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NUNES, Alexsandra Santana. Reserva do Possivel: Consequéncias do uso do
Principio Juridico na negacdo de medicamentos. 2014. 143 f. Dissertacdo (Mestrado
em Servico Social e Politica Social) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina,
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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo discutir as consequéncias, ou 0s impactos, da
utilizacdo de um principio juridico, o da Reserva do Possivel, na vida de individuos e
seus familiares, bem como sua percepg¢éo sobre o sistema de justica em nosso pais.
Trata-se de um estudo de natureza qualitativa em que se busca analisar os
contetdos de entrevistas individuais com quinze pessoas e com grupos focais com
membros de uma associacdo que luta pela concessdo de medicamentos para
usuarios do sistema de saude com glaucoma, busca compreender o processo vivido
por eles e as consequéncias da negacao dos medicamentos ocorrida por via judicial,
em suas vidas. Discutem-se os fundamentos dos direitos humanos, o uso do
principio da Reserva do Possivel, como um instrumento do neoliberalismo no ambito
do sistema de justica, e o Sistema Unico de Sautde no ambito do direito a salde
preconizado na Constituicdo Federal de 1988. Os resultados indicam que a adoc¢ao
de principios como o da Reserva do Possivel minimizam direitos, precarizam a
politica de saude, privam os individuos a uma vida e/ou a uma morte com mais
dignidade, geram sentimentos de dor e frustracdo e intensificam suas doengas
aprofundando os problemas do sistema de saude.

Palavras-chave: Direitos sociais. Reserva do possivel. Medicamentos.
Judicializagao.



NUNES, Alexsandra Santana. Reserve for Contigencies: Consequences of using
Legal Principle in the denial of medicines. 2014. 143 p. Dissertation (Masters in
Social Service and Social Policy) — State University of Londrina, Londrina, 2014

ABSTRACT

This research aims to discuss the consequences, or impacts, of the use of a juridical
principle, the one of the Reserve for Contigencies in the lives of individuals and their
families, as well as their perception about the justice system in our country. This is a
study of a qualitative nature which seeks to analyze the content of interviews with
fifteen people individual and with focal groups of an association’s members that fights
for the drugs granting to users of the health system with glaucoma, seeks to
understand the process experienced by them and the consequences of the denial of
medicines held by judicial process in their lives. It was discussed the fundamentals of
human rights, the use of the principle of the Reserve for Contigencies, as an
instrument of neoliberalism within the justice system, and the Unique Health System
under the right to health advocated by the Federal Constitution of 1988. The results
indicate that the adoption of principles such as the Reserve for Contigencies
minimize rights, precarious the health policy, deprive individuals to a life and/or a
death with more dignity, generate feelings of pain and frustration and intensify their
illnesses deepening problems of the health system.

Key words: Social rights. Reserve for contingencies. Drugs. jurisdiction.
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INTRODUCAO

O presente estudo possui estreita vinculagdo com as experiéncias
profissionais no ambito do Servico Social, realizadas em duas instituicbes de areas
distintas, o Ministério Publico, através de estadgio na Promotoria de Justica das
Comunidades de Londrina, e o Instituto do Cancer de Londrina (ICL) onde se
desenvolve a atividade profissional como assistente social.

A atuacao profissional na Promotoria das Comunidades, entre os anos de
2004 e 2005, permitiram estreito contato com as questdes referentes a garantia do
direito a saude, suscitando questionamentos sobre os varios aspectos que envolvem
0 aumento continuo da demanda pelo cumprimento de direitos, sobretudo dos
sociais.

Por sua vez, a atuacao no ICL, como assistente social, permitiu observar
aspectos do cotidiano da politica de saude, os meios de acesso da populacdo a
essa politica, as barreiras encontradas, tudo intensificado por continuas solicitacbes
da populacéo pela garantia do direito a saude.

Inquietacdes crescentes se concretizaram no contato diario com pessoas
gue ndo conseguiam ter acesso aos insumos (medicamentos e outros) necessarios
a tratamentos complexos e/ou cronicos algumas doencas raras ou mesmo doencgas
que exigiam medicamentos n&o previstos pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Nesses casos, para muitas dessas pessoas, um medicamento,
geralmente de alto custo, pode representar a diferenca entre a vida e a morte ou, ao
menos, significar a melhoria da qualidade de vida, garantindo, assim, uma condicéo
de maior dignidade. Assim, diante da negacdo desses medicamentos, as pessoas
recorrem a via judicial para sua obtencédo, o que ocorre, por diversas vezes, através
do Ministério Publico.

No contexto de reflexdo sobre esse conflito vivido por usuéarios do SUS, e
acompanhado de perto pelas equipes profissionais de ambas as instituicdes citadas,
€ que se deu o contato com um principio juridico da Reserva do Possivel, usado no
ambito do sistema de justica para negar a garantia de direitos fundamentais a partir
da alegacéao da falta de recursos publicos.

Entre os anos de 2006 e 2007, enquanto muitos dos usuarios do SUS
iniciavam um processo de mobilizacdo para sensibilizar a populagédo e o proprio

governo sobre a necessidade do fornecimento de alguns medicamentos nao
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previstos no sistema, teve inicio um estudo sobre os argumentos utilizados pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parand na suspensédo de liminares obtidas pelo
Ministério Publico de Londrina para garantir que o SUS fornecesse tais
medicamentos.

Esse estudo foi realizado como parte de um curso de pés-graduacao Latu
sensu’ e buscava compreender como esses medicamentos eram negados pelo
Judiciario, em segunda instancia, e quais os argumentos utilizados para derrubar a
sua concessao, considerando que, desde a Constituicdo Federal de 1988 os
usuarios do sistema tém direito a saude numa perspectiva de integralidade do
atendimento.

Na época foram estudados doze processos judiciais, que tiveram tramite
iniciado pelo Ministério Publico em Londrina que, em primeira instancia, tiveram
liminar favoravel a concessdo dos pedidos e cujas decisdes foram posteriormente
revogadas em fungédo do Poder Executivo ter recorrido junto ao Tribunal de Justica
do Estado (segunda instancia) e obtido a suspensdo da liminar que garantia a
concessdo dos mesmos.

Por ocasido desse estudo foi observada a utilizacdo de argumentos que
se embasavam explicitamente no principio da Reserva do Possivel. Este consiste na
utilizacdo de uma argumentacao de natureza econdmica para a alegacao de que, na
falta de recursos, ndo ha a possibilidade de garantia de servicos sociais em funcéo
de possivel “lesdo a ordem publica e econémica”.

A pesquisa, de natureza eminentemente documental, ndo foi capaz, a
época, de dar voz aos dramas pessoais dos envolvidos naqueles processos
judiciais. O sofrimento, a dor, a indignacéo, a tristeza, além das incapacitacfes e
mortes, tudo o que aquelas pessoas viviam e que as equipes profissionais do
Ministério Publico e dos servicos de saude acompanharam, ndo se traduziram
naguele estudo.

Desta maneira, fazia-se necessario compreender os impactos daquelas
decisdes judiciais na vida dos individuos, de suas familias, e da comunidade. Assim,
no presente momento, de realizacdo do mestrado, foi feito o resgate daqueles

mesmos processos judiciais estudados, desta vez, com foco nas pessoas

! para conhecimento ver: NUNES. Alexsandra Santana. O principio da “Reserva do Possivel” e a
garantia do direito a salude. 2009. 87 fl. Monografia (Especializagdo Lato Sensu em Gestao de
Politicas Sociais) FECEA — Faculdade Estadual de Ciéncias Econémicas de Apucarana-PR.
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envolvidas, nas mudangas em suas vidas e na sua percepcao da situacéo
vivenciada. Pois, as historias dessas pessoas pode auxiliar a sociedade a
compreender a importancia de desenvolver argumentos que ampliem os direitos
sociais e nao que os reduzam.

Com o objetivo de mostrar as consequéncias, ou 0s impactos, da
utilizagdo do principio juridico da Reserva do Possivel na vida dos individuos e de
seus familiares, bem como as consequéncias (ou impactos) no préprio sistema de
salde e na percepgao sobre o sistema de justica em nosso pais por parte desses
usuarios, foram feitas entrevistas com quinze pessoas envolvidas naquelas mesmas
liminares suspensas, buscando compreender o processo vivido por eles e quais as
consequéncias da negacao dos medicamentos em suas vidas.

Além disto, também se obtiveram as impressdes de um grupo de usuarios
do SUS, membros da Associacéao pelos Direitos da Visao de Londrina e Regido, que
se organizou a partir do Movimento pela Liberacdo de Medicamentos Excepcionais.
Deles buscou-se a compreensao sobre a negacdo dos medicamentos, sobre as
consequéncias pessoais e também para 0 grupo, bem como sobre as suas
estratégias de luta no processo.

As respostas dos entrevistados foram analisadas com base em quatro
eixos, a saber, as consequéncias socioecondémicas, as consequéncias emocionais, a
consciéncia da norma juridica, e os instrumentos de enfrentamento da situacao.

O trabalho é organizado em quatro capitulos. No primeiro capitulo se
discute o processo de construcdo dos direitos fundamentais, sua funcéo,
aplicabilidade e eficacia, buscando compreender a construcéo dos direitos humanos,
0 processo de sua positivacao e os limites de sua aplicacao na atualidade.

No segundo capitulo se discute o Principio da Reserva do Possivel, como
principio juridico utilizado no contexto de politicas neoliberais que, para além da
simples retdrica de diminuicdo do Estado, servem para suspender e minar
mecanismos, ideias ou acfes que possam travar 0s niveis de exploracéo direta no
capitalismo.

O terceiro capitulo discute a politica de saude no Brasil apresentando
alguns dos principios da organizacdo do Sistema Unico de Salde que dizem
respeito ao acesso das pessoas aos servicos de saude e aos medicamentos
excepcionais e de alto custo.

Por fim, no quarto capitulo estdo as vozes das pessoas que tiveram seus
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medicamentos suspensos com base no uso do principio juridico da Reseva do
Possivel, suas dores, as consequéncias objetivas para suas vidas, para o tratamento
das doencas, sua frustragcdo pela negacdo de direitos que eles entendiam
assegurados por Lei, e as suas estratégias de enfrentamento da situacéo.

Na esperanca que ninguém precise viver 0 que eles viveram, na
esperanca de que a humanizacdo da atencdo seja 0 principio que embase 0
funcionamento do sistema de saude e que a dignidade da pessoa humana seja o

principio que sustente o sistema de justica.
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1. GARANTIAS E RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

A construcéo dos direitos humanos perpassou a luta contra o feudalismo,
ultrapassando as barreiras da aristocracia, do clero e do modelo de Estado
absolutista. A ascensdo do dominio da burguesia como for¢a social e politica em
detrimento do dominio da nobreza e da aristocracia gerou as transformagfes em
direcdo a construcdo do Estado liberal, que necessitava de justificacdo racional, de

principios que assegurassem limites ao poder absoluto do Estado.

1.1 FUNDAMENTOS DOS DIREITOS HUMANOS

Do ponto de vista filosofico, o liberalismo transfere para a natureza a
razao das desigualdades sociais, nesse sentido Adam Smith (1776) defendia que as
leis humanas néo podiam intervir nas leis da economia, que ele considerava leis da
natureza (apud BEHRING, 1999). O Estado determinava o aparato legal tendo como
finalidade a maximizacdo do mercado livre, assumindo uma racionalidade na livre
concorréncia entre os homens, numa perspectiva individual.

Os direitos sdo, assim, afirmados na direcdo da limitacdo do Estado, ou

melhor, na protecao do individuo contra o poder do Estado.

No Estado despoético, os individuos singulares sé tém deveres e néao
direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao
soberano, os direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em
face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também direitos puablicos. O
Estado de direito é o Estado dos cidadaos. (BOBBIO, 1992, p. 61).

Portanto, esse processo de mudanca representa a trajetéria de uma
sociedade do dever, na qual as pessoas eram submetidas a aceitacdo do
cumprimento da lei, para uma sociedade que declara direito aos homens, na qual
mesmo o Estado ndo pode suprimi-los. Esse processo caracteriza uma sociedade
em que o individuo precede o Estado. E nesse contexto de generalizacdo dos
direitos do homem e constituicdo da democracia, huma perspectiva liberal, que
varios direitos vao sendo afirmados.

Segundo Norberto Bobbio (1992), a constru¢do dos direitos humanos é

um processo histérico. A partir do marco do século XVIII, onde eles nascem sob uma
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concepcao moderna e individualista da sociedade, se desenvolvem em ondas ou
geracgOes de direitos, como o autor os classifica: sdo quatro as geragdes de direitos.
Os “Direitos de Primeira Geracdo” ou os chamados direitos civis e politicos, tendo
influéncia do pensamento liberal-burgués cuja afirmacéo se da a partir da Revolucéo
Francesa e da Revolugcdo Americana.

Os “Direitos de Segunda Geragao”, ou os sociais, culturais e econdmicos,
instauram-se a partir do final do século XIX em funcdo dos movimentos que
defendiam os direitos sociais e a justica social, quando se agravam o0s conflitos
decorrentes das relacdes entre o capital e o trabalho.

Os “Direitos de Terceira Geragao” ou o direito a paz, meio ambiente,
qgualidade de vida, destina-se ao cuidado da familia, do povo e da nacao, voltados
ao meio ambiente equilibrado, saudavel, a qualidade de vida, ao progresso
consciente, a paz, a preservacao do patriménio histérico e cultural.

[...] cuida-se na verdade, do resultado de novas reivindicacdes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnolégico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo
de descolonizacdo do segundo pés-guerra e suas contundentes

consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2007, p. 56).

Portanto, a terceira geracdo de direitos tem uma dimenséo coletiva em
gue se buscam novas técnicas de protecdo e garantia dos direitos, principalmente
ao meio ambiente e a qualidade de vida, sem perder seu cunho individual em que se
preserva o principio da dignidade da pessoa humana.

Os “Direitos de Quarta Geragao”: ou o direito a democracia, a informacéao,
a tecnologia, corresponde a dimenséo da globalizacdo dos Direitos Fundamentais,
portanto, configurando novos direitos. Dizem respeito aos povos como seres
humanos, habitantes de um mesmo planeta. Segundo Paulo Bonavides (2006, p.
571), “em todo o mundo, existe uma tendéncia de globalizacdo dos direitos
fundamentais [...]". Entretanto, ainda ndo foram consolidados nos ordenamentos
juridicos modernos como um todo.

Ainda dentro da perspectiva evolucionista de Norberto Bobbio pode-se
afirmar a existéncia de “Direitos de Quinta Geragado”, estes estdo em fase de
reconhecimento e positivacdo, ou seja, sao direitos em processo de efetivagao.
Tiveram seu florescimento a partir da década de 1990 e inicio do século XXI,

decorrendo dos avangos na engenharia genética, protecdo do acervo genético da
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humanidade: tratam da vida e da morte. No entanto, ainda sé&o direcionados ao
futuro, buscando as mudancas e o progresso das sociedades.

Trindade afirma que esta visdo evolucionista sugere certa hierarquia de
importancia entre as “geragbes de direitos”, que ele prefere denominar de
“‘dimensdes”, e completa dizendo que ela ainda ndo conseguiu responder as
demandas humanas por novos direitos, assim, consequentemente, vai sendo
superada a “visao hierarquica axiologica ou cronoldgica entre as dimensdes, todas
sendo consideradas de igual importancia para a dignidade da pessoa humana”
(TRINDADE, 2011, p. 23).

A abordagem do José Damido de Lima Trindade, a partir do método
materialista histérico-dialético, critica a visdo evolucionista dos direitos humanos
tendo por base o movimento historico e as contradicbes do modo de producéo
capitalista.

Para o autor, foi o surgimento da burguesia e a construcdo do
pensamento social, que sustentou ideologicamente a Revolucdo Americana e a
Revolucdo Francesa, € o ponto de partida dos direitos humanos. A burguesia na sua
origem é revolucionaria, torna-se conservadora e passa a frear o ideario dos direitos
humanos na igualdade formal de todos perante a lei.

O que a burguesia fizera conhecer como direitos “humanos” mal
transbordavam do estatuto juridico dos seus interesses de classe e do seu
dominio na sociedade: direito de propriedade, livre iniciativa empresarial,
liberdade de explorar a forca de trabalho alheia, liberdade de comercio,
garantias censitarias de hegemonia estatal etc. Em todos os lugares onde a
burguesia ja havia alcancado o poder politico e, diretamente ou por
representantes, fazia as leis, os direitos humanos reduziam-se a isto: uma

ideologia, no sentido de discurso legitimador da nova dominacéo de classe.
(TRINDADE, 2011, p. 131).

Portanto, as forcas produtivas e as proprias relagcdes de producao
levaram ao surgimento do proletariado que se alia a burguesia na derrubada do
antigo regime. Assim, o proletariado € que vai assumir a perspectiva revolucionaria
durante o século XIX “a bandeira dos direitos humanos aos poucos, na pratica,
mudava de maos — e isso a faria mudar de carater” (TRINDADE, 2011, p. 115).

A concepcao estreita de direitos humanos foi sendo lentamente concebida
pelas lutas operérias e populares dos séculos XIX e XX, malgrado a feroz
resisténcia patronal-governamental por toda a parte. Aos poucos, o sufragio

masculino foi se universalizando (o0 das mulheres teria de esperar até o
século XX) e, ja ao terminar do século XIX, os trabalhadores alcancavam as
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primeiras vitorias nas lutas pelo que, mais tarde, seria conhecido como
direitos econdmico-sociais. [...] (TRINDADE, 2011, p. 17).

O liberalismo econdmico, instituido pela burguesia, ndo melhora as
condicdbes de vida da populacdo, pelo contrario, intensifica a exploracdo e
pauperizagdo da grande maioria. Trindade frisa que Hegel ja denunciara que “quem
se encontra em caréncia aguda de meios de subsisténcia esta em condigao de ‘total
falta de direitos’, numa posicdo que, de fato, pouca distancia guarda da falta de
liberdade dos escravos.” (TRINDADE, 2011, p. 131-132)

Marx j& havia tecido uma critica aos direitos humanos, conforme destaca
TEJADAS:

[...] nenhum dos chamados direitos humanos ultrapassa, portanto, o
egoismo do homem, do homem como membro da sociedade burguesa, isto
€ do individuo voltado para si mesmo, para seu interesse particular, em sua
arbitrariedade privada e dissociado da comunidade. Longe de conceber o
homem como ser genérico, estes direitos, pelo contrario, fazem da propria
vida genérica, da sociedade, um marco exterior aos individuos, uma
limitacdo de sua independéncia primitiva. O Unico nexo que os mantém em
coesdo é a necessidade natural, a necessidade e o interesse particular, a
conservacdo de suas propriedades e de suas individualidades egoistas.
(MARX, 1969, p. 45 apud TEJADAS, 2012, p. 75).

O Estado, sendo um instrumento da classe dominante, mantém a
propriedade privada dos meios de producéo. Essa classe, cujas bases econémicas e
politicas sao equilibradas, domina e explora os oprimidos e o Estado vai somente
propor acdes com a finalidade de manter a acumulacao e a reproducédo do capital.
Essa visao também intervém no ordenamento juridico e, portanto, essa critica leva a
guestionar o conceito burgués de liberdade e a perceber que os direitos humanos,
mesmo voltados ao gozo das liberdades do homem, o mantém como mercadoria,
longe de uma real libertacéo.

Nessa perspectiva convém destacar, que a concentracdo e
monopolizacdo do capital contribuiram para o enfraquecimento dos ideais liberais e
a classe dominante reconheceu os limites do mercado, como a crise de 1929/1933
imp6s. Seguido dos efeitos da Segunda Guerra Mundial, segundo Behring (2009),
esse periodo é marcado pela ruptura com o liberalismo e a regulacéo e intervencéo
do Estado para superacao da crise. Ainda conforme Berhing (1999, p. 25), ocorreu
nesse processo “uma verdadeira fusdo entre capital financeiro e o industrial”.

Na passagem do século XIX para o século XX fica marcada a transicao

do capitalismo concorrencial para 0 monopo6lico em que se valoriza um novo padrao
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de acumulacao e regulagéo social, da vida econémica e politica dos paises centrais,
como afirma TEJADAS:

Do final do século XIX ao inicio do século XX, Polanyi (2000) identifica
qguatro esferas de tensdes que precedem, ou melhor, contribuiram para
profundas transformacfes naquele modelo de sociedade: o desemprego, a
tenséo entre classes sociais, a pressdo sobre o cambio e as rivalidades
imperialistas (entre as grandes poténcias). (TEJADAS, 2012, p. 58).

Para o autor, a critica a sociedade de mercado néo é feita pelo fato dela
se basear na economia, porque esta € uma posi¢cao natural de toda a sociedade,
mas sim por ter como fundamento o “autointeresse”. Portanto, nesse periodo do
século XIX e inicio do século XX os argumentos liberais véo se esgotando devido ao
crescimento do operariado, que passa a ocupar espagos politicos, exigindo que a
burguesia reconheca seus direitos politicos e sociais.

Nesse sentido, os direitos humanos podem esconder as contradicdes e a
exploragéo da classe dominante, mas também podem se constituir em argumentos
das lutas da sociedade em prol de melhorias, tanto no trabalho como no acesso aos
bens sociais.

Nesse processo, os direitos humanos no ambito da sociedade capitalista
do pés-Segunda Guerra Mundial (1939-1945), passaram por uma reconfiguracao e
uma reorientacdo das politicas internacionais e do proprio Direito, no sentido da
protecdo da dignidade da pessoa humana, com a busca pela superacdo da faléncia
dos direitos humanos que se da por meio dos diversos tratados assumidos
internacionalmente.

A Declaracé@o Universal dos Direitos Humanos de 1948 inaugurou o direito
internacional dos direitos humanos (até entdo ndo havia nenhum documento
internacional que se dedicasse ao assunto com tanta abrangéncia e
importancia) e, por outro, fundou a concepgdo contemporanea de direitos
humanos que, ambiciosamente, visa integrar os direitos civis e politicos, que

vinham se desenvolvendo desde o século XVIII (especialmente apods a
Declaracao francesa de 1789) [...]. (TRINDADE, 2011, p. 193).

Portanto, a Declaracdo vai reconhecer todos os direitos referentes a vida,
a dignidade da pessoa humana, a igualdade, aos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, assim sobre o “olhar juridico, os direitos humanos
passam a configurar uma unidade universal, indivisivel, interdependente e inter-

relacionada” (TRINDADE, 2011, p. 193). Porém, mesmo no ambito juridico, os



18

direitos humanos tém dificuldade em serem protegidos e efetivados, tendo que
enfrentar inUmeras barreiras para que possam ser exigiveis.

O fordismo, que era o gerenciamento da producdo em massa e O
Keynesianismo? passam a ser o pilar desse regime de acumulac&o e regulacdo em
gue o Estado capitalista, para se legitimar politicamente, passa a conceder direitos
também em funcédo do processo de organizacgéo e reivindicacao dos trabalhadores.

No transcorrer desse periodo, em varios paises, foram se desenvolvendo
sistemas de seguridade social tendo como objetivo a distribuicdo de renda e
minimizacdo dos niveis de pobreza. Os modelos vao se diferenciar entre os paises

como na Inglaterra, Alemanha, Estados Unidos, dentre outros.

[...] em alguns desses paises, tomou forma o chamado Estado de Bem-
Estar Social, um conjunto de politicas de melhoria das condicGes de vida
dos trabalhadores. E bem verdade que isso se mostrou mais viavel nos
paises economicamente centrais, pois, gracas aos ingressos sem fim de
capitais recebidos por suas empresas dos paises economicamente
dependentes ou subdesenvolvidos, tiveram incomparavelmente mais
recursos a disposicdo para fazer concessfes reais a seus proprios
trabalhadores, como majoracdo salarial, reducao significativa da jornada,
adocdo de legislacBes trabalhistas amplas e aumento de impostos sobre
lucro e as maiores rendas para expandir seus gastos com seguridade social
[...]- (TRINDADE, 2011, p. 199).

Esse periodo € de estabilidade econémica, entre os anos 1940 a 1970,
devido a intervencdo estatal na economia e a implementacdo de uma politica de
garantia de direitos sociais a partir do Estado de Bem-Estar Social dos paises
capitalistas desenvolvidos, portanto a “parte pobre do mundo terminou contribuindo
(novamente) para financiar a construcdo do bem-estar social na parte rica — uma
espécie de transfusdo de sangue as avessas, de organismos debilitados para corpos
robustos.” (TRINDADE, 2011, p. 199), o autor aponta esses como motivos pelos
guais o Estado de Bem-Estar Social ndo se efetivou nos paises periféricos.

Apés trinta anos de estabilidade e crescimento, segundo Behring (2009),
as bases que sustentavam o Estado de Bem-Estar Social sdo questionadas pela
elite dominante, em funcéo do alto investimento que o Estado destinava as politicas
sociais: melhores condicfes de vida para os trabalhadores, seguros, saude, e a rede

de protecdo e servicos de assisténcia social.

% Diante desse cenario complexo de superproducéo, super-acumulacéo e subconsumo, o economista
inglés John Maynard Keynes, teceu reflexdes sobre um programa para retomar o crescimento
econdmico, foi um periodo de forte intervencdo estatal na regulacdo da politica agricola, industrial,
monetaria e social.
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Assim, na década de 1970, o modelo keynesiano comeca a dar sinais de
esgotamento como reflexo de mais uma de suas crises ciclicas, rompendo-se o
pacto dos anos de ouro, com o pleno emprego, acarretando gravissimas
consequéncias para a condicédo de vida e trabalho das maiorias.

As transformacgdes da conjuntura politica e econémica internacional vao
colocar barreiras ao desenvolvimento dos direitos sociais, pois cabe ao capitalismo
“ascender a novos patamares de acumulagao e reprodugao ampliada” (TRINDADE,
2011, p. 202). E os desafios se impdem aos direitos humanos nos dias atuais com o
neoliberalismo e seu ideario de desregulamentacdo dos mercados, Estado minimo,
bem como a influéncia de tais concepc¢des sobre as ideias de garantia e ampliagao

dos direitos humanos.

1.2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais sdo aqueles considerados indispensaveis a
pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e
igual. Nao basta ao Estado reconhecé-los formalmente, este deve buscar concretiza-

los, incorpora-los no dia a dia dos cidadéos e de seus agentes.

o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, independentemente de
sua vinculagdo com determinada ordem constitucional de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional. (SARLET, 2007, p. 35).

Conforme a compreensdo do autor, Direitos do Homem seriam o0s
inerentes a prépria condicdo humana, tém como funcdo estabelecer os direitos
positivados na esfera internacional, tendo em vista garantir a autonomia privada dos
cidadaos e os direitos dos individuos perante o Estado.

Isso ndo significa que ele desconsidere o carater historico da construcao
desses direitos. Sarlet (2007) ressalta que a classificacdo por geracdes de direitos
baseia-se na ordem histérica cronoldégica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos e instaurados. “Em prol da clareza, é de se

atentar para a circunstancia de que a expressao “dimensdes” (ou “geracdes”), em
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gue pese sua habitual vinculagdo com a terminologia direitos humanos, se aplica
igualmente aos direitos fundamentais de cunho constitucional” (SARLET, 2007, p.
54).

O reconhecimento da fundamentalidade de um direito liga-se a
possibilidade de declard-lo como direito fundamental no ambito constitucional de
cada pais, porque faz toda a diferenca na garantia, protecao e concretizacdo desse
direito.

Os direitos fundamentais passam a ser protegidos pelas normas
constitucionais e pelo rol das clausulas pétreas em que a estrutura judiciaria pode
exigir o cumprimento destes direitos.

O Estado, o individuo e os textos normativos do Direito apresentaram-se
reunidos pela primeira vez na segunda metade do século XVIII, reconhecendo os
direitos individuais através da Declaracédo da Independéncia das 13 ex-colbnias da
Inglaterra na América do Norte, proclamada no Estado de Virginia, em 12 de junho
de 1776.

Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e
tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar de seus
pésteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir
e de possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.
(COMPARATO, 2005, p. 114).

A Consolidacdo dos Direitos Fundamentais contra normas
infraconstitucionais deu-se nos Estados Unidos, em 1803, quando a Corte Suprema
decidiu que o texto da Constituicdo Federal € superior a qualquer outro dispositivo
legal. Os juizes norte-americanos tornaram-se garantidores da supremacia
constitucional e, necessariamente, dos Direitos Fundamentais contidos no texto
constitucional.

Convém destacar que a Suprema Corte dos Estados Unidos foi instituida
pela Constituicdo estadunidense de 1791, com competéncia definida

constitucionalmente (art. 3°, secdo 2 da constituicao federal).

A Suprema Corte emergiu de uma geracgdo de retificacdo da Constituicao
como defensora dos direitos da propriedade e da liberdade econémica.
Através de uma interpretacdo extensiva da cldusula contratual no inicio do
século XIX, e a criagdo de uma “liberdade contratual” na segunda metade
do século, a Corte baseou o direito constitucional no crescimento do
capitalismo americano. (O’BRIEN, 1999, p.02).
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Por esse instrumento o Estado tinha o dever de garantir a liberdade do

cidadao frente as interven¢des do Estado.

Ja em 1891 os Estado Unidos da América haviam introduzido em seu
sistema a judicial review, a partir do controle da constitucionalidade®
inaugurada pelo juiz Marshall no famoso caso Madison versus Marbury, em
gue afirmou a supremacia da Constituicdo, a ser aferida em relagéo a lei,
gue poderia assim ser fulminada. (GRINOVER; WATANABE, 2011, p.126).

As constantes transicdes que ocorrem no ordenamento politico,
econbmico, social, legislativo e juridico, como as mudancas do Estado liberal para o
Estado Social contribuiram para as varias alteracfes na concepc¢édo do Estado, e de
suas finalidades, que vao sofrer as influéncias do periodo.

A positivagdo dos direitos fundamentais sociais, por sua vez, se deu

primeiramente na Constituicdo do México, em 1917, que garantiu diversos direitos.

Uma importante etapa na histéria dos direitos fundamentais que se
diferencia da linha liberal classica que se apresentou no caso dos Estados
Unidos e da Franga foi marcada pela “Declaragdo dos direitos do povo
trabalhador e explorado”, redigida no &mbito da Revolugdo russa de 1917 e
promulgada no dia 3 de janeiro de 1918. (DIMOULIS & MARTINS, 2008, p.
32).

A Constituicdo Mexicana a propriedade privada e a possibilidade de
exploracédo do trabalho assalariado, determinaram um tratamento diferenciado dos
titulares de direitos de acordo com a classe social e o trabalho obrigatério como
dever fundamental. Outro significativo marco de positivacdo dos direitos sociais se
da na Alemanha, em 1919, quando € promulgada a Constituicdo de Weimar, que
firma o pacto social estabelecido entre burguesia e forcas sociopoliticas. Vale
lembrar que em ambos 0S casos 0S avangos representados na area foram

recortados posteriormente, servindo hoje como importantes referencias histéricas.

3 E um mecanismo de correcdo presente em determinado ordenamento juridico, constitui-se em um
sistema de verificacdo da conformidade de um ato (lei, decreto, etc). Confome Siméo (2010) a
Constituicdo é a norma que orienta todos os poderes constituidos, nessa perspectiva Barros (2008)
ressalta que a legislagdo infraconstitucional deve ser interpretada e aplicada a partir da Constitui¢cdo
que “torna-se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questéo
juridica” Portanto, o controle de constitucionalidade existe para assegurar que a norma seja
respeitada.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ordenamento_jur%C3%ADdico
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Assim, os Direitos Fundamentais sdo os considerados indispensaveis a

pessoa humana, reconhecidos e garantidos por uma determinada ordem juridica.

Os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade variavel —
explicactes da dignidade da pessoa, por via de consequéncias e, a0 menos
em principio (j& que excegdes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em
cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos,
alguma projecéo da dignidade da pessoa. (SARLET, 2008, p.88).

Dessa forma, sao classificados por diversos juristas como género do qual
sdo espécies os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos.
Portanto, vao assegurar aos cidaddos uma existéncia digna, livre e igual. O Estado
passa a reconhecé-los formalmente, concretiza-los, incorpora-los no dia a dia dos

cidadaos e de seus agentes.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tratou de fixar os Direitos
Fundamentais antes mesmo de tratar da organizacdo do préprio Estado, dando
importancia a esses direitos na nova ordem democratica. Esse feito ocorreu apos o
longo periodo de autoritarismo vigente durante o regime militar e tutelou nova forma
de interesse como os direitos coletivos e difusos, impondo deveres ao lado de
direitos individuais e coletivos. Em conformidade com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, buscou assegurar os direitos e garantias fundamentais do
homem, como também amplia-los por meio dos direitos sociais.

No titulo Il, a Constituicdo Federal apresenta os direitos e garantias
fundamentais como sendo inerentes a condicdo humana, intransferiveis e
inegociaveis. Os direitos representam bens juridicos e as garantias destinam-se a

assegurar a execucdo e o gozo desses bens.

[...] Os direitos representam s por si certos bens, as garantias destinam-se
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias
acessorias e, muitas delas, adjectivas; os direitos permitem a realizagao das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, as respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que
possuem com os direitos [...]. (MORAES, 2006, p. 29).
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Nesse sentido, a legislagdo busca assegurar que no cotidiano a lei seja
cumprida e os direitos protegidos, e as garantias tornam-se instrumentos para se

obter esses direitos.

O art. 5°, da CF traz um extenso rol de direitos individuais, de garantias
classicas. Ao lado destes, prescreve também direitos coletivos e deveres
individuais e coletivos. O art.7° eleva o direito do trabalho ao nivel
constitucional, o que traz relevantes consequéncias dogmaticas, como a
incidéncia do dever estatal de tutela (...), sendo que a omissdo ou nao
cumprimento deste dever pelo Estado da azo a acdes constitucionais.
(DIMOULIS & MARTINS, 2008, p. 37).

Portanto, na Constituicdo Federal de 1988, as garantias estdo dispostas
no art. 5°, Titulo Il; incisos: XXXV, LIII, LIV, LV e LX, sdo garantias fundamentais
gerais e garantias fundamentais especificas como: habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca e acao popular, além de outras. Assim, as normas que
consubstanciam os Direitos Fundamentais democraticos e individuais sdo de
eficacia e aplicabilidade imediata e ndo dependem de lei ulterior.

Dessa forma, como principio dos demais direitos, esta o direito a vida,
principal direito individual, bem juridico de maior relevancia, tutelado pela ordem
constitucional, pois o exercicio dos demais direitos depende de sua existéncia. Tanto
gue seria inutil tutelar a liberdade, a igualdade e o patriménio de uma pessoa sem
gue fosse assegurada sua vida.

Assim, remete-nos a outros direitos como a liberdade e igualdade, os
guais devem ser obtidos a partir da “igualdade de condigdes sociais, meta a ser
alcancada, ndo sO por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou
programas de agao estatal” (COMPARATO, 1996, p. 59).

As politicas sociais sdo o0s instrumentos privilegiados para satisfacao
dessas necessidades basicas, comuns a todos os cidadados portadores de direitos.
No entanto, esses direitos sofrem inUmeras criticas que versam sobre seu alto custo
ao Estado. Portanto, mesmo que existam garantias constitucionais instituidas, isso
nao impede o crescimento de situa¢cdes de indignidade, exigindo do Poder Publico
maior empenho na efetivacdo de politicas publicas, que sdo expressdo na
praticidade da realizacdo e garantia da dignidade humana.

Os direitos fundamentais séo reconhecidos pela Constituicdo Federal de
1988 como os decorrentes dos principios e do regime constitucional e aqueles

previstos nos tratados internacionais, dando maior sustentabilidade na compreensao
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dos direitos fundamentais sociais como o direito ao ensino fundamental, a saude e a
assisténcia social assegurados no Titulo Il da C.F. No entanto como destaca Olsen
(2011):

Fato é que passado quase vinte anos da promulgacédo da Constituicdo de
1988, doutrina e jurisprudéncia ainda discutem se os direitos sociais
previstos em seu texto s@o verdadeiros direitos fundamentais e devem ser
aplicados segundo este regime especifico de normas constitucionais, ou se
sdo normas indicativas de programas a serem adotados pelos poderes
publicos, em consonancia com a vontade politica manifestada em regime de
oportunidade, e em estrita dependéncia da atuacdo concretizadora do
legislador. (OLSEN, 2011, p. 24).

