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INTRODUCAO

O presente artigo traz como eixo principal a analise da efetividade dos
direitos sociais ligados a saude na sociedade contempordanea e em sua
normatizacdo atual, notadamente naquilo que € concernente ao fornecimento de
medicamentos de alto custo e custeio de terapias alternativas, como essenciais a
concretizacéo de conceitos como os de dignidade humana e minimo existencial.

Justifica-se o presente estudo em razao das inlUmeras teorias que envolvem
o tema e sua celeuma, tais como principio da reserva do possivel e a visdo de
justica programatica, por assim dizer, dentro das politicas publicas governamentais e
do ativismo judicial.

Desta forma, tem-se como objetivo principal abordar a tematica da

efetividade dos direitos sociais e fundamentais face a sua normatizacédo
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constitucional, bem como sua aplicabilidade hodierna através de politicas publicas e
questbes orcamentarias, ponderando-se reserva do possivel, supremacia do
interesse publico e fornecimento de medicamentos de alto custo como meio de
concretizar uma vida digna aqueles que necessitam dos mesmos.

Para tanto, pesquisou-se a producédo bibliografica atual lancada em revistas
contemporéneas nacionais, bem como posicionamentos doutrinarios locais e
estrangeiros, e estudos de casos jurisprudenciais, compilando-se dados e
organizando-o0s no eixo metodoldgico proposto adiante.

Visando concluir pelo desequilibrio da visdo bidimensional de justica
proposta por Nancy Fraser, a abordagem da (in) efetividade dos direitos sociais
ligados a saude através de politicas publicas deficitarias, a construcao teorica ira
percorrer questdes conceituais para, entdo, chegar ao ponto central da pesquisa,
gual seja, medicamentos de alto custo e a judicializacdo das demandas sociais nas

areas mencionadas, conforme se vera adiante.

1 EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A Constituicdo cidada, ou Constituicdo social, surge em um cenario politico
onde o Estado passa a ter limites e deveres impostos pela norma juridica
fundamental de forma mais efetiva e imediata, notadamente naquilo que se refere
aos direitos sociais e aos direitos fundamentais.

Neste contexto, os direitos sociais aparecem como normas autoaplicaveis,
ou seja, independem de intermediacdo legislativa complementar a regular sua
aplicacao, “sendo orientada pela atribuicido da maxima eficacia possivel as suas
normas definidoras” (BARROSO, 2006, p. 272).

Contudo, por mais bela que seja a teoria, nem sempre € 0 que se tem na

pratica. O Estado do bem-estar social encontra-se em verdadeiro colapso, dada a
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insuficiéncia de recursos e a ma qualidade dos servicos publicos ofertados a
populacdo em geral, notadamente na area da educacao e da saude.

A escassez de recursos tem sido obstaculo a aplicacdo imediata, ou em
curto periodo de tempo, dos direitos sociais, levando ao que ficou denominado como
“escolhas tragicas”, as quais imp6em a adoc&o de medidas urgentes em detrimento
de medidas econbmicas programaticas que nem sempre sao cumpridas, quando
existentes.

Eis que surgem impasses, portanto, uma vez que o texto Constitucional em
sua origem prevé que esses direitos sociais devem ser imediatamente postos em
pratica pelos entes publicos, sendo meio de mera exceg¢do ou leniéncia a
observancia de um programa ou da elaboracdo de uma politica publica capaz de
concretiza-los em um determinado espaco de tempo.

Um exemplo propicio ao tema: admitir que “a promog¢do da medicina de
urgéncia se condicione a agenda de governo é retornar ao periodo de pouca
virtualidade juridica dos direitos sociais” (MOURA, 2011, p. 4).

Em contrapartida, buscando evitar um colapso do sistema publico, os juristas
vém criando balizas ao reconhecimento da efetividade imediata dos direitos sociais,
tais como as principiologicas: principio da dignidade humana, principio da reserva do
possivel, minimo existencial, dentre outros.

Delimitam, teoricamente, a aplicabilidade desses direitos sociais somente ao
contexto das condi¢cbes minimas indispensaveis a uma existéncia digna, por mais
vago e relativo que seja este conceito na pratica. Aqui, a “fundamentalidade” dos
direitos sociais estaria relativizada as condicdes mencionadas, deixando de terem

esta qualidade de forma ampla, geral e irrestrita a todos.

