas e juridicas forjadas desde os séculos
XVII e XVIII tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua
exclusividade. No ambito de uma economia transnacionalizada,
as relagdes entre os problemas internacionais ¢ os problemas
internos de cada pais vdo seno progressivamente invertidas, de
tal forma que os primeiros ja ndo sdo mais apenas parte dos
segundos; pelo contrario, os problemas internacionais nao so6
passam a estar acima dos problemas nacionais, como também a
condiciona-los.

Nesse contexto, a caracteriza¢do acima parece mais perceptiva da realidade como ela ¢ do
que explicagdes que tendem a denominar a globalizagdo e o neoliberalismo como meros
epifendmenos cuja incorporacao ao estudo da complexidade das politicas sociais representaria
um reducionismo. Afinal, as profundas alteragdes que a globalizagdo, veiculando preceitos
neoliberais, induz na politica interna dos paises, €, sim, determinante para a efetividade dos
direitos sociais.

No Brasil, esses efeitos foram sensiveis e, ndo raro, tiveram a magnitude suficiente para
cercear conquistas hauridas da gestacdo de um amplo espectro de politicas de Estado
positivadas na Constitui¢ao de 1988.

Nesse sentido, foi constitucionalizado o acesso da populacdo a um denso conjunto de
bens e servigos publicos, dotados de garantia de estabilidade do valor dos beneficios. O
capitulo 6° define como direitos a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Como demonstrag¢do da inspiragdo welfareana do texto constitucional original, menciona-se o
Art. 196 que define a saide como direito de todos e dever do Estado — direito e ndo dadiva
estatal como na classica defini¢do de Wilensky ja citada (cf p.22). Ainda estabelece outros

direitos sociais, como no Art. 7°, inciso IV, o salario minimo fixado em lei, unificado
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nacionalmente, atendendo as necessidades basicas dos trabalhadores. Importante conquista foi
a vinculagdo paritaria entre este salario minimo e os beneficios previdencidrios e assistenciais.

Outra conquista foi a vinculagdo de recursos federais para areas particularmente sensiveis
como a educagdo e a saude, estratégia que visa a minimizar a elevada discricionariedade
conferida ao Executivo decorrente da adocdo do orcamento autorizativo'>.

Esse amplo espectro de beneficios e servicos constitucionalizados acenava com
perspectivas alvissareiras para as politicas sociais, indicando que o Estado seria, finalmente,
funcionalizado ao individuo, promovendo, sobretudo, a reducdo das desigualdades num pais
que ¢ considerado pelos organismos internacionais como um dos mais desiguais do planeta.

As reagoes, inspiradas ja pelo contexto internacional de globalizacdo e neoliberalismo
que j& se mencionou, ndo tardaram. Falava-se de falta de flexibilidade org¢amentéria
decorrente da vinculacdo de receitas, da imposicdo de despesas de carater compulsorio, e
muito se combatia o incremento das transferéncias para Estados e Municipios que, ¢ afinal,
requisito essencial e de ordem pratica para a existéncia de uma auténtica federacdo como
pretende ser o Estado Brasileiro.

Esse quadro de reagdes ao modelo de Estado social estabelecido pela nova ordem
constitucional ganharia novos e acentuados matizes conservadores com a elei¢do de Fernando
Collor de Mello em 1990. A estratégia adotada entdo foi fazer da legislagdo complementar
que iria regulamentar aqueles direitos sociais constitucionalizados adotando a interpretagao
mais restritiva possivel, adotando uma hermenéutica ndo consentdnea com a teleologia
constitucional. Uma flagrante demonstracdo disso foi a tentativa de desvinculagdo dos
beneficios previdenciarios do valor do salario minimo, em oposi¢ao a disposi¢ao constante do
§ 2° do Art. 201, da CFRB/88. Outra manifestacdo de oposi¢ao a implementag¢do da agenda
social ocorreu com a Lei Organica da Saude (Leis n® 8.080/90 e 8.142/90), fulminada por
nada menos do que 25 vetos presidenciais, quase todos no tdpico concernente ao
financiamento.

Entretanto, o impeachement do Presidente Collor interrompeu aquele processo de
desconstru¢do. Apesar do curto mandato, seu sucessor, o Presidente Itamar Franco, deu
andamento a regulamentagdo que, juntamente com a Lei Organica da Saude, constitui o

nucleo central da politica social brasileira composto pelas Leis Organicas: da Previdéncia

13 Orgamento autorizativo é o que atribui a0 Executivo estabelecer as prioridades quantitativa e qualitativamente
os dispéndios governamentais. Ja no modelo impositivo a discricionariedade do Executivo ¢ menor, cabendo ao
Legislativo definir as prioridades. O Brasil adota o modelo autorizativo, enquanto os Estados Unidos o
impositivo.
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Social (Lei n® 8.212/91), da Assisténcia Social (Lei n° 8.742/93) e da Funcdo Social da
Propriedade Fundiaria (Lei n°® 8.629/93). Ainda nesse periodo, foi implementada a
previdéncia rural que passou a se orientar por critérios de demograficos, ensejando
mecanismos de concessao mais equanimes e isondmicos. Enfim, foram dados grandes
passos no sentido da universalizacao da politica social brasileira.

No ano de 1993, em razao da politica de rigoroso ajuste fiscal imposta, ocorreu uma crise
de financiamento dos gastos sociais. O comando da economia, ja& nas mdos de Fernando
Henrique Cardoso, Ministro da Fazenda de Itamar Franco, adotou, como parte integrante das
medidas que integraram a estratégia de estabilizacdo da economia brasileira pelo Plano Real,
o Fundo Social de Emergéncia - FSE que reduz os valores das receitas vinculadas sob a
justificativa de conferir maior flexibilidade a gestdo da economia.

Fernando Henrique Cardoso assumiu o poder em 1995 e exerceu dois mandatos. No
primeiro, até 1998, empenhou-se em conciliar os objetivos macroecondmicos com a
efetivacdo de politicas sociais. No segundo, ja sob o influxo das pressdes de organismos
internacionais, mais especificamente do FMI, diante da crise externa do balango de
pagamentos, foi imposto um rigoroso ajuste fiscal.

Em 2000, o sistema de financiamento da satde foi contemplado com uma promissora
vinculacdo de recursos com o advento da Emenda Constitucional n°® 29 que impunha
patamares minimos de aplicagdo dos recursos da Unido, dos Estados e dos Municipios na
manuten¢do do SUS. Todavia, o FSE, instrumento de desvinculacdo de receitas, que houvera
sido criado para vigorar em 1994 e 1995, ¢ prorrogado sob o nome de Fundo de Estabilizacao
Fiscal-FEF, nos anos de 1995 a 1999 e depois como Desvinculagdo de Receitas da Unido —
DRU, quando passa a amealhar, sob essa condi¢do, 20% de todos impostos e contribui¢des da
Unido.

O Presidente Lula assume em 2003, ainda sob fortes pressdes do contexto globalizado e
neoliberal que impunha a progressiva ado¢do de um Estado minimo, com sensiveis redugdes
nos gastos sociais, circunstancias opostas a trajetoria politica do Presidente ex-sindicalista.

As andlises empreendidas hoje, retrospectivamente, ndo sdo convergentes. Ha os que
entendem que as politicas sociais do governo do Presidente Lula foram timidas e até
incompativeis com expectativa e outros que tendem a analisa-las apenas pelo prisma das

estatisticas, a estas atribuindo um significado determinante nessa analise.
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A construtiva perspectiva questionadora indica duas vertentes de discussdao: uma voltada
a configuracdo dos programas (espectro de alcance, recursos alocados, etc), enquanto a outra
preocupa-se com o padrao de protecdo social que ensejam.

As politicas sociais mais recentes tém mostrado um viés de transferéncia de renda e, de
fato, tém alterado a configuracdo da pobreza no Brasil e conferido um certo padrao de
dignidade as populagdes mais carentes. Porém, ao exibirem uma tendéncia focalizadora, tém
apequenado o papel das politicas publicas, ao mesmo tempo, em que podem se converter
num mecanismo de transformacdo do cidadio num mero cliente de servicos e de beneficios
atribuidos pelo Estado, o que tem desdobramentos na esfera da politica partidaria, sob a forma
de recrudescimento de um clientelismo atrasado que parece se constituir num atavismo no
cenario brasileiro.

Todavia, impde-se ampliar a analise desse focalismo das politicas sociais tornado-a
permeavel a elementos que definam um novo habitus *que, ao incentivar a mobilidade social
com a pavimentagdo do caminho de acesso a direitos sociais, além de amortizar parte da
enorme divida social brasileira, induz ao culto de valores emancipatérios indispensaveis a
construgio de uma cidadania substancial® e ndo apenas formal.  Afinal, a repercussio a
longo prazo da acdo estatal que desloca grandes contingentes populacionais da mendicancia
para uma posi¢do menos desprivilegiada abre espago para que o beneficidrio se aproprie de
esquemas de percepcao, apreciagdo e aprendizagem que podem induzir a uma reflex@o social
que o habilite a elaboracdo de esquemas de avaliacdo que, de outro modo, diante do desafio
diario da fome e de outras privagdes, ndo seria possivel. Nesse sentido, REIS (2005):

De toda maneira, a atengdo para o condicionamento social da
propria capacidade “civil” de reivindicagdo e afirmagdo de
direitos evidencia que ndo ha como escapar da demanda de
certo paternalismo por parte do Estado, que deveria atender as
urgéncias e caréncias mais importantes da populagdo e viria a
ser o agente principal da propria capacitagdo educacional e
intelectual, e consequentemente politica, de boa parte dos
cidaddos. Diferentemente da visdo de alguns [...], ndo vejo, do
ponto de vista doutrindrio, maior problema com o
reconhecimento dessa necessidade de paternalismo estatal, pois
o Estado democratico (como a critica feita a concepgdo
minimalista de democracia e sua inconsisténcia sugere) nao
pode ser aquele que ndo faga mais do que reagir a capacidade
diferencial de pressdo dos diversos interesses. E a propria

'* Habitus pode ser entendido como as estruturas mentais por meio das quais as pessoas apreendem o mundo
social. Para Bourdieu (1990, p 157/158), ¢ o “produto da interiorizagdo das estruturas do mundo social”.

1> Como j4 se afirmou, na rotina das instancias judiciais ha quem resuma o cidaddo ao eleitor. Trata-se de visdo
duplamente equivocada: o fato de ser eleitor, s6 por si, ndo torna alguém cidaddo — tampouco, o fato de nao sé-
lo deve desconstituir a cidadania, ainda que a participagdo eleitoral seja um componente desejavel da cidadania.
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concepgdo contempordnea de cidadania [ ... ] contém tanto a
dimensdo “civil” de autonomia e autoafirmagdo quanto a
dimensdo “civica” do sentimento de solidariedade e de
responsabilidade social.

E assim se chega ao atual Estado da arte das politicas sociais no Brasil onde se acham
mesclados cenérios progressistas com conservadores — de um lado, a constatacdo de que
grandes contingentes populacionais ascenderam a uma condic¢do social deixando a linha da
pobreza, o que se reflete do Indice de Desenvolvimento Humano do Pais — IDH'®; de outro,
cenarios conservadores em que se verificam ainda um atrasado clientelismo ensejado pela
manipulacdo de programas sociais de desenho institucional tdo virtuoso como o Bolsa

Familia. Vejam-se a tabela e o grafico abaixo:

Dados do Brasil

Expectativa | Anos de Media Renda IDH

de vida estudos de anos nacional

[anos) esperados | de bruta per

estudo capita (USS
PPC)
1980 | 62.5 . 26 Ta29
1985 | R4.4 . 3.0 7318
1940 | BR.3 . 3.3 T ahA
19495 | RR.3 .. 4.4 a,242 .
2000 | 702 14.4 5.5 8,337 0649
2008 | 71.7 14.2 [ 9,932 ne¥ya
2010 | 7249 13.8 7.2 10,607 0.699
Fonte: PNUD

160 indice de Desenvolvimento Humano (IDH) ¢é adotado desde 1990 pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) e visa aferir a qualidade de vida, partindo de pardmetros mais abrangentes do que a
tradicional avaliagdo do PIB per capita, reducionista por considerar apenas a vertente econdmica do
desenvolvimento, como era comum na época do chamado “milagre brasileiro” quando “a Economia ia bem,
mas o povo ia mal”. O IDH ¢é composto por uma triade de parametros, todos de mesmo peso: renda, longevidade
e educacdo. O calculo do IDH ¢ obtido pela média aritmética simples dos trés componentes, que, previamente
normalizados, passam a ser compreendidos no intervalo de zero a um. Quanto mais préximo o indice se situar do
limite superior, maior o desenvolvimento humano na regido.
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Evolugio do IDH — Chile
(paises da Ameérica Latina)
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Fonte: PNUD

A tabela evidencia que, de fato, houve uma evolucdo nos indicadores sociais do Brasil, ja

o grafico mostra que paises com uma economia mais débil tém indicadores sensivelmente

melhores.

Entende-se, assim, a atualidade do recorrente comentario feito por diversos estudiosos

estrangeiros acerca do Brasil, como registrado por PRADO JR (1963, p.8):

Disse-me certa vez um professor estrangeiro que invejava os
historiadores brasileiros que podiam assistir pessoalmente as

cenas mais vivas do seu passado.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITOS SOCIAIS. DIREITO A SAUDE.

2.1 Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. O etnocentrismo das teorias. O
eurocentrismo de Marshall e sua linearidade. Bobbio: universalizacdo e multiplicacéo.
Teorias das Geracdes de Direitos. A superacao vis-a-vis a cumulacao.

Preliminarmente, ¢ preciso situar semanticamente as expressoes ‘‘direitos humanos”,
“direitos do homem” e “direitos fundamentais”. A doutrina majoritaria entende indispenséavel
uma taxonomia desses direitos, opondo-se, de forma contundente, aqueles que entendem nao
haver distin¢ao alguma entre as citadas categorias. Bonavides (2007, p.560) é peremptério ao
afirmar: Temos visto nesse tocante um uso promiscuo de tais denominacGes na literatura
juridica... Dessa perspectiva, direitos humanos é a expressdo preferida nos documentos
internacionais e direitos fundamentais sdo os que o direito vigente assim os qualifica,
normalmente positivando-os.

Ja outra corrente minoritaria entende haver uma proliferacdo desnecessaria de
denominagdes, como o constitucionalista SILVA (1998, p.179) que defende serem todas
expressoes utilizadas para designar uma mesma categoria juridica — reflex@o epistemolédgica
ligada a utilizagio da “navalha de Ockham™'”,

As expressoes “direitos humanos” e “direitos do homem” predominam entre os autores
anglofonos e latinos, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” ¢ da preferéncia dos
autores alemaes.

Precedendo a todas as designagdes, foi adotada a expressdo “direito natural”, pois se
acreditava que esses direitos todos derivassem exclusivamente da natureza mesma do homem,
criado a imagem e semelhanca de Deus, ou, para outros, seu apanagio enquanto ser racional.
Como adiante se abordard, a origem divina dos direitos fundamentais € hoje tese superada.

Existe uma tendéncia mais ou menos generalizada, que parece ligada a um anacronico
etnocentrismo — as vezes recepcionado com ares de cultura superior pela via de uma

» 18

sindrome de colonizado — em se atribuir com exclusividade as célebres “declaragoes a

origem das primeiras manifestagdes acerca dos direitos hoje ditos fundamentais.

' Navalha de Ockham é um principio de logica atribuido a William de Ockham (século XIV), segundo o qual a
explicacdo dos fendmenos s6 deve abrigar as premissas indispensaveis a sua compreensdo e explicagdo,
descartando aquelas cuja supressdo nao implique qualquer prejuizo ao estudo da hipotese. Atualmente, ¢ uma
maxima heuristica que aconselha economia, parcimdnia e simplicidade, especialmente nas teorias
cientificas.
'8 Refere-se aqui a Declarac¢io da Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948.
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Nao se pode olvidar as contribui¢des de outras culturas. Nesse sentido, o escolio de Joao

Baptista Herkenhoff (1994, p.49):

[...] os incas atingiram, no Peru, um adiantamento material nao
inferior ao dos astecas e um grau de civilizagdo espiritual
surpreendente, muito superior ao dos paises europeus de entdo.
Adotaram um sistema comunista perfeito, muito mais elevado
que o comunismo primitivo encontrado em outras culturas
indigenas.

As terras, que pertenciam ao FEstado, eram repartidas
anualmente para que nelas todos pudessem trabalhar.
Mantinham um Estado que vinha em socorro da viuva, da
criang¢a, do estudante, do invalido e que prestigiava o sébio.
Inventaram um sistema democratico de trabalho e iam ao
encontro daqueles que tivessem perdido sua colheita. Nao
adotavam a moeda, ndo praticavam o comércio, ndo conheciam
a escraviddo. A 13 e os tecidos eram distribuidos a todos,
indistintamente, pelo Estado. Em grandes depositos, guardavam
provisdes para socorrer provincias que pudessem sofrer penuria,
em razdo de colheitas mal sucedidas.

Barnabé Cobo informa que, entre os incas, o dever de Justica
era exigido, de maneira rigorosa, de quem exercesse qualquer
fungdo de governo. A corrup¢ao nao era tolerada.

Wallerstein (2007, p.30) percute a tematica abordando a forma peculiar de imposicao da

cultura “superior”:

Em 1492, Cristovao Colombo, depois de longa e ardua viagem
pelo oceano Atlantico a caminho da China, atracou em diversas
ilhas do Mar do Caribe. Néo encontrou a China, mas achou algo
inesperado que hoje chamamos Américas. Logo outros
espanhdis seguiram seus passos. Em poucas décadas, os
conquistadores espanhdis haviam destruido a estrutura politica
dos dois impérios das Américas, o asteca e o inca.
Imediatamente um bando variegado de seus seguidores
reivindicou a terra e procurou utilizar a for¢a e impiedosamente
o trabalho das populacdes desses impérios ¢ do resto das
Américas para lucrar com a terra de que se apossaram. Dali a
meio século, grande parte da populagdo indigena havia sido
aniquilada pelas armas e pelas doengas.

Portanto, o estudo da génese desses direitos deve necessariamente abrir caminhos para

uma abordagem multicultural, emuladora de uma alteridade que, de uma vertente, admite a

identificacdo ou o estranhamento, porém, de outra, induz a inafastavel aceitagdo. Essas

reflexdes desembocaram num processo denominado especificacdo de sujeitos que foi acolhido

na Organiza¢do das Nagdes Unidas — ONU, inspirando numerosos documentos prescritivos de

protecdo de minorias, como, por exemplo, a Convengdo Internacional sobre a eliminacdo de

todas as formas de discriminagao racial de 1965.
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Essa evolucdo, todavia, esbarra num o6bice relevante constituido pelo processo de
homogeneizacao cultural desencadeado pela globalizagao e, nesse sentido, merece destaque a
densa trincheira intelectual erigida por estudos contra hegemonicos, como os do filésofo
portugués Boaventura de Sousa Santos (1997, p 11-32) que afirma que, tanto o localismo se
projeta no globalismo, quanto o globalismo se projeta no localismo. E particularmente
instigante a constatagdo de Boaventura de que ndo existe um fendomeno que seja a priori
global ou, nas palavras do autor, *“...nd0 existe condi¢do global para a qual ndo consigamos
encontrar uma raiz local, uma imerséo cultural especifica.” E, a justificar o motivo pelo qual
as pesquisas nao partem da localizacdo o que, na sua avaliacdo, seria epistemologicamente
mais adequado, langa um libelo contra hegemdnico ao atribuir a adogdo da perspectiva da
globalizagdo ao fato de *“...0 discurso cientifico hegemonico tender a privilegiar a historia do
mundo na versao dos vencedores”.

Tendo sempre presente a precaucdo de manter abertas as sendas a outras fontes, abolindo
o monopdlio cultural eurocentrado, merece ser destacado, todavia, que € usual atribuir-se ao
segundo pos guerra, sempre com referéncia as inegaveis atrocidades perpetradas por regimes
totalitarios nazi-fascistas, o ponto de partida do maior protagonismo dos direitos humanos
como reacdo aqueles genocidios — mais uma vez a Europa como centro irradiador das
virtuoses de viés humanitario. O que nem sempre se registra ¢ que se trata de uma reacao a
algo nada meritdrio: as atrocidades gestadas e perpetradas nessa mesma Europa. Também ¢
raro algum registro das atrocidades anteriores perpetradas pelo regime stalinista que, com seus
expurgos, dizimou multiddes acusadas da pratica de crimes de opinido. Essas circunstancias
nao escaparam a observacdo de Boaventura de Sousa Santos (1997, p 11-32):

De facto, durante muitos anos, apdés a Segunda Guerra
Mundial,os direitos humanos foram parte integrante da politica
da guerra fria , € como tal considerados pela esquerda. Duplos
critérios na avaliacdo das violagdes dos direitos humanos,
complacéncia para com ditadores amigos, defesa dos sacrificios

dos direitos humanos em nome do desenvolvimento — tudo
isso tornou os direitos humanos suspeitos enquanto guido
emancipatorio.

Sob a perspectiva ocidental, tendo por balizamentos o Estado Moderno e o
constitucionalismo, ¢ razodvel pensar nas bases do atual “direito dos direitos humanos” como
assentadas nas denominadas declara¢des de direitos: a da Declaracao da Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 1776, a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de

1789, ¢ a Declaracao Universal dos Direitos Humanos , da ONU, de 1948.
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Para a primeira dessas declaragdes, a da Declaragdo da Independéncia dos Estados
Unidos da América, de 1776, reivindica-se a primazia de se falar em prerrogativas ali
denominadas autoevidentes:

Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os
homens sdo criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos
Direitos inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a Liberdade e
a busca da Felicidade”.

A historiadora norte-americana Lynn Hunt (2009, p. 18), ao comentar o topico acima,
indaga acerca dos motivos de se precisar declarar algo que é denominado autoevidente. E
possivel que a justificativa da tautologia se deva a distancia que ha entre a retdrica e a pratica,
entre intengdo e o gesto, 0 que ja esta patente na génese da declaragdo, pois, afinal, o seu autor
era escravocrata. Essa contradi¢dao se converte em permanéncia instaurando um atavismo tao
bem captado pela arte de Chico Buarque'’, em parceria com Ruy Guerra, que induz a tentagdo
de concordar com Hobbes acerca da indole humana:

Meu coragdo tem um sereno jeito/

E as minhas maos o golpe duro e presto/
De tal maneira que, depois de feito/
Desencontrado, eu mesmo me contesto/
Se trago as maos distantes do meu peito/
E que ha distancia entre intencio e gesto.

Lynn Hunt (2009, p. 24-25) sugere uma explicacdo para superar a dificuldade na

definicao dos nebulosos contornos semanticos dessa autoevidéncia:

A reivindicagdo da autoevidéncia se baseia num apelo
emocional: ela ¢ convincente se ressoa dentro de cada
individuo. Além disso, temos muita certeza de que um direito
humano esta em questdo quando nos sentimos horrorizados pela
sua violagao.

E de se destacar o carater focal da Declaragdo norte-americana — senfo no contetdo,
certamente quanto aos destinatarios para os quais foi pensada. Entretanto, ndo se pode negar
que tenha projetado influéncias na declaragdo francesa que a sucederia, o que pode ser
atEstado pelas estreitas relacdes que o marqués de Lafayette, um dos redatores da Declaragao
de 1789, mantinha com Jefferson e, sobretudo, pela afinidade tematica e ideologica entre as
duas declaragdes.