Nessa perspectiva, a autora destaca que, dentre alguns doutrinadores, ha
aqueles que asseguram que os direitos dos artigos 6° e 7° da C.F sdo direitos
fundamentais, bem como o reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais
subjetivos, tendo que superar algumas adaptacfes que séo realizadas a partir de
doutrinas estrangeiras, principalmente a alema como a de Ronald Dworkin e Robert

Alexy que:

[...] Consideram os direitos sociais como direitos adscritos as normas de
direitos fundamentais expressamente previstos. Mas, ainda assim, por
certo, direitos fundamentais, e subjetivos. E o que se depreende das
palavras do autor: “Sobre a base de normas jusfundamentais, cada um se
encontra em posicdes de direitos a prestacdes que, desde o ponto de vista
do direito constitucional, sdo tdo importantes que sua outorga ou denegacéao
nao pode ficar nas maos da simples maioria parlamentar”. (OLSEN, 2011, p.
27).

A autora explica que ndo ha uma recusa dos direitos sociais na Lei
Fundamental alema, mas esta é uma consequéncia devido ao conceito de “Estado
Social”, que representa uma “norma fim do estado (Staatszielbestimmung)”, o qual
determina de forma obrigatéria tanto no presente como no futuro a execucdo de
atividades sociais sem haver a necessidade de criar direitos subjetivos para sua
execucao, portanto deixa claro que a discussdo dessa tematica é inteiramente
pertinente quando se discute efetividade dos direitos fundamentais e sociais,
principalmente em situacdes em que se avalia a “escassez de recursos necessarios
a sua concretizacao, ha que se enfrentar a fundamentalidade dos referidos direitos”
(OLSEN, 2011, p. 27).

Para efetivar os direitos fundamentais € necessario um posicionamento
de consenso no ordenamento juridico que reconheca o referencial ético desses

direitos e a sua capacidade legitimadora da Constituicdo Federal. Portanto, a partir
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da consideracdo de que os direitos fundamentais e sociais fazem parte de um
modelo normativo de regras e principios, convém levantar as principais
especificacdes entre tais regras e principios. Considerando o novo carater assumido
pelos Direitos Fundamentais, em virtude da positivacdo nas constituicbes como
direitos de vigéncia imediata, exige-se uma resposta em relacdo as possibilidades e
os limites desses direitos.

Os primeiros a afirmarem que tanto as regras como 0S principios séo
modalidades normativas, foram Dworkin e Alexy. Para Dworkin citado por Olsen
(2011):

A diferenca que se estabelece entre regras e principios seria de natureza
l6gica, sendo que “as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada”
cabendo sobre elas tdo somente um juizo de validade, de modo que, se
valida, deverao ser aplicadas ao caso concreto [...] Ja os principios atuam
como razfes que poderdo levar a uma determinada deciséo e séo aplicados
segundo uma dimensdo de peso ou importancia, de modo que podem
influenciar na decisdo em maior ou menor grau. (OLSEN, 2011 p. 64).

Portanto, Dworkin critica o positivismo juridico e defende que tanto as
regras e principios sao obrigatérios e vinculam-se ao juiz, afasta “a no¢gao de norma
juridica como mera intengdo de conduta”. Ja Robert Alexy estabelece condutas do
“‘dever ser’” e faz uma diferenga entre regra e principio a partir do grau e da

gualidade entre os dois.

Aperfeicoando a disting@o criada por Dworkin, Alexy afirma que existe uma
diferenca de grau e de qualidade entre regras e principios. Principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os principios
dao mandados de otimizac¢&@o. As regras por sua vez, sdo determinag6es no
campo féatico e juridicamente viavel, que s6 podem ser aplicadas ou
afastadas integralmente. (AMORIN, 2005, p. 87).

Desse modo, reconhecendo o critério de validez da regra, assim pode ser
aplicada se ela for valida e, se nao for, dara lugar para a aplicacdo de outra norma;
ja os principios estédo relacionados as condi¢des reais para sua prevaléncia.

Humberto Avila faz uma leitura critica e desenvolve seu proprio conceito

de regras e principios a partir de trés critérios:

Critério da “natureza do comportamento prescrito” de modo que as regras
descrevem um comportamento e prescrevem uma obrigacdo [...] 0s
principios descrevem um estado de coisas, de modo que as condutas a
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serem adotadas sd0 o0 meio necessério a realizagdo deste estado; 2)
“Natureza da justificativa exigida”, de modo que o que justifica a aplicacao
de uma regra € a correspondéncia entre a hipotese de incidéncia, o fim nela
prescrito e 0 caso concreto; o principio tera a aplicacdo justificada pela
relacdo entre a conduta a se realizar e a concretizacdo do estado de coisas
nele descrito [...] 3) “Medida de contribuigdo para decisdo” segundo o qual
as regras fornecem uma contribui¢c&o incisiva e definitiva para a deciséo do
caso concreto [...] os principios contribuem de forma acessoria, fornecendo
indicios e razfes a serem observadas. (OLSEN, 2011, p. 66).

Nessa perspectiva, a partir das consideracdes apresentadas conclui-se
gue as regras sdo normas descritivas com pretensao de decidibilidade; estabelecem
obrigacdes, permissdes e proibicbes mediante a descricdo da conduta a ser
cumprida. Consistem em normas decisivas, que pretendem abranger os aspectos
importantes para a tomada de deciséo, assim aspiram alcan¢ar uma solucao para os
conflitos.

Os principios sao normas finalistas, prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, demandam avaliacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta. Consistem em normas
complementares parciais, porque abrangem parte dos aspectos relevantes para uma
tomada de deciséo.

Assim sendo, tém-se outros postulados como o da igualdade que
estrutura a aplicacdo do direito, o da razoabilidade que exige a relacdo das normas
gerais com as individualidades do caso concreto e o da proporcionalidade que
estabelece uma relacdo entre meio e um fim concretamente perceptivel. Portanto,
“‘um meio é proporcional quando o valor da promocéao do fim néo for proporcional ao
desvalor dos direitos fundamentais.” (LAZARI, 2012, p. 49).

Portanto, deve-se analisar a promocéo do fim com o grau de intensidade
da restricdo dos direitos fundamentais; o meio sera desproporcional se o fim nao

justificar a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais.

O néo reconhecimento dos direitos sociais como verdadeiros direitos
subjetivos é mais uma questao politica-ideoldgica que juridica. Nao se nega
gue a efetivagdo destes direitos requer mais esfor¢o do intérprete, uma vez
gue seus enunciados normativos, por vezes, ndo deixam transparecer a
posicdo juridica em que investirdo seu destinatario, de modo que a
ponderacdo e a aplicacdo da proporcionalidade tomam o lugar da simples
subsuncé@o. Todavia, a doutrina j& abriu diversos caminhos a serem
trilhados, com diferentes parametros e critérios, e ainda assim, em muitos
casos, os tribunais hesitam em reconhecer a subjetividade dos direitos
fundamentais sociais. (OLSEN, 2011 p. 112).
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Nesse sentido, houve a teoria dos limites ou teoria das restricoes
(MOREIRA, 2011, p. 104), assim denominada por alguns autores, e adotada neste
trabalho que tem origem na locugdo da doutrina alema “Schranken der Schranken”

(limites dos limites).

Todas as esferas dos poderes constituidos podem praticar atos que afetem
negativamente os direitos fundamentais, seja através da edicéo de leis pelo
poder Legislativo, seja através da pratica de atos administrativos ou mesmo
da criacdo de legislacdo extravagante, como é o caso das Medidas
Provisorias, pelo poder Executivo, seja, ainda através de decisfes judiciais,
da competéncia do Poder Judiciario. Em todas estas hip6teses, faz-se
necessario identificar quando se esta diante de restricdo ao direito
fundamental, e quais as possibilidades de controle de constitucionalidade e
legitimidade desta restricdo. (OLSEN, 2011, p. 131).

A partir do apresentado, cabe ao legislador dar maior exequibilidade aos
direitos fundamentais. Dessa forma, existem diversas nocdes de restricdes aos
direitos fundamentais, podendo ser classificadas como restricdo em sentido estrito e

restricdo em sentido amplo.

No caso da Constituicdo Brasileira, ainda que n&o haja autorizagéo
expressa do constituinte para o legislador é certo que este pode editar
normas que busquem facilitar o exercicio dos direitos fundamentais,
regulamentando-os. Entretanto, esta atividade devera estar sempre sujeita
ao controle de vinculacdo a Constituicdo, ao conteldo constitucionalmente
determinado do direito fundamental, e & proporcionalidade. Nao se concebe
uma posicdo de total liberdade do legislador quando o assunto se refere a
direitos fundamentais. (OLSEN, 2011, p. 137).

Assim, o legislador deve respeitar o0 conteddo dos dispositivos
constitucionais, 0s principios e 0s objetivos neles estabelecidos, observando a
ponderacédo, a proporcionalidade e a estrutura hierarquica constitucional, porque a
atividade legislativa embora tenha sua importancia deve estar submetida a
Constituicao Federal.

Para a protecédo do nucleo dos direitos fundamentais foram desenvolvidos
conceitos tedricos juridicos no sentido relativo ou absoluto, que estardo observando
a ponderacao, os preceitos da proporcionalidade, tendo em vista a protecdo dos
nucleos dos direitos fundamentais. Em maior ou menor grau, sao teorias advindas
de outros paises que contribuem para a compreensdao e a adocdo de posicdes

patrias que estejam mais sintonizadas com 0s preceitos constitucionais.
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Cabe ressaltar as debilidades e os perigos que decisdes judiciais podem
causar tanto aos titulares dos direitos fundamentais sociais como para a propria
politica social desenvolvida como meios de concretizacdo dos direitos sociais
prescritos na Constituicdo Federal.

A jurisprudéncia constitucional é sempre uma construcao gradual, com a
assimilacdo pelos julgadores das teses desenvolvidas pelos doutrinadores.
Este processo enfrenta a resisténcia de tradicdes imbuidas nas conviccoes
de cada julgador- especialmente no caso brasileiro, em que a doutrina
positivista e 0 método da subsuncéo receberem ampla acolhida e ainda se
encontram profundamente enraizadas na forma de interpretacdo da
Constituicdo. (OLSEN, 2011, p. 156).

Portanto, a doutrina concede componentes para que os julgadores
possam efetivar valores instituidos pelas normas constitucionais; de acordo com Karl
Larenz, no Direito Constitucional, o binémio interpretacdo-aplicacdo fica mais
patente, pois as Constituicbes deixaram de ser meros instrumentos da
institucionalizacéo do poder estatal.

Assim, a interpretacdo juridica é “entender para agir’ ou mesmo para
decidir, dando ao interprete a possibilidade de posicionar-se diante dos preceitos
constitucionais a fim de integra-los, realiza-los nas relacdes concretas.

Na trajetoria histérica da luta por direitos sociais, as classes populares

sempre lutaram por igualdade e justica social.

A trajet6ria de constituicdo dos direitos, em especial 0s sociais, é historica,
permeada pelas condigcbes objetivas e subjetivas dos homens.
Consequentemente, os direitos ndo se constituem de uma s6 vez e para
sempre. Como afirma Coutinho (1997, p.148), “os direitos tém sempre sua
primeira expressdo sob forma de expectativas de direito, ou seja, de
demandas que sao formuladas, em dado momento histérico determinado,
por classes ou grupos sociais”. (TEJADAS, 2012, p. 77).

A efetivacdo dos direitos sempre esteve somada a luta pela democracia,
entendida aqui como a existéncia de condi¢cdes sociais aos cidaddos e sua
participacdo na vida politica da sociedade e no exercicio do governo. No entanto, a
desigualdade social € maior e ndo se pode deixar de observar o impacto da politica
econdmica direcionada a estabilizacdo monetaria, assumida desde 1994 em que a
politica social desenvolveu-se de maneira restrita e focalizada na pobreza, sendo

operacionalizada, prioritariamente, por entes privados.
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Além disso, tem-se também a mercantilizacdo dos produtos dessas
politicas como a salde e a educagdo, 0 que passa a comprometer o acesso da
populacdo a estes servicos, dando a ideia que s6 ha qualidade desses servigcos
guando séo realizados pela iniciativa privada. Nesse sentido, Tejadas (2012, p. 127),
ao citar Behring e Boschetti (2007), ressalta que:

Ao analisarem o processo de redemocratizagdo vivido pelo Brasil,
contextualizam o advento da Constituicdo Federal e suas contradi¢cdes. Ao
mesmo tempo em que a Lei maior teve contetdo reformista, voltado para o
desenho de politicas publicas universais, para a responsabilidade publica e
a gestao democratica, também, contraditoriamente, abriram caminho para a
seletividade e participag&o do setor privado. (TEJADAS, 2012, p. 127).

s

A sociedade civil ndo € homogénea, pelo contrario, € atravessada
constantemente pelos interesses e tensdes relacionadas as correlacdes de forcas
entre as classes sociais em luta. Nessa perspectiva o Estado € compelido a rever
seu papel de gestor da res publica, e direcionado a aplicar acbes que intervenham

nas diferentes areas da vida social.

O “custo de oportunidade social” € muito alto. Cada instante que transcorre
sem politicas sustentadas de investimento em educacdo e saude, sem
revisdo da equidade, sem servicos publicos sociais eficientes e de alta
qualidade, significa duros impactos regressivos nas condicGes basicas de
vida de extensos e sofridos setores do mundo em desenvolvimento e a
prolongacéo de uma exclusdo social injustificavel. (KLISBERG, 2002, p. 86-
87).

Desse modo, acreditamos que essa é a luta dos diferentes sujeitos
sociais contra a exclusdo, tanto em ambito politico, quando os governantes adotam
politicas que fortalecem o crescimento econdmico, quanto no ambito social, quando
desenvolvem politicas universalistas, que prezem pela equidade com vistas a
proporcionar aos cidadaos acesso ao trabalho, a renda e a terra.

Nesse mesmo sentido, a Constituicdo prevé que os direitos sociais sejam
garantidos por meio de uma acdo concreta do Estado, que contemple a
implementacéo de politicas publicas.

Segundo Moraes (2006, p. 09), “o conflito entre direitos e bens
constitucionalmente protegidos resulta do fato da Constituicdo proteger certos bens
juridicos (saude publica, seguranca, liberdade de imprensa, familia, idoso...)”. Para o
autor, isso ocasiona varias formas de interpretacdo da Lei, a hermenéutica da

Constituicao deve ser ligada entre a letra do texto e a conjuntura atual que considera
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0 momento historico, politico, socioeconémico, buscando maior eficacia na execugéo
e aplicabilidade dos direitos.

Nessa busca por responder as necessidades da populacdo ocorrem
inimeras intervencdes judiciais que determinam a ampliacdo e efetivacdo das

politicas sociais.

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sao direitos exigiveis
e justificaveis, ou seja, podem ter sua aplicagdo forcada através do Poder
Judiciario. E o que os constitucionalistas chamam de “dimensao subjetiva”,
expressdo que simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais
gerarem pretensdes subjetivas para os seus titulares, reivindicaveis na via
judicial. (MARMELSTEIN, 2008, p. 289).

A Constituicdo brasileira de 1988 prevé que os direitos sociais sejam
garantidos por meio de uma acdo concreta do Estado, que contemple a
implementacé&o de politicas publicas.

De acordo com Wolkmer e Leite “[...] os direitos sociais, econémicos e
culturais, sao direitos fundados nos principios da igualdade, com alcance positivo,
pois ndo sdo contra o Estado, mas ensejam sua garantia e concessao a todos 0s
individuos por parte do poder publico.” (2003, p. 8).

Canotilho (1993, p.542) explica que o principio da proibicdo do
retrocesso” social, exige que o legislador, tendo contemplado um direito social, nédo
pode elimina-lo, anula-lo ou mesmo aniquila-lo, caso tenha que tomar qualquer acao
gue o restrinja tera que criar esquemas alternativos para compensa-los. Nesse

sentido Souza Neto (2003) explica:

A vedacdo do retrocesso [...] pressupde que esses principios sejam
concretizados através de normas infraconstitucionais (isto  é:
freqlientemente, os efeitos que pretendem produzir sdo especificados por
meio da legislacdo ordinéria) e que, com base no direito constitucional em
vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios é a progressiva
ampliagéo dos direitos fundamentais. (SOUZA NETO, 2003, p.370).

Portanto, o legislador deve ampliar progressivamente os direitos
fundamentais e ndo sé manter o status quo. Deve-se atentar que prevalece hoje no
direito constitucional o principio do nao-retrocesso, segundo o qual as conquistas
relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou
combalidas [...]” (ROCHA, 1999, p 41).

* Na Constituicao Federal de 1988, esse propdsito esta expresso no art 5° § 2°, como no caput do art
7°.
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Conforme Barcellos (20011, p. 266-268), nesse sentido a escassez de
recursos ndo pode ser uma justificativa para a néo aplicacdo dos direitos
fundamentais, pois estes devem ter aplicados os recursos disponiveis, mesmo
porque muitos sao considerados essenciais pela Constituicdo Federal. Portanto,
cabe ao legislador optar pelo “corte de gastos” em outras areas nao fundamentais,
os direitos adquiridos ndo podem ser eliminados ou minimizados, porque € mais
importante aos cidadaos que o recurso publico seja destinado a necessidade
fundamental da coletividade e somente se houver algum recurso sobrando que este
podera ser empregado nas opc¢des politicas de cada governo.

No entanto, segundo Oliveira (2007), o Brasil e 0 mundo como um todo
vém sofrendo com os cortes nos gastos publicos em funcdo das proposi¢des de

carater neoliberal, vinculando a economia e a politca em escalas globais,

condicionando-se as articula¢des internacionais.

Com isso, na contraméo das conquistas da Constituicdo brasileira de 1988
tem-se em nivel internacional e local, a aplicacdo do receituario neoliberal
como alternativa frente & crise econémica, o qual vem, até hoje, investindo
na promoc¢do do desmonte dos sistemas de protecdo social nos paises do
capitalismo central. (OLIVEIRA 2007, p. 18).

No Brasil, a protecdo social ndo se desenvolveu, historicamente, no
sentido da construgcdo de um Estado de Bem Estar Social, o que aprofunda a
precariedade das politicas publicas em geral, 0 que se acentua devido ao contexto
politico e econdmico mundial de enxugamento do Estado, pois, mesmo que a
Constituicdo Federal de 1988 busque assegurar os direitos sociais, estes ndo sao

efetivados conforme as prerrogativas constitucionais.

O periodo p6s-Constituicao de 1988, que poderia ser “a era dos direitos” no
Brasil, com a conquista de “sistemas verdadeiramente publicos e universais
que garantissem os direitos essenciais de cidadania”, transformou-se no
acesso a “precarios e mal financiados servigos publicos”. Para isso,
contribuiu o fato de que muitas categoriais de trabalhadores inseridos no
mercado, mais organizadas e de maior poder aquisitivo, ndo terem
assumido a luta por politicas publicas universais. Até mesmo as principais
centrais sindicais do pais nem sempre privilegiaram a luta por politicas
universais. (OLIVEIRA 2007, p.19).

A autora reafirma a precariedade dos servicos sociais e ressalta que,

embora haja essa situagdo de descaso e precarizacdo dos servigos publicos, os
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trabalhadores organizados néo participam de forma efetiva na busca pela garantia e
efetivacao dos direitos sociais.

Com base nesse pressuposto, na contemporaneidade, o desafio é fazer
com que os direitos sociais se materializem em politicas sociais, que tenham

gualidade e sobre as quais se exerga um controle social.

A metéfora do cobertor curto € adequada para a compreensédo de qualquer
orcamento, mas é mais adequada ainda para a compreenséo dos limites do
orgamento publico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para
cobrir, ao mesmo tempo, todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa
as maos sob efeito do clima. Mas se cobre as méaos, ndo consegue dar
conta dos pés (...) Por isso 0s recursos publicos devem ser muito bem
manejados. O cuidado com a escassez permitird, dentro os limites
oferecidos pela riqueza nacional, implementar politicas publicas realistas.
[...] (CLEVE, 2006 p.36-37 apud BARROS 2008, p. 25).

No entanto, € importante destacar que a mera aplicacdo quantitativa do
percentual que a lei determina ndo € suficiente para efetivar e garantir os direitos
fundamentais. Segundo Leite (2009, p. 146-147) para o STF, em casos pontuais,
importa a efetivacdo do direito e ndo apenas a comprovacdo de cumprimento dos
percentuais determinados na Constituicdo Federal de 1988.

Principalmente considerando que os governos federal, estaduais e
municipais ndo vém aplicando todas as determinacdes legais referente aos
investimentos minimos para implementacdo e garantia de politicas sociais, dentre
elas as referentes a saude “os gastos publicos em saude no Brasil sdo insuficientes
para estabelecer um sistema de saude publico e universal” (SALVADOR, 2010,
p.184).

Frente aos ideais neoliberais esses direitos que para o homem e para a
sociedade, sao denominados “fundamentais” e assim sao prerrogativas da
Constituicdo, vem sofrendo atividades restritivas, no entanto estas ndo podem ser
praticas do legislador e nem do intérprete, cabendo também ao sistema juridico

desenvolver “mecanismos” de controle dessas prerrogativas constitucionais.
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2. O NEOLIBERALISMO E O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Muito tem se discutido acerca das politicas neoliberais levadas a termo
em todo o mundo desde meados da década de 1970 e seus impactos negativos na
garantia e ampliagdo dos Direitos Humanos, em especial daqueles direitos sociais,
cuja efetivacao implica numa acéo ativa do Estado.

Autores como José Paulo Netto (1995), Perry Anderson (1995), entre
outros que citaremos aqui, demonstram as consequéncias da aplicacao de politicas
de ajuste fiscal, com cortes nos gastos publicos voltados para as politicas sociais e a
reducdo do Estado de Bem-Estar Social nos paises centrais, destruindo um modelo
gue inspirou movimentos sociais por todo o mundo a partir da segunda metade do
século XX.

Netto afirma que o neoliberalismo nada mais € do que uma
argumentacgao teodrica que restaura o mercado como instancia mediadora societal
elementar e insuperavel e uma proposicao politica que repde o Estado minimo como
Unica alternativa e forma para a democracia.” (NETTO, 1995, p. 77). O autor explica
gue nao se trata de uma reducdo da intervencado do Estado na economia, mas de
uma tentativa de garantir que essa intervencao beneficie unicamente aos interesses
do mercado.

Como uma nova resposta as sucessivas crises da economia de
capitalismo avancado, a politica neoliberal vem substituir o modelo keynesiano que
funcionou como alternativa para a primeira grande crise do capitalismo monopolista
no inicio do século XX e deu origem ao Estado de Bem-Estar Social.

Sobre a origem deste, Behring afirma que aos poucos o liberalismo
classico foi enfraquecendo suas bases materiais e subjetivas de sustentacéo
durante o final do século XIX e inicio do século XX. Tal enfraguecimento deveu-se a

dois principais motivos, a saber:

O primeiro foi o crescimento do movimento operario, que passou a ocupar
espacos politicos importantes, obrigando a burguesia a “entregar os anéis
para nao perder os dedos”, diga-se, a reconhecer direitos de cidadania
politica e social cada vez mais amplos para esses segmentos. [...] O
segundo e ndo menos significativo processo, foi a concentracdo e
monopolizacdo do capital, demolindo a utopia liberal do individuo
empreendedor orientado por sentimentos morais. Cada vez mais o mercado
vai ser liderado por grandes monopdlios, e a criagcdo de empresas vai
depender de um grande volume de investimento, dinheiro emprestado pelos
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bancos, numa verdadeira fusdo entre o capital financeiro e o industrial.
(BEHRING, 2000, p. 7).

Nesse contexto foram solidificados os pilares teéricos do desenvolvimento
do capitalismo no mundo pds-guerra, a partir da articulacdo entre politicas
keynesianas que justificaram a intervengéo do Estado na economia, construindo-se
uma sociedade de producdo e consumo em massa cujo modelo € identificado pela
autora como “pacto keynesiano-fordista” ou também como pacto social-democrata.

Assim, o Estado de Bem-Estar Social é acompanhado politicamente pelos
preceitos democraticos e pela ideologia da social-democracia, tinha como meta a
provisdo dos niveis de subsisténcia da classe trabalhadora e participacdo do Estado
na produgdo social, portanto, “desenvolveu-se na dinamica da necessidade
progressivamente mais intensa de integracdo social de contingentes cada vez
maiores de trabalhadores, tendo como compromisso os direitos sociais, a justica
distributiva e a cidadania”. (BENTO, 2003, p. 27-36),

Este, porém, ndo foi suficiente para manter permanentemente o aumento
dos ganhos do capital. Assim, com a crise dos anos de 1970, a reinvencédo do
liberalismo promovida por meio do neoliberalismo apresentou-se como uma reacao
tedrica e politica ao keynesianismo, promovendo o [...] desmantelamento do Estado
de Bem-Estar Social, desregulamentacdo de mercados, protecdo da propriedade
capitalista, entre outras acbes (GOMES, 2010 p. 4), com vistas a manter o
movimento de ampliacdo dos lucros dos capitalistas.

Por um lado, no ambito da economia, o neoliberalismo se apresenta como
um conjunto de iniciativas que objetivam reduzir gastos publicos que ndo beneficiam
diretamente o capital, como fica claro na descricdo de GOMES (2010) de suas

principais caracteristicas:

1) um Estado forte para romper o poder dos sindicatos e controlar a moeda,;
2) um Estado parco para 0s gastos sociais e regulamentacdes econémicas;
3) a busca da estabilidade monetaria como meta suprema; 4) uma forte
disciplina orcamentéria, diga-se, contencdo dos gastos sociais e
restauracdo de uma taxa natural de desemprego; 5) uma reforma fiscal,
diminuindo os impostos sobre os rendimentos mais altos; e 6) o desmonte
dos direitos sociais, implicando na quebra da vinculagdo entre politica social
e esses direitos, que compunha o pacto politico do periodo anterior.
(GOMES, 2010, p.10).
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No ambito das relagbes politicas, os governos de matriz neoliberal ndo
conseguem dar respostas aos problemas sociais gerados por sua politica de cortes
de gastos, como afirma BENTO (2003):

O correlato politico do neoliberalismo manifesta-se no diagndstico
neoconservador sobre a hipertrofia do sistema politico acarretada pela
excessiva permeabilidade e pouca seletividade do Estado frente as
demandas da sociedade civil numa democracia de massa. Diante da
explosdo participativa e da utlizacdo intensiva do procedimento
democratico, o Estado se vé incapaz de “atualizar-se”, vale dizer, de
absorver e dar resposta adequada ao volume inaudito de reivindicacdes que
ele mesmo estimula. (BENTO, 2003, p.175-176).

N&o é a toa, portanto, que muitas das primeiras experiéncias de reformas
neoliberais foram realizadas sob Estados autoritarios, cujo principal exemplo € o
caso do Chile na era Pinochet. Mas esta n&o € uma regra.

Cabe destacar que esses eventos traumaticos, sejam eles politicos,
econdmicos, sociais, guerras e desastres naturais podem favorecer a acdo dos
economistas, como defendeu Milton Friedman, que se referiu a esses momentos
como oportunidade para abrandar as sociedades e, portanto, propicios para incutir
regras econémicas restritivas a populacao, tais como a defesa do mercado livre, a
privatizacdo, a desregulamentacdo da economia e o fim dos apoios sociais que
causam distorcbes ao mercado como o subsidio de desemprego. Conforme essa
ideia, o mercado deve ser o Unico regulador social e econémico, qualquer limite ou
freio do capital € mal visto e deve ser combatido.

Assim, numa perspectiva critica, Lima elabora uma sintese do
neoliberalismo e dos seus rebatimentos na relacéo entre publico e privado nos dias

atuais:

O neoliberalismo concebe a miniaturizacdo do Estado, preconizando a
reducdo do seu papel em favor do mercado. Este quadro gerou a gradual
erosdo da soberania, a obsoléncia das fronteiras nacionais, o retraimento da
esfera publica em favor do mercado, a perda dos direitos politicos dos
cidadaos o que gerou a crise e/ou declinio do Estado-nacéo. Quando a
no¢do de politica perde seu referencial de manifestacdo num espaco
politico definido territorialmente, transcendendo as fronteiras do Estado-
nacdo, verificamos que ocorreu uma considerdvel diminuicdo da
participacdo da populacdo no palco politico e, assim, perde-se um espago
privilegiado para conquista, defesa e exercicio dos direitos que vai,
progressivamente, se desvanecendo. Tal panorama engendrou
consequéncias negativas na politica, tais como a perda do poder politico
dos Estados, o enfraquecimento do poder local, a apatia politica, o
esvaziamento do debate politico e a exclusao social e, no plano juridico, o
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esvaziamento dos direitos politicos, bem como a dissipacdo dos direitos
sociais. (LIMA, 2009, p. 02).

Portanto, o foco central do neoliberalismo € a preservacao do capital e o
favorecimento de todos os meios e condi¢cdes para sua reproducdo, tendo em vista a
exploragdo direta e indireta, gerando uma situagdo de auséncia de alternativas
positivas a sociedade, pelo contrario, intensifica a inseguranca, a violéncia,
acabando com o0s espacos politicos, com a participacdo da sociedade na vida
politica e social dos Estados e gera uma profunda restricao dos direitos sociais, civis
e politicos.

Transpondo essa perspectiva para o ambito das relagbes juridicas, José
Eduardo Faria, autor de Direito e Globalizacdo, discute o neoliberalismo e seus

desdobramentos no interior do sistema de justi¢a no globo.

[...] Por causa dessas consequéncias, a tradicional concepcdo do direito
como um sistema basicamente fechado, unitario, hierarquizado,
axiomatizado, completo, sem lacunas ou antinomias foi sendo
progressivamente substituida por um direito organizado sob a forma de
“rede” [...] o sistema sob a forma de “rede” se destaca pela multiplicidade e
circularidade de suas regras, pela variabilidade de suas fontes, pela
auséncia de hierarquias, e pela provisoriedade de suas estruturas, que séo
gquase sempre parciais, mutaveis e contingenciais. (FARIA, 2004, p. 127-
128).

E impulsionado entre os Estados o reconhecimento do sistema de justica
como uma rede de normas, que tem como Vvisado as necessidades e 0s interesses
transnacionais. Portanto, nessa perspectiva, cabe aos Estados se voltarem aos

interesses internacionais e a manutencao dos sistemas econdmicos globais.

[...] esse sistema juridico sob a forma de “redes” normativas cresce e se
consolida a partir de uma tensa e intrincada pluralidade de pretensdes, mais
esse Estado reage procurando fazer regulagbes por “redes” uma forma de
acomoda-los casuistica ou pragmaticamente. [...] quanto mais procura
disciplinar e regular todos os espacgos dimensdes e temporalidade do
sistema sdcio-econémico, menos o Estado intervencionista parece capaz de
mobilizar coerentemente os instrumentos normativos de que formalmente
dispde; quanto mais normas para dirimir conflitos, mais os multiplica [...]
guanto mais expande a legislacdo, mais a liberdade juridica acaba
acarretando menos liberdade [..] quanto mais seus dirigentes e seus
legisladores ampliam o ndmero de leis, cédigos, [...] acabam acelerando o
esvaziamento da funcionalidade do direito. (FARIA, 2004, p.128).

Portanto, ha o risco do sistema juridico se desfigurar a ponto de ndo mais

conseguir estabelecer diferencas com o sistema politico, gerando incertezas
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juridicas devido a variabilidade e a volatilidade dos dispositivos normativos,
reduzindo direitos ja conquistados.

Com o advento do fendmeno da globalizag&do, cada vez mais esse direito
tem sido obrigado a assumir as feices de um ato multilateral cujo contetddo,
exprimindo vontades concordantes em torno de objetivos comuns, resulta
de intricados processos de entendimento que se iniciam antes de sua
propositura parlamentar ou de sua edicdo pelo Executivo e terminam,

muitas vezes, no momento de sua aplicacéo [...] esse direito esta sendo
reorganizado hoje em bases bem mais gerais e bastante flexiveis. (FARIA,
2004, p. 154).

Nos dias atuais € crescente a valorizacdo do pluralismo no sistema
juridico, que visa afirmar a ampla e livre participacdo popular nos destinos politicos
do pais, garantindo a liberdade de convicc¢ao filosofica e também a possibilidade de
organizagdo e participagdo em partidos politicos. Wolkmer, um dos nomes do
pluralismo juridico no Brasil, acredita que a participacdo dos grupos sociais, hoje os
"novos movimentos sociais”, podem protagonizar formas de recriacdo da

organizagao da vida em sociedade, inclusive do direito.

As atuais exigéncias ético-politicas colocam a obrigatoriedade da busca de
novos padrdes normativos, que possam melhor solucionar as demandas
especificas advindas da producdo e concentracdo do capital globalizado,
das profundas contradicBes sociais das permanentes crises institucionais e
das ineficazes modalidades de controle e de aplicacéo tradicional da justica.
(WOLKEMER, 2001, p.17).

Esta corrente defende a necessidade de se considerar 0s varios grupos,
movimentos e as diversas posicOes por eles defendidas na esfera juridica,
principalmente aqueles atingidos na sua dignidade pelo efeito perverso e injusto das
condicBes de vida impostas pelo sistema politico atual e pela minimizacdo dos
espacos publicos de participacdo social, assim expressando uma posicdo de
pluralismo progressista com base democratica e participativa.

No entanto, tem-se uma crescente tendéncia conservadora que advoga
tendo em vista a proposta neoliberal ou neocorporativista, “muito adequada aos
objetivos e as condicbes criadas e impostas pelo capitalismo monopolista
globalizante” (WOLKMER, 2001, p.77).

[...] engendrado pelos paises ricos do “centro” e exportado técnica,
econbmica e culturalmente para a periferia. Interessa aos blocos
hegemadnicos defender e propagar tal pluralismo de teor conservador, pois a



38

liberalizagdo, privatizacdo e livre mercado, em contextos periféricos
dominados por elites selvagens e egocéntricas (que estdo a servico do
capital internacional), € o sintoma tragico do desajuste, do conflito

globalizado e da crise permanente.

Nesse sentido sdo estabelecidas nas relacdes politicas, sociais e
econbmicas um perfil de flexibilidade e generalidade, devido a exigéncia das
instituicbes financeiras internacionais e transnacionais, as quais acabam
“‘estabelecendo redes de acordos formais e informais em escala mundial, tendo suas
préprias regras e procedimentos de auto-resolugdo de conflitos” (FARIA, 2004, p.
155).

Os tribunais ndo s6 estado utilizando precedentes de outros paises em suas
decisdes, em casos mais comuns, tratando de matéria de liberdade de
opinido e protecdo da privacidade, como também ha indicios, em casos
falimentares internacionais, em que a cooperacdo entre 0S juizes se
intensifica de tal forma que eles acabam abrindo méo de certas
interpretagfes vigente para possibilitar a decisdo dos casos. (MENDES,
2006, p. 97-98).

Embora essas mudancas possam disciplinar uma nova ordem mundial e
trazer beneficios tecnologicos e, também, para o entendimento e aplicagcdo dos
direitos humanos na comunidade internacional, que véo valorizar a diversidade e
dignidade humana, néo se pode deixar de observar que na vivéncia do fenébmeno da
globalizacdo ha uma crescente instabilidade financeira.