Adstringir a andlise da aplicabilidade dos direitos sociais a delimitacdo do
seu nucleo essencial permite dotar de exigibilidade direta e imediata suas
normas apenas quanto a um contetdo que se identifique com as condi¢fes
minimas para uma existéncia humana digna e pressupostos iniciais para
uma participacdo democratica (MOURA, 2011, p. 5).

101



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC Vol.01, n°.28, Curitiba, 2019. pp. 99-115

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.8340980

Personalidade Académica Homenageada:
Florisbal de Souza Del’OImo (pProfessor Convidado - UNICURITIBA)

Aquilo que néo estiver incluso dentre esses direitos sociais imediatos, estara
a mercé das mencionadas escolhas tragicas dependentes da discricionariedade e
conformacao politica dos poderes publicos, dada a impossibilidade financeira ou de
adequacéo aos critérios de minimo existencial explicitados.
2 DAS POLITICAS PUBLICAS E AS QUESTOES ORCAMENTARIAS

Cabe compreender o que sao politicas publicas neste universo de direitos
sociais e fundamentais, enquanto meio para concretizacdo destes de forma a
estarem acessiveis a todos, indistintamente.

Conceitualmente, para Régis Fernandes de OLIVEIRA, politicas publicas
referem-se a “providéncias para que os direitos se realizem, para que as satisfacdes
sejam atendidas, para que as determinacdes constitucionais e legais saiam do papel
e se transformem em utilidades aos governados” (OLIVEIRA, 2006, p. 251).

Em seu fundamento, as politicas publicas trazem em si a prépria existéncia
dos direitos sociais enquanto pertencentes aos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente. Estes direitos tidos como de segunda geracdo (sendo as
liberdades os de primeira geracdo), somente podem ser realizados se forem
impostos a outros (incluidos aqui os oOrgdos publicos) um certo numero de
obrigacdes positivas (BOBBIO, 1992, p. 21).

As policies — termo que, em portugués, talvez possa ser traduzido por
diretrizes ou politicas publicas — constituem planos ou programas de acéo a
serem implementados por uma ou varias instancias ligadas ao poder
politico, e dirigidos ao logro de um objetivo, geralmente uma melhoria num
setor publico, social, econémico ou cultural da comunidade (REIS, 2003,
p.119-120).

Ainda, podem-se trabalhar politicas publicas como sendo “instrumento de
concepcao, planejamento, execucdo e fiscalizacdo de servicos voltados a
concretizagao de direitos fundamentais” (LEAO JUNIOR, 2017, p. 327), aqui ndo se
limitando a prestacdo de servigos, mas também abrangendo seu acompanhamento
e fiscalizacdo, seja quando exercidos por 6rgdos publicos, seja quando exercidos

por instituicoes privadas.
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Por serem consideradas um “programa”, as politicas publicas, para serem
implementadas, necessitam seguir as etapas de definicdo do objeto de auxilio ou
intencdo de desenvolvimento, planejamento da sua execugdo, a execugao
propriamente dita, a aplicacdo e, por fim, sua fiscalizacdo, a qual permitira a
constante reavaliagdo dos objetivos, adequacao e correcao orcamentaria necessaria
ao desenvolvimento das demandas sociais sobre o0 setor programado.

Quanto a questdo orcamentdéria, muito se tem debatido sobre o principio da
reserva do possivel, ou da reserva do financeiramente possivel, propriamente dito.
Isto porque, diante da Lei de Responsabilidade Fiscal, muito embora haja
caracteristica de aplicacéo imediata de politicas publicas ligadas aos direitos sociais,
eis que fundamentais, o Administrador Publico esta limitado ao previsto nas leis

orcamentarias, dado o principio da legalidade, sob pena de responsabilidade fiscal.

Nesse sentido, embora todos os direitos, quaisquer que sejam, tenham um
custo, os direitos sociais prestacionais, na condicdo de vocacionados a
destinacdo, distribuicdo, redistribuicdo ou criacdo de bens materiais,
comportam uma dimensao econdmica mais relevante. Resta claro, assim,
gue os direitos positivos, por envolverem uma participacdo mais ativa do
Estado, implicam normalmente maior dispéndio e desfalque financeiro que
os direitos negativos (LEAO JUNIOR, 2017, p.329).

