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1. Introducao

Na teoria literaria, o ato de revisitar um romance implica uma re-
flexdo global que envolve criagdo e historicidade — assim ocorreu com
grandes classicos como o legendario Tristdo e Isolda. Da mesma forma,
os conceitos da ordem juridica também podem sofrer um processo de
desconstrucao. Significa dizer que tendo a Constituigdo Federal em 1988
parametrizado o direito a satide na ordem social, é possivel que hoje, apds
vinte e cinco anos da sua promulgacéo, haja a utilizagdo e a conservagio,
pelos decisores, dos elementos ja conhecidos do conceito, como inte-
gridade e universalidade, mas sob uma apresentagio transformada. Em
outras palavras, ao se pensar no artigo 196, mesmo com a possibilidade
de novas reflexdes sobre ele e da ado¢do de modernos mecanismos de
gestdo para a saude publica, o enredo originario, gracas a memoria da
integridade (DWORKIN, 2007, p. 273) e da tradi¢do (ABREU, 2008, p.
1), deve tender a permanecer o mesmo.

O problema ¢ que como o sistema normativo ndo detém conclusoes
objetivamente verificaveis, adaptar, sem controle critico discursivo, a
compreensdo do texto constitucional ja estabelecido, ainda que diante
de contextos emergenciais como o da saude publica, pode significar
a alteragdo, por exemplo, do ponto de partida moral que lapidou o
proprio direito, quando da Assembleia Constituinte. Assim, visa-se aqui
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a entender a progressdo de como o direito a
saude tem sido compreendido nestes vinte e
cinco anos da Constitui¢do Federal, a partir
de dois marcos importantes. A justificativa é
que, diante do aumento de niimero de projetos
de lei, de demandas administrativas e de a¢oes
judiciais que pleiteiam alguma ag¢do ou servigo
de saude ao Estado, ¢ relevante, para sociedade
e para os poderes Legislativo, Judiciario e Exe-
cutivo, saber qual conceito de direito a saide,
na ordem juridica brasileira, conforma uma
regra isondmica e, simultaneamente, revela o
pacto coletivo de sociedade democrética que
vincula - ou, a0 menos, que gostariamos de que
vinculasse - a todos nds.

Pressupde-se que é possivel identificar os
debates que construiram o sentido do artigo
constitucional, que ha critérios para o controle
critico das decisdes atuais e que um minimo de
estabilidade semantica é condigdo necessaria
a previsibilidade, seguranca e calculabilidade
juridicas. Para sistematizar o estudo, os objetos
aqui sdo: o proprio texto do artigo 196, marco
normativo superior em torno do direito a saude
e a mais atual decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que tem vinculado as demais esferas
judiciais e a Administragao Publica, ou seja, um
leading case em torno de demandas sobre saude.
Enquanto a andlise do artigo constitucional se
mostra um ponto de partida natural, é relevante
questionar, por outro lado, o que o Judiciario
tem entendido sobre o direito a sadde, uma vez
que sua decisdo tem amplo impacto coletivo,
ainda que a demanda seja originalmente indi-
vidual. Esses dois constructos sdo referéncias
ao se pensar em direito a satide e envolvem um
debate politico sobre o bem comum, a escolha
de distribui¢do e a alocagdo de recursos publicos
escassos. Em suma, o objetivo ¢é refletir sobre
os significados do direito em questdo e depois
estabilizar seu vocabulario e questdes de base,
para cotejar e compreender como o discurso
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judicante atual maneja as categorias de sentido
selecionadas.

2. 0 direito a saude “classico”: os
ideais sanitaristas

Em 5 de outubro de 1988, o Congresso
Nacional, reunido em Assembleia Nacional
Constituinte, promulgou a atual Constitui¢do
Federal, cujos dispositivos relativos ao setor de
saude ndo foram meros resultados de conjun-
tura, mas produtos de um amplo processo de
discussio e politizagdo. Na area da saude, suas
raizes remontam a algumas décadas anteriores,
e fortificaram-se no movimento da Reforma
Sanitéria, que conferiu consisténcia doutrinaria
e prop0s asser¢oes organizativas e institucionais
em relagdo ao campo da saude (PIOLA, 2008,
p- 97). Assim, considerando que a inscri¢ao do
direito a saude, na Constitui¢do, significa a cul-
minancia de um processo de lutas e conquistas
do movimento pela democratizagdo da saude,
a intencdo deste topico é contextualizar a com-
preensao do artigo 196 no processo Constituinte
da Saade (RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 31).

Antes da Constituicdo de 1988, a organiza-
¢do do sistema publico de saude brasileiro era
bem diferente do atual, e isso teve impacto no
modelo médico e na forma de se compreender a
época o direito a saude. Posteriormente, quando
se propuseram formas alternativas conceituais
e organizacionais, que acabaram sendo de fato
institucionalizadas na nova ordem juridica de
saude, foi importante delimitar como a satde
era compreendida até a Constituinte. Para
estabelecer novos parametros, era necessario
entender como o campo sanitario funcionava,
como se posiciona historicamente e que concei-
tose categorias se reputam relevantes, diante da
diversidade de conceitos atuais.

Do final do século XIX até a metade dos
anos 1970, o sanitarismo campanhista era tido



como o modelo hegemonico de satide. Esse sanitarismo tinha uma inspi-
ra¢do militarista, com um estilo repressivo de intervengdo, de combate a
doencas de massa, com forte concentracdo de decisdes e com cria¢do de
estruturas ad hoc. Com o processo de industrializacdo e o consequente
declinio do modelo econémico agroexportador, observou-se um movi-
mento simultaneo de esgarcamento progressivo das agdes campanhistas e
de crescimento da aten¢ao médica da Previdéncia Social, o que culminou
na hegemoniza¢io do modelo médico-assistencial privatista (MENDES,
1995, p. 20).

Dessa forma, na década de 20, especificamente no ano de 1923, com
a Lei Elo6i Chaves, o sistema de previdéncia social brasileiro passou a
garantir assisténcia ambulatorial e hospitalar aos trabalhadores formais
que contribufam para a receita de Caixas e Institutos de Aposentadoria
e Pensoes, conforme a categoria profissional de cada trabalhador: fer-
rovidria, industrial, comercial, bancaria etc. O problema é que a maior
parcela da populacdo ndo integrava o mercado de trabalho formal ou era
pobre, ndo estava vinculada a algum sistema de asseguramento e ficava
excluida do sistema de saude e dependente de servigos assistenciais
publicos e servigos privados filantropicos. Por outro lado, apenas uma
parcela reduzida da populagdo dispunha de recursos financeiros para
pagar o servigo de saude diretamente do prestador de servigo privado
lucrativo (SANTOS; ANDRADE, 2009, p. 779). Assim, além do problema
de acesso, marcou o periodo a dicotomia entre agdes de satide publica e
o atendimento clinico individual.

Varias iniciativas governamentais foram desenvolvidas ao longo das
décadas de 1970 e 1980, na tentativa de abrandar essa situagao discrimi-
natéria. Em 1974, por exemplo, a Previdéncia Social protagonizou nova
expansdo no atendimento médico-assistencial, com o Plano de Pronta
Agdo (PPA), e, a partir de 1976, o Programa de Interiorizagdo de A¢des
de Saude e Saneamento (PIASS). Ainda assim, antes do SUS, o sistema de
saude poderia ser caracterizado como excludente, baseado em uma racio-
nalidade securitaria, com forte hegemonia privada na oferta e énfase nas
acoes de recuperacio de satide, e marcado por segmentagdes institucional
e de clientela, uma vez que o Ministério da Satide e 0 entdo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social tinham fungdes distintas e atendiam a
publicos diferentes. Em regra, nesse periodo, a saude era tratada como um
estado de auséncia de doenca no individuo (HOCHMAN, 1998, p. 50);
sua manutenc¢ao carecia de uma agdo particular e de um complemento dos
beneficios previdenciarios, cujas agdes e servicos sempre foram geridos
e estabelecidos por gestores de outras politicas publicas.