XA

Credita-se a “Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1789, a primazia da
positivagdo da universalidade inerente aos direitos a liberdade e a dignidade humana. Se nao

se pode negar que a declaracdo norte-americana e até mesmo a anterior declaracdo dos

' HOLANDA, Francisco Buarque de e GUERRA, Ruy. Fado tropical.
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ingleses eram dotadas de um maior grau de concretude, também ¢ for¢coso convir terem menor
abrangéncia, na medida em que se destinavam a algumas colonias que se tornavam
independentes ou aos bardes feudais, enquanto a declara¢do francesa tinha por destinatario o
género humano.

A estruturagdo do catalogo continente dos direitos humanos ¢ processual. Bobbio (1992)
afirma que esse desenvolvimento se processa em duas diregdes: na direcdo da universalizagdao
e na dire¢do da multiplicacao.

Para as finalidades aqui colimadas, a vertente da multiplicagdo de direitos tem maior
relevancia. Assim, nessa dinamica multiplicativa observam-se trés forcas atuantes: no sentido
de se incluirem novos bens merecedores de protecao por parte do Estado; no sentido de se
estender essa protecdo a outros sujeitos além do homem; e no sentido de se adotar uma nova
perspectiva de protecdo, ndo mais ao homem abstratamente considerado, mas levando em
conta sua especificidade, a forma peculiar com que se apresenta na sociedade: mulher,
crianga, velho, doente, etc

A primeira dimensao da vertente de multiplicagdo de direitos tem sido definida como a
“passagem” dos direitos de liberdade para os direitos sociais. Nesse sentido, Bobbio (1992,
p.72) afirma:

Com relagdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos
direitos de liberdade — das chamadas liberdades negativas, de

religido, de opinido, de imprensa, etc — para os direitos
politicos e sociais, que requerem uma intervencdo direta do
Estado.

No atual estagio destes estudos, ndo mais se pode conceber a ideia de passagem que pode
suscitar algum entendimento de superacdo, de substituicdo, quando a posi¢do mais
consentanea com a centralidade da dignidade da pessoa humana é expressa pela ideia de
cumulagdo. Afinal, ndo seria razoavel que para adquirir direitos sociais a pessoa humana se
demitisse dos direitos civis.

O jurista checo naturalizado francés Karel Vasak cunhou, em 1979, a expressdo
"geragoes de direitos do homem", numa alusdo ao distico da revolugdo francesa “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Percebe-se um alinhamento entre a teoria das geragdes de direito e
a ideia de passagem descrita por Bobbio.

Lima (2003) sintetiza num quadro a teoria das gerac¢des de direito, ja contemplando uma

4% geracdo, citada por Bonavides (2007, p. 570):
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1* Geragdo 2% Geragdo 3% Geragdo 4% Geracéo
Liberdade Igualdade Fraternidade Democracia (direta)

Direitos negativos | Direitos a prestagdes

(ndo agir)
Direitos civis ¢ Direitos sociais, Direito ao Direito a informacao, a
politicos: liberdade econdmicos e desenvolvimento, ao democracia direta e ao
politica, de culturais meio-ambiente sadio, pluralismo
expressao, direito a paz
religiosa,
comercial
Direitos Direitos de uma Direitos de toda a Humanidade
individuais coletividade
Estado Liberal Estado social e Estado democratico e social

Os direitos de primeira geragdo correspondem aos direitos civis e politicos e referem-se,
fundamentalmente, as relagcdes entre o individuo e o Estado, sob a perspectiva de existe um
espaco circunscrito ao individuo em que ¢ vedada qualquer intervengdo, cabendo ao Estado
ndo intervir € nem permitir que se intervenha. Trata-se da espécie do género direitos
fundamentais menos problematica, na medida em que ndo se concebe hoje pais ocidental que
tenha Constitui¢do e que nela nao figure expressamente a defesa desses direitos.

Ja os direitos de segunda geracdo, os direitos sociais, compreendem a educacio, a saide,
a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢ao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, e outros que o desenvolvimento da
sociedade venha a considerar relevantes— afinal, pensar num catélogo acabado e exaustivo de
direitos significaria limitar o desenvolvimento da pessoa humana pelo cerceamento no acesso
a bens advindos do progresso material, intelectual e artistico da humanidade. Todavia, sdo os
direitos que maiores problemas tém causado sob o ponto de vista de suas garantias por
envolverem prestacdes materiais por parte dos Estados, conquanto os direitos de primeira
geragdo, ao contrario do que boa parte da doutrina ensina, também requeiram gastos estatais
— afinal, ndo se pode pensar no Estado defendendo as liberdades individuais sem que, para
isso, despenda recursos publicos.

Assim, para que o Estado garanta o exercicio do direito social a saude, preocupacdo deste
estudo, precisa dispor de recursos orcamentdrios e financeiros. E € nesse ponto que surgem os
diversos Obices. De um lado, a hoje dbvia necessidade de que o gasto publico seja organizado

na forma de um or¢amento publico que registre a previsdo de receitas e a fixagdo das despesas
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e a imposi¢ao constitucional de atendimento universal; de outro, a obviedade de que ninguém
— sequer o Estado — poder ser obrigado ao que ¢ impossivel, aqui, vista pelo angulo da
possibilidade or¢amentdria num quadro de recursos finitos e necessidades que tendem ao
infinito. Acrescga-se a tudo isso a vicissitude de que as evidentes limitagdes orcamentarias
citadas servem, com freqiiéncia, para mascarar o mau uso de recursos publicos, criando-se
limitagdes artificiais decorrentes de alocagdes orcamentarias para rubricas de menor relevo
social, como propaganda oficial do governo, festividades, viagens, etc E o caso, por
exemplo, ocorrido na cidade do Rio de Janeiro onde recursos vultosos foram aplicados na
obra da cidade da musica, enquanto doentes sdo atendidos em macas nos corredores porque
nao ha vagas nos hospitais. Em boa parte das situacdes, a escassez alegada decorre de erro na
atribuicdo da prioridade e ndo da impossibilidade or¢amentéria.

Enquanto os direitos de primeira geragao identificam-se com a liberdade, os de segunda
geragdo vinculam-se a igualdade, complexa tensdo®’ cuja administragdo tem se revelado
desafiadora no contexto das democracias representativas ocidentais.

Os direitos de terceira geracdo ganham sentido quando se observa um mundo polarizado
entre nacgdes que tanto tém que desperdigam e destroem e outras onde as condi¢des de vida de
enormes contingentes populacionais conspiram contra a dignidade de representante do género
humano de que também s3o dotados. Pelo menos cinco direitos desse status ja foram
identificados: direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & comunicagdo € ao
patriménio comum da humanidade. Transcendem a prote¢do dos interesses individuais, de
grupos e de Estados — tém por objeto a prote¢do do género humano.

A quarta geracdo de direitos guarda intima relagdo com os interesses do mundo
periférico. Nesse status de direito, incluem-se o direito a democracia, a informacdo e ao
pluralismo. Em que pese a evidéncia de que o neoliberalismo, pela via da globalizacdo, ao
incensar os grandes conglomerados transnacionais a centros irradiadores do poder,

estiola as fronteiras dos Estados nacionais, a teoria dos direitos fundamentais, disseminada

*» Uma abordagem dessa tensdo foi definida pelo Prof Marcelo Jasmin como “dilema tocquevilliano” que se
constitui da contraposi¢do entre um diagnostico “cientifico” da sociedade moderna, “que retrata as disposicdes
que tendem a inviabilizar a liberdade politica nas condi¢des sociais igualitarias” e uma necessidade ético-politica
de “afirmar a exeqiiibilidade desta mesma liberdade no contexto de destrui¢do da participagdo politica e da
cidadania que decorre do desenvolvimento daquelas disposi¢cdes”. Assim, a justaposi¢cdo dos dois niveis
viabilizaria o projeto da nova ciéncia politica: “esclarecer a vontade politica para a realiza¢do de seus fins no
mundo opaco das determinagdes” (Jasmin, 2005, p. 39-40). JASMIN, M. G. Aléxis de Tocqueville: a
historiografia como ciéncia da politica. 2* ed. Belo Horizonte: UFMG, 2005.
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pelos caminhos da informagdo instantanea caracteristica do processo globalizante, podera

induzir a dimensao virtuosa da globalizagdo. Nesse sentido, Bonavides (2007, p. 571):
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no
campo institucional. S6 assim aufere humanizacdo e
legitimidade um conceito que, doutro modo, qual vem
acontecendo de Ultimo, podera aparelhar unicamente a servidao
do porvir.

Pelo menos dois aspectos dos direitos de quarta geragdo merecem destaque. A referéncia
¢ aos direitos ao pluralismo e & democracia. No que concerne ao pluralismo, torna-se cada vez
mais necessaria sua reafirmagdo, pois a discriminagdo nas tantas formas pelas quais se
manifesta, parece se tratar de uma permanéncia na histéria da humanidade com constantes
refluxos. Boaventura de Sousa Santos (2001, p. 193) resumiu com precisdo o pluralismo, ao
defender o direito a diferenca: Temos o direito a sermos iguais quando a diferenga nos
inferioriza, temos o direito a sermos diferentes quando a igualdade nos descaracteriza. Ja
acerca do direito a democracia, Bonavides (2007, p. 571) pontua:

A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha
de ser, de necessidade, uma democracia direta. Materialmente
possivel gracas aos avangos da tecnologia de comunicagdo, e
legitimamente sustentavel gragas a informacdo correta e as
aberturas pluralistas do sistema.

O autor parece ter razdo ao afastar a ideia da inviabilidade pratica da democracia direta,
participativa, diante do aparato tecnologico que o Estado ostenta. O eficiente sistema
orwelliano?' de arrecadacdo da Receita Federal do Brasil e o sistema das urnas eletronicas
sdo as manifestagdes praticas dessa possibilidade, confirmando a tese de Bonavides.

Portanto, a democracia defendida como direito de quarta geracdo deve, necessariamente,
superar o estagio da democracia dita representativa atual que a tudo representa menos aos
interesses dos representados.

O fendmeno ndo ¢ recente. Faoro (1976, p.748) ja o identificara:

O Estado, pela cooptacao sempre que possivel, pela violéncia se
necessario, resiste a todos os assaltos, reduzido, nos seus
conflitos, a conquista dos membros graduados de seu Estado-
maior. E o povo, palavra e ndo realidade dos contestarios, o que
quer ele ? Ele oscia entre o parasitismo, a mobilizagdo das
passeatas sem participagdo politica, e a nacionalizacdo do
poder, mais preocupado com os novos senhores, filhos do
dinheiro ¢ da subversdo, do que com os comandantes do alto,
paternais e, como bom principe, dispensarios de justica e

1 A referéncia é a George Orwell, pseudonimo de Eric Blair, e a sua obra ficcional “1984” na qual prevé que um
regime totalitdrio implantaria um sistema de vigia sobre o cidaddo, monitorando todos os seus passos, inclusive
no ambiente recondito de sua casa.
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protecdo. A lei, retorica e elegante, ndo o interessa. A eleicéo,
mesmo formalmente livre, Ihe reserva a escolha entre
opcdes que ele ndo formulou. (sem negrito no original)

O tema mereceu a atencao do Prof. Paul Hirst (1992, p.30):

A nogdo dominante — a democracia representativa como
democracia — serve de fato para legitimar o grande governo
moderno e para livra-lo de praticamente todo controle. A vitoria
eleitoral permite silenciar outras exigéncias ligadas a disputa

\

politica, a pressdo publica e a obrigacdo de prestar contas;
permite ao governo ignorar contestagdes a sua autoridade, as
quais podem de fato ser necessarias para que ele se torne mais
eficiente e fiscalizavel.

Por fim, a mesma critica que se faz a ideia de passagem aplica-se a de geragdes de
direitos, pelo menos ao se adotar o sentido evolucionista de geragdo, implicando descartes
sucessivos dos precedentes.

Na mesma dire¢ao, porém de uma perspectiva heuristica diferente, o socidlogo inglés
Thomas Humphrey Marshall propde uma cronologia de fruicdo de direitos, partindo da
sociedade inglesa, tida por paradigma. Essa seqiiéncia temporal indica que as conquistas
devam partir dos direitos civis, seguindo-se-lhes os direitos politicos e, apenas apds a
conquista dos dois primeiros, a apropriacao dos direitos sociais. Essa sequéncia cronologica,
por ter marcado as transformagdes normativas na Inglaterra moderna, foi erigida a condicao
de “benchmarking” na sociologia politica.

A linearidade ¢, de certa forma, disseminada e dominante na abordagem da dessa
tematica de interesse direto para a evolugdo da cidadania. A perspectiva de Marshall se erigiu
a condicao de referéncia para se aferir o status de modernidade de outras sociedades que, na
medida de sua conformagdo aquele padrio, sdo denominadas de “centro” ou de “periferia” da
modernidade.

O esquema de Marshall comporta, entretanto, criticas fundadas como sintetiza Tavolaro
(2008, p. 125):

Para iniciar, o esquema conceitual de Marshall ja foi acusado de
negligenciar assimetrias de género: conforme Fraser e Gordon,
por exemplo, tanto sua periodizagdo quanto sua diferenciagdo
conceitual pressupde, em vez de problematizar, hierarquias de
género que, via de regra, obstacularizam a universaliza¢ao plena
da cidadania.

Critica-se Marshall também por seu siléncio diante do conflito
étnico-racial e por tomar a condi¢do dos ‘“cidaddos brancos’
como referéncia na definicdo da cidadania moderna...

Coloca-se que a caracterizagdo de Marshall também ndo da
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conta das experi€ncias socialistas, em que alguns dos mais
importantes direitos sociais foram implementados ainda que
em detrimento de direitos civis e politicos, e a despeito de terem
desencadeado novas formas de hierarquia e de desigualdade.

Ainda Tavolaro (2008, p. 125):

...uma rigida periodizagdo teria impedido Marshall de perceber
que, dependendo da localidade e de seu correspondente padrdo
de participacdo, a implementagdo e a institucionaliza¢do de
direitos civis, politicos e sociais acabaram tendo seqiiéncias
bastante singulares. Em alguns casos, por exemplo, ao invés da
implementacdo ter seguido a linearidade sugerida, os trés
diferentes tipos de direito se institucionalizaram de maneira
imbricada na esteira de lutas em torno da legislagdo trabalhista.

Como bem acentua Tavolaro (2008, p. 129), ndo se trata de abandonar o modelo da
Marshall e, sim, de ampliar a sua episteme por meio da qual a sociologia classica interpreta a
sociabilidade moderna. Como se verifica no quando a seguir (Tavolaro, 2008, p.129), a gama
de varia¢des da ordem de implementagdo de cidadania ndo é uniforme sequer nas sociedades

ditas centrais:

DIREITOS SOCIAIS DIREITOS POLITICOS DIREITOS CIVIS
+ - + - + -
Inglaterra Estados Unidos Estados URSS Estados Unidos URSS
Pré-Thatcher Era Reagan Unidos século XX
séc XX
Leste Inglaterra Brasil pos- Brasil — Era Alemanha Leste Europeu
Europeu Era Thatcher 1988 Vargas Pos-11 GM socialista
socialista
Francga pos-11 Russia pos- Franga pos-1I | Brasil 1964- | Brasil pos- Brasil — Era
GM 1989 GM 1985 1985 Vargas
Brasil — Era Brasil nos Alemanha Leste europeu Inglaterra Brasil 1964-
Vargas anos 1990 pos- II GM socialista século XX 1985
Estados Unidos| Inglaterra séc Alemanha Franca
Era Roosevelt XX Nazista pos- II GM
Alemanha Russia pds- Espanha
pos- I GM 1989 Franquista
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Como ¢ proprio das esquematizagdes, a sintese que lhes ¢ inerente pode induzir
polarizagdes reducionistas que nem sempre traduzem a extensao e profundidade dos
fendmenos. Assim, no quadro acima, ¢ correta a atribui¢do do sinal “-” aos direitos sociais na
Russia pos-1989, expressando que, de fato, os influxos da globalizacdo neoliberal ali se
fizeram presentes atrofiando os direitos sociais; entretanto, a atribuicdo do sinal “+” aos
direitos politicos para aquela mesma Russia (p6s-1989) deve ser vista com ressalvas, pois o
regime que la se implantou carrega muitos rancos do regime anterior, com algumas
permanéncias como a persegui¢cdo politica, num ambiente de democracia meramente formal
— 0 que ndo significa dizer que o regime atual seja idéntico ao anterior.

Um aspecto relevante acerca da critica ao modelo de Marshall ¢ a adogcdo de uma
linearidade rigida na implementagdo dos direitos. Quando se pensa, por exemplo, na
cronologia de implementagdo de direitos, os sociais colocados no termo final dessa trajetoria,
a remissao a época do chamado milagre brasileiro, na década de 70 do século passado, em que
se propagava a ideia de “primeiro fazer crescer o bolo para depois dividi-lo” que, apesar de
tardiamente, foi derrotada, ao ser colocada vis-a-vis com a maxima de Herbert José de Souza,
o Betinho, “quem tem fome tem pressa”.

A segunda perspectiva de multiplicagcdo de direitos corresponde a extensdo de direitos a
outros sujeitos distintos do homem considerados isoladamente no sentido de se estender essa
protecdo a outros sujeitos além do homem. Assim, os direitos da entidade familiar, das
minorias étnicas e religiosas.

Esta dimensdo de multiplicagdo de direitos adquire especial relevo no prestigio da
dignidade da pessoa humana, notadamente das minorias diante do despotismo das maiorias.
Nesse ponto, é sempre Ttil lembrar Bovard (1994): ““A democracia deve ser muito mais do que
dois lobos e uma ovelha votando sobre o que fardo para o jantar. Essa perspectiva ¢
particularmente edificante quando se pensa em lutas célebres de minorias como a dos negros
pelos direitos civis nos Estados Unidos, dos gays e lésbicas na Revolta de Stonewall® e,

sempre, as que envolvem as relagdes de género.

> 0 nome da revolta deriva do bar homénimo situado em Nova lorque que, em 1969, foi palco de um
enfrentamento entre gays e Iésbicas com a policia que sempre ali aparecia para extorquir os freqiientadores. A
luta estendeu-se por varios dias, cada dia aglomerando mais revoltosos, sendo divulgada por todos os Estados
Unidos, o que desencadeou protestos por todo o pais e também por outros paises do mundo. Esse episodio € a
génese do movimento social denominado “Orgulho Gay“, derivado do dia em que homossexuais sairam do
gueto e foram para as ruas reivindicar direitos.
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Por fim, a altima dimensdo detectada por Bobbio (1992) nesse processo multiplicativo ¢ a
que concerne a extensdo de protecdo ao homem individualmente considerado em suas
peculiaridades, tomado na heterogeneidade de status sociais pelos quais se manifesta.

Refere-se aqui, por exemplo, as peculiaridades do sexo e da idade quando se observa que
as mulheres precisam de prote¢do especifica em determinadas situagdes; quando se verifica
que os idosos apresentam debilidades que os fragilizam em relacao ao universo das pessoas;
que as criangas necessitam cuidados especiais e, por isso, ¢ indispensdvel que se lhes
dediquem estatutos especificos de prote¢do. Assim, no ordenamento juridico, pode-se destacar
a Lei n° 8.069/90 (o “Estatuto da Crianga e do Adolescente”), Lei n® 10.741/2003 (o “Estatuto
do Idoso”), a Lei n° 11.340/2006 (“Lei Maria da Penha”).

Assim, pode-se concluir que os direitos humanos, do homem ou fundamentais ndo
constituem um catalogo pronto. Nao existe um rol exaustivo, dado que a prdpria tecnologia
pode gerar, por exemplo, novas praticas médicas que devem se estender a todos numa
dimensao universalista de direitos. Todavia, ndo parece correta a afirmagao de que se trata de
um processo dialético na acepg¢do cldssica do termo — em termos filos6ficos mais rigorosas
coerentes com a teoria dialética e com a natureza mesma dos direitos afigura-se mais
adequado a natureza do processo de multiplicagdo de direitos pensd-lo como um processo
evolutivo de matriz bergsoniana.”’. Entender o processo de multiplicacdo como dialético
classico ensejaria uma aproximacdo com a teoria das geragdes, o que implica sucessivas
superacdes quando o que se pretende € um processo cumulativo de direitos.

Aqui se retorna a idéia da fundamentalidade dos direitos sociais. Nao se vislumbra
qualquer contradicao entre a negativa de qualquer distingao ontoldgica entre direitos humanos,
direitos do homem ou direitos fundamentais e o retorno ao tema, aparentemente adotando-se a
“categoria” direitos fundamentais. Tem se admitido como critério para especificagdo da
“categoria” direitos fundamentais o requisito de serem reconhecidos pelas autoridades e
positivados nas constitui¢des, o que, como ja se afirmou a exaustdo, ndo integra a esséncia dos
direitos — afinal, o fato de estar ou ndo previsto em textos constitucionais ¢ mera questdao de
administracdo de episodicas maiorias parlamentares, ainda que qualificadas, o que responde
muito mais a um critério de representacdo de interesses do que a um requisito de natureza

ontologica.

“Henri Bergson, filosofo francés (1859-1941). Opondo-se ao cartesianismo, nio contrapde ao racionalismo o
subjetivismo, apresentando uma visdo nova da dialética e da vida, propondo um novo paradigma baseado na
consciéncia, adquirida pela cultura de seu tempo, das conexdes entre a vida organica e a vida social e psiquica.
Para a perspectiva aqui defendida interessa a afirmagdo de Bergson de que a novidade ndo ¢ totalizadora —
afinal, ha necessariamente “elementos que preexistem e sobrevivem a sua organizacdo” — Bérgson (2005. p. 240)
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Entretanto, sob o ponto de vista da praxis de implementacdo de direitos, o fato de um
direito ser ou nao considerado pelo ordenamento juridico como fundamental tem inegavel
relevancia.

Assim, essa fundamentalidade dos direitos sociais se manifesta em duas vertentes, formal
e material. Do ponto de vista formal, menos ligado a esséncia desses direitos, mas, sob o
ponto de vista imediato, de perceptivel interesse pratico, destacam-se:

a. as normas que definem direitos fundamentais estdo erigidas a condi¢do de clausulas

pétreas, o que significa dizer que sdo insusceptiveis de emendas que visem a suprimi-

10524;

b. as normas que traduzem direitos fundamentais tém aplicacdo imediata. Importa

destacar que o legislador constituinte, antevendo possiveis refluxos reformistas de

inspiracdo conservadora e, ainda, compreendendo o carater processual e dindmico do
catalogo de direitos, teve a precaugdo de nao tornar o Art. 5° da Constituicdo uma relagao
exaustiva de direitos®.

Da perspectiva material, derivada ja da substancia dos direitos sociais, verifica-se que ha
uma identificacdo do contetido desses direitos com os valores albergados na Constituicao,
especificamente com axiologia expendida no Titulo I da Carta Magna. Afinal, se, de acordo
com aquelas previsoes, a Republica Brasileira tem como fundamentos a dignidade da pessoa
humana e a cidadania®®, resulta clara a exigéncia de uma sinergia entre aqueles valores e o
contetdo dos direitos sociais.

Aspecto seminal para o estudo dos direitos sociais ¢ a dignidade da pessoa humana.

Merece destaque que, nao por acaso, os fundamentos sobre os quais se erige o Estado

** CFRB/8S:
Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

** CFRB/S8S:
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
* CFRB/88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa humana;
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brasileiro, definidos logo no Art. 1° da Constitui¢do, conferem destaque a dignidade da pessoa
humana. Logo, trata-se de um sobre-principio — antes e além de ser um principio, ¢ um
fundamento. Assim, nessa condi¢do, dignidade da pessoa humana e cidadania, dois destes
sobre-principios, sdo premissas da esséncia da Republica Brasileira e, como tais, balizadores
supremos de toda a hermenéutica constitucional. S3o diretivas que tornam o Estado
funcionalizado ao individuo ja que ¢ este a razdo de ser da entidade estatal. Nessa diregao.
GAMA & CIDAD (2008, p.25):

A dignidade ¢ valor proprio e extrapatrimonial da pessoa
humana, especialmente no contexto do convivio na
comunidade, como sujeito moral. Nao ha divida de que todos
os interesses t€ém como centro a pessoa humana, a qual é foco
principal de qualquer politica publica ou pensamento, sendo
imperioso harmonizar a dignidade da pessoa humana ao
desenvolvimento da sociedade e, consequentemente, do
progresso cientifico e tecnoldgico, porquanto este deve tender
sempre a aprimorar ¢ melhorar as condi¢cdes e a qualidade de
vida das pessoas humanas, e ndo o inverso. Com base no
pensamento de Immanuel Kant, nos termos do principio da
dignidade da pessoa humana, ‘um individuo nunca deve ser
pensado como um meio, sempre como um fim’.

