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Conclusao

O interesse no desenvolvimento da presente dissertacdo surge da
constatacdo da situacdo na qual se encontra o direito a saide no Brasil. Em que
pese sua indiscutivel importancia social, enquanto pressuposto da existéncia
humana vidvel e digna, o direito a saide estd longe de ter o seu contetdo definido
com a seguranca e clareza esperados. Identifica-se forte embate entre correntes
restritivas e ampliativas, o qual muitas vezes ndo é acompanhado de suficiente
embasamento doutrindrio ou qualquer preocupagdo com suas macro
conseqiiéncias féticas e juridicas.

Todo processo criativo, quando realmente novo e objeto de interesses
altamente conflitantes, apresenta-se critico, alternando momentos de extensao e
distensdo, progresso e regresso, modernidade e conservadorismo, coesdo e
divergéncia. Estas caracteristicas estdo claramente presentes no processo de
consolidagdo do direito social a saude.

Restringindo o objeto da andlise a atuagdo do Judicidrio, o direito a saude,
em um espaco de pouco mais de uma década, deixa de ser tratado com total
inércia em troca de uma postura altamente interventiva, ativa e participativa dos
magistrados. Valendo-se da figura do movimento pendular, tantas vezes
explorado na literatura, vai-se de um extremo a outro, sem maiores oportunidades
a posicao central, de maior estabilidade.

Diante da identificacdo de indmeros exemplos desta nova postura judicial
frente ao direito a saide, muitas vezes coligadas com uma fundamentacdo
deficiente e completa assistematicidade de atuacdo, esta ultima, decorrente da
auséncia ou desconsideracdo de parametros regulares, constatou-se a necessidade
de se empreender estudo, com prevaléncia dogmadtica, capaz de demonstrar a
existéncia do fendmeno. Optou-se por conferir €énfase as suas tedricas e principais
conseqiiéncias adversas, cuja efetiva constatacdo e divulgacdo sdo condicdo
essencial para que, definitivamente, compreenda-se tratar o atual estagio de
judicializag¢do da satde de problema a ser resolvido com urgéncia. Apenas com a
plena visdo destes fatos e a aceitacdo de sua existéncia podem-se buscar solucdes

vidveis, constitucional e faticamente, para a necessdria efetivacdo progressiva do
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direito a satde, sempre com a consciéncia da busca da isonomia frente a limitacdo
de recursos.

Assim, para a importante tarefa de aclarar os efeitos adversos do atual
estdgio de judicializacdo da saide no Brasil, entendeu-se, inicialmente, ser
necessario fixar dois pressupostos essenciais: o direito a saude € direito social
fundamental e todos os direitos sdo relativos.

A fundamentalidade do direito a sadde, caracteristica consagrada formal e
materialmente na Constituicdo Federal de 1988, ¢é representativa de sua
centralidade na ordem juridica. Enquanto sintese do processo histdrico evolutivo,
da conformagdo democritica e de sua condi¢do de mandamento nuclear do
sistema, a fundamentalidade do direito a saide € indicativa de sua plena e
imediata eficdcia, bem como da necessidade de se buscar o maior nivel possivel
de realizacdo geral. Esta importante caracteristica, ndo obstante dever ser tomada
em séria consideragdo pelas autoridades publicas, evitando a omissdo
inconstitucional e o retorno a uma situacdo de completo abandono do direito a
saude, ndo pode se confundir com a autorizagdo para interpretagdes absolutistas
que ignorem a escassez de recursos publicos, a existéncia de inimeros interesses
conflitantes e a necessidade de implementacao conjugada de diversos outros
direitos igualmente fundamentais.

A regra, portanto, € a relatividade de todos os direitos, decorrente de sua
restringibilidade e do raciocinio ponderativo a que estdo sujeitos. Se o direito a
saude € uma excecdo, pois ilimitado e absoluto, cumpriria aos defensores deste
posicionamento, ao menos, fornecer substanciosos subsidios tedricos para esta
conclusdo. Ndo basta sua mera correlacdo ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, nem justificativas tdo somente de cardter valorativo.

Em que pese ser inegavel o valor da vida e da satde, é preciso lembrar que
estes sO se podem realizar, na amplitude constitucional desejada, quando sua
efetivacdo ndo anula outros fundamentos tdo caros a vida social, segundo os
valores constitucionais vigentes, concretizando-se em uma vida saudavel e digna.
O homem ndo se realiza com a simples existéncia natural, com a mera
sobrevivéncia ligada a subsisténcia; tem necessidades outras que devem ser
igualmente protegidas, garantidas e efetivadas pelo Estado. Segundo esta

consideragdo, um valor fundamental especifico ndo deve anular completamente
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outro; devem coexistir, segundo um critério de ponderacdo a ser definido, em se
tratando de uma sociedade democrética, pelo povo.

Apesar de parecer evidente a relatividade de todo e qualquer direito, mesmo
os fundamentais, identificaram-se na elaboracdo da presente dissertacao
substanciosos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, muitas vezes
desacompanhados de maiores digressdes tedricas, no sentido da ilimitabilidade
das prestagdes estatais em sadde publica, o que indicaria uma tendéncia ao
absolutismo nesta matéria.