Neste viés orcamentario, de responsabilidade do governante em
compreender 0 texto normativo constitucional, bem como atuar dentro de suas
previsdes e limitacdes, € que se compreendem as dificuldades em implementar uma
politica publica eficiente e de qualidade, notadamente na area da saude.

Para melhor compreensdo do que seria a reserva do possivel, cita-se
CANOTILHO, quando destaca a questdo financeira para a garantia dos direitos
sociais, econémicos e culturais previstos na Constituicdo Federal, sendo que a
realizacdo desses esta atrelada a capacidade financeira do Estado, significando a
total desvinculacéo juridica do legislador quanto a dinamizag¢do dos direitos sociais
constitucionalmente consagrados.

Para esse autor, a reserva do possivel significa, também, a “tendéncia para

zero” da eficacia juridica das normas constitucionais consagradoras de direitos
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sociais, conforme visto acima, em uma gradacdo lbgica e necesséria da
concretizacéo dos direitos sociais, tendo, sobretudo, em conta os limites financeiros
(CANOTILHO, 2008, p. 107).

A reserva do financeiramente possivel pode ser entendida como a
realizagdo dos direitos sociais condicionada a disponibilidade e ao volume
de recursos suscetiveis, para que ndo se inviabilize todo o sistema
localizada no campo discricionario das decisdes oriundas das politicas de
governo e das atividades legislativas, as quais estdo sintetizadas no
orgamento publico (RIBEIRO, 2012, p. 11-12).

Com a questao orcamentaria tdo pulsante no que se refere a efetividade dos
direitos sociais, poder-se-ia dizer que, nos termos propostos por Nancy Fraser
(2002), de que ha uma necessidade urgente de redistribuicdo das rendas visando a
paridade de participacdo dos direitos sociais por toda populacdo, entretanto,
conceber tal visdo implicaria também em trabalhar o orcamento publico — enquanto
fonte de renda a ser distribuida — como meio para esse fim.

Seguindo a esteira do raciocinio posto, Aliomar BALEEIRO conceitua
orcamento como o0 ato pelo qual o Poder legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela politica econémica
ou geral do pais, assim como a arrecadacao das receitas ja criadas em lei (2004, p.
411).

E dentro dessas despesas que devem estar previstas as politicas publicas
mais essenciais (que independem da discricionariedade do administrador publico):
educacéo, saude, infraestrutura, etc.

O gue se modifica de um governo para outro € a forma como essas verbas
serdo aplicadas para atender ao plano de governo do administrador, sendo que sua
existéncia ndo pode ser ignorada, ja que a Constituicdo garantista traz percentuais
minimos de aplicacdo orgcamentaria em areas indispensaveis ao desenvolvimento
humano.

Assim, a finalidade do Estado, ao obter recursos através da arrecadacéo ou

de repasses financeiros, para em seguida gasta-los sob a forma de obras, prestacao
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de servicos, ou qualquer outra politica publica, € a de realizar os objetivos
fundamentais da ConstituicAo Federal, tais como a dignidade humana, minimo
existencial e demais direitos sociais e fundamentais coletivos e individuais
(RIBEIRO, 2012, p. 7), tais como o fornecimento de medicamentos e terapias de alto

custo, conforme sera visto adiante.

3 CONSIDERACOES SOBRE O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO
CUSTO POR MEIO DE PROGRAMAS DE POLITICAS PUBLICAS

Conforme visto acima, politicas publicas sdo programas de governo
compostos de metas e prioridades de acordo com as demandas sociais, a serem
executados conforme disponibilidade orcamentéaria, adequacdo normativa e vontade
dos governantes.

Ocorre que os direitos sociais, como o direito a saude, ndo podem ficar a
mercé de um plano de governo ou de interesses discricionarios do administrador
publico, por serem necessidades urgentes, logo, de efetividade imediata.

O mesmo raciocinio ocorre quando se trata de fornecer medicamento de alto
custo ou terapias alternativas aos tratamentos dispensados pelo Sistema Unico de
Saude, quando incapazes de devolver saude ou vida digna a quem deles precisa
fazer uso.

Neste diapaséo, as politicas publicas voltadas a saude devem vincular-se a
estratégias e programas de cuidados basicos, bem como de atencdo especial
aqueles que precisam de servico especializado e ndo encontra disponivel em sua
regido. Para tanto, a questdo orcamentaria se mostra relevante, pois 0s recursos
destinados a area da salude possuem previsdo orcamentaria sempre limitada a
atender o minimo constitucional obrigatorio, sem que haja, portanto, reserva de
emergéncia ou contingéncia voltada para esta area especifica.

