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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica voltou a se
reunir no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado entre 13 e 15 de junho de 2018
na cidade de Salvador. Mais uma vez, professores e pesquisadores oriundos das regides Sul,
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste tiveram a oportunidade de compartilhar experiéncias e
reflexdes, sanar dividas e adquirir novas, conhecer outros autores e pontos de vista em uma
rica troca possivel somente em um ambiente plural e altamente qualificado como o que se
encontrano CONPEDI.

Os mais variados temas, todos igualmente centrais ao estudo das Teorias da Justica e da
Decisdo, foram apresentados e discutidos, permitindo aos presentes - e agora aos leitores
deste volume - ter acesso a um amplo espectro de autores que representam o pluralismo das
escolas de pensamento juridico.

A teoria da norma juridica, sob a perspectiva de Robert Alexy, foi objeto de andlise afim de
subsidiar uma defesa do método da ponderacdo. Lenio Streck e sua cruzada contra o
subjetivismo no processo decisorio foram lembrados, assim como sua antitese, representada
por uma leitura de Peter Haberle voltada a embasar a ampliagdo do rol de legitimados
processuais no controle de constitucionalidade. A teoria da liberdade de John Stuart Mill foi
trazida ao ensejo de se discutir a responsabilidade dos individuos perante terceiros. Gunther
Teubner e Niklas Luhmann compareceram em um debate sobre autopoiese vs. desconstrucao,
em busca de conferir densidade a expresséo 'Direitos Humanos. J& John Rawls, invocado
para conferir sustentacdo ao voto proferido pelo Min. Lewandowski na ADPF 186, teve sua
teoria dajusticarevisitada



Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF
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Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A QUESTAO DA EFETIVACAO PELO JUDICIARIO DASPOLITICASPUBLICAS
REFERENTESA SAUDE NO BRASIL A LUZ DA JUSTICA DISTRIBUTIVA.

THE QUESTION OF THE JUDICIARY 'SEFFECTIVENESS OF PUBLIC
POLICIESREGARDING HEALTH IN BRAZIL IN THE LIGHT OF
DISTRIBUTIVE JUSTICE.

Thaiana Coelho Midlgj 1
Sheyla Suruagy Amaral Galvéo do Vale2

Resumo

A importancia do direito socia a saude é indiscutivel. O carédter de direito fundamental que
Ihe foi atribuido gera ao cidad@o uma perspectiva de ter esse direito social efetivado pelo
Poder Publico. Inimeras sdo as acles ajuizadas no ambito do Judiciario com vistas a
concretizacdo do direito da salde, considerado este tanto um direito individual, quanto um
direito coletivo. E com base no crescente aumento destas demandas que o presente articulado
tem por objetivo, através de andlise critica com pesquisa doutrinéria e jurisprudencial,
apresentar um dos critérios ja seguidos pelo Poder Judiciério, o dajustica distributiva.

Palavras-chave: Direito a salde, Implementac&o, Politicas publicas, Justica distributiva

Abstract/Resumen/Résumé

The character of fundamental right that was attributed to the right to health generates to the
citizen a perspective of having this social right effected by the Public Power. Numerous are
the lawsuits filed within the scope of the Judiciary with aview to realizing the right to health,
considered both an individual right and a collective right. It is on the basis of the increasing
increase of these demands that the present article aims, through a critical analysis with
doctrinal and jurisprudential research, to present one of the criteria already followed by the
Judiciary, that of distributive justice.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Implementation: public policy,
Distributive justice
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1 INTRODUCAO

A salde, no Brasil, € um direito social, um direito fundamental diretamente ligado

aquele considerado o mais importante entre os direitos fundamentais: o direito a vida.

A propria Carta Maior descreveu este direito social como pertencente a todos os
individuos, indistintamente. E mais, trouxe a previsdo do direito da satde ser garantido pelo
Estado por meio de politicas sociais e econémicas que tenham por objetivo ndo s6 a
recuperacdo da saude, mas também a sua prevencdo, promocao e protecdo, de forma a reduzir
o risco de doenca e outros agravos. Em uma visdo geral, os direitos sociais tém a finalidade de
permitir aos individuos a possibilidade néo s6 de sobrevivéncia, mas de insercdo plena na vida

em sociedade.

