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Resumo:

As relagBes entre direito e politica tém sido objeto de exaustivo debate académico em todo
o mundo. No Brasil, os juizes, apesar de intervirem cada vez mais em politicas publicas, nem
sempre se preocupam em fundamentar, sob uma perspectiva teorica, suas decisbes de
cunho politico. Sendo assim, o presente trabalho indaga se decisées do STF que tratam de
politicas distributivas relacionadas ao direito a satide sdo compativeis com algumas das mais
influentes teorias da justica contemporaneas. Utilizando-se dos métodos quanti e
qualitativo, verificou-se que a Corte brasileira, ao tentar privilegiar os menos favorecidos,
aproxima-se do igualitarismo de Dworkin e de Rawls, porém o faz de maneira imperfeita,
pois os critérios utilizados para distribuicdo de bens parecem ser moralmente arbitrarios.
Concluiu-se que a falta de um embasamento tedrico sélido faz com que a Suprema Corte
brasileira ndo trate igualmente os seus jurisdicionados, o que demonstra a necessidade de
repensar as relagdes entre Poder Judiciario e Politica no Brasil.

Palavras-chave: Direito e politica. Supremo Tribunal Federal. Direito & salde. Teoria da
Justica.

Abstract:
The relationships between law and politics have been the matter of exhaustive academic
debate all over the world. Even though judges increasingly intervene in political matters in
Brazil, not always do they make an effort to substantiate their decisions regarding public
policy from a theoretical standpoint. Thus, this paper inquires whether the decisions of the
Federal Supreme Court dealing with distributive policies concerning the right to health are
compatible with some of the most influential contemporary justice theories. By using both
quantitative and qualitative methods, it was verified that, by trying to privilege the less
favored, the Brazilian Courts gets closer to the equalitarianism of Dworkin and Rawls, albeit
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in an imperfect manner, as the criteria used for the distribution of assets seem morally
arbitrary. It was concluded that lack of solid theoretical substantiation leads the Brazilian
Supreme Court not to treat the parties subject to its jurisdiction equally, which points to the
need to rethink the relationships between the Judiciary and Politics in Brazil.

Keywords: Law and politics. Federal Supreme Court. Right to health. Theory of Justice.

1. Introducéo.

Desde o final da década de 1990, o Poder Judiciario brasileiro tem sido cada vez mais
chamado a intervir em questdes anteriormente consideradas de competéncia exclusiva do
Executivo e do Legislativo: trata-se de questdes relacionadas ao direito a salide e & obrigagéo
do Estado em fornecer gratuitamente medicamentos e tratamentos médicos a cidaddos
hipossuficientes. Quase sempre embasadas no art. 196 da Constituicdo Federal, o qual aduz
que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, estas acdes judiciais, devido ao seu
elevado volume e a elevada taxa de sucesso de seus autores, tém provocado relevante
impacto nos planos formulados pelos poderes representativos em matéria de politicas
publicas de salude.

Com efeito, dados da Advocacia-Geral da Unido® apontam que, no periodo
compreendido entre outubro de 2011 e setembro de 2012, foram protocoladas frente a
Justica Federal brasileira 7.773 (sete mil setecentos e setenta e trés) a¢des judiciais visando a
distribuicio gratuita de medicamento®. Embora a média de procedéncia destas agdes varie
de acordo com o Estado da federacdo em que a demanda é protocolada, no ambito nacional
cerca de 70% (setenta por cento) destas a¢Oes foram julgadas procedentes ou parcialmente
procedentes durante o periodo estudado. Ainda segundo o estudo, as a¢des judiciais visando
ao fornecimento de medicamentos causa relevante impacto orcamentéario ao Estado

brasileiro: somente em 2012, a Unido gastou R$ 287.844.969,15 (duzentos e oitenta e sete

¥ BRASIL, Advocacia-Geral da Unido (2012). Intervencdo Judicial na satde ptblica Panorama no ambito da
Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais.  Disponivel em
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panorama.pdf (acesso em outubro de 2013).

* Vale ressaltar que, consoante o estudo promovido pela AGU, a taxa de ajuizamento destas demandas,
ademais de bastante elevada, € crescente. Com efeito, em 2009 houve ajuizamento de 10.486 novas demandas
frente ao Judiciario Federal; em 2010 este nimero subiu para 11.203 e, em 2011, para 12.811. No ano de
2012, dados coletados até outubro mostram que houve ajuizamento de 9.567 novas acdes judiciais visando ao
fornecimento de medicamento ou tratamento médico
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milhdes, oitocentos e quarenta e quatro mil, novecentos e sessenta e nove reais e quinze
centavos) com compra de medicamentos devido a determinacao judicial®.