A competitividade internacional muda as relagcGes entre capital e trabalho,
0s paises vivem sufocados com a divida externa, com o déficit na balanca comercial
e condicionados as instituicbes internacionais como o FMI, Banco Mundial e a
Organizacao Mundial do Comércio (OMC), sendo obrigados a seguir suas instrucées
referentes a politica econdmica, a saude, a educacédo, a cultura, a protecdo e ao
meio ambiente, portanto, modificando o ordenamento juridico e politico dos Estados
em que ha “o prevalecimento da légica mercantil em todas as esferas da vida”
(STRECK, 2004, p. 67).
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2.1 A BASE CONCEITUAL DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Um importante instrumento de operacionalizacdo dos principios
neoliberais no ambito da interpretacdo e aplicacao das leis, no interior dos Estados
nacionais, é o chamado Principio da Reserva do Possivel (PRP), Der Vorbehalt dés
Mdglichen, do aleméao, onde surgiu.

Este foi consolidando sua estrutura dogmatica naquele pais no periodo do
pos-Segunda Guerra Mundial, quando a Alemanha passa a se reerguer dos efeitos
devastadores daquele periodo de guerra. Nesse momento o capitalismo se expande,
principalmente com o0s incentivos economicos dos Estados Unidos, advindos do
Plano Marshall, em prol da reconstrucdo da Europa, com a finalidade de conter a

expansao do socialismo e assegurar sua propria hegemonia politica e econdmica.

O crescimento alemédo nas décadas que se seguiram a Segunda Grande
Guerra foi significativo também no que se refere aos indicadores sociais [...]
o Estado Social encontra-se, portanto, significamente efetivado na
Alemanha entre as décadas de 60 e 70 do século XX. (SGARBOSSA, 2010,
p. 149).

Embora houvesse um crescimento social, nas cidades de Hamburgo e
Munique, na Alemanha Ocidental, as Cortes Administrativas requereram que a Corte
Constitucional Federal julgasse a legalidade das regras estaduais sobre a questao
do acesso dos cidaddos ao curso de medicina, que entre 1952 a 1967 teve um
incremento significativo nas Universidades Cientificas da Republica Federal da
Alemanha (RFA). Segundo Olsen “o numero de primeiro anistas passou de 25.000
para 51.000. O desenvolvimento das universidades, entretanto, ndo acompanhou
estes nameros. Para que isso fosse necessario, as esferas governamentais teriam
que disponibilizar mais de 7,7 bilhdes de marcos” (OLSEN, 2011, p. 215).

Ana Carolina Lopes Olsen em seu estudo sobre a Reserva do Possivel
(2011) recorre a Andreas Joachim Kreell, autor alemédo, para afirmar que nédo se
pode desconsiderar que o modelo da Alemanha Ocidental se confrontava com o
soviético, em vigéncia na vizinha Alemanha Oriental. Assim, se instalou o conflito, e
nos anos de 1960 os administradores publicos dessas duas cidades alemas
entendiam que a situacdo do pos-guerra na Alemanha ndo comportava esse
investimento, de maneira que a alternativa era as escolas recorrerem a regra

‘numerus clausus” (numero fixo que determina a quantidade de pessoas que podem
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ser aceitas em determinado grupo), ou seja, o0 humero de vagas para 0 ensino
superior deve ser limitado. Faltava, porém, uma base constitucional para a aplicacéo

de uma regra como essa.

[...] ndo pode ser negado que o numerus clausus absoluto circula a
margem do constitucionalmente aceitavel. [...] no ambito do Direito
Constitucional, somente seriam possiveis, se houvesse evidente violacédo de
tal exigéncia. Isso ndo pode ser determinado, ao ambito do curso de
medicina: os direitos a prestacdes ndo tém suas prioridades delimitadas de
antemdo e em cada caso; submetendo-se a Reserva do Possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente esperar da sociedade.
(...) Ademais, desde o reconhecimento das dificuldades, comegaram
intensos esforcos para a sua superacdo, ambito no qual o primeiro plano
posterior a Lei de Estimulo a Construcdo de Escolas de Hamburgo e
Bavéaria a por¢do do numero total de estudantes de medicina € mais
elevada que a porcdo do numero total de habitantes da Republica.
(OLSEN, 2011, p. 216-218).

Nesse sentido a Corte Constitucional alema reconheceu, que fez tudo o
que estava ao seu alcance para garantir 0 acesso ao curso superior, no entanto,
reconhecer as exigéncias individuais daqueles que almejavam entrar no curso de
medicina ndo era razoavel porque obrigaria o Estado a se descomprometer com
outros programas sociais ou mesmo com as politicas publicas ja existentes.

O debate juridico enveredou para o julgamento do Tribunal Constitucional

da Alemanha sobre a “... polémica questdo atinente a implementacdo do direito
fundamental do livre-exercicio do trabalho, consagrado no art.12, inciso |, da lei
fundamental alema (grundgesetz), segundo o qual “todos os alemaes tém o direito
de livre-escolha de profissdo, emprego e formacéao profissional”. (GARCIA, 2008, p.
77-78).

A acdo judicial, entdo proposta, visava obter uma decisdo que permitisse
ao estudante cursar 0 ensino superior publico. Este era assegurado pela Lei Federal
alema de livre escolha de trabalho, oficio ou profissdo. Porém, diante da
indisponibilidade de vagas em namero suficiente para todos que queriam cursar as
universidades, os critérios de condicionalidade para adentrar nas universidades
foram considerados aceitaveis. Sao aceitaveis, pois no entendimento da Corte
Constitucional da Alemanha ndo se poderia exigir do Estado o atendimento de um
interesse ou a execucdo de um direito social em beneficio de um individuo sem que
se considerassem os limites financeiros e o principio de isonomia dos cidadaos. A

conclusao da Corte Alema foi a seguinte:
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O exercicio de uma profissédo pode ser regulamentado por meio de lei ou
em razdo de determinacdo legal. Em face da impossibilidade de
implementacéo fatica desse principio — caso houvesse obstaculo ao acesso
ao ensino (atividade-meio para a realizag&o profissional). [...] A conclusdo
que o tribunal alem&o alcancou foi [...] (1) haver regulamentacédo legal
prévia, com critérios objetivos e racionais; (2) ser provada a insuficiéncia
material do Estado para atender toda a demanda; (3) ter-se comprovado o
envidamento de esforcos legislativos e governamentais, visando ao
incremento das vagas mediante comprovados planos de governo e acdes
administrativas, adotadas para melhorar eficazmente o quadro do acesso ao
ensino. (GARCIA, 2008, p.77-78).

Olsen comenta esse posicionamento da Corte Alema, remetendo aos
seus desdobramentos:

A questdo central, entretanto, ndo parece ter sido financeira, enquanto
escassez absoluta de recursos, mas sim dizia respeito a razoabilidade com
que a alocacdo destes recursos poderia ser demandada. Mesmo que o
Estado dispusesse dos recursos, segundo a reserva do possivel instituida
pelo tribunal alem&o, ndo poderia impor a ele uma obrigacdo que fugisse
aos limites do razoavel [...] Fazé-lo, seria colocar a liberdade individual
muito acima dos objetivos comunitarios, comprometendo e deturpando a
prépria nocdo de Estado Social. (OLSEN, 2011, p. 219).

Neste caso, 0 que estava em pauta ndo era simplesmente 0 acesso ao
ensino superior, em especifico ao curso de medicina, mas a possibilidade do
cidadado requerer do Estado um direito que foi reconhecido como exacerbado,
mesmo que o individuo tivesse a liberdade de escolha a qual era assegurada no
ambito constitucional da Alemanha, porque abriria uma precedéncia para que o
Estado tivesse que realizar esforcos irrazoaveis em favor de um individuo, podendo
comprometer os interesses da coletividade e do préprio governo.

Dessa maneira, o Principio da Reserva do Possivel, na Alemanha,
constituiu-se em um limite aos direitos fundamentais, porque seus titulares néo
puderam solicitar ao Estado a prestacdo de um direito, que se entendia, ja vinha
sendo efetivado conforme a capacidade do Estado, ndo cabendo aos cidadaos
requerer um “... plus, injustificado, irrazoavel e este limite fatico ndo viola a
proporcionalidade, na medida em que o Estado fizera aquilo que efetivamente
estava ao seu alcance.” (OLSEN, 2011, p. 223).

Para a Suprema Corte germanica os direitos, inclusive 0s sociais, mesmo
exigindo uma acéo positiva por parte do Estado no que se refere a sua aplicacéo e

efetivacdo, estdo subordinados a Reserva do Possivel, sendo também uma forma de
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delimitar o que a populagéo pode esperar da agdo governamental. Comentando o
tema, CANOTILHO afirma:

[...] a construcdo dogmética da reserva do possivel (Vorbehalt des
Mdoglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem
guando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social
sob “reserva dos cofres cheios” equivale na pratica, a nenhuma vinculagao
juridica r azoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se
reconduz a garantia do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta
garantia do minimo social resulta ja do dever indeclinavel dos poderes
publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de qualquer
densificacdo juridico-constitucional de direitos sociais. (CANOTILHO, 1992,
p.4 77).

O autor vincula a efetivacdo e aplicacdo das politicas publicas com a
possibilidade financeira do Estado em garanti-las, portanto segundo a compreenséo
do Principio da Reserva do Possivel ndo havendo recurso suficiente para concretizar
uma politica, o Estado ndo sera obrigado a executa-la. Esse posicionamento pode,
em determinados ordenamentos juridicos, minimizar e até suprimir direitos sociais
gue ja estavam sendo garantidos, mas que exigem uma prestacdo positiva e
financeira por parte do Estado.

Sobre essas solicitagbes, que requerem do Estado alemédo prestacdes
gue vao além das concessoes ja realizadas pelo governo, a Corte Constitucional é

enfatica na sua posicéo:

[...] o tribunal alem&o alerta para o risco, ainda em forma embrionéria, de
que uma decisao favoravel incondicionalmente, sem quaisquer pestanejos,
em prol de quem pleiteia, possa desencadear um alto volume de acles
idénticas no Poder judiciario, fazendo com que a via, inicialmente vista
como segura, ndo dé vazao aos excessos, justamente pela incapacidade da
administracdo de atender a todas as determinacdes judiciais. (LAZARI,
2012, p. 73).

Nessa perspectiva ainda o referido jurista explica que na Alemanha desde
1972, portanto jA h4 quatro décadas, vem sendo discutida a situacdo de politicas
publicas serem implementadas pelo Poder Judiciario, 0 mesmo jurista ainda defende
que “a Administragcao Publica ndo poderia atender incontinenti a todos os comandos
judiciais de cunho social, sob pena de superlotacdo judiciaria e faléncia estatal”
(Idem).

No entanto, ndo se pode deixar de ressaltar, que o0s niveis de

desenvolvimento das politicas publicas sociais na Alemanha estdo em patamares
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gue véao além do “limite do teto”, tendo maior igualdade e fraternidade na questédo do
acesso dos cidadaos a essas politicas, mesmo em uma economia neoliberal propria
das ultimas décadas.

A Constituicdo alema n&o evidenciou um rol de direitos sociais em seu
texto, somente no primeiro artigo fundamenta o principio do Estado Social em que
preconiza que o Estado deve efetivar direitos sociais e que esse dever ndo pode ser
aplicado de forma arbitraria e discricionaria pelo legislador. Nunes apresenta estes

dois conceitos contidos na lei alema:

[..] de um lado, a nogéo do piso vital — o0 que coloca certos direitos minimos

do individuo acima de discussdes parlamentares e dos programas de
governo -, e , de outro da reseva do possivel, atribuindo ao legislador,
inclusive na elaboracdo do orcamento, poder de definicdo da extensdo e
abrangéncia das politicas sociais. [...] (NUNES, 2009, p. 179).

Portanto, é questionavel a transferéncia de teorias juridicas desse ambito
para paises periféricos como o Brasil, principalmente porque sdo evidentes as
diferencas entre o Brasil e a Alemanha tanto nas searas juridica, social, como na
econdmica, politica e cultural. Além disso, como foi anteriormente ressaltado, a
Constituicdo alema reconhece de maneira propria os direitos sociais, diferentemente

da Constituicdo brasileira:

A Constituicdo brasileira, por sua vez, além de ter reconhecido um rol de
direitos sociais, em muitos casos definiu garantias e vinculou receitas para
sua realizacdo. Neste sentido, parte da doutrina considera que ndo é
possivel admitir que uma norma ou um ato infraconstitucional negue
vigéncia aos dispositivos constitucionais que determinam a realizacdo dos
direitos sociais. (MOREIRA, 2011, p. 57).

Como ressalta Moreira, esta discussdo precisa ser transportada para a
realidade brasileira: “Temos como certo que a reserva do possivel ndo pode ser
aceita como uma solucdo estrangeira para a falta de vontade politica, a atuacéo
deficitaria do legislador e a desorganizagdo do administrador publico” (MOREIRA,
2011, p. 57). Mesmo porque “o conceito evoluiu, mas jamais se distanciou da
esséncia de se tratar de uma defesa do Estado perante demandas nao previstas ou
nao possiveis” (GRINOVER, 2011, p. 250). Além disso, € uma “teoria que se difundiu
na doutrina e na jurisprudéncia, sendo comumente invocada para justificar a inacao
do Poder Judiciario” (GRINOVER, 2011, p.232). Este é o objeto da discussédo que se

segue.
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2.2 O DEBATE SOBRE O PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL

O Principio da Reserva do Possivel passa a ser utilizado no ordenamento
juridico brasileiro na década de 1990, no auge da proliferacdo da ideologia neoliberal
por aqui, época em que se preconiza a reducdo do Estado e o fortalecimento do
mercado.

Destaca-se que no Brasil esse processo vai florescer com a primeira
eleicdo com voto popular pos ditadura militar, ocorrida em 1989, cujo presidente
eleito foi Fernando Collor de Mello. Foi um processo conflituoso, que implicou no
impeachment do primeiro presidente eleito apds mais de vinte anos de ditadura e no
contexto de uma Constituicdo que indicava a necessidade de avangos na area dos
direitos humanos, em especial dos direitos sociais. Sobre essa conjuntura fala
OLSEN:

[...] até entdo, o Estado estava organizado sob estrutura ditatorial
centralizadora. Com a abertura politica, todas as vozes da sociedade se
manifestaram em busca de mudancas e satisfacdo de necessidades e
expectativas contidas por mais de vinte anos de regime militar, o que
resultou uma constituicdo com fortes tendéncias sociais, reveladas no
catalogo de direitos fundamentais, nos objetivos do estado Brasileiro, e nos
principios informadores da ordem econémica. (OLSEN, 2011, p 179).

No que se refere a Constituicio Federal de 1988, esta surge em um
periodo de avanco das politicas neoliberais em todo o mundo, com tendéncias a
minimizacdo do Estado, pouco investimento em programas sociais e
supervalorizacdo do mercado em detrimento dos direitos, principalmente os sociais.

No governo de Fernando Henrique Cardoso, intensificam-se as
privatizacdes de estatais e se fortalecem politicas sociais focalizadas, destinadas
aos “miseraveis” gerados pelo capitalismo excludente. Como estratégia para esse
tipo de politica é relevante a ampliacdo das ONGs, Organizacbes N&o
Governamentais, que na sua grande maioria sdo instituicdes filantrépicas que se
desenvolveram na década de 1990 numa conjuntura de crises econbmicas e de
transformacdes decorrentes do projeto neoliberal, que tem como estratégia minar o
carater politico das acdes estatais.

Nesse periodo, buscou-se criar condi¢cdes para que o mercado brasileiro
fosse competitivo e que oferecesse 0s seus servigos travestidos de direitos

facilitados aos cidadaos.
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Para um Pais como o Brasil, o neoliberalismo e a globalizagdo andam de
maos dadas, no endeusamento do mercado — agora, com aspiracdes
mundiais, e de carater eminentemente financeiro: o0 mercado dos capitais
volateis auto-regulacdo. Esse endeusamento leva a que se tenha, nao
apenas espaco social econdmico, mas toda uma sociedade de mercado, em
que tudo passa a ser mercadoria, em que tudo tem seu preco, na busca da
otimizacéo do lucro. Dai, os subprodutos do liberalismo globalizante, como
a exclusdo social, como o desemprego, 0 consumismo, a corrupcdo, a
violéncia, vulgarizacdo, a banalizacdo dos valores em geral, a perversa
cultura de massa, imposta pelos meios de comunicagdo € em 0posi¢cdo a
legitima cultura popular, que espontédnea e autenticamente, aflora da
coletividade. (FERREIRA, 2003, p. 123).

O ideério neoliberal expresso pelas diretrizes das instituicdes financeiras
internacionais como o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional buscou
promover o desmonte das poucas politicas sociais brasileiras, na contramao das
reivindicacbes dos movimentos sociais da época e de sua luta por positivar os

direitos sociais através da Constituicdo de 1988.

[....] as idéias neoliberais passaram a influenciar a estrutura juridico-politica
brasileira na década de 90, na qual foi implementada uma série de emendas
constitucionais que modificaram significativamente a feicdo do Estado. O
Brasil enfrentou um intensivo processo de privatizacdo, primeiramente
verificou-se a abertura da economia interna para o0s mercados
internacionais, de modo a possibilitar a instalacdo de uma série de agentes
econdmicos multinacionais em territério brasileiro. (OLSEN, 2011, p 180).

E nesse cenario que o Principio da Reserva do Possivel, gestado na
Alemanha, encontra terreno fértii aqui e adquire novas conformacdes dada a
profunda desigualdade social e a fragilidade da democracia brasileira.

A adocdo desse Principio entre nds vai ganhar visibilidade a partir do
Movimento das Vitimas da AIDS ao longo dos anos de 1990, quando os pacientes
passam a propor acfes para o fornecimento de medicamentos.

[...] muitos tribunais negavam a pretensdo jusfundamental com base no
fundamento da programacidade da norma inscrita no art. 196 da
Constituicdo Federal. Objetivando buscar a tutela de seus direitos,
associacbes de soropositivos em todo o Brasil exerceram uma pressao
irresistivel sobre os poderes publicos, o que acabou resultando na
promulgacédo da Lei 9.313/96, que sob o pretexto de regulamentar o art.

196, determinou o fornecimento de medicamentos aos portadores do HIV e
vitimas da AIDS. (OLSEN, 2011, p. 226).

Nesse sentido, Marcos Maselli Gouveia, Promotor de Justica do Rio de

Janeiro, estabelecendo uma critica sobre a restricdo dos direitos fundamentais e do
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nao acesso dos pacientes aos medicamentos que precisavam para o tratamento de
sua doenca, diz que na época os tribunais comecgaram a utilizar os argumentos do

Principio da Reserva do Possivel a partir da alegacao da escassez de recursos.

Impossibilidades faticas absolutas ha de se admitir, sdo intransponiveis por
categorias deontolégicas; sequer o detalhamento exaustivo destas posicdes
juridicas, por parte do legislador ordinario, podera deixa-las a salvo do
condicionamento econdmico. Desta forma, se recursos realmente inexistem,
o direito prestacional, por mais importante que seja, ndo podera ser
implementado. (GOUVEIA, 2009, p. 29).

A tendéncia do Supremo Tribunal Federal foi ponderar a “Légica do
Cobertor Curto”, chamada assim pelo professor Octavio da Motta Ferraz, citado por

Sabino:

[...] o Poder Publico que se vir instado a prover determinado medicamento,
por decisdo judicial, tera de obter recursos de outros medicamentos que
poderiam beneficiar outra espécie de doentes, “puxando o cobertor” e
deixando esses outros doentes sem acesso ao judiciario, desamparados,
“descobertos” A Logica do Cobertor Curto ndo encerra muita novidade no
campo dos direitos sociais. Ocorre que, quanto a questdo da Saude, ela é
ainda mais perversa e delicada, porque ndo se esta falando da educacéo
basica e da assisténcia a adolescente; por vezes estar-se & falando sem
falsa dramaticidade e sem desmerecer os direitos exemplificados, de quem
vive e quem morre. (SABINO, 2011, p.380).

No entanto, devido a pressdao popular da época, o0s tribunais
reconheceram o direito a saude preconizado na Constituicdo Federal de 1988, “o
sucesso dos soropositivos impulsionou o reconhecimento do direito aos
medicamentos por parte de outras classes de doentes, a despeito da inexisténcia de
estatuto legal que amparasse esta extensdo” (GOUVEIA, 2009, p. 06).

Nesse periodo também vai se desenvolvendo o fenbmeno da
judicializacdo. De acordo com Werneck Vianna (1999) a judicializacdo no Brasil
ocorre a partir das transformacfes constitucionais ocorridas com a promulgacao da
Constituicho de 1988, que ampliou os instrumentos de protecdo judicial,
desenvolvendo maior protagonismo dos tribunais, que também passaram a ser
utilizados por minorias parlamentares, governos estaduais e associacdes civis e
profissionais.

Além disso, também pode se destacar causas como a redemocratizacao
do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o vasto sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro que favorecem esse fenébmeno.
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O controle da constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder
Judiciério, assim ndo se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a
constituicdo pelos atos do Poder Publico, mas também por intermédio do
cotejo desses atos como fins do Estado. (GRINOVER, 2011, p. 129).

Portanto, o controle de constitucionalidade € a verificagcdo da adequacédo
de uma compatibilidade que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo. O Poder Judiciario no Brasil vem assumindo uma postura ativa pela
busca da efetivacdo dos direitos fundamentais preconizados pela Constituicao
Federal que tem a forgca normativa para justificar tal postura ativista dos julgadores.

[...] o cidad&@o que necessita do minimo essencial para a sua sobrevivéncia,
em virtude da omissdo ou incompeténcia das autoridades publicas, nao
pode ser feito prisioneiro da discricionariedade e de uma viséo arcaica do
Principio da Separacéo de Poderes. Assim, nos casos em que o Estado se
mantém inerte, omisso, o Poder Judiciario tem um papel a cumprir.
Portanto, é necessaria certa dose de ativismo judicial para a efetivacéo
progressiva dos direitos constitucionais (LEAL, 2007, p. 31).

Desta forma, o Poder Judiciario tem tanto a atribuicdo como a obrigacao
de interpelar qualquer instituicdo quando houver desrespeito aos direitos
fundamentais sociais como a saude, sendo a ultima via de alternativa do cidadao ao
acesso a tratamento de satde ou medicamentos no Sistema Unico de Saude (SUS).

Assim, a judicializacdo exprime o fendbmeno em que o Poder Judiciario é
chamado a sanar as demandas ndo completamente resolvidas pelos demais

poderes constitucionais. Nesta perspectiva Vianna afirma:

[...] o processo de judicializa¢&@o da politica no Brasil tem sido o resultado de
uma progressiva apropriacdo das inovagfes da Carta de 88 por parte da
sociedade e de agentes institucionais, inclusive governadores e
procuradores, dois importantes personagens dessa nova arena politica
brasileira. (VIANNA, 1999, p.53).

Nesse processo o Poder Judiciario encontra-se numa contradicdo
inevitavel entre a exigéncia constitucional de independéncia e harmonia, necessarias
ao equilibrio da atuacéo dos trés poderes da republica, e a frequente busca pelo
Poder Judiciario por aqueles que julgam seus pleitos ndo contemplados ou
desrespeitados pela falta de acdo politica da Administracdo e do Poder Legislativo.

Considerando-se as contradicbes existentes nesta tematica e a sua

amplitude, Zufelato fala sobre alguns argumentos adversos a judicializag&o:
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Pode-se dizer que basicamente os argumentos contrarios a judicializacédo
das politicas publicas se concentram nos seguintes pontos: i) a violacdo a
teoria da separacédo dos podres estatais, ii) 0 dogma da discricionariedade
administrativa e iii) a reserva do possivel. Nenhuma das criticas, contudo, se
coaduna com o perfil contemporaneo de estado Democratico de Direitos e
com a nocdo atual de Jurisdicdo que dele decorre, de forma que esses
argumentos revelam-se incompativeis com os fins do Estado brasileiro e
com a necessidade premente de judicializacdo dos conflitos envolvendo
violacBes de direitos fundamentais decorrentes da ndo implementacdo de
politicas publicas por parte do préprio Estado. (ZUFELATO, 2011, p.310).

O problema politico, apresentado sob a forma do crescente processo de
expansdo do Poder Judiciario nas democracias contemporaneas, é alimentado pela
leniéncia da Administracéo e do Legislativo, que travam o acesso dos cidadaos aos
direitos previstos nas leis, “o proprio direito tem inegavelmente um “fim politico”, ou
fins politicos,... o Estado se serve para a consecucao dos objetivos politicos que se
situam por detras da prépria lei” (DINAMARCO, 2002. p.26 apud ZUFELATO, 2011,
p.312).

O autor ainda reforca que estes posicionamentos opostos a judicializacéo
recaem em concepcoes equivocadas e ultrapassadas de jurisdicdo e do atual nivel

de politizacdo do direito no Brasil.

Resta imperiosa a compreenséo, para fazer face ao estreitamento da esfera
publica, da sua dimensdo politica. As reivindicagcbes desta ordem,
paulatinamente, vao se traduzindo em demandas judiciais. Dai o papel de
protagonista que se outorga aos 6rgdos judiciarios, num verdadeiro
processo de judicializacdo da politica ou, para alguns, de politizacdo da
justica. (BARROS, 2008, p.123).

A citada “politizacao” € muito presente nos dias atuais, em que a justica
constitucional torna-se sensivel as questdes politicas na qual a magistratura
ordinaria deve atuar no marco do sistema juridico. No entanto, esse posicionamento
nao é decidir politicamente, mesmo que o Direito em algum momento possa sentir-
se incapaz de oferecer através da justica constitucional a realizacédo e efetivagdo dos
beneficios e prestacdes preconizadas pela Constituicdo e que sao amplamente
exigidos pelos individuos.

A politizacdo do Poder Judiciario € o alargamento funcional das acfes
juridicas tendo em vista as questbes politicas. No entanto, partindo de um
posicionamento critico, pode ocorrer que as acdes do Poder Judiciario passem a
serem direcionadas pelo Poder Executivo, que vai influenciar a atuacdo dos juizes,

impedindo-os de operar com imparcialidade, bem como do Legislativo ao adotar
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medidas sancionadas pelo tribunal que comprometam igualmente a imparcialidade e
a independéncia, dando preferencia aos mais privilegiados, podendo prejudicar sua
atuacédo de 6rgao jurisdicional.

Um outro posicionamento contrario a judicializacdo é reconhecé-la como
meio de desinstitucionalizagdo da democracia e marginalizacdo das instituicoes de
mediacdo (associacfes e partidos politicos). Esse processo, extremamente
contraditério, cria as condi¢cdes para que a cidadania assuma uma nova forma no
seu exercicio, cuja desmobilizacdo popular e o recurso aos tribunais sdo as faces
mais visiveis.

Nessa perspectiva Aguinsky e Alencastro (2006) reforcam que o Poder
Judiciario deveria estar mais voltado a prevencédo dos conflitos sociais de cunho
coletivo ao invés dos individuais que favorecem uma pessoa ou um grupo pequeno
de pessoas, pois nessa constancia de acdes o Poder Judiciario pode perder a
credibilidade da sociedade e distanciar-se de sua atribuicdo de guardido da
Constituicdo e garantidor da cidadania. Assim as citadas autoras ao falarem na

judicializacao afirmam:

[...] cabe questionar, todavia, se a forma de assim fazé-lo ndo poderia ser
outra, aproximando-se dos demais poderes, comprometendo-0os em suas
responsabilidades, participando de diferentes féruns de construcdo e
deliberacéo de politicas publicas. (AGUINSKY; ALENCASTRO, 2006, p.22)

Ficando a judicializacdo somente como uma operacdo que se da
grandemente no interior do Poder Judiciario, ndo permitindo ao cidaddo comum o
acesso aos recursos do Estado brasileiro e distanciando a retomada expressiva do
movimento popular.

Entretanto, ndo se pode deixar de levantar que, para a efetividade dos
direitos sociais, nas grandes democracias contemporaneas, a sociedade civil tem se

valido do recurso frequente ao Poder Judiciério.

Nao se deve prestigiar uma concepcdo restritiva de democracia, com
contornos sobrepostos as instituicbes representativas e a vontade da
maioria: a democracia deve assumir uma perspectiva mais ampla,
estendendo-se a prote¢do da minoria, o que impedira que seja ela oprimida
pela maioria ou alijada do processo politico. A
politica, assim, em ndo poucos aspectos, passa a ser vista com as lentes do
Direito: € o que se tem denominado de judicializacdo da politica. De
gualquer modo, essa ampliagdo da atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais nao
deve ser concebida como uma espulria intervencdo em seara alheia,
importando numa paulatina absorcao da politica (e da liberdade valorativa
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gue lhe é inerente) pelo Direito. Trata-se de um reflexo inevitavel da
expanséo do Estado e do aumento da confianga dos cidadaos, que alteram
0 palco de suas manifestagbes a medida que identificam a ineficiéncia
daqueles que detém a sua representacéo politica. (GARCIA, 2010, p. 102-
103).

Assim, essa conjuntura marcada pelo enraizamento das ideias
neoliberais, reforca a tendéncia ja registrada de recorrente busca ao Poder Judiciario
para a aplicacao dos direitos previstos constitucionalmente.

No entanto, para Wolkmer, esse processo pode esvaziar o potencial de
luta presente na sociedade civil, mas, diante das mudangas e da crescente
desigualdade social fruto desse sistema excludente, é que a sociedade pode passar
a reconhecer suas necessidades materiais, subjetivas e culturais de forma coletiva a

fim de instituir novos direitos ndo contemplados pelo Estado.

[...] o ponto de partida para a constituicdo e o desenvolvimento do Direito
vivo comunitario ndo se prende nem a legislacéo, nem a ciéncia do Direito e
tampouco a decisao judicial, mas as condi¢cdes da vida cotidiana, cuja real
eficacia apodia-se na acdo de grupos associativos e organizactes
comunitarias. Nesse quadro de referéncia, as “vontades coletivas”
organizadas, utilizando-se de préaticas sociais que instrumentalizam suas
exigéncias, interesses e necessidades, possuem a capacidade de instituir
“novos” direitos, direitos ainda ndo contemplados e nem sempre
reconhecidos pela legislacao oficial do Estado. (WOLKMER, 2001, p.153).

Assim, esses valores e interesses que vao emergir numa perspectiva
comunitaria, podem ser cultivados a partir da mobilizacao, da participacéo e da acao
compartilhada dos sujeitos sociais gerando “um amplo processo de revisao e
redefinicdo do espago da cidadania” (WOLKMER, 2001 p.157). E o autor continua,

afirmando que:

[...] emerge nova concepcao de juridicidade que nédo se identifica com os
direitos estatais consagrados nos cédigos e na legislagdo dogmatica.
Impde-se, assim, ndo mais um direito desatualizado, estatico, ritualizado e
equidistante das aspiragdes da coletividade, mas “direitos” vivos referentes
a subsisténcia, a saude, & moradia, a educacéo, ao trabalho, a seguranca, a
dignidade humana etc. Esses “direitos comunitarios” tém sua eficiéncia na
legitimidade dos multiplos “corpos intermediarios” existentes na sociedade,
cabendo a primazia a representagdo dos movimentos sociais. (WOLKMER,
2001 p.157-158).

Nesse sentido Sarlet (2002) é enfatico ao reforcar que cabe aos gestores
publicos ndo medirem esfor¢cos para garantir a protecdo da vida humana, como
exemplo tem-se o disposto no art. 6° caput, da CF/88, que prevé o direito social

fundamental a saude, portanto destaca:
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[...] sempre onde nos encontramos diante de prestagbes de cunho
emergente, cujo indeferimento acarretaria 0 comprometimento irreversivel
ou mesmo o sacrificio de outros bens essenciais, notadamente — em se
cuidando da salde — da prOpria vida, integridade da pessoa fisica e
dignidade da pessoa humana, haveremos reconhecer um direito subjetivo
do particular a prestagéo reclamada em juizo. (SARLET, apud APPIO, 2005,
p.185).

Assim, ha posicionamentos entre agentes do Poder Judiciario que
reconhecem que o0s estados e municipios possuem recursos econdémicos para
dispensar medicacbes a populacdo ou mesmo garantir tratamentos médicos
especificos, mas para isso € preciso que haja uma otimizacdo dos gastos publicos e
investimentos na operacionalizacdo das politicas sociais, pois conforme Lopes e
Vasconcelos (2006), esse “dinheiro” economizado nas medicagdes sdo destinados
para outros fins. “Ha quem diga: ndo existe dinheiro para pagar convocagao
extraordinaria do congresso a toa? Entdo tem que ter para o remédio também”.
(LOPES E VASCONCELOQOS, 2006, p.13). Embora essa discussao ainda seja mais
viva em uma parcela da populacdo que utiliza os servicos publicos de saude, o
ponto central € como fazer cumprir os preceitos constitucionais de universalizacao

de acesso a todos os cidadéos que necessitem de servi¢os sociais.

2.2.1 Os direitos sociais e a Reserva do Possivel

As discussbes e a aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel no
Brasil envolvem basicamente trés posi¢cdes: primeiramente temos a argumentacao
gue sustenta a adocdo desse Principio no ordenamento juridico brasileiro como
argumento que favorece a justificativa da limitacdo fatica para a garantia ou
efetivacdo de direitos sociais, uma segunda linha de argumentacdo tenta
estabelecer um dialogo entre Minimo Existencial e Principio da Reserva do Possivel
a fim de oferecer uma alternativa para ponderacdo do uso desse principio e, por fim,
uma terceira linha de argumentacdo assegura que esse Principio é um empecilho
para efetivacéo dos direitos sociais.

Appio (2005) vai defender a primeira posicdo, de que a aplicacdo do

Principio da Reserva do Possivel pode ser admitida pelo Estado quando ele estiver
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diante de uma escassez de recursos que o restrinja a atender as postulacdes de
direitos sociais, mesmo que o Estado brasileiro prime pela erradicacdo da pobreza,
promocgdo da justica social e atendimento dos direitos sociais. Segundo o0 que 0
jurista defende, é evidente que o Estado ndo possui recursos suficientes e ilimitados
para atender todas as demandas sociais.

A Constituicdo brasileira de 1988 deixa clara a opg¢do por um modelo de
Estado capitalista, mas que em sua versao original possui forte componente
de intervencao estatal na economia e nos servicos publicos. Bem por isto,
revela-se impossivel a concessdo de um servigo social no caso concreto de
tratamento médico especifico a um cidadao através de uma demanda
individual nos casos em que ndo exista qualquer programa social prévio.
(APPIO, 2005, p. 183).

Nesta perspectiva, o direito individual torna-se genérico e deve ser
condicionado pela capacidade orcamentaria do Estado. Segundo o autor, 0s
argumentos contrarios ao uso da Reserva do Possivel estdo fundados nos critérios
do direito processual, uma vez que a Constituicdo Federal ndo faz distincdo entre os
cidadaos que necessitam de um tratamento urgente e aqueles que podem esperar,
reforcando que a vida de uma Unica pessoa pode representar a extincdo da vida de
muitos, considerando que os direitos sociais sao implementados e assegurados pelo
orcamento aprovado pelo Congresso Nacional.

O argumento de Appio (2005) é constantemente utilizado pelos gestores
de saude para justificar o ndo acesso das pessoas as medica¢cdes de alto custo ou a
tratamentos especificos que correspondem, em muitos momentos, a manutencéo da
vida, a cura de doencas cronicas ou até mesmo a garantia de condi¢des dignas para
manter a vida até a morte.

E possivel obsevar a utilidade do uso do Principio da Reserva do Possivel

gue é admitido por gestores publicos, sendo entendido como:

[...] uma teoria, que submete a prestacdo material dos servicos publicos
estatais a disponibilidade de recursos, cuja disponibilidade e aplicacdo
residem no ambito da discricionariedade administrativa e das escolhas
legislativas, o que se verifica por meio dos orcamentos publicos. (KRELL,
2002, p. 52 apud KELBERT, 2011, p. 73).

Ainda no ambito da defesa da adocdo do Principio da Reserva do
Possivel, o juiz ndo pode acatar o desenvolvimento ou efetivacdo de direitos sem

gue existam 0s meios materiais para isso, portanto fica bem claro que esse principio
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juridico é assumido como um instrumento de limitacdo dos direitos fundamentais
sociais.