Tais direitos necessitam de uma atuacdo prestacional do Poder Publico para a sua
efetivacdo. Entretanto, nem sempre as politicas publicas voltadas a salude sdo objeto de
implementacdo pelo Executivo e pelo Legislativo, por motivos alheios a este trabalho,

buscando no Judiciario a efetivacdo do direito social da saide em seu &mbito individual.

Ademais, a atuacdo conjunta de todos os poderes estatais numa nova concepgdo do
principio da separacdo dos poderes se mostra muitas vezes a solucdo aguardada pelo
individuo para ver seu direito da saude efetivado, uma vez que as normas que estabelecem
direitos sociais, como o direito a salde, tem como destinatério direto o Estado em seu sentido

mais amplo, envolvendo harmonicamente todos 0s poderes.

Neste cerne aparece 0 primeiro questionamento: quando a Constituicdo dispBe ser a
salde direito de todos, portanto, um direito social, seria este um direito subjetivo publico ou
apenas um direito coletivo? A resposta para tal indagacdo tem fundamental importancia, tendo
em vista 0 aumento das demandas populares no Judiciario por politicas publicas no ambito da
salde, colocando em xeque o processo global de apropriacdo das riquezas e dos beneficios

sociais de modo geral.

E sob o viés da justica distributiva com relacio ao direito social da saude, no &mbito
do Judiciario, que este trabalho projetara seu estudo, focando na efetivacdo das politicas
publicas por este Poder, o que, na visdo de muitos juristas, ultrapassa a sua competéncia
instituida em sede constitucional. Além de destacar o grande problema da justica distributiva:
a quem e sob quais condicOes serdo feitas as designacfes dos bens provenientes do acervo

comum da comunidade?
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2 O CARATER AMBIVALENTE DO DIREITO SOCIAL DA SAUDE E A
POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO PELO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo Federal, em diversos momentos, expressa ou implicitamente, atribui a
titularidade dos direitos sociais a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua
nacionalidade ou de seu vinculo de permanéncia no Brasil. Ou seja, ultrapassa, inclusive, o
campo de abrangéncia da cidadania, uma vez que, do ponto de vista juridico, somente é
considerado cidaddo a pessoa fisica, nacional (nata ou naturalizada) no pleno exercicio dos

gozos politicos.

Os direitos sociais, apesar de serem direitos subjetivos, ndo sdo iguais aos direitos
individuais, principalmente porque o seu modo de fruicdo é distinto, dependendo de uma acéo
concreta do Estado para sua eficacia, e ndo simplesmente de uma possibilidade de agir em
juizo através do direito de acdo (LOPES, 2010).

E dentro do rol dos direitos sociais, direitos de segunda geracdo como assim
denominou Bobbio, que estd abrangido o direito a satde (BOBBIO, 1992). Por se tratar este
de um importante direito social garantido pela Carta Constitucional, indispensavel a

efetivacdo da dignidade da pessoa humana, seu estudo €é inquestionavel.

Como é sabido, a propria Constituicdo Federal de 1988 prevé a satde® como um
direito social do individuo e um dever do Estado, que deve zelar por um acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para a sua promogdo, protecao e recuperagdo. O “gozo do mais
alto padrdo possivel de saide é um dos direitos fundamentais de todo ser humano”, e 0s
“governos tém a responsabilidade pela saude de seus povos, que s6 podem ser cumpridos
mediante a provisdo de medidas sanitérias e sociais adequadas” por meio de suas politicas
pUblicas (WHO)?.

! Nota explicativa: de acordo com a Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satde, a “satde é um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade”.

2 Traducdo livre de: “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the
absence of disease or infirmity. [...] The enjoyment of the highest attainable standard of health is one of the
fundamental rights of every human being without distinction of race, religion, political belief, economic or social
condition. [...] Governments have a responsibility for the health of their peoples which can be fulfilled only by
the provision of adequate health and social measures” (WHO).
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De mais a mais, a Carta Maior fundamenta o direito da salde nos principios da
isonomia e equidade, os quais devem ser garantidos pelo Estado atuante, vedando a este a
inoperancia e a insuficiéncia na protecdo daquele que se encontra entre 0S principios

fundamentais do Estado Democratico de Direito, qual seja a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, apesar de ser um direito positivado em sede constitucional, ndo ha clareza
no que tange ao objeto do direito da salde, se este estaria limitado as prestacfes bésicas e
vitais, ou se este direito abrangeria todo e qualquer tipo de prestacdo a saude humana. Quem
ird definir o que é direito da salde, concretizando-o é o legislador Federal, Estadual e/ou
Municipal, dependendo da competéncia legislativa prevista na propria Constitui¢cdo, da
mesma forma que sera o Poder Judiciario, quando acionado, quem ira interpretar as normas da

Constituicdo e as normas infraconstitucionais que a concretizarem (SARLET, 2002).