Frente & importancia do tema, este trabalho se propde a analisar como o 6rgéo de
cupula do Judiciério brasileiro tem lidado com litigios individuais que pleiteiam a efetivagéo
do direito social & satde. Mais especificamente, e partindo do pressuposto de que decisdes
que acarretam tdo relevante interferéncia na vida politica do pais devem contar com
embasamento tedrico solido, este texto buscard examinar a postura do Supremo Tribunal
Federal (STF) & luz de algumas das mais conhecidas teorias politicas contemporaneas, quais
sejam, as de Ronald Dworkin, John Rawls e Robert Nozick®.

N&o se ignora que juizes nem sempre se focam em aspectos tedricos para a tomada
de decisdes. Argumentos que atendam a critérios econémicos, sociais ou de equidade sdo
frequentemente priorizados frente a questBes de cunho tedrico. A justificativa para a énfase
da abordagem teorica deste estudo se da porque, no caso das a¢des judiciais que visam a
obtencdo de medicamentos ou tratamentos médicos, este aspecto ndo tem sido
suficientemente discutido pela doutrina juridica, diferentemente do que ocorre com 0s
demais. Além disso, buscar-se-a demonstrar que, ndo se embasando em critérios tedricos
solidos, o STF deixa tomar a melhor decisdo também dos pontos de vista econdmico e social.

Para cumprir com este objetivo, primeiramente sera realizado um levantamento de
decisbes relacionadas ao campo da salde tomadas pelo STF ao longo da ultima década.
Posteriormente, verifica-se em que concepg¢éo tedrica o nucleo do posicionamento da Corte

se encaixa. Na conclusdo, ap0s constatar que o Tribunal parece aplicar uma espécie de

® Importante ressaltar que este nimero representa tio-somente o valor gasto pela Unido com a compra de
medicamentos por determinagdo judicial. Nao inclui outros gastos relevantes, em especial os valores relativos
as despesas com o procedimento de compra e entrega do medicamento, que envolvem a publicacdo da
compra no Diario Oficial, o pagamento da transportadora para entrega da medicacdo em domicilio, o
pagamento de seguro-transporte. Este montante tampouco inclui valores referentes a depositos judiciais e
transferéncias da Unido para Estados e Municipios, valor que chegou préximo a R$ 61 milhdes no ano de 2012.

® Escolheu-se a teoria de Rawls para subsidiar a analise do presente texto porque se trata, sem divida, de uma
das principais teorias da justica elaboradas no século XX. Alguns autores, como Gargarella (2008) chegam a
classificar as teorias da justica como as que vieram antes e depois de Rawls. Por outro lado, o principal livro de
Nozick, publicado em 1974, é um claro contraponto a teoria de Rawls, sendo considerada por muitos como a
principal antitese de sua teoria, e por tal motivo foi adotada para analise. Por fim, a obra de Ronald Dworkin foi
escolhida porque se trata de um dos autores mais estudados e mais citados na atualidade em se tratando de
teoria do direito e teoria da justica. Ademais, ele é considerado, também por Gargarella, como o autor que
mais solidamente trouxe modificacbes a obra de Rawls. Ainda que ndo haja espaco, no presente texto, para
uma discussao aprofundada da obra de Dworkin, adotaram-se alguns dos pressupostos de sua teoria da justica
contidas no livro “A Virtude Soberana”.
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liberalismo igualitario distorcido, serdo realizadas algumas consideracdes acerca dos
potenciais perigos do atual ativismo judicial & brasileira.

Naturalmente, ndo se desconsidera que uma deciséo judicial pode estar solidamente
embasada sem que se preocupe em citar autores especificos ou mesmo sem seguir
rigorosamente uma determinada corrente tedrica. Contudo, 0 que se demonstra é que 0
Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao julgar lides relacionadas a questdo da saude publica,
acaba incorrendo, talvez sem perceber, em diversos equivocos comumente apontados pelos
autores supracitados. Sendo assim, conclui-se que, ao ndo atentar para problemas
expressamente enfatizados por Dworkin e Rawls, o STF nédo esté se posicionando frente a
temética de maneira tdo coerente quanto o esperado. Por outros termos, chega-se a
conclusdo de que, caso os Ministros do STF analisassem mais atentamente as teorias acima

citadas, muitos dos problemas relativos a judicializagdo da saide, abordados ao final deste

texto, poderiam ser mitigados.