Esse modelo médico-assistencial privatista (MELLO, 1977, p. 157-
163), também chamado de liberal (SANTOS; ANDRADE, 2007, p. 47)
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caracterizou esse periodo, com o predominio da natureza discriminatoria
da politica de satde, ja que se evidenciavam as desigualdades no acesso
quantitativo e qualitativo entre as diferentes clientelas urbanas, e entre
estas e as rurais. Dessa forma, ¢ interessante ressaltar que esse modelo
tinha como principais caracteristicas (AGUIAR, 2011, p. 36): o privi-
légio da pratica médica curativa, individual, assistencialista, lucrativa,
dispendiosa e especializada, em detrimento da saude publica; a criagdo
de um complexo médico-industrial, por meio da intervengio estatal; a
consolidacio da tecnoburocracia estatal e do “universalismo excludente”
(MENDES, 1995, p. 23); a continua expansao da clientela previdencidria;
e o desenvolvimento de um padrdo de organizagdo da pratica médica
orientada para a lucratividade do setor de saude, uma vez que visava a
capitalizagdo da medicina e a priorizagdo do produtor privado desses
Servicos.

Diante desse contexto institucional, e tendo como pano de fundo uma
profunda crise econdmica, a politica de sade em vigor deparou-se com
aincapacidade de combater dilemas coletivos e atender a brasileiros sem
cobertura da previdéncia (LOTTENBERG, 2007, p. 31). Logo, tomaram
forga as criticas a esse modelo de servigos de saude, bem como os debates
a respeito do papel dos servicos de satide como componentes do desen-
volvimento social e da necessidade de constru¢do de um novo modelo
assistencial. Com efeito, espagos tanto politicos quanto institucionais
foram abertos para o desenvolvimento do movimento contra-hegemdnico
da saude que, nos anos 1980, viria a conformar-se como reforma sanitaria
brasileira (MENDES, 1995, p. 27). Além dos debates, houve no periodo
uma série de experiéncias municipais e de universidades, no sentido da
universalidade da atengdo e integracdo das agdes de satde, as quais em
conjunto resultaram no movimento sanitério.

Desse modo, todo esse projeto reformista do sistema de satde foi
unificado e ganhou identidade politica de movimento sanitario ou
movimento da Reforma Sanitdria — terminologia, alids, inspirada na
experiéncia italiana, cujo modelo de reforma proposto era parte de uma
estratégia contra-hegemonica, dentro do processo de transi¢do politica
(redemocratiza¢do), com fundamento na democratizaciao do Estado, na
consciéncia sanitaria, no modelo nio individualista e na instituicao da
saude como direito (OLIVEIRA, 1989, p. 19). Resumidamente, a Reforma
Sanitaria defendia alguns pontos doutrinarios centrais que foram decisi-
vos para a formulacgdo dos artigos referentes a saiide na nova Constituicao
(CAMPOS, 1983, p. 60-62).

Mesmo com embates entre os que defendiam os interesses privatistas
e os que lutavam pela saude publica e estatal, essas propostas, discutidas
e encaminhadas pelo movimento sanitario, acabaram representando o

184 Revista de Informagao Legislativa



conjunto de sugestdes e reivindicagcdes que o
movimento sanitarista apresentou no processo
constituinte e que foram inscritas no capitulo
da saude da Constituicdo de 1988. Ressalta-se
que a Reforma Sanitaria ndo se reduz a esse ato
ou as modificagdes técnico-administrativas e
organizacionais; ao contrario, revelou impor-
tante papel na conjuntura pds-constituinte,
com a consolidagdo do sistema unico de saude.

Nesse contexto, quanto ao processo de
elaboracdo da nova Constitui¢do Federal e da
Lei Orgénica da Saide, e conforme o regimen-
to interno aprovado, quatro fases sucessivas
ocorreram para a conformacio do texto final
(RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 53-84):

1?) na 4rea da saude, a Subcomissio de Sau-
de, Seguridade e Meio Ambiente desempenhou
o papel de “porta de entrada” do texto cons-
titucional, cujo trabalho era “ouvir e debater
com entidades da sociedade civil, liderangas e
dirigentes institucionais as respectivas reivindi-
cagdes e propostas e, posteriormente, elaborar
um relatério que, votado e aprovado, seria
apresentado como anteprojeto” (RODRIGUEZ
NETO, 2003, p. 59). O objetivo de demonstrar
esse processo é justamente ressaltar o fato de
que, nessa fase, por meio de audiéncias publicas,
as consideragdes derivadas da VIII Conferéncia,
da Abrasco, da Cebes e das entidades sindicais
reuniam o grupo mais numeroso e convergente,
e 0 Unico que trouxe propostas de texto, ao passo
que os grupos em defesa da pratica liberal e da
iniciativa privada e as posi¢des dos ministros da
Satde e da Previdéncia Social apenas apresenta-
ram argumentos e contra-argumentos. E isso foi
determinante para a constru¢ao de sentido do
artigo 196, uma vez que todas as fases ficaram
condicionadas a esta.

2*) Depois, foi instalada a Comissao da Or-
dem Social em uma sessdo solene, na qual foi
feita a entrega oficial dos respectivos antepro-
jetos ao presidente da Comissao. Interessante é

que houve uma inovagao ndo regimental e foi
convidado um representante do movimento ci-
vil para fazer uma alocugio a respeito das expec-
tativas da sociedade sobre os temas especificos
na Constituicdo. Também nessa fase, de forma
ndo aleatdria, a composi¢do da participagao
popular estava vinculada ao movimento sanita-
rista. Sobreveio, no entanto, um fato: diante da
tendéncia progressista do anteprojeto, os setores
conservadores, privatistas, tentaram obstruir a
votagdo para impedir que fosse aprovado no
prazo regimental e, consequentemente, para
que a Comissdo seguinte recomegasse o traba-
lho desde a origem. Porém, essa estratégia foi
evitada e o texto aprovado continuou, mesmo
com algumas modifica¢des técnicas, a conter a
esséncia da proposta defendida pelo movimento
sanitarista, inicialmente, para a Saude.

3*) A Comissdo de Sistematizacdo ficou,
em seguida, encarregada de elaborar o projeto
de Constitui¢do propriamente dito, sem, para
tanto, criar novos contetidos, mas trabalhando
a partir dos anteprojetos produzidos nas etapas
anteriores. Como outra forma de participa¢ao
popular, nessa etapa foram apresentadas Emen-
das Populares previstas regimentalmente e que
necessitavam, cada uma, de pelo menos trinta
mil assinaturas de eleitores para serem admi-
tidas e merecerem um defensor para ocupar
a tribuna da comissdo. No entanto, a coleta de
assinaturas enfrentou dificuldades, revelando
uma fragilidade da Reforma, ou seja, certa
distancia das entidades realmente populares,
de base, na sua pratica cotidiana. Os partidos
de esquerda e as entidades tradicionais da
area, como Cebes, tiveram uma participagao
importante para conseguir tais votos. Mesmo
com algumas mudangas em relagdo ao projeto
inicial, a proposta do movimento, ao final, foi
preservada.