Por essa perspectiva, mediante a qual se atribui ao individuo o protagonismo da agdo
estatal, significa que, por um lado, acolhe-se preceito constitucional de que todo o poder
emana do povo e em seu nome ¢ exercido, o que se faz pelo sufrdgio universal, mediante a
apuracdo das maiorias e, de outro, se preserva os direitos das minorias, garantido-as contra

eventuais despotismos majoritarios decorrentes de episddicas maiorias parlamentares.

2.2 — Formas de institucionalizacdo do poder. O Constitucionalismo. Conciliacdo entre
protagonismo da Constituicédo e permeabilidade heuristica.

A ideia do primado da Constitui¢do, erigida ao status de norma fundamental do
Estado, aparece com o advento dos regimes liberais nos Estados Unidos e na Europa, no
século XIX. A Constituicdo surge como mecanismo limitador dos poderes do Estado —
enfim, uma reacdo aos poderes do monarca, limitando-os em relagdo ao individuo.

Todavia, o papel da Constituicao vem, ao longo dos tempos, sendo potencializado e ampliado:
de mero elemento limitador dos poderes do monarca ou do Estado, passando pela organizacao
dos diversos 6rgdos constitutivos do Estado, chegando a edicdo de normas programaticas de
politicas publicas, demandando, por fim, ao neoconstitucionalismo que, para além do carater

meramente programatico, preceitua um aspecto promocional destas politicas.
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Nesse sentido, Barroso (2002, p. 47) apresenta uma sintese comparativa entre o
constitucionalismo e outras linhas de agao possiveis:

O constitucionalismo tem se mostrado como a melhor opgdo de
limitacdo do poder, respeito aos direitos e promogdo do
progresso. Nada parecido com o fim da histéria, porque
valorizar e prestigiar a Constituicdo ndo suprime a questio
politica de definir o que vai dentro dela. Mas o fato é que as
outras vias de institucionaliza¢do do poder praticadas ao longo
do tempo ndo se provaram mais atraentes". Vejam-se algumas
outras propostas que tiveram relevancia ao longo do século. O
marxismo-leninismo colocava no centro do sistema, ndo a
Constituicdo, mas o Partido. Os militarismo anti-comunista
gravitava em torno das For¢as Armadas. O fundamentalismo
isldmico tem como peca central o Cordo. Nenhuma dessas
propostas foi mais bem sucedida.

Entretanto, o protagonismo da constituicdo na regulacio das relagdes juridicas ndo ¢é tdo
linear como a exposic¢ao anterior pode sugerir. As atrocidades cometidas pelo nazismo e por
outros regimes totalitdrios como o stalinismo, pelo regime cubano e por regimes totalitarios,
militares ou ndo, que disseminaram a ideia de um ser humano descartavel, traduzida por
Hannah Arendt como “a banalizagdo do mal”, foram decisivas para que se inserissem nas
constituigdes direitos e garantias individuais como clausulas pétreas.

Ocorre que a inclusdo de uma vedagdo ao poder de reformar a constitui¢do induz uma
tensdo entre constitucionalismo e democracia. Trata-se da contradicdo interna: afinal, se a
democracia é o governo do povo, por que nao pode este povo, por intermédio de seus
representantes, deliberar sobre a conveniéncia e a oportunidade de alterar o que bem lhe
aprouver na ordem juridica? Objeta-se que a inser¢do de vedagdes a alteragdo constitucional
tem por fim proteger os direitos e garantias individuais de episddicas maiorias eleitorais
conjunturais que possam contra eles conspirar. Trata-se, em sintese, de pensar esta tensdo em
termos de privilegiar a vontade das maiorias e cercear-lhes o despotismo. Significa pensar
nestes dois termos como valores mais sinérgicos € complementares do que antagdnicos.

Ainda assim, a promog¢do de determinadas normas ao patamar da perenidade suscita
outros problemas, a saber, um de ordem geracional e outro de natureza exegética.

No que concerne ao aspecto geracional, este se manifesta pela circunstancia de que as
normas tornadas perenes implicam uma deliberacdo impositiva de uma geragao sobre outras,
dado que normas votadas por uma geragdo se apresentam como compulsdrias a outra geracao.
Trata-se de situagdo ja percebida por Thomas Jefferson no século XVIII que afirmava ser “o

governo dos mortos sobre os vivos™.
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A segunda ordem de problemas refere-se a possibilidade de uma lei ser declarada
inconstitucional por um 6rgao, como ¢ o caso do Supremo Tribunal Federal, cujos integrantes
ndo passaram pelo crivo do voto popular. Assim, uma norma que inova a ordem juridica apos
passar pela votacdo e san¢do dos poderes legislativo e executivo sempre se sujeita a que um
orgao destituido de mandato popular lhe exclua desse mesmo ordenamento juridico. Essa
circunstancia poderia se constituir em obstdculo intransponivel, ndo fosse a relevante
peculiaridade de que este poder de excluir do ordenamento juridico norma considerada
inconstitucional foi atribuido ao Judiciario pelo préprio legislativo, pela via do Poder

Constituinte Originario.

2.3 Modernidade tardia do Estado brasileiro. Permanéncias. Padréo diferenciado da
aquisicdo de direitos. A ideologia da outorga. A cidadania regulada. Sintese historica da
evolucéo do direito a assisténcia em saude no Brasil.

Como ja se mencionou, ha razoavel consenso de que os componentes territorio,
impessoalidade, caracterizada pela separacdo entre o Estado e a pessoa do governante,
monopdlio da violéncia legitima e da tributagdo, configuram o Estado Moderno.

Merece ser destacado que a separag@o entre a institui¢do estatal e a pessoa do governante
que, em nome do Estado, exerce o poder ¢ tarefa de dificil implementacao a merecer continua
vigilancia devido a recorrente tendéncia de confusdo entre ente estatal e a pessoa que exerce o
governo — provavelmente um componente comportamental atdvico. Holanda (1995, p. 145-
146) capta essa permanéncia na cultura politica brasileira:

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um
sistema administrativo ¢ um corpo de funcionarios puramente
dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses.
Ao contrario, € possivel acompanhar, ao longo de nossa
histdria, o predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco
acessiveis a uma ordenagdo impessoal.

As observagdes acima nao perderam em atualidade na realidade brasileira, como se pode
verificar, por exemplo, na ferrenha resisténcia no combate ao nepotismo, inclusive no
judiciario. Nesse sentido, surge como espontinea a associagdo entre a defesa do nepotismo
com um apreco a uma forma atrasada de pensar o Estado.

De outra vertente, também o monopdlio da violéncia legitima e da tributagao sdo outros
elementos estruturais do Estado que, no Brasil, ndo se pode dizer que estejam plenamente

estabelecidos. Os recorrentes justicamentos, efetuados por marginais em morros no Rio de

56



Janeiro, que estabeleceram tribunais paralelos em que ha um processo sumario e culmina com
a execugao por métodos especialmente cruéis como o “forno microondas”, ¢ um exemplo que,
pela sua recorréncia, permite afirmar que a modernidade do Estado aqui ainda estd por se
consolidar.

A forma como esses componentes da estrutura estatal se definem tem implicagdes diretas
no relacionamento entre a sociedade e o Estado e, por extensdo, repercutem na vida do
cidaddo®’, balizando a cidadania, que se expressa pelo exercicio de direitos.

Para os limites desse estudo, ¢ suficiente analisar duas formas como o Estado se relaciona
com a sociedade civil, a saber, o Estado liberal e o Estado social.

O Estado liberal, resultante das revolugdes burguesas do século XVIII e XIX, apresenta-
se como pouco intervencionista na ordem econdmica, privilegiando as func¢des de seguranca
publica, assecuratorias dos direitos de liberdade, entre os quais avultava o direito a
propriedade. Ao Estado ndo competia intervir no dominio econdmico, exceto para explorar
focalizadas atividades de interesse publico que nao despertassem interesse da iniciativa
privada por ndo apresentarem a lucratividade esperada. Assim, embora fosse um Estado que
privilegiasse a liberdade individual, esta, para a maioria da populacdo, tinha significado
meramente formal, pois as pessoas ndo dispunham da base material para uma vida digna.

Como resultado de tensdes sociais, o Estado liberal evoluiu para o Estado social que
ampliou a atuacdo estatal e passou de uma posicdo de mero garantidor de liberdades formais
para um Estado promotor da igualdade, o que ¢ implementado por uma politica econdmica de
criagio de empregos aliada a politicas sociais. E nesse quadro politico que emergem a
Constitui¢ado do México de 1917, a Russa de 1917, a de Weimar de 1919. No Brasil, a
primeira Constitui¢do a institucionalizar a ordem econdmica e social ¢ a de 1934.

Todavia, ¢ de se ressaltar que, aquela época, falar em direitos sociais significava falar em
direitos trabalhistas, dimensao reduzida se comparada ao amplo espectro de direitos sociais
hoje reconhecidos as pessoas e que sequer representam um catalogo acabado, pois, a medida
que a sociedade evolui, novos direitos sdo requeridos

Um dos estudos mais prestigiados nesse campo ¢ o de Jos¢ Murilo de Carvalho no
classico “Cidadania no Brasil: 0 longo caminho”, no qual, identificado com a seqiiéncia de
Marshall, Murilo de Carvalho conclui pela auséncia de padrao na evolu¢ao do Brasil, o que
faria com que o Brasil houvesse suprimido etapas essenciais na sua evolucdo rumo a

modernidade. No topico abaixo (CARVALHO, 2004, p.11-12), pode se verificar:

N9

T A palavra “cidaddo” nesse trabalho sempre desconsidera a idéia prevalente em determinados setores juridicos
e até em textos legais que restringe o cidaddo ao eleitor, viés reducionista deletério ao exercicio da cidadania.
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Para dizer logo, houve no Brasil pelo menos duas diferencas
importantes. A primeira refere-se a maior énfase em um dos
direitos, o social, em relagdo aos outros. A segunda refere-se a
alteracdo na seqiliéncia em que os direitos foram adquiridos:
entre nds o social precedeu os outros. Como havia ldgica na
seqiiéncia inglesa, uma alteracdo dessa logica afeta a natureza
da cidadania.

A linearidade de aquisicdo de direitos, defendida por José Murilo de Carvalho, nao foi
verificada no Brasil, sendo comum mencionar-se que a outorga prematura dos direitos sociais
quebrou o padrdo tido como caminho seguro para a consolida¢do da cidadania. Aqui, uma
certa forma de pensar, denominada ideologia da outorga, atribui com exclusividade ao
governo a elaborag¢ao do arcabouco da legislagdo social trabalhista. Nesse sentido argumenta,
Gomes (1979, p. 45):

Particularmente no que se refere a literatura relacionada ao
processo de implantacdo da legislagdo social no Brasil tal
perspectiva emerge de forma clara nas interpretagdes que
consideram tal legislagio como uma doagdo do governo aos
trabalhadores e que se articulam a uma visdo antecipatoria da
atuacdo do Estado, adiantando-se ao real aparecimento da
questdo e assim prevenindo-a e colocando-a sob controle.

Gomes (1979, p.46), opde-se a ideologia da outorga, inserindo na origem dessa legislacdo
a influéncia das classes subalternas:

Desta forma, esquece-se que tal doacdo mantém estreitas
relagdes com reivindicagcdes da classe operaria e que, na
verdade, seria muito dificil que uma questdo ndo levantada a
nivel da realidade social e, no caso, de forma conflitual, fosse
antecipada a nivel politico.

Assim, a critica ao caso do Brasil onde os direitos sociais implantados na era Vargas
precederam aos direitos civis € aos politicos, deve ser atenuada diante das consideragdes
acima.

Se, de fato, alguns direitos sociais foram aqui implantados antes de alguns direitos
politicos, certamente ndo ¢ a auséncia do “padrdo Marshall” que explica a débil efetividade
dos direitos sociais no Brasil. Trata-se de problema de etiologia complexa, no qual se
mesclam aspectos culturais do patrimonialismo brasileiro com as conhecidas deficiéncias
participativas da democracia brasileira.

Um emblemadtico exemplo dos limites impostos ao exercicio pleno da cidadania no

Brasil, foi bem captado por Santos (1979, p. 74) ao cunhar o conceito de cidadania regulada:

58



[...] o conceito chave que permite entender a politica
econdmico-social pds-30, assim como a passagem da esfera da
acumulagdo para a esfera da equidade, € o conceito de
cidadania, implicito na pratica politica do governo
revolucionario, e que tal conceito poderia ser descrito como o
de cidadania regulada. Por cidadania regulada entendo o
conceito de cidadania cujas raizes encontram-se, ndo em um
codigo de wvalores politicos, mas em um sistema de
estratificagdo ocupacional, ¢ que, ademais, tal sistema de
estratificagdo ocupacional ¢ definido por norma legal.

Assim, trata-se de uma cidadania condicionada a que a pessoa exerca uma profissao e
mais: que seja uma profissdo regulamentada, prevista num catdlogo legal. Em tempos de
precarizagdo do emprego ¢ mesmo de desemprego, configura um processo seletivo e
excludente, potencializando o que Robert Castel denomina de crise da sociedade salarial.

A satde no Brasil, se vista a partir do descobrimento, nao exibe grande performance. Os
escritos especializados sdo prodigos em narrar as péssimas condi¢des das embarcagoes:
higiene e satide precarias. H4 quem atribua a esse episodio inicial o prentincio do tratamento
que a saude receberia no Brasil.

Ja na primeira tentativa de colonizacdo, o que se fez pelo regime das Capitanias
Hereditarias, os primeiros problemas sanitarios despontam: revelam-se as doencas tropicais,
os nativos que ndo tém anti-corpos contraem diversas doencas trazidas pelos europeus e,
junto a tudo isso, as doengas trazidas a partir da introducao dos escravos africanos.

A administragdo portuguesa, por intermédio do Conselho Ultramarino, decide criar os
cargos de Fisico-mor e Cirurgido-mor na tentativa de estabelecer um meio de cuidar da saude
da populagdo.

A medida revela-se indcua, pois estes cargos mal remunerados e a serem exercidos na
perigosa e distante terra do Brasil, ndo despertavam interesse na Metropole. Em consequéncia,
quando ndo permaneciam vagos, eram ocupados por profissionais desmotivados ou rejeitados
pela comunidade cientifica da corte.

Ainda hoje essa situagdo se reproduz. S3o comuns anuncios em jornal recrutando
médicos para rincoes distantes do pais a salarios razoaveis. Todavia, nem sempre estas vagas
sao preenchidas, redundando na concentracdo desses profissionais nos grandes centros do
Sudeste e do Sul. Por essa razdo, existem no Brasil dezenas de municipios onde ndo hd um

médico sequer™, a despeito de, segundo a Organizagio Mundial de Saude — OMS, o Brasil

28 “Milko Matijascic, assessor técnico da Presidéncia do Ipea, mostrou dados da pesquisa do Ipea "Presenca do

Estado no Brasil", publicada em dezembro de 2009, dando conta da necessidade de atendimento de um grande
contingente da populagdo, o que podera ser feito por meio de parcerias entre Estado e instituicdes publicas nédo
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apresentar uma relagao médico/populagao adequada. Enquanto a OMS preconiza uma relagdo
de pelo menos um médico para cada grupo de 1000 habitantes, no Brasil esta relacao ¢ de um
médico para pouco mais de 600 habitantes — ou seja, quase o dobro do indicador atribuido
pela OMS.

Voltando a breve sintese historica da saude no Brasil, pode-se identificar um marco no
desenvolvimento da administracdo da colonia representado pela vinda Corte portuguesa para
o Brasil em 1808. Foram fundadas a Inspetoria de Satide dos Portos e as Academias Médico-
cirargicas do Rio de Janeiro em 1813 e na Bahia em 1815, que vieram a se tornar as primeiras
faculdades de Medicina no Brasil.

Em 1829, foi criada a Imperial Academia de Medicina, 6rgao consultivo do imperador
para assuntos de satde publica.

Todavia, a estrutura institucional e o regime de quarentena estabelecido para os que
chegavam ao Brasil ndo resultaram em efeitos concretos sobre as doengas que mais afligiam a
populagdo: variola, febre amarela, colera, febre tifoide, e peste buboOnica. Assim, os mais
abastados procuravam tratamento na Europa, enquanto os pobres socorriam-se nas Santas
Casas que se tornaram depodsitos de doentes. Havia sempre o recurso a curandeiros e
boticarios...

E assim, a despeito do prestigio que o Imperador sempre concedeu as pesquisas
cientificas, o Brasil chega a Republica como um dos paises mais insalubres do planeta.

A Republica tenta empreender um giro conceitual na pratica médica, tentando sepultar de
vez ideias empiricas a respeito da origem das doengas, como o pressuposto dominante de que
derivariam de miasmas, “os ares corrompidos”. Empreende esfor¢os para incutir as novas
ideias de cunho cientifico, trazidas da Europa, especialmente a da identificagdo do agente
etiologico das doengas e como contra eles se prevenir e como combaté-lo.

Fundaram-se os Servi¢os Sanitarios Estaduais que ndo foram eficazes, havendo novos
surtos epidémicos de variola, febre amarela, e, enfim, das mesmas doengas que tantas vidas
dizimaram no Império. Diante desse quadro, os sanitaristas Osvaldo Cruz e Emilio Ribas
foram designados para elevados cargos na Administracao Publica no Rio de Janeiro e em Sao
Paulo, respectivamente, com o proposito de estabelecerem estratégias para debelarem e

prevenirem contra estes surtos. E necessario destacar que as medidas prescritas por estas

estatais. O assessor chamou aten¢ao para o fato que ha 428 municipios brasileiros sem médico ligado ao Sistema
Unico de Saude (SUS), e 1.867 cidades sem atendimento de urgéncia. Muitas cidades sem escolas para o ensino
médio e mais de 1.700 municipios sem Centros de Referéncia de Assisténcia Social (Cras).”

Disponivel em http://desafios2.ipea.gov.br/sites/000/17/edicoes/59/pdfs/rd59not06.pdf
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estratégias tiveram o apoio das oligarquias do café, devido ao impacto dos surtos epidémicos
na forca da trabalho empregada na cultura cafeeira.

Ao contrario do que sempre acontecia, o Estado assume, pela primeira vez, um viés
intervencionista em diversos setores da sociedade, materializando uma Politica de Saude, em
oposi¢cdo a mera atuagdo durante os surtos das doengas. Essa politica integra setores como
educacao, alimentacao, habitacdo e trabalho e ¢ denominada Politica Social, conferindo
destaque a melhoria das condi¢des sanitdrias de 4reas vitais para a economia nacional, como
as maiores cidades e os portos.

O ponto exponencial dessa politica evidencia-se no governo de Rodrigues Alves (1902-
1906) quando a capital da Republica passa por uma reforma urbanistica e sanitaria que visava
apagar a ma fama da cidade, conhecida no mundo como “matadouro de estrangeiros”.
Comandaram as reformas o Prefeito Pereira Passos e o sanitarista Osvaldo Cruz.

Pereira Passos mandou demolir prédios antigos e decadentes do centro da cidade, que
haviam se convertido em fétidos corticos, dota a cidade de rede de 4gua encanada, constroi
largas avenidas, edificios e pragas sintonizadas com a modernidade arquitetonica europeia.
Osvaldo Cruz determina a higienizacdo da capital, estabelecendo um servigo de fiscalizagao
das ruas e casas que abrigavam a populagdo do centro carioca, visando eliminar focos de
mosquitos € de ninhos de rato, conseguindo erradicar a peste bubonica e a febre amarela
urbana. Alguns morros foram terraplanados com objetivo arquitetdnico e também de
melhorar a circulagdo de ar.

Entretanto, embora no Rio de Janeiro ¢ em Sao Paulo a propagacdo das moléstias
contagiosas ou parasitarias se mantivesse estavel, no resto do pais a situacdo era diversa: os
indices mantinham-se elevados e com tendéncia crescente.

Em 1918, a gripe espanhola estende ao Brasil seus efeitos dizimando milhares de vidas.
Em 1919, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT estabelece a universalizagdo da
Previdéncia Social que, no Brasil, se restringiu a edi¢ao da Lei de Acidentes do Trabalho que
somente amparava o trabalhador urbano. Algum reflexo assistencial no meio rural so
aparecia quando houvesse algum interesse nacional e estratégico, assim considerado do ponto
de vista das oligarquias. E o caso, por exemplo, dos seringueiros que, em 1913, levou Osvaldo
Cruz a regiao Norte.

Em 1923, foi promulgada a Lei Eloy Chaves que introduziu o seguro social no Brasil,
de contribuig¢do compulsoria e j& de um perspectiva atuarial relativamente rigorosa.

Estabeleceu as Caixas de Aposentadoria — as CAP’s. Em 1926, os beneficios foram
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estendidos aos maritimos e, em 1928, aos telegraficos e radiotelegraficos. Entretanto, a Lei
Eloy Chaves tinha escopo previdencidrio. No que concerne a saude publica, os problemas
eram tratados no nivel local, ndo havendo uma institucionalizacdo em nivel federal.

Com a ascensdo de Vargas ao poder, a assisténcia médica ¢ ampliada atingindo muitos
que até entdo nao tinham cobertura alguma. A passagem do sistema de Caixas para o de
Institutos foi um primeiro passo no sentido da universalizacao, pois a condigdo para o acesso
passa de empregado de uma determinada sociedade empresdria para a de integrante de
categorias profissionais mais estruturadas e significativas no contexto nacional. Em 1940, foi
criado o Servico de Alimentagdo da Previdéncia Social — SAPS e, em 1944, o Servigo de
Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia - SAMDU que estendia seus beneficios a toda
populagdo previdencidria.

Os beneficios obtidos pelas diversas categorias pelos diferentes Institutos eram
proporcionais a mobilizagdao financeira que conseguiam o que implicava melhor articulagdo
com o Estado, gerando uma diferenciagdo injusta. Se, de um lado, a criagdo dos Institutos
implantou a equidade no interior da categoria, de outro, impedia a implantacdo de uma
politica redistributiva intercategorias, o que sO viria a existir com a criacdo do Instituto
Nacional de Previdéncia Social — INPS.

ApoOs a era Vargas, o movimento sindical for¢ou o governo a rever a legislagdo
previdencidria que até entdo abrangia a assisténcia a saiude, o que ensejava conflitos entre os
Ministérios da Saitde e da Previdéncia. Entre as varias consequéncias dessa alteracio
destacam-se:

= ampliacdo continua da cobertura de tratamento de satde para trabalhadores

dependentes;

= majora¢do no valor dos salarios e pensdes pagas aos afastados temporariamente por

doenga;

= aumento no numero de aposentadorias por tempo de servigo;

= aumento nos gastos do governo federal com satde, que passaram de cerca de 5% a

quase 50% do total arrecadado;

= queda na qualidade da assisténcia em saude, decorrente da assungdo desse encargo

pela previdéncia;

= aparecimento de enormes filas nas portas dos hospitais, consultas realizadas as pressas

sem que o médico pudesse fazer um exame mais detalhado, dificuldade na internacao de

pacientes mais graves, ocasionado a morte de muitos trabalhadores.
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Esse quadro ensejou que a iniciativa privada pressionasse os Governos Federal e
Municipal para restringir e interromper a construgao de hospitais publicos, sob o argumento
de que o Estado ndo devia prestar estes servigos diretamente e sim fazé-lo mediante doagdes e
empréstimos a empresarios que criariam uma rede de clinicas e hospitais.