E mais, a doutrina ainda ndo é unissona quando se trata da classificacdo do direito da
salde, entendendo alguns autores pelo carater coletivo, outros pelo individual homogéneo e
ainda ha os que impute ser direito difuso. Todavia, 0 que parece prevalecer € o carater
ambivalente, enquadrando-se tanto como individual quanto coletivo ou mesmo difuso. Assim
é a concepcao de Sarlet assentar que ““(...) o direito a salde é direito social que apresenta,

simultaneamente, uma dupla dimenséo defensiva e prestacional” (SARLET, 2002, p. 5).

Na visdo deste jurista, o direito a saude enquanto direito de defesa institui um dever de
respeito, ensejando o dever de ndo afetar a saude de alguém, mas sim de preserva-la; ja no
carater prestacional, ha um dever do Estado em executar medidas reais e concretas para a
efetivacdo da saude da populacgdo, tornando o individuo, ou a coletividade, credores de um

direito subjetivo a determinada prestagéo, seja material quanto normativa (SARLET, 2002).

Pondo fim a esta discussdo, o Supremo Tribunal Federal, ap6s a Audiéncia Publica n°
04, realizada em abril e maio de 2009, com a finalidade de debater questdes relativas as
demandas judiciais envolvendo a salde, assentou o entendimento de que a salde € tanto
direito publico subjetivo quanto um direito coletivo, conforme voto do Relator Min. Gilmar
Mendes em decisdo proferida no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
553.712/RS:

E possivel identificar, na redagio do referido artigo constitucional, tanto um
direito individual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a norma do
artigo 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em
norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes
a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a for¢a normativa
da Constituig@o.

234



A dimensdo individual do direito a satde foi destacada pelo Ministro Celso
de Mello, relator do AgR-RE n.o 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito a
satde como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das
pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica
obrigacional. (...)

Nao obstante, esse direito subjetivo publico ¢ assegurado mediante politicas
sociais ¢ econdmicas, ou seja, ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer
procedimento necessario para a prote¢ao, promog¢ao e recuperagdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize.
H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam,
protejam e recuperem a saude.”

Essa tematica, se tal direito seria subjetivo ou ndo, se mostra relevante quando nos
deparamos com infindaveis ac¢bes ajuizadas em carater individual, com o fim de ser efetivado
a prestacdo pelo Estado, seja fornecendo medicamentos ou mesmo outros servigcos que
deveriam estar disponiveis a populagdo em geral, surgindo a partir dai um bindmio: direito

individual X direito de todos.

Um dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um direito subjetivo individual a
prestacdo da salde, via judicializacdo, se fundamenta no principio da equidade, o qual prega
que as acdes e servicos para 0s administrados devem ser distribuidos igualmente a todos, sem
qualquer distingdo. Entende seus defensores que a efetivacdo pelo judiciario pode ferir este

principio ao tentar cumprir de modo inadequado o principio da integralidade.

Segundo Dallari, o principio da integralidade estabelece que o dever do Estado na
prestacdo da salde ndo pode ser limitado, uma vez que a salde sendo um direito individual e
coletivo pressupde uma abordagem assistencial completa (Dallari, 2010).

Ainda, hd quem assevere que o resultado dessa micro-visao do Judiciario, ao conceder
tutelas especificas indiscriminadamente, acarreta em uma interferéncia negativa no plano
governamental de acGes e servicos que devem ser oferecidos a populacdo como um todo
(macro-visdo), uma vez que contingencia verbas de destinacdes mais amplas para cumprir as
determinacGes judiciais. E mais, a gestdo dos recursos publicos e a visdo transversal das
politicas publicas, ndo sdo de conhecimento do Estado-juiz, de modo que o cumprimento das
decisbes em carater individual pode ndo s6 comprometer a integridade das politicas publicas
de saude como também de outras areas (SAMPAIO, 2013).

Se a concepcdo quanto a saude fosse meramente de direito social, fruivel somente

coletivamente, significaria impedir sua exigéncia individual, visto que o cidaddo ndo teria
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direito subjetivo individual a uma prestagéo concreta do Estado, pois dependeria da efetivagéo
de tal direito apenas mediante politicas publicas.