2. Metodologia.

A escolha dos precedentes citados no presente estudo se fez por meio de pesquisas
realizadas separadamente no sitio eletrdnico do STF (www.stf.jus.br) na secéo
“Jurisprudéncia - Pesquisa de jurisprudéncia”, com as seguintes palavras-chave:
“medicamento”, “tratamento médico” e “reserva do possivel”. Estas pesquisas relevaram a
existéncia, respectivamente, de 129, 95 e 99 acorddos. Apos descartados os acordaos que
ndo possuiam qualquer relagdo com o tema estudado’, selecionaram-se, para citagdo
textual, aqueles que mais apareciam no campo “indexa¢do” dos outros acérdaos que
tratavam sobre o tema. A titulo de exemplo, pode-se referir que a citagdo textual do voto-
vista do Min. Celso de Mello na Pet. n. 1.246 justifica-se tendo em vista que foi citada por
nada menos do que 13 decisdes tomadas posteriormente. Outras decisbes, como o Al

238328 AgR / RS e a SS 3.073, foram citadas expressamente por serem consideradas pela

" Por exemplo, 0 Al 613115 AgR / RS, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18/12/2012, aparece quando se
realiza a pesquisa utilizando-se a palavra-chave “reserva possivel”, porém assim mesmo nao possui relagdo
com o tema presentemente estudado. Trata-se na verdade de ac6rdéo que discute a possibilidade de aplicagdo
de multa em se tratando de agravo de cunho marcadamente protelatorio.
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doutrina® como precedentes precursores, ou seja, que moldaram o pensamento posterior da
Corte. Por fim, outras decisdes, como o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n.626.382 foram mencionadas por representar o posicionamento mais recente da Suprema
Corte brasileira no momento em que o presente estudo foi desenvolvido.

Quanto ao aspecto temporal, cabe ressaltar que a mais antiga decisdo do STF
encontrada sobre o tema da obrigatoriedade do Estado em fornecer medicamento ou
tratamento médico foi o Agravo de Instrumento n. 238.328, proveniente do Rio Grande do
Sul, e julgado em 16 de novembro de 1999. Assim, justifica-se que o recorte temporal da
pesquisa tenha sido o periodo compreendido entre novembro de 1999 e agosto de 2013,

data em que a presente pesquisa foi finalizada.

3. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da salde.

Nesta secéo, realizar-se-4 levantamento de alguns julgamentos ilustrativos do STF em
matéria de efetivacdo do direito a salde, selecionados de acordo com os critérios elencados
no item anterior.

Conforme se adiantou, a controvérsia de fundo das a¢oes que lidam com a presente
temética é clara: deve o Estado fornecer gratuitamente remédios ou tratamentos médicos a
cidaddos que ndo possuem recursos financeiros para adquiri-los?

O STF comegou a tratar da questdo ja na década de 1990, em recursos oriundos do
Rio Grande do Sul, estado em que primeiro surgiram disputas judiciais envolvendo o direito
a saude. Aquela época, as agbes versavam quase que exclusivamente acerca do
fornecimento de medicamentos relacionados ao combate do virus HIV. Frente ao nimero
ainda relativamente baixo de demandas desse tipo, a Suprema Corte brasileira ndo parecia
ver como necessaria uma fundamentacéo mais rigorosa de suas decisdes, tal como se pode
observar a partir do seguinte exemplo, em que a ratio decidendi do Ministro relator se

limitou a fazer alusdo ao art. 196 da Constituicdo brasileira:

® Nesse sentido, WANG, Daniel (2009). Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. In; VOJVODIC, Adriana; COUTINHO, Diogo. Jurisprudéncia constitucional: como decide o
STF? Sdo Paulo, Malheiros.
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No mais, reporto-me aos fundamentos da decisdo atacada. Saude “é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para a sua promogao, protecéo e recuperacao.’

Como se percebe, a matéria era tratada pelo Supremo como um simples questéo de
subsuncéo do referido dispositivo constitucional: uma vez que o art. 196 aduz que a salude é
obrigacdo do Estado, uma pessoa enferma necessariamente tem o direito de obter todo o
tratamento médico de que necessite. Ndo h, nessa fase do pensamento do STF, maiores
considerac@es sobre possibilidades orcamentérias do Estado, e tampouco discussfes sobre
politicas distributivas.

Em outros julgamentos realizados aproximadamente no mesmo periodo, o STF
decidiu de maneira bastante similar. Pode-se citar, como exemplos, 0s seguintes processos:
Ag 232469-RS, Rel. Min. Marco Aurélio; Ag 236644-RS, Rel. Min. Mauricio Correa; RE 273-
042-RS, Rel. Min. Carlos Velloso™.