4*) O projeto de Constituicdo aprovado
pela Comissdo anterior, ao ser apresentado ao
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plenario da Assembleia Nacional Constituinte,
teve sua discussdo polarizada entre grupos de
interesse publicos e privados. Os setores mais
conservadores, ligados aos interesses patronais,
ao setor hospitalar privado, as cooperativas
médicas, ao setor liberal da medicina e ao
governo, nao se conformavam com o teor final
do texto constitucional. Entretanto, como nao
havia previsao regimental para a apresentagao
de substitutivos globais, formou-se um bloco
suprapartidario, o “Centrdo Democratico’, o
qual, alegando manipulagdo da Constituinte
por setores minoritarios, propds um projeto de
resolugdo para mudar o regimento interno, no
qual seria possivel apresentar emendas substi-
tutivas que pudessem alterar completamente o
texto. Tal medida nao se viabilizou, e, ao fim, a
Constituinte inscreveu na Constitui¢do todas
aquelas modificacdes que o movimento sani-
tarista estava reivindicando havia alguns anos.

Assim, a partir de todo esse contexto de
mudangas e criticas em relagdo ao modelo
privatista-assistencialista do sistema de satude
adotado anteriormente, a formulagdo do texto
constitucional foi inteiramente vinculado as
propostas e ideias cultivadas pelo movimento
sanitarista, o qual despendeu relevante agao
propulsora nos avangos conceituais e politicos
na dire¢do da democratizacdo da satde. Para
entender o direito a saide na Constitui¢do, ex-
plicitado no art. 196, é conveniente desdobra-lo:

“(1) A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, (2) garantido mediante politicas
publicas sociais e econdmicas (3) que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos (4) a ao acesso universal e igualita-
rio as agdes e servigos para a sua promogao,
protecio e recupera¢io.”

Em parte, o artigo constitucional é claro no

sentido de preconizar, de forma geral, a agdo
positiva do poder publico para oferecer con-
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digdes ao gozo e exercicio do direito a satde.
Entretanto, esse direito ndo estd plenamente
definido e alguns elementos que o constituem
também tém seu sentido aberto (SILVA, et al,,
2008, p. 265). Assim, é importante saber que
principios doutrinarios nortearam tais catego-
rias — entre elas, direito a saide, universalidade,
integralidade e politicas publicas — presentes
no artigo, e que sdo tratadas como referéncia
necessaria ao dispositivo constitucional por
toda a literatura pesquisada.

2.1. Direito a saide

A parte (1) do artigo 196, nesse caso, esta
conectada a nogdo de direito a satde e ao pro-
prio nucleo doador de sentido: a saude como
expressdo de um processo democrético, nao
como mercadoria. Ambos os termos tém uma
amplitude de sentido na Constituicdo, e isso “se
prende ao fato de a satide de um povo [acabar
por] expressar a organizagao social e economica
do pais” (SANTOS, 1997, p. 245). Assim, vale
a pena tratar, um pouco mais detidamente, de
cada categoria.

Na historia mais recente do sistema de
saude brasileiro - diferentemente do modelo
de saude liberal privatista, no qual a saude
era compreendida como mercadoria —, para
o modelo de saude coletiva, defendido pelo
movimento sanitario na atual organizagao e
concepgao do sistema de saude brasileiro, a
saude ¢ entendida como direito de cidadania e
expressdo de um processo resultante do modo
de inserc¢do do individuo e dos grupos sociais.
Desse modo, como um estado complexo de
construgao individual e social, a satide deixa de
ser encarada como um bem passivel de troca em
um mercado, ou como a auséncia ou retirada de
doenca de uma pessoa, como efeito do consumo
de medicamentos (LEFEVRE, F; LEFEVRE, A,
2004, p. 28). Rejeitam-se as visdes biologista,



idealista (OMS) e utilitarista, e é entendida
numa perspectiva de uma articula¢ao de poli-
ticas sociais econdmicas. Logo, “satide ndo tem
apenas o significado de equilibrio orgénico,
mas ¢é o resultado da qualidade de vida de um
povo, das politicas adotadas pelo Estado, ndo
podendo o setor de satde, exclusivamente, ser
responsabilizados pelas condi¢des de saude da
populagdo” (SANTOS, 2003, p. 97).

Em resumo, o debate atual no campo sani-
tario brasileiro traz uma dimensdo importante
a ser considerada: o fato de que a sociedade
apenas proporciona diferentes oportunidades
de saude e de que ¢ ela mesma que distribui tais
oportunidades, ndo apenas o sistema adminis-
trativo de satde.

Nesse sentido, quanto ao conceito de direito
a satde, nota-se que também ha uma plurali-
dade de sentidos dos quais aquele direito pode
revestir-se. Apesar de alguns autores defende-
rem que uma Constitui¢do verdadeiramente
democratica ndo necessitaria de uma parte
dedicada ao tema da satde, esse direito foi
institucionalizado constitucionalmente para
demarcar uma luta politica e uma garantia
cidadd ha muito almejada, e para reforgar a
compreensdo da satide como uma expressdo
individual e coletiva da distribuicdo equanime
dos bens publicos - o que faz com que o direito
a saude ndo seja apenas um dos varios temas
e meramente represente um dado setor, mas
passe a compor o projeto coletivo, os objetivos
da nagdo (RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 91).

Percebe-se que a compreensido do direito
a saude, na Constituicao Federal, decorre de
alguns pilares consagrados pelo proprio mo-
vimento sanitarista. Entre eles, o dever para
satde cabe essencialmente ao Estado, como
direito de inclusdo na comunidade politica e
como dimensdo publica dos individuos, que
retoma a mediagdo entre Estado e sociedade
(FLEURY, 1997, p. 32). Entre aqueles pilares,

estdo ainda os critérios de justica igualitdria e
universal e os limites distributivos, em relagao
a0 acesso aos servicos de satde. Apesar de os
limites distributivos ndo terem sido explicita-
dos na Constitui¢do, isso ndo significa que seja
impossivel presumi-los para o sistema de satde.
Afinal, “ha uma matriz definida de pensamento
sobre justica distributiva, que 4 a matriz do
coletivismo igualitario” (NOGUEIRA, 2011, p.
33). Esses pilares e formas de conceber a satde
representam a propria finalidade da norma:
resgatar uma divida social com a cidadania
e superar a dicotomia entre a¢des de saude
publica e o atendimento clinico individual, a
partir de uma matriz distributiva de coletivismo
igualitério.

Ja se observou, a época do movimento
reformista, que ha limitagcdes ao uso desse
direito, pois, por exemplo, haveria deficiéncias e
doengas que nio seriam passiveis de prevengao.
Dessa maneira, é importante evidenciar que o
direito a saiide, com acesso igualitario, assegura
que hd uma diferenga entre equidade em saude
e equidade no consumo de servigos de saude.
As equidades em saude refletem o grau de
igualdades sociais, cujas determinantes sio mais
complexas, ndo sendo o acesso aos servigos de
saude suficiente para diminuir as desigualdades
no modo de viver e adoecer. A equidade de
consumo, por sua vez, ndo significa todos os
recursos disponiveis para todas as demandas
feitas, mas sim uma politica assistencial que
garanta acesso universal e equitativo, repre-
sentando uma estratégia redistributiva de uma
politica de protegdo social.

O direito a satde foi incluido, portanto, no
conjunto de Direitos Sociais, artigo 6°da CE no
sentido de que, para a administra¢do publica,
ha a responsabilidade de elaborar programas
operacionais que garantam a atengao a saude de
toda a populagéo - e, para a populagio, a possi-
bilidade de exigir, individual ou coletivamente,
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a consecucdo desse direito. Assim, ndo se critica, tampouco se nega, que
o direito a saude negado administrativamente pode ser requerido frente
ao poder publico competente. O que se depreende, entretanto, é que ha
limites, critérios e principios a serem seguidos pelo Estado e pelos cida-
daos, mesmo porque o direito a satide como direito social, nas sociedades
democraticas, é apenas um capitulo do tema mais abrangente da justica
distributiva (LOPES, 2006, p. 222).