Pois bem. Muitas das demandas dos direitos sociais envolvem politicas publicas, as
quais nao possuem uma unica e nem melhor definicdo sobre o que sejam. No entanto, o0 mais
conhecido significado de politica pUblica continua sendo o de Laswell. Segundo este autor, as
decisdes e analises sobre politica publica implicam responder as seguintes questdes: quem
ganha o qué, porqué e que diferenca faz (LASWELL, 1936).

Assim sendo, pode-se dizer que as politicas publicas sdo acdes do Estado, pois tem
foro proprio no Executivo e no Legislativo, com o objetivo de alcancar determinada
finalidade em nome do interesse publico, e dependentes para sua implementacdo de planos e

orcamentos.

Neste ponto, José Reinaldo de Lima Lopes traz uma interessante abordagem acerca da
incapacidade do Estado brasileiro de formular e implementar politicas publicas. O autor,
fazendo referéncia a um texto de José Afonso da Silva (A Constituigdo e sua revisdo, in
Cadernos Liberais, IV/XCI) cita, como um dos diagndsticos possiveis para esta inefetividade,
a privatizacao do Estado por determinados grupos sociais, e ainda, o sistema de representacao

congressista, que transforma os legisladores em agenciadores de verbas publicas (LOPES,

2010).

De acordo com Lopes, o0 estudo do direito da saude no Brasil leva a concluir que os
problemas de eficdcia social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes
ligadas a implementag@o e a manutengao das politicas publicas de saude ja existentes - o que
implica também a composi¢do dos orcamentos dos entes da Federacdo - do que a falta de
legislacdo especifica. Em outros termos, o problema ndo € de inexisténcia, mas de execu¢do

(administrativa) das politicas publicas pelos entes federados (LOPES, 2010).

Seguindo nesta linha, com a falta de efetivacdo das politicas publicas, as demandas
populares, em torno delas e da prestagao de servigos publicos, deixaram a arena do
Legislativo e do Executivo para alocar-se no campo judicial, o que provocou um

deslocamento para a esfera jurisdicional de temas que eram tradicionalmente discutidos no
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campo politico. Tal fendmeno foi chamado por muitos sociélogos do direito de judicializagido

da politica e politizagdo do judiciario®.

Esta judicializacdo da politica é tida como consequéncia da nova ordem constitucional,
depositaria das aspira¢des a universalizagdo da Justica. Hoje, os individuos buscam ver
efetivamente reconhecidos os seus direitos, afastando-se do campo retérico das normas
programaticas. Inclusive, a execucdo desses direitos, até entdo etéreos, impde, na verdade,

uma visao mais sofisticada da relagao entre os poderes publicos.

Na perspectiva de Andreas Krell, em um Estado Social de Direito as politicas publicas
ndo estdo relegadas somente ao Governo e a Administracdo Publica, podendo o cumprimento
das tarefas sociais ser controlado pelos tribunais. Segundo ele, cumpre ao Poder Judiciario
realizar os fins sociais das politicas pablicas, através da correicdo da prestacdo dos servigcos
basicos, quando o processo politico no Legislativo ou no Executivo falha ou se omite em sua
implementacdo (KRELL, 2002).

Acompanhando este entendimento, Flavia Piovesan em seu artigo intitulado “A
eficacia dos direitos sociais” conclui que a justiciabilidade dos direitos sociais e econémicos
na experiéncia brasileira é capaz de invocar um legado transformador e emancipatério, com a
ruptura gradativa de uma visao conservadora e formalista do Poder Judiciario. E a autora vai
mais além, segundo ela é necessario avancar em estratégias de litigancia no ambito nacional,
que otimizem a justiciabilidade e a exigibilidade dos direitos econd6micos e sociais, como
verdadeiros direitos puablicos subjetivos, por meio do “empowerment” da sociedade civil e de

seu ativo e criativo protagonismo.

Apoés feita uma breve andlise acerca do direito fundamental a saude acarretar ao
cidadao o direito subjetivo individual de pleitear no Judiciario, de maneira imediata, o custeio
de um tratamento ou fornecimento de medicamento necessario, diante da auséncia ou
ineficacia das politicas publicas vigentes, passa-se a discussdo sobre o ideal de justica para a

efetivacao destas politicas pelo Judiciario e se esta se alicerca na ideia de justica distributiva.