A partir da constatacdo acima optou-se por analisar os principais possiveis
efeitos adversos da aplicacdo com feic@o absoluta do direito. Para tanto, priorizou-
se a andlise do fendmeno conhecido como judicializa¢do da satde, consistente na
expansiva intervencao judicial em matéria de politicas publicas nesta area. Dada a
inconteste importancia e crescimento deste fendmeno na vida juridica nacional
buscou-se, a partir da fixagdo da escassez de recursos para atendimento de todas
as necessidades humanas, sistematizar as principais criticas a este modelo que, em
seu conjunto, sugerem estarmos diante de uma judicializa¢io excessiva.

Diz-se excessiva, pois a profusdo de tutelas individuais envolvendo a saude
publica, principalmente de a¢des atinentes a medicamentos e tratamentos médicos,
vem conferindo ao magistrado a primazia da fun¢do administrativa, sem que para
isso tenha os indispensaveis preparo, legitimidade democraitica e fontes para o
planejamento coletivo. Assim, o grande nimero de acdes e, em especial, de tutelas
antecipadas envolvendo prestacdes materiais em sadde, alteram bruscamente a
alocacdo de recursos publicos. Solucionam-se problemas individuais, muitas
vezes, ao custo dos direitos fundamentais dos demais cidaddos e das opg¢des
coletivas legitimas do Estado, necessdrias diante da finitude dos recursos publicos.

Além disso, ao ir além do controle de constitucionalidade e legalidade das
politicas publicas em satde, o Judicidrio viola, sob certa perspectiva, o principio
da separacdo de poderes e a reserva do possivel juridica, ignorando principios e
regras que ddo ao Legislativo e Executivo a primazia da importante tarefa de
planejamento publico do gasto dos escassos recursos disponiveis. Da mesma
forma, ao determinar a alteracdo casuistica da alocacdo de recursos em centenas
de milhares de casos, o Judicidrio se coloca em posicdo de violar a reserva do

possivel sob a perspectiva fitica, uma vez que diante das inerentes limitagoes
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fisicas, tecnoldgicas e materiais dos homens, ndo se pode obrigar o Estado a
realizar o impossivel.

Dada a limitagdo de recursos ante os interesses e pretensdes sociais quase
ilimitados, qualquer escolha alocativa pressupde a existéncia de a0 menos um
beneficiado e um prejudicado. Em teoria, as escolhas macropoliticas sao melhor
indicadas para a realizac¢do da justica coletiva, pois conferem melhor perspectiva
para o planejamento de custos e gastos, permitindo uma distribuicio mais
isondmica dos recursos publicos. Portanto, igualdade e impessoalidade podem ser
violadas por decisdes judiciais que ignoram a potencial repercussdo coletiva de
decisdes individuais, que em conjunto acabam por alterar as escolhas
administrativas tragicas democraticamente realizadas.

O problema destacado acima € potencializado pelas inerentes dificuldades
de acesso ao Judicidrio, sabidamente maiores ante as classes menos favorecidas
social e economicamente. Estes individuos, em que pese serem o grupo mais
dependente da atuacdo estatal para a realizacao do direito a saide, sdo justamente
os maiores prejudicados na alteracdo or¢camentdria necessdria para 0 cumprimento
das decisdes judiciais. S3o os programas basicos de distribui¢cdo de medicamentos
que véem seus recursos diminuidos para a aquisi¢do de outros muito mais caros e
modernos, cuja existéncia sequer chega ao conhecimento das classes menos
favorecidas; sdo programas de saneamento bdsico, incluidos no conceito amplo de
saude, que sdo paralisados em favor da realizacdo de cirurgias eletivas
experimentais, enquanto criangas continuam morrendo das chamadas doengas da
pobreza, de simples prevengao e tratamento.

Ademais, atuar apenas com o foco no caso concreto significa por em risco o
planejamento coletivo, o principio da eficiéncia e a organizacdo administrativa.
Em ultima instancia, as perdas de eficiéncia geradas pela judicializagao excessiva
da saide podem agravar a prépria escassez de recursos publicos disponiveis,
trazendo prejuizos ao estado geral de satide da populagdo.

Conforme j4 destacada constatacdo de Gustavo Amaral, um somatério de
escolhas individuais racionais podem produzir um resultado coletivo irracional.
Em outros termos, decisdes judiciais que efetivem em um nivel maximo o direito
a saide no caso concreto podem parecer justas, racionais e vidveis quando

analisadas individualmente, porém, podem acarretar, quando reproduzidas em
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incontdveis casos idénticos, resultado inesperado e, algumas vezes, contrdrio ao
préprio objetivo inicial.