Num desdobramento mais radical dessa posi¢do de adoc¢ao do Principio
da Reserva da Possivel, Garcia (2008), mesmo tendo uma posi¢cao de ponderacéo
referente a garantia dos direitos fundamentais levanta um argumento embasado na
concepcao da separacdo dos poderes, que defende a impossibilidade da
intervencéo do Judiciario nas politicas publicas. A qual se assegura na norma do art.
13 § 9°, da Lei n® 221, de 30.11.1894, essa exigia “que a autoridade judiciaria se
fundasse em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento de atos
administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade”
(GARCIA, 2008, p. 81-82).

[...] Sempre que o campo de apreciagdo do ato for meramente subjetivo,
sera 0 ato decisorio exclusivo do administrador, insuscetivel de ser
analisado pelo juiz, sob pena de este substituir aquele, invadindo sua
funcdo gestora, violando, inclusive, o principio da separacdo dos Poderes
ao retirar uma liberdade que a lei outorgou ao gestor publico. [...] Caso a
politica adotada pelo Parlamento ndo consiga resolver os problemas da
aplicabilidade dos direitos sociais e das politicas publicas, muito menos
condicdes teria o proprio judiciario, cuja funcdo é diversa, bem como carece
dos instrumentos e da legalidade para tal. (GARCIA, 2008, p. 82-83).

Portanto, ha juristas que asseguram que o Poder Judiciario, mesmo que
gueira conferir a aplicabilidade das normas inscritas através de sentencas judiciais,
Nnao conseguird suprir as caréncias sociais, pois estas alcancardo sua garantia

mediante as condi¢cdes materiais suficientes para sua implementacao:

A premissa de que a atuacdo do Estado estd submetida & escassez de
recursos implica reconhecer que ndo é possivel que todos os direitos
sociais prestacionais sejam realizados uniformemente. Implementar direitos
requer a tomada de decisbes sobre a alocacdo de recursos e sobre o
atendimento de postulagdes, de modo que alguns direitos poderdo ser
atendidos de imediato, enquanto outros ndo. (MOREIRA, 2011, p. 95).

Uma segunda posicdo defende a ponderacdo do uso do Principio da
Reserva do Possivel, principalmente no que foi destacado sobre a escassez na
realizacdo do direito fundamental, pois € essencial para evitar negligéncia nas
prestacdes dos direitos prescritos na Constituicdo Federal.

Um elemento que vem influenciando as decisdes judiciais € a nocdo de

“‘minimo existencial”’, ndo é diretamente aquela expressao discutida no ambito das



54

ciéncias sociais e identificada com o discurso neoliberal, mas utilizada no contexto

nacional de politicas sociais historicamente reduzidas, se traduzindo em um

correlato daquela expressao explicada a partir da concepc¢ao juridica da aplicacéo

do Principio da Reserva do Possivel.

Os defensores dessa corrente a entendem como uma premissa de que 0s

seres humanos devem ter suas necessidades providas tendo em vista uma

sobrevivéncia digna, que também € assegurada no direito constitucional como direito

humano.

Tal qual o Principio da Reserva do Possivel, o Minimo Existencial também
tem raizes fincadas na Alemanha, no inicio da década de 1950, através da
construgdo do  Tribunal Federal Administrativo daquele pais
(Bundesverwaltungsgericht), encontrado seu apice na década de 1990, ja
na Corte Constitucional, por intermédio do jurista Paul Kirchhoof, tendo sido
apresentado ao Brasil por Ricardo Lobo Torres, no final da década de 1980,
pouco tempo apés a promulgacédo da Constituicdo de 1988. (LAZARI, 2012,
p. 91-92).

Defendem que a discussdao do minimo existencial “pode servir como

argumento em favor da exigibilidade judicial e dos direitos fundamentais, € um

elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de
necessidades basicas dos individuos” (OLSEN, 2011, p. 312-314).

O minimo existencial se relaciona a esta moralidade minima,
correspondendo ao “conjunto de condi¢des materiais elementares que
possibilitem aos individuos participar efetivamente da comunidade. Essa
moralidade minima funcionaria como um limite ao poder deliberativo da
sociedade”. (OLSEN, 2011, p.314).

Portanto, as determinacdes materiais devem ser observadas pelo Estado

e mantidas tendo em vista a protecdo da vida humana, pois quando houver risco o

intérprete evocara o minimo existencial.

Sobre a convivéncia da ‘reserva do possivel’ com o ‘minimo existencial’,
afirmou o Relator: “A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta
de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao
do bem estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as
condi¢bes de sua prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condicbes materiais minimas de existéncia”.
(FIGUEIREDO, 2007, p. 54).

Nessa perspectiva é inegavel que as politicas publicas devem

corresponder a procedimentos democréaticos, buscando o desenvolvimento de
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instancias que consigam mediar os interesses dos cidaddos assegurando a

dignidade humana.

Desta forma, certamente ndo é objetivo do Minimo Existencial anular
direitos sociais que ndo integram, mas apenas resguardar que um pequeno
grupo deles fiqgue a salvo da insuficiéncia assistencialista estatal (lembrar
que o parametro do “minimo” é a faixa de subsisténcia do ser humano).
Disso infere-se que o0 or¢camento estatal ndo se desonera daquilo que
excede ao “minimo”, mas do contrario, deve se comprometer a melhorar
aquilo a que outrora (mais especificamente, em 1988) se comprometeu no
campo social. (LAZARI, 2012, p. 95).

Segundo Lazari (2012) a posicdo de reconhecimento do minimo
existencial pode dialogar com o Principio da Reseva do Possivel, no entanto para
gue iSso ocorra € preciso que o0s poderes publicos justifiquem a restricdo de um
direito a partir da ponderacdo entre os principios conflitantes e sejam atendidos os
minimos para a garantia da dignidade humana. No entanto o autor faz uma

observacéo referente as decisdes proferidas pela Corte Constitucional brasileira:

[..] a decisdo tomada pela Corte Constitucional péatria imbui-se de
racionalidade, ndo se fundando exclusivamente apenas na ponderacado, ha
forca normativa da Constituicdo, ou na dignidade da pessoa humana, mas
também em preceitos capazes de conferir um senso de justica e
conformacao as partes litigantes. Por certo, ndo é dado ao Judiciario saber
de onde, exatamente, vira o custeio do que |he requer, portanto, que se
prolate decisbes pautadas pelo equilibrio, em que se evidencie o
sopesamento de valores e o destemor de saber acatar ou negar com
veeméncia um pedido, ainda que a questdo seja de “vida ou morte”.
(LAZARI, 2012, p. 162).

O que ele evoca é uma racionalidade das decisdes judiciais, tendo em
vista que alguns juizes podem conceder coisas impossiveis e que podem
comprometer 0s orcamentos publicos, no entanto sdo questionaveis tais
posicionamentos, 0s quais podem ser inviabilizadores de direitos sociais e até
mesmo da propria dignidade da pessoa humana, principalmente quando tratam de

situagdes que julgam “vida e morte”.

[...] os tribunais ndo sdo instancias de proclamacéo abstrata de direitos,
mas lugares onde se faz o juizo particular, concedendo ou negando a cada
um (ou a cada grupo) o que Ihe é devido na forma da regra universal. [...]
De todo modo, seja qual for a posi¢cdo adotada, sempre sera imprescindivel
fundamentar levando em conta as consequéncias imaginaveis da decisao
tomada. Caso contrario, estar-se-4 tdo ou mais vilipendiando a Carta
Politica, que precisa ser aplicada e interpretada de forma coesa, sistematica
e coerente com o Estado Democrético de Direitos. (JACOB, 2011, p.254).
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Nessa perspectiva o autor chama a atencédo para a necessidade de se
examinar todas as consequéncias intrinsecas nas decisdes judiciais e que afetardo a
vida da pessoa ou de grupos envolvidos, “[...], a Constituicdo é feita para o povo e
nao o contrario, como se, em nome do povo o0s juizes pudessem mudar a Lei Maior”
(JACOB, 2011, p.254)

Sobre essa posicao de ponderagcao, destacamos que existe uma corrente,
gue segundo Garcia (2008) apresenta a possibilidade de intervencédo do Judiciario
nas politicas publicas, quando este se deparar com casos extremos de violacdo das
prestacdes de servicos pelo Estado.

Eles ndo colocam a centralidade na questdo do direito financeiro e nas
dotacdes orcamentarias, mas sim se preocupam com a aplicagcdo do minimo social,
pois quando houver uma politica publica ja prevista no plano plurianual e que ja
tenha previsdo orcamentaria, mas que ainda nao foi efetivada e haja uma situacao
de extrema necessidade, o Judiciario intervira obrigando o Estado a efetivar a

politica solicitada.

N&o seria pelo simples fato de que a reserva do possivel, ao justificar
impossibilidade fatica de prover os direitos individuais, retiraria das pessoas,
enquanto individuos, o direito a essas prestacdes de bem-estar social: a
distribuicdo desses bens e servicos surgiria hum segundo momento, na
forma de direitos reflexos. A reserva do possivel tem possibilidade de
conviver com o minimo existencial, na medida em que, apenas depois de
atingir os elementos fundamentais para a promog¢édo do bem-estar do
homem, poderd& o Estado discutir, com respeito aos recursos
remanescentes, em que outros projetos devera investir. [...] O judiciario
somente deve intervir quando o nicleo de algum direito fundamental social
— como, e.g., saude - estiver em verdadeiro risco, ou quando a
administracdo desvirtuar o uso de seu poder discricionario e passar a
abusar dele. (GARCIA, 2008, p. 84-85).

Nesse sentido os minimos sociais podem proporcionar a dignidade da
pessoa humana e a Constituicdo Federal de 1988 estabelece um parametro de
justica social, portanto a efetivacdo dos direitos fundamentais compde o préprio
ndcleo constitucional, que esteja adaptado a realidade do pais e que conceda
acesso a jurisdicdo constitucional.

Por fim, a terceira posi¢cdo acerca do uso do Principio da Reserva do
Possivel classifica este, explicitamente, como um limitador dos direitos sociais.

Fabiana Okchstein Kelbert em seu estudo sobre a Reserva do Possivel e a
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efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro (2011) recorre a Vicente de Paulo

Barreto, para afirmar:

A reserva do possivel é resumida por Barreto como custos dos direitos, o
gue representaria uma falacia do projeto neoliberal para minar a realizacao
dos direitos sociais. O autor entende que ela seria um argumento
decorrente do neoliberalismo contemporaneo, sob o disfarce de uma
racionalidade enganosa, que toma a reserva do possivel como limite fatico a
realizacdo dos direitos sociais prestacionais, ocultando a verdade sobre os
custos inerentes a todos os direitos fundamentais. (KELBERT, 2011, p. 73).

A efetivacdo dos direitos sociais depende de fatores econémicos como a
disponibilidade de verbas, portanto a escassez de recursos ja € um limite colocado a
efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente aqueles de cunho prestacional.
Parte-se do pressuposto de que o Estado brasileiro tem um compromisso com a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e, conforme as previsdes
Constitucionais devem direcionar suas atividades tendo em vista a realizacédo e

efetivacdo dos mesmos.

O reconhecimento dos direitos sociais ndo se deu em razdo da
disponibilidade de recursos, de modo que existe uma responsabilidade dos
entes estatais no sentido de alocar recursos para sua efetivacdo, uma vez
que a propria Constituicdo assim determina. Desse modo, resta claro que
ndo se pode pleitear o impossivel, mas a reserva do possivel € argumento
que s6 podera ser aceito excepcionalmente, pois ndo configura uma regra.
(KELBERT, 2011, p. 74).

A Constituicdo de 1988 reconhece as vinculacfes orcamentarias, as quais
precisam ser cumpridas, e o ndo cumprimento corresponde a violacdo da norma
magna, porque esta prevista a concessao de recursos para efetivacdo da satisfacéo
dos direitos fundamentais, portanto o orcamento publico é o “momento maximo da
cidadania em que as escolhas publicas sao feitas e controladas” (AMARAL; MELLO,

2010, p.98), no entanto, sobre o orcamento publico do Brasil os autores ressaltam:

A experiéncia brasileira, contudo, é antiorcamentaria, ndo apenas pela
hipertrofia do Executivo, mas pela propria desconfianca quanto ao
or¢camento. Nossa realidade é a de progressiva vinculagdo de recursos para
0s mais variados fins. Certa vez li numa justificativa de proposta de
mudanca constitucional do entdo deputado Gustavo Krause que a
vinculagdo de receitas era como que uma confissdo antecipada da
incapacidade politica de dar ao orcamento as finalidades publicas que ele
deveria ter. (AMARAL; MELLO, 2010, p.98),
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Nesse sentido, os direitos fundamentais ndo podem deixar de serem
efetivados devido aos patamares monetarios. E preciso que, no minimo, tenha-se
controle das escolhas publicas realizadas nas atividades orcamentarias.

E a Reseva do Possivel é um limite fatico, juridico, para a realiza¢do dos

direitos fundamentais.

Ao exercer o controle de politicas puablicas, por violagdo dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario realinha a conduta das demais formas de
expressdo do poder estatal ao principio da igualdade substancial traduzido
no art. 3° da Constituicdo da Republica. Por consequéncia, o Poder
Judiciario ndo paralisara a atividade declaratéria de lesdo ao direito por
invocacao da teoria da “reserva do possivel’, mas aplicara o principio da
proporcionalidade para manter a integridade do sistema juridico, conferindo
as populagdes marginalizadas o efetivo acesso a ordem juridica justa.
(JUNIOR, 2011, p.235).

Ainda é preciso enfrentar a atual complexidade da sociedade, que se
apresenta nos profundos conflitos sociais e na dificuldade da garantia dos direitos
dos cidadaos. Nesse sentido, José Eduardo Faria diz que:

Ao contrario da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecéo
exige apenas que o Estado jamais permita sua violacédo, os direitos sociais
nao podem simplesmente ser ‘atribuidos’ aos cidaddos; cada vez mais
elevados a condicéo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem
do Estado um amplo rol de politicas puUblicas dirigidas a segmentos
especificos da sociedade - politicas essas que tém por objetivo fundamentar
esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua
positivacédo. (FARIA, 1994, p. 105).

O ponto central € como fazer cumprir 0s preceitos constitucionais de

universalizacao de acesso a todos os cidaddos que necessitem de servi¢os sociais.

[...] o desafio estd em como compatibilizar as l6gicas do direito individual e do
direito coletivo presentes no sistema de protecdo social brasileira, huma
sociedade marcada por profundas desigualdades sociais e que demanda com
urgéncia a construgcdo de novos padrdes de solidariedade social para que, de
fato o sistema de protecdo social no Brasil ganhe uma légica redistributiva
[...].- (COHN, 1998, p. 56).

As politicas sociais, como meios para a concretizacao dos direitos sociais,
sdo desenvolvidas a partir da légica neoliberal que se revela pela
desregulamentacdo e flexibilizacdo do processo produtivo, precarizacdo das
condi¢cBes de trabalho e emprego e cooptacdo das entidades representativas dos

cidadaos; nesse processo abre cada vez mais precedéncia para a focalizacdo das
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politicas sociais e fragilizacdo dos direitos sociais, de maneira que uma alternativa
de acesso a esses direitos constitucionalizados passa a ser a seara judicial.
Os meios para superacdo da nao efetivacdo dos direitos sociais sao as

7

escolhas politicas dos dirigentes publicos, nesse sentido é importante o dialogo
sobre 0s custos e beneficios da garantia desses direitos.

A economia pode contribuir como o planejamento do gasto puablico no
orcamento do Estado, permitindo eleger prioridades de gastos sociais e
fazer elei¢des que por vezes podem soar “tragicas”, mas sempre dentro da
realidade de que existirdo necessidades sociais que ndo poderdo ser
atingidas em sua totalidade pelos governos. E o gasto com prioridades
sociais, que atendam a um maior ndmero de beneficiarios mais
necessitados, evitando o desperdicio, tendera a ser a melhor solucao e,
portanto, a mais justa. (SARLET; TIMM, 2008, P.59 apud JACOB, 2011,
p.251-252).

No entanto, os interesses do poder publico por vezes ndo serdo os
mesmos dos cidadaos, seja pelo fator politico, jogo de interesses entre outros,
portanto, “[...] estados de escassez resultam varias vezes de escolhas feitas [...], sdo
as escolhas de prioridades que podem levar a escassez a uma area € nao a outra”.
(LOPES, 2008, p. 182 apud JACOB, 2011, p.253).

Assim, argumentos juridicos como o Principio da Reserva do Possivel
podem favorecer as bases das restricbes a estes direitos. Sobre esse assunto
APPIO (2005) afirma:

A implantacdo das politicas publicas de natureza social €, portanto, um ato
de grande responsabilidade politica, razdo pela qual ndo admite a outorga
iluséria de direitos sociais, condicionados a disponibilidade do or¢gamento
publico. A prética recorrente no Brasil tem sido a da ampla utilizacdo das
politicas publicas como verdadeiras pecas de propagandas dos governos
eleitos, mas que na pratica resultam em ampla frustracdo popular, por conta
da chamada ‘reserva do possivel. Acena-se com uma promessa que se
sabe, de antemé&o que ndo sera cumprida, com o fito exclusivo de se obter
beneficios eleitorais, naquilo que se convencionou chamar de ‘populismo’.
(APPIO, 2005, p. 176).

O conceito da restricdo € reconhecido pelos juristas como norma juridica.
Como apresentamos anteriormente, também assume atos concretos de restricdo e
omissao estatal, principalmente considerando a difusdo do ideéario neoliberal que se
expressa pelas diretrizes das instituicbes financeiras Internacionais como o Banco
Mundial e o Fundo Monetario Internacional, promovendo o desmonte das politicas
sociais, pois o0 Estado reduz os gastos publicos prejudicando o acesso efetivo as

politicas publicas.
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Acdo ou omissdo estatal que, eliminando, reduzindo, comprimindo ou
dificultando as possibilidades de acesso ao bem jusfundamentalmente
protegido e a sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito
fundamental ou enfraquecendo os deveres e obrigacdes, em sentido lato,
gue dele resultam para o Estado, afeta desvantajosamente o conteddo de
um direito fundamental.(NOVAIS, 2003 p. 247 apud OLSEN, 2011, p. 141).

7

Portanto, é reconhecivel que qualquer ato ou omissdo do Estado que
prive os cidaddos do acesso aos direitos sociais, principalmente os instituidos na
base Constitucional patria, € um fator de restricdo aos direitos e, nesse sentido, a
adocédo do Principio da Reserva do Possivel pode significar um limite imanente aos

direitos fundamentais.

[...] é certo que as limitagBes vinculadas a reserva do possivel ndo sao, em
si mesmas, necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa
€ a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada
entre nés como argumento impeditivo da intervencao judicial e desculpa
genérica para a omissao no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente de cunho social. (SARLET, 2008, p.32 apud: JACOB, 2011,
p.253).

A decisdo também no ambito do Poder Judiciario passa a ser politica;
este poderia manter uma postura favorecedora dos direitos fundamentais perante a
escassez financeira, assim, agir com exigibilidade favorece a efetivacédo dos direitos

fundamentais.

N&o se pode supor que seja neutro para o ser humano que proferira a
decisdo saber que se sua decisdo for negar o tratamento a uma
determinada pessoa com nome, CPF e talvez rosto, venha a sofrer e talvez
morrer, ao passo que se a decisdo for contraria ndo serdo visiveis efeitos
tdo dramaticos. O julgador é um ser humano e assim deve se portar. Nao é
desejavel que o julgador tenha a insensibilidade de um carrasco, pois estes
atuam com mascaras, 0 que nao é possivel no nosso sistema. (AMARAL;
MELLO, 2010, p. 95).

Nesse sentido ha os que defendem a possibilidade do Poder Judiciario
intervir nas politicas publicas, principalmente quando houver violacdo de um direito
fundamental, assegurando-se na prerrogativa disposta no artigo 5°, 81, da
Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, o Poder Judiciario deveria manter a
efetivacdo e garantia desses direitos, podendo intervir quando for necessario, tendo

em vista o exercicio da democracia.

O reconhecimento da politicidade do direito nada tem a ver com opcdes
partidarias nem tira, por si sO, a autenticidade e legitimidade das decisdes
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judiciais. Bem ao contrario disso, o0 juiz consciente dessa politicidade fara
um esforgo a mais para conhecer e interpretar o direito, considerando sua
inser¢éo necessaria num contexto social, procurando distingui-lo do direito
abstrato ou do que é criado artificialmente para garantir privilégios,
proporcionar vantagens injustas ou impor sofrimentos a outros com base
exclusivamente numa discriminacdo social. (DALLARI, 1996, p.94 In:
CORTEZ, 2011, p.297).

Isso significa que o magistrado, sendo um agente publico, tem
responsabilidade politica e social frente aos seus posicionamentos e decisdes,

assim nao pode omitir-se, notadamente, pelas deficiéncias dos quadros
burocraticos estatais no Brasil, quanto ao fortalecimento da cidadania, decorrente da
concretizacéo dos direitos fundamentais.” (CORTEZ, 2011, p.297).

O recurso ao Principio da Reserva do Possivel tem estado explicitamente
ou nao, presente na maior parte dos conflitos que envolvem a garantia do direito
fundamental a saude a partir de 1988, alegando a escassez da falta de recursos
para que esse direito seja efetivado, sendo um limitador dos direitos fundamentais,
cabendo, portanto, maior racionalidade juridica na sua aplicacdo que exige
guestionamento e avaliacdo das consequéncias faticas que seu uso ocasiona nha
vida de todos que reclamam a garantia dos direitos, principalmente o direito a saude.

Sobre isto trataremos na proxima parte deste estudo.
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3. A POLITICA DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS NO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 prop0Gs a organizacdo da Seguridade
Social brasileira formada pelas politicas de Previdéncia Social, Saude e Assisténcia

Social.

[...] os constituintes escreveram na Constituicdo de 1988 a garantia de
direitos basicos e universais de cidadania, estabelecendo o direito a saude
publica, definindo o campo da assisténcia social, regulamentando o seguro-
desemprego e avancando na cobertura da previdéncia social. Essas
garantias foram objeto de capitulo especifico — 0 da seguridade Social -,
simbolizando o rompimento com o passado. (UGA; MARQUES, 2005,
p.201).

Alteragdes significativas nos sistemas existentes até entdo, como a
ampliacdo da cobertura a segmentos ndo contemplados pelas politicas sociais,
buscavam acabar com disparidades entre trabalhadores rurais e urbanos,
estabelecendo uma gestdo descentralizada das politicas de saude e assisténcia
social, mecanismos de financiamento proprios, participacdo da populacdo, dentre
tantas outras a¢des que visavam avangos na area social.

No entanto, mesmo buscando tais avancos, e assumindo 0s principios
contidos na Constituicdo, esse Sistema € tensionado pelos ideais neoliberais sendo
cada vez mais dificil “[...] instituir uma seguridade social publica e democratica com
um conjunto amplo de direitos de acesso universal” aos cidadaos, sendo que “[...] a
tendéncia é de reducdo de direitos e limitacdo das possibilidades preventivas e
redistributivas das politicas sociais [...].” (BERING, 2010, p. 155-157).

Recuperar esse desmonte é essencial para a compreensdo de como foi
fragil o consenso que definiu os contornos da Constituicdo de 1988, em
especial seu capitulo sobre a Seguridade Social. Mais do que isso, indica
como no Brasil as politicas sociais sdo permanentemente subsumidas aos
objetivos e aos constrangimentos econémicos de toda ordem. A constituicao
de 1988, refletindo o anseio por democracia e pelo resgate da entdo
chamada divida social, foi um daqueles raros momentos onde tal preceito
foi contradito. (UGA; MARQUES, 2005, p.206).

Constitui-se, assim, em um grande desafio, a manutencdo da Seguridade
Social em fun¢éo da politica econébmica adotada pelos governos que se seguiram a
promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 e das a¢des no sentido do desmonte
da légica de financiamento da Seguridade Social através da diminuicdo das suas

fontes de recursos.
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Ainda assim, o reconhecimento da Saude como um direito social universal
no aparato constitucional tem sido um importante instrumento de luta na contencéo
dos avancos da politica neoliberal.

A Constituicdo de 1988 dedicou cinco artigos, do 196 ao 200, para a
organizacdo de um sistema unico de saude. O artigo 196 estabelece os principios do
funcionamento desse sistema:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 2004, p. 104).

O processo histérico de construcao da saude publica brasileira tem seu
auge, assim, na Constituicdo Federal de 1988 com a cria¢do do Sistema Unico de
Saude (SUS). Como afirma Viana “as agdes e servigos publicos de saude passaram
a constituir o SUS, com financiamento publico, direcdo Unica em cada esfera de
governo (federal, estadual e municipal) e participacdo da comunidade na conducéo e
controle do sistema”. (VIANA, 2000, p.121)

Vale lembrar que a institucionalizacdo do SUS e sua inscricdo na
Constituicdo Federal de 1988 foram resultantes de uma intensa mobilizacéo
social ao longo dos anos 1980, envolvendo profissionais de salde,
movimentos sociais, partidos politicos de orientacdo progressista,
intelectuais e gestores da area da saude. Ao mesmo tempo, naquele
contexto, a defesa da reforma sanitaria se articulava a uma luta mais ampla
pela redemocratizacdo do pais e pela ampliacdo dos direitos sociais [...].
(SENNA; MONNERAT, p.206).

A proposi¢cdo de um novo modelo para os servicos de saude no Brasil,
segundo Bravo, foi conflituosa na medida em que no processo constituinte foi visivel
a polarizacdo da discussdo em dois blocos antagbnicos: um formado pela
Federacdo Brasileira de Hospitais (FBH) e pela Associacdo das industrias
farmacéuticas que defendia a privatizacdo dos servicos de saude, e outro,
denominado Plenaria Nacional da Saude, que defendia os ideais da reforma
sanitaria, que podem ser resumidos como: “a democratizacdo do acesso, a
universalidade das acdes e a descentralizacdo com controle social”. (BRAVO, 2006
p. 96).

[...] A questdo da Saude ultrapassou a analise setorial, referindo-se a
sociedade como um todo, propondo-se ndo somente o Sistema Unico, mas
a Reforma Sanitéria. [...] A Constituicdo Federal introduziu avancos que
buscaram corrigir as histéricas injusticas sociais acumuladas secularmente,



64

incapaz de universalizar direitos, tendo em vista a longa tradicdo de
privatizar a coisa publica pelas classes dominantes. (BRAVO, 2006 p. 96).

Ainda de acordo com a autora, a vitéria das proposi¢cdes da reforma
sanitaria deveu-se a eficacia da Plenéria, via sua capacidade técnica, pressado sobre
0s constituintes e mobilizagdo da sociedade, e a Emenda Popular assinada por
cinquenta mil eleitores e cento e sessenta e sete entidades.

O texto constitucional foi, portanto, construido apés varios acordos
politicos e muita presséo popular, e atendeu em grande parte as reivindicacdes do
movimento sanitario. A partir da Constituicdo de 1988 “a saude passa a ser direito
publico subjetivo da pessoa humana: ndo € necessario ser contribuinte do sistema
de seguridade social para ter direito garantido a saude” (VIANA, 2000, p.120).

O processo decisorio para a organizacdo da pratica dos servicos em
saude foi avancando passo a passo, exigindo a elaboracdo de novas leis e

regulamentacdo complementar.

[...] ainda que o SUS tenha sido criado em um momento desfavoravel as
politicas de bem-estar social, conseguiu-se um crescimento importante
como que remando contra a maré do neoliberalismo. Um paradoxo,
sustentado em grande medida pela capacidade de o movimento sanitéario ir
criando diques contra essa maré montante. Com a participacdo de outros
técnicos, 0s sanitaristas criaram nichos especificos no novo sistema:
ampliaram-se o0s organismos dedicados a vigilancia sanitaria e a
epidemiologia, como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e a
Secretaria de Vigilancia a Saude no Ministério da Saude e em varias outras
congéneres dos estados e municipios. (CAMPQOS, 2005, p.142).

A aprovacao da legislacdo complementar que instituiu e regulamentou o
Sistema Nacional de Saude foi também permeada por confrontos e negociacdes
intensas devido a posicOes antagbnicas dos grupos de interesses ligados ao setor.

Esse conflito provocou um atraso na inclusdo da saude no aparato estatal.

De um lado, no periodo da implantacdo da proposta constitucional, da
aprovacdo da legislacdo complementar e infraconstitucional, as forcas
conservadoras retornaram com vigor e retardaram a inclusdo da salde na
agenda governamental. Cabe notar, ainda, que as inovagbes mais radicais
relativas ao modelo de aten¢&o proposto pela legislagdo do SUS somente
tem inicio com a Norma Operacional Béasica n® 96, em 1996. (NOGUEIRA,;
MIOTO, 20086, p. 221).

E nesse ambito de dualidade e conflitos que é promulgada a Lei Organica
da Saude (LOS), formada pelas Leis n°® 8.080 e n°® 8.142, de 1990. Na Lei n° 8.080
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estdo contidas as condi¢Bes para a promogdo, protecdo e recuperacao da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes. Esta lei, além de
reafirmar os direitos a salde contidos na Constituicdo Federal de 1988, completa o
seu artigo 198 ao enfatizar o atendimento integral.

A dimensdo do atendimento integral € fundamental para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais. Neste sentido, ainda conforme
as autoras, o atendimento integral se refere ao reconhecimento do todo indivisivel
gue cada pessoa representa, trazendo como consequéncia a ndo-fragmentacédo da
atencao, reconhecendo os fatores socioecondmicos e culturais como determinantes
da saude “e, principalmente, sugerindo um modelo integral de atencdo, que nao tem
como suposto a cura da doenca, mas alarga os horizontes do mundo da vida
espiritual e material” (NOGUEIRA e MIOTO, 2006, p. 224).

No tocante ao principio de integralidade, Cecilio (2001, p. 124-125)
considera a lei eficaz na execugdo da saude, assim afirma que se “[...] tomando em
toda sua expressao seria capaz de subsumir a equidade”. O autor compreende que
se fosse possivel atender de forma completa os individuos, qualquer ato que se
expressa em falta de acesso a saude seria imediatamente resolvido pelos
responsaveis por sua gestao e efetivacao.

Desta forma, a sustentacdo desse principio se mostra essencial, ou
mesmo um meio para se alcancar outros principios como a equidade, que em muitos
momentos é somente um atenuante da desigualdade social, mas também de dificil
aplicabilidade, considerando o modelo neoliberal de enxugamento do Estado.

Ja o desafio de implementar o processo de universalizacdo da saude
enfrenta dificuldades ainda mais complexas como a tendéncia a focalizacdo dos
servicos, 0s pacotes basicos de saude, as privatizacfes, ou a diminuicdo das fontes

de financiamento.

A universalidade do direito — um dos fundamentos centrais do SUS e
contido no projeto de Reforma Sanitaria — foi um dos aspectos que tém
provocado resisténcia dos formuladores do projeto salde voltado para o
mercado. Esse projeto tem como premissa concepgfes individualistas e
fragmentadoras da realidade, em contraposicdo as concepgdes coletivas e
universais do projeto contra-hegeménico. (BRAVO, 2006, p.101-102).

Os estados e municipios resistem em implantar os mecanismos previstos
pelo SUS e os regulares cortes de verbas para o setor minam o processo de

garantia do direito a saude. Segundo dados do IBGE, 2010 o setor de saude no
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orcamento federal tem permanecido estavel, o gasto total em saude representava
8,4% do Produto Interno Bruto em 2010, mas mesmo tendo um aumento em 2011 a
2013, ainda nao é o suficiente para manter um atendimento universal.

O reflexo dessa situacdo € a deficiéncia na infraestrutura, na distribuicdo
de recursos humanos, o excesso de compra de servicos de prestadores privados
principalmente em nivel secundério e terciario, além das constantes reclamacgfes
dos prestadores de servicos referentes aos valores pagos pelo SUS que nao
permitem cobrir os reais custos dos servi¢os, chegando a gerar uma situacao de

seletividade dos servi¢os destinados a populagéo.

Hoje, no Brasil, a selecdo dos pacientes que receberdo escassos recursos
disponiveis é geralmente feita de forma discricionaria, isto é, os alocadores
tém alto grau de liberdade em tal escolha. Com isso, mesmo quando ha
regras que os orientem sobre como fazer suas escolhas eles ndo precisam
segui-las de forma estrita, 0 que abre espaco para que decidam com base
nos seus proprios valores. Valores que, como vimos, podem variar
consideravelmente de um alocador a outro. (COELHO, 2000, p.175).

Contribui para essa situacéo de precarizacdo da saude publica no Brasil,
a hegemonia do pensamento neoliberal através de um processo que pode ser
denominado de “americanizacdo” da saude. Este se constitui num projeto de
negacao do SUS e do proprio modelo de Seguridade Social, reforcando a “expansao
do lobismo no pais; seu modo de atuar no processo decisoério; as estratégias
segmentadas desenvolvidas no mundo do trabalho organizado e as propostas de
“reforma da reforma” (VIANNA, 2000, p.179-180).

A americanizacdo da seguridade, no caso brasileiro, tem, contudo varias
faces perversas, [...], 0 recurso ao exemplo da salde visa dar visibilidade ao
argumento. O Sistema Unico de Salde, teoricamente universal, é seletivo.
Isto significa a existéncia de normas que regulamentam o0 acesso aos
estabelecimentos publicos, restringindo-o aos pobres, [...] certos
procedimentos de exceléncia — bem como tratamentos de longa durac¢éo ou
alta especializagdo — ainda se encontram predominantemente sob sua
guarda. E a eles ndo chegam os pobres e sim aqueles cujas posi¢des de
poder em relagbes pessoais garantem o ingresso privilegiado. (VIANNA,
2000, p.152).

A seletividade, como explica a autora, ndo é assumida no Brasil o que

ainda contribui para uma visao clientelista.

O crescimento das desigualdades socioespaciais, no atual periodo da
globalizacéo, aponta para o fato de que a instalacdo do sistema técnico
vigente nos lugares moderniza-os, levando uma dada sociedade a evoluir
para o aumento da eficicia da producdo, da acumulacdo e do progresso
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técnico. Mas isso nao significa, necessariamente, que ela evolua para
universalizacdo da satisfacdo das necessidades mais béasicas de sua
populacdo e nem para a renovagao de suas aspiracdes e de sua liberdade
para a autodeterminacdo de seus problemas e necessidades. Essa questao
revela as contradicbes inerentes ao proprio  capitalismo e,
consequentemente, as politicas de desenvolvimento. (I0ZZl;
ALBUQUERQUE, 2009, p.61).

O capitalismo leva ao desenvolvimento técnico, mas nao amplia as
politicas sociais. Portanto, para o enfrentamento desses desafios, Raichelis (2006,
p.115-116) tem como proposta que o papel da sociedade civil deve ser o de atuar
para ampliar a participacdo no conjunto das politicas publicas, na sua formulacao e
gestao, sem que o Estado abra méo de suas responsabilidades.

No que se refere ao financiamento da salde é previsto como mecanismo
a transferéncia dos recursos do Fundo Nacional de Saude diretamente aos fundos
estaduais e municipais, respeitando o montante de 50% por quociente populacional
e 50% por andlise técnica de programas e projetos a partir dos critérios
demograficos, epidemiologico, rede, previsao de investimentos e ressarcimentos no
Plano Plurianual (PPA), (Lei 8.080 artigo 35).

Os recursos financeiros sdo passados fundo a fundo, sendo necesséario que
cada Estado e municipio crie seu “fundo de saude”, que € um investimento
de agilizacdo da execucdo financeira, sendo ordenador de despesas o
secretario municipal de saude. A operacionalizagao do ‘fundo’ deve ser
direta e automética, devendo ocorrer sem interferéncia das secretarias de
Planejamento e Fazenda e/ou Financas. (MARIN; NELLY, 2003, p. 21).