*Nota explicativa: a expressdo passou a compor o repertorio da ciéncia social e do direito a partir do projeto de
C. N. Tate e T. Vallinder (1996), no livro The Global Expansion of Judicial Power, em que foram formuladas de
linhas de anélise comuns para a pesquisa empirica comparada do Poder Judiciario em diferentes paises.
“Judicializagdo da politica” e “politizacdo da justiga” seriam expressdes correlatas, que indicariam os efeitos da
expansao do Poder Judiciario no processo decisério das democracias contemporaneas.
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3 EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS SOB O VIES DA JUSTICA
DISTRIBUTIVA

Como ja tratado anteriormente, é manifesta a obrigatoriedade do Poder Publico de
desenvolver politicas que visem a reducdo de doencas, a promog¢do, a protegdo ¢ a

recuperagao da satide, conforme expresso no artigo 196 da Carta Fundamental.

Todavia, a garantia mediante politicas sociais ¢ econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulagdo de politicas publicas que concretizem o direito a saude por meio
de escolhas alocativas. Em vista disso, € incontestdvel a necessidade de se distribuirem
recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos. Mas, quais seriam 0s seus

parametros para o justo?

Neste viés, o dilema da escolha dos melhores mecanismos de alocacdo dos recursos
publicos pelos Poderes constituidos vincula-se a justica distributiva e ao permanente conflito
subjacente a vida em sociedade, em que 0s recursos escassos sdo diuturnamente requisitados
para fazer frente as inesgotaveis necessidades individuais e coletivas. A busca da composicao
racional desse conflito mostra-se imanente ao Estado democratico de direito, no qual
inimeros sdo 0s agentes intervenientes no processo alocativo e incomensuraveis as exigéncias

sociais.

Além do que, as dificuldades encontradas na otimizacdo da apropriacao das fontes de
financiamento publico sdo exacerbadas pela natureza do Estado moderno, essencialmente
prestador de servicos e fornecedor de bens, por forca de sua funcéo de provedor do bem-estar
coletivo, ainda que esse grau de intervencdo varie conforme a evolugdo do contexto politico-

cultural e econémico de cada sociedade.

Preliminarmente, questiona-se: qual o significado de justica? O conceito de justica é
objeto de estudo da filosofia, cujo contetido material é plurissignificativo e indefinido como

conceito em si.

Para os classicos, a justica era uma virtude. Aristoteles, em seu célebre conceito, 0
qual foi e continua sendo utilizado até os dias atuais, assim responde em sua obra Etica a
Nicomaco: “Eis ai, pois, 0 que é justo: o proporcional; e o injusto o que viola a propor¢ao”
(ARISTOTELES, L.V., 3). Para este filosofo, 0 homem que age injustamente tem excesso € 0
que é injustamente tratado tem demasiado pouco do que € bom. Todo o desenvolvimento de
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sua teoria de justica fundamenta-se integralmente na Etica, visando a orientar toda a ac&o

humana para a consecuc¢ao do bem comum.

E mais, justica para Aristételes pode compreender dois importantes conceitos: tanto o
legal, como o igual. Ha a distincdo, portanto, entre os tipos de justica, como modos de se
estabelecer o que é devido a outrem, seja pela lei, seja pela igualdade. Pelo primeiro caso,
tem-se a definicdo de justica geral, no qual se diz que um ato é justo no momento em que se
exerce em conformidade com a lei. O verdadeiro objetivo da lei sdo os de conferir deveres em
relacdo a comunidade, isto €, proporcionar as acfes necessarias para que a comunidade

alcance o seu bem, qual seja, 0 bem comum.

Além da justica geral, que se rege pela ideia de legalidade, tem-se a chamada justica
particular, assim definida como aquela em que o padrdo do que € devido é dado pela nocédo de
igualdade. Nesse sentido, a justica particular subdivide-se em justica distributiva e justica

corretiva.

Na justica distributiva, considera-se uma qualidade pessoal do destinatario do bem ou
encargo, apreciavel segundo o regime adotado pela comunidade. A justica distributiva €
conduzida por uma igualdade ndo real, mas sim proporcional, isto &, a relacdo que existe entre
as pessoas é a mesma que deve existir entre as coisas. J& a justica corretiva tem como
fundamento o restabelecimento do equilibrio nas relagdes privadas, voluntérias e

involuntérias, inclusive civis e penais.