Foi destacado ao longo da dissertacdo que as criticas expostas, para terem
viabilidade tedrica, devem ser interpretadas de acordo com a estrutura de nosso
ordenamento juridico. Assim, elas ndo podem ser entendidas, sob qualquer
hipétese, como a afirmag¢dao de que o Judicidrio ndo pode intervir para corrigir
equivocos manifestos, agdes ou omissdes inconstitucionais, pois nao ha divida de
que esta importante atribuicdo lhe foi conferida pelo constituinte. O que se deve
evitar € a intervencdo excessiva, a elaboracdo de verdadeiras politicas publicas
pelo Judicidrio ou a alteragdo das ja existentes, a menos que se constate sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade manifesta. Pugna-se por maior
fundamentagdo, responsabilidade e preocupacdo com as conseqiiéncias das
decisdes, com a escassez de recursos € com a consolidacdo de um sistema regular,
isondmico e abrangente de satude publica, com o que o Judicidrio, certamente, tem
muito a contribuir.

E para esta atuagdo regular, uma vez constatada a existéncia de excessos que
devem ser coarctados, tem extrema relevancia o instituto do minimo existencial,
capaz de orientar o intérprete na adequada aplicag¢do do direito a saide. O minimo
existencial abrange todas as condi¢des e elementos necessarios para a manuten¢ao
de uma vida digna, livre e participativa, possuindo estreita relacdo com a
realizacdo dos direitos fundamentais, amplamente considerados. Varidvel no
tempo e no espago, depende para a delimitacdo de seu conteido especifico da
andlise do caso concreto, com razoabilidade e sob a Otica responsdvel da
ponderacdo de valores, da relativizacio e da andlise das possibilidades materiais e
juridicas, aqui tendo plena aplicacdo a reserva do possivel.

O minimo existencial atua como congregador de condicdes essenciais para
uma vida digna, contribuindo para a efetivagdo progressiva do direito a saide e,
ao mesmo tempo, como redutor da subjetividade e do voluntarismo na
conformacgdo deste mesmo direito, por fornecer parametros mais estaveis para o
controle judicial. Razdes nao faltam, portanto, para que se dediquem maiores
estudos a este importante tema.

Nao se deve confundir o que se afirmou acerca do minimo existencial com

qualquer espécie de apologia cega e irrestrita aos beneficios decorrentes da
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utilizacdo do instituto, pois o minimo existencial nao € capaz de fornecer sozinho
a resposta para o complexo problema da efetivacdo da saide no Brasil. Para que
tenha alguma utilidade pratica e contribua efetivamente para este ultimo fim, além
do aprofundamento do debate democritico quanto ao seu conteudo especifico,
deverd ser valorado como mais um elemento fundamentador do processo
ponderativo, o qual deve orientar as decisdes estatais em todos os niveis e que se
torna essencial diante de situagdes conflituosas.

Desta forma, entende-se que o minimo existencial deverd ser conjugado
com o respeito as legitimas escolhas administrativas, orientadas pelos principios
do seguro prudente, da proporcionalidade e da isonomia, bem como pela
definitiva compreensao da relatividade dos direitos, decorrente de seus custos e da
limitag@o de recursos disponiveis.

E de extrema importancia a atividade implementadora em concreto do
administrador publico, a quem incumbe, constitucionalmente, definir o devido e o
vidvel, sob a perspectiva de que ndo é apenas o direito a saide que deve ser
concretizado e de que mesmo este importante direito abrange muito mais do que a
saude curativa ou o fornecimento de medicamentos. Em que pese dever estrita
obediéncia as diretrizes constitucionais, ao administrador publico sobeja
considerdvel margem de escolha diante de um ambiente de inerente escassez que
exige a realizacdo de opgdes tragicas.

Conforme exposto no item 4.2 da dissertacdo, todos os direitos t€ém custos,
sejam tradicionalmente tidos por positivos ou negativos, sejam individuais ou
sociais, devendo esta circunstancia ser tomada em séria consideragdo por todas as
autoridades publicas. A distribuicdo dos limitados recursos publicos entre os
diversos interesses sociais € sem duvida op¢do politica e enquanto tal deve ser
tratada e questionada através dos meios democraticamente disponiveis. Ao que
parece, o Judicidrio ndo estaria legitimado e preparado para a realizacdo desta
espécie de opcoes.

O desrespeito ao que até aqui se afirmou, concretizado através de
posicionamento no sentido do absolutismo do direito a satide, nao obstante sua
nobreza axioldgica, pode representar verdadeiro empecilho para a concretizacdo
adequada deste importante direito, uma vez que camufla os problemas estruturais

sabidamente existentes, desorganiza ainda mais a j4 nada organizada
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administracao publica, além de acarretar a violagdo de diversos principios e regras
juridicas, premissas de um ordenamento juridico sélido e adequado para o
desenvolvimento social em termos amplos.

O que se deve buscar, portanto, no sentido da implementacdo do direito a
saude, ¢ sua maxima realizacdo, sob os aspectos coletivo e individual, dentro das
possibilidades sdécio-econdmicas existentes, respeitando-se, na maior medida
possivel, todos os principios e direitos envolvidos e/ou conflitantes, como a
isonomia, a separacdo de poderes, a proporcionalidade, entre outros interesses
individuais e coletivos, representativos, muitas vezes, dos mais diversos direitos

fundamentais.
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