2.2. Universalidade

E um instrumento de inclusdo social e uma garantia constitucional
de acesso as agdes e servigos de saude a todos que respeitem as portas de
entrada do sistema (a organizagao juridico-administrativa do sistema de
saide), que devem ser definidas pelo Sistema Unico de Saude (SUS). Ou
seja, todas as pessoas, em todos os niveis de assisténcia, sem preconceitos
ou privilégios de qualquer espécie (renda, sexo, idade etc.), independen-
temente de vinculo previdencidrio ou qualquer tipo de seguro-satde, tém
o direito de viver em condigdes salubres e de acesso ao sistema publico
de saude. “A universalidade do direito de acesso diz respeito ao direito de
utilizar o sistema. Este podera ter regras de funcionamento para ordenar
o0 acesso, (...) desde que ndo constituam forma explicita ou velada de
exclusio” (NOGUEIRA, 2011, p. 112).

Pode parecer um truismo, mas vale lembrar que o funcionamento do
sistema de saide que vigorava antes da reforma e da nova Constituigao era
bastante diferente, pois as agdes e servigos de saide eram considerados
apenas beneficios previdenciarios pontuais e somente a alguns segmentos
da classe trabalhadora; muitas pessoas ndo tinham acesso a tais servicos,
ando ser como pagante individual ou como indigente. A universalidade
esta, desse modo, diretamente vinculada a forma de compreender o su-
jeito destinatario da norma e complementa o nucleo doador de sentido
do artigo constitucional em questao.

A universalidade, inclusive, que rompe com a ideia de racionalidade
de seguro que o modelo privatista anterior a Constitui¢do continha. Isso
porque a universalidade estd atrelada “a um esquema protetivo amplo,
moldado a partir da constatagio, até certo ponto obvia, de que sem a
superagdo da miséria e das desigualdades ndo ha bem-estar e nem jus-
tica social” (BALERA, 1989, p. 35). Ou seja, seriam vazios de sentido os
artigos constitucionais, como o artigo 196, relativos a protegao social, se
ndo pudessem ser aplicados a todos os cidaddos. Para tanto, é necessario
que o Estado adote instrumentos de planejamento de modo que sejam
realizados estudos situacionais e propostas de solu¢do dos problemas de
cada comunidade.
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2.3. Integralidade

A integralidade, desde sua concepgéo e ao
longo dos debates ocorridos em meados dos
anos 1970 e 1980, era de complexa operaciona-
lizagdo e com vdrias significagdes. Conforme a
Lein®8.090/1990, a integralidade de assisténcia
¢ um conjunto de a¢des e servigos preventivos
e curativos, coletivos e individuais, ofertados
aos cidadéos pelo sistema publico de satide em
todos os niveis de complexidade do sistema.
Juntamente com a universalidade, a integra-
lidade é um dos principios doutrinarios do
SUS, que condicionam o conceito de direito
a saude, muito embora ndo venha expressa-
mente prevista no artigo 196. A integralidade,
entretanto, ndo é apenas uma diretriz do SUS,
com base constitucional, mas uma bandeira
de luta que remonta a0 movimento sanitario
e que se refere a um conjunto de valores e a
um ideal de sociedade mais justa e soliddria.
Insere-se no espago mais amplo de seguridade
social, como uma expressao coletiva que ganha
forma e expressdo no espago de encontro entre
os diferentes sujeitos implicados (GUIZARDI;
PINHEIRO, 2004, p. 37). “A integralidade da as-
sisténcia tem parentesco proximo ao conhecido
dito de justica distributiva: ‘a cada um segundo
a sua necessidade” (NOGUEIRA, 2011, p. 19).

Para haver a integralidade de assisténcia, é
preciso uma articulagio entre as agdes de pre-
vengdo, promogcdo e recupera¢do no cuidado
prestado aos cidadaos que utilizam os servigos
do SUS. Desse modo, os individuos néo sdo so-
beranos para decidir quando desejam consumir
os servigos de saude: buscam-nos quando deles
necessitam; além disso, ndo podem tais agdes
publicas de satide ser reservadas “apenas e na
quantidade que alguém possa individualmente
financiar, mas, na medida da necessidade dos
individuos e das coletividades” (REZENDE;
TRINDADE, 2003, p. 39).

Para tanto, a integralidade da assisténcia
deverd pautar-se em regulamentos técnicos
e cientificos, protocolos de condutas, limites
paraa incorporagao de tecnologia e protocolos
farmacoldgicos (SANTOS; ANDRADE, 2007, p.
144-145), a serem definidos pela Unido e Esta-
dos, por critérios de efetividade e aceitabilidade
social. O padrio de integralidade é pactuado
pelo consenso interfederativo e de acordo com
os recursos or¢amentarios (observada a Emen-
da Constitucional n® 29/2000). Sob esse ponto
de vista, a integralidade é um conceito que ndo
admite toda e qualquer medida terapéutica
existente ou demandada, seja por paciente ou
profissional da satde. Afinal, os custos da saude
sempre serdo crescentes e 0 recursos, escassos.

E bem verdade que as questdes de priorida-
des e limites de atendimento pelo SUS tendem
a ficar obscurecidas pelo primado da integra-
lidade. Em geral, ela exige que as demandas
prioritarias sejam determinadas a partir das
necessidades de cada caso, e ndo de regras ins-
titucionais gerais. Todavia, diversas prioridades
institucionais de atendimento tém sido criadas,
ao longo da gestédo do SUS, principalmente, por
motivos ligados a disponibilidade de recursos.
Isto é, a0 mesmo tempo em que se estabelecem
prioridades, também sao definidos limites dis-
tributivos, os quais se impdem pela finitude dos
recursos. Atualmente o SUS tem a necessidade
de criar mecanismos de gestdo e planejamento
“que tornem mais explicitas suas prioridades
e limites assistenciais, fornecendo garantias
de atendimento para que seja definitivamente
afastada a falsa impressdo que pode dar tudo a
todos, quando nem sequer consegue tornar pu-
blico aquilo que garantidamente pode oferecer”
(NOGUEIRA, 2011, p. 26).

Logo, os sistemas de saide ndo devem, nem
podem, ofertar a todas as pessoas a totalidade de
servigos disponiveis. Alids, é nesse sentido que
a assisténcia farmacéutica deve ser e é regulada
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por meio de protocolos publicos, “para que o
SUS néo se transforme numa imensa farmaécia
publica e quebre o conceito de integralidade
da assisténcia, (...) uma vez que é impossivel
que o SUS garanta TUDO a todas as pessoas”
(SANTOS; ANDRADE, 2007, p. 149). Dessa
maneira, alguns sanitaristas apontam que a
integralidade da assisténcia tem sido rompida
pelo Poder Judiciario quando concede medidas
liminares em ag¢des que visam a garantia do di-
reito a saide de forma transversa (MARINHO,
2009, p. 107). Consideram que nio é possivel ao
cidaddo violar principios e diretrizes do sistema,
via Poder Judicidrio, e desrespeitar o principio
da igualdade.