Na definicdo de Toméas de Aquino, dando continuidade a tradi¢do aristotélica, “a
justica consiste em dar a cada um o que lhe é devido” (AQUINO, 1956). Para designar a
justica geral aristotélica, Tomas de Aquino utiliza comumente o termo “justiga legal”, uma
vez que os atos devidos a comunidade, para que esta alcance o seu tdo procurado bem

comum, estdo, na maior parte dos casos, dispostos em lei.

De mais a mais, o conceito de justica distributiva de Tomas de Aquino é mais amplo
que o aristotélico. Define a justica distributiva como aquela que “reparte proporcionalmente o
que é comum”, tratando-se de bens ou encargos, sobretudo tendo em vista as condicdes
pessoais que constituem a causa do débito (S.T.Q. LVIII, art. IX, r. 3). Ou seja, esta diz
respeito a igualdade na distribuigdo individualizada do que é socialmente realizado, enquanto
que a justica corretiva, por sua vez, denominada de comutativa por Toméas de Aquino, €

aquela que regula as trocas que se realizam entre duas pessoas.
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Assim, para o fildsofo: “O bem comum é o fim das pessoas particulares que vivem
em comunidade; assim como o bem do todo é o de cada parte. Ao passo que o bem de um
particular ndo € o fim de outro” (S.T.Q. LVIII, art. IX, r. 3).

Esta ideia é esclarecida de forma lucida por José Reinaldo Lopes. Em seu
entendimento, tanto a justica geral quanto a justica distributiva dizem respeito a conflitos de
carater inevitavelmente transindividuais, muito embora venham a afetar concretamente aos
individuos. Como o bem comum é uma condi¢do concreta do Estado e da sociedade, a
solucdo social deveria levar em conta um bem superior ao bem de cada um, com a
adjudicacdo dos resultados aos individuos apés a realizacdo de um diagnéstico da situacdo
social (LOPES, 2010).

Deste modo, nota-se que o objetivo da justica ndo é assegurar que todos satisfacam sua
expectativas na medida dos seus desejos e interesses, mas sim encontrar termos equitativos

para a cooperacdo social entre pessoas que se concebem como livres e iguais.

O conceito moderno de justica distributiva, informa-nos Fleischacker (2006, p. 9),
invoca o Estado como garantidor de que a propriedade seja distribuida por toda a sociedade de
modo que todas as pessoas possam se suprir com certo nivel de recursos materiais,
discutindo-se qual seria esse minimo existencial e o grau de intervencdo estatal necessario
para assegura-lo. Ndo se mostrando o mercado capaz de garantir uma distribuicdo adequada
dos bens gerados pela sociedade, o Estado poderd ter de redistribuir parte desses bens,

corrigindo imperfeicdes do mercado.

Assim, nota-se gque a expressao justica distributiva esta frequentemente associada a
promocdo das politicas publicas destinadas a reduzir as desigualdades estruturais das
sociedades de mercado.

E o que fazer com o crescente aumento das demandas populares por politicas publicas
vinculadas a saude, que terminam por colocar em questdo o processo global de apropriacédo
das riquezas e dos beneficios sociais de modo geral (bem comum)? Este € o desafio do
Judiciario em um Estado Social de Direito: garantir a justica distributiva, distribuindo
justamente as vantagens comuns aos cidaddos em um viés que amplie a igualdade e a
liberdade.

Com o desenvolvimento do Estado de Bem Estar Social observou-se a preocupacao
em pensar conceitualmente a questdo da reparticdo dos recursos materiais a partir de uma

redefinicdo das nog0es de justica e igualdade. Autores como John Rawls se notabilizaram pela
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recuperacdo do antigo conceito de justica distributiva, conferindo-lhe um novo significado a
luz dos problemas suscitados pelo desenvolvimento das economias capitalistas.

John Rawls formulou a Teoria da Justica como Equidade baseado na ideia de justica
procedimental a partir de um contrato social. Sua defesa consiste que, em uma sociedade
justa, as liberdades de cidadania sdo inviolaveis, ndo podem estar sujeitas a negociacao
politica, nem ao calculo de interesses sociais, pois “a justica nega que a perda da liberdade de
alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros. O raciocinio que equilibra os
ganhos e as perdas de diferentes pessoas como se elas fossem uma pessoa sé fica excluido.”
(RAWLS, 2002, p. 30).