A auséncia de fundo de reserva para atender casos especiais ligados a

saude — aqui voltados aos medicamentos de alto custo ausentes do RENAME e

105



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC Vol.01, n°.28, Curitiba, 2019. pp. 99-115

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.8340980

Personalidade Académica Homenageada:
Florisbal de Souza Del’OImo (pProfessor Convidado - UNICURITIBA)

terapias alternativas — tem sido obstaculo a efetivacdo de politicas publicas e aos
direitos sociais, bem como meio de contestagdo em demandas judiciais com a
alegacdo de que a coletividade sera prejudicada em favor de individuos singulares
caso aquela despesa ndo programada seja executada.

E de se questionar se haveria auséncia de paridade causada pelo Estado,
nos termos de Nancy Fraser (2002), quando este se recusa a fornecer tratamento de
alto custo aqueles que dele se socorrem, quando é sua funcdo realizar o
reconhecimento e a redistribuicdo da renda em prol da sociedade.

O acesso a saude deve ser irrestrito a todos que dela necessitarem
independente de classe social ou capacidade econdmica. Em conexdo com o
principio da dignidade humana, este também deve ser irrestrito, logo, todos aqueles
gue precisarem fazer uso da rede publica de saude, ou mesmo se socorrer do
auxilio do Judiciario, deveréo fazé-lo via acesso livre e sem obstaculos.

Nos dizeres de BATISTA & CALIL (2016, p. 110), a abstencado estatal
preserva a dignidade, enquanto que a intervencdo governamental garante a vida. O
direito a saude deve ser concretizado por meio dos servicos publicos sanitarios,
construcdo de hospitais e postos de atendimento a populacdo, bem como pela
disponibilidade de profissionais capacitados e, sem duavida, pelo acesso aos
medicamentos prescritos por estes, independentemente de seu custo, uma vez que

voltados a prevencao e a cura de doencas.

A experiéncia brasileira, contudo, é antiorcamentaria, ndo apenas pela
hipertrofia do Executivo, mas pela propria desconfianca quanto ao
or¢camento. Destaca que a realidade brasileira é a de progressiva vinculagao
de recursos para 0s mais variados fins. H4, portanto, um longo caminho a
percorrer. Ele depende, contudo, que ndo se tenha como “direito
fundamental incontrastavel com questdées menores” como as finangas
publicas e o fornecimento de todo e qualquer medicamento (RIBEIRO,
2012, p. 7).

Diante de uma politica publica ineficiente, e do estado de necessidade de
preservacdo de uma vida humana, devem-se sopesar valores e principios para
compreender qual a melhor decisdo a ser tomada diante do caso concreto. Explica-

se. O administrador publico, ciente de suas obrigacfes enquanto detentor de
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mandato politico, ira se valer de argumentos orcamentarios e de supremacia do
interesse publico para abster-se de fornecer medicamentos ou tratamento a um
individuo de forma isolada, sob a alegacdo de que o seu orcamento deve ser
destinado a coletividade e aos servigos postos a disposicao de todos, sob pena de
paralisa¢cdo dos mesmos.

Mantém, portanto, a discussdo de qual valor deve ser preponderante na
disputa entre orcamento publico e dignidade humana: deve-se colocar em risco a
prestacdo de um servico publico essencial em detrimento do fornecimento de
tratamento meédico especializado (aqui inclusos medicamentos de alto custo e
terapias experimentais) ou a prioridade sempre deve ser a vida humana cabendo ao
administrador publico remanejar verbas e suplementar receitas para fornecer o

necessario para uma vida digna ao enfermo?

4 DO ATIVISMO JUDICIAL LIGADO AOS DIREITOS SOCIAIS

Mantendo-se o eixo metodolégico do tema, imperiosa a mencdo da
importancia para efetivacdo dos direitos sociais através de um dos temas mais
debatidos da atualidade quando se trata de acfOes proativas entre os trés poderes,
gual seja, o ativismo judicial.

Diante da urgéncia em se ver efetivados os direitos sociais abarcados na
Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal tem, de certa forma, suprido a
omissdo do legislador e do Administrador Publico e ordenado o cumprimento de
medidas que permitem aos cidaddos que se socorrem do Judiciario encontrarem
respostas ndo previstas de imediato no ordenamento juridico para verem seus
direitos sociais concretizados. A esta ‘“intervengao” da-se o nome de “ativismo

judicial”.