2.4. Politicas publicas

Quando o artigo 196 prevé o direito a saude
como um “dever do Estado” ndo esta referindo-
-se apenas a execugdo das a¢des de promogio,
protecao e recuperagao da saude, como algo
que, em regra, nao tem efeitos visivelmente
imediatos. Esta, em verdade, consolidando um
preceito de grande impacto politico: o dever de
formular e executar politicas publicas, econo-
micas e sociais, que visem a redugao do risco de
doengas e outros agravos e ao acesso universal,
integral e igualitario.

As politicas publicas, em regra, podem ser
compreendidas como instrumentos de realiza-
¢do de direitos. No entanto, diante das varias
maneiras de concebé-las, é necessario parame-
trizar esse conceito, importante para entender
a aplicagdo do artigo constitucional. Afirmam
Silva e Aradjo (2010) que, apesar de haver uma
predominéncia inicial do enfoque juridico ou
legalista, e depois do enfoque formalista da
administracdo, nenhum deles consegue oferecer
elementos suficientes para o entendimento da
maior parte das politicas publicas. Esses autores
propdem, assim, uma definicdo mais ampliada,
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em registro situacional, a partir do raciocinio
das ciéncias histdricas: as politicas ptblicas sdo
o conjunto de decisdes publicas, situacionais e
estratégicas, “que objetiva, por agdes e omissoes,
preventivas ou corretivas, manter ou modifi-
car a realidade social, por meio de objetivos e
estratégias de atuagdo e alocagao de recursos
necessarios para atingir objetivos”, cujos pressu-
postos de analise sdo um exame histérico e con-
textual, uma avaliacdo abrangente, e processos
nao reduzidos as construg¢des juridico-formais
(SILVA; ARAUJO, 2010, p. 26).

Assim, considerando que uma politica pu-
blica ndo pode ser entendida sendo em referén-
cia plurilateral e nas disputas em torno do bem
comum (LOPES, 2006, p.128), o direito a satide
vai além do acesso individualizado a assisténcia
médica e aos servicos de satide, para englobar o
conjunto de politicas publicas que visam a me-
lhoria das condi¢oes de vida de toda populagdo
- uma compreensao social da saude que ndo se
amolda a mera nogdo utilitarista de bem-estar
e que acaba ficando intimamente ligada a uma
visdo epidemioldgica da determinacgio social da
satde. A politica de satide é uma politica social
(art. 6° da Lei n® 8.080/1990), parte integrante
da seguridade social, e que, diferente da logica
do seguro, estd “calcada no principio da soli-
dariedade, [pois] seu financiamento é feito por
toda a sociedade e a oferta da atencio a saude
e a assisténcia social é assegurada a todos” (RE-
ZENDE; TRINDADE, 2003, p. 40) (art. 194).

Diz-se, entdo, que as politicas de satde, a
partir da Constituicdo de 1988, passaram a se-
guir outra trajetdria. Impulsionadas pelo projeto
de reforma sanitdria, inscreveram-se nos textos
juridico-legais mandamentos inspirados no
modelo institucional-distributivo, voltado para
a produgdo de bens e servigos sociais “extra-
mercados”, 0s quais sdo garantidos a todos os
cidaddos universalmente cobertos e protegidos,

respeitando minimos historicamente defendi-



dos de necessidade e condi¢do de vida — ainda que, na realidade, tenham
permanecido algumas praticas sociais derivadas de um modelo residual,
no qual a intervencao estatal é limitada e ex-post aos canais de satisfacdo
das necessidades, como o mercado e a familia (MENDES, 1995, p. 81-82).

As agoes e servicos de satide (definidos no art. 200 da CF e no artigo
6° da Lei n® 8.080/1990) sdo constitucionalmente previstos como de
relevancia publica (art. 197). Rompem com uma tradi¢do corporativa
e ingressam numa linha de reconhecimento de direito de cidadania, na
qual a universalidade, a integralidade, a isonomia e a racionalidade na
distribuicao dos farmacos estdo inseridas numa estratégia complexa e
abrangente. As medidas necessarias sio tomadas de acordo com a segu-
ranga dos usudrios, com o perfil endémico da sociedade e ndo podem ser
simplificadas, de maneira que a prestacao de um determinado servi¢o da
drea de satde, como o fornecimento de determinado remédio, represente
uma ac¢io isolada, ndo compreendida dentro do sistema unico.

A participa¢do da comunidade na defini¢do da politica de satide, no
controle de sua execugdo e na gestdo do SUS é uma das caracteristicas
democraticas desse modelo de satide publica (PEREIRA, 2005, p. 257).
Entre as formas de participa¢do social, estdo: as conferéncias de saude,
que avaliam a cada quatro anos a situacao da darea de satide e propoem
diretrizes para a formulagio de politicas publicas; e os conselhos de saude,
os quais atuam na formulac¢do de estratégias e no controle da execugédo
da politica de saude (SILVA; ABREU, 2002, p. 7-26).

3. 0 direito a saide vinte e cinco anos depois: o conceito
judicializado

A Constituicao de 1988 cristaliza vérias diretrizes para a realizagio de
politicas publicas e prevé ainda uma série de direitos individuais e sociais,
em um titulo dedicado & ordem social. Por sua vez, a cultura juridica
continua operando com a percep¢ao de que o direito também é produzido
pelas decisdes dos tribunais (CASAGRANDE; FREITAS FILHO, 2010,
p- 23). De fato, no Brasil, o Judicidrio tem o poder de examinar a consti-
tucionalidade das leis e dos atos administrativos em todas as esferas de
governo, e em todos os niveis de jurisdi¢do. O controle jurisdicional de
constitucionalidade em disputas envolvendo o Estado tramita por todos
os tribunais regulares, ndo por cortes administrativas (tribunais superiores
de matérias exclusivamente administrativas), e tem o Supremo Tribunal
Federal como dltima instancia (LOPES, 2006, p. 224).

Nesse contexto, a grande mudanca no quadro institucional brasileiro
ndo estd apenas na existéncia de uma carta de direitos sociais, que ja

fazia parte inclusive das Constitui¢des de 1946 e 1967, nem no controle
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de constitucionalidade, mas na canaliza¢do crescente de demandas “po-
liticas” para o sistema judicial (LOPES, 2006, p. 225). Isto porque uma
boa parte da discussao juridica sobre os direitos sociais gira em torno
da histéria de negligéncia em relagdo a implementagao desses direitos e,
principalmente, da atual dificuldade ou lentiddo da distribuigdo de bens
comuns pelo processo legislativo e pela Administracido Publica, uma vez
que sdo a formulagdo e a execugdo das politicas publicas os principais
meios de efetivacdo dos direitos sociais de cunho prestacional (LOPES,
2008, p. 279).

Na falta dessas duas ordens de soluc¢io, tem havido, nas tltimas dé-
cadas, um crescente movimento no sentido da judicializa¢ao da politica,
na qual a tensdo entre praticas distributivas e direito posto se transferiu
para os debates judiciais (LOPES, 2004, p. 197-251). Ou seja, o Judiciario
envolve-se, mais e mais, na distribui¢ao de custos da produ¢io de bens
coletivos, pois enfrenta a questdo de ter que dar respostas normativas
as demandas, para todos os casos de violagdo de direitos de bem-estar
social (saude, previdéncia social e assisténcia social), de véarios grupos
sociais que, sob os termos da declaragdo de direitos fundamentais da
Constitui¢do, aspiram a vé-los realizados, e ter exigidas as promessas
legislativas. Logo, esse movimento de judicializagdo trouxe aos tribunais,
ao menos em parte, questoes que exigem decisdes coletivizadas, as quais,
em sintese, passam a valer para muitos que ndo participaram diretamente
delas (LOPES, 2004, p. 197).