Entretanto, ainda sao enfrentadas inUmeras dificuldades referentes ao

financiamento, desta forma é pertinente dar destaque ao comentério de SILVA:

As determinacgfes legais tém sido descumpridas, sistematicamente, desde
as suas edi¢des, por todos os governos que se sucederam, desde o inicio
do SUS. A regulacdo das transferéncias do Ministério da Saude para os
estados e municipios tem sido feita por Portarias Ministeriais, que além de
ndo obedecerem a legislacédo, tem comprometido a atuacdo dos municipios
como gestores dos sistemas locais e regionais de salde. Isso levou a
pulverizacdo dos repasses que sao feitos por programas e projetos
especificos. Além disso, apesar desses repasses serem feitos fundo-a-
fundo, sdo tantas as restricbes na utilizacdo e tantas exigéncias na
prestacdo de contas, que mais se assemelham a modalidade convencional.
(SILVA, 2005, p. 30).

Nesse contexto as opc¢les politicas de governo podem favorecer o
retrocesso do financiamento da saude publica ao invés de sua ampliacdo e do

desenvolvimento de um processo democratico de planejamento e orcamento publico
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mais equanime e transparente na distribuicdo dos gastos com as politicas sociais,

principalmente com a saude publica.

[...] a decisdo sobre os objetivos de gastos do Estado e a fonte dos
recursos para financia-los ndo é somente econdmica, mas principalmente
sao escolhas politicas, refletindo a correlacdo de forcas sociais e politicas
atuantes e que tém hegemonia na sociedade. Os gastos or¢camentarios
definem a direcdo e a forma de agcdo do Estado nas suas prioridades de
politicas publicas [...] A escolha do programa a ser implementado pelo
Estado e dos objetivos de politica econémica e social reflete os interesses
das classes, envolvendo negociacdes de seus representantes politicos, em
gue o orcamento é expressdo das suas reivindicacdes. (SALVADOR, 2010,
p. 178-179).

Portanto, segundo o autor, o orcamento publico € o reflexo da vida politica
do pais, expresséo dos interesses das classes sociais, que envolvem negociacoes
politicas, reivindicacbes da populacdo e de varios grupos sociais e opcdes por
programas a serem implementados pelo Estado. No entanto, no que se refere ao
financiamento da Seguridade Social, embora a propria Constituicdo Federal de 1988
assegure uma diversificacdo na execucdo do financiamento, 0S recursos Sao
repassados para o pagamento de encargos financeiros da Unido, superavit primario

e politicas fiscais.

A receita publica, composta principalmente por tributos, deve servir para a
efetivacdo de um amplo conjunto de direitos. Todo um conjunto de servigos
- seguranca, educacdo, saude, previdéncia, assisténcia social, transporte,
entre outros — depende, em larga medida, da acdo do Estado. Se a receita
tributaria, por exemplo, for insuficiente, o risco € de que esses servicos
essenciais ndo sejam prestados na medida necessaria ou venham a ser
financiados por emissdo de moeda ou endividamento publico. O sistema
tributario é que vai assegurar 0s recursos para a constru¢do de um Estado
de Direito Democréatico e Social, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos. (SALVADOR, 2010, p. 180).

As escolhas de governo vém dando preferéncia ao mercado,
principalmente considerando a adocdo de politicas monetarias e cambiais

conduzidas exclusivamente pelas regras do Banco Central.

[...] o financiamento é regressivo — quem sustenta séo os trabalhadores e
0s mais pobres -, que ndo faz, portanto, redistribuicdo de renda, a
distribuicdo dos recursos é desigual no &mbito das politicas da Seguridade
Social; e ocorre a transferéncia de verbas do Orgcamento da Seguridade
Social para o Orcamento Fiscal. Os recursos transferidos, por meio da DRU,
para composicdo do Superavit Primério, revelam que o Estado brasileiro
age como um Robin Hood as avessas, retirando recursos dos mais pobres
para 0s mais ricos, sobretudo para a classe dos rentistas. A baixa carga de
impostos diretos no Brasil revela que as elites querem ser sdcias do fundo
publico, mas ndo querem ser tributadas. (BOSCHETTI; SALVADOR, 2006,
p. 49).
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O ideario neoliberal, expresso pelas diretrizes das instituicdes financeiras
internacionais como o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional, promove o
desmonte das politicas sociais visto que o Estado reduz os gastos publicos,
prejudicando o acesso efetivo & saude publica, inviabilizando a universaliza¢éo do
acesso a saude com a alocacao de poucos recursos publicos. Portanto, [...] a funcéo
salde é a segunda mais representativa no ambito dos gastos relacionados aos
DHESCAs (Direito Humanos, Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais). No
entanto [...] Os gastos publicos em saude no Brasil sdo insuficientes para
estabelecer um sistema de saude publico e universal (SALVADOR, 2010, p.184).

Todo o aparato legal destacado até aqui mostra que a efetivacdo e
garantia da integralidade e da universalidade de acesso a saude ainda ndo séo
implementadas conforme o0s preceitos constitucionais, por isso sao constantes as
tentativas de novas regulamentacdes legais desses principios, 0 que demonstra que
0s obstaculos a serem enfrentados s&o inUmeros como ja destacamos a nivel
politico, econdémico e social.

Enquanto a Lei n° 8.080 prevé a responsabilidade da Unido dos Estados e
dos Municipios pela gestdo do Sistema Unico de Salde, como gerenciar servicos
publicos de saude, executar servicos de vigilancia epidemiologica, sanitaria, de
alimentacdo, nutricdo, de saneamento basico e de saude do trabalhador, gerir
laboratérios, convénios com entidades prestadoras, participar de planejamento,
dentre outros. A Lei n® 8.142 de 28 de dezembro de 1990, regulamenta a
participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salude (SUS) e as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.

A participacdo da comunidade se efetiva por meio de instancias
colegiadas como a Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude. Essa perspectiva
de participacdo da populacdo na protecdo social € de grande importancia na
garantia e efetivacdo da politica de saude assim, espera-se que grupos, movimentos
sociais, associacfes assumam uma posicdo de ndo aceitacdo da falta de condicdes
minimas de sobrevivéncia da classe trabalhadora e concluam que somente com a

unido de seus pares vao lutar pela garantia e efetivacdo dos seus direitos.

Contradicdes multifacetadas foram expostas pelos protagonistas das lutas
sociais. Confrontos envolvendo o acesso a terra, a agua, as fontes
energéticas, a integridade dos territérios dos povos origindrios, e a luta pela
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autonomia desses povos [...] foram lutas que ganharam visibilidade em
diversos paises e regifes. (MONTANO; DURIGUETTO, 2010, p. 296).

Portanto, essa resisténcia da sociedade, frente a situacdes excludentes,
opressoras, de suspensao dos direitos sociais, da falta de protecdo da dignidade

humana e da preservacéo da vida, vai suscitando novas metas:

[...] Os alvos centrais dos movimentos sao a oposi¢do a politica econdmica,
contra as demissdes ocorridas em funcdo da privatizacdo das empresas
publicas, corte nos salarios dos funcionarios publicos e a reducdo dos
gastos publicos com saude e educacédo. (SVAMPA E PEREYRA, 2003 apud
MONTANO; DURIGUETTO, 2010, p. 296).

Nesse sentido, vemos a relevancia da participagdo dos grupos sociais,
hoje 0s "novos movimentos sociais" podem protagonizar o desenvolvimento, a
manutencéao, a consolidacao de valores da sociedade, inclusive do direito.

A partir desse entendimento, 0s varios grupos, movimentos e as diversas
posicdes por eles defendidas enfrentam o efeito perverso das condi¢cbes de vida
impostas pelo sistema politico atual e pela minimizacdo dos espacos publicos.
Sendo assim, a populacdo, ao se agrupar, vai lutar por seus direitos, inclusive
aqueles preconizados na Constituicdo Federal, cabendo aos poderes publicos uma
posicdo que reconheca a participacdo social e a necessidade de assegurar a
democracia e a luta pelos diretos sociais.

Na perspectiva de um atendimento de saude baseado no principio da
integralidade é necessario que as pessoas que utilizam os servicos de saude sejam
atendidas de forma ampla, envolvendo todas as dimensfes humanas.

Assim, o sistema prevé atendimento em equipe multiprofissional, nao
focalizado somente no problema da salude, mas que esteja voltado para a garantia
da atencdo a todos os aspectos da vida do individuo que possam incidir em seu
estado de saude, superando a fragmentacao dos servicos. A LOS, em idéntica linha,
expressa que no SUS esta incluida “a execucgéo de agdes de assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica” (artigo 6°, inciso |, alinea d, da LOS).

Para atender tais necessidades sdo desenvolvidos pelo Ministério da
Saude programas de atendimento integral a saude, conforme estabelece a Norma

Operacional da Assisténcia a Saude (01/2001):
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A Norma Operacional da Assisténcia a Saude (NOAS), atualmente em
vigor, € a inserida no ordenamento juridico pela Portaria GM/MS n.
373/2002. E resultado do “continuo movimento de pactuagao entre os trés
niveis de gestdo (federal, estadual e municipal), visando ao aprimoramento
do Sistema Unico de Saude”. A Noas estipulou, entre outros, regramentos a
respeito da “Politica de Atencdo de Alta Complexidade ou Alto Custo no
SUS” Definiu, pois, as responsabilidades das trés esferas governamentais.
(BRASIL, 2001, Capitulo I, item 1.5, da NOAS).

A politica de Atencao de Alta Complexidade, ou Alto Custo no SUS, esta
atrelada a questdo da Alta Complexidade do agravo a doenca, que dispbe
medicamentos especializados no tratamento de doencas crbnicas. Portanto, essa
diretriz de carater fundamental envolve a Assisténcia Farmacéutica, que é uma das

competéncias dos gestores publicos.

A Assisténcia Farmacéutica compreende um conjunto de atividades que
envolvem o medicamento e que devem ser realizadas de forma sistémica,
ou seja, articuladas e sincronizadas, tendo, como beneficiario maior, o
paciente. E o resultado da combinacéo de estrutura, pessoas e tecnologias
para o desenvolvimento dos servicos em um determinado contexto social.
Dessa forma necessita de uma organizacdo de trabalho que amplie sua
complexidade, de acordo com o nivel de aperfeicoamento das atividades e
da qualidade impressa nos servicos realizados. (MARIN; NELLY, 2003, p.
20).

Assim, a Assisténcia Farmacéutica compde a Politica Nacional de

Medicamentos, instituida desde 1998 pela portaria 3.916/GM gque estabelece:

Acesso integral aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis
para atender a maioria dos problemas de salde da populacdo. Esses
produtos devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da
sociedade. (PORTARIA 3.916-GM de 30 de outubro, 1998).

Com base nessa disposicdo, os produtos que serdo adquiridos e
dispensados devem observar trés diretrizes fundamentais: a de ordem
epidemioldgica, doencas configuradas como problemas de ordem publica que
estejam atingindo ou colocando em risco a coletividade, e doencas de carater
individual que embora estejam mais focalizadas em grupos pequenos, necessitam
de medicacdes de custo elevado.

Desta forma, cada esfera governamental possui suas responsabilidades
especificas junto ao SUS. Assim, cabe ao Gestor Federal estabelecer normas,
promover a Assisténcia Farmacéutica nas trés esferas, apoiar e implementar

consorcios de saude, promover o uso racional de medicamentos, tanto a populacéo
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como aos prescritores e aos dispensadores, e otimizar e repassar recursos para a
aquisicdo de medicacbes a partir do repasse Fundo a Fundo para os Estados e
Municipios.

O Gestor Municipal tem a responsabilidade de coordenar e executar a
Assisténcia Farmacéutica no ambito municipal, para isso cabe a ele associar-se a
outros municipios por meio dos consércios de salde, promover 0 uso racional de
medicacdo, assegurar o acesso da populacdo as medicacfes e definir a relacédo
municipal de medicamentos, tendo por base a Relacdo Nacional de Medicamentos
(RENAME) e o perfil nosoldgico (conjunto de doencgas prevalentes ou incidentes em
determinada comunidade).

J4 ao Gestor Estadual cabe implementar a Politica Estadual de
Medicamentos, organizar oS consorcios intermunicipais de saude, estabelecer a
Relacdo Estadual de Medicamentos conforme a Relagéo Nacional de Medicamentos
(RENAME). Para tanto, é preciso considerar o perfil epidemiolégico, definir os
medicamentos adquiridos pelo Estado em carater excepcional, tendo por base
critérios técnicos e administrativos, investir nas Centrais Farmacéuticas e assessorar
0S municipios nos processos de aquisicdo de medicamentos.

Desse modo, em consonancia com a Politica Nacional de Medicamentos,
foi aprovada a Portaria n°® 254/GM, de 31 de marco de 1999, que determina o acesso

as medicacdes excepcionais aos pacientes que necessitam desse atendimento.

Assegura-se aos pacientes, acesso as medicagBes excepcionais,
considerando que os usuarios sdo pacientes cronicos e/ou fazem uso
prolongado desses medicamentos, e que, em ndo tendo acesso garantido e
regular aos citados farmacos, estdo sujeitos ao agravamento de seus
quadros clinicos, além de terem comprometido o sucesso de tratamentos,
cujas obtencdes sd@o resultantes de grandes esforgos terapéuticos.
(BRASIL, 254/GM de 31 de marco de 1999).

A regulamentacéo da Politica Nacional de Medicamento e da Assisténcia
Farmacéutica foi feita a partir de mudancas instituidas pelo Ministério da Saude
entre 0s anos 2001 a 2002 que estabeleceu critérios de diagnostico, de inclusédo e
exclusao de pacientes, doses corretas dos medicamentos dispensados, mecanismo
de controle e avaliacdo e também ampliacédo da cobertura de outras doencas.

Em relacdo aos medicamentos excepcionais, sua dispensa € efetuada
mediante a emissédo de Autorizacado de Procedimentos de Alta Complexidade/Custo

(APAC). Os dispéndios decorrem de cofinanciamento entre a Unido e os Estados-
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Membros, ou seja, € a esfera Estadual que é a responsavel por este programa de
dispensacdo em carater excepcionaIS. O Ministério da Saude instituiu a Portaria n®
1318/GM, de 23 de julho de 2002, que no seu artigo 2° e 3° reforcam que “[... ] que a
aquisicao/dispensagdo de medicamentos Excepcionais deverdo se pautar nos
principios de equidade e universalidade e economicidade [...] (BRASIL, 2002).

Como consequéncia desse processo de regulamentacdo no decorrer dos
anos ocorreram novas regulamentacfes que caminharam no sentido da ampliagao

de coberturas.

A Portaria GM/MS n° 2.577, de 27 de outubro de 2006, regulamentou o
Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional,
definindo entre outros, a lista de medicamentos, as doencgas para as quais
sua prescricdo é autorizada, conforme a CID-10, e as novas doencgas a
serem atendidas pelo Programa, realizada em setembro de 2008,
modificando o anexo da Portaria 2.577, por meio da publicacdo da Portaria
GM/MS n° 1.869. Em novembro de 2009, a Portaria GM/MS n° 2.981
constitui outro marco importante, pois alterou a definicdo e denominacéo do
programa, que passou a ser tratado como componente especializado da
Assisténcia Farmacéutica. (CARIAS et al, 2011,p.236).

Assim o Programa de Medicamentos passa a ser estratégia para acesso
dos medicamentos dispensados pelo SUS, os quais séo distribuidos a partir da

pactuacédo entre Unido, Estados, Distrito Federal e municipios.

Como consequéncias a todas essas modificacbes ao longo dos anos,
doencas que antes ndo tinham tratamento disponibilizado pelo SUS
passaram a ser contempladas por meio desse Programa. Assim, a
cobertura de atendimento passou de trés principais classes de doencas
(transplantados, renais crénicos e portadores de nanismo hipofisario) para
288 doencas atendidas pelo Programa, conforme a CID-10. Atualmente, a
incorporacdo de novos medicamentos ao Programa deve utilizar os
preceitos da medicina baseada em evidéncias. (CARIAS et al, 2011,p.236).

Todas essas mudancas no Programa de Dispensacdo de medicamentos
foram muito importantes para a melhoria da atencdo aos usuarios do SUS. No
entanto, o Programa se deparou com algumas consequéncias do processo de

aplicacdo de alta tecnologia na area das ciéncias farmacéuticas.

® A portaria SAS n° 292 inclui e altera descricdo de procedimentos no Grupo 36 — Medicamentos da
Tabela Descritiva do Sistema de Informagdes Ambulatoriais do Sistema Unico de Saude — SIA/SUS,
resolve: Art. 1° - Definir, para o Grupo 36 — Medicamentos da Tabela Descritiva do Sistema de
Informagbes Ambulatoriais do Sistema Unico de Saide — SAIl. Art. 2° - Determinar que sejam
utilizados, para dispensacao dos medicamentos excepcionais, os critérios de diagnostico, indicacdo e
tratamento, inclusdo e exclusdo, esquemas terapéuticos, monitorizagdo/acompanhamento e demais
parametros contidos nos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas estabelecidos pela Secretaria de
Assisténcia a Salde/SAS para os medicamentos excepcionais, que tém carater nacional. (BRASIL,
2001).
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[...] ainfluéncia que a medicalizacdo exerce na percepg¢ao do que é e como
se pode alcancar um estado saudavel na sociedade contemporanea, é
possivel estabelecer algumas inferéncias sobre o impacto da modernizacéao
das praticas de atencdo a saude, aqui entendido como 0 processo por meio
do qual novos e cada vez mais diferenciados recursos materiais -
componentes do que se convencionou chamar tecnologia em salde —
passaram, a ser produzidos e generalizadamente empregados como
instrumentos auxiliares do diagndstico e tratamento de doencgas.
(AUGUSTO, 2000, p.159).

As novas tecnologias beneficiam a populacdo através de acesso a
tratamentos para doencas de alto risco a saude, por outro lado, causam grande
impacto na execucdo da politica publica de saude, tendo em vista que em algumas
situacdes h& pressao da Industria Farmacéutica para inclusdo de novos remédios,

através de lobby junto aos prescritores e até aos proprios USUArios.

[...] como toda nova tecnologia, os novos medicamentos chegam ao
mercado com precos elevados e as inclusdes no Programa tiveram grande
impacto nos gastos do Ministério da Saude. [...] Nesse sentido, ha uma
questdo de grande importancia a ser discutida e avaliada pelos gestores e
pela equipe técnica: dentro de uma classe terapéutica, destinada para o
tratamento de uma mesma doenca, optar por qual medicamento sera
fornecido. Considerando os principios de salde publica de garantir o melhor
atendimento para a maioria da populacdo e considerando que 0s recursos
destinados a esse fim s&o finitos. (CARIAS et al, 2011,p.238).

Nesse sentido, tem sido levantada a necessidade de uma avaliacao
pautada nos custos efetivos e na racionalidade dos farmacos a serem dispensados
ao tratamento das doencas, considerando que ainda ha varias delas que néo
possuem cobertura de tratamento no SUS. Conforme os autores “O Ministério da
Saude tem conseguido racionalizar o uso dessas novas tecnologias por meio das
publicagdes dos Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas.” (CARIAS et al,
2011, p.238).

Existe ainda outra abordagem que trata da questdo sob a dética da
‘economia da saude”, que defende que o0s servicos nao correspondem as
necessidades da populacdo, que a distribuicAo dos recursos € extremamente
desigual uma vez que em algumas areas existe excessivo uso de alta tecnologia
médico hospitalar e em outras ndo estédo disponiveis para a populacdo nem mesmo
0S recursos para a atencao basica a saude.

Nesta perspectiva boa parte da populacdo ndo tem acesso aos servicos

de saude, principalmente considerando as pessoas que vivem nas periferias das
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grandes cidades e em areas com baixo indice de desenvolvimento como o norte e

nordeste do pais.

[...] a utilizacdo de tecnologia moderna nas praticas médicas, incrivelmente
aumentada nos Ultimos trinta anos, tem alterado substancialmente as
expectativas desenvolvidas pela populagdo atingida por elas. H& um
afastamento dos conhecimentos dos profissionais, em decorréncia da
intermediacdo cada vez maior de meios técnicos para a percepgao
necessaria a elaboragéo de um diagnéstico, que deriva do contato direto do
doente. H&4 quem sugira estarmos “diante de uma nova e bizarra ciéncia — a
economicina —patrocinada por empresarios transvestidos de médicos, com
marcante e pessimamente dissimulado interesse pecunidrio exclusivo’,
adicionando que é “facil identificar varios [...] exames complementares —
frequentemente solicitados — que [...] nada acrescentam (em termos
clinicos), exceto o fato de contribuirem para a melhoria da conta bancaria
dos economicistas responsaveis pelos mesmos”. (BITTENCOURT, 1998,
apud AUGUSTO, 2000, p.160-161).

A “economia da saude” visa o uso intensivo de procedimentos medicos e
a adocdo quase ilimitada dos medicamentos existentes, estando submetida a

influéncia da industria farmacéutica.

O lobby da industria e do comércio de produtos farmacéuticos com
associacfes de portadores de doencas crbnicas e o intenso trabalho de
propaganda com os médicos fazem com que tanto 0s usuarios quanto os
prescritores passem a considerar imprescindivel o uso de medicamentos
novos. Em regra, esses produtos sdo de altissimo custo, mas hem sempre
sdo mais eficazes que outros de custo inferior, indicados para a mesma
doenca. (CHIEFF; BARATA, 2010, p.422).

A industria farmacéutica tem pressionado tanto usuarios do SUS como
médicos, estes desde os primeiros anos do curso de medicina, com todo o tipo de
marketing e beneficios como pagamento de viagens, de honorarios, custeio de
pesquisas, dentre outros recursos para aliciar pessoas e profissionais para uso de

drogas, muitas vezes questionadas.

A obtencé@o de produtos inovadores — nova entidade molecular, segundo o
6rgdo americano para controle de medicamentos e alimentos Food and
Drugs Administration (FDA), é rara no mercado. Em 2007, somente 17
entidades moleculares foram aprovadas nos EUA. Entre 1998 e 2002 foram
aprovados os registros de 415 medicamentos pela FDA; destes, apenas 133
(32%) eram constituidos por novas moléculas. Dos 133, somente 58 eram
drogas que apresentavam algum beneficio superior aos medicamentos da
mesma condi¢do, cerca de 14% do total. No periodo mencionado, 77% da
producéo resultou em medicamentos de “imitagdo”, que sao medicamentos
classificados pela FDA no mesmo nivel de outros ja disponiveis no mercado
para tratar a mesma condicdo. (CHIEFF; BARATA, 2010, p. 422-423).
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A industria farmacéutica “nos ultimos anos, tem quase sempre produzido
droga velha maquiada de droga nova’. (LOPES; VASCONCELOS, 2006, p.10),
nesse sentido os prescritores poderiam optar por um tratamento ja existente com
menor custo do que um atual com custo elevado.

Nesta perspectiva, os autores ainda destacam a necessidade de uma
melhoria na formacdo dos médicos que deveriam fazer uma leitura critica da
literatura especializada, das informacdes repassadas pelos laboratérios no sentido
de uma maior consciéncia na administracdo dos recursos que estao ao seu dispor.

Outra questdo que permeia a discussdo esta relacionada as acbes
judiciais para fornecimento de medicamentos, principalmente os excepcionais e de

alto custo, destinados a doencgas cronicas.

Se a industria dependesse dos rendimentos individuais para a criacdo de
mercado, ele seria certamente bastante restrito, dada a renda insuficiente
da maioria da populacao brasileira. No entanto, quando o comprador passa
a ser primordialmente o governo (federal, estadual ou municipal), esse
mercado se amplia, possibilitando a introducdo freqlente de inovacdes. A
interpretacdo do direito universal a saude e da responsabilidade do Estado
em garanti-lo, bem como dos principios constitucionais da universalidade e
integralidade, tém sido utilizados para justificar as demandas judiciais para a
obtencdo de medicamentos e outros procedimentos médicos quando estes
ndo estdo programaticamente padronizados pelo SUS. (CHIEFF; BARATA,
2010, p. 423).

Nesse processo de judicializacdo da questdo faz-se necessario
considerar o lobby que a industria farmacéutica realiza com os médicos e pacientes,
a rentabilidade da comercializacdo dos medicamentos ao poder publico e o
crescimento dessa solicitacdo por advogados particulares. Assim € que “a
mercantilizagdo das praticas de saude é quase onipresente [...]". (BAHIA, 2005,
p.444).

No entanto, sdo inegaveis as desigualdades em saude, sendo a
economicidade o principio mais utilizado pelos gestores governamentais para
justificar somente o uso de medicac6es com menor custo, mas com pouca avaliacado
da sua real efetividade, desconsiderando em muitos momentos 0S esquemas
terapéuticos, a medicacdo é pré-estabelecida conforme a patologia, ndo podendo
determinado farmaco, mesmo aqueles comprados pelo SUS, serem destinados ao
tratamento de outras doencas.

Caso a pessoa esteja com uma doencga cuja medicacao prescrita nao se

enquadra na lista dos medicamentos excepcionais ndo tera acesso a ela. Além
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disso, o processo de aquisi¢édo e entrada no sistema € de dificil acesso, exigindo do
paciente o preenchimento de inUmeros impressos e idas constantes as Centrais de
dispensacdo, embora existam regulacbes para aquisicdo de medicamentos
padronizados pelo governo, seja na esfera Estadual ou Federal.

Além disso, a populacdo também sofre com as faltas constantes de
medicamentos e em muitas situacfes também com a impossibilidade econémica de
adquirir medicamentos de uso continuo que nao sao fornecidos pelos SUS e que
ndo sdo de alto custo e nem excepcionais, portanto sendo a via judicial a Unica
forma de acesso para garantia do tratamento de salude. Essa situacdo evidencia a
posicao dos governos sobre os direitos sociais estabelecidos na legislacéo do pais.

Os paises mais igualitarios gastam mais em bens e servicos publicos.
Servigos universais de saude podem reduzir as desigualdades basicamente
de duas maneiras: diminuindo as diferencas nas condicBes de vida,
representando um salario indireto para os trabalhadores e oferecendo
servicos similares para toda a populacdo. Em contrapartida, a segregacao
urbana reforca os efeitos negativos da desigualdade de renda,
concentrando a pobreza, produzindo isolamento social e diminuicdo de

oportunidades, reduzindo a aplicacdo de recursos publicos nas areas
pobres e provocando o declinio da coeséo social. (BARATA, 2009, p.51-52).

Isso indica que o direito de acesso a saude existe e a legislacdo que
assegura esse direito também, porém existem entraves para a sua efetivacdo numa
perspectiva de universalizacao da assisténcia a saude.

A atual conjuntura, marcada pelo enraizamento das ideias neoliberais,
reforca a recorrente busca ao Poder Judiciario para a realizacdo dos direitos ja
previstos constitucionalmente, o que ocorre, em geral, via Ministério Publico assim,
“[...] as primeiras decisdes que deferiram fornecimento de anti-retrovirais para
doentes de Aids foram, na época, taxadas de abuso pelos gestores. Hoje, no
entanto, todos entendem que foram corretas.” (LOPES; VASCONCELOS, 2006,
p.10).

A efetivacdo dos direitos sociais é limitada por inUmeras barreiras,
principalmente quando a escassez de recursos torna-se requisito de limitacdo ou
mesmo supressao dos direitos sociais em uma sociedade em crise.

Na area de medicamentos, assim como em diversas outras areas de salde
no pais, falta estrutura para o monitoramento do uso da nova tecnologia
para avaliar a continuidade do uso ou seu abandono, mesmo sabendo-se
gue essa etapa é tdo importante quanto etapa de implantacdo, uma vez que

evita a manutencdo desnecessaria de um item, abrindo espaco para
inclusé@o de outros. (CARIAS et al, 2011,p.239).
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Conforme Appio (2005) as politicas publicas devem corresponder
procedimentos democraticos cuja legitimacdo também dependera da participacédo
popular, buscando o desenvolvimento de instancias, que consigam mediar 0s

interesses dos cidadaos assegurando a dignidade humana.

3.1 O MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS SOCIAIS

O Ministério Publico constitui-se no Brasil em um importante instrumento
de garantia dos direitos constitucionais. Seu papel, estabelecido na Constitucional
de 1988, alterou o funcionamento do sistema de justica facilitando o acesso da
populacdo as politicas sociais. Sua intervencdo esta prevista também no Cdédigo
Civil, no Codigo de Processo Civil, no Codigo de Processo Penal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Suas atribuicbes previstas em Lei encaminham a acdo do Ministério
Publico no sentido de exercer um papel fundamental na defesa dos direitos difusos.

No caso do Ministério Publico, além de acionado pela sociedade ao
entender seus direitos lesados ou qualquer irregularidade no funcionamento
de instituicbes que implementam politicas publicas, cabe-lhe um papel ativo,
intervindo em situagdes que considere violadoras de direitos no &mbito dos
interesses sociais ou individuais indisponiveis, difusos, coletivos ou
individuais homogéneos de expressdo social. Tal atuacéo, por certo, pode
contrariar interesses de grupos especificos, de modo que a Constituicao

Federal ofereceu ao agente ministerial mecanismos que lhe assegurem
condi¢bes de desempenho do seu papel. (TEJADAS, 2012, p. 144).

Para isso, o Ministério Publico conserva valores democraticos na defesa
intransigente dos direitos, principalmente os sociais, e dos segmentos da populacéo
vulnerabilizados, enfraquecidos ou que estejam com suas necessidades anuladas,
como criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia, idosos, entre outros.

Além disso, também goza de autonomia e independéncia funcional,
garantida pela Lei, com o objetivo de que ele ndo seja submetido aos interesses

governamentais ou de qualquer outro segmento ou grupo.

O regime democrético exige dos agentes do Poder Publico atuacdo em
defesa dos interesses gerais e indisponiveis dos cidaddos. A realizacao
efetiva da Justica € alvo da instituicdo do Ministério Publico. O Promotor de
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Justica como seu representante, € um verdadeiro justitie-ombusdsman,
delegado permanente da coletividade, advogado por exceléncia da
sociedade, que vela pela correta aplicacdo da lei e funciona como instancia
de tutela individual e coletiva de cidadania. (MAIA NETO, 1999, p. 35 apud
TEJADAS, 2012, p. 145).

A competéncia do Ministério Publico em relacdo a protecdo da ordem
democratica contempla também os direitos fundamentais, coletivos e sociais, que se
tornam objeto da reflexdo e atuacao da Instituicdo, uma vez que cabe a ela fiscalizar
a execucao e a efetivacdo desses direitos. Além disso, com esse novo contorno na
atuacdo e atribuicdes, tem o dever de se voltar ao povo, instruindo a populacdo
sobre a sua missao e sobre os obstaculos que ainda precisa superar.

O Ministério Publico se apresenta nessa arena de disputa politicas como
mais um agente a constituir a esfera publica, todavia amparado pela
perspectiva de efetivacdo do interesse publico, essencial para a constituicao
da democracia, e dotado de incumbéncias e de especial legitimidade no que
diz respeito a defesa de direitos. (TEJADAS, 2012, p. 148).

Tendo em vista o cumprimento das prerrogativas dispostas na
Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico assume um novo papel voltado
aos interesses da sociedade, a fiscalizagdo do cumprimento dos direitos sociais
preconizados na Lei e assume ainda uma postura mais participativa na construcao

de uma nacao democratica.

3.1.1 O Ministério Publico em Londrina e o direito a saude

A partir de 1995, o Ministério Publico paranaense desenvolveu o
Programa Promotoria das Comunidades, em Curitiba, capital do Estado do Parana,
com o objetivo de “[...] atender nos proprios bairros a populacdo mais carente,
procurando orientar e solucionar os assuntos da &rea juridica’. (PARANA,
1996/1997, p. 24). Ao mesmo tempo, cogitou-se a implantacdo de algo semelhante
em Londrina, tendo em vista a inexisténcia de uma Defensoria Publica no municipio
e a consequente limitacdo do acesso da populacao local a justica.

Assim, em 22 de outubro de 1996 é criado o Programa Promotoria de
Justica das Comunidades de Londrina, pelo Procurador-Geral de Justica do Estado

do Parand, Dr. Olympio de Sa Sotto Maior Neto, designando a 24° Promotoria dos
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Direitos e Garantias Constitucionais da saude publica e da saude do trabalhador
para que realizasse sua coordenag&o na regiao.

Em seu periodo de funcionamento, de outubro 1996 a marco de 2010°, a
Promotoria das Comunidades de Londrina, dentre as solicitagdes dos usuarios do
servico, teve uma expressiva demanda por medicamentos excepcionais. Varias
pessoas procuravam a Promotoria a fim de solicitar o acesso a medicamentos néo
ofertados pelo SUS, através de intervencdo judicial.

Desde maio de 1997 a Promotoria das Comunidades contava com um
setor de Servigo Social’ gue, juntamente com a area juridica, atendia os casos e
avaliava a viabilidade e pertinéncia da solicitagdo, orientando a populacdo que
acudia a Promotoria. Apds os atendimentos iniciais pela equipe e, estabelecida a
situacdo de negacdo do direito a saude, tinha inicio um processo de busca de
alternativas administrativas pelo sistema de saude e, esgotada ainda esta via, tinha
inicio a solicitacéo pela via judicial.

Tais solicitacdes eram ajuizadas pelo Ministério Publico®, acompanhadas
de documentacdo comprobatoria da situacdo (laudo médico da doenca, estudo
cientifico elaborado pelo médico do paciente para comprovar a eficacia do remédio e
contribuicdo da droga no tratamento do paciente), da documentacdo pessoal do
solicitante, de um relatorio social (elaborado por Assistente Social) que identifica a
situacao socioecondmica da pessoa e da sua familia, e da comprovacdo da negativa
do Estado referente ao fornecimento do medicamento solicitado pelo usuario.

O encaminhamento do pedido era feito pelo Ministério Publico através de
um mandado de seguranca, em casos em que a solicitacdo era individual, ou
através de acdes civis publicas, em casos em que se tinha reivindicacdo de um
grupo de pessoas, organizadas ou nao.

O tempo de tramitacdo desse tipo de processo judicial ndo pode ser

previsto, no entanto, a observacao permite afirmar que 0s juizes tentam priorizar o

® Em abril de 2010 esse programa foi substituido pela Central de Atendimento que visa a ampliagao
do acesso da populagéo ao Ministério Publico.

" O Programa Promotoria de Justica das Comunidades de Londrina constituia-se em um campo de
estagio do Departamento de Servigo Social da Universidade Estadual de Londrina, tendo sido espaco
de realizacdo do estagio desta pesquisadora entre 2004 a 2006, periodo em que se deu o contato
com a tematica do presente estudo.

8 Esse é o procedimento padrdo das acBes impetradas pelo Ministério Publico junto ao Poder
Judiciario. O trabalho da Promotoria das Comunidades visava uma maior aproxima¢éo do Ministério
Publico com a populagdo em geral, ndo alterando os tramites judiciais propriamente ditos.
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julgamento desse tipo de causas, principalmente aquelas que envolvem situacoes
de urgéncia.

Procuravam a Promotoria de Justica das Comunidades de Londrina uma
média de 144 pessoas por ano com situacdes relacionadas a falta de acesso a
medicamentosg, entre solicitacdes de medicamentos basicos, excepcionais e de alto
custo. Destes, estima-se que aproximadamente de 50 a 70 casos chegaram a ser
objeto de ac¢des judiciais impetradas pelo Ministério Publico de Londrina.

Se, num primeiro momento, boa parte delas obtinha éxito, sendo que o
Juiz local, através de liminar, exigia o fornecimento do medicamento, num segundo
momento essas liminares eram cassadas, conforme podemos observar nos dados

apresentados pelo responsavel pela Promotoria na imprensa da época.

[...] Segundo o promotor de Direitos e Garantias Constitucionais de
Londrina, Paulo Tavares, dos 70 doentes que ja entraram com acdes na
justica, apenas 20 conseguiram receber a medicacdo. Ele acredita que
certamente ja houve morte por falta de remédio. “O Ministério Publico entra
com uma agdo, o juiz londrinense concede a liminar diante das provas
robustas apresentadas, mas o Estado recorre e o desembargador acaba
suspendendo todas as liminares, sempre da mesma forma”, explica o
promotor. (GUERIN, 2007, p. 4).