No Estado Liberal, o centro de decisédo apontava para o Legislativo (0 que
néo é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia
ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas
publicas e sustentar a intervencdo do Estado na economia; jA no Estado
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Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario
(STRECK, 2014, p. 64).

Neste novo cenario constitucional, onde direitos fundamentais e sociais
possuem papel de destaque na economia, na politica e nas relacbes sociais, a
hermenéutica aparece como ferramenta para concretizacao de direitos, ampliando a
atuacdo do Judiciario sem que haja, contudo, uma invasdo de poderes, pois nao
legisla, mas tdo somente interpreta a norma posta de forma que uma resposta seja
dada ao problema aparentemente insoltvel por meio da legislacdo existente.

Tem-se o0 ativismo judicial como sendo, entdo, uma forma de aplicacéo das
normas constitucionais, interpretadas de forma abrangente e elastica, quando o
caso, podendo resultar em comandos de acdo ao Executivo ou mesmo em
declaracfes de inconstitucionalidade ao Legislativo.

Muito embora se trate de uma interferéncia politica, difere-se do termo
“‘judicializacdo da politica” em razédo desta significar a acdo do Poder Judiciario em
resolver questdes de grande complexidade politica quando provocado. Aquele poder
nao € dada a opcao de nédo julgar ou de nao aplicar o direito, ainda que para iSso
precise fazer uso do ativismo judicial.

Para que se melhor compreenda este fendbmeno da politizacdo do Judiciario
ou da Judicializacdo da politica, deve-se ter em conta que o Direito € o local de
dominio da razéo, interagindo com a politica mutuamente, mas com esta nao se
vinculando.

Conforme Eros Grau (2009) em sua obra “Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/ aplicagao do direito”, é imperiosa a distincdo do momento em que o
Direito € criado e o momento em que ele é aplicado. No primeiro, o Direito esta
intimamente ligado a politica, ao interesse da maioria e a legitimidade na criacéao
legislativa como vontade da maioria. No segundo, ou seja, no momento da aplicacéo
do Direito, é desejavel que a politica seja apartada deste, mantendo-se as bases
democréticas de um Estado baseadas na separacdo dos poderes.

Cabe mencionar que a controvérsia surge menos quando o Judiciario trata

de interesses privados, do que quanto trata de interesses publicos. Quando declara
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uma lei inconstitucional, quando suspende uma obra publica, ou quando determina o
tratamento médico individual fora do pais, surgem indaga¢cfes sobre a vontade do
Judiciario e a vontade politica dos demais poderes, pois interferem na atuacdo dos
mesmos.

Neste sentido, o processo de expanséo do direito e a ampliacédo do papel do
Judiciario, potencializados pela jurisdicdo constitucional, “vem acompanhado de
tensBes que podem ser localizadas entre o direito e a politica, sem que haja uma
definicho  conceitual especificamente clara sobre qual processo é
predominantemente erosivo em relacdo a cada esfera.” (VERONESE, 2009, p. 249)

O gue se questiona, portanto, diante desta nova tendéncia do Judiciario em
fornecer decisbes que transbordam as margens da lei, sem, contudo, feri-la, é a
capacidade de interferéncia de um poder sobre o outro ou mesmo a inseguranca
juridica ocasionada das novas interpretacbes ou ambientes decisionais que passam
a fazer parte do sistema juridico ao lado dos precedentes e jurisprudéncias.

Deste raciocinio resultam trés posi¢cdes dominantes sobre o debatido tema
do ativismo:

I. a primeira posicdo é aquela que prevé nesta nova atuacdo do Supremo
Tribunal Federal um risco aos pilares da democracia e a separacdo entre os trés
poderes, pois 0s Ministros estariam sujeitos a parcialidade decorrente de
preferéncias politicas pessoais, de informacdes incompletas, porém necessarias,
pertencentes ao Executivo e ao Legislativo, bem como a pressdo da midia;

ii. uma segunda posicdo baseada no reconhecimento do ativismo judicial
pelo Supremo Tribunal Federal, advertindo-se pela auséncia de justificativa ou
fundamentacéo clara das decisoes;

iii. uma terceira posicdo que permite ao Supremo Tribunal Federal fazer uos
de principios para garantir a vontade do povo e assim efetivar a Constituicdo Federal

(ROCHA, 2015, p. 121).