A proposta aqui, ressalte-se, ndo ¢ negar as demandas individuais a
normatividade e a aplicabilidade do aparato constitucional que garante
o direito a saide, nem contestar a possibilidade e a legitimidade de o
Judicidrio determinar prestagdes positivas ao Estado, tampouco discutir
a centralidade do juiz na efetividade dos direitos, se ativista ou protago-
nista, e muito menos verificar o reflexo desse fendmeno na separagédo de
poderes. Trago a questdo da judicializa¢ao, ndo como argumento de defesa
ou combate, mas como um fato e um ponto de discussdo que permeia a
definicdo do direito a saide e que contextualiza a decisdo do Supremo
Tribunal Federal. A importancia da judicializagdo é que ela da nova vi-
sibilidade para certas demandas, coloca-as sob a linguagem propria do
direito e exige um sistema especifico de argumentos e de fundamentagao
judiciais. As demandas distributivas passam a fazer parte, entdo, de um
contencioso social, isto ¢, um lugar em que sdo discutidas sob a égide do
direito, mas continuam visando a garantir a cada um sua participagdo na
distribuicao dos beneficios (bem comum) e do dénus (impostos, riscos e
danos) (LOPES, 2006, p. 134, 165-167).

O propésito deste trabalho nao é fazer uma abordagem tedrica

completa sobre o problema da judicializa¢do, mesmo porque o proble-
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ma ndo estd na intervenc¢ao judicial, mas na
constitui¢do de regra heterénoma judicial em
torno da politica publica. Diante da fronteira
entre varias maneiras de se decidir sobre os
direitos sociais — e desse contexto que levou o
Judiciario a assumir, querendo ou néo, fung¢des
distributivas —, hd necessidade de analisar o que
tem sido decidido recentemente sobre o direito
a saude pelo Supremo Tribunal Federal, que éa
instancia que vincula as demais esferas judiciais
e a Administracdo Publica. Alids, a decisdo
escolhida é uma das decisdes que servem de
base para a proposta de Sumula Vinculante n®4;
além disso, ela diz respeito ao recurso da decisao
da presidéncia sobre suspensio de tutela ante-
cipada julgada apds a convocagdo da Audiéncia
Publica sobre satde; é aquela que prevé também
alguns argumentos do processo (RE 566.471)
sobre o qual foi reconhecida a repercussao geral
em matéria de saude puablica (LEIVAS, 2011); e
é prevista, além de tudo, como uma das decisoes
de referéncia, ao artigo 196, da Constitui¢ao
anotada (de jurisprudéncias) e institucional do
préprio Supremo.

Em 2010, no auge da discussao sobre a judi-
cializa¢do do direito a satde, o pleno do Supre-
mo Tribunal Federal manifestou-se sobre uma
Suspensio de Tutela Antecipada (STA), n® 175,
proposta pela Unido, contra acérdao proferido
pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal.
O que estava em jogo era a possibilidade de se
alocar fundo comum (no caso, a saude publica
e suas verbas), pela via da concessdo individual
de medicamento de alto custo. O caso é sobre
uma jovem de 21 anos de idade que apresentava
uma patologia chamada Niemann-Pick - Tipo
C, uma doenga neurodegenerativa rara, a qual
teria sua progressdo contida apenas com a uti-
lizagao do medicamento miglustato (Zavesca),
or¢ado em R$ 52.000,00 por més, o qual, mesmo
detentor de registro na Anvisa, é considerado
pela politica farmacéutica da rede publica

como farmaco de alto custo, mas que ndo estd
contemplado na listagem dos medicamentos
excepcionais distribuidos pelo poder publico.

Na época, o Ministro Gilmar Mendes
ocupava o cargo e, devido a quantidade de re-
cursos similares, convocou Audiéncia Publica
sobre o assunto (que ocorreu em seis sessoes,
no periodo de 27 de abril a 7 de maio de 2009.
Como resultado, o pedido de suspensdo da
tutela foi monocraticamente indeferido. Em
consequéncia, a Unido recorreu mediante
Agravo Regimental a decisdo que julgoua STA,
cujo acorddo também decidiu, mais uma vez,
pelo indeferimento pedido de suspenséo . Por
assentar a questdo, é este o acdrddo que serd
objeto de andlise aqui.

O principal aqui ndo é saber se o STF con-
cede ou ndo medicamentos ou tratamentos
médicos pleiteados em juizo, e sim analisar
como as decisdes sdo tomadas e se elas levam
em considera¢do uma reflexdo sobre igualdade,
justica distributiva, bem comum e custo social
dos direitos. Nesse sentido, trata-se de uma
questdo de importincia prética fundamental
saber quais critérios morais e distributivos os
juizes utilizam para julgar casos que envolvem
decisdes politicas, como o direito a saide. Em
outras palavras, as escolhas politicas precisam
ser discutidas, assim como a defini¢do de quais
valores que agregam a sociedade devem ser
priorizados, pois o foco é a possibilidade de
discussao critica dentro de um ambiente demo-
cratico. Dessa maneira, mesmo que a decisdo
seja resultado de um ato de vontade subjetivo
do juiz, admite-se a possibilidade de haver um
critério decisério que permita o controle critico
das decisdes judiciais, até porque o direito con-
forma a realidade baseado na ideia de consenso
e de estabilizacio de perspectivas mutuas.

Assim, primeiramente, observo que, para
fins deste trabalho, ndo ¢é justificavel nem ade-
quado que uma decisdo judicial se afaste da
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origem histérico-teérica da norma, tal como
se pdde verificar na decisdo analisada. Isso
porque, se o Judiciario vai interpretar e amoldar
contetdo ao direito a satde, tem de fazé-lo sob
um compromisso de coeréncia com a origem
do conceito, ou melhor, em conformidade com
a historia ou, como defende Dworkin (2007, p.
273), com a integridade. Esse olhar hermenéu-
tico historico, que busca significado do texto,
inclusive na semantica do “ndo dito”, combina
elementos que se realizam temporalmente no
presente (RICOEUR, 1994, p. 13-35), mas que
se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro.

Desse modo, conforme se depreende do
acdérdao analisado, até pode ocorrer de, no
mundo dos fatos, uma decisiao afastar-se da
construcao histdrica do dispositivo, mas pres-
critivamente o ideal é que, como parte impor-
tante do critério decisorio, sua reflexdo bésica
sobre o sentido do direito a saide compreenda o
ponto de partida estabelecido pelo constituinte
para o artigo 196 (LOPES, 2010, p. 323).

Em geral, o STF caracteriza o direito a saiide
como um direito subjetivo — considerado um
direito de agdo absoluto e ilimitado do indi-
viduo contra o Estado e as demais pessoas, e
justificado, em sintese, por um interesse pessoal
emergencial. Deve-se compreender que o direi-
to subjetivo foi concebido como um interesse
protegido (LOPES, 2006, p. 283); é um direito
ndo reciproco que garante a esfera individual, e
esta diretamente relacionado com o direito de
propriedade, de liberdade, e com o individualis-
mo juridico. O direito subjetivo por exceléncia
funciona quando se trata de duas partes iden-
tificadas, isto €é, baseia-se nas relagdes de trocas
individuais, e, essencialmente, sobre conflitos de
retribuicdo ou reparagdo (indenizagdo) de bem
divisivel (LOPES, 2008, p. 275). Sdo relagdes
bipolares nas quais a disputa é sobre um bem
que ndo pode pertencer simultaneamente a dois
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individuos, cujo remédio judicial (conflitos
resolvidos por adjudicac¢io - decisdo judicial -
ou arbitragem) ¢ mais tradicional, assim como
a postura do Judicidrio em relagdo a esse direito
(de institui¢ao desenhada para dirimir conflitos
bilaterais sobre fatos precisos e passados) (LO-
PES, 1994, p. 128).