A partir do inicio da década de 2000, o volume de processos envolvendo a tematica
do direito a salde cresce, e o STF parece sentir a necessidade de fundamentar de maneira
mais aprofundada seus julgamentos. E o que ocorre do precedente abaixo, do qual

colacionam-se trechos do voto do Ministro relator que embasaram a decisdo da Corte:

Tenho por inquestionavel a legitimidade juridico-constitucional da decisdo em
causa, especialmente porque, fundada no art. 196 da Constituicdo da Republica —
reconheceu incumbir, ao Municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado
do Rio Grande do Sul, a obrigagdo de ambos fornecerem, gratuitamente,
medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS, nos casos que envolverem
pacientes destituidos de recursos financeiros e que sejam portadores do virus HIV
()

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art.
196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a
todos, a protecdo a salde, representa fator, que, associado a um imperativo de
solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensao
institucional em que este atue no plano de nossa organizacdo federativa. A
impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa.

° Al 238328 AgR / RS, voto do relator, Min. Marco Aurélio, julgado em 16/11/1999

1% Os dois primeiros processos aqui citados no estdo disponiveis no sitio eletrdnico do STF, porém séo citados
como precedentes na agdo Ag RE 271 286-8-RS, Rel. Min. Celso de Melo, julgado em 12/09/2000. O terceiro
processo esta disponivel no site do STF, e possui ementa bastante similar aquela transcrita no paragrafo
anterior.
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()

Na realidade, o reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, deu efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicao da Republica (art. 5°, caput, e 196), representando, na concrecdo do
seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.

()

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Plblico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.

()

Ndo basta, portanto, que o Estado meramente proclame o0 reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaragéo
constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente
garantido, especialmente naqueles casos em que o direito — como o direito a
saude — se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadéo
de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacbes positivas impostas pelo
proprio ordenamento constitucional*’.

Neste julgado, j& se comecam a perceber elementos de um posicionamento politico
relevante por parte da Corte brasileira. Em primeiro lugar, ao classificar o direito a saide
como um direito publico subjetivo, o STF, conforme critica José Reinaldo Lima Lopes'?,
transforma a relacéo entre o cidadio e o Estado em uma relagio entre credor e devedor. E
que, ao afirmar que o direito a salude € dever indissocidvel ao direito a vida, e que o Estado
tem o “impostergével dever” de garantir esse direito de maneira quase absoluta, afirma-se,
na realidade, que o Estado estd em divida para com seus cidaddos hipossuficientes, e que
esta situagdo de mora pode e deve ser resolvida através de uma acdo judicial individual (e
ndo necessariamente por meio da promog&o de politicas publicas que tenham por escopo
atingir diversos setores da populac¢do). Em segundo lugar, nota-se que o STF comega a julgar

moralmente os poderes representativos, na medida em que afirma que eles ndo podem

! supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 271286. Relator, Min. Celso de
Mello, julgado em 12/09/2000.
'2 LOPES, José Reinaldo Lima (2006). Direitos Sociais: teoria e pratica. Sio Paulo, Editora Método.
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transformar uma norma constitucional em mera promessa inconsequente. Este julgamento
moral também transparece quando se fala em “infidelidade” do governo frente a
Constituicdo, bem como quando se acusa 0s demais Poderes de permanecerem indiferentes
as necessidades da populacdo hipossuficiente. Por fim, importa ainda sublinhar que a
Suprema Corte se posiciona de maneira abertamente favoravel aos menos favorecidos, o
que fica particularmente claro quando se aduz que o Estado tem a obrigacdo de efetivar o
direito a saude “especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.”

Ao longo da década de 2000, sao proferidos diversos outros julgamentos, sempre
com entendimento bastante similar ao anteriormente citado. Dentre os mais citados nos
proprios acorddos do STF, pode-se mencionar os seguintes casos: RE 393175 AgR / RS, Rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 12/12/2006; Al 553712 AgR / RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 19/05/2009; STA 175 AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 17/03/2010; SL 47 AgR / PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/03/2010. Estes
precedentes, ainda que nédo representem o total de decisdes tomadas pelo STF durante o
periodo estudado, sdo exemplos ilustrativos do posicionamento da Corte, na medida em que
foram citados a0 menos duas vezes como precedentes relevantes em outros julgamentos do
Tribunal.