Com este posicionamento, Rawls ficou notoriamente conhecido por sua critica acerca
da visdo utilitarista, cuja concepcdo de que uma sociedade € justa apenas quando suas
instituicGes sdo organizadas de modo a alcancar o saldo maximo de satisfacdo, somando-se
todas as satisfacdes dos individuos pertencentes a ela, ou seja, a melhor distribuicdo é aquela
que produz o maximo de satisfacdo total.

Em sua teoria, Rawls propde um momento decisério inicial hipotético denominado
posicdo original, na qual as pessoas, atrds de um véu da ignorancia, por desconhecerem as
posicdes religiosas ou morais de si mesmas e dos outros, escolheriam principios de justica
para governar as estruturas basicas da sociedade, assemelhados as assembléias imaginarias
das teorias classicas do contrato social. Dessa forma, como as pessoas ndo poderiam saber
como as alternativas iriam afetar o seu caso particular, elas seriam obrigadas a avaliar 0s

principios com base unicamente em consideragdes gerais (RAWLS, 2002).

Em sintese, as ideias formuladas por ele consistem em dois principios: primeiro, cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas iguais
que seja compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos. Como segundo
ponto dispde que as desigualdades sociais e econdmicas somente se justificam se duas
condigdes forem satisfeitas: (a) se estiverem vinculadas a posigdes e cargos abertos a todos
em condi¢des de igualdade eqiiitativa de oportunidade; e (b) se forem estabelecidas para o
maximo beneficio possivel dos membros da sociedade que se encontrarem na posi¢cdo mais

desfavoravel (principio de diferenca).

No ambito do direito a saude, Brito Filho apresenta uma elucidativa analise de
aplicacdo deste direito a luz das ideias de justica de John Rawls. Na concepcdo deste autor,

com relacdo ao direito fundamental da satde, duas premissas sao utilizadas com base na teoria
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de Rawls. Primeiro, de que cada individuo deve ser levado em consideracgdo, respeitadas as
suas diferencas. Segundo, é o que pode ser depreendido em um dos principios de justica
enunciados por Rawls, o qual é chamado de principio da diferenca (BRITO FILHO, 2013).

Com relagdo a este Gltimo, o autor expande a ideia de que Rawls defende o que ele
denomina de desigualdade controlada, seguindo a linha de que ninguém pode ter tudo, mesmo
que isso seja amealhado licitamente, pelo que, a0 menos pela tributacdo, uma parte devera
reverter a sociedade; e ninguém pode ficar sem alguma coisa, cabendo aos individuos um
minimo que deve ser garantido (BRITO FILHO, 2013).

Neste ponto chega-se a conclusdo de que a teoria de Rawls possui alguns eixos
fundamentais os quais podem ser utilizados para a construcdo de uma concepg¢éo individual
do direito a saude. A igualdade democratica guarda relacdo com a realizacdo da justica
distributiva e com a prioridade a ser garantida as necessidades dos menos favorecidos

(principio da diferenca).

Adiante, ao retornar a ideia de efetivacdo das politicas publicas de satde pelo Poder
Judiciario, quando este é provocado pelo cidaddo com vistas a ter seu direito da saude

concretizado, parte-se para uma analise acerca das decisdes e de sua justica proferida.

Com base na pesquisa sobre a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo das politicas
publicas de salde, nota-se uma identificacdo do Supremo Tribunal Federal com a
preocupacdo de Rawls com as condic¢des socio-econémicas do individuo como substrato da
igualdade e justica na sua proposta de sociedade. Abaixo, transcreve-se trecho do voto no

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 553.712/RS, deciséo ja abordada acima:

Em relagdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideracdo que a
prestacao devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica
de cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um
determinado valor para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos
cidaddos universalmente, no caso de um direito social como a saude, por
outro lado, deve dispor de valores variaveis em fun¢lo das necessidades
individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com
outros envolve, portanto, a adog¢do de critérios distributivos para esses
recursos.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes
para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a
formulagdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagdo dos
direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas
escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e
a quem atender), configurando-se como tipicas op¢des politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojusti¢a. E
dizer, a escolha da destinac¢do de recursos para uma politica e ndo para outra
leva em consideragdo fatores como o ntimero de cidaddos atingidos pela
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politica eleita, a efetividade e¢ a eficacia do servico a ser prestado, a
maximiza¢do dos resultados etc.