O fator que mais interessa aqui é que esse
direito subjetivo, no ambito da justica como
virtude, utiliza instrumentos de justica par-
ticular comutativa (ou retributiva), na qual a
distribuigao ¢ igual apenas entre individuos
envolvidos nas trocas de bens ou mercadorias,
e a qual dirige os chamados “jogos de soma
zero’, ou seja, aqueles em que o resultado per-
tence integralmente a um vencedor, e a decisao
tem, primordialmente, um carater binario
(licito-ilicito; concessao do medicamento-nao
concessdo) e tendem a decretar ordens cujo
cumprimento é na forma tudo ou nada, que
avaliam, em suma, apenas duas alternativas.
Dessa forma, os direitos subjetivos afirmam-se
independentemente dos deveres particulares,
0 que geraria uma desvinculagdo entre benefi-
cios e dnus - e, assim, um cardater de potencial
irresponsabilidade. A consequéncia é perversa:
o sujeito de um direito subjetivo fundamental
pode exercé-lo contra mundum, sem que seu
direito esteja condicionado ao alcance social de
seu exercicio; nesse compasso, a solu¢ao judicial
dos conflitos vai-se deslocando da sua esséncia
coletiva para uma forma de justica privada
(LOPES, 2006, p. 144, 156).

Em contrapartida, os direitos sociais, como
o direito a satde, sio compreendidos como
direitos de distribuigdo, direitos a participar
de algo comum; quando comparados com os
direitos subjetivos, diferem em natureza, uti-
lizam remédios distintos e pedem media¢io
e negociacdo. Em outras palavras, eles foram
concebidos como interesses nao protegidos e

para ndo serem fruiveis ou exequiveis indivi-



dualmente, pois de regra realizam-se pela provisao e partilha dos bens
comuns ou de bens escassos, e tém sua eficacia dependente da atuagido
concreta do Executivo e do Legislativo, por apresentarem o carater de
generalidade e publicidade, e ndo simplesmente de uma possibilidade de
agir em juizo. Em termos contemporaneos, a justica particular distributi-
va, a partir da qual esses direitos sdo entendidos, dirige as regras de um
“jogo de soma nao zero’, baseado em uma igualdade proporcional e cujo
resultado ¢ uma forma de participagdo/cooperagdo (carater plurilateral,
ndo bindrio): o ganhador tem mais, mas nao pode excluir o perdedor
(LOPES, 2006, p. 253, 128, 146).

Portanto, a justica distributiva volta-se, como pardmetro de uma
melhor decisdo possivel, para uma solu¢do de compromisso, de modo a
tornar possiveis os vinculos de solidariedade social, sob uma reflexao do
que pode ser socialmente melhor ou pior no futuro, no curto, no médio
e no longo prazo. Por conseguinte, as partes do processo nao represen-
tam adequadamente os dois unicos interesses possiveis sobre o bem, o
direito, porque nesses conflitos distributivos estd em jogo a relacio entre
o todo e as partes (a relagdo entre o comum e o particular), a divisao ou
apropriacio individual do fundo social comum, e organizagdo social,
apesar de eventualmente trazida em um dado litigio.

Assim, considerando que o direito a satde, como direito social, s6
pode ser adequadamente compreendido a partir de uma perspectiva
publica e social, ndo individual, nem mesmo corporativista, surgem
problemas ao compreender tal direito como se fosse subjetivo, ou melhor,
como aplicavel numa outralégica, comutativa em vez de distributiva. Em
outros termos, interpretar o direito a satide de forma que nao seja distri-
butiva poderia implicar a convalida¢do de entendimentos individualistas
e falaciosos sobre o direito, no sentido de que “eu tenho, nao devo perder,
o que sempre tive deve continuar a ser meu, e as regras que me permitem
ter cada vez mais devem ser mantidas, (...) e qualquer limitagdo ao meu
estado de liberdade [e de vida] é uma tirania” (LOPES, 1994, p. 140). Dessa
maneira, caso o sistema social, por razdes de natureza econémica, politica
e sociocultural, ndo consiga distribuir, proporcionalmente, por meio de
critérios isondmicos e objetivos, os bens e custos sociais, o Judicidrio ndo
poderia alocar esses mesmos ganhos sociais, premiando os espertos, os
bem-nascidos, os que tém acesso a jurisdi¢do etc. - porque, nesse caso,
naturalmente a aplicagdo de um juizo de justica ficaria comprometida
(LOPES, 1994, p. 141).

Logo, a soluc¢do para o caso do direito a saude, em determinada di-
mensao, requer nao apenas um reconhecimento de um direito subjetivo
e de um dar/entregar ou obrigar a dar/entregar alguma coisa ou alguma
indenizagdo monetaria, mas um fazer ou prover um servigo publico. Desse
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modo, toda essa analise sobre a justica e o direito a satde, nos termos
dos direitos socais e subjetivos, apds a exposi¢do do leading case, serve
para mostrar que ha considera¢des mais complexas e profundas sobre a
alocagdo de recursos e sobre a interpretacao do dispositivo constitucio-
nal, que geram consequéncias sérias. Elas deveriam ser debatidas, ou ao
menos observadas, pelo Tribunal. Entre elas:

I - O fato de que, as vezes, a distin¢do entre o comutativo e o distri-
butivo se esfumaga, ou que o conflito distributivo é predefinido como se
fosse comutativo (bilateral), existe de modo a facilitar a adjudicagio; mas
isso ndo implica a alteragdo da natureza do conflito: na origem, o problema
continua sendo distributivo e demanda solugdes correspondentes. Nesse
contexto, hd uma critica implicita ao sistema judicidrio e sua relacdo com
a democracia, cujo foco estaria na dificuldade da Corte em traduzir as
questoes relevantes dos direitos sociais nos termos tradicionais de uma
disputa judicial. Ao decidir os casos em bases individuais, ou seja, ao
criar precedentes em bases individuais, o grande risco ¢ o STF julgar com
critérios de justica comutativa problemas de justica distributiva, podendo,
até mesmo, invalidar normas (como as diretrizes e protocolos clinicos na
decisdo em questdo) cuja razdo de ser é, necessariamente, distributivista
e coletiva (LOPES, 2006, p. 227, 134).

II- Devido as teorias de direito subjetivo que dominam a discussao e a
dindmica do processo constitucional bilateral (em geral, construida a par-
tir de um antagonismo dual), ndo se nota nos argumentos dos ministros
o tema da universalidade e o do gozo simultaneo dos direitos e dos custos
desses direitos. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mostrou ficar
mais a vontade para julgar o caso a favor do individuo, e menos sensivel
para tratar de um problema central do regime democratico: a isonomia
universal. Todavia, pela natureza dos conflitos distributivos sobre direitos
sociais, dever-se-ia observar que, “em palavras da tradi¢ao juridica, bens
coletivos, ou publicos ou comuns sdo necessariamente fornecidos ut
universi, e nao podem comodamente ser fornecidos (nem custeados) ut
singuli” (LOPES, 2006, p. 99, 195, 255), sob pena de refor¢ar uma dina-
mica social de exclusées ilegitimas, de ndo-cooperagio e de valorizagdo
do particular sobre o publico.