A partir desses lobbies, foram editadas leis que deram o respaldo a que grupos privados
fossem beneficiados com empréstimos federais que jamais foram pagos.

Como era previsivel, essa politica ndo teve éxito. O sistema privado passou a responder
por cerca de 80 % dos atendimentos que antes eram feitos na rede publica, gerando um
aumento nos gastos que de, um lado, fragilizava financeiramente o Governo e, de outro, nao
remunerava adequadamente estes profissionais credenciados.

Assim, além do terreno fértil a proliferacao de fraudes, surge a figura do terceiro pagador
que significa que o usuario recorre ao sistema, mas ignora como a despesa decorrente do seu
atendimento sera paga.

Em consequéncia da faléncia dessa politica, em 1960, foi editada a Lei Organica da
Previdéncia Social-LOPS (Lei n°® 3.807/60). A principal altera¢do introduzida foi a
uniformizacdo da contribuicdo, definida em 8% sobre o saldrio para todas as categorias
profissionais. ~ Embora essa nova ordem juridica tenha incorporado algumas inovagdes
importantes como a inclusdo generalizada de auténomos e incluido categorias antes
desprotegidas como os empregados domésticos, ainda ndo seria com aquele desenho
institucional que o exercicio dos direitos sociais alcangaria maior efetividade no pais. Ainda
nao se alcangara o equilibrio financeiro nem, tampouco, a melhoria nos servigos oferecidos.

Em 1966, a LOPS foi profundamente alterada (DL n° 66/66 ¢ DL 72/66). Foi criado o
Instituto Nacional da Previdéncia Social — INPS que absorveu os seis grandes Institutos que
até entdo existiam. A partir dai, os beneficios eram uniformes para todas as categorias
profissionais e o acesso dependia ainda da existéncia de um vinculo contratual. Essa dimensao
redistributiva do novo sistema, ndo levando em conta a expressao econOmica da categoria
profissional, gerou as esperadas insatisfagdes entre as categorias profissionais de maior
expressdo financeira, ocasionado as rotineiras pressdes que levaram o governo a estimular os
convénios-empresa.

Em 1988, duas inovagdes ampliaram o espectro crescentemente universalista da
assisténcia a saude: inicio da remuneracdo da rede conveniada pelo tratamento a pacientes nao

contribuintes e a descentralizacdo de parte da prestacao de servigos para Estados e municipios
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com o correspondente aporte orcamentario/financeiro por intermédio de um programa que se
denominou Acgodes Integradas de Satde — AIS.

Ainda em 1988, verificou-se o advento de nova ordem constitucional que lancaria as
bases de uma nova arquitetura estatal erigindo, pelo menos no plano axiologico e normativo,
o Estado brasileiro a condi¢ao de um Estado social de direito.

A prescri¢ao do absoluto prestigio a dignidade da pessoa humana e a cidadania, erigidas
ao significativo status de fundamentos da Republica, conforme consta expressamente no texto
constitucional, reflete na area da satde, consignando, também de forma literal, na Carta
Constitucional que “a satide ¢ direito de todos e dever do Estado™”.

A propria Constituicdo ja definia os contornos operacionais®® para implementa¢io do
“direito de todos e dever do Estado” para que se atingissem a universalizacdo e a assisténcia
integral, indicando as fontes de custeio e langando as bases de uma arquitetura institucional
organica e sistémica — o Sistema Unico de Saude.

Este ¢ o Estado da arte na area de satde no Brasil dependente de um sistema de
administracao tripartite (Unido, Estados e Municipios), um desenho institucional funcional,
que contempla a oxigenagdo democratica de seu organismo, o que se da por meio de
Conselhos de Saude. Todavia, a préxis destoa da normatividade, seja pela baixa destinagdo de
recursos a area da saude, pela ma gestdo dos recursos, pela inadequada formagao das agendas
decorrente, em parte, da existéncia de conselhos “chapas brancas” que escrevem as agendas.
2.4 — O fendmeno da judicializacdo e a conduta desviante do ativismo judicial.

A identificagdo desse fendmeno e seu estudo de forma mais sistematica parecem ter sido
iniciados com a formulacao de Tate e Vallinder (1995).

Como ja se afirmou, o objeto imediato deste estudo ¢  analisar a algumas das
possibilidades da intervencdo do judiciario como via de acesso residual para o acesso a

medicamentos negados pelas instancias ordindrias.

29 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.
30 Art. 198. As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com dire¢do unica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos

assistenciais;

III - participagdo da comunidade.
§ 1°. O sistema tinico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, além de outras fontes.
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Importante vetor nessa analise ¢ a problematica do deficiente acesso a justica’ que, no
caso da sociedade brasileira, opera como catalisador negativo do exercicio de direitos, entre
eles o da saude. Assim, a percep¢do dos limites impostos ao exercicio do direito ao acesso a
medicamentos ¢ miope, eis que limitado por outra ineficiéncia estatal, o restrito acesso a
justiga, restricdo na qual se combinam o custo das taxas judiciais, a atrofia das defensorias
publicas e o elevado custo dos honorarios advocaticios. Portanto, a dimensdo visivel do
fenomeno ¢ apenas a ponta do iceberg, pois, houvesse uma situacdo de efetiva fruicdo do
direito fundamental de acesso a Justiga, por certo, as demandas se apresentariam em sua real
extensdo e profundidade — ou seja, os tribunais estariam ainda mais congestionados. Para que
se ilustre o deficiente acesso a justica no Brasil ¢ suficiente lembrar que os Estados de Santa
Catarina e Goias ainda estdo implantando as suas defensorias publicas. Ou entdo, registrar que
Sdo Paulo, o Estado de economia mais pujante do pais, a lei que cria a Defensoria ¢ de 2006.
Se for necessario demandar contra a Unido, o cidaddo terd que se contentar com a ainda
incipiente rede de defensorias publicas da Unido nos Estados, em boa parte deles so presente
nas capitais.

O escrutinio das justificativas que os poderes executivos apresentam quando demandados
em Juizo — majoritariamente inconsistentes — convergira para uma proposta de um
posicionamento no qual se defende uma mitigada posi¢ao susbstancialista, de modo a garantir
atencdo as pessoas compativel com as potencialidades de um Estado como o brasileiro que
ostenta, de um lado, a condi¢cdo de uma das maiores economias do planeta, o que € expresso
por um dos maiores Produtos Internos Brutos — PIB, e uma das mais elevadas cargas

tributarias do mundo vis-a-vis um dos maiores indices de desigualdade®” do planeta. A opgdo

3! Em sintese, pode se definir o acesso & justica como sendo as condigdes que o Estado oferece ao cidaddo que
tem uma sua pretensdo ndo atendida para que a submeta a analise deste mesmo Estado pela via do Judiciario.
Trata-se de um direito fundamental cujo relevo se pode perceber na dicgdo de Mauro Cappelletti (1988, p.12):
“De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital
entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade direitos é destituida de sentido na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicag@o. O acesso a justica pode, portanto, ser considerado como
o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos”.

32 Brasil tem 0 3° pior indice de desigualdade do mundo

Fonte: O GLOBO - 23/07/2010 Economia

ONU pde pais empatado com Equador em concentragdo de renda

O Brasil tem o terceiro pior nivel de desigualdade de renda do mundo, empatado com o Equador. A constatagdo
¢ do primeiro relatorio sobre desenvolvimento humano para América Latina e Caribe sobre distribuigdo de
renda, elaborado pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud). No Brasil, o indice de Gini
— que mede a desigualdade — ¢ de 0,56. Quanto mais perto de 1, mais desigual € o pais. O levantamento aponta
dois outros grupos de paises com situagdo mais grave: Bolivia, Camardes e Madagascar — empatados com 0,60
— e Africa do Sul, Haiti e Tailandia, todos com 0,59. Dos 15 paises do mundo com maior concentragdo de
renda, dez sdo da América Latina. Segundo a ONU, o baixo nivel educacional ¢ um dos fatores que mais
dificultam a melhoria social na regido.
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pela posi¢do substancialista deve ser entendida como provisdria, enquanto as instancias
democraticas participativas, especificamente os conselhos, ainda incipientes, ndo assumem
contornos mais consistentes, objetivo que, a medida que for atingido, deve ensejar o
cumprimento, pelo Estado, da axiologia constitucional e até mesmo discutir se aqueles valores
ainda representam a sociabilidade daquele momento, o que implicara ja uma inflexdo na
direcdo mais virtuosa de um procedimentalismo factivel dotado de institui¢des politicas
oxigenadas pela efetiva participacdo popular.

A judicializacdo pode ser um valioso instrumento de garantia de direitos, desde que
precedida de cuidados, aqui denominados pressupostos. O primeiro desses pressupostos ¢ a
centralidade da Constituicdo como tdbua axiologica da sociedade. Sem qualquer pretensao
dogmatica, trata-se de crucial recorte metodologico, pois o alongamento da discussdo acerca
do papel da constituicdo na sociedade transcenderia aos limites desse trabalho.

Além desse pressuposto, outra circunstdncia ndo merecera maiores aprofundamentos e
serd dada como fato notério — portanto, adotada como dado do problema, abdicando da
demonstragdo como fato autoevidente que aqui assim se reputa. A referéncia ¢ a deficiente
assisténcia a satde no Brasil, notadamente no que tange a observancia dos principios da
universalidade e da integralidade de acesso aos diversos niveis de assisténcia. Trata-se, assim,
de outro pressuposto.

Importa, ainda, destacar trés precaugdes desejaveis na atuagao do Judiciario merecedoras
de destaque:

1. o judiciario s6 deve atuar se provocado , o que decorre do principio da inércia do

judicidrio;

2. que a assisténcia pretendida seja reconhecida pela comunidade cientifica;

3. que o medicamento pleiteado tenha sido requerido ao sistema de saude e negado™.

Fonte: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)

Renda - desigualdade - coeficiente de Gini

Periodicidade: Anual

Comentario: Mede o grau de desigualdade na distribuigdo da renda domiciliar per capita entre os individuos.
Seu valor pode variar teoricamente desde 0, quando ndo ha desigualdade (as rendas de todos os individuos tém o
mesmo valor), até 1, quando a desigualdade ¢ maxima (apenas um individuo detém toda a renda da sociedade e a
renda de todos os outros individuos ¢ nula). Série calculada a partir das respostas a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (Pnad/IBGE).

2005 2006 2007 2008 2009

0,569 0,563 0,556 0,548 0,543

As discrepancias entre a reportagem ¢ o dado do instituto, que parecem mais decorrente de desatualizagdo da
matéria jornalistica, perdem relevo diante da dbvia constata¢do de que o Brasil ostenta um dos maiores indices
de desigualdade de renda do planeta.

33 E possivel que se objete que, por disposicdo constitucional (Constituigio Federal: Art. 5° (...) XXXV - a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;) a ninguém pode ser obstado o acesso
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A justificativa para inércia se prende a propria razao de existéncia do Judiciario, qual seja
a pacificacdo social. Sua atuagcdo espontdnea poderia incentivar conflitos, semeando a
discordia onde ndo existia ou abrigando e/ou superdimensionando demandas frivolas.

No que concerne ao reconhecimento pela comunidade cientifica, em principio, se traduz
no registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA**, érgdo
que tem a incumbéncia legal de licenciar a comercializagdo de medicamentos no pais.
Todavia, inexiste servico publico insindicavel. Assim, vale aqui também o retardo
injustificado no registro requerido como omissdo apreciavel pelo Judiciario. Entretanto, a
regra ¢ que, em tese, ndo deve o Judicidrio dar provimento a pedidos que tenham por objeto
medicamentos ndo registrados na ANVISA.

A préatica tem exposto uma das estratégias mais teratologicas de negacdo que € a que se
manifesta de forma mais omissiva que comissiva no desprezo a pretensdo: nem se nega
formalmente, tampouco se dispensa o medicamento. Nesse sentido, Fontes (2002, p. 48):

Resisténcia ¢ a ndo-sujeigdo a exigéncia de outrem. E o segundo
elemento a qualificar o conflito para a conceitua¢do da lide®.
Na&o é entendido apenas como uma forca positiva de alguém,
pois também o comportamento passivo como a nao-
satisfacdo é suficiente para caracteriza-la. (sem negrito no
original)

A inobservancia dessas precaugdes, da perspectiva desse estudo, pode conduzir ao
indesejavel ativismo judicial, dimensdao andmala da judicializagdo. Barroso (2009) procede a
distincao:

A judicializagdo e o ativismo sdo tragcos marcantes na paisagem
juridica brasileira dos ultimos anos. Embora proximos, sdo
fenomenos distintos. A judicializacdo decorre do modelo de
Constituigdo analitica e do sistema de controle de
constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discussdes de largo alcance politico e moral
sejam trazidas sob a forma de ag¢des judiciais. Vale dizer: a
judicializacdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas

ao Judiciario. Todavia, ndo existe direito absoluto e a leitura da Constituicdo deve ser sistematica. Assim, nao se
afigura razoavel que o cidaddo saia de uma consulta com uma receita e va “avia-la” num Forum. Essa, sim, seria
uma ingeréncia indevida do Judiciario no Executivo, o que estaria configurando uma ofensa a Constituigdo.
Assim, que sejam observadas as condigdes da ag@o, em especial, o interesse de agir ndo por apego exacerbado ao
formalismo e sim porque, de outra forma, haveria sim a indevida intervenc¢ao do judiciario em outro poder.
Distinta é a situagdo de quem necessita de um medicamento urgente ¢ esse lhe é negado direta ou sub-
repticiamente (o que ¢ mais comum): a instancia do executivo, ndo nega, tampouco dispensa o medicamento, o
que configura a negativa por omissao.
** Lei n°® 9.782/99: Art. 72 Compete a Agéncia proceder & implementagio e a execugio do disposto nos incisos II
a VII do art. 2° desta Lei, devendo:

IX - conceder registros de produtos, segundo as normas de sua area de atuacdo;
33 No Direito, designa a demanda em que as partes em litigio procuram demonstrar e verdade ou a razdo de seu
direito.
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sim do constituinte. O ativismo judicial, por sua vez, expressa
uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e alcance
de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de
um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico
majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou
incapaz de produzir consenso. Os riscos da judicializagdo e,
sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a
politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir determinadas matérias. (sem negrito no
original)

A temadtica insere-se em uma dimensdo maior e ja tem sido objeto de estudos na
Europa e nos Estados Unidos. Pode-se encontrar uma linha cronologica com base em Hannah
Arendt (1971)*°, que sugere o momento histérico em que a questio social adquiriu relevancia,
passando pelos estudos eurocéntricos de Marshall sobre a evolucao dos direitos em diregdao a
cidadania, até aos estudos mais recentes de Mauro Capeletti (1999), Ronald Dworkin (2003 e
2005), Jurgen Habermas (1997) e Antoine Garapon (2001) que se bifurcam em duas teorias
acerca da intervencao judicial na efetivacdo dos direitos sociais.

As duas correntes citadas sao representadas pelas vertentes susbstancialista (Capelletti
e Dworkin) e procedimentalista’” (Habermas e Garapon) prescritivas, respectivamente, de um

absoluto protagonismo da Constitui¢do em relacdo ao cendrio politico e de uma mitigagao

36 Apud BODSTEIN, Regina Cele de A. Cidadania e modernidade: emergéncia da questdo social na agenda
publica. Cad. Satade Publica [on line]. 1997, vol.13, n.2, pp. 185-193. ISSN 0102-311X. doi: 10.1590/S0102-
311X1997000200002.

37 Duas perspectivas analiticas que remetem ao dilema tocqueviliano da igualdade versus liberdade, aqui visto
pelo prisma das relagGes entre direito e politica. Na vertente substancialista, é proposto um protagonismo do
conteudo axioldgico expresso na norma constitucional, prescrevendo uma vinculagdo do juiz a principios sociais
(constitucionais) prévios, sendo o magistrado um guardido daquelas promessas, o que pode induzir uma
tendéncia a legalidade estrita ou normatividade cristalizada. Aqui, oportuna a reflexdo de Vera da Silva Telles:
“Como forma de sociabilidade e regra de reciprocidade, os direitos constroem, portanto, vinculos propriamente
civis entre individuos, grupos e classes.....constroem uma gramatica civil que baliza praticas e interagdes sociais
por referéncia ao que é reconhecido como medida de justica, medida que ¢ sempre alvo de questionamentos e
reformulagdes nos embates e litigios de posi¢des e interesses, valores e opinides, mas que ¢ sempre solidaria com
critérios, muitas vezes implicitos, ndo redutiveis as prescricdes legais, que fazem a partilha entre o legitimo e o
ilegitimo, entre o permitido e o interdito, o obrigatdrio e o facultativo. (grifo nosso) (In TELLES, Vera da Silva.
Direitos sociais: afinal do que se trata ? Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1999 . p. 138-139). De outro giro, na
dimensdo procedimentalista, pugna-se por uma cidadania ativa, colocando-se o direito a servigo de valores
democraticos, ensejando a sociedade civil a efetiva possibilidade de participacdo na definicdo da vontade
majoritaria. Por essa perspectiva, a invasdo da politica pelo direito, tipica da dimensao substancialista, conduziria
a perda da liberdade e a reducdo do cidaddo a condi¢do de mero cliente de um Estado provedor. Todavia, é
preciso considerar que a complexidade de certas matérias ndo pode ser tratada apenas no ambito de uma
processualidade democratica, demandando o concurso de um corpo técnico que também nao se pode reduzir a
juristas. A visdo de Bobbio: “O excesso de participa¢do, produto do fenomeno que Dahrendorf chamou
depreciativamente de cidadao total, pode ter como efeito a saciedade de politica e o aumento da apatia eleitoral.
O preco que se deve pagar pelo empenho de poucos ¢ freqiientemente a indiferenga de muitos. Nada ameaga
mais matar a democracia que o excesso de democracia.” BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia; uma
defesa das regras do jogo. Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.
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desse protagonismo constitucional que teria, nessa perspectiva procedimental, exclusiva
preocupacdo com a garantia do funcionamento das instituigdes democraticas de modo a
assegurar a ampla participacdo popular na formulagdo das politicas publicas. Essa
permeabilidade, dimensdo virtuosa da vertente procedimentalista, foi captada por Senna
(2007):

Entende-se aqui que o formato de uma dada politica ou
programa social ¢ resultante de um complexo processo de
intermediacdo de interesses, representados sob as mais variadas
formas organizacionais ¢ com diferentes graus de poder de
influéncia na agenda governamental. Expressa, desse modo,
uma opgao politica, construida sob certas condigdes materiais, a
partir dos embates e aliangas forjados por atores sociais
diversos com capacidades também distintas de interferéncia no
processo decisorio de formulacdo de politicas publicas.

O trabalho pretende estabelecer suas bases argumentativas no espaco compreendido entre
a efetividade das normas constitucionais definidoras de direitos sociais de imediata aplicagao
e a visao de que a hermenéutica constitucional deve se pautar exclusivamente pela garantia da

plenitude democratica no aspecto material e ndo apenas formal.
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3. APOLITICA NACIONAL DE MEDICAMENTOS. A VIA JUDICIAL.

3.1 A medicalizacéo da sociedade: a expansdo da medicina e a contraprodutividade.
Como questdo de incidéncia vertical sobre a complexa logistica de suprimento de
medicamentos pelo Estado, impde-se, ainda que de forma propedéutica, abordar a questdo da
medicalizagdo da sociedade.
Conquanto tenha apresentado maior visibilidade na atualidade, trata-se de fenomeno
que ja se configurava no século XIX. Barboza (2010, p. 113) traca os contornos dessa
evolucao:

Na verdade, se constata que no século XIX teve inicio a
instauracdo daquilo que hoje se denomina “fenémeno da
medicalizacdo” da vida ou da sociedade, o qual se intensificou
no século XX, época em que se chega ao healthism, movimento
que promove a saude como principal preocupagdo social, e
torna a auséncia de doencgas e a manutengdo do vigor fisico um
dever de todos.

Um dos reflexos mais visiveis da evolucdo da Medicina ¢ o seu empoderamento,
expandindo-se pelos mais diversos segmentos da sociedade, configurando um processo de
dominagdo que transforma quase todas as questdes em problemas de ordem bioldgica. Uma
poderosa industria farmacéutica, desfilando com o modelo da economia globalizada,
dissolveu as fronteiras dos Estados nacionais ¢ impds os padrdes da ideologia do mercado.
Nesse contexto, tudo ¢ medicalizado — afinal, tudo ¢ biologico: as emogdes, 0 processo
ensino-aprendizagem, os comportamentos e, enfim, qualquer questdo social, em principio,
pode ser medicalizada.

A expressao “medicalizacdo da sociedade” tem sido utilizada para representar uma
tendéncia, tipica do mundo ocidental, segundo a qual existiria um servico médico ou um
medicamento para cada um dos males, fisicos ou psiquicos, que aflija, ou venha a afligir, o ser
humano. Dessa perspectiva, a dor, por menor que seja, nao pode ser tolerada. Assim, a insonia
se resolve com o “rivotril”; a obesidade com a “sibutramina”; o desempenho sexual do jovem
— ainda que absolutamente normal — deve ser potencializado com o “Viagra”; a ruga,
removida com o “botox”; a auséncia de um gliteo definido, com um implante de silicone...

Nesse sentido, mesmo as atividades humanas mais prosaicas passam a ser alvo desse
processo. Barboza (2010, p. 113) observa o fenomeno:

Agoes consideradas “naturais” como comer, dormir, reproduzir,
envelhecer, praticar sexo, ¢ muitas outras situagdes cotidianas
encontram-se, em maior ou menor grau, medicalizadas, isto &,
explicadas, controladas e justificadas pela medicina.
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Esse projeto se insere numa dindmica mais complexa e mais ampla, um projeto maior da
sociedade do conhecimento, das tecnologias de informagao, da instantaneidade — enfim, da

globalizagdo, para além da dimensdo econdmica, envolvendo a modernidade e a pos-

8

modernidade com os seus “processos liquidos” de que fala Bauman®. De outra perspectiva,

porém concorrente para a mesma analise, com a verve poética inspirada de sempre e,
sobretudo, com sabia simplicidade, o poeta Mario Quintana, bem definiu esses tempos
modernos:

FELICIDADE REALISTA

A principio, bastaria ter satide, dinheiro e amor, o que ja ¢ um
pacote louvavel, mas nossos desejos sdo ainda mais complexos.
Nao basta que a gente esteja sem febre: queremos, além de
saude, ser magérrimos, sarados, irresistiveis.

Dinheiro? Nao basta termos para pagar o aluguel, a comida e o
cinema: queremos a piscina olimpica e uma temporada num spa
cinco estrelas.

E quanto ao amor? Ah, o amor. Nao basta termos alguém com
quem podemos conversar, dividir uma pizza e fazer sexo de vez
em quando. Isso € pensar pequeno: queremos AMOR, todinho
maiusculo.

Queremos estar visceralmente apaixonados, queremos ser
surpreendidos por declaragdes e presentes inesperados,
queremos jantar a luz de velas de segunda a domingo,
Queremos sexo selvagem e diario, queremos ser felizes assim e
ndo de outro jeito.