Uma sintese positiva do debate brasileiro € a auséncia de rigida fixacéo
conceitual do termo. Desse modo, ele foi tomado menos com uma
dimensdo normativa € mais como um meio para entender realmente uma
transicao social e politica. (VERONESE, 2009, p. 277).
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Nos dizeres de Teresa Arruda ALVIM (2017, p 1), o termo “ativismo” é
utilizado para indicar que, sob determinadas circunstancias, o juiz faz uso de uma
certa dose de criatividade ao completar o sentido da norma.

A autora trabalha o conceito de “ambientes decisionais” chamados de
frouxos, isto €, onde o juiz possui liberdade criativa para inovar dentro de um
ambiente controlado de fundamentacéo, ou seja, pode alterar o direito ao ponto de
adapta-lo a uma aplicacdo mais atual, criando-se precedente a ser respeitado em
julgados futuros. (ALVIM, 2017, p. 2).

A teoria dos ambientes decisionais e sua compreensao possibilitam avaliar o
grau de flexibilidade interpretativa decorrente da norma posta. Em alguns casos, a
norma encerra em si todo seu contexto interpretativo, em outros, ao risco de
comprometer a certeza juridica, ou mesmo de confirma-la, sua interpretacdo pode
ser mais elastica ou flexivel, notadamente quando se tratar de protecao aos direitos
fundamentais e sociais.

No contexto trabalhado de efetividade dos direitos sociais através de
politicas publicas, o ativismo judicial surge como necessario ao impulso dos demais
poderes em razdo da alta complexidade das demandas sociais que chegam ao
Judiciario sem que haja, de imediato, leis com solucfes claras a serem aplicadas ao
caso concreto, obrigando a Suprema Corte Brasileira a buscar caminhos tangenciais
de solucédo de conflitos, quais sejam, a interpretacédo e aplicacdo do direito atravées
de principios, da reinterpretacdo das normas constitucionais ou mesmo exercendo
atos legiferantes em casos de extrema necessidade, sem que com iSSO ocorra a
invasdo da esfera do Poder Legislativo ou Executivo, até entdo omissos para
aquelas demandas em especifico (TAVARES; INOUE, 2018, no prelo).

Assim, a atual conjuntura do Direito brasileiro, permeado pela
constitucionalizacdo de direitos e intenso ativismo judicial, reclama um exame
diligente e pormenorizado da teoria dos precedentes, visando uma sistematizagcao

gue norteie a natureza criadora do processo decisério do Poder Judiciario,
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assegurando a seguranca juridica tdo anelada a respeito da prestacao jurisdicional
de um Estado Democratico de Direito (Idem).

Por fim, quanto ao tema ativismo judicial, cabe mencionar que, diante da
inexisténcia de politicas publicas eficazes, ou de um planejamento or¢camentario
programatico, cabe ao Judiciario realizar através de ponderacado de principios e de
uma acao hermenéutica a melhor aplicacdo do direito, nhaquele momento, aquele
caso concreto, atualmente tendo as decisbes pendidas para a concretizagcdo do
principio da dignidade humana e pela efetivagdo imediata dos direitos sociais pelo

poder publico.

CONCLUSAO

Nancy Fraser, em sua teoria sobre a visao bidimensional de justica social,
trabalha a questdo da paridade de participacdo, donde reconhecimento e
redistribuicdo de renda sdo corolarios dos direitos sociais.

Para esta autora, os problemas sociais surgem da estratificacdo e da
hierarquizacdo de classes entre 0S grupos sociais, perpetuadas ao longo das
geracOes, em um sistema capitalista onde aqueles grupos mais economicamente
privilegiados teriam mais acesso a igualdade de oportunidades do que aqueles
menos privilegiados e vulneraveis, colocando-se em uma situacéo de subordinacao
econdmica e social perante o primeiro grupo.

Neste cenario, € papel do Estado criar meios de promover a igualdade e o
equilibrio entre as classes, através da redistribuicdo de renda e, por que néo dizer,
dos bens de consumo essenciais a conquista de uma vida digna ou dentro dos
parametros do minimo existencial.