Assim, quando o voto na decis@o no ambito da Corte Maior traz expresso que: “Gastar
mais recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a ado¢do de critérios
distributivos para esses recursos”, claramente podemos enquadrar esta ideia no principio da

diferenca albergado por Rawils.

Recentemente, o Min. Rel. Marco Aurélio em seu voto no RE 566471/RN, antes de ter
0 julgamento suspenso a pedido de vista em setembro de 2016, relembrou a aplicacdo da
justica distributiva na efetivacdo do direito a saude, principalmente porque seu financiamento
¢ proveniente do bem comum. Para tanto, o eminente Min. frisou a necessidade de
demonstracdo da incapacidade financeira do paciente e de sua familia para aquisicdo do

farmaco, veja-se:

A realizagdo do direito a satide pelo Estado esté incluida em um projeto mais
amplo de justica redistributiva: a sociedade como um todo, por meio do
pagamento de impostos e de especificas contribuigdes sociais, financia
servigos publicos no campo dos direitos sociais — programas de educacio,
moradia, alimentagdo, trabalho, saude, previdéncia e assisténcia social — em
beneficio, principalmente, dos mais necessitados. A solidariedade social ¢ o
principio que governa essas praticas politicas. (...)

Proponho a seguinte tese para efeito de fixagdo sob o angulo da repercussio
geral: 0 reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em
Carater Excepcional, depende da comprovagdo da imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil.

Assim, a concessdo de medicamentos pelo judiciario, diante da necessidade da
prestacdo do servico de salde e da incapacidade financeira do paciente e de sua familia em
adquirir os medicamentos essenciais a sua existéncia digna, ajusta-se no principio da
diferenca de Rawls, pois serd utilizado recursos do bem comum em prol dos menos
favorecidos. E ao priorizar as diferengas existentes entre as pessoas, a justica se assemelha a

equidade.

Portanto, a finalidade maior na resolucdo desta questdo consiste na promog¢do do bem

estar dos individuos juntamente com a preservacdo dos recursos publicos para a
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implementacdo ndo s6 do projeto nacional, mas das politicas publicas em geral, efetivando,
deste modo, o direito fundamental social.

4 CONCLUSAO

O objetivo maior da justica ndo é assegurar que todos satisfagam suas expectativas na
medida dos seus interesses, mas sim encontrar termos equitativos para a cooperacdo social
entre pessoas que se concebem como livres e iguais, dentro de uma sociedade na qual o bem

comum deve ser repartido a partir de determinados critérios.

Entretanto, ndo se pode falar em oportunidades iguais ou que a distribuicdo de renda e
riqueza deve beneficiar os menos favorecidos sem antes assegurar os direitos e liberdades
fundamentais. Isso inclui a satisfacdo das necessidades basicas materiais. E, possuindo o
direito a saude um caréater universal e outro individual, o Estado deve assegurar, através de
politicas publicas, o acesso universal ao tratamento necessario a populagdo, dispondo de

valores variaveis em funcéo das necessidades individuais de cada cidadéo.

Todavia, em decorréncia da falta de concretizacdo das politicas publicas na area da
salde, hoje o Judiciério brasileiro possui um papel fundamental na efetivacao destas inUmeras
politicas sociais. E mais, constata-se que seu maior desafio nesta seara é garantir a justica,
distribuindo “justamente” as vantagens e desvantagens comuns aos cidadados sob um viés que

amplie sim a igualdade e a liberdade.

Neste ponto, verificadas algumas decisfes no ambito do Supremo Tribunal Federal,
pode-se concluir que a Corte assentou a concepcdo de que, no que tange aos direitos
fundamentais, especificamente, ao direito a salde, deve buscar a maior eficacia social através
da concretizacdo da justica distributiva que beneficie os menos favorecidos, e ndo apenas
priorizar uma sociedade que visa maximizar o saldo liquido de satisfacdes, em detrimento dos
direitos de alguns que estdo num patamar inferior. Ou seja, suas decisdes identificam-se as

ideias prescritas por John Rawls de uma justica.

Além do que, seguindo a concepcdo capaz de garantir a justica distributiva proposta
por John Rawls, o STF segue proferindo suas decisdes consistentes em conceber o direito a
satude como um direito fundamental individual, garantindo ao cidaddo o direito de exigir tal

direito judicialmente, visto que ha principios e valores que jamais podem ser sacrificados.
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