Ainda em fase de pré compreensdo do fendmeno da medicalizacdo, merece destaque uma
extensdo do conceito de iatrogenia que, sinteticamente, corresponde a designacao atribuida a
doenga ou alteragao patologica decorrente de medicamento ou tratamento médico. Os estudos
de Ivan Illich acerca da medicalizagdo, apesar de algum extremismo, constituem importante
contribui¢do principalmente pela ampliagdo do conceito de iatrogénese para abranger também
os processos dispersos e sub liminares que se associam a medicaliza¢ao da sociedade.

Dessa perspectiva, esse autor identifica trés tipos de iatrogénese: clinica, mais difundida,

decorrente da utilizagdo da tecnologia médica, diagnostica e terapéutica; social derivada do

¥ Zygmunt Bauman, socidlogo polonés, estudou as conexdes sociais contempordneas, a partir do que se
convencionou denominar modernidade e pds-modernidade. Dedicando atengdo as relagdes afetivas, refletiu
sobre as frustragdes presentes nos sentimentos humanos, instigadas pelo agodamento em encontrar o parceiro
idealizado — quase sempre divorciado da realidade. Assim, buscam-se relacionamentos abertos, deixando
sempre uma rota de fuga para novos encontros, elaborando uma afetividade vazia e a busca incessante de seu
preenchimento, porém sem qualquer comprometimento. E o que Bauman denomina amor liquido. O aspecto
liquido, fluido, frouxo, das relacdes, das sensagdes, das situagdes e, enfim, das circunstancias que permeiam a
modernidade e a p6s modernidade ¢ mapeado por Bauman que proclama que as certezas da modernidade so6lida
se esvairam e, com isso, a utopia do controle sobre os mundos social, econémico e natural desmoronou.
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efeito danoso da medicina sobre a sociedade, provocado pela desarnonia entre o individuo e
seu grupo, prescrevendo para o individuo uma conduta pusilanime inteiramente dependente
da autoridade médica; por fim, uma iatrogénese cultural que determinaria o desprezo de todo
o potencial cultural enquanto instrumento eficaz para administrar autonomamente situagdes
de dor, doenga e morte.

A partir desse complexo quadro, infere-se um circulo vicioso: as facilidades da vida
moderna, a répida “resolu¢do” de todos os problemas de saude pela utilizagdo macica de
procedimentos médicos e de medicamentos cada vez mais sofisticados, incensados por um
poderoso marketing, ndo raramente induzem a doenca como resultado do remédio: seja pela
automedicagdo; pelo uso indiscriminado de antibioticos; pela propensao de médicos a receitar,
as vezes determinada pela propria cobranga da sociedade, que, ndo raro, ainda avalia o
desempenho de um médico pelo tamanho da lista de medicamentos prescritos, sequer se
cogitando a possibilidade de sair de uma consulta sem uma receita.

De uma otica essencialmente pragmatica, antes de percutir o tema central deste topico —
a Politica Nacional de Medicamentos — ¢ imperativo ter em conta que ha um modismo, uma
cultura de medicalizagdo que impde desnecessarios dispéndios de recursos na aquisicao de
drogas que, com frequéncia, se constituem em exemplos paradigmaticos do que Illich
denomina contraprodutividade®.

Ainda dessa perspectiva do mundo globalizado, da informacdo instantdnea e do poder
transnacional da poderosa industria farmacéutica, ndo se pode deixar de ter em conta a
capacidade que t€ém de incutir no imaginario das pessoas, pela via de envolventes recursos
publicitarios, a “necessidade” da medicalizagao.

3.2 O direito fundamental social a assisténcia farmacéutica. A Politica Nacional de

Medicamentos

Como ja se afirmou, a partir da Constituicdo de 1988, o direito social a saude adquiriu um
status privilegiado na ordem juridica brasileira, devendo ser ressaltado que esse direito ja foi
definido em consondncia com o moderno conceito de satde, nos termos em que comenta
BUSS (2000):

A nova concepg¢ao de saude importa uma visao afirmativa, que
a identifica com bem-estar ¢ qualidade de vida, e nio
simplesmente com auséncia de doenga. A saude deixa de ser um

* Ivan Illich em sua obra “A Expropriagio da Saude: Némesis da Medicina” estabeleceu o conceito de
contraprodutividade para designar um instrumento que produz resultados opostos a finalidade para qual foi
criado. Um exemplo de contraprodutividade candente da realidade brasileira: os atrasos nos véos que tornam as
viagens de carro mais rapidas que as de avido; ou o hospital que produz a doenga; ou, ainda, a diversdo que mata,
o remédio que s6 produz os efeitos colaterais, etc
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Estado  estatico, biologicamente definido, para ser
compreendida como um Estado dindmico, socialmente
produzido. Nesse marco, a intervengdo visa ndo apenas
diminuir o risco de doencas, mas aumentar as chances de satde
e de vida, acarretando uma intervengdo multi ¢ intersetorial
sobre os chamados determinantes do processo saude-
enfermidade: eis a esséncia das politicas publicas saudaveis.
Proporcionar saude significa, além de evitar doencas e
prolongar a vida, assegurar meios ¢ situagdes que ampliem a
qualidade da vida “vivida”, ou seja, ampliem a capacidade de
autonomia e o padrao de bem-estar que, por sua vez, sao valores
socialmente definidos, importando em valores e escolhas. Nessa
perspectiva, a intervencdo sanitaria refere-se ndo apenas a
dimensao objetiva dos agravos e dos fatores de risco, mas aos
aspectos subjetivos, relativos, portanto, as representagoes
sociais de saude e doenca.

A estruturagdo dos meios necessarios a prover a base material necessaria ao exercicio do
direito social a satude, se deu por intermédio do SUS, cuja previsao ¢, como ja se mencionou,
constitucional. Operacionalizando o Sistema, surgiu a Lei n® 8.080/90 que prevé em seu art.
60.

Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema
Unico de Saude — SUS:

I — a execugdo de agdes:

d) de assisténcia terap€utica integral, inclusive farmacéutica.

VI — a formulagdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobiologicos e outros insumos de interesse
para a satde e a participagdo na sua produgao;

Em consequéncia, foi definida pelo Ministério da Saide a Politica Nacional de
Medicamentos — PMN, culminado com a Portaria GM n° 3.916/98 que consolidaria a
normatividade necessaria a implantagdo da citada politica.

Em conexdo com o que foi afirmado no inicio da abordagem desse topico acerca da
medicalizagdo da sociedade, verifica-se que um dos alicerces da politica nacional de
medicamentos é o uso racional de medicamentos. No tdpico “Justificativa” do documento
que introduz a PMN (Portaria GM n° 3.916/98), verifica-se:

O processo indutor do uso irracional e desnecessario de
medicamentos e o estimulo a automedicagdo, presentes na
sociedade brasileira, sdo fatores que promovem um aumento da
demanda por medicamentos, requerendo necessariamente, a
promocdo de seu uso racional, mediante a reorientagdo destas
praticas e o desenvolvimento de um processo educativo tanto
para a equipe de saude quanto para o usuario.
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Superada a abordagem sobre a importante dimensdo da medicalizacdo da sociedade,
traduzida, para os efeitos desse estudo, na dimensdo do gasto publico indcuo e, as vezes,
contraproducente, passa-se a discussdo da forma como o Estado brasileiro cumpre a politica
publica sob a vertente da necessaria sinergia entre “formulacdo da politica de medicamentos”
e prover “assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”, estabelecida na Lei
Organica do SUS.

Durante algum tempo, a Politica Nacional de Medicamentos foi estruturada em torno da
CENTRAL DE MEDICAMENTOS — CEME, fundada em 1971, com o objetivo institucional
de prover o acesso a medicamentos a populacao de baixa renda. Visava, também, coordenar a
producao e a distribuicao de medicamentos.

Em 1993, o Ministério da Saude detectou sinais concretos de desmandos administrativos
na gestdo da CEME: denuncias de corrupgdo, direcdo ndo identificada com as destinagdes
estatutarias do orgdo, desmonte da estrutura técnico-organizacional e inexisténcia de
articulacdo com as estruturas estaduais e municipais do sistema, conforme registrado em
documento expedido pelo Ministério da Saade (BRASIL, 2002, p.9):

Nao faltam exemplos mais recentes dessas deficiéncias e
praticas duvidosas. Foram enviadas 2.600 caixas de espermicida
a Secretaria de Saude do Distrito Federal, quando o numero
pedido foi de 50. A compra total desse espermicida seria
suficiente para atender o programa de planejamento familiar por
15 anos, mas felizmente parte do lote pode ser trocada por
outros itens como antibidticos e antiparasitarios ao final de
1997.

De outro lado, havia uma inflagdo especifica da satide ainda maior do que os ja elevados
indices gerais da economia naquele periodo. Assim, foi praticada uma politica de controle de
precos até meados de 1990, até que foi extinta, deixando que fossem regulados pelo mercado.
Como previsivel, ndo houve €xito, retornando-se a novo controle e congelamento de precos
que durou até 1992, ocasido em que foram liberados outra vez, situacdo que perdurou até a
entrada em vigor do plano real, quando, embora ndo houvesse um controle, foi celebrada uma
pactuagdo referente a politica de pregos, sistema que vigorou até o final de 1996, quando
houve outra liberacao de pregos. E novamente os precos passaram a subir vertiginosamente...

Uma nova interven¢ao no mercado decorreu da circunstancia de o Brasil, durante muito
tempo, ndo reconhecer o direito de patente sobre medicamentos™. Assim, sobre essa base

legal, foi estabelecido um mercado de medicamentos similares, designacdo dada ao

40 A Lei n° 9.279/96 reconhece esse direito — ja a anterior, a Lei n® 5.772/71, revogada, ndo concedia ao
inventor o direito de explorar com exclusividade algumas invengdes, entre elas, os remédios.
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medicamento com o mesmo principio ativo, mesma posologia e mesma aplicagdo dos
remédios ditos “de marca”. Em 1993, o governo torna compulsdria a indicacao na embalagem
da denominacdo genérica do principio ativo ou farmaco do medicamento. Tratava-se da
primeira tentativa de implantagdo dos medicamentos genéricos®' com o objetivo de conter a
especulagdo financeira em que se transformara o mercado de medicamentos, travestido de
atividade industrial e produtiva.

Nessa trajetoria de aperfeicoamento da Politica Nacional de Medicamentos foi dado um
importante passo quando em 1999 o governo federal decidiu pelo licenciamento compulsorio
de patentes, desde que o medicamento objeto da medida fosse utilizado em emergéncias ¢ a
utilizacdo se desse para atender o interesse publico. Abaixo, se transcreve o Art. 2°, do
Decreto n°® 3.201/99:

Podera ser concedida, de oficio, licenca compulsoéria de patente,
nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, neste
ultimo caso somente para uso publico ndo-comercial, desde que
assim declarados pelo Poder Publico, quando constatado que o
titular da patente, diretamente ou por intermédio de licenciado,
nao atende a essas necessidades.

A realidade ¢ que, no inicio da década de 90, o desempenho estatal na politica de
medicamentos mostrava-se deficiente, o que era evidenciado pela circunstancia de a CEME,
orgao central do sistema, estar imerso na corrupgdo e os laboratorios oficiais, base industrial
do sistema, marcados pela ociosidade e ineficacia e, ainda, a politica de contencdo de pregos
“por decreto”, estratégia comprovadamente ineficaz inapta a debelar a inflagdo, o que deve ser
feito buscando-se aperfeigoar outros fundamentos da economia.

Ja em meados da década de 90, a edi¢ao de dois atos administrativos marcaria o inicio de
nova fase na atuagdo federal na gestdo da politica de medicamentos: a publicagdo das Normas
Operacionais Basicas - NOB 01/96, em novembro de 1996, ¢ a extingdo da CEME em julho
de 1997.

As NOB 01/96 definem um recorte mais pragmatico das rotinas que detalham, sob o
ponto de vista da execugdo, as estratégias definidas na politica. Nesse contexto, a NOB 01/96
tem por escopo atingir a plena responsabilidade do municipio, ainda que, em decorréncia

disso, também vise a redefinir as responsabilidades dos Estados e da Uniao.

! Medicamento similar a um produto de referéncia ou inovador, que se pretende ser com este intercambiavel,
geralmente produzido apos a expiragdo ou rentincia da proteg¢@o patentaria ou de outros direitos de exclusividade,
comprovada a sua eficacia, seguranca e qualidade.
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Assim, na evolugdo do arcabouco normativo que daria o suporte as mudangas que se

impunham, surge, em 1998, Portaria GM n° 3.916/98 que define como diretrizes da Politica

Nacional de Medicamentos:

= reorientagdo da Assisténcia Farmacéutica;

= adogdo da Relagdo de Medicamentos Essenciais;

= regulagdo sanitaria de medicamentos;

= promogdo do uso racional de medicamentos;

= desenvolvimento cientifico e tecnologico;

= promogao da producido de medicamentos;

= garantia da seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos;

= desenvolvimento e capacita¢do de recursos humanos.

Uma dessas diretrizes, a promoc¢ao do uso racional de medicamentos, ja foi abordada sob

um enfoque ainda pouco lembrado no ambito das politicas publicas que ¢ a medicaliza¢ao da

sociedade que, como se mencionou, projeta varios efeitos deletérios sobre a gestdao da politica

de medicamentos, entre esses, a drenagem de recursos que poderiam ter outros destinos na

promogao da saude.

Outra diretriz a ser enfocada ¢ a adocdo da Relacdo de Medicamentos Essenciais —

RENAME constituida pelos medicamentos considerados bdsicos e indispensaveis ao

atendimento da maioria dos problemas de satide da populagdo. Pela importancia atribuida no

ambito da PNM a RENAME, abaixo se transcreve topico da Portaria GM n°® 3.916/98:

3.1 Adog¢do de relagdo de medicamentos essenciais.
Integram o elenco dos medicamentos essenciais aqueles
produtos considerados basicos e indispensaveis para atender a
maioria dos problemas de saude da populacdo. Esses produtos
devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da
sociedade que deles necessitem, nas formas farmacé&uticas
apropriadas, e compdem uma relagdo nacional de referéncia que
servird de base para o direcionamento da producao farmacéutica
e para o desenvolvimento cientifico e tecnologico, bem como
para a definicdo de listas de medicamentos essenciais nos
ambitos estadual e municipal, que deverdo ser estabelecidas
com o apoio do gestor federal e segundo a situacdo
epidemiolodgica respectiva.

A primeira dessas relagdes, quando ainda ndo se tinha pretensdes de integralidade, foi

elaborada em 1964. A partir dai, a relagdo passou por nove atualizagdes (1972, 1975, 1989,
1993, 1999, 2002, 2006, 2008 ¢ 2010). Dai, se pode depreender que a atualizagdao, de modo

geral, parece ndo acompanhar a evolucao tecnologica da industria farmacéutica.
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Em sintese, a revisdo de 2010 legou uma relagdo com 343 farmacos, oito produtos
correspondentes a farmacos, 33 imunoterapicos, em 372 DCB* distintas, contidas em 574
apresentacdes farmacéuticas.

3.3 — A polissemia da integralidade.

Tanto a Constitui¢do quanto a Lei Organica da Saude referem-se ao carater integral da
atencdo a Saude. Aqui, cabe breve digressdo para situar semanticamente a integralidade
defendida.

Para tentar entender a profundidade e a extensdo desse requisito da assisténcia, ha de se
abandonar o vetusto preceito exegético segundo o qual quando a norma ¢ clara ndo se pode
interpreta-la. Isso seria incorrer, a um so6 tempo, num erro de semiodtica e num de aplicagdo
das ciéncias sociais. Sobre o primeiro, ORTEGA Y GASSET (1987, p.4) observa acerca da
insuficiéncia da linguagem pela qual, afinal, se difundem as normas:

...sendo impossivel para o homem entender-se com seus
semelhantes, estando condenado a soliddo radical, desenvolve
esfor¢os extenuantes para chegar ao proximo. Dentre esses
esforcos, a linguagem € o que as vezes consegue transmitir,
mais aproximadamente, algumas das coisas que se passam
dentro de nos. Apenas isso. Mas, geralmente, essas restricdes
nao sdo levadas em conta. Ao contrario, quando o homem fala,
ele o faz porque acha que vai poder dizer tudo que pensa. Pois
bem, isso ¢ um engano. A linguagem néo consegue tanto. Diz,
aproximadamente, uma parte do que pensamos e abre um fosso
intransponivel para transmissdo do restante. Serve bastante para
enunciados e provas matematicas; ja para falar sobre Fisica
comeca a se tornar equivoca e insuficiente. Mas na medida em
que a conversagdo trata de temas mais importantes que esses,
mais humanos, mais “reais”, aumentam sua imprecisdo, sua
inabilidade e confusionismo.

De outra vertente, pelas sendas das ciéncias sociais aplicadas, tem sido aceito que a
norma resulta da conjugacdo do fato social com a escala axioldgica vigente num dado
momento ¢ num determinado grupo social. Ora, se a lei se cristalizasse no momento em que
entra em vigor, como poderia estar apta a acolher novos valores albergados pela sociedade? A
unica alternativa a constante revogacdo ¢ a nova interpretacdo, segundo aqueles novos
valores.

Assim, a integralidade também se mostra como polissémica de modo a compreender uma
gama variada de significagcdes. A importancia dessa caracteristica da assisténcia a saude ¢ tal

que se erigiu em uma bandeira de luta, em “imagem objetivo”, expressdo designativa de uma

*> Denominagdo Comum Brasileira ¢ nomenclatura oficial em portugués para fairmacos ou principios ativos
adotados pela ANVISA e utilizados no Brasil.. Constam mais de 9.000 itens nessa lista.
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arquitetura de politica ou de instituicdo que se considera desejavel, ndo devendo ser
confundida com uma quimera, uma utopia, pois, a0 contrario, a imagem objetivo ¢ factivel —
talvez desafiadora, mas realizavel.

Porém, por mais que se abram as sendas interpretativas de modo a se identificar com uma
multiplicidade de sentidos, ndo se pode jamais entender que “integral” possa, mediante

verdadeiros contorcionismos exegéticos, converter-se na sua antitese, o que aqui se vindica

Qo

porque tal exegese iria de encontro a teleologia da previsdo constitucional de prestigio
dignidade da pessoa humana. Portanto, albergar os diversos sentidos da integralidade ¢
possivel e desejavel, porém seria estabelecido como limite que ndo se converta o que deve ser
“integral” em “parcial”.

Num bem desenvolvido estudo sobre os diversos sentidos da integralidade MATTOS
(2008) aponta alguns aspectos da polissemia que o termo encerra.

Um dessas significagdes reporta-se ao exercicio a medicina integral, acepcdo em que
defende que o médico ndo se restrinja ao sofrimento explicito do paciente. Se ¢ fato que a
medicina tem por escopo responder ao sofrimento humano, também ¢ veraz que, no seu
desenvolvimento, incorporou saberes que permitem ao profissional de satde detectar algumas
doengas antes que provoquem sofrimento. Portanto, o profissional de saude que, ao examinar
um paciente que veio em busca de minorar um sofrimento manifesto, serve-se do encontro
para investigar outros fatores de risco de outras doencas além da que motivou o sofrimento
atual do paciente, esta exercendo uma dimensao virtuosa da integralidade.

Importa destacar que, no caso acima, houve uma sinergia entre prevengao e assisténcia —
a atividade preventiva, ndo demandada pelo paciente, com a atividade assistencial requerida
por ele. A distincdo se revela seminal para o exercicio do direito de assisténcia a saide na
medida em que a prevencdo ndo demandada pelo paciente tem potencial para se converter na
dimensdo nefasta da atividade preventiva — a medicaliza¢do da sociedade que, como ja
mencionado, representa uma invasao da medicina sobre os mais distintos setores da vida
social, ensejando com frequéncia o surgimento da contraprodutividade. Nesse sentido,

MATTOS (1998) adverte:

Hé que se diferenciar um uso dessas formas de intervengdes
preventivas que simplesmente expande o consumo de bens e
servigos de saude ou que simplesmente integra os dispositivos
de sustentacdo da ordem social (através da regulagao de corpos)
do uso judicioso e prudente dessas mesmas técnicas de
prevencdo, feito na perspectiva de assegurar o direito dos
beneficiarios a saude. Integralidade e prudéncia andam, pois,
juntas.
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Abrindo ainda mais o leque da integralidade, MATTOS (1998), acentua:

A abertura dos médicos para outras necessidades que ndo as
diretamente ligadas a doenca presente ou que pode vir a se
apresentar — como a simples necessidade de conversa —
também ilustra a integralidade.

Buscar compreender o conjunto de necessidades de agdes e
servicos de saude que um paciente apresenta seria, assim, a
marca maior desse sentido de integralidade.

. , qe A . 4 .
J4 na Idade Média, Maiménides™ preconizava:

Uma consulta deve durar uma hora. Por cinquenta minutos
ausculte a alma do paciente. Nos outros dez faga de conta que o
examina.

Outro sentido da integralidade surge da transposi¢do dos limites da medicina, mediante o
concurso de outros profissionais, o que deriva da ado¢do do conceito mais abrangente de
saude. Ainda MATTOS (1998), de forma exemplificativa, indica esses caminhos:

Quando um agente comunitario que segue rumo a suas visitas
domiciliares defronta com o convite de um morador para uma
prosa sobre um problema que o aflige, ele pode aplicar ndo a
medicina integral, mas a integralidade. Quando esse mesmo
agente, no cumprimento de suas fungdes de pesar as criangas
com menos de 24 meses, busca ativamente nas criangas maiores
da casa (que ndo podem ser pesadas com a balanga portatil que
leva) os indicios de caréncia nutricional, também poe a
integralidade em pratica. Ou quando um funcionario de um
pronto-socorro se preocupa em informar a um acompanhante
que ficou fora da sala de atendimento a evolu¢do de um
paciente...

Prossegue MATTOS (1998) expondo sua visdo sistémica de integralidade:

Do mesmo modo, a equipe de uma enfermaria de criangas,
compreendendo a necessidade que as criangas tém de brincar,
pode organizar seu processo de trabalho de modo que as
atividades recreativas tenham grande espago, fazendo com que
a enfermaria se assemelhe a uma creche com cuidados
diferenciados.

Uma terceira perspectiva da integralidade ¢ da organizag¢ao do trabalho nos servigos de
saude. Nesse viés, a integralidade se manifesta quando ocorre a articulagdo entre a assisténcia

e as praticas de saude publica, historicamente cindidas no Brasil. Assim, a articulacdo teve

# Maiménides, médico espanhol do século XII. A afirmagdo, obviamente, comporta algum temperamento.
Contextualizada, significa mais uma anamnese da alma do que do corpo. Sabe-se, hoje, que a anamnese, quando
bem conduzida, ¢ responsavel por 85% do diagnostico na clinica médica, liberando 10% para o exame clinico
(fisico) e apenas 5% para os exames laboratoriais ou complementares (Cf SOARES, Oscar Espellet. Clinica
médica em area indigena. Disponivel em http://sis.funasa.gov.br/portal/publicacoes/pub1265.pdf)
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inicio quando se transformaram as antigas unidades voltadas exclusivamente a satide publica,
com seus programas verticais, em unidades de atendimento integral, adotando-se, por
exemplo, os prontuarios unificados, superando as fragmentacdes que existiam nas unidades.
Nesse contexto, os antigos centros de satde incorporaram praticas assistenciais tipicas
decorrentes das demandas dos usuarios.

O estudo de MATTOS (1998) apresenta, ainda, mais dois topicos de especial interesse
para o cerne deste trabalho:

Como nao ¢é admissivel que um homem diabético, com
tuberculose e hémia inguinal tenha que dar entrada em trés
pontos distintos do sistema de saude para ter a resolucdo de seus
problemas. ...n3o ¢ aceitdvel que os servigos de saude estejam
organizados para responder as doengas de uma populagdo,
embora eles devam responder a tais doengas. OS Servigos
devem estar organizados para realizar uma apreenséo
ampliada das necessidades da populacdo ao (sic) qual
atendem. (sem negrito no original).