No ano de 2006, o Ministério Publico de Londrina comecou a ter
suspensas pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana as liminares que
solicitavam o fornecimento de medicamentos de alto custo. Em 2007 essa postura
do Judiciario paranaense se amplia, e cerca de 60 pessoas tiveram a suspensao dos
medicamentos obtidos através de liminares da justigalo.

Na mesma semana da reportagem citada, o Promotor de Justica, em
pronunciamento ao jornal Folha de Londrina, ressaltou que as liminares vinham
sendo suspensas desde que o desembargador Vidal Coelho assumiu a Presidéncia
do Tribunal de Justica do Parana, em fevereiro daquele ano, nomeado pelo Governo
do Estado. Ainda referente ao argumento utilizado para suspensao das liminares,

ressalta o Promotor:

° Dados colhidos nos relatérios institucionais da Promotoria de Justica das Comunidades de Londrina
nos anos de 2004 e 2006. Estes nuUmeros referem-se unicamente aos casos iniciados via o Programa
Promotoria das Comunidades. A 242 Promotoria dos Direitos Constitucionais e da Saude Publica e da
Saude do Trabalhador, a quem a o Programa esta subordinado atende ainda um volume maior de
pessoas, muitas delas com situacdes semelhantes.

10Dados colhidos nos relatérios institucionais da Promotoria de Justica das Comunidades de
Londrina nos anos de 2007 e 2008.
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[...] o argumento de que a despesa causaria uma grave lesdo aos cofres
publicos ndo procede. O Parana esta entre os 20 Estados brasileiros que
ndo aplicam 12% do orgamento anual na saude, deixando de investir cerca
de R$ 300 milhdes por ano”, afirmou o promotor. (ITO, 2007, p. 4).

Os profissionais que atuavam na Promotoria acompanharam o sofrimento
de muita gente em funcdo dessas suspensdes dos medicamentos excepcionais,
principalmente considerando que tais liminares atingiam muitos portadores de
doencas crbnicas que se encontravam em estagio avancado da doenca e
necessitavam do uso de uma medicacdo especifica para o tratamento de saude.
Frente a essa situacdo, a Promotoria de Justica das Comunidades, através da
equipe do Servico Social e do proprio Promotor de Justica, organizaram uma
audiéncia publica com os usuarios, seus familiares, a Comissao de Direitos
Humanos da OAB, entre outros segmentos da sociedade civil*™.

A partir dessas audiéncias foi formado um Movimento para Liberagédo dos
Medicamentos Excepcionais em Londrina, e este passou a organizar a luta pelo
atendimento as reivindicacbes dos pacientes com liminares suspensas. Foram
diversas idas de representantes do Movimento a Curitiba na tentativa de serem
atendidos pelo Desembargador citado e pela Secretaria Estadual de Saude. O
movimento organizou manifestagcdes populares com a distribuicdo de material
impresso e concentracdo em frente da 172 Regional de Saude, situada em Londrina,
e conseguiu alguma expressao na imprensa local.

Porém, mesmo diante da mobilizacdo popular, o Poder Publico ndo se
pronunciou de imediato, porém, com o0 agravamento de saude de alguns dos
usuarios do SUS envolvidos nas acfes e com o0 aumento das mobilizacbes e a
repercussao social, a Secretaria de Saude do Parana resolveu desenvolver
Camaras Técnicas™ para avaliar as solicitacbes de medicamentos e rever a
suspensoes.

Embora o movimento tenha conseguido restabelecer o fornecimento de
muitos medicamentos suspensos, ndo houve uma ampliacdo da cobertura da

politica de saude, o que demonstra “uma caracteristica da politica social neoliberal:

11 ~ . . . . ~ .

Informag@es colhidas nas Atas das Reunides pelo Movimento pela liberagdo dos medicamentos
excepcionais, que foram encontradas nos arquivos disponibilizados pela Promotoria para a pesquisa
das Reunides pelo Movimento.

2 As Céamaras Técnicas sdo compostas por médicos e farmacéuticos do SUS, representantes da
OAB, Ministério Publico e usuarios do SUS. (Dados dos relatorios da Promotoria de Justica das
Comunidades de 2007).
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a sua seletividade, ou nos termos do Banco Mundial, a necessaria ‘focalizacdo’ de
suas acdes”. (UGA; MARQUES, 2005, p.198).
[...] o contexto do franco desfinanciamento do Estado em favor do setor
privado, da expulsdo da classe média (ou seja, dos estratos sociais com
maior poder de vocalizacdo de demandas sociais) para os seguros privados
e da populacdo majoritariamente pobre, a seletividade das agfes propostas
nas politicas de focalizacdo defendidas principalmente pelo receituario de

varios organismos internacionais resulta necessariamente em ‘servico
pobres para os pobres’ (UGA; MARQUES, 2005, p.199).

No sentido de reducéo da acdo do Estado frente a garantia e efetivacéo
das politicas publicas, aumenta a contencdo das demandas, a seletividade dos
servicos prestados e a precarizacao dos servigcos existentes. O papel da populagao
frente a essas situacdes € de fundamental importancia, porque questiona, mobiliza,
conquista 0 acesso aos servicos bem como a garantia e até uma possivel incluséo
de novos servicos e tipos de cobertura, além da manutencdo da qualidade do
servico prestado, ndo aceitando a precarizacdo, focalizacdo, seletividade e
empobrecimento da saude publica.

[...] esses personagens aparecem na cena politica como sujeitos portadores
de uma palavra que exige o0 seu reconhecimento como sujeitos falantes [...]
que se pronunciam sobre questdes que lhes dizem respeito, que exigem a
partilha na deliberacdo de politicas que afetam suas vidas e que trazem

para a cena publica o que antes estava silenciado, ou entdo fixado na
ordem do ndo-pertinente para deliberacéo politica. (TELLES, 1999, p. 3).

Considerando que o direito a saude é assegurado a todos os cidadaos
brasileiros, e que a efetivacdo deste deve obedecer aos principios de integralidade e
universalidade de acesso, retomamos em nosso estudo a base conceitual utilizada
na suspensdo dessas liminares e apresentamos as consequéncias vividas pelos
usuarios e seus familiares que tiveram os medicamentos suspensos nhaquele

momento.
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4. CONSEQUENCIAS DO USO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL NA
POLITICA DE SAUDE

O presente estudo se constitui num segundo e mais aprofundado
momento da pesquisa sobre a negacdo de medicamentos, pela via judicial, com
base na utilizacdo do Principio da Reserva do Possivel, a partir de uma situacao
ocorrida com ac¢les ajuizadas pelo Ministério Publico de Londrina, através do
Programa Promotoria das Comunidades, entre os anos de 2006 e 2007.

Aqui sdo apresentados os dados coletados através de entrevistas junto a
usuarios do SUS, e seus familiares, atingidos pela suspensao de liminares que lhes
garantiam acesso aos medicamentos considerados excepcionais e/ou de alto custo
pelo SUS, relacionando-os aos direitos a vida e a saude, preconizados pela
Constituicdo Federal de 1988".

O objetivo € mostrar as consequéncias, ou 0s impactos, da utilizacdo do
principio juridico da Reserva do Possivel na vida dos individuos e de seus familiares,
bem como as consequéncias (ou impactos) no préprio sistema de saude e na
percepcao sobre o sistema de justica em nosso pais por parte desses usuarios.

No ano de 2009, foi realizada a primeira parte deste estudo no processo
de elaboracédo de monografia de especializacéo e, a partir do resgate da experiéncia
vivida no estagio realizado na Promotoria das Comunidades, foi feito um
levantamento dos argumentos utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parana para “derrubar” as liminares que permitiam aos usuarios do SUS ter acesso
a medicamentos ndo disponiveis no sistema de satde™.

Na época, foi possivel observar que os argumentos utilizados naquelas
liminares tinham como base tedrica o Principio da Reserva do Possivel. A pesquisa
teve como objetivo identificar esses argumentos nas pecas processuais acessadas
na Promotoria, gentilmente colocadas a disposicdo para a pesquisa pelo Promotor
de Justica responsavel, Dr. Paulo César Vieira Tavares. Tratou-se, portanto, naquele
momento, de uma pesquisa unicamente documental.

A metodologia utilizada e as principais conclusdes daquele estudo séo

3 O presente estudo foi cadastrado na base da Plataforma Brasil e aprovado pelo Comité de Etica
em Pesquisa Envolvendo Seres Humanos do HU/UEL em 19 de dezembro de 2012.

% O primeiro momento desta pesquisa pode ser conferido em NUNES. Alexsandra Santana. O
principio da “Reserva do Possivel” e a garantia do direito a saude. 2009. 87 fl. Monografia
(Especializagdo Lato Sensu em Gestdo de Politicas Sociais) FECEA — Faculdade Estadual de
Ciéncias Econdmicas de Apucarana-PR.
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resgatadas no proximo item deste trabalho (4.1).

No entanto, a inquietacdo maior, subjacente e ndo respondida, naquela
pesquisa era dar voz as pessoas envolvidas naqueles episddios, ao seu sofrimento,
a sua indignacdo, a sua tristeza. Além disto, faz-se necessario compreender os
impactos daquelas decisdes judiciais na vida dos individuos, de suas familias e da
comunidade. Assim, no momento do mestrado, houve o resgate daqueles mesmos
processos judiciais estudados, porém, desta vez, o foco foram as pessoas
envolvidas, as mudancas em suas vidas e a sua percepc¢ao da situagao vivenciada.

Como instrumento de coleta de dados foram realizadas entrevistas com
0os usuarios do SUS envolvidos naquelas liminares suspensas, buscando
compreender 0 processo vivido por eles e quais as consequéncias da negacao dos
medicamentos em suas vidas™.

Também foi utilizada a técnica de grupo focal para obter as impressdes
de um grupo de usuarios do SUS, membros da Associacéo pelos Direitos da Viséo
de Londrina e Regiéo, grupo que se organizou a partir do Movimento pela Liberacao
de Medicamentos Excepcionais. Deles buscou-se a compreensao sobre a negacéao
dos medicamentos, sobre as consequéncias pessoais e também para o grupo, bem
como sobre as suas estratégias de luta no processo.

Os dados coletados sao apresentados e analisados na sequéncia, no item
4.2 deste trabalho, e estdo organizados em quatro subitens, a saber, consequéncias
socioeconbmicas e agravamento da doenca, consequéncias emocionais, a
consciéncia da norma juridica, instrumentos de enfrentamento, organizagéo e luta.

Cada um dos eixos levantados sera a seguir analisado.
4.1 RESGATE DOS DADOS DA PESQUISA ANTERIOR
Por ocasido da elaboracdo da pesquisa para a monografia de

especializacdo foram acessados 12 processos judiciais de um universo de

aproximadamente 60 processos que tramitavam na Promotoria entre os anos de

15 O roteiro das entrevistas encontra-se em anexo.
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2006 e 2007, relacionadas com a liberacdo de medicamentos excepcionais e/ou de
alto custo™®.

Tais processos tiveram tramite iniciado pelo Ministério Publico em
Londrina, em primeira instancia, e obtiveram liminar favoravel a concessdo dos
pedidos, sendo tais decisdes posteriormente revogadas em funcdo do Poder
Executivo ter recorrido junto ao Tribunal de Justica do Estado (segunda instancia) e
obido a suspensao da liminar que garantia a concessdo dos medicamentos aos
usuérios do SUS.

Assim, a partir da andlise de pecas dos processos judiciais disponiveis na
Promotoria foi constatada a utilizacdo de argumentos sustentados no Principio da
Reserva do Possivel. Isto é, verificou-se a utilizacdo de uma argumentacdo de
natureza econdbmica para a alegacdo de que, na falta de recursos, ndo ha a
possibilidade de implantagdo ou mesmo garantia de politicas sociais.

Objetivamente, a suspensdo do uso dos medicamentos implicava a
condenacdo a morte de muitos usuarios do sistema de saude, considerando a
gravidade das doencas detectadas'’ entre os casos estudados na época, algumas
cronicas, sendo que um medicamento importado ou 0 uso de uma nova tecnologia
poderia prolongar a vida ou simplesmente melhorar sua qualidade.

As liminares dos desembargadores estavam apoiadas em elementos da
teoria da Reserva do Possivel, a qual se volta, predominantemente, a manutencao
da ordem publica e econdémica, sobrepondo estas aos direitos fundamentais, como é
0 caso dos direitos a vida e a saude.

Apresentamos na pagina a seguir um quadro com dados das pecas
processuais estudadas, contendo pedidos de medicamentos com breve exposicao

da temporalidade entre a concessdo e suspenséo da solicitacdo™®.

'° Foi possivel acessar apenas 12 processos disponibilizados pela equipe técnica da Promotoria de
Justica das Comunidades, dos 60 em tramitacdo, uma vez que no momento da coleta de dados os
demais ainda estavam sendo analisados pelo Estado.

7 Um quadro com a descricdo de cada uma das doencas que envolviam os pacientes estudados
encontra-se em anexo. Nesse quadro também esta disponibilizada a descrigdo do “glaucoma” doenga
gue envolve os membros da Associacao pelos Direitos da Visao de Londrina e Regiéo.

18 Todos os nomes de usuarios do SUS que aparecem nesta pesquisa sao ficticios. Para elaboracéo
desse quadro, escolhemos 0s nomes que comegam com a letra “M” para as pessoas que foram
entrevistadas posteriormente para esta pesquisa e com letra “R” para aquelas que ndo foram
entrevistadas.
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N° | CONCESSAO | SUPENSAO| NOME |SEXO |IDADE MEDICAMENTO INSTRUMENTO PATOLOGIA

1 | 30/10/2006 | 08/03/2007 | Mateus |[MASC| 44 Algasidase Beta MS Doenca de Fabry

2 | 30/10/2006 | 08/03/2007 | Marlon |MASC| 14 Algasidase Beta MS Doenca de Fabry

3 | 26/04/2007 | 28/06/2007 | Murilo |[MASC| 60 Adefovir ACP Hepatite B Crbnica
Bexiga Neurogénica

4 | 30/11/2006 | 23/07/2007 | Rute | FEM 62 Tolterodina ACP Hiperativa
Bexiga Neurogénica

5| 30/11/2006 | 23/07/2007 |Monique| FEM 32 Tolterodina ACP Hiperativa
Distrofia Muscular de

6 | 20/12/2006 | 08/08/2007 | Mario |MASC 9 Deflazacort ACP Dchenne

7 | 15/02/2007 | 11/06/2007 | Marcelo | MASC| 62 Adefovir ACP Hepatite B Crbnica

8 | 15/02/2007 | 11/06/2007 Rita FEM 57 Adefovir ACP Hepatite B Crbnica

9 | 13/09/2006 | 31/08/2007 | Rafaela | FEM 69 Fresubim MS Cirrose Hepatica

10| 13/07/2006 | 25/09/2006 | Miguel |[MASC| 30 Rituximab MS Linfoma ndo Hodgkin

11| 06/09/2006 | 13/10/2006 | Manoel | MASC| 59 Terbinafina MS Cromomicose

Ldpus eritematoso

12| 23/05/2007 | 13/06/2007 | Mbnica | FEM 36 Micofenolato de Mofetil ACP sistémico

13| 01/03/2007 | 25/04/2007 | Michele | FEM 79 Teriparatida ACP Osteoporose

14| 01/03/2007 | 25/04/2007 | Raquel | FEM 79 Teriparatida ACP Osteoporose

15| 01/03/2007 | 25/04/2007 | Mariana | FEM 70 Teriparatida ACP Osteoporose

16| 01/03/2007 | 25/04/2007 | Marina | FEM 79 Teriparatida ACP Osteoporose

17| 28/03/2007 | 05/06/2007 | Melissa | FEM 11 Cystagon MS Cistinose

18 04/2007 24/05/2007 | Marcela | FEM 22 Trastuzumabe MS Céancer de Mama

19 05/2007 07/2007 Michael | MASC| 56 Clopidrogrel ACP Isquemia do coracgao

Fonte: (NUNES, 2009), Adaptado pela autora.
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Vale ressaltar que alguns processos envolviam mais de uma pessoa, de
maneira que estéo listados 19 usuérios do SUS envolvidos nessas agdes™.

Verificando o parametro do tempo de execucao para que as acoes fossem
impetradas e deferidas, observamos que as pessoas que buscaram a intervencgao
judicial para garantia do direito a saude, tiveram em um primeiro momento, acesso
rapido e eficiente ao servico. Porém, o Estado recorreu em segunda instancia com a
mesma celeridade pedindo a suspensdo dos medicamentos fornecidos por via
judicial ocasionando a suspensdo, ou até mesmo impedindo o inicio do tratamento
proposto pelo médico.

Nestes casos 0 Estado tomou uma posicao de limitador do direito a saude
daquelas pessoas, aqui por meio da suspensdo de medicamentos vitais para a
manutencao da vida e/ou da qualidade de vida dos usuarios do SUS. Caberia uma
posicdo do Judiciario como defensor da efetivacdo do direito previsto
constitucionalmente, no entanto, a logica aceita nesses casos foi a da insuficiéncia
de recurso para manter as a¢cdes de saude.

Os argumentos utilizados nas pecas dos 12 processos estudados foram
organizados em trés grupos que defendem a existéncia de “lesdo a ordem publica e
econbmica” na concessdo dos medicamentos solicitados: um indica um temor de
ampliacdo de pedidos similares; um nega o medicamento em funcdo de que
considera responsabilidade exclusiva do Poder Executivo estabelecer a politica
publica; e um terceiro que entende que ndo ha ameaca ao direito a salude e defende
barreiras em adotar medicamentos diferenciados no tratamento de doencas graves.
Vale ressaltar que mais de um argumento pode ser encontrado numa mesma
sentenca judicial, como podemos observar em uma delas aqui transcrita do relatorio

final da pesquisa:

“Sustenta que os efeitos da sentenca proferida pelo Magistrado a quo
causam sérios danos a economia publica, porque compromete,
anualmente, cerca de R$ 869.760,00 (oitocentos e sessenta e nove mil e
setecentos e sessenta reais), do orcamento publico estadual para a salde,
com a compra do referido medicamento importado, isso referente aos dois
pacientes (lembrando que o Estado j& disponibiliza o medicamento
almejado para mais quatro pacientes), sendo que inexiste comprovacao
efetiva da real impossibilidade da utilizacdo de outros medicamentos

9 Estdo listadas no quadro as pessoas envolvidas naquelas 12 a¢des e mais outros dois processos
cujo acesso foi obtido posteriormente, mas que considera-se relevante para a pesquisa que se
seguiu.



89

nacionais de eficacia idéntica capaz de combater o avango da
patologia”.

“Mas é preciso considerar que, apesar de o artigo 198 da carta Magna, em
encadeamento com o contido no seu artigo 196, assegurar atendimento
integral no Sistema Unico de Salde, a integralidade a que se refere o texto
constitucional ndo constitui garantia de que o doente possa dispor de toda
espécie de tratamento, sem considerar as possibilidades materiais e
econdmicas do Estado”.

“A conclusdo que se pde é a de que esta caracterizada lesdo a ordem
publica e a ordem econémica, e nao estando ameacgado o direito social
fundamental a sadde, resta determinar a suspensdo da sentenca nos
moldes do requerido pelo Estado do Parana e do contido no artigo 4° da Lei
4.368/64”. {grifo nosso} (NUNES, 2009; p. 60)

Pode-se observar a alegacdo de inexisténcia de ameaca ao direito &
salde e a inexisténcia de comprovacdo da eficacia do medicamento, concluindo
pela lesdo a ordem publica. Em outra sentenca, outros argumentos que levam a

mesma conclusdo, como é possivel observar a seguir:

“Logo, o Estado do Parana, por sua responsabilidade em fornecer recursos
necessarios a reabilitagdo da saude dos cidad&@os, n&do poderia inviabilizar
os sistema publico de salde, o que acontece neste caso com a execucao
da liminar para que o Estado forneca os medicamentos pretendidos. Estar-
se-ia diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude
basicos ao restante da coletividade. Repousa aqui a grave lesdo a ordem
publica”.

“Conforme leciona o magistrado Eduardo Appio, 0s juizes ndo podem
formular politicas publicas. No caso da saude € o poder executivo
geralmente através do Ministério da Salude que definem quais serdo as
politicas publicas prioritarias durante a gestdo de um governo.”

“A conclusdo que se impbe é a de que esta caracterizada lesdo a ordem
publica e & ordem econbmica, esté justificada a suspensédo da execucao
da liminar concedida no mandado de seguranca. Esta decisdo deve ser
mantida até o transito em julgado da sentenca, nos termos do artigo 4° § 9°
da Lei 8.437/92” {grifo nosso} (NUNES, 2009; p. 63).

Nesta sentenca o0 que se ressalta é a exclusividade do Poder Executivo
em estabelecer a politica para a area, concluindo também pela lesdo a ordem
publica e econdmica. Ainda, num terceiro exemplo, é possivel observar o argumento

gue indica temor de ampliacdo de solicitacbes de mesmo teor:

“O medicamento Adefovir para tratamento de Hepatite B crbnica, além de
nédo fazer parte do (RENAME) da relagdo de medicamentos excepcionais,
tem custo elevado, e sua aquisi¢do, para satisfacdo da tutela antecipada
deferida, levaria o Estado a desembolsar R$ 802,22 mensais com apenas
dois paciente, sem contar a extensdo da liminar as pessoas que, no
decorrer do processo, vierem a ingressar no SUS”.

“Ao praticamente determinar a compra de remédios sem previsao
orcamentéaria, a liminar representa risco de lesdo a ordem econdmica
porque cria despesa sem a necessaria fonte de custeio e potencializa o
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risco de o Estado estar sendo obrigado a adquirir o produto pelo prego
imposto ao mercado pelo fabricante”.

“A conclusdo que se impfe é a de que estad caracterizada lesdo a
ordem publica e a ordem econémica, e ndo estando ameagado o direito
social a saulde, resta determinar a suspensdo da tutela antecipada nos
moldes do requerido pelo Estado do Parana e do contido no artigo 4° da Lei
4.348/64 e 8.437/92”. {grifo nosso} (NUNES, 2009; p. 64)

Ao analisar os argumentos utilizados pelo Judiciario nos casos estudados,
foi possivel concluir que esta perspectiva leva a politizacdo do Poder Judiciario que,
como ja foi dito, é o alargamento funcional das acdes juridicas, tendo em vista as
guestdes politicas. Quando se posiciona desta maneira, o Poder Judiciario coopera
com o Poder Executivo em operacionalizar a politica de saude, conforme as
necessidades do poder publico, desconsiderando as necessidades dos cidadaos e
suas esperancgas por verem direitos conquistados serem materializados em sua vida
cotidiana.

Nesse sentido os episddios de suspensdo das liminares ocorridos
intensamente, no periodo de 2006 a 2007, periodo em que o Tribunal de Justica do
Estado do Parand, sob a presidéncia do Desembargador José Antonio Vidal Coelho,
sdo exemplares, como é possivel observar pela analise apresentada por Vicente de

Paula Marques Filho, doutor em Direito pela PUC/SP em um jornal da época:

[...] no, Parand, litigios que envolvem diretamente a salde das pessoas
deixaram de ser resolvidas pelo juiz natural da causa e passaram as maos
de dois homens, presidente e vice-presidente do TJ, que parecem nao se
constranger em monopolizar a invaridvel decisédo de prestigiar um interesse
financeiro em detrimentos do direito & vida do individuo. Talvez a
impessoalidade do processo judicial, que distancia o magistrado do drama
humano vivenciado pela parte, torne sua tarefa mais facil, mas a atual
presidéncia do TJ-PR deixara na histéria do judiciario paranaense e, em sua
biografia, o registro da completa indiferenca pelo destino de pessoas que
um dia acreditaram na justica. (FILHO, 2007, p.02).

As consequéncias desse posicionamento do Judiciario, em muitos casos
desastrosas, em varios sentidos, para a vida do grupo de pessoas envolvidas € que

se constitui em objeto da pesquisa realizada e apresentada em seguida.

4.2 As CONSEQUENCIAS DO USO DO PRINCiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Passados aproximadamente quatro anos da pesquisa inicial realizada nos

processos existentes na Promotoria de Londrina, retornou-se aos doze (12)
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processos (que envolvem 17 pessoas), foram incluidos mais 2 processos®
(envolvendo outras duas pessoas mais), de maneira que, no presente momento de
nossa pesquisa sobre o uso do Principio da Reserva do Possivel na negacao de
medicamentos excepcionais e/ou de alto custo, o universo se compods de dezenove
(19) pessoas que estiveram envolvidas nas liminares suspensas.

Cada uma das pessoas envolvidas naqueles processos foi contatada no
periodo entre 04 de abril de 2013 a 29 de maio de 2013, na maioria em periodo
noturno nas residéncias das pessoas, localizadas entre as quatro regides da cidade
de Londrina, no momento das entrevistas usamos gravador ap0s elas assinarem o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido®, sendo que para isso contou-se
novamente com apoio do Ministério Pudblico, mais especificamente da 242
Promotoria de Justica de Defesa e Garantias Constitucionais da Saude Publica e da
Saude do Trabalhador da Comarca de Londrina-PR, no sentido da localizacéo
dessas pessoas.

A partir desses contatos quatro (04) pessoas se recusaram a participar da
pesquisa, sendo dois familiares de pacientes falecidos que alegaram encontrarem-
se ainda emocionalmente abalados pelo episddio, uma pessoa alegou falta de
tempo e uma pessoa falecida (conforme registro da Acesf - Administracdo dos
Cemitérios e Servicos Funerarios de Londrina) que néo foi possivel localizar nenhum
familiar. Chegou-se, assim, a um total de quinze (15) entrevistados, sendo dez (10)
0s proprios usuarios envolvidos nas acdes, quatro (04) familiares de usuarios ja
falecidos, e uma (01) parente de um usuario que hoje vive em outro Estado, mas
gue acompanhou de perto a situacao vivida por ele.

Um quadro foi elaborado para apresentar um pouco dos entrevistados, e
este se encontra nas paginas a seguir. Utilizamos os mesmos nomes ficticios com
gue foram identificadas no momento anterior da pesquisa.

Entre os entrevistados na época tem uma crianca, um adolescente, trés
falecidos, dois entre vinte a trinta e dois anos e uma de setenta e sete anos. Os dez
restantes estdo na faixa de quarenta a oitenta e cinco anos. Na questdo de género
sdo dez mulheres e cinco homens. A renda per capita das familias estdo na média

de um a quatro salarios minimos, somente dois passam de quatro salarios minimos,

2 A inclusdo desses 2 processos ocorreu no decorrer do contato com os pacientes e seus familiares,
gue conheciam outros pacientes que viveram a mesma situacao e solicitaram a inclusdo dos mesmos
devido a pertinéncia da situacgéo vivida.

1 0 Termo de Consentimento Livre e Esclarecido consta em anexo.
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estes possuem familiares que sdo funcionarios publicos da cidade de Londrina,
porém na época um fazia tratamento na rede publica de saude e outro continua até
0 momento atual o acompanhamento no Hospital Universitario de Londrina (HU).
Além dessas quinze entrevistas individuais, também foi utilizada a técnica
do grupo focal para obter as informacgdes e percepcdes de um grupo de pessoas, 0S
membros da Associacdo pelos Direitos da Visdo de Londrina e Regiéo,
considerando:
[...] grupos focais como uma técnica de pesquisa que coleta dados por meio
das interacbes grupais ao se discutir um topico especial sugerido pelo
pesquisador. Como técnica, ocupa uma posi¢cdo intermediaria entre a
observagcdo participante e as entrevistas em profundidade. Pode ser
caracterizada também como um recurso para compreender o processo de

construcdo das percepcles, atitudes e representacfes sociais de grupos
humanos. (VEIGA & GONDIM, 2001, in GONDIM, 2003, p.151).

Portanto, essa técnica possibilitou maior apropriacdo dos pontos centrais
de compreensdo daquele momento vivido por diferentes pessoas que vao se
agrupar em prol da garantia do direito a saude.

Foram realizados dois grupos, envolvendo dezesseis (16) pessoas ao
todo (09 no primeiro grupo e 07 no segundo grupo) que ocorreram num sabado, dia
13 de abril de 2013, no saldo da Catedral de Londrina, mesmo local aonde
acontecem as reunides regulares dos membros da Associacao.

O primeiro grupo era constituido de pessoas que participaram do
movimento desde a fundacédo da Associacdo, e que estiveram presente em todas as
mobilizacbes e na luta constante para o fornecimento dos medicamentos aos
pacientes do SUS. Do segundo grupo participaram pessoas que adentraram ao

movimento apoés a fundacao da Associacao.
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2- QUADRO COM BREVE DESCRICAO DOS ENTREVISADOS

MARIANA é uma senhora de 77 anos, casada, aposentada com um saléario minimo, possui artrite reumatoide e osteoporose avancada
desde 1986, solicitava o medicamento Teriparatida.

MANUELA, de 49 anos € solteira, aposentada, e é filha de Michele, uma senhora de 82 anos, vilva, aposentada com um saléario
minimo, que possuia uma Artrite reumatoide e osteoporose avangada, solicitava o medicamento Teriparatida, faleceu em 02/07/2008.

MATEUS € um senhor de 51 anos, casado, autbnomo, portador da doenca de Fabry e solicitava o medicamento Algasidase Beta.
Tem uma renda familiar de em médica quatro salarios minimos.

MARIA é prima de Manoel que tem 66 anos, casado, aposentado com um salario minimo, portador de Cromomicose e solicitava o
medicamento Terbinafina, como ele voltou para Rondobnia, sua prima, que acompanhou todo seu drama concedeu a entrevista.

MONIQUE é uma mulher de 38 anos, solteira que trabalhava como doméstica e, no momento, esta sem vinculo com o INSS,
sobrevive com a ajuda da mae que é aposentada com um salario minimo, solicitava 0 medicamento Tartarato de tolterodina
(Detrusitol).

MILENA é mae de Marlon, um jovem de 20 anos, solteiro, que trabalha como Promoter e € portador da doenca de Fabry. Ele ndo se
sentiu a vontade para dar a entrevista alegando que tinha somente 14 anos na época e que aquilo o marcou profundamente. Sua méae
€ que se envolveu mais com os tramites judiciais e ela foi a entrevistada. Em média a familia tem uma renda de oito salarios minimos.

MAYARA ¢é avo de Melissa, uma adolescente de 17 anos, solteira, portadora de Cistinose que solicitava o medicamento Bitartrato de
Cisteamina. Ela ndo se sentiu a vontade para dar a entrevista alegando que tinha somente 11 anos naquela época e gque a situacao
vivida a marcou profundamente. Ela reside com a avo que participou de todo o processo. A familia € mantida com um salario minimo.

MIRELA E MARCO séo os pais de Mario, um adolescente de 15 anos, estudante portador de Distrofia muscular de Duchenne, sua
familia solicitava o medicamento Deflazacort. Os pais foram entrevistados, pois, na época Mario so tinha 9 anos de idade. A familia é
mantida com um salario minimo.
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MONICA é uma mulher de 41 anos, casada, professora de educacdo fisica, portadora de LUpus, solicitava o medicamento
Micofenolato de Mojetil, seu esposo, Moises também estava presente na entrevista porque viveu com ela toda essa situacdo de
suspensédo do medicamento. A renda familiar € na média de quatro salarios minimos.

MACIEL é filho de Marina, uma senhora de 85 anos, vilva, pensionista com um salario minimo, portadora de Osteoporose e
atualmente Doenca de Alzheimer, solicitava o medicamento Teriparatida, seu filho foi entrevistado devido ao agravamento de sua
doenga.

MARCELO é um senhor de 69 anos, casado, aposentado com dois salarios minimos e portador de Hepatite B, solicitava o
medicamento Adefovir.

MABEL é sogra de Miguel, um homem de 32 anos, casado, foi aposentado na época com um salario minimo devido ao avanco da
doenca, era portador de Céancer do sistema linfatico (doenca de Hodgkin), solicitava o medicamento Rituximab/Mabtera, faleceu em
23/08/2008.

MATHIAS é o esposo de Marcela, uma jovem de 22 anos, casada, portadora de cancer de mama, que solicitava o medicamento em
Trastuzumab/Herceptin, como ela faleceu em 28/12/2007, o esposo foi 0 entrevistado, na época tinham uma renda de um salario
minimo e meio.

MARCIA é esposa de Murilo, um senhor de 57 anos, casado, aposentado e portador de Hepatite B, solicitava o medicamento Adefovir
como ele faleceu em 27/11/2008 sua esposa foi a entrevistada, ela € funcionéaria publica municipal aposentada e em médica tem uma
renda de cinco salarios minimos .

MICHAEL tem 56 anos, € separado, aposentado com dois salarios minimos, e portador de isquemia cardiaca, solicitava o
medicamento Clopidogrel.
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Na Associacdo a media de idade dos participantes € de cinquenta a
oitenta e cinco anos, possuem um percentual de renda per capita entre um salario a
quatro salarios minimos, na realizacdo dos grupos focais, tivemos presente nove
(09) mulheres e sete (07) homens, a faixa etaria foi entre cinquenta (50) a setenta e
cinco (75) anos, os participantes residem em Londrina e Regido: Cambé, Ibipora e
Miraselva. Todos utilizam colirios para o tratamento do glaucoma, alguns usam mais
de um tipo de colirios.

Estavam presente o Presidente e a Vice Presidente da Associagéo, o
Conselho fiscal, a Secretaria e a Tesoureira, e participantes que estiveram desde a
fundacdo da Associacao. No segundo grupo permaneceu o Presidente e integrantes
gue iniciaram sua participacdo apOs esse periodo intenso de reivindicacdo para
concessao dos colirios pela rede publica de saude.

Os relatos, extremamente ricos, expressam historias de vida marcadas
pela falta de acesso a saude, as experiéncias relatadas tém em comum a insercao
em um contexto de extrema necessidade de acesso a servicos de saude, cuja
negacao implica em desdobramentos sociais, emocionais, e econdmicos, e pela
necessidade de luta para efetivacéo do direito a vida e a saude.

A rigueza das informacdes trazidas pelos usuarios do SUS de Londrina foi
tratada com base em uma abordagem qualitativa, tendo em vista que “desenvolve-
se uma estrutura nos dados, como um passo em direcdo a uma visdo abrangente do
tema, do campo e dos proprios dados” (FLICK, 2009, p.132) assim consideraram-se
0s aspectos comuns vividos por aquelas pessoas durante o periodo de suspensao
dos medicamentos vitais de cada uma das pessoas ouvidas nesta pesquisa.

Todos os participantes relataram a situacdo que viveram naquela época
com profunda emocdo devido a falta de acesso aos medicamentos, 0s quais

representam ou representavam a possibilidade de vida.

4.2.1 Conseguencias socioecondmicas e agravamento da doenca

As consequéncias socioecondmicas na vida das pessoas que tiveram
seus medicamentos suspensos sao relatadas pelos entrevistados e evidenciam a
desigualdade e exclusdo social, como € possivel observar na expressdo da

entrevistada:
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[...] na época meu marido estava desempregado e as coisas foram
apertando ficaram dificil era somente um salario minimo e na época mais ou
menos os remédios dele, ficavam em R$ 300,00, o salario minimo n&o
passava de R$ 500,00 pagavamos aluguel e o meu filho precisava de mais
coisa, de uma boa alimentacdo e ndo tinhamos essa condi¢do, apelamos
para 0s nossos parentes eles ajudaram até onde podiam, todo mundo
ajudou, mas teve uma época que ndo dava mais para depender de outras
pessoas e 0 nosso salario era insuficiente para pagar aluguel e comprar o
remédio [...].(MIRELA, mé&o de Mario).

A descri¢cdo da penuria por parte dos entrevistados é recorrente, deixar de
se alimentar, mesmo estando doente, para comprar medicamentos nao fornecidos
pelo SUS é uma situacdo frequentemente relatada pelas pessoas, como reforca a

fala de um dos membros da Associacao.

[...] todos deixavam de comprar outras coisas durante 0 més para comprar
os colirios porque sendo ficariamos cegos, teve alguns que ficaram, teve
gente que ndo comprava comida, por causa dos colirios. (1° GRUPO
FOCAL).