Aqui, a injustica social possui um viés econbmico como consequéncia do
sistema capitalista e até mesmo da globalizacdo, uma vez que esta, dado o grande
volume de informacé&o rapidamente veiculada entre os grupos, intensifica a formacgéo

de classes e grupos sociais estatizados.
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Dentro desta realidade de necessério reconhecimento social e redistribuicdo
de renda, surge o conceito de “paridade de participagado” proposto por Fraser. Por
este conceito, “a justica requer arranjos sociais que permitam a todos os membros
(adultos) da sociedade interagir entre si como pares” (FRASER, s/d, p. 13).

A teoria de Nancy é voltada para questdes sociais relevantes, tais como
género, classe e minorias em geral. Contudo, em uma visdo macro, pode ser
aplicada, dentro de um sistema capitalista, na questdo da distribuicdo de renda e
nas diferentes sociedades, dada a globalizacdo e o acesso ao conhecimento que
cada vez se difunde mais rapido no mundo todo.

Aqui, em especifico, pode-se falar nas pesquisas realizadas na area de
saude, seja na producdo de novos medicamentos, seja no uso de novas terapias
voltadas ao tratamento de doengas conhecidamente “incuraveis”.

Ao se tomar conhecimento de uma possibilidade de cura, com resultados
promissores, ainda que experimental, cuja ciéncia ocorreu fora do territério nacional,
logo, que se encontra sem aprovacao pelos departamentos sanitarios locais, cria-se
a expectativa de se aproveitar tais estudos a pacientes com idéntica enfermidade,
entretanto, além dos obstaculos legais, encontram-se 0s obstaculos financeiros, seja
de ordem pessoal do enfermo, seja de ordem nacional, seja na questdo das
patentes, dos investimentos das industrias, dentre outros.

Logo, pode-se dizer que aqui também néo se encontra a visao bidimensional
de justica proposta por Nancy Fraser, donde reconhecimento e redistribuicdo devem
caminhas juntos, ja que muito embora se reconheca a diferenca feita entre quem
tem acesso ao medicamento — e quem pode adquiri-lo ou ir ao exterior realizar o
tratamento — e quem o fornece ou detém sua patente, ndo ha como se vislumbrar a
redistribuicdo na sua forma plena. Isto porque 0s investimentos no setor sao
vultosos, de retorno em longo prazo, protegidos por patentes e que visam, a bem da
verdade, o lucro com a comercializacdo do mesmo, € nao o bem maior que € a vida
e a dignidade humana.

Em um mundo ideal, proposto por Nancy Fraser, deduz-se, ndo haveria

patentes, as pesquisas cientificas seriam custeadas exclusivamente pelo setor
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publico (ou por investidores filantropicos) e seus resultados seriam de dominio
aberto, ou seja, a ser utilizado por todos indistintamente de classe, status, poder
econbmico ou referéncia pessoal, o que ndo se vislumbra possivel no sistema
capitalista atual.

Via de consequéncia, portanto, tem-se aqui uma verdadeira limitacdo de
acesso a saude, aos direitos sociais tidos como de efetividade imediata e até mesmo
a aplicacéo concreta do conceito de dignidade humana e minimo existencial.

Além disso, a limitagdo imposta pela reserva orcamentaria dentro da reserva
do possivel colide com a concretizacdo dos conceitos de dignidade humana e
minimo existencial, isto porque coloca em risco a execucdo de servicos publicos
essenciais em beneficio de um individuo ou uma pequena quantidade deles dentro
de um universo de coletividade que pode vir a ser prejudicada com a paralisacao
daqueles.

O que se tem, contudo, no momento, € um ativismo judicial por parte do
Poder Judiciario quanto a obrigar os entes publicos a efetivar politicas publicas de
forma imediata, quando se trata do direito a saude e ao fornecimento de tratamento
médico especializado e especifico.

Héa decisbes que consideram a questdo orcamentaria, contudo, impdem a
prova de que ha um programa em andamento para corrigir ou tornar possivel
atender a essa pequena parcela da populacdo em suas demandas especificas sem
gue para isso de prejudique a coletividade.

Tem-se, portanto, e por enquanto, a vitéria da dignidade humana sobre o
interesse publico da coletividade, ao menos enquanto ndo houver politicas publicas
eficientes e coerentes aos anseios da sociedade, que prevejam um orcamento
participativo e social, menos voltado aos interesses politicos e mais voltado ao
garantismo constitucional ligado aos direitos sociais e fundamentais a pessoa

humana.
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