Foi enfatizado, beirando a tautologia, que devem estar abertos os caminhos aos
diversos sentidos da integralidade. Todavia, a acep¢ao aqui adotada defende que o limite para
essa polissemia na formulacao e implementagao das politicas seja o de que a interpretagao va
até o ponto em que a dignidade da pessoa humana, fim ultimo de todo o ordenamento social e
juridico da nag¢do, ndo seja comprometida.

Assim, pode se entender que, como primeiro passo da assisténcia farmacéutica, a
RENAME, esséncia da PNM, seja definida a priori para atender a “maioria” dos problemas
de saude da populacao (cf. p.76 anterior). Mas, o que se verifica € que sequer esses itens
basicos estdo sempre disponiveis, consideradas as adaptagdes aos perfis epidemiologicos
locais, concretizadas nas correspondentes estaduais e municipais da RENAME™. Afinal, sdo
corriqueiras as noticias, confirmadas por imagens televisivas, de ambulatérios onde faltam
analgésicos, antibidticos e até gaze e soro fisioldgico.

Pode se objetar que a Politica Nacional de Medicamentos ndo se restringe 8 RENAME.
De fato, a Port. n°® 2981 de 26/11/2009, do Ministério da Saude, introduz o conceito de
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica substituindo a anterior denominagao
Componente de Medicamentos de Dispensagao Excepcional. Na dic¢do da citada Portaria, o
componente corresponde a uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do SUS que

tem por caracteristica a busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso em

A Port. n° 3.916/MS/GM preconiza que sejam definidas listas estaduais (as relagdes estaduais de
medicamentos essenciais — REMEME'’s e as relacdes municipais de medicamentos essenciais - REMUME’s)
com vistas a adaptar a RENAME as caracteristicas epidemiologicas locais.
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nivel ambulatorial. Mas, ainda aqui, a assisténcia se restringe as doengas especificadas na
Portaria e indica os medicamentos padronizados a serem contemplados, caracteristicas que
podem conduzir ao sacrificio da integralidade. Entende-se que seja mais um passo em direcao
a integralidade, ainda ndo atingida.

A divisdo do trabalho, especialmente no campo da assisténcia a saude, eivado de
variaveis complexas, ¢ uma dimensao estratégica e virtuosa do Estado burocratico weberiano.
Assim, o SUS como sistema organico, envolvendo os trés entes federados e, nesse contexto, a
PMN, apresentam-se com uma arquitetura organizacional apta a atingir seus objetivos que se
traduzem em termos finalisticos na universalidade ¢ na integralidade da assisténcia. Todavia,
deve ser destacado que este campo tem se mostrado permeavel a um dos mais nefastos
resquicios do Estado cartorial brasileiro — alids, a inspiracdo ¢ ibérica. Refere-se aqui ao
volume de normas, as vezes superpostas, e, nessa condi¢do, supérfluas. O sistema tributario
brasileiro e seu emaranhado normativo, paradigma do atraso institucional, parece comecar a
contaminar o SUS. A elaboracdo de listas e de programas focais para fornecimento de
medicamentos especificos ou conjunto de medicamentos para um determinado tratamento
podem ser eficientes e eficazes estratégias de administragdo , mas jamais podem se constituir
em finalidades do Sistema, que deve ser funcionalizado ao usuério.

Essa complexidade crescente impde limites a eficicia na medida em que exigéncias
burocraticas revelam-se incompativeis com a simplicidade de instancias da ponta da linha. A
sucessdo intermindvel de carimbos e despachos e a elaboracdo de projetos, por vezes
complexa, contrastam com a realidade dos afastados municipios que sequer possuem um
médico — e nao sao poucos (vide fl1 61).

Assim, ¢ imperativo que se retomem as virtudes da arquitetura do SUS, cuja lei organica
bem traduz a complexidade indispensavel. Nao deve o executivo, no exercicio do poder
regulamentador, acrescentar complexidades e sim dirimi-las, mostrando-se permeavel as
dificuldades dos pequenos municipios, por sinal, a expressiva maioria no Brasil. E preciso que
incorpore ja na concep¢ao as peculiaridades da realidade dos implementadores das politicas.
Nesse sentido, oportunos os ensinamentos de ARRETCHE(2001, p.45-46):

Supor, no entanto, que um programa publico possa ser
implementado inteiramente de acordo com o desenho e os
meios previstos por seus formuladores também implicard uma
conclusdo negativa acerca de seu desempenho, porque ¢
praticamente impossivel que isto ocorra. Em outras palavras, na
gestdo de programas publicos, ¢ grande a distincia entre os
objetivos ¢ o desenho de programas, tal como concebido por
seus formuladores originais, ¢ a traducdo dessas concepgdes em
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intervengdes publicas, tal como elas atingem a gama diversa de
seus beneficiarios e provedores.
Essa distancia ndo diz respeito a fatores de ordem moral ou
ética, que possam ser atribuidos a interesses escusos de
formuladores e implementadores. Na verdade, tal distdncia ¢
uma contingéncia da implementagdo, que pode ser, em grande
parte, explicada pelas decisdes tomadas por uma cadeia de
implementadores , no contexto econdmico, politico e
institucional em que operam (Rossi & Freeman, 1993; Mitnick
& Backoff, 1994; Mladenka, 1984).
Para superar uma concepg¢do ingénua da avaliacdo de politicas
publicas, que conduziria necessariamente o avaliador a concluir
pelo fracasso do programa em analise, ¢ prudente, sabio e
necessario, entdo, admitir que a implementacdo modifica as
politicas publicas.
Assim, ndo parece contribuir para a integralidade um pequeno municipio do interior
ser penalizado no recebimento de um recurso orcamentdrio porque o projeto tal ndo foi
apresentado ou nao foi tempestivo. Trata-se de uma perversa estratégia de subversao dos fins

pelos meios.

3.4 — Investimento em saude.

A afirmagdo de que ainda ndo se atingiu a integralidade na assisténcia farmacéutica
caracteriza um truismo. Porém, as causas da ndo consecucdo dessa imagem objetivo sdao
diversas, destacando-se, a fria realidade dos numeros: o investimento publico em saiude no
Brasil ¢ pifio.

Os numeros oficiais apresentados omitem informacdes relevantes. A informacao isolada
sobre percentual gasto em saude relativamente ao PIB causa a impressao de que os
investimentos estdo num nivel razoavel relativamente aos demais paises. Todavia, quando se
verificam os investimentos publicos relativamente ao PIB e o investimento per capita do
governo em Saude, descortina-se uma das justificativas para o atual Estado da saide no

Brasil. Abaixo, levantamento da Organizagdo Mundial de Saude:
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) INVESTIMENTO EM SAUDE )
(COMPARAGAO ENTRE PAISES COM SISTEMAS UNIVERSAIS E ASSISTENCIA
INTEGRAL REF ANO 2007)

PAIS % PIB % % PER CAPITA
PUBLICO | PRIVADO | (governamental)

EM SAUDE
ALEMANHA 10,3 79,7 20,3 2.758
AUSTRALIA 8,9 66,8 33,2 2.266
BRASIL 8,4 40,0 60,0 348
CANADA 8.8 70,4 29,6 2.730
ESPANHA 8,5 71,6 28,4 1.917
REINO UNIDO 8.4 79,3 20,7 2.446
SUECIA 9,1 84,9 15,1 2.716

(Fonte: World Health Statistics — disponivel em www.who.int/statistics)

Portanto, o levantamento acima que, em tese, pode ser tido como uma auditoria
independente, revela o quanto realmente é investido pelo governo em satide. E de se destacar
a discrepancia com as informagdes divulgadas de gastos com a satide que incluem também o
que ¢ investido privadamente pelas pessoas que, alias, s6 o fazem porque o sistema publico
apresenta as conhecidas deficiéncias. Especialmente relevante cotejar o gasto governamental
per capita em satide no Brasil ¢ em outros paises que também possuem sistemas integrais e
universais.

E a partir destas consideragdes, onde se procurou demonstrar:

eque a Politica Nacional de Medicamentos, integral do ponto de vista formal, esta
longe, sob a perspectiva da efetividade, de atingir a integralidade;*
e que o investimento publico em satide no Brasil, comparado a paises que também
adotam sistemas universais e integrais, ¢ pifio,
que se chega, afinal, ao cerne do trabalho que é a defesa da atuagdo episddica do judiciario
como derradeiro argumento na defesa de direitos constitucionais sociais como o sa0 0s

direitos ao fornecimento de medicamentos.

* Como ja se afirmou, ndo se da ao tema o tratamento de utopia e sim de imagem objetivo. Ainda que fosse
utopico, cabe lembrar Eduardo Galeano: "*A Utopia est4 14 no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta
dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcangarei.
Para que serve a Utopia? Serve para isso: para que eu ndo deixe de caminhar". Assim, € razoavel que se pense
no atingimento gradual da integralidade, dadas as 6bvias limitagdes a que as prestagdes estatais positivas estdo
adstritas, mas jamais descarta-la como imagem objetivo que é.
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4.ESTUDO DE CASO.

4.1 Consideracdes metodologicas.

Como informado na Introducdo, pretende-se atingir o objetivo deste estudo mediante a
proposta metodoldgica do estudo de caso. Ciente das virtudes e das limitagcdes da opgao,
impde-se destacar que, como ¢ inerente a metodologia adotada, a generalizacdo decorrente
ndo ¢ estatistica e sim analitica, eis que o caso ndo ¢é, sob o ponto de vista de rigor estatistico,
um elemento amostral.

E possivel que se objete que a metodologia ndo deva ser aplicada, pois entre nds vige o
principio da livre persuasao racional do Juiz. Assim, conquanto esteja adstrito a
fundamenta¢do de sua decisdo, o magistrado decide apenas com base no que esta posto sem
levar em conta elementos exdgenos*® aos autos, como os casos precedentes.

Concluindo, em face da alegagdo de que esse livre convencimento do magistrado seria
caracteristica do sistema juridico continental, ou romano-germanico, ao qual nos filiamos e,
que em consequéncia, valer-se de julgados anteriores, como a metodologia aqui adotada, seria
inocular no nosso sistema algo que ¢ proprio do common law*’. Cumpre afastar dicotomias
rigidas — afinal, o ordenamento juridico brasileiro, conquanto seja predominantemente ligado
ao sistema continental, apresenta nuances do common law, de que é exemplo recente e
expressivo a introdugdo da simula vinculante®®.

A metodologia do estudo de caso revela especial potencialidade para a adequada andlise
de mintcias, do aprofundamento de questdo especifica. SENNA et al (2007 p. 26-27)

registram:

% Essa neutralidade extrema é inatingivel e, assim, é impossivel que o magistrado se abstenha de ser permeavel a
fatores externos e de sua personalidade. Nesse sentido, o escolio de Luis Roberto Barroso: “A neutralidade,
entendida como um distanciamento absoluto da questdo a ser apreciada, pressupde um operador juridico isento
niao somente das complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais. Isto é: sem
histéria, sem memoria, sem desejos. Uma ficgdo.” BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos
do novo direito constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e po6s-positivismo. In: Temas de
direito constitucional, t. II, 2003, p. 10.

47 Sistema juridico que enfatiza a forga dos julgados precedentes, em detrimento dos atos legislativos e/ou
executivos. Nos paises filiados a essa tradi¢do, o direito nasce ou se aperfeicoa pela agdo dos juizes: a decisdo a
ser tomada num caso leva em conta decisdes adotadas em casos anteriores semelhantes e, por seu turno, afeta o
direito a ser aplicado a casos futuros.

* Designagdo dada a jurisprudéncia que, votada pelo STF, passa a ser de observagdo compulsério para todas as
instancias do judiciario. Foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela EC N° 45/2004, adicionando o
Artigo 103-A, a seguir transcrito O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagéo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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...tal metodologia mostra-se adequada na medida em que aposta
exatamente no determinante do aprofundamento para a melhor
compreensao de um dado fenomeno. Becker(1997) afirma que a
adocao do método do estudo de caso supoe que se pode adquirir
conhecimento do fendmeno adequadamente a partir da
exploragdo intensa de um tUnico caso. Este tipo de estudo é
definido por Bruyne et al (1991) como sendo um estudo
minucioso de casos particulares , de forma que os dados e
informagdes geradas sejam capazes de traduzir a realidade de
uma dada situagio.

Sobre a importancia do estudo do caso concreto, a partir da metodologia do estudo de
caso, especificamente para temas juridicos, a posicdo de FLORES (2009):

Ademais, o que a historia acaba confirmando ¢ a esséncia da
metodologia juridica tradicional: falando em outros termos, que
na ciéncia juridica sempre se busca a rela¢ao entre o particular e
o universal. O que se poderia afirmar, segundo ja se comentou
antes, € que o contexto atual, avido por grandes mudangas, em
que sdo demandadas respostas caso a caso, faz com que o
estudo de caso se torne primordial, ainda mais nessa época de
forte presenga da experiéncia judicial.

Portanto, a seguir, sera apresentado um caso relativo a julgamento recente e emblematico
do qual serao destacadas as justificativas do ente federado demandado para fornecimento de
medicamentos. Em seguida, vai se buscar um liame entre o caso e a temadtica do trabalho,
objetivando aferir as possibilidades e limitacdes da judicializagdo no aperfeicoamento do
direito social a saude, com énfase no provimento de medicamentos.

O caso apresentado corresponde a processo em tramitacao no Tribunal Regional Federal
da 2* Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo) . Conquanto publico, ndo tramitando em
segredo de justica, os nomes das pessoas envolvidas sdo omitidos por ndo interessarem a
pesquisa. Todavia, caso se queira conferir nos autos, o numero do processo permite sua

localizagao.

4.2 estudo de caso - processo em tramitacdo — distribuido a 102 Vara Federal do Rio de
Janeiro.
Processo n° 2009.51.01.007026-7

Caso em que uma cidada, que sofre de enfisema pulmonar, ajuizou uma agdo contra a
Unido Federal na qual pretende que seja o governo federal compelido a fornecer o

medicamento “RESPIRA” indicado para reposi¢do da enzima/proteina alfa-1 antitripsina.
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A paciente, autora da agdo, comprova nos autos que percorreu as diversas instancias
vinculadas a Secretaria de Estado da Satde do Rio de Janeiro, peregrinando por uma auténtica
via crucis sem, contudo, conseguir obter o medicamento.

A droga mencionada ndo €, de fato, de facil obtengdo: ¢ fabricada em Israel e o tratamento
anual atinge a US$80,000.00 ou US$6,700.00 mensais.

A paciente-autora anexou farta documentagdo médica atestando o respaldo cientifico da
prescri¢do, inclusive com documento firmado por profissional médico catedratico e experiente
da disciplina PNEUMOLOGIA E TISIOLOGIA do Hospital Universitario Pedro Ernesto da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro.

Em sintese, foram os seguintes pedidos da paciente-autora:

1. antecipagio dos efeitos da tutela antes de ouvir a parte RE, compelindo-a a fornecer no

prazo de 10(dez) dias o medicamento ALFA-1 ANTITRIPSINA, cujo medicamento

existente no mercado (externo) é o comercialmente denominado “RESPIRA”;

2. a confirmacao na sentenga terminativa daquilo que teria sido ja concedido mediante a

antecipagdo dos efeitos da tutela®.

A Unido Federal contestou o pedido alegando, em sintese:

1. arguindo ilegitimidade passiva — ou seja: alega que ndo ¢ fungdo do governo federal

tratar do fornecimento do medicamento. Apos citar diversos topicos de diversas normas,

conclui que & Unido Federal competiria apenas a transferéncia de recursos, as agdes de
planejamento, apoio, avaliacdo e formulacdao das politicas de saude, sem estar obrigada
especificamente a presta¢ao dos servigos de saude;

2. arguindo que as normas que definem os direitos sociais seriam programaticas e que,

nessa condi¢cdo, dependeriam da edicdo de leis que formulem politicas econdmicas e

sociais indicativas dos recursos financeiros necessarios a implementagdo daqueles

direitos. Ou seja: ndo teriam aplicacdo imediata;

* Sob determinadas condi¢des, pode o juiz antecipar o provimento pretendido pelo autor, ouvida ou ndo a outra
parte. Sdo os requisitos da verossimilhanga, da prova inequivoca e do perigo da irreversibilidade. Trata-se de
medida excepcional, pois, quando concedida sem ouvir a outra parte, por exemplo, poderia suscitar alegacdo de
contrariedade ao direito constitucional do contraditério ¢ da ampla defesa — sanavel diante da técnica de
ponderagdo de principios — dai, ser reversivel. Merece ser destacado que, com frequéncia, é mal interpretada,
havendo quem entenda que o requisito da prova inequivoca deva ser revestido de um rigor tal que ja ingressaria
no campo da prova pré-constituida apta a ensejar ndo uma antecipagao dos efeitos da tutela e sim um julgamento
antecipado da lide que produz uma sentenga. Outra ma aplica¢do do instituto verifica-se na interpretagdo do
perigo de irreversibilidade, entendendo que se refira ao provimento concedido por antecipagdo. Nao, a
irreversibilidade concentra-se na circunstincia de que, se ndo for provido naquele momento, aguardando-se o
desenvolvimento do processo, o provimento tardio se torne inécuo para o autor. Entdo, ndo se figura licito
deslocar o foco do pedido do autor para o provimento do juiz, ndo importando se este possa ser reversivel ou
nao.
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3. alegando, também que “a concessdo de medicamentos e tratamentos médicos, por
meio de liminares e processos judiciais,  desestabiliza a harmonia desse sistema,
facultando uma ingeréncia do Poder Judicidrio sobre esfera precipua das demais fungdes
do poder (sic)”;
4. Prosseguindo, alega que a “concessao judicial de um tratamento ou medicamento fora
dos critérios previamente estabelecidos pelo administrador quebra a isonomia entre os
beneficidrios, criando injustigas ainda maiores.”. Segundo a representante processual da
Unido, isso criaria uma nova modalidade de beneficiarios, os que possuem, liminar e mais:
isso altera a distribui¢do de recursos, desvia o orgamento destinado a cobrir os tratamentos
basicos para ‘“hipoteses nao amparadas pelo administrador”, sujeitando os menos
favorecidos a um sistema ainda pior do que o j& encontrado e, muitas vezes, injustamente
combatido;
5. A seguir, centra-se na conhecida argumentagdo das escolhas tragicas:

Em tais casos, € preciso considerar que as escolhas feitas pelo
administrador, verdadeiramente tragicas quando pensamos na
area da saude, baseiam-se em restricdes de ordem financeira.
Ha, diante dessas limita¢des, a necessidade de estabelecer
critérios de alocagdo de recursos, de distribuicdo destes para
cada area especifica, de critérios de inclusdo e exclusdo para
realizacdo de determinado tratamento ou concessdo de
medicamento, etc

Nao sdo escolhas faceis, mas escolhas que precisam ser
tomadas. Nao sdo escolhas baseados em casos especificos, mas
levando-se em consideragdo toda a coletividade e, em especial,
AQUILO QUE E POSSIVEL REALIZAR PARA TODOS
EM GRAU DE IGUALDADE.

6. Continua insistindo no aspecto da insuficiéncia de recursos ao declarar que “ndo se

\

pretende fechar os olhos para o direito a vida, a saude e as mazelas enfrentadas pela
populacao, mas sim RECONHECER A IMPOSSIBILIDADE MATERIAL do Sistema
Unico de Satide amparar todos os seus beneficiarios da forma como gostariam”.

7. Em sequéncia, repisa a questao orcamentaria:

A utilizacdo de verbas para a concessdo de medicamentos e
tratamentos ndo disponiveis na rede publica de saude, com
ampliagdo das politicas publicas de satide ja adotadas (esta (sic)
sim, economicamente viaveis e socialmente  sérias,
comprometidas com a garantia de um minimo existencial da
populacdo), tera utilidade e alcance populacional muito menor
do que o custeio de tratamentos e medicamentos a um numero
infinito de usuarios”
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8. Na sua argumentagao, transcreve, ainda, topicos de prestigiada doutrina (Barcellos, 2002,
pp 274-275):

A primeira dificuldade diz respeito a atuagdo do juiz e suas
impressoes psicologicas e sociais, que ndo podem ser
desconsideradas. Um doente com um rosto, identidade,
presencga fisica e historia pessoal, solicitando ao Juizo uma
prestacdo de satde ndo incluida no minimo existencial nem
autorizada por lei, mas sem a qual ele pode vir mesmo a falecer,
¢ percebido de forma inteiramente diversa da abstracdo etérea
do orcamento e das necessidades do restante da populacdo que
ndo sdo visiveis naquele momento e que tem sua percepgao
distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos da
fundada davida de que os recursos publicos estejam
efetivamente sendo utilizados na promocgao da saude basica...

E compreensivelmente dificil para o juiz deixar de ceder a
tentacdo de dar uma solugdo juridica localizada e individual a
um problema cujo espaco de discussdo ¢ essencialmente
politico.

9. Nas paginas seguintes, a representacdao processual da Unido procede a uma digressao
acerca da divisdo de trabalho entre os entes federados para cumprirem o objetivo, que
lhes ¢ comum, de prestar a assisténcia a saude, concluindo pela irresponsabilidade da
Unido atribuindo ao municipio o encargo de fornecer o medicamento. Quanto a
responsabilidade da Unido, invoca as condig¢des da acdo, destacando que uma delas —
a legitimidade passiva — ndo estd presente o que deveria ensejar a extingdo do
processo sem julgamento do mérito.

10. Conclui requerendo o acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva ou,
sucessivamente, que, no mérito, seja declarada a improcedéncia total do pedido,
condenando a autora-paciente a pagar custas processuais e honorarios de advogado.

A Unido juntou ao processo Parecer Técnico, datado de 04/05/2009, da lavra de
consultora técnica, servidora publica do Ministério da Satde, homologado pelo Diretor de
Assisténcia Farmacéutica do Ministério da Satde, no qual informa:

1. que, embora o medicamento pleiteado ndo tenha tido sua eficidcia provada

definitivamente, ha “estudos que ja recomendam este tratamento para casos especificos”;

2. que o medicamento “ndo se encontra padronizado em nenhum programa de assisténcia

farmacéutica do Ministério da Salide e ndo hé alternativa terapéutica no ambito do

Sistema Unico de Satde (SUS)”.

Em 30/03/2009, decidiu o magistrado que ndo concederia a antecipacdo dos efeitos da

tutela sem ouvir a Unido pelo fato de a prescricdo médica ter sido feita em “novembro de
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2009 e a acao so6 ter sido proposta apenas em margo de 2009. O magistrado quis, na verdade,
se referir a novembro de 2008 que foi a data da prescrigdo médica.

Em 22/06/2009, o magistrado determinou que a autora-paciente trouxesse aos autos
declarag¢do de seu médico sobre a possibilidade de substituicdo do medicamento por outro, ja
padronizado em programa de assisténcia farmacéutica do Ministério da Saude.

Em 22/09/2009, o magistrado prolata a sentenca, da qual se destacam os topicos:

1. o magistrado rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva pelo fato de, ndo estando o

medicamento requerido padronizado, somente o Ministério da Saude poderia inclui-lo na

lista padronizada e essa competéncia ¢ do Ministério da Saude, logo da Unido Federal.

Assim, prosseguiu para enfrentar o mérito da lide;

2. a guisa de fundamentar sua decisdo, o magistrado reportou-se também aos casos das

“escolhas dificeis” impostas ao executivo: de um polo, a paciente-autora e sua doenga

rara, congénita, incurdvel cujo tratamento paliativo demanda um dispéndio anual de

oitenta mil dolares norte-americanos; de outro polo, o SUS com suas mais que
conhecidas limitagdes que, ao assumir um gasto dessa ordem de grandeza, estaria
comprometendo a aquisi¢cao de outros medicamentos também “‘essencialissimos”;

3. o magistrado discorre sobre o critério que ird adotar para solucionar a controvérsia

como sendo aquele segundo o qual o maior numero de beneficidrios sera atendido com os

recursos do erario, destacando que entende por maior numero possivel de beneficiarios o

universo de individuos que estejam a sofrer da mesma patologia, ou de suas variacdes.