Mesmo sendo a comida um fator basico de sobrevivéncia humana era
necessario o seu racionamento para que os usuarios do SUS pudessem comprar 0s
medicamentos, também havia aquelas pessoas que chegaram a fracionar os colirios

para que pudessem durar por mais tempo.

[...] as pessoas falavam que tinha que pingar duas gotas em cada olho,
entdo pingava um dia num olho, no dia seguinte no outro, para poder tentar
fazer o remédio durar e vérias pessoas falaram isso estou tentando ter os
colirios para mais dias, mas na orientacdo dos médicos isso estava
totalmente errado, porque a pessoa estava se colocando em risco, o colirio
€ para uso diario e continuo nos dois olhos, entdo tinha gente que ficava
sem usar um més, porque ndo conseguia comprar, depois voltava a usar,
teve muitos depoimentos e pessoas que descobriam a doenca, mas
demoravam muito para iniciar o tratamento ia ao médico, mas nao
comprava o remédio, estavam perdendo a visdo. (1° GRUPO FOCAL).

Mesmo com a limitacdo das condicbes basicas de sobrevivéncia e do
fracionamento dos proprios medicamentos para prolongamento de seu uso, como no
caso dos colirios para o tratamento do Glaucoma, as pessoas que utilizavam o0s
medicamentos de alto custo estavam fora de qualquer possibilidade para adquiri-los

considerando sua situag¢ao socioecondémica.

[...] o medicamento era muito caro, e ndés ndo tinhamos condi¢bes para
comprar esse medicamento, cada injecdo na época nao lembro exatamente,
mas era mais ou menos dois mil reais. Isso cada injecao! E ela tinha que
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tomar todo dia uma, entdo n&do tinhamos condi¢des de fazer o tratamento.
Principalmente, nés, trabalhadores assalariados, [...]. (MANUELA filha de
Mariana).

Os entrevistados e seus familiares se reconheciam como trabalhadores, e
também tinham conhecimento de que ha disposto na Constituicdo Federal o direito a
saude, Unico meio de acesso ao tratamento frente aos baixos salarios percebidos

pelos envolvidos.

[...] na época o medicamento estava em torno de setecentos e cinquenta a
oitocentos reais uma caixa que daria para quinze dias, ela precisaria de
duas caixas por més e ndo tinhamos condi¢Ges de comprar o0 medicamento,
se fosse para comprar uma caixa ou duas caixas, comprariamos parcelado,
mas todos 0os meses duas caixas por més ndo tinhamos condigées [...].
(MOISES esposo da Ménica).

Uma outra saida comumente encontrada pelas pessoas e relatada pelos
entrevistados é o endividamento, diante da necessidade compram o medicamento e

parcelam seu pagamento, num processo que, em geral, nunca acaba.

[...] foi bem dificil porque eu ndo uso 1 colirio eu uso 4 colirio, entdo nao
podia ficar sem usar, ai para poder comprar os colirios usdvamos o cartéo
de crédito e parcelava, eu teria que usar de 8 em 8 horas, mas usava de 12
em 12 horas para do poder usar os colirios, a vida muda muito porque vocé
deixa de comprar outras coisas, porque a prioridade é o colirio, ndo da para
ficar sem, foi dificil mesmo. (12 GRUPO FOCAL).

No entanto, era evidente o questionamento das pessoas que tiveram
negado seu medicamento, porque nao conseguiam dividir 0s recursos minimos,

além disso, em alguns casos, devido a idade ainda acumulavam outras doencas.

[...] nossa doenca é crbnica ndo tem cura, apenas controle, entdo ela fica
cara, na media os pacientes da Associacdo recebem um salario minimo,
imagina tirar R$ 200,00, a R$ 300,00 do seu salario minimo sé para
comprar colirios para o glaucoma, para manter seu tratamento em dia, sem
contar o remédio para o colesterol, diabetes. [...] (1* GRUPO FOCAL).

Essa situacdo nos remete a reflexdo de Nogueira e Mioto (2006), em que
o atendimento integral se refere ao reconhecimento do todo indivisivel de cada
pessoa, reconhecendo os fatores socioecondmicos e culturais como determinantes
da saude “e, principalmente, sugerindo um modelo integral de atencédo [...]”
(NOGUEIRA e MIOTO, 2006, p. 224).



98

A situacédo intensifica 0 empobrecimento, e 0 nd0 acesso aos Servigos

publicos favorece o agravamento das doencas como fica evidenciado na fala dos

entrevistados que, além disso, envolve até mesmo seus familiares no processo de

doencga.

Foi um transtorno, fiquei deprimido, tive um infarto, com medo de até a
esposa me denunciar porque ndo podia dar pensdo para ela, fiqguei com
medo dela entrar na justica, porque estava desempregado sem poder pagar
a pensdo, sem poder comprar o remédio, sem poder ajudar 0os meus pais
porque eu vim morar na casa deles depois que separei, entdo estava
comendo, bebendo, eu tinha que tomar o remédio, eu tinha que pagar
pensao, foi dificil, porque eu ndo podia trabalhar, ndo estava aposentado,
entdo mexeu com todo mundo, foi muito dificil, eles ficavam triste por me ver
deprimido, mas também eles ndo conseguiam me ajudar. Meus pais
ficavam nervosos era s6 um salario para sustentar todos, depois meu pai
também ficou doente [...] (MICHAEL).

A situacao do racionamento das condi¢cdes basicas da vida e da piora do

estado de doenca dos usuarios do SUS foi um ponto comum na fala dos

entrevistados.

Foi dificil porque meu marido ganhava pouco trabalhava de servente de
pedreiro e o colirio era caro, minha filha comecou a trabalhar para ajudar,
ndo podia ficar sem, [...] eu podia ficar cega porque ndo podia comprar 0s
colirios. (1° GRUPO FOCAL).

Um outro aspecto que envolve o agravamento em funcédo da falta ou

interrupcdo do medicamento € o afastamento das atividades do trabalho que, por

sua vez, causa a diminuicdo dos recursos e uma maior necessidade de cuidados por

parte da familia.

[...] sem o remédio eu precisava ficar em volta dele, segurar no brago, vesti-
lo com uma roupa, porque ele ndo tinha firmeza de ficar em pé, como eu
trabalhava tinha dias que eu pegava atestado para eu ficar com ele com
medo dele cair, minha sogra j& € uma pessoa idosa e ndo tinha uma forga
de apoiar ele e eu ndo podia deixar com ela [...] meu marido trabalhava
fazia bicos de pintura sé que eu sofri muito, eu ndo podia deixar ele e ndo
podia faltar também no trabalho, tanto é que me afastei do trabalho para
cuidar dele, ele teve um comeco de AVS, famos para o Hospital direto.
(MIRELA mae do Mario).

Além disso, ha também o isolamento social o afastamento das atividades

educacionais e a privacdo dos sonhos como trabalho, vida académica ou

simplesmente uma vida normal.
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Quando foi negado e foi um ano que até refletiu na escola nos estudos dele
porque acabou perdendo o ano, foi um ano que ele reprovou porque acabou
tendo muitas faltas, entdo isso refletiu na vida dele quanto estudante. [...],
0s sintomas dele se agravaram ainda mais porque o quadro de dor era
muito intenso, [..] provocava uma diarreia intensa, além desse quadro de
dor também muita tontura, entdo esse ano que ele ficou sem o
medicamento o quadro dele se agravou eu sabia que s6 com uso da
medicacao ele poderia ter uma qualidade de vida melhor e levar uma vida
normal [...]. (MILENA mé&e do Marlon).

No caso de criancas ou adolescentes, a situacdo do afastamento das
atividades escolares é um fator de grande impacto na vida social. Além disso, em
alguns casos a falta do medicamento gerou até a necessidade de um transplante, o

gue prolongou o afastamento da vida escolar.

[...] sem o remédio minha neta ficou em casa [...] ela precisava fazer a
didlise ficou dificil, mas nao tinha o remédio que ela precisou e isso era
grave mesmo, [...] porque ela teve que continuar com a didlise por ter
agravado a doenca. Parou de estudar foi muito dificil. Quase a perdi devido
a trés paradas cardicas, foi uma em casa, uma no SIATE e outra dentro do
Hospital, depois que ndo tinha mais jeito mesmo o médico disse que a Unica
solugéo para ela é receber o rim, ela precisou fazer transplante. (MAYARA
av6 da Melissa).

Outro aspecto do problema estd em ndo se conseguir dar sequéncia ao
tratamento que o meédico havia proposto. No caso do relato a seguir, quando chegou
a receber o medicamento, ele ndo era mais indicado para doencas agravadas, assim
ela perdeu a possibilidade de um tratamento preventivo, tendo que conviver com 0s

problemas que relata:

[...] eu tive que ficar com as dores como convivo com elas até agora, com
essa incontinéncia isso me atrapalha muito, porque nunca pude trabalhar,
ter um emprego, [...] tenho que me preocupar se o absorvente ndo esta
molhado e tenho que ir varias vezes ao banheiro [...] entdo sem saude vocé
ndo faz nada na vida, [...] é frustrante principalmente porque minha doenca
s6 vem complicando e ndo tem mais o que fazer e o que vai ser da minha
vida e da vida minha filha?, perdi minha chance com o medicamento que foi
negado, que eles disseram que eu ndo tinha [...]. (MONIQUE).

A incerteza foi latente nas falas dos entrevistados, ndo foi possivel
identificar se os medicamentos teriam o efeito que esperavam, houve pessoas que

ficaram acamadas.

[...] o Estado dizer que n&o tinha a medicagéo, € muito triste, quando ele foi
embora eu até chorei de d6, porque queria que ele fosse mais restabelecido
da doenca, mas infelizmente ndo pode porque n&do conseguiu o0



100

medicamento, entdo agora esta na cama e na cadeira de rodas sem
tratamento [...]. (MARIA prima do Manoel).

Outros tiveram fraturas, intensificacdo da dor, assim, paralisando as

atividades basicas da vida diaria.

[...] nos sentimos incapazes porque ndo temos recursos para poder
comprar 0 medicamento a0 mesmo tempo viamos a pessoa se definhando,
cada vez mais pior e reclamando de DOR e progredindo aquela doenga [...
Jela teve QUEDA nesse periodo, bateu a cabeca, entdo pela propria
dificuldade de locomocéo ela fica sentadinha, da cama para a cadeira, da
cadeira para cama e ai gerou outras consequéncias por ndo ter movimento,
comeca inchar as pernas, acumular agua no pulmao,[...]. (MACIEL filho de
Marina).

Essa situacéo causa indignacdo e desespero nas pessoas porque a falta

de acesso aos medicamentos estava colocando em risco a propria vida.

Na época eu emagreci bastante, fiquei bem fraco, ficava num estado
desesperador, [...] nés ndo tinhamos condicbes de comprar porque O
medicamento era caro, nem sabia aonde comprar e nem tinha o dinheiro
também, entdo vinha um desespero total, de saber que a doenca esta
agredindo, eu podia sentir e ndo ter o acesso ao remédio [...]. (MARCELO).

Outra situacdo € a necessidade de optar por tratamentos alternativos ou
paliativos para amenizar os sintomas do agravamento da doenca, o distanciamento

do convivio social e a morte.

Sem o remédio foi agravando, ele fez até uso de outros medicamentos no
Hospital, mas ndo resolvia essa era a sua Ultima esperanca, ele ficava
desesperado, se afastava das pessoas, dava até do, hoje quando lembro
me sinto até mal, porque ele era tdo novo, tinha uma vida toda para frente,
tinha acabado os estudos, e ficou mal e veio a falecer por causa da doenca.
[...] até hoje minha filha sofre as consequéncias porque esta com um trauma
que ainda nao conseguiu superar [...].. (MABEL sogra do Miguel).

As consequéncias foram devastadoras na vida das pessoas que tiveram o

tratamento suspenso devido ao ndo fornecimento dos medicamentos.

[...] vimos que depois que essa medicacdo parou de ser manipulada ela
ficou em estigio mais avangado e alastra mais por todas as partes do corpo
[...] a doenca atingiu ela de uma forma que acho que nenhum ser humano
suportaria mesmo, atacou muito o pulméo dela, ndo conseguia respirar,
comer, qualquer movimento para ela era um sacrificio, foi uma dor tremenda
para ela, atingiu o cérebro, ela jA ndo enxergava bem, porque teve
metastase cerebral, ela antes de chegar a falecer ja teve parada
respiratéria. (MATHIAS esposo da Marcela).
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Além do agravamento da doenca fica evidenciada a falta de qualidade de
vida, de uma abordagem mais humana até a morte, o que causa indignacdo nos

familiares e dificuldade de elaboracéo do luto.

A piora do quadro ocorreria com risco de fratura e ela teve uma fratura de
fémur em func@o da osteoporose, ndo lembro exatamente, simplesmente
ela disse que deu uma falseada na perna e no pé quando estava na sala,
ndo tinha tapete, ndo tinha nada e fraturou o fémur, teve que fazer cirurgia,
ficar de cadeira de rodas até a recuperacdo. Foi um bom tempo para ela
conseguir se recuperar, mas nesse periodo teve comprometimento cardiaco
por ficar parada, comprometendo mais a fung¢éo cardiaca dela e acabou
falecendo em 2008, uma perda bastante grande que foi a perda da minha
mae, queria que ela tivesse aqui [...].. (MANUELA filha da Michele).

Os entrevistados também ressaltaram a dificuldade de ter parado o
tratamento logo no inicio, contribuindo para a piora da doenca e consequentemente

a morte, no caso relatado a seguir:

[...] eu acredito que se ele tivesse feito o medicamento no inicio ele estaria
vivo, era um homem forte, tinha possibilidade de talvez estar aqui com a

gente, mas demorou demais para o medicamento vir, ai j4 era tarde. [...] ele
estava muito mal, cansado e desanimado [...] naguele momento ja tinha
agravado muito a sua situacéo [...]. (MARCIA esposa do Murilo).

A efetivacdo dos direitos Constitucionais requer “[..] um sistema
organizado de producédo e distribuicdo dos recursos do pais para a satisfacdo das
necessidades de sua populagdo”. (JUNIOR, 1945, 1998, p. 298 apud BICUDO,
2009, p.135). No entanto, frente a impossibilidade financeira, a0 ndo acesso aos
servicos de saude, aqui representado pelo uso da medicacdo, as pessoas vao
procurar outros meios de ajuda como Ministério Publico, tendo em vista a
manutencdo da vida e luta contra a progressdo de suas doencas, porque hao
adianta ter acesso a um diagnostico e saber que existe um tratamento, mas que ele

esta fora do alcance da populagéo usuaria do SUS.

[...] As pessoas que precisavam usar os colirios para o tratamento do
glaucoma procuravam o Ministério Publico de forma individual, reclamando
gue iam ficar cegos porque ndo tinham condicbes de comprar o
medicamento, ndo adiantava o médico fazer o diagnostico que eles tinham
0 glaucoma se eles ndo podiam comprar os colirios [...]. (1° GRUPO
FOCAL).

De forma geral, como foi possivel verificar, tanto os entrevistados

individualmente, como os pacientes que fazem parte da Associacao pelos Direitos
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da Visao viveram situagOes de extrema dificuldades financeiras, chegaram ao
endividamento, tiveram que racionar comida e remédios para manter o tratamento.

Das entrevistas se depreende, que trés pessoas chegaram a ter fraturas
expontaneas devido ao avancgo da doenca, ficaram debilitadas, algumas na cama,
na cadeira de rodas e uma delas faleceu devido a progressao da doenca e de outras
comorbidades. Uma delas ficou acamada devido ao agravamento da doenca e
naquela época retornou para sua cidade de origem sem o tratamento devido ao nédo
fornecimento do medicamento.

Com a progressao da doenca, devido ao nao uso do medicamento, uma
das pessoas teve um infarto, e outra iniciou didlise, teve parada cardiaca e realizou
transplante de rim, mas conseguiui sobreviver.

Outras cinco pessoa sofreram com dores intensas, tiveram risco de ter
agravamento da doenca com a possibilidade de necessidade de transplante, alguns
tiveram quedas, emagrecimento e risco de morte devido a piora da doenca.

Com o agravamento da doenca, duas pessoas nao puderam fazer mais
uso da medicacdo prescrita pelo médico na época e ainda hoje sofrem com
tratamentos alternativos e pouco efetivos.

Segundo os familiares entrevistados, as trés pessoas que morreram
sofreram as consequéncias levantadas acima, como dores, inico de tratamento
alternativos e, sem a medicacao prescrita tiveram uma progressao rapida da
doenca.

Com a adesao aos preceitos neoliberais de reducédo da acdo do Estado,
este “[...] se vé incapaz de “atualizar-se”, vale dizer, de absorver e dar resposta
adequada ao volume inaudito de reivindicagbes que ele mesmo estimula”. (BENTO,
2003, p.175-176).

4.2.2 Consequéncias emocionais

Consideramos consequéncias emocionais em virtude da negacdo dos
medicamentos 0s sentimentos expressos pelos entrevistados como raiva, frustracéo,
desespero, assim como as reacdes organicas e comportamentais decorrentes

desses sentimentos vivenciados, como podemos observar na fala da entrevistada:
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Foi muito dificil, porque estava fazendo o tratamento e estava sendo bom,
deu desespero, ndo sabia o que fazer, aonde ir, senti-me perdida e sem
saida e constantemente me perguntava o que seria de mim. Meu marido
ficou até meio revoltado porque eu ndo teria o medicamento, falava vérias
vezes para eu desistir de tudo aquilo que estavam fazendo para tentar
conseguir novamente o medicamento e que eu ndo teria mais o
medicamento, meus filhos ficaram triste [...]. (MARIANA).

A inseguranca, a trisiteza, a incorfomidade, o desespero, a angustia, a
incompreensao, o desanimo e o sentimento de ndo ter mais saida foi presente em

todas as falas dos entrevistados.

Nossa foi muito frustrante porque vimos que estava tendo efeito o que a
medicacdo estava causando estava surtindo efeito mesmo, mas depois a
gente ter a medicacdo negada ndo ha palavras que possam explicar o que
sentimos somente quem perdeu para entender a situacao, sem palavras, foi
frustrante. (MATHIAS esposo da Marcela).

O sentimento de impoténcia também é muito presente entre 0s
entrevistados em funcéo de n&o haver alternativas diante de uma decisdo do Estado
expressa pelo Judiciario.

A maior parte dos entrevistados declarou que esse tipo de sentimento
gera outras doencas. Como afirmam os especialista o “[...] sentimento de impoténcia
enfraguece 0 sistema imunologico e provoca inflamacdes. Isso favorece os
processos tumorais, mas também toda uma série de outros problemas, [...]".
(SCHREIBER, 2011, p.62).

Ficamos estressadissimos, ele também ficou muito estressado, ficou
depressivo, ele ja tinha altos e baixos, ja era meio bipolar, ficou pior, ficou
bem depressivo na época. (MARCIA esposa do Murilo).

O relato de parente dos envolvidos nas liminares também reforca o
sentimento de impoténcia, eles afirmam que ndo tinham outros meios para ajudar a
nao ser prestar apoio.

[...] Era muito dificil ver o sofrimento dele e da minha filha, e toda a familia
sofria junto, [...]. (MABEL sogra do Miguel).

Essas pessoas tinham um potencial de agravamento da doenca pela
situacdo que viviam, bem como seus préprios familiares sentiam uma impoténcia
frente a0 ndo acesso de seus parentes aos medicamentos que representavam a

possibilidade de vida.
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Foi um transtorno, fiquei deprimido, tive medo [...] Foi um transtorno para
todos. (MICHAEL).

A frustracdo por ver a aspiragdo de melhoria, ou até mesmo de cura,
sucumbir diante da afirmacdo da impossibilidade de concesséo do medicamento se

agrava com o passar do tempo.

[...] vocé ter uma medicacdo é uma questdo de autoestima o impacto foi
grande com filho pequeno de dois anos, estava tentando recuperar a salde
tentando retornar ao trabalho, tentando retornar uma vida normal, porém
tendo que lutar contra isso para garantir a sobrevivéncia, entdo o impacto é
gigantesco eu lembro até que na época no dia que eu fui la eu chorei
MUITO eu falei: como assim e agora 0 que eu vou fazer e se eu nao
conseguir o que vai ser dessa crianca 0 que vai ser dessa familia?
(MONICA).

O apoio da familia é relatado por varios entrevistados, principalmente

diante do fato de ndo conseguirem prosseguir com o seu tratamento.

Deus me deu (choro) uma familia muito amorosa a minha esposa [...] € uma
pessoa maravilhosa, durante os meus trinta anos que falei para vocé que
Oforam assim terriveis, porque tinha que trabalhar, sustentar minha familia e
eu nao conseguia nem fazer meu papel direito, mas tinha que trabalhar,
tinha que sustentar. Entdo, vocé passa a conviver com situacdes dessas,
restringindo varias situacgoes, [...]. (MATEUS).

Eles consideram que o carinho, a atencéo, a amizade e a presenca dos
famialires foi fundamental, pois “[...] quanto mais cercado de gente, mais conectados
ficamos com a vida e com aquilo que da vontade de viver [...].(SCHREIBER, 2011,
p.29)".

Com o fragmento da frase, de um esposo que perdeu sua mulher:
“Estavamos lutando uma Iuta (insensata) pela vida” [...] (MATHIAS esposo da
Marcela), destacamos que todas essas pessoas, tanto pacientes como familiares,
relatam sofrimento a partir do momento de suspensdo dos medicamento, pois na
maior parte dos casos, o medicamento representava a possibilidade de vida, de

cura, de melhora da qualidade de vida ou de estabilizacdo da doenca.

Foi frustrante porque eu tinha apostado que aquilo fosse a solucéo para que
eu ndo sentisse tantas dores, para que a minha bexiga ndo se contraisse
tanto e eu pudesse ter uma vida normal, pudesse trabalhar, pudesse ser
produtiva, mas isso ndo aconteceu, eu tive que ficar com as dores como
convivo com elas até agora, com essa incontinéncia isso me atrapalha
muito. (MONIQUE).
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Estas pessoas sofriam com a inseguranca de nao terem seu tratamento
efetivado, pela morte eminente e pela prépria impossibilidade de ter condi¢cdes de
prover seu tratamento, equivale dizer que viviam emoc¢0des profundamente negativas,
em momentos muito delicados de sua vida, sentiram-se desprotegidas em todos 0s
sentidos.

[...] ficamos muito revoltados e mais revoltados porque sabiamos que
podiamos perde-la a qualquer hora por causa de um remédio,[...]. Foi uma
coisa que vai ficar marcado para o resto da minha vida, eu chorava muito
[...]- (MAYRA av6 da Melissa).

Também os participantes dos grupos abordaram o desgaste emocional
desse processo de ter medicamentos negados, como é possivel observar no relato a

seguir:

[...] j& fui a0 médico tarde e nado podia ficar sem os colirios sendo ficava
cego mesmo, dificil sempre foi e quando eu vi que a coisa seria mesmo
mais dificil tive que correr atras, eu vim nas reunifes ndo conseguia vim
muito porgue viajava bastante trabalhando, naquela época que faltou fiquei
revoltado e frustrado [...]. (2° GRUPO FOCAL).

Em sintese, sdo emoc¢bes que despotencializavam a prépria saude ja
fragilizada, potencializando a doenca ja existente que nao podia ser tratada devido a
falta de acesso aos medicamentos que haviam sido negados por fatores
econdmicos. A negacao desses medicamentos deixa uma sensacao de inexisténcia

de um sistema de protecédo social, de desamparo provocado pelo préprio Estado.

4.2.3 A consciéncia danorma juridica

A compreensdo do direito e da aplicacdo das normas juridicas relaciona-
se as condutas socialmente esperadas mediante a aplicacdo sistematica das
normas pelo sistema de justica. As definicbes do que é certo, errado, bom, mau,
adequado, inadequado, é direcionado pelo proprio modo como sdo aplicadas as
normas socialmente estabelecidas. Assim, “O Direito ndo € apenas um modo de
resolver conflitos. Suas simples autoridade, como forma de manifestacédo da vontade
social, exerce influéncia da maior significacdo sobre a conduta grupal [...]".
(MIRANDA, 2004 p.58).
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A partir dessa compreensdo € que foi avaliado o entendimento das

pessoas entrevistadas no que diz respeito & norma juridica aplicada para a

suspensao dos medicamentos.

Segundo a alegacéo do processo na época, o presidente do Tribunal de
Justica, eles avaliaram que o medicamento de um custo téo alto poderia ser
comprado tantos outros medicamento para varias pacientes e que era dois
pacientes frente a indmeros outros pacientes que poderia ficar sem
medicamento também devido ao alto custo do medicamento, entdo a
alegacdo do processo foi devido ao preco alto do medicamento e que 0s
cofres publicos ndo poderiam arcar com o custo dele s6 que a nossa vida
dependia do medicamento. Olha na época a argumentacdo utilizada pelo
judiciario é que nos deixou estarrecidos porque o que significavamos para o
judiciario, [...] o beneficio do fornecimento do medicamento € muito grande
eu sei que muitos cuidados tem que ser tomados porque existem muitas
questdes de lobby de laboratérios tudo isso eu tenho consciéncia [...].
(MILENA méae do Marlon).

Pode-se observar que a compreenséo da entrevistada é mais ampla que

aquela limitada unicamente a sua situacéo particular, € reconhecida a existéncia da

industria farmacéutica e seu lobby, ainda assim, a entrevistada reforca que as

medicacdes solicitadas na época haviam passado por um processo criterioso, e que

realmente funcionavam ao tratamento proposto pelo médico para aquelas

patologias.

[...], mas a partir do momento que vocé comprova a doenca, a hecessidade
de medicacdo e € negado esse direito e as pessoas padecendo por falta
dele isso é muito triste porque as vezes vocé ndo pode contar com o
judiciario, ndo podia contar com o legislativo e muito menos com o executivo
gue nem tomou conhecimento e dai a quem vamos recorrer? (MILENA mée
do Marlon).

Foi possivel perceber que muitas pessoas conseguiram entender com

alguma profundidade o que havia ocorrido naquele momento e quais foram as

posicles, tanto do poder Executivo como do Judiciario, aqui representado pelo

TJ/PR, no episodio.

[...] varios argumentos foram utilizados, por exemplo, o governador justificou
na época que 0 paciente causava prejuizo ao Estado, aos cofres publicos.
Esse foi o primeiro argumento que ele utilizou quando a gente comegou 0
movimento em 2007, era 0 argumento que usou: O paciente causa grande
dano. E o direito do cidad&o brasileiro em que instancia ficava? (MATEUS).

7

Entender essa argumentacdo € compreender o proprio principio da

Reserva do Possivel que, a partir da alegacdo da escassez de recursos, nega a

efetivacdo e garantia dos direitos sociais através da execuc¢do das politicas publicas
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sociais. Nesse sentido, o Ministério Publico foi a InstituicAo que Ihes deu algum

alento, aonde as pessoas puderam ser ouvidas.

[...] o governo falou que néo iria dar mais a medicagcdo porque ndo tem
dinheiro e o medicamento é muito caro. [...] diziam que tenho direito a ter o
medicamento ouvia isso no Ministério Publico e ndo s6 eu, mas como outras
pessoas que tinha outros problemas mais graves que o meu, entdo onde
eles acham essas brechas, para dizer que vocé ndo tem o direito, porque
estd na Constituicdo o direito! Entdo ndo vale aquilo que esta escrito?
(MONIQUE).

Obtiveram as informacfes do que estava ocorrendo naguele momento,

foram informados sobre seus direitos e principalmente aqueles preconizados na
Constituicdo Federal de 1988.

O Ministério Publico nos forneceu uma copia e nas reunides foi explicado
gue foi negado o remédio pelo Estado e no processo foi colocado que os
remédios eram caros e que isso daria lesdo econdmica para o Estado.
(MICHAEL).

Percebe-se a existéncia da consciéncia do direito preconizado na

Constituicdo Federal, e também o questionamento das posi¢cdes contrarias a propria

Constituicao.

[...] disseram que o Estado ndo tinha dinheiro € o que me lembro, mas tinha
pessoas que precisava de muito mais medicamentos que meu filho e foi
negado de todos, era muita gente, ai comecgou a juntar essas pessoas, 0S
parentes delas e fizemos passeatas, teve movimentacéo [...] (MIRELA mée
do Mario).

Houve uma compreensdo da necessidade de organizacdo para

enfrentamento desta posicdo politica adotada pelo Governo do Estado do Parana e

pelo Tribunal de Justica do Parana.

[...] eles sempre alegavam a mesma coisa que eles tinham uma taxa de
dinheiro, tanto que ndo dava para fornecer, eles verificaram a nossa renda,
fizeram estudo para ver se a gente podia custear o medicamento, mas néo
dava para gente pagar os medicamentos, ai nos juntamos ao movimento
com outros pacientes que também precisavam de medicamentos e
comecamos a lutar pelo acesso aos medicamentos, depois até liberarem foi
muito tempo para chegar na liberagdo. (MARCIA esposa do Murilo).

Também os participantes dos grupos abordaram o entendimento da

norma juridica aplicada para a suspensdo dos medicamentos, como é possivel

observar no relato a seguir:
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[...] o argumento era a falta de recursos, essa questéo de faltar recursos é
enganosa na verdade ndo falta recurso na saude é uma questdo de
prioridade, o que vocé vai priorizar no orgamento para qual lugar o governo
vai destinar recursos e essa prioridade que para nés é importante, a
questdo da saude é muito importante e deveria ser prioridade para quem
estd no governo muitas vezes nao é, entdo recurso sabemos que ndo falta
gue tem até demais, nossa populacdo paga muito mais impostos que muitos
paises por ai, entdo dinheiro tem o que falta é vontade politica em investir
no que realmente precisa [...].(2° GRUPO FOCAL).

De forma geral, os entrevistados demonstram entendimento dos
argumentos utilizados pelo Executivo, e aceitas pelo Judiciario. A acdo do Ministério
Publico, nesse sentido, auxiliou essas pessoas na construcao dessa percepcao.

4.2.4 Instrumentos de enfrentamento da situacéo, organizacéo e luta

Os instrumentos utilizados pelos usuarios do SUS e seus familiares para
enfrentar o problema da suspensdo dos medicamentos foram, num primeiro
momento de carater eminentemente individual. Ao recorrer a Promotoria das
Comunidades muitos usuarios do SUS estavam buscando auxilio, ainda dentro do
sistema de justica. No entanto, ao se depararem com os limites do Estado para
garantir seus direitos, mesmo em meio ao sofrimento e dor causados por suas
doencas, muitos perceberem a necessidade de ir além.

O proprio Ministério Publico, ao perceber a existéncia de situacoes
comuns, buscava organizar acfes em grupos de duas ou trés pessoas, em funcao
das solicitacbes serem para os mesmos medicamentos. E mais que isso, como visto,
ao contribuir para que o0s usuarios do SUS envolvidos nas liminares
compreendessem 0s tramites e os argumentos utilizados pelo Judiciario para a
negacdo dos medicamentos, o Ministério Publico os auxiliou a compreender o
complexo jogo de relacdes de poderes envolvido na questdo da garantia dos direitos

sociais constitucionalmente estabelecidos.

[...] O movimento se iniciou em agosto, eu acho que mais ao menos foi em
12 agosto de 2007. Eu liguei para o Dr. Paulo e falei: “Olha Dr. Paulo, € a
ultima vez que estou te ligando, o senhor pode ficar tranquilo porque eu ndo
vou mais te encher, ndo vou ligar reclamando e tudo, eu sinto que vou
morrer e ndo vai demorar, eu sO to ligando para me despedir do senhor
(choro). Na hora ele pensou que ia me suicidar, porque estava em crise [...]
Quando recebi a incumbéncia de representar os pacientes, foi algo muito
forte, [...] na minha vida foi uma incumbéncia que recebi que aquilo que
fizesse para mim e para o meu sobrinho seria algo que muitas outras
pessoas poderiam usufruir hoje o Estado tem o entendimento que precisa
fornecer o tratamento independentemente de custo. Esse movimento foi
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reconhecido a nivel governamental, politico e pela propria OAB, nunca
houve uma situagéo igual a essa [...].(MATEUS).

Estas pessoas percorreram um longo trajeto para ter acesso a
medicamentos essenciais ao tratamento proposto por médicos, porém, tiveram
suspenso seu direito preconizado na Constituicio Federal de 1988 por uma
instancia do Poder Judiciario que eles ndo tinham acesso a ndo ser através do
Ministério Publico, a organizacdo foi uma consequéncia da necessidade e da
indignacgao.

[...] Eu ndo tinha participado dessa forma eu tinha ja participado de
movimentos fazendo parte do servigco agora eu enquanto mée de paciente
fazendo parte para mim foi uma experiéncia muito valida foi um crescimento
muito grande, passamos a ver a dor dos outros. O nosso questionamento
era se eles estdo vendo a necessidade de tantas pessoas padecendo e ndo
€ simplesmente vocé chegar e querer um medicamento experimental. Vocé
vai tentar de todas as formas pelo menos quem é pai e mée consciente vai
atras e vai querer fazer o possivel, porque vocé nao vai deixar morrer a
mingua sem ter feito nada de forma alguma. Entdo quem nega um pedido
de um medicamento ndo tem nocdo do que passa a pessoa doente e a sua
familia. (MILENA mae do Marlon).

O posicionamento de atores do sistema de justica como o0 Ministério
Publico e 6rgdo de representacdo como a OAB, em favor dos direitos humanos, dos
direitos sociais, foi essencial na vida destas pessoas, principalmente em momentos
gue as intervencdes juridicas ndao conseguem dar respostas. Isto €, interpretando “...
0 seu papel como atividade que transcende o sistema de justica e requer legitimacgao
na comunidade”. (SILVA, 2001, p. 97),

[...] tinhamos reunido na OAB junto com o advogado que estava nos
ajudando nessa luta e junto com o Ministério Publico, faziamos reunides
para decidir quais seriam 0s proximos passos para dar seguimento as
manifestagBes. Participamos de uma aqui na frente da 172 Regional, até, na
época, pegamos um cachédo colocamos na frente e ficamos ali, acampamos
na frente da 172 Fomos até Curitiba para tentar falar com o governador,
mas ele teve resisténcia de nos atender, saiu reportagem de alguns
momentos, também no jornal, através desses atos publicos, buscavamos
mobilizar o servico publico para conseguir liberar os medicamentos para as
pessoas que estavam precisando, pessoas sofrendo, mortes frequentes,
ficavamos sabendo isso e comovia muito todos os participantes e seus
familiares. (MANUELA filha da Michele).

Como afirmou um dos entrevistados, [...] todos se unindo véo ter forcas
para tirar os contraventores da estrada [...] (MICHAEL). Assim, eles perceberam a
necessidade de lutar por seus direitos. Esse posicionamento contribuiu para

despertar nas pessoas a necessidade de participacdo, organizagao, solidariedade,
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compaixdo e cooperacao entre todos que estavam vivendo a mesma situacao

naguele momento.

[..] E... sozinhos ndo conseguimos nada, mas em equipe conseguimos
alguma coisa, sempre tem o dinheiro que € disponibilizado para
determinadas coisas, entdo depende da administracdo, tendo uma boa
administracdo, um bom planejamento, tudo se consegue dentro dos
recursos que estdo disponiveis, 0os governantes precisam olhar para este
lado [...] (MANUELA filha da Michele).

Com a percepcao de pertencimento a um grupo, passaram a lutar pela
resolucdo de um problema que era comum a todos, envolvendo a comunidade em
sua luta, tendo em vista o alcance da garantia do direito que havia sido negado pelo
Estado.

[...] Todos viveram comigo aquela situacao, também ficavam preocupados e
acabaram a participar comigo nas manifestacdes, até minhas proprias filhas
e mulher, corremos para pegar as assinaturas para fazer aqueles protestos,
aquelas coisas, para eles mandarem o remédio, inclusive ndés conseguimos
muitas assinaturas, a turma fazia fila para assinar, porque todo mundo sabe
gue a saude é um direito que temos, a sadde é um direito do povo, entédo a
gente nota que o povo também quer ajudar, talvez ndo seja com dinheiro,
mas com a assinatura a participacdo e o povo estavam sentindo que estava
faltando o remédio, olhavam em mim e via que eu estava precisando de
remédio, entdo eu e elas iamos aos hingos, campo de futebol, terminal
urbano, para lutar por esse processo [...]. (MARCELO).