III - Caso o Judicidrio se permita estabelecer, como uma regra a ser
seguida na tomada de decisdo judicial, quais terapias e medicamentos de-
vem ser distribuidos caso a caso e, para tanto, previstos dentro da genérica
previsdo orcamentdria para a pasta da saude — de maneira, portanto, alheia
a discricionariedade do administrador, a quem cabe determinar, dentro
dos limites de possibilidade do Or¢amento, os objetivos do SUS e quais as
providéncias distributivas a vista do bem comum -, a consequéncia seria

uma inadmissivel “corrida” judicial, um comportamento multiplicador de
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todos aqueles que, em situacdo idéntica, neces-
sitam de algum tratamento e/ou estdo na fila de
espera do SUS, e podem fazer o mesmo pedido
aos tribunais, impossibilitando, dessa forma, es-
tabelecer um espaco publico de respeito. Assim,
se alguns pedidos isolados ndo tém o condéo de
trazer maiores problemas para as finangas pu-
blicas, ao abrirem precedentes, podem acarretar
um grande impacto as contas publicas.

IV — Somando todos esses fatores — 0 uso de
mecanismos tradicionalmente associados a di-
reitos individuais protegidos judicialmente para
a distribuicao de bens comuns; a utilizacao de
légica e categorias apropriadas ao exercicio da
justica comutativa quando o conflito é de justica
distributiva; e a constituigdo de regras e crité-
rios de decisdo que ndo podem ser replicados
a todos e que geram um comportamento social
desagregador -, e considerando que os temas
que tém chegado ao Judicidrio sdao predomi-
nantemente de justica distributiva, evidencia-
-se uma consequéncia dramdtica: a prote¢do
judicial do chamado “efeito carona’, isto ¢, um
comportamento predatério individualmente
racional de maximizar a obtengdo do beneficio,
mas sem o compartilhamento do 6nus social, o
que claramente proporciona uma distribui¢ao
injusta, uma forma de discriminagéo (retirando
de uma determinada classe certos individuos.
Nessa situagdo, o direito requerido individu-
almente costuma ficar atrelado a percepg¢io
de “privilégio” ou “imunidade” (isen¢do) das
imposi¢oes gerais (direitos e deveres) — as quais
foram, em verdade, construidas em sentido
inverso: visavam a distribui¢ao equdnime dos
custos e dos recursos do bem comum.

Percebe-se, assim, uma distin¢do entre a
percepgdo da Reforma Sanitaria e a dos mi-
nistros-relatores do STE. Por conseguinte, um
descompasso, uma divergéncia, na predicagdo
de juizos juridicos sobre a concessdo publica de
medicamento de alto custo, de um recurso co-

letivo, pode ser gerado. Se o artigo 196, por um
lado, detém um significado descritivo (HARE,
2003, p. 11), analitico e que tende a estabilidade
semantica — como se pode ver nas expressoes:

“direito de todos”, “dever do Estado”,

7 . b2l <« . ~ ~
publica’, e “servicos de promogdo, protecio e

politica

recuperagio’ —, por outro lado, como discurso
prescritivo (imperativo) que é, detém ainda um
significado avaliatdrio, o qual, ao contrario do
primeiro, necessita de um juizo sobre seu objeto.
Desse modo, é sintético, pois sua compreensao
sintetiza varios aspectos que nao estao necessa-
riamente expressos no preceito constitucional,
mas que ainda assim o constituem. Observa-se
que os ministros utilizaram, como significado
valorativo do direito a satide, a dignidade da pes-
soa humana e a melhoria da qualidade de vida.

O problema ¢ que, ao ndo precisar a exten-
sao do direito e ao gerar determinadas regras
decisdrias que valorizam a precedéncia do
direito com base em categorias tdo abertas de
sentido, tornaram o critério de decisdo como se
fosse vago e indefinido (tendo seus conceitos
legais basilares esvaziados), ou seja, impedin-
do que seja universalizavel. E isso porque, na
pratica, é um critério limitado, que ndo admite
ser compreendido da forma mais abrangente
possivel, j& que depende do orgamento e da
distribui¢do de recursos escassos. Logo, se for
entendido como os julgadores propdem, ndo
conseguira ser aplicével a todos que conseguem
acesso a jurisdi¢do (a possibilidade de ajuizar
uma a¢do), e/ou conseguir representacdo do
Ministério Publico (que se tem firmado como
um ator influente no assunto), quanto mais aos
190.376.496 brasileiros (IBGE, 2011). Nesse
sentido, uma vez nao universalizavel, ndo é
isonomico, tampouco consequencialista (LO-
PES, 2010, p. 344), pois o ministros acabam
por decidir que alguns ganhardo sem pensar em
quem perdera (fiat justicia et pereat mundus)
(WANG, 2008, p. 563).
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4. Conclusao: qual versao do conceito nos define?

Nao é nova, tampouco desconhecida, a teoria de que o processo inter-
pretativo do sistema juridico se assemelha a um romance, no qual diferentes
escritores, em diferentes momentos, contribuem para composi¢do do
corpo normativo, respeitando, para tanto, a integridade e a coeréncia dos
capitulos previamente escritos (DWORKIN, 2007, p. 275). Nesse sentido, a
Constituicdo de 1988, como parte essencial do novo romance institucional,
consolidou valores e anseios e parametrizou conceitos e as bases determi-
nantes para a formagao dos diversos capitulos da ordem social democritica.

Assim, seja pela linguagem que utiliza, compreendido em toda a sua
disposicao, seja pelo contexto dos direitos sociais que o origina, seja pela
luta politica dos sanitaristas que pensaram na defini¢do constitucional
do direito a satide, o artigo 196, diferentemente da decisdo judicial ana-
lisada, apresenta um sentido coletivo para o direito em questdo, isto é, no
preceito normativo ha previsio de uma determinada concepg¢ido moral
desse direito. Dessa maneira, mesmo que o acesso universal e igualita’rio
ndo tenha sido discutido profundamente pelo Tribunal, nem por isso
pode ser refletido no sentido de tudo para todos, e, sim, em uma nogéo
de coletivizagdo da politica de garantia a satde, a qual ndo parece ser
apropriavel individualmente como um direito de primeira geragao - vale
dizer, contra todos —, mas sim com todos.

O interessante dessa analise sobre as complexidades filosdficas que
envolvem o direito a saude é a compreensdo de que é possivel haver um
projeto politico de sociedade que, muito embora tenha como seu nucleo
norteador o individuo, consegue perceber os direitos prestacionais de
maneira coletivista, ou seja, considera o grupo social e as instituicoes
basilares como elementos primordiais na tomada de deciséo, para garantir
a chave coletiva de compreensao dos direitos. Logo, caso se restaurasse
a defini¢do original (historica) do direito a saude, para a defini¢ao con-
temporanea de seu sentido, parece que haveria uma tendéncia muito
forte do dispositivo constitucional de identificar-se com essas posicoes
morais mais coletivistas, o que exigiria uma reflexdo em torno nao ape-
nas das consequéncias praticas das decisdes judiciais sobre demandas
individualizadas, como também um esfor¢o hermenéutico da Corte em
tentar definir que valores atualmente contextualizam o direito a saude, de
forma que a isonomia entre os destinatérios da norma nao seja maculada.

Talvez o conceito classico ainda possa contribuir muito em nosso
ordenamento, antes de ser revisitado. Assim como no enredo de Tristdo e
Isolda, em qualquer versao em que os dois foram retratados, ndo se sabia
se a vida era maior que a morte, tampouco se sabe plenamente, no caso

do nosso conceito revisitado, se a concepgdo judicial contemporéanea é a
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ideal e se prepondera sobre aquela outrora discutida na reforma sanitéria
pré-constitucional. Contudo, tal qual a convicgdo de que o amor é maior
que tudo na estdria, a luta por um pacto coletivo igualitario, democratico
e comprometido deve prevalecer na nossa historia — preferencialmente,

em todas as suas versoes.
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