Desde que se permita identificar uma coletividade, e mesmo que de nimero reduzido,

serd possivel correlacionar os interesses individuais ao interesse publico, ja que o Poder

Publico ndo se eximiu de oferecer tratamento médico e prestacdo de servicos

farmacéuticos aos casos de portadores de doengas raras e/ou genéticas.

4. acerca do universo que ensejaria a protecao do Estado informou o magistrado:

Mas ndo houve qualquer informagdo prestada pelo Ministério
da Satde, no sentido de que existiria algum universo de
individuos cujo nimero pudesse vir a caracterizar uma
coletividade, destinataria natural de auxilios publicos de satde.

5. no tdpico seguinte da sentenca, destaca o relevo que as listas padronizadas devem ter
segundo a sua visao:

Sequer houve noticia de que o medicamento estaria em estudos
voltados a uma possivel sua inclusdo na lista padronizada de
medicamentos em uma proxima atualizagao.
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6. ¢ concluindo a sentenca:

Creio que ndo se pode impor ao Poder Publico sacrificios de
natureza econOmico-administrativa, com repercussdo previsivel
orbita de interesses de outros de outros individuos
reconhecidamente necessitados também de auxilios publicos de
saude, para resguardar e satisfazer o interesse de um Uunico
individuo, embora incontestavelmente fundamental.

Isto posto, julgo a agdo improcedente, condenando a autora nas
custas e em honorarios advocaticios , ora fixados em cinco por
cento do valor da causa, atualizado monetariamente,
observando-se, contudo, os arts. 11 € 12 da Lei n° 1.060/50.

A autora, inconformada com a decisdo, interp0s recurso de apelagdo que reitera as teses
da inicial, mas, sobretudo, traz a informac¢do do superveniente registro do medicamento na
ANVISA, anexando o comprovante correspondente. Na oportunidade, reitera seu pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela e que seja dado provimento ao recurso para reformar
integralmente a sentenca.

O Ministério Publico manifestou-se opinando pela reforma da sentenca sob o argumento
de que se trata de doenca rara e congénita, de que a autora corre risco de vida, de que foram
apresentados diversos documentos comprovando o Estado de saude da paciente-autora que
necessita do medicamento para sua sobrevivéncia. Argumenta, ainda, que o que estd em
discussdo ¢ o direito a vida, bem sobre o qual ndo se podem opor limita¢des, sendo um direito
que deve ser tutelado integralmente, ja que insuscetivel de valoragao.

Nestas condig¢des, o processo foi a julgamento na Sexta Turma especializada do Tribunal
Regional Federal da 2? Regido, sendo julgado em 15/03/2010.
O relator do processo votou pela reforma integral da sentenca. Abaixo se transcreve o voto:

1. Conhego da apelagdo porque presentes seus requisitos de
admissibilidade.

2. A matéria em debate na presente agdo refere-se ao alegado
direito da autora, portadora de enfisema pulmonar grave em
virtude de deficiéncia na producdo da enzima/proteina
denominada Alfa-1 Antitripsina, de receber da Unido Federal,
de forma continuada e conforme prescricdio médica, a
medica¢do conhecida como VENTIA, outrora conhecido como
RESPIRA, fabricada pelo laboratorio israclense Kamada LTD,
ja registrada, conforme documentos de fls. 170/171, na
ANVISA, cujo custo seria por volta de US$ 6.700 (seis mil e
setecentos dolares norte-americanos) mensais, com o qual ndo
possui condic¢des de arcar.

3. Analisando-se os documentos carreados, verifica-se que a
apelante comprovou a necessidade do medicamento requerido
na inicial (fls. 28/57, 71 e 103). Assim, é o caso de conferir-se
efetividade a garantida do direito a vida, norma constitucional
cuja aplicabilidade ¢ plena e imediata.

90



4. Por outro lado, o Sistema Unico de Saude é composto pela
Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios,
tal como dispdem a Constitui¢do Federal, a saber:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecéo e recuperacao.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes.

(-.)

§ 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acles e servigos publicos de salde
recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre.

5. Incumbe ao Estado assegurar o direito a vida e a assisténcia
médica, por for¢a de norma constitucional inscrita no artigo 196
da Carta Magna, sendo que a referida assisténcia a satide tem de
ser feita em toda a extensdo necessaria a garantia do direito a
vida, incluindo-se o fornecimento de medicamentos necessarios
ao tratamento da apelante.

6. O proprio C. STF ja assentou que o preceito do art. 196 da
Constituicdo Federal assegura aos necessitados o fornecimento,
pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis ao
restabelecimento da satide (AGRAG n° 238328/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio).

7. De mais a mais, o pardgrafo unico do artigo 198 da
Constituigdo Federal determina que o sistema unico de saude
sera financiado com recursos do orgamento da seguridade
social, nos termos do artigo 195, pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Desta feita, em que pese os fundamentos
utilizados pelo Magistrado sentenciante no decisum, penso que
a condenagdo da administragdo publica no fornecimento
continuo do medicamento necessario a manutencdo da vida da
apelante ndo representa um Onus imprevisto quando da
elaboracdo do orgamento, vez que se procura apenas fazer valer
o direito de um dos segurados, que ¢ financiado por toda a
sociedade, nos termos do referido artigo 195, da CF/88, sendo
este apenas administrado por entes estatais.

8. Cumpre registrar ainda que, muito embora o medicamento
ndo esteja inserido nas recomendagdes do Ministério da Saude,
isto ndo significa que somente estes possam ser fornecidos ao
doente, mas também todos aqueles que porventura sejam
necessarios as particularidades de cada paciente. Isto porque o
fornecimento de quaisquer remédios independe de lista de
medicamentos a ser padronizada, vez que esta figura como mera
orientacdao ao SUS, ja que o direito a vida, constitucionalmente
reconhecido, ndo pode, de forma alguma, ser tolhido por mera
falta de regulamentacao.

9. Consigne-se ainda que o remédio em questdo, como noticiou
a apelante em sede recursal (fls. 131 e 170/171), j& encontra-se
devidamente registrado pela ANVISA o que significa que ja
pode ser comercializado em territorio nacional. Ha, finalmente,
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o ponto central destacado na sentenga para dar solucdo a
demanda: no conflito de bens, diante de casos dificeis (hard
cases), deve-se dar prevaléncia aquele que envolva um numero
maior de pessoas que possam ser consideradas integrantes de
uma coletividade. Assim, o juiz federal considerou que,
realmente, ndo caberia ao Poder Publico atender ao interesse no
fornecimento de medicamento especifico em favor da apelante
em detrimento das outras pessoas que apresentam doencgas
graves ¢ que, desse modo, poderiam ser prejudicadas caso
acolhida a pretensdo da autora. Na realidade, entendo que o
foco apresentado encontra-se distorcido, ao menos para o caso
ora sob julgamento. Determinados tipos de doengas,
especialmente ja reconhecidas cientificamente quanto a sua
existéncia e tratamento, devem ser incluidas no rol daquelas que
merecem a implementacdo de politicas publicas, notadamente
quando ha sério e concreto risco de morte quanto aos doentes,
como € o caso presente.
10. Por derradeiro, assinale-se que encontram-se presentes o0s
requisitos necessarios a antecipagdo dos efeitos da tutela (art.
273 do Codigo de Processo Civil), ainda que em sede recursal,
ante a prova inequivoca da necessidade do medicamento, o
perigo de dano irreparavel a saide da autora e a demonstragdo
do alto custo mensal do medicamento, prevalecendo a
presuncao de que ndo pode suportar o 6nus do tratamento, como
decorréncia da promessa constitucional de que todos sdo iguais
perante a lei, razao pela qual defiro-a.
11. Ante o exposto, dou provimento a apelagdo para reformar a
sentenca, julgando procedente o pedido formulado na inicial,
condenando a ré ao fornecimento do medicamento que a autora
necessita, tornando desta forma definitiva a tutela antecipada
formulada em sede recursal, que ora defiro, para condenar a
Unido Federal a fornecer a apelante o tratamento continuo,
conforme prescricdo médica, de reposicdo da enzima/proteina
denominada Alfa-1 Antitripsina, no prazo de 10 (dez) dias,
através do medicamento denominado VENTIA, conforme os
termos da inicial e do recurso de apelacdo. Intime-se com
urgéncia, conforme solicitado, a Advocacia Geral da Unio na
Cidade do Rio de Janeiro para cumprimento. Custas na forma
da lei. Com relag@o a verba honoraria, condeno a apelada, nos
termos do § 4° do artigo 20 do CPC, em R$ 5.000,00 (cinco mil
reais).

E como voto.

Houve um voto divergente que se baseou nos fundamentos da prépria sentenca de 1°

grau, acentuando o valor das listas padronizadas de medicamentos elaboradas pelo Ministério

da Satde. O voto divergente destaca, ainda, que devido a urgéncia, serd adquirido um

medicamento sem licitagdo, quando em paises de primeiro mundo isso ndo se faz,

pontificando que naqueles paises ha sempre politicas publicas para isso.

O terceiro componente da Turma acompanhou o relator.
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Diante do resultado do julgamento de 2* instincia, a Unido Federal interpds recursos’:
Especial (ao Superior Tribunal de Justi¢a) e Extraordinario (a0 Supremo Tribunal Federal)

O processo ainda estd pendente de julgamento dos mencionados recursos, estando,
porém, a paciente-autora assistida, ja que foi determinado o fornecimento do medicamento,
mediante antecipacao dos efeitos da tutela.

Para o fim buscado nesse estudo, o que foi exposto ¢ suficiente, passando-se agora a
analise dos argumentos contrarios a intervencao judicial visando a assisténcia a paciente-
autora.

4.3 Analise dos argumentos do Governo Federal contestando o pedido de fornecimento
de medicamentos

De acordo com o exposto pelo Governo Federal, ndo poderia ser chamado a responder
pelo fornecimento do medicamento porque, na sua visdo, compete-lhe apenas a transferéncia
de recursos, as agdes de planejamento, apoio, avaliagdo e formulagdo das politicas de saude,
sem estar obrigado especificamente a prestacao dos servigos de saude.

Trata-se de tese fragorosamente minoritaria, pouco acolhida na Jurisprudéncia, o que
decorre da constatacdo de que a Constitui¢ao e a Lei organica do SUS tratam desse sistema
como um todo, um organismo unitario, de administragdo tripartite, do que se infere que todos
os entes envolvidos nessa administragdo sdao responsaveis solidarios pelos resultados
colimados. Se o Sistema opta por adotar uma divisdo de tarefas, que o faca, o que, alias,
mostra uma dimensdo virtuosa do Estado burocratico weberiano. Essa divisdo,
preponderantemente criada por normas e resolucdes — atos administrativos — deve ser
pensada como forma de conferir eficiéncia, eficacia e efetividade a Administragdo tendo por
fim precipuo o usuario do sistema. Supondo que, de fato, por essa reparti¢do de atribuigdes, o
fornecimento desse medicamento ndo competisse & Unido, o que ¢ discutivel, ainda assim,
que se criem mecanismos de compensagao interna entre os entes federados.

Nessa perspectiva, o Estado exibe notavel agilidade e flexibilidade quando se trata de
arrecadar tributos. No recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias referente a
combustiveis, por exemplo, o fato gerador do tributo é a venda ao consumidor final, sendo
este, portanto, em tese, o sujeito passivo da obrigagdo. Para comodidade do Estado, este
institui como sujeito passivo o distribuidor (“‘atacadista”), cometendo-lhe o encargo de
recolher o tributo, compensando-se repassando o valor do tributo para que o efetivo vendedor

do combustivel ao consumidor final lhe efetue o ressarcimento.

% Em sintese, quando o recorrente entende que a decisdo violou lei federal, cabe o Recurso Especial; se entende
ter havido violagdo a dispositivo constitucional, o Recurso Extraordinario.
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Como pretende a Unido nessa argumentagado, a divisdo do trabalho — concebida, afinal,

para conferir efetividade ao direito a assisténcia a saude — produziria o seu inverso,

caracterizando a ja mencionada contraprodutividade de que fala Illich (cf. 69 anterior).

Ja no que tange ao mérito propriamente dito, alega que as normas que definem os direitos

sociais seriam programaticas ¢ que, nessa condicdo, dependeriam da edi¢ao de leis que

formulem politicas econdmicas e sociais indicativas dos recursos financeiros necessarios a

implementagdo daqueles direitos. Ou seja: ndo teriam aplicacdo imediata. O ensinamento de

SILVA (2005, p. 59) ¢ esclarecedor a partir da interpretacdo que atribui ao Art. 5° da

Constituicao:

A Constituicdo suplanta a tendéncia para (sic) entender os
direitos individuais como contrapostos os direitos sociais, que
as Constituigdes anteriores, de certo modo, justificavam, o que
resultava da persisténcia da visdo individualista e liberalista dos
direitos individuais. Tratava-se de deformacgdo de perspectiva,
pois s6 o fato de estabelecer-se um rol de direitos econdmicos,
sociais e culturais ja importava necessariamente conferir
contetido novo aquele conjunto de direitos chamados liberais.

A Constitui¢do, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harmoénico, mediante influéncias
reciprocas, até porque os direitos individuais consubstanciados
no art. 5°, estdo contaminados de dimensdo social, de tal sorte
que a previsdo dos direitos sociais, entre eles, e os direitos de
nacionalidade e politicos lhes quebra o formalismo e o sentido
abstrato. Com isso, transita-se de uma democracia de conteudo
basicamente politico-formal para a democracia de contetido
social”.

De outra perspectiva, possivelmente mais realista, porém convergente quanto ao desiderato

colimado, FONTES (2009, p.31) pontua:

Cedendo ao exame particular que a palavra social pudesse
apresentar diante de uma democracia que se criava, ressurgida
das cinzas da ultima ditadura que conheceu o Brasil, o Estado
Brasileiro ndo concedeu a si proprio, a mais caracteristica das
evidéncias: a de por, em primeiro plano, como dever do Estado,
a funcdo social, enquanto fator de poder e coeficiente de
grandeza na producdo e fonte da riqueza nacional.

Especificamente sobre a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais SILVA

(2005, p. 177):

. 0 poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma
situagdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as
institui¢des existentes.
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Por fim, topico de um julgamento que ja se erigiu a condi¢do de benchmarking para o

as SLlIl'[O5 ! .

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE
SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR
DE CUMPRIR.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas carentes da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, "caput", e 196) e representa, na concre¢ao
do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida
e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE
RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-
se como pratica incompativel com o postulado ético-juridico da
lealdade processual - constitui ato de litigancia maliciosa
repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos
em que a parte interpde recurso com intuito evidentemente
protelatoério, hipotese em que se legitima a imposi¢do de multa.
A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui fungao
inibitoria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de
recorrer ¢ a obstar a indevida utilizagdo do processo como
instrumento de retardamento da solucdo jurisdicional do
conflito de interesses. Precedentes. (STF — 2* T., RE-AgR
393175/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 02.02.2007, p. 140)

Em outro argumento, a Unido alega “uma ingeréncia do Poder Judiciario sobre esfera

precipua das demais fungdes do poder”. Trata-se de uma simplifica¢do da teoria da separagdo

dos poderes, uma visdo acritica que ndo leva em conta as caracteristicas da época em que foi

concebida, o final do século XVIII. Assim, por exemplo, a incorpora¢do norte-americana

>! Disponivel em www.stf.jus.br.
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dessa teoria se deu com temperamentos, como ¢ o caso, nos Estados Unidos, do sistema de
checks and balancess™ agregado 4 citada teoria.
Ainda nessa dire¢do, GRINOVER (2010, p.12):

Mas, como operacionalizar o atingimento dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro? Responde Oswaldo Canela
Junior: "Para o Estado social atingir esses objetivos, faz-se
necessaria a realizagdo de metas, ou programas, que implicam o
estabelecimento de fungdes especificas aos Poderes Publicos,
para a consecucdo dos objetivos predeterminados pelas
Constitui¢gdes e pelas leis. Desse modo, formulado o comando
constitucional ou legal, impde-se ao Estado promover as agdes
necessarias para a implementagdo dos objetivos fundamentais.
E o poder do Estado, embora uno, é exercido segundo
especializagdo de atividades: a estrutura normativa da
Constituigdo dispde sobre suas trés formas de expressdo: a
atividade legislativa, executiva e judiciaria".

Afirma o autor, com toda razdo, que as formas de expressao do
poder estatal sdo, por isso mesmo, meros instrumentos para a
consecugdo dos fins do Estado, ndo podendo ser consideradas
por si s6. O primeiro dogma do Estado liberal a ser quebrado foi
o da atividade legislativa, como sendo a preponderante sobre os
demais poderes. E, acrescente-se: o segundo dogma foi o da
atividade jurisdicional prestada por um juiz que represente
apenas la bouche de la loi™.

Continua Oswaldo Canela Junior: "E assim a teoria da
separacdo dos poderes (art. 2° da CF brasileira) muda de feigao,
passando a ser interpretada da seguinte maneira: o Estado ¢ uno
e uno ¢ seu poder. Exerce ele seu poder por meio de formas de
expressdo (ou Poderes). Para racionalizagdo da atividade estatal,
cada forma de expressdo do poder estatal exerce atividade
especifica, destacada pela Constituigdo. No exercicio de tais
fungdes ¢ vedado as formas de expressdo do poder estatal
interferéncia reciproca: ¢ este o sentido da independéncia dos
poderes.

Mas os poderes, além de independentes, devem também ser
harménicos entre si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-
se para que os objetivos fundamentais do Estado sejam
alcangados. Por isso, ainda segundo Oswaldo Canela Junior,
"cabe ao Poder Judiciario investigar o fundamento de todos os
atos estatais a partir dos objetivos fundamentais inseridos na
Constitui¢do (art. 3° da CF brasileira)".

Tércio Sampaio Ferraz Junior lembra que o objetivo do Estado
liberal era o de neutralizar o Poder Judiciario frente aos demais
poderes. Mas, no Estado democratico de direito, o Judiciario,
como forma de expressdo do poder estatal, deve estar alinhado
com os escopos do proprio Estado, ndo se podendo mais falar
numa neutralizacdo de sua atividade. Ao contrario, o Poder

>2 Sistema de freios e contrapesos pelo qual um poder controla o outro ¢ cada um depende dos outros dois.
Nenhum pode impor-se ao outro ou tentar superar os demais.

>3 Expressdo cunhada por Montesquieu significando que o Juiz deve ser um aplicador mecanico da lei. O Juiz
deve ser uma boca inanimada da lei.
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Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a politica
estatal.

Nesse sentido, abaixo topico esclarecedor da ementa de um julgado™ do STJ:

4. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separacao dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. Com efeito, a correta interpretacdo do referido
principio, em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-
lo apenas para limitar a atuacdo do judicidrio quando a
administragdo publica atua dentro dos limites concedidos pela
lei. Em casos excepcionais, quando a administragdo extrapola
os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem
razdo, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada,
autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal distorgao
restaurando a ordem juridica violada.

A alegacdo de que a interveng¢ao judicial criaria uma nova modalidade de beneficiarios —
0s que possuem liminar — e, ainda, que isso alteraria a distribui¢do de recursos, desviando o
orcamento destinado a cobrir os tratamentos basicos para “hipoteses ndo amparadas pelo
administrador”, também nao se sustenta como a seguir esclarecido.

Preliminarmente, reporta-se aqui ao que foi dito anteriormente sobre o acesso a justica
(cf. p.65, anterior). Assim, o caso que chega ao judicidrio, diante das conhecidas limitacdes
desse acesso, ¢ um percentual irrisério das demandas que ocorrem na sociedade, o que o torna
emblematico, simbdlico, na medida em que se converte em representante de tantos outros que
ndo conseguem exercer outro direito fundamental que ¢ o acesso a justi¢a e, assim, t€ém sua
cidadania conspurcada duplamente: quando lhe negam o direito ao medicamento e ao acesso a
justica. Assim, ndo soa razodvel se apoiar numa outra deficiéncia do Estado brasileiro,
colocando a dificuldade de acesso a justiga a servi¢co de uma subnotificagdo do problema com
vistas a tornar uma causa que € potencialmente coletiva em individual.

Ademais, o magistrado quando convocado pela sociedade a decidir deve, de fato, faze-
lo, relegando ao plano da arqueologia juridica o preceito de que o juiz se resuma a ser “boca
inanimada da lei”, na vetusta formulagdo de Montesquieu. A postura consentanea de um
magistrado sintonizado com suas fungdes constitucionais aproxima-se, com algum
temperamento, com a tese de DERRIDA (2007, p.44), segundo a qual um Juiz ndo deve
apenas seguir mecanicamente a lei mas deve aprova-la, confirmar seu valor, por um ato de

interpretacdo reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente, como se 0 juiz a

* REsp 1041197 / MS, julgado em 25/08/2009. Disponivel em www.stj.jus.br
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inventasse ele mesmo em cada caso. Ainda de acordo com DERRIDA (2007, p.43), se a
decisao do juiz limita-se aplicar a regra, ela serd certamente legal, mas ndo poderemos dizer
gue a sua decisao foi justa simplesmente porque ndo houve, nesse caso, decisao.

Também, no que concerne a alegacdo de que a intervengdo alteraria a distribuicdo de
recursos, que desviaria o or¢amento destinado a cobrir os tratamentos basicos para “hipoteses
ndo amparadas pelo administrador” os argumentos nao sdo solidos, pois a concessdao aqui
pretendida deve é se constituir em feedback fidedigno das lacunas da politica publica para
que, em proximo or¢amento, seja a necessidade contemplada e assim evite-se a necessidade
de intervencao judicial.

Ja alegagdo acerca das “hipoteses nao amparadas pelo administrador”, comporta duas
analises: a primeira centra-se na ciéncia politica, especialmente pelo fato de a afirmagado
exibir um viés atrasado de glorificacdo do Estado, concepcdao hegeliana ha muito superada
pela moderna visdo de um Estado instrumental ao individuo. A outra andlise, j4 com
supedaneo na Psicologia Social, sera empreendida no decorrer deste estudo quando se analisar
a teoria da reserva do possivel’.

Nos topicos seguintes, a contestacdo (cf p.87 anterior) apoia-se na teoria das escolhas
tragicas do Administrador e na teoria da reserva do possivel.

Antes de percutir a temdatica dos dilemas com os quais o Administrador se defronta e a
sempre complicada relacdo entre necessidades/possibilidades org¢amentérias, impdem-se
algumas consideracdes prévias.

O socidlogo inglés William Isaac Thomas, ja em 1928, cunhou a seguinte expressao:
"Aquilo que as pessoas assumirem como verdadeiro, mesmo ndo o sendo, tem consequéncias
verdadeiras”.

Uma das conhecidas aplicagdes praticas dessa elaboragdo, que ficou conhecida como
Teorema de Thomas, refere-se as operagdes bancarias: Se muitas pessoas seguem o falso
rumor de que seu banco estd "quebrando" e todos elas vao retirar seu dinheiro, o banco vai
quebrar em realidade, apesar de que a crise comegou simplesmente como um rumor destituido

de qualquer fundamento.

> Esse principio foi proposto a partir de um caso em que a Corte alema julgou agdo proposta por estudantes que
nao haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo ¢ Munique em face da politica de limitagao do
numero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensdo foi fundamentada no artigo
12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual ““todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua
profissdo, local de trabalho e seu centro de formag&o”. Na decisdo, Tribunal Constitucional entendeu que o
direito a presta¢do positiva — ou seja, 0 aumento no nimero de vagas na universidade — encontra-se sujeito a
reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade.