Nesse momento também houve a formacdo de uma Associacdo de
pessoas portadoras de glaucoma que se organizaram em defesa do direito a saude
manifestada pela possibilidade de acesso aos medicamentos (colirios) para o

tratamento da doenca.

[...], entdo o que aconteceu naquele periodo de 2007 foi que comeg¢amos a
criar o grupo que primeiramente se reuniu dentro do Ministério Publico
apareceram 4 a 5 pessoas e ali n6s comecamos a discutir, depois fomos
para a Associa¢cdo dos Professores na APP para se reunirmos e la fomos
nos incorporando, enquanto nimeros de pessoas cresceram e a partir disso
foi criada uma comissado proviséria e da comisséo proviséria formamos a
Associacdo, ela foi registrada em Cartério e a partir desse registro em
cartério, o Dr. Paulo tomou iniciativa enquanto Ministério Publico de entrar
com a Acdo e a assim essa Acdo foi contestada em 2° Instancia. (1°
GRUPO FOCAL).

A Associacdo pelos Direitos da Visdo de Londrina e Regido € fruto do
movimento dos portadores de glaucoma, doenca que, se nao tratada corretamente,
leva a cegueira permanente e se constitui em um exemplo emblematico da

necessidade de agrupamento e organizacao para a luta por direitos sociais.
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A organizacdo e repercussdo proporcionada pelas acdes da Associacao

deram maior visibilidade para a sociedade sobre as necessidades desse grupo de

pessoas, sobre a posicdo adotada pelo governo do Estado ao negar as medicagdes

aos pacientes e sobre as consequéncias dessa negagao.

[...] a Associacéo estava organizada, naquela época éramos 400 pessoas
aqui dentro da Catedral e comecamos a desenvolver acdes, tivemos
velasso (uma manifestacdo que todos os participantes estavam com velas
acessas) aqui na Concha, tivemos ocupacado da 17° Regional de Salde e
varias reunifes com o Hoftalon, [...]. (1° GRUPO FOCAL).

Eles sustentaram um longo periodo de Iuta pelo acesso aos

medicamentos naquela época, reivindicavam a garantia da politica de distribuicdo

dos colirios aos portadores de glaucoma, tendo em vista as possibilidades de seus

direitos continuarem sendo suspensos.

[...] ndo era uma causa que ndo dava para se questionar, ndo era um
interesse individual, tinha uma parcela grande da populagédo. [...] ndo é em
todos os lugares que os colirios sédo fornecidos, entdo deveria ser dessa
forma que estavamos lutando, deveria ser fornecidos nos postos de salde
para todos que precisam, portanto estd participando de uma coisa que néao
€ sé para mim é para todos deu muita forca para o grupo. (1° GRUPO
FOCAL).

Nesse ponto a Associacao foi consolidando sua atuacéo, fortalecendo a

participacdo dos integrantes com atividades de divulgacdo da situacdo vivida, de

reivindicacdo dos direitos e de representacdo dos pacientes envolvidos neste

processo.

[...] a noite lighvamos para as pessoas que participavam e ai montavamos
os atos de manifestacbes, porque quando o movimento popular tem forca
consegue muitas coisas, no Brasil sdo pouquissimos lugares que os colirios
sdo fornecidos, entdo ndo € universal, assim em Londrina com essa forca
de vontade nos unimos para que pudéssemos ter esse direito, garantimos o
direito & saude, nossa doenca é cronica ndo tem cura [...]. (1° GRUPO
FOCAL).

A Associacdo passa a ter acdes de resisténcia frente a postura

governamental de reducdo da acdo do Estado. Eles mantiveram-se firmes diante

das inumeras barreiras interpostas para a garantia de seu direito a satde. Buscaram

direcionar a participacdo popular na busca da democratizacédo da saude, no acesso

universal e igualitario dos servicos médicos, resistindo a crescente exclusdo dos

servicos necessarios para sobrevivéncia humana.
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[...] motivamo-nos cada vez mais nos organizarmos para partir para cima
desse pessoal e mostrar que ndo somos tdo bobos e ndo podemos ficar de
bracos cruzados, perdendo a nossa visédo, sabendo que existe dinheiro e
tem gente ganhando com isso, entdo ficamos tristes com isso sabemos que
existe dinheiro e falta vontade politica, politica de prioridades, vocé vé a
saude totalmente abandonada [...]. (2° GRUPO FOCAL).

A privagdo e o medo da falta dos colirios foi presente na vida dos

portadores de glaucoma, a experiéncia do grupo foi vencer as barreiras que minam a

participacdo popular e desenvolver uma participacdo comprometida, com vista a

organizacao e a defesa das condi¢cdes minimas de sobrevivéncia com dignidade.

[...] eu participei porque era para o governo se sensibilizar e mandar os
remédios para nds, foi muito dificil, eu gosto porque fomos atras daquilo que
é direito, porque era muito caro e muito dificil manter, entdo isso ia ajudar a
mim e a todos e s foi preciso correr atras, mesmo com minha dificuldade
de enxergar. (2° GRUPO FOCAL).

Fica evidente a percepcdo de que estavam lutando por um direito

assegurado na ConstituicAo Federal, e um direito que assegurava a propria

dignidade humana.

[...] a partir que conheceram o0 movimento e a existéncia da Associacao
continuaram acreditando no trabalho e na luta para conseguir um direito que
naquela época estava sendo negado, entdo resolvemos um problema
coletivo e individual e foi muito positivo e isso motiva-nos estar no coletivo,
porque quando a pessoa passa a discutir um direito que é dele e que

também sdo nossos, as coisas passam a dar certo. (2° GRUPO FOCAL).

Todos se identificavam com o momento vivido, esse pertencimento ao

grupo, que vive a mesma situacdo qualificou a organizagédo e a luta por meio das

reivindicacdes pelos direitos.

[...] infelizmente em nosso pais s6 funciona na base da pressédo, porque
médicos e pacientes pedindo maiores investimentos enquanto isso deveria
ser uma coisa realizada naturalmente pelos governantes, entao acreditamos
gue enquanto Associagdo contribuiu também mostrando que esse é um
caminho necessario ndo € o que gostariamos porque ndo gostamos de
passar por tudo o que passamos, mas foi necessario se ndo for assim as
coisas ndo caminham. Muitas vezes o governo nega a importancia dos
movimentos, mas quando vocé quer e prioriza as coisas acontecem. (2°
GRUPO FOCAL).
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Com a ajuda desse processo reivindicatério fortalecido pela Associacdo?
ao acesso do direito a saude, os portadores de glaucoma conseguiram o
fornecimento dos colirios, também foi reconhecida a necessidade pela via judicial
chegando ao Supremo Tribunal Federal. Assim, os colirios sdo distribuidos aos
portadores de glaucoma do Sistema Unico de Salde (SUS) que sdo tratados no
Hospital dos Olhos de Londrina (Hoftalon), que buscou ser um Hospital de referéncia
para Londrina no tratamento dessa patologia.

A postura desse grupo de pessoas contribuiu também para manifestacfes
dos outros pacientes que tinham seus pedidos suspensos pela via judicial.

[...] ficamos felizes de saber que tem muita gente se beneficiando de uma
luta popular, [...] eu fico contente em saber que tem mais de trés mil
pessoas beneficiados pelo trabalho nosso, se ndo existisse estava todo
mundo comprando cem por cento dos colirios. Também uma coisa
importante foi o apoio da imprensa local que nos ajudou muito, porque leva
a populacéo refletir sobre um determinado problema, naquela época da falta
da medicagdo, dos colirios. O trabalho ndo é perfeito ainda falta muito e
cada vez mais vao tirando coisas que conquistamos, portanto ndo podemos
ficar parados temos que lutar pela melhoria e garantia do direito. (2°
GRUPO FOCAL).

A Associacao favorece o acesso a saude, pela informacéo sobre as fases
de procura e entrada no servico de saude, assim como as dimensdes de qualidade
de atendimento, de cuidado, de participacédo e do reconhecimento das necessidades

das pessoas que procuram esses Servicos.

Penso que uma coisa basica para que conseguissemos atingir objetivos e
fosse melhorando, dando passinhos e crescendo com conquistas a cada
periodo é que as pessoas acreditavam que elas tinham direito e que era
possivel chegar 14 e que ndo era assim no primeiro ndo que iamos voltar
para casa achando que estava resolvida achando que nao tinhamos direito
mesmo, desde a primeira reunido que participei que deveria ser a terceira
ou quarta do grupo percebi que no grupo as pessoas estavam sentindo a
necessidade muito forte, estavam pensando demais na vida delas uma serie
de dificuldades, mas naquele pequeno grupo tinha a consciéncia de que
eles estavam sendo feridos no seu direito. (1° GRUPO FOCAL).

22 A Associacao pelos Direitos da Vis&o de Londrina e Regi&o realiza reunides uma vez por més, aos
sabados as 08 horas, no saldo da Catedral de Londrina, nas quais conta com a presenca de, em
média, 80 integrantes, é realizado o monitoramento da distribui¢do dos colirios, 0 acompanhamento
das mudancas legais que ocorrem com as portarias referentes a dispensa dos medicamentos,
inclusive os colirios para o tratamento do glaucoma, discutem possiveis a¢des da Associagdo e
mantém viva a necessidade de participacdo e controle social da politica de salde da cidade de
Londrina.
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Os participantes reconhecem a importancia da Associacdo, tanto na
garantia do direito a saude expressa na aquisi¢do dos colirios, como na informacao,

na motivagao do coletivo e na capacidade de reivindicagéao de direitos.

A luta nossa é permanente, ndo pode ser relaxada € ate por isso que
fazemos uma reunido mensal, para manter sempre em alerta 0 nosso
grupo, porque se aparecer algum transtorno, algum empecilho, a
Associagdo colaborou nessa luta coletiva com muita gente e isso é
gratificante para sabermos que muita gente que ndo esta aqui esta
pingando os colirios gragas a um trabalho um pouco mais consciente, mais
afoito que nédo teve medo de se formar de organiza-se e cobrar seus diretos,
mesmo quando foi negado pelo Estado. (2° GRUPO FOCAL).

A reivindicacdo da Associacdo trouxe frutos e muitas pessoas tiveram e
ainda continuam tendo acesso porque houve um grupo de pessoas que colocou em
evidencia a falta da garantia do uso dos colirios aos portadores de glaucoma, além
de toda situacéo vivida por essas pessoas, incentivando a sociedade a se posicionar

e a cobrar do poder publico uma solugéo.

[...] precisamos ficar vigilante, porque é um direito, mas nao significa que
ndo pode perdé-lo, porque sabemos que 0 jogo politico muda e se a
populacdo ndo estiver organizada o que é direito hoje pode nao ser direito
amanha, entdo esse grupo que ficou e que ndo é tdo pequeno € importante
para que a mantenhamos um grupo em contato e vigilante para que as
coisas continuem, porque houve uma adequacdo da estrutura por causa do
movimento, [...] (2° GRUPO FOCAL).

Fica expresso que a Associacao pelos Direitos da Visdo de Londrina e
Regido foi, e vem tentando ser, um espaco para que 0S sujeitos que trazem
demandas individuais reconhecam-nas como coletivas e que suas acbes possam
contribuir para consolidar conquistas que estdo sendo negadas, mas também
efetivar novos direitos, mantendo a luta pela democracia que precisa ser recriada
continuamente no cotidiano da sociedade.

A trajetéria de lutas da Associacdo, que irA completar 7 anos de
existéncia, pelo direito a saude, contribui para o aprimoramento do SUS, para que os
principios de sua estruturacdo, a saber: a universalidade, a integralidade e a
equidade, se mantenham mesmo diante do projeto neoliberal que visa a limitacéo

dos gastos publicos com servi¢os sociais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A reflex&o proposta se insere no marco da discusséo sobre as restricbes
a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.
Mais especificamente, diz respeito aos recortes de direitos sociais, pela via judicial,
através do uso do principio juridico da Reserva do Possivel em situacdes de
negacao da concessao de medicamentos considerados excepcionais e/ou de alto
custo pelo Sistema Unico de Satde.

Tal principio juridico se constitui em um limite aos direitos fundamentais
uma vez que a sua garantia fica limitada a capacidade financeira do Estado em
atendé-los. Trata-se do predominio de argumentos de natureza eminentemente
econdmica em detrimento daqueles relacionados as necessidades da populacgéo,
num contexto de politicas de tipo neoliberal que visam a reducdo dos gastos
publicos e que tendem a aprofundar as desigualdades sociais através de politicas
sociais focalizadas, objetivando o fortalecimento do préprio capital.

Como um direito fundamental, o direito a saude esta previsto na
Constituicdo de 1988 como politica social de carater universal, tendo como um de
seus principios basilares a integralidade, compreendida como a possibilidade de
atender de forma completa os individuos, estratégia de garantia de equidade com
vistas a atenuar a desigualdade social.

O atendimento integral a saude envolve a politica nacional de
medicamentos excepcionais que visa garantir o acesso a medicamentos de alto
custo para o tratamento de doencas graves e crbnicas cuja medicacdo nao esta
prevista na lista de medicamentos regulares e € de dificil acesso a populacéo
usuaria do SUS.

No entanto, mesmo diante do aparato legal garantidor e da estruturacao
do SUS, a populacao tem dificuldade de acesso a esses medicamentos. Em casos
de doencas raras ou de alguns medicamentos de alto custo, existem alguns
mecanismos de contencdo dessa demanda da populacdo usuaria do sistema de
saude.

Esses mecanismos sdo, em geral, de natureza administrativa, de gestao

do proprio sistema de saude. Porém, ndo é raro que a populacao usuaria busque a
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via judicial em funcéo da gravidade e urgéncia das situacdes vividas e, sobretudo,
em funcéo da expectativa de efetivacdo de um direito garantido na Lei.

O objetivo da pesquisa foi dar voz aos usuérios do SUS de Londrina e
seus familiares, mostrando as consequéncias ocorridas na vida dessas pessoas a
partir da utilizagdo do principio juridico da Reserva do Possivel na negagdo desses
medicamentos por via judicial. Buscou-se apresentar os impactos da utilizacéo
desse principio juridico nos individuos, em seus familiares, bem como no proéprio
sistema de salde e na propria percepcao dessas pessoas sobre o sistema de justica
em nosso pais.

O estudo se realizou a partir de entrevistas com pessoas envolvidas em
liminares impetradas pelo Ministério Publico de Londrina, sendo o Programa
Promotoria das Comunidades uma porta de entrada desses usuarios, e cassadas
pelo Tribunal de Justica do Parana (22 instancia) entre os anos de 2006 e 2007 com
argumentos baseados no principio da Reserva do Possivel.

O argumento de existéncia de “lesdo a ordem publica”, utilizado
recorrentemente naquele periodo, indica um claro processo de politizacdo do
Judiciario, uma vez que se enfrenta diretamente com o que esta previsto na Lei. O
Judiciario se recusou, assim, a assumir um importante papel no direcionamento das
politicas publicas no sentido da implementacdo de direitos fundamentais que
garantem a vida, a saude e a dignidade humana, deixando sua atribuicdo de
determinar aos poderes publicos a satisfacdo desses interesses constitucionalmente
defendidos.

Agrupamos as principais consequéncias expressas nas falas dos 15
entrevistados e nos registros de duas reunides com membros da Associacdo dos
Direitos da Visdo de Londrina e Regido, em quatro eixos: consequéncias
socioeconbmicas, conseguéncias emocionais, consciéncia da norma juridica, e
instrumentos de enfrentamento da situacao.

Aqueles individuos, e suas familias, passaram por situacdes de privacao
em funcdo da suspensdo dos medicamentos, em alguns casos imprescindiveis para
a manutencao da vida, ou da vida com mais dignidade. Houve relato de condi¢des
de pendria, endividamento, de afastamento das atividades do trabalho ou de estudo,
em carater temporario ou mesmo permanente em funcdo do agravamento de
doencas ou de perda do prazo para o inicio de tratamentos imprescindiveis para a

manutencgao ou melhoria da qualidade de vida.
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Tristeza, desespero, ansiedade, raiva, revolta, frustracdo, sentimento de
impoténcia, sdo alguns dos sentimentos descritos pelas pessoas que vivenciaram a
negacdo dos medicamentos. Os relatos consequéncias fisicas desses sentimentos,
decorrentes do vivido no processo tais como o agravamento da doenca e depressao,
consequéncias que se estenderam para familiares como mae, pai, esposo (a), filhos.

A consciéncia de que estdo implicadas na concessao desses
medicamentos uma série de questdes que vao desde a evolucao dos procedimentos
médicos, a aplicacdo das tecnologias em novos tratamentos, até a existéncia de um
lobby da industria farmacéutica para a utilizacdo de produtos sem a comprovacao de
efichcia, ndo consegue frear os sentimentos negativos daquelas pessoas, que
alegam ter depositado esperancas na garantia de seu direito a uma vida com melhor
gualidade, a possibilidade de viver de forma produtiva, do prolongamento da vida de
uma jovem, de um jovem, ou até mesmo de uma morte com dignidade.

A compreensao dessas pessoas sobre os procedimentos judiciais e sobre
o0 tipo de argumentos utilizados para a suspensdo dos medicamentos é
consideravelmente consistente. Mostram consciéncia do argumento de natureza
econdmica, e demonstram indignacao diante das definicdes de prioridades do Poder
Executivo e da conivéncia no Poder Judiciario, diante da realidade de suas vidas e
diante de suas necessidades.

O caminho encontrado por uma parte dessas pessoas, nhaquele momento,
foi 0 do agrupamento e organizacdo para lutar pela garantia do direito a saude,
materializado no acesso aos medicamentos solicitados. Apoiados pelo Ministério
Plblico e o6rgdos de defesa dos direitos humanos, usuarios dos SUS e seus
familiares passaram a acdo politica e, organizadamente, pressionaram o poder
publico para que seu direito fosse garantido.

A repercussao desse movimento a partir da organizacdo da Associacao,
despertou na sociedade questionamentos acerca da politica adotada pelo governo e
da posicdo do Judiciario, o que forcou o poder publico a dar uma solugdo ao
problema especifico daquele grupo e ao Tribunal de Justica a rever sua posicao
sobre o tema.

E possivel concluir que esse processo de organizacdo, é também uma
consequéncia, positiva, desse episodio de utilizacdo intensiva do principio da

Reserva do Possivel pelo Tribunal de Justica do Parana naqueles anos.
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A adocdo de principios como o da Reserva do Possivel minimizam
direitos, precarizam a politica de saude, desrespeita 0s principios constitucionais,
privam os individuos a uma vida e/ou a uma morte com mais dignidade, geram
sentimentos de dor e frustracdo e intensificam suas doencas aprofundando os
problemas do sistema de saude.

Espera-se que as histérias dessas pessoas possa auxiliar a sociedade a
cobrar do Estado a preservacgéo e implementagcéo dos direitos sociais garantidos na
Constituicdo Federal e a compreender a importancia de desenvolver argumentos

gue ampliem os direitos sociais em detrimento de argumentos que os reduzam.
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Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
Titulo da pesquisa:

“As consequéncias do uso do Principio da Reserva do Possivel em Londrina
no periodo de 2006 a 2009 para os usuarios do Sistema Unico de Londrina”

Prezado(a) Senhor(a):

Gostariamos de convida-lo (a) a participar da pesquisa “As consequéncias do uso
do Principio da Reserva do Possivel para os usuarios do Sistema Unico de
Saude em Londrina”, realizada em “Londrina”. O objetivo da pesquisa €
“identificar as consequéncias do uso do Principio da Reserva do Possivel pelos
Juizes em decisdes que dizem respeito ao direito a saude”. A sua participacao é
muito importante e ela se daria da seguinte forma por meio da participacdo nas
entrevistas semi-estruturadas e agendadas previamente, de forma a permitir a
elaboracdo da caracterizacdo das consequéncias do uso do Principio da Reserva do
Possivel e a compreens&o dos impactos na vida dos usuérios do Sistema Unico de
Saude e a dos seus familiares. Tendo em vista enriquecer esta pesquisa e preservar
a autenticidade das falas, peco autorizacdo para gravacdo, a qual sera
imediatamente destruida, cumprida a finalidade a que se destina. Gostariamos de
esclarecer que sua participacao é totalmente voluntaria, podendo vocé: recusar-se a
participar, ou mesmo desistir a qualquer momento sem que isto acarrete qualquer
6nus ou prejuizo a sua pessoa. Informamos ainda que as informacdes seréo
utilizadas somente para os fins desta pesquisa e serao tratadas com o mais absoluto
sigilo e confidencialidade, de modo a preservar a sua identidade.

Assim reforco que a gravacdo sera mantida em sigilo, a sua participacdo contribuira
para a avaliacdo cientifica e possivel publicacdo deste trabalho, dentro dos
principios éticos que devem nortear a pesquisa e nossa profissao.

Os beneficios esperados sdo a producdo de conhecimentos que permitam aos
executores das politicas sociais, aos operadores do direito e gestores publicos, uma
leitura critica acerca do Principio da Reserva do Possivel e seus impactos na vida
dos usuérios do Sistema Unico de Satide, com reflexdes que n&o tenham o carater
de critica individual, mas que facam parte de uma construcdo coletiva de
instrumentos que possam implementar acdes profissionais inovadoras na garantia

dos direitos sociais.
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Informamos que o (a) senhor (a) ndo pagara nem sera remunerado por sua
participagdo. Garantimos, no entanto, que todas as despesas decorrentes da
pesquisa serdo ressarcidas, quando devidas e decorrentes especificamente de sua
participacdo na pesquisa.

Caso vocé tenha davidas ou necessite de maiores esclarecimentos pode nos
contactar Alexsandra Santana Nunes, Avenida Juscelino Kubitschek, 3117, 3338-
9396, 9112-8008; email: alesantananunes@yahoo.com.br, ou procurar o Comité de
Etica em Pesquisa Envolvendo Seres Humanos da Universidade Estadual de
Londrina, na Avenida Robert Kock, n°® 60, ou no telefone 33712490. Este termo
devera ser preenchido em duas vias de igual teor, sendo uma delas, devidamente

preenchida e assinada entregue a vocé.

Londrina, de de 2013.

Pesquisador Responsavel
Alexsandra Santana Nunes
RG::6.737.588-2

, tendo sido devidamente esclarecido sobre os procedimentos da pesquisa,

concordo em participar voluntariamente da pesquisa descrita acima.

Assinatura (ou impressao

dactiloscépica):

Data:

Obs: Caso o participante da pesquisa seja menor de idade, deve ser incluido o campo para
assinatura do menor e do responsavel.
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UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
DEPARTAMENTO DE SERVICO SOCIAL - CESA
CURSO DE MESTRADO SERVICO SOCIAL E POLITICA SOCIAL

Projeto de Pesquisa: AS CONSEQUENCIAS DO USO DO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL PARA OS USUARIOS DO SISTEMA UNICO DE SAUDE
EM LONDRINA

Pesquisadora: Alexsandra Santana Nunes Data: /2013

FORMULARIO DE PESQUISA

A) CARACTERIZACAO DO USUARIO

1. Dados de Identificacao:

1.1 Nome: Sexo: idadae:

1.2 Endereco:

Bairro:

1.3 Situacédo conjugal:
1.4 Filhos:

1.5 Profissao:

1.6 Situacéo previdenciaria:

1.7: Renda familiar:

1.9 Data do inicio do tratamento:

1.1 Patologia:

1.11 Local do tratamento:

1.12 Medicacéao ou procedimento solicitado:

2. Roteiro Aberto Com Caracteristicas Norteadoras

1- Sabe quando e o porqué foi negado o medicamento ou tratamento médico que foi
solicitado? (pode explicar?)

2- Como foi saber que néo teria o que foi solicitado/pleiteado
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3- Sabe por que foi negado? (teve acesso aos argumentos que foram usados para
negar)

3- Quais as consequéncias da falta do medicamento/tratamento médico para o
senhor (a)

4- Como vocé acredita que sua familia percebeu essa negativa.

5- Vocé acha que com o medicamento sua vida teria sido diferente?
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LISTA DOS PROCESSOS JUDICIAIS UTILIZADOS NA PESQUISA

1-Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 769/2006. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Algasidase Beta. Suspensao da
Liminar n° 403753-6/08.03/07. Relator: Desembargador José Antdnio Vidal Coelho.
(Pesquisa das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das
Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

2- Londrina. Tribunal de Justica. Acdo Civil Publica n°® 505/2007. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Micofenolato Mofetil. Suspenséo da
Liminar n® 421733-2/13.06.07. Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho.
(Pesquisa das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das
Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

3 - Londrina. Tribunal de Justica. Acao Civil Puablica n°® 1214/2006. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Tolterodina. Suspensao da Liminar n°
430178-0/ 23.07.07. Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho. (Pesquisa
das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

4 - Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n°® 1318/2006. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Deflazacort. Suspenséo da Liminar n°
432736-0/ 08.08.07. Relator: Desembargador José Antdnio Vidal Coelho. (Pesquisa
das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

5 - Londrina. Tribunal de Justica. Acao Civil Publica n°128/2007. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Bitartrato de Cisteamina. Suspensao da
Liminar n® 404639-5 / 14.03.07. Relator: Desembargador José Antbnio Vidal Coelho.
(Pesquisa das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).
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6 - Londrina. Tribunal de Justica. A¢éo Civil Publica n° 423/2007. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Adefovir. Suspensdo da Liminar n°
425022-0 / 28.06.07. Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho. (Pesquisa
das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das
Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

7 - Londrina. Tribunal de Justica. Acéo Civil Publica n° 163/2007. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Tiraparatida. Suspensao da Liminar n°
412018-1 / 25.04.07. Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho. (Pesquisa
das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das
Comunidades/Ministério Pablico de Londrina).

8 - Londrina. Tribunal de Justi¢ca. Agcédo Civil Publica n° 1628/2006. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Adefovir. Suspensdo da Liminar n°
421718-5/11.06.07. Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho. (Pesquisa
das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

9 - Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n® 881/2006. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Adefovir. Suspensdo da Liminar
13.10.06. Relator: Desembargador Antonio Lopes Noronha. (Pesquisa das pecas
judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério Publico

de Londrina).

9 - Londrina. Tribunal de Justica. Acdo Civil Publica n°® 632/2006. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Rituximab. Suspensdo da Liminar n°
371272-7/07. Relator: Desembargador Tadeu Marino Loyola Costa. (Pesquisa das
pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério

Pudblico de Londrina).

10 - Londrina. Tribunal de Justica. Acdo Civil Publica n® 904/2006. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Fresubim. Suspensdo da Liminar n°

427120-9 Relator: Desembargador José Antonio Vidal Coelho. (Pesquisa das pecas
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judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério Publico

de Londrina).

11 - Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 301/2007. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Rituximab. Suspens&o da Liminar n°
411124-0/07 Relator: Desembargador José Marcos Moura. (Pesquisa das pecas
judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério Publico

de Londrina).

12 - Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Segurancga n° 428/2007. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Rituximab. Suspenséo da Liminar n°
417799-1/07 Relator: Desembargador Luiz Mateus de Lima. (Pesquisa das pecas
judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério Publico

de Londrina).

13 - Londrina. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 399/2007. Com pedido
de liminar para fornecimento do medicamento Transtuzumabe. Suspensdo da
Liminar n® 417799-1/07 Relator: Desembargador José Anténio Vidal Coelho.
(Pesquisa das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).

14 - Londrina. Tribunal de Justica. Acdo Civil Publica n°® 227/2007. Com pedido de
liminar para fornecimento do medicamento Clopidrogel. Suspensao da Liminar n°
574988-6/09 Relator: Desembargador Leonel Cunha. (Pesquisa das pecas judiciais
dos arquivos da Promotoria de Justica das Comunidades/Ministério Publico de

Londrina).

15 - Londrina. Tribunal de Justica. Acdo Civil Pablica n°® 2008.70.01.001437/PR.
Com pedido de liminar para fornecimentos de medicamentos para o tratamento do
glaucoma. (Pesquisa das pecas judiciais dos arquivos da Promotoria de Justica das

Comunidades/Ministério Publico de Londrina).
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3- Quadro demonstrativo das doencas e medicacdes que foram solicitadas por via judicial

N° | PATOLOGIA BREVE EXPLICACAO SOBRE A DOENCA E A MEDICAQAO
1 Doenca de |“A doenca de Fabry é um erro inato do metabolismo com consequéncias clinicas profundas, comec¢ando no
Fabry nascimento. Leva a isquemia e ao enfarte, especialmente de rins, coracdo, e cérebro. A medicacao
Algasidase Beta ajuda na reposicdo enzimatica, apds 90 dias pode apresentar regressao de muitas lesdes,
estabilizacdo de outras, permitindo assim que o paciente retorne a ter vida digna e sobrevida normal’”.
3 Hepatite B |“O virus que causa a Hepatite B (HBV) é um virus DNA, transmitido por sangue (transfusdes, agulhas
Crbnica contaminadas, relacdo sexual, apos o parto etc.) Apds a infecgao, o virus concentra-se quase totalmente nas
células do figado, ao longo dos anos, cerca de 50% das formas crénicas da Hepatite B evoluem para cirrose e
cancer, doencas fatais que podem ser evitadas pela deteccédo precoce e tratamento adequado. O Adefovir é
comprovadamente eficaz no tratamento das cepas selvagens e mutantes do HBV, além de induzir muito
menos resisténcia viral do que a lamivudina, (medicagao fornecida pela SUS para o tratamento da doenga”
4 “Bexiga Hiperativa € um termo genérico que caracteriza a presenca de contracdes involuntarias do detrusor
Bexiga durante o enchimento vesical. Essas contracdes podem ser espontadneas ou provocadas por quaisquer
Neurogénica | estimulos como tosse, barulho de agua corrente, ou enchimento vesical rapido. Sendo a segunda maior
Hiperativa | causa de incontinéncia urinaria na mulher. A Tolterodina € um antimuscarinico especificamente
desenvolvido para o tratamento da bexiga hiperativa, traduz em boa eficacia e tolerancia, proporciona
controle no numero de miccdes diarias, diminui a incidéncia e intensidade de boca seca”.
6
Distrofia “Distrofia Muscular de Duchenne: ocorre por um defeito no cromossomo X. Os primeiros sintomas da
Muscular de |doenca se desenvolvem por volta dos 3 a 5 anos, com manifestacdes de dificuldades dos membros inferiores:
Duchenne |quedas frequentes, dificuldade para subir escadas; correr; levantar do chdo; com o progredir da doenca

ocorre o comprometimento dos musculos dos membro superiores e dos musculos cardiacos e respiratorios”.
O medicamento o deflazacort, demonstra os beneficios a longo prazo do corticide, com manutencédo da
forga muscular e prolongamento da capacidade de deambulacao”.
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Cirrose
Hepatica

“A encefalopatia Hepatica é uma das manifestacdes clinicas da insuficiéncia hepética aguda ou crénica. Ela
foi definida como sindrome neuropsiquiatrica complexa advinda de insuficiéncia hepatica nervosa com
distarbio da funcdo neuromuscular, clinicamente reversivel, associada a lesdes anatdbmicas no sistema
nervoso central ndo reversiveis. O Fresubim correspondendo a uma terapia nutricional de doenca crénica ou
ativa é o de fornecer substratos nutricionais para prevenir o catabolismo protéico e sustentar as necessidades
energéticas. O uso da terapia nutricional visa a melhora do estado nutricional e da fungcéo imunolégica”.

10

Linfoma nao
Hodgkin

“Linfoma n&o Hodgkin é uma neoplasia do sistema linfatico”. Rituximab -Mabthera esta indicado no
tratamento de doentes com linfoma nao-hodgkin e também naqueles casos que encontrem em segunda ou
subsequente recidiva ap0s quimioterapia”.

11

Cromomicose

“A cromomicose € uma micose subcutanea, crénica, de evolugdo progressiva, que se caracteriza pelo
aspecto verucoso de suas lesdes. Causada por diferentes dermatiaceos, esses fungos encontram-se no solo
ou em vegetais e séo introduzidos no organismo por ferimentos, traumas, lesdes e deformidades. O uso de
Tebinafina é utilizado apds nao se obter resposta ao tratamento com itraconazol e tiabendazol, tendo maior
eficacia em pacientes com quadro de mais de 10 anos de evolucao da doenca”.

12

Lapus
eritematoso
sistémico

“O Lupus é uma doenca crbnica, inflamatéria e ndo-superativa, que envolve varios sistemas no organismo.
Afeta mais comumente mulheres jovens, (...) A doenca pode ser fatal, com mortalidade aproximada de 5% em
10 anos; as causas de mortalidade mais frequentes sao insuficiéncia renal, complicacbes neurolégicas e
infeccbes. O Micofenolato de Mofetil em sido utilizado para inibir a producédo de anticorpos em resposta a
imunizacao, inibir a proliferacéo e retardar o desenvolvimento da aterosclerose.

13

Osteoporose

“A osteoporose é uma doenca que se caracteriza pela perda progressiva de massa 6ssea, diminuicao
enfraquecedora do esqueleto humano, a qual torna os 0ssos porosos, frageis e, portanto, suscetiveis a
fraturas significativas por menor que seja 0 impacto ou traumatismo, doenca normalmente agravada e
associada a um processo de envelhecimento. A Teriparatida demonstra efetivamente aumentar a massa
0ssea, bem como reduz significativamente o risco de fraturas”.

17

Cistinose

“A Cistinose é uma doenga metabdlica autossémica recessiva, caracterizada por uma acumulacéo de cistina
em diferentes 6rgdos e tecida devido a uma deficiéncia no transporte de cistina para o exterior dos
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lisossomas. Ocasiona desidratagdo, raquitismo e atraso do crescimento, evolui progressivamente para uma
insuficiéncia renal, hipotirodismo, diabetes, comprometimento muscular e cerebral. O Cystagon é uma droga
capaz de eliminar os estoques de cistina do interior das células, provou melhorar o crescimento, o
acometimento renal, retardando a evolucao para insuficiéncia renal crénica e, até mesmo evitando-a se
iniciada até aos 2 anos de idade; também impede o acometimento muscular e pancreatico e consegue
regredir alteracdes de sistema nervoso central”.

18

Cancer de
Mama

‘O Céancer de mama consiste em um crescimento descontrolado de células da mama que adquiriram
caracteristicas anormais (células dos lobulos, produtores do leite, ou dos ductos, por onde € drenado o leite),
anormalidades estas causadas por uma ou mais mutacdes no material genético da célula”. O Herceptin € um
medicamento que contém a substancia ativa trastuzumab. Esta disponivel na forma de po6 para solugéo para
perfusdo (administracdo gota-a-gota numa veia) e de solucdo injetavel por via subcutanea (sob a pele).
(Relatorio Publico Europeu de Avaliagcdo —EPAR)”.

Esse medicamento foi incluido no fornecimento do SUS por meio da Portaria N° 73 de 30 de Janeiro de 2013
a qual Inclui procedimentos na Tabela de Procedimentos, Medicamentos, Orteses/Préteses e Materiais
Especiais do SUS e estabelece protocolo de uso do trastuzumabe na quimioterapia do cancer de mama HER-
2 positivo inicial e localmente avancado.

19

Doenca
Isquémica do
Coracao

“‘Doencas isquémicas se instalam com a formacao de placas de gordura na parede das artérias, dificultando a
passagem de sangue e as células do coracao se tornam isquémicas, sem oxigénio suficiente. O Clopidogrel &
um farmaco do grupo dos antiagregantes plaquetares, que € usado no tratamento e prevencdo da trombose
arterial”.

Fonte: (NUNES, 2009), Adaptado pela autora.



http://pt.wikipedia.org/wiki/F%C3%A1rmaco
http://pt.wikipedia.org/wiki/Antiagregante_plaquetar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Trombose