98



Aprofundando estes estudos, na Psicologia Social emerge o conceito de esquemas sociais
subjacente a ideia de profecia auto-relizadora. RODRIGUES et al (2000, p.82) aprofundam a
elaboracao:

A chamada profecia auto-realizadora é uma consequéncia da
acdo dos esquemas sociais. Consiste na exibicdo de um padrio
de comportamentos, que, guiado por esquemas, faz com que a
pessoa alvo deste comportamento seja influenciada por ele e
responda de forma coerente com as expectativas. O estudo de
Rosenthal e Jacobson (1968) ¢ um bom exemplo desta
tendéncia: um professor forma um esquema segundo o qual um
determinado aluno é desatento; ele age em relagdo a este aluno
orientado por este esquema; o aluno acaba se convencendo de
que é mesmo desatento, confirmando assim a profecia do
professor de que ele ndo seria atento em aula.

A relagdo entre o Teorema de Thomas e da profecia auto-realizadora com a
intervencdo judicial no fornecimento de medicamentos ¢ simples e pode ser verificada
facilmente nos argumentos das escolhas tragicas e da reserva do possivel.

Os agentes do executivo sempre repetem essa argumentacdo, que ¢ geralmente aceita
de forma acritica por boa parte dos magistrados, como foi o caso da 1* instancia do caso em
estudo. Enquanto para o demandante a regra do énus da prova®® é levada ao paroxismo, a
afirmacdo dos limites or¢camentarios, da “escassez”, ¢ aceita de forma mecanica, o que
certamente, decorre da assimilagdo dos esquemas sociais do teorema de Thomas e da profecia
auto-realizadora. Nao ¢ comum que os entes demandados, quando alegam as escolhas tragicas
e/ou as restrigdes or¢amentarias, demonstrarem-nas, anexando comprovagao de que, apesar de
terem alocado os montantes previstos em lei para a satide, estarem estes recursos esgotados —
ou, ainda, ndo disporem de outros recursos alocados a festividades, hospedagens, viagens,
homenagens, publicidade, todos inquestionavelmente menos prioritarios, suscetiveis de
remanejamento para a saude. Aqui a escolha ndo ¢ tragica: ¢ simples e Obvia diante do
fundamento republicano da dignidade da pessoa humana. Tragica seria a op¢do entre a satde
e a educagao...

De outra vertente, a insuspeita estatistica da OMS ja apresentada (topico abaixo
transcrito) revela a absurda timidez dos investimentos publicos do pais em saude, ndo sendo
razoavel, portanto, falar em escassez e escolhas tragicas, pois, toda a caréncia e as “escolhas
de sofia” sdo artificiais e decorrentes da baixa prioridade atribuida a satde na elaboracdo dos

or¢amentos. Tragica, por ser teratologica, é a opgao por tdo baixa prioridade...

%6 Codigo de Processo Civil - Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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PER CAPITA EM SAUDE - 2007
(governamental)
ALEMANHA 2.758
AUSTRALIA 2.266
BRASIL 348
CANADA 2.730
ESPANHA 1.917
REINO UNIDO 2.446
SUECIA 2.716
Fonte: WHO

Ja encerrando suas consideragdes, a Unido transcreve prestigiada doutrina da lavra da
Prof.* Ana Paula de Barcellos a guisa de relatar o envolvimento emocional do magistrado,
tese que foi discutida anteriormente en passant (cf. p.84 anterior) quando se mencionou o
mito da neutralidade do Juiz com apoio no pensamento do Prof. Luiz Roberto Barroso. Ora, o
envolvimento emocional, que deriva também do passado e da memoria do magistrado, ¢
inerente a qualquer ser humano e, se assim se pensar, a fun¢do judicante teria que ser extinta,
pois a questdo do fornecimento de medicamentos € apenas uma das tantas com densa carga
emocional que sao submetidas a julgamento. E mais: serd que o Administrador que distribui o
or¢camento pelas diferentes rubricas (muitas vezes alterando o orgamento votado no
parlamento), consegue atingir a neutralidade e assim se abstrair das influéncias pessoais e

externas que lhe sdo impostas?

4.4 andlise das decisfes do magistrado de 12 instancia.

Entendeu o magistrado que ndo deveria conceder a liminar pelo grande lapso de tempo
decorrido entre a prescrigdo do medicamento € o ajuizamento da acdo. A prescricdo ¢ de
novembro de 2008 e a acdo foi ajuizada em marc¢o de 2009. Nao sensibilizou o magistrado a
informagdo prestada na inicial que a paciente-autora tentou, a exaustdo, obter o medicamento
pela via extrajudicial, o que explica e justifica a demora no acionamento da prestacao
jurisdicional do Estado. Assim, o sofrimento das sucessivas negativas na via administrativa
foi potencializado pela negativa da liminar.

Embora a sentenca ndo tenha acolhido a argui¢do de ilegitimidade passiva, o fez
segundo um fundamento diametralmente oposto a previsao constitucional de efetiva, plena e
imediata fruicdo dos direitos sociais, entre eles o da saude. A alegacao de que a Unido ¢
legitimada a responder a demanda pela circunstancia de o medicamento ndo estar

padronizado, ndo constar de lista e s6 o Governo Federal poder inclui-lo implica deixar ao
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exclusivo alvedrio do Administrador fornecer ou ndo um medicamento essencial a saade, ou
sobrevida, da paciente. Como ja se mencionou (p.76, anterior) a RENAME, por exemplo, que
se restringe ao que ha de essencial a satde, num espago de tempo de 42 anos foi atualizada
apenas nove vezes, o que revela um perfil pouco permeavel as inovacdes da industria
farmacéutica.

Mas, ainda que fosse atualizada, suponha-se, semestralmente, o argumento ndo se
sustenta. Elaboracao de listas, divisdao de funcoes, enfim, todas essas medidas administrativas
sdo meios desejaveis e potencialmente conducentes a eficiéncia e eficacia do sistema, mas sao
meios e, afinal, ndo se pode subverter os fins pelos meios. Assim, a Unido ¢ legitimada
passiva, sim, mas porque ¢ um dos componentes solidarios do Sistema que se reporta ao
Poder Publico que ¢ uno. A elaboragdo de listas decorre de episddicas estratégias de
administracdo e, ndo raro, s3o mecanismos de contenc¢do de despesas.

No tépico seguinte da sentenga, o magistrado adota a tese das “escolhas dificeis”,
mencionado a doenca da paciente-autora a qual qualifica como rara. Enfoca que o dispéndio
tdo vultoso com um paciente, colocaria em risco outros possiveis beneficidrios com
necessidades equivalentes. Ora, se a propria sentenca reconhece que a doenca ¢é rara, por
certo, ndo havera grande impacto no orgamento, pois poucos dela padecerdo ndo gerando,
assim, demanda apreciavel.

No curso da sentenca, o magistrado desenvolve um peculiar raciocinio para definir o
que entende por publico-alvo de sua politica publica: deve ser atendido o maior nimero
pessoas. Embora procure relativizar, admitindo que se atenda um numero reduzido de
pessoas, o cerne da argumentacdo € que se atenda a maioria. Ora, este posicionamento colide
frontalmente com os pilares fundamentais das politicas publicas definidos
constitucionalmente, quais sejam, a universalidade e a integralidade. Uma patologia que atinja
um, ¢ apenas um, individuo ndo poderd jamais implicar a sua desprotecdo — isso seria
afrontar o ordenamento constitucional, violando um seu fundamento que ¢ o absoluto
prestigio a dignidade da pessoa humana.

Quanto a afirmag@o de que o Ministério da Satde ndo informou da existéncia de “algum
universo de individuos cujo nimero pudesse vir a caracterizar uma coletividade, destinataria
natural de auxilios publicos de saude” ¢ indicativa das dificuldades que o usuario do SUS
enfrenta: no dmbito administrativo, tem negado o fornecimento do medicamento vital para
uma sobrevida digna; na via judicial, um magistrado aguarda que o Ministério da Saude

informe os niveis de incidéncia da patologia para, s6 entdo, aferir a procedéncia do pedido?
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Ora, se atribuiu a informacao esse relevo, por que ndo a requisitou o magistrado? O que
significa, afinal, “coletividade destinataria natural de auxilios publicos de saude” ? Ora,
destinatarios naturais de auxilios publicos de satde sdo todos os que estiverem em territorio
brasileiro segundo a previsdo constitucional. E mais: num ambiente processual em que os
entes publicos tentam, a todo custo, se eximir de suas responsabilidades, soa ingénuo pensar
que o demandado fosse argumentar informando que hd um grande contingente de pessoas
padecendo dessa peculiar forma de enfisema pulmonar.

No que tange a ndo se poder impor ao erario um sacrificio daquela magnitude para
atender a uma sé pessoa, sob a alegacdo que isso comprometeria o atendimento a outras
pessoas, cabe lembrar reflexdo atribuida a Montesquieu segundo a qual “a injusti¢a que se faz
a um ¢ uma ameaga que se faz a todos”. Acresga-se a isso que o ordenamento juridico que
rege a matéria ndo impde a condi¢do de que o enfermo deva se “sindicalizar”, se “associar”
em grupos de sofrimento da mesma patologia para que sua pretensdo seja considerada. Por
fim, porém nao menos relevante, ¢ de se destacar a forma acritica com que se acolheu a
afirmacdo de que ndo ha recursos, de que haveria comprometimento de outros programas.
Que provas a Unido apresentou disso? O acolhimento de semelhante alegacao deveria ter sido
precedido de provas documentais de que o orgamento recebeu as destinagdes legais, que estas
estavam exauridas e mais: de que ndo havia outras disponibilidades em outras rubricas de

menor prioridade suscetiveis de remanejamento (cf p. 47, 99 anteriores).

4.5 andlise do voto do relator e do Unico voto dissidente.

J& de inicio, pode-se verificar a premissa epistemologica que presidird o voto, qual seja,
adotar como ponto de partida hermenéutico a Constituigdo. Conquanto devesse ser uma
obviedade, verificam-se ainda interpretagdes de situagdes faticas partindo de codigos e de
outros contetidos normativos infraconstitucionais, em evidente inversao exegética. Assim, o
voto principia por prestigiar as previsoes constitucionais de que o direito a saide ¢ um direito
fundamental e que tem aplicagdo imediata (Art. 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata).

Na sequéncia, o relator menciona que o Supremo Tribunal Federal (que ¢ quem cabe,
afinal, zelar, em ultima instancia, pela aplicagdo da Constituig@o), ja se posicionou sobre este

tema interpretando o Art. 196 da Carta Magna, entendendo que ali estd assegurado o direito
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ao medicamento (Agravo de Instrumento n° 238.328/RS’"). E nesse mesmo julgado do STF,
citado no voto, pode-se verificar a posicao acerca da sempre alegada ilegitimidade passiva da
Unido:

A referéncia, contida no preceito a “Estado”, mostra-se
abrangente, a alcancar a Unido Federal, os Estados
propriamente ditos, o Distrito Federal e os Municipios. Tanto ¢
assim que, relativamente ao Sistema Unico de Saude, diz-se do
financiamento, nos termos do artigo n° 195, com recursos do
orcamento, da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Prosseguindo, o relator empreende oportuna analise sobre as sempre citadas listas. Sao a
RENAME, REMEME, REMUME, Componentes Estratégicos, programas especificos para
certas morbidades, etc. Nao ¢ objetivo deste estudo discutir estratégias administrativas que,
em tese, sdo instrumentos valiosos para que o SUS cumpra melhor a sua finalidade que ¢ a
assisténcia. Logo, podem e devem ser adotadas em beneficio do usuério e ndo para servir de
amparo para que se lhe negue a assisténcia.

Ainda na discussdo or¢amentaria suscitada na sentenca de 1° grau, o voto discorda de que
o fornecimento do medicamento possa se constituir em dnus imprevisto quando da elaboragao
do orgamento, pois o que se busca é garantir o direito de um segurado. Ainda em defesa da
posi¢ao do voto poder-se-ia afirmar que a doenca de que padece a paciente-autora ¢ rara, na
medida em que atinge a poucas pessoas, mas tem diagndstico ha muito tempo. Portanto, o
poder publico que elabore uma série historica da incidéncia da patologia e se acautele
estimando e reservando recursos or¢camentarios para o seu atendimento e assim cumprir o0s
designios constitucionais.

Nessa mesma direcdo, andou o voto quando analisou a argumentacdo da sentenca
monocratica no sentido de se estava diante de um hard case. Admitindo que fosse um hard
case, ainda assim, ha tempo a Economia, a Administracdo e as Ciéncias Contabeis dispdem de
solucdes para situacdes tais. Na atividade de elaboracdo de orcamentos, a reserva para
situacdes imprevistas ¢ providéncia elementar em qualquer or¢amento sério, assim como, 0s
planos de contas das sociedades empresarias tém 14 suas provisdes para “devedores
duvidosos”, como bem sabem os contabilistas. Todavia, o voto sequer considerou o caso
nesta classificagdo, destacando, acertadamente, que “determinadas doencgas, especialmente ja

reconhecidas cientificamente quanto a sua existéncia e tratamento, devem ser incluidas no rol

>7 Disponivel em www.stf.jus.br
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daquelas que merecem a implementacgdo de politicas, notadamente quando ha sério e concreto
risco de morte quanto aos doentes, como € o caso presente.”

Por fim, o relator vota pela concessdo da antecipacdo da tutela, negada em 1? instancia, o
que, mesmo com um voto divergente, foi concedida, estando a paciente assistida.

O voto dissidente fundamenta-se na centralidade das citadas listas, valendo aqui tudo o
que ja se disse, reconhecendo-as como uma possivel aplicagdo da divisdo de trabalho no
sentido weberiano da burocracia estatal, porém, refutando a possibilidade de que se
constituam em elementos de analise aptos a influir na efetividade dos direitos. A posi¢ao
formalista do voto vencido em 2? instancia, além da recorrente busca da lista e argumenta que
a concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela iria determinar a aquisicdo sem licitagdo™® o
que, na sua visdo, ndo ocorreria em paises de primeiro mundo porque que naqueles paises ha
sempre politicas publicas para isso.

A parte final da assertiva reforca a falha do Poder Publico entre nds. Se aqui houvesse
uma politica piblica mais abrangente, mais permeavel as necessidades do usuario, ndo se
estaria a discutir a intervencao judicial no suprimento de medicamentos. Trata-se de transferir
para o usuario, destinatario e razdo de ser do SUS, encargos que sdo do Poder Publico: incluir
o medicamento nas listas e promover a licitagdo. Bastaria que o Poder Publico mantivesse
arquivos das séries historicas das demandas e as incluisse nas listas, promovendo as licitagcdes

necessarias com vistas a antecipar-se as demandas.

¥ Ainda assim, a Lei de Licitagdes prevé dispensa de licitagdo para esta hipotese, conforme inciso IV, do Art.
24, da Lei n° 8.666/24, o que viabilizaria a aquisicdo de um estoque minimo do medicamento, enquanto se
providenciaria a licitacdo que, se adotada a modalidade de Pregdo na versdo eletronica, teria tramitacdo mais
célere.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nao por acaso, a questdo da judicializagdo da saude tornou-se um dos assuntos mais
candentes na sociedade brasileira atual. No que concerne a tematica aqui abordada, a
concessdo de medicamentos pela via extraordinaria judicial, esta tem como catalisadores, de
um lado, o desenvolvimento da pesquisa que concretiza na industria farmacéutica o
suprimento de novas drogas que, de fato, garantem melhor qualidade de vida das pessoas, do
que ¢ um dos indicadores mais expressivos o aumento da expectativa de vida; de outro lado, a
medicalizagdo da sociedade, potencializada por vigoroso marketing que induz necessidades
artificiais, impedindo ou dificultando o uso racional do medicamento, dimensdo virtuosa da
Politica Nacional de Medicamentos.

Emoldurando esse quadro, a emergéncia do poder de reinvindicagdo das pessoas que,
embora ndo tenha tido uma ascensdo linear, apresentando momentos de refluxo, como ¢ o
caso do ressurgimento do liberalismo e sua imposi¢ao de Estado minimo, esta se verifica na
média, o que se reflete na busca torrencial por medicamentos demandados também junto ao
Poder Publico. Assim, subjaz ao tema o inevitavel corolario da emergéncia dos direitos
sociais que ¢ a repercussao financeira decorrente do exercicio desses direitos.

A Constitui¢ao de 1988 promove um giro conceitual no tratamento do tema, como pode
ser verificado na peculiaridade de ser a “primeira constituicdo brasileira a iniciar com
capitulos dedicados aos direitos e garantias, para, entdo, tratar do Estado, de sua organizagdo e
do exercicio dos poderes” (PIOVESAN, 2008, p.1).

Ainda para acentuar o relevo da carta magna vigente, deve-se destacar que, apesar de a
Constituicao de 1934 j4 mencionar os direitos econdomicos € sociais, ¢ a atual Constitui¢ao
que os erigiu ao significativo status de direitos fundamentais e lhes conferiu aplicagdo
imediata. De se destacar, ainda, que nenhuma outra constitui¢ao brasileira anterior teve tanta
participagdo popular na sua elaboracao, o que se deu por intermédio das emendas populares.

Entretanto, a carta politica brasileira emerge num momento em que vicejava o
neoliberalismo, sentindo o mundo os reflexos de Thatcher e Reagan no poder, a debilitagdo
das fronteiras dos Estados, a abertura para os grandes conglomerados financeiros
transnacionais, reservando-se ao Estado o papel coadjuvante atribuindo-lhe uma atrofia

designada por Estado minimo — o fim da histéria™.

**Francis Fukuyama publicou em 1989 o livro “O fim da historia e o ultimo homem” no qual defendia a tese de
que, diferentemente do que pensavam os marxistas, o ponto final da historia ¢ a democracia liberal e seu modelo

105



E esse o quadro politico, econdmico e ideoldgico que, apesar de percalgos como a recente
crise mundial, projeta efeitos de mais distintos matizes. De inicio, um componente
psicoldgico que incute no imagindrio social a ideia de um pensamento Unico, descartando
ideias divergentes como atrasadas, retrogradas. Ser moderno, afinal, ¢ ser globalizado,
moderno ¢é privatizar, o Estado nada consegue fazer de bom, etc.

H4, ainda, o inegavel e inevitavel custo dos direitos sociais. Aqui, ha de se concordar até
com Milton Friedman®: There is no such a thing as a free lunch. Sim, a efetivacio de
direitos sociais implica custos — como, de resto, todos os direitos sdo potencialmente
geradores de dispéndios. Todavia, o uso de uma forga policial para defender uma propriedade
privada, ou a promogdo de eleicoes, demandam também grandes capitais publicos, mas nao
causam tanta polémica porque seus usudrios detém potencialmente maior poder de influenciar
a defini¢do das agendas publicas.

Assim, esse quadro tem produzido engenhosas justificativas para sonegar ao usuario do
SUS — em tese, todos os presentes no territorio nacional — a plena efetividade aos direitos
sociais. Possivelmente, a mais expressiva dessas justificativas ao cerceamento do exercicio do
direito ao fornecimento de medicamentos, espécie do género direito social, seja a que repousa
sobre a auséncia de recursos, quando normalmente se evoca a teoria da reserva do possivel.

Normalmente, a aplicacdo dessa teoria nas contestacdes € nas decisdes que as acolhem
ndo resiste ao mais elementar exercicio de 1ogica, incidindo no vicio da petigdo de principio®':
“ndo ha recursos, entdo ndo forne¢o o medicamento porque ndo hé recursos para tal”. A falta
de recursos é sempre alegada, raramente provada. Apesar da inconsisténcia logica do
argumento, acaba por se disseminar e, mediante esquemas socais, evolui para profecias auto-
realizadoras que se traduzem na sempre baixa prioridade nos investimentos publicos em

saude.

econdmico neoliberal. Idedlogo do Governo Reagan, langou as bases tedricas do Estado minimo e outras ideias

neoliberais. Outra obra tedrica, esta de maior densidade, ¢ “ O Caminho da serviddo” de Friedrich A. Hayek.

8 Defensor do livre mercado, foi um dos economistas mais influentes dos Gltimos 50 anos; Ronald Reagan,
Margaret Thatcher, economistas e politicos que fizeram as reformas de cunho liberal na América Latina nos
ultimos 20 anos o cultuavam. Modernizou a teoria do livre mercado e influenciou pessoas e ideias sem nunca ter
participado diretamente do poder. Herdeiro intelectual de Adam Smith (1723-1790) e da teoria do "laissez-faire"
acredita que o melhor governo é o que governa menos. A Unica acdo reservada ao governo seria a de controlar a
oferta de dinheiro, reativando um superado monetarismo, fora de moda na época. Popularizou no léxico mundial
a expressao "There is no such a thing as a free lunch" ("N&o existe almogo de graca"), provavelmente originada
nos EUA do século 19, titulo de um livro seu de 1975. Significa a aterrorizante profecia de que, sempre que o
governo gasta dinheiro com iniciativas populares, € a propria populacdo que acaba pagando a conta depois.

o1 A peticdo de principio ¢ uma falacia em que se tenta provar uma conclusio com base em premissas que ja a
pressupdem como verdadeira. Ou entdo: € a tentativa de demonstrar algo adotando como fundamento o que se
quer provar.
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J4

O caso apresentado ¢ emblematico de tantos outros e permite relacionar algumas

observagoes:

1. o acesso a medicamentos pela via judicial ndo ¢ assim tdo facil como como se o
usuario do SUS saisse de uma consulta médica direto para o forum “aviar” a sua receita;

2. mesmo no caso analisado em que a paciente esta a morte, com prescri¢do médica, com
declaracao do proprio Ministério da Saude de que nem esse medicamento e nem algum
sucedaneo constam de qualquer de suas listas, o magistrado ndo acolheu o pedido;

3. o caso em estudo ndo fugiu a regra: o magistrado de primeiro grau recorreu a cantilena
da falta de recursos, a ameaga que o atendimento do direito indiscutivel da paciente-autora
representava para potenciais grupos que apresentassem demandas semelhantes; nao ha,
todavia, nos autos qualquer comprovagao de que a Unido ndo dispusesse de tais recursos,
valendo a afirmag¢@o da Unido como verdade aceita de forma acritica e incontrastavel,

4. da perspectiva deste estudo, essa aceitagao de forma dogmatica acerca das alegacdes de
falta de recursos nao se vincula a qualquer desvio de conduta sob o ponto de vista ética;
antes, decorre da técnica de gerar crengas, inocular profecias auto realizadoras, que acabam
por naturalizar uma caréncia de recursos que, como denuncia a OMS, decorre do baixo
nivel de investimento estatal na saude, derivado de ma hierarquizacdo das prioridades
orcamentarias;

5. no caso analisado, mesmo diante de alguns percalgos, a autora foi beneficiada por uma
correcdo de rumos manejada na 2* instancia, materializada no voto do relator,
acompanhado por outro componente da Turma.

6. as listas e os programas focais da Politica Nacional de Medicamentos, sdo meios, sao
estratégias de administragdo, ndo podendo se converter em fins do SUS. Para que se extraia
algum mérito da politica focal, impde-se que o foco principal seja sempre o usudrio,

desprezando qualquer acao desviante desse objetivo.

Sinteticamente, aqui se defendeu a atuagdo residual do Judiciario, atuando nos
hiatos que as Politicas Publicas impdem as pessoas. Negar que o Judiciario, quando
provocado, atue determinado as correcdes de rumo, convergindo a atuagao dos demais
poderes para a senda da legalidade, significaria um movimento de arqueologia juridica,
ressignificando o Judiciario como a boca inanimada da lei, divorciado das fung¢des que

lhe foram atribuidas pelo Poder Constituinte.
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