Todas as decisdes citadas até o momento deferiram a concessdo gratuita do
medicamento ou do tratamento médico pleiteado. Por largo periodo, a tese da
obrigatoriedade do fornecimento estatal de recursos destinados a garantir o direito a saude
foi praticamente absoluta'®. A partir de 2007, contudo, comegam a surgir decisdes que,
preocupadas com o principio da separacao dos poderes e com os limites orcamentarios do
Estado, indeferem os pedidos judiciais que anteriormente eram concedidos sem maiores
questionamentos.

Esta aparente modificacdo no entendimento do STF tem levado parte da literatura
especializada a constatar que, atualmente, o cidaddo que pleiteia remédios frente a
Suprema Corte enfrenta situacdo de inseguranga juridica, uma vez que o atendimento ou

ndo de seu pleito dependeria do ministro que viria a ser o responsavel pelo caso. Nesse

13 A pesquisa promovida com base nas palavras-chave anteriormente citadas ndo encontrou nenhuma decis&o
gue denegava 0 acesso a medicamentos antes do anos de 2007.
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sentido, Wang"* parece dar a entender que o Supremo Tribunal Federal talvez esteja
iniciando um periodo de transicdo no que diz respeito ao tratamento do tema, e que o
consenso que antes existia acerca da necessidade de o Judiciario intervir na efetivacdo do
direito & saude certamente ndo se faz mais presente na atualidade.

A Min2 Ellen Greice teria protagonizado esta tentativa de mudanca de entendimento.
No julgamento monocratico da SS 3.073 RN, em 09/02/2007, a ministra reconheceu que a
decisdo liminar que determinava a obrigagdo do Estado do Rio Grande do Norte em fornecer
medicamentos Mabithera (Rituximabe) + Chop para paciente portador de cancer causaria
lesdo & ordem publica, na medida em que abalaria a organizacdo do sistema publico de

saude. A ministra argumentou que

a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de forma regionalizada, busca
uma maior racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem
ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior ndmero possivel de
beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que
assegura o direito a salde, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus
cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saide. No presente caso,
ao se conceder os efeitos da antecipacdo da tutela para determinar que o Estado
forneca os medicamentos relacionados “(...) e outros medicamentos necessarios
para o tratamento (...)” (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a possibilidade
de serem oferecidos servigos de salde basicos ao restante da coletividade.

A partir dai, a ministra continuou langando méo dos mesmos argumentos acima
transcritos para indeferir o fornecimento de medicamentos e tratamentos meédicos em
diversos outros casos. No entanto, esta tentativa de inflexdo ndo parece ter sido
corroborada pelos demais ministros da Corte. Nesse sentido, uma analise cautelosa das
decisbes mais recentes do Supremo Tribunal Federal demonstra que, na realidade, 0s
julgamentos da Min. Ellen Greice que negaram o fornecimento de medicamentos sao apenas
excecdes, sendo que a Corte como um todo parece seguir coerente na adocdo de
posicionamento favoravel a concretizacdo judicial do direito & saide, uma vez que 0s

julgamentos mais recentes da Corte tém reiterado o seu tradicional entendimento.

*1dem, ibidem.
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Assim, o diagnéstico de houve uma mudanca no posicionamento do Tribunal,
embasado sobretudo nas decisGes da Ministra gatcha, ndo parece resistir a uma analise
mais atenta. O entendimento mais adequado € o de que o STF continua fortemente
favoravel a intervencdo judicial na politica de distribuicdo de recursos da area da salde,
sendo que as decisbes contrarias a este posicionamento, que comegaram a surgir em 2007,
sdo meras excec¢des ao posicionamento predominante.

Verifica-se, nesse sentido, que o indeferimento da concessdo judicial de
medicamentos esta geralmente ligado a questdes processuais ou a probatérias™, sendo que
o0 entendimento de fundo do Supremo Tribunal Federal continua sendo predominantemente
favoravel a tese de que é licito ao Judiciario intervir em matéria de politicas redistributivas.
Entretanto, € necessario admitir que, antes de 2007, muito raramente uma demanda por
medicamentos ou tratamentos médicos seria desatendida, ao passo que atualmente o
indeferimento deste pleito € uma possibilidade, ainda que meramente excepcional.

Em sintese, a hipotese defendida nesta secdo é a de que o 6rgdo de clpula do
Judiciério brasileiro, desde que se deparou com o tema pela primeira vez, tem sempre se
mostrado fortemente favordvel & necessidade de intervengdo do Estado para assegurar
condi¢bes minimas de salde aos cidad&os brasileiros hipossuficientes. As exce¢des a este
posicionamento ndo invalidam esta tese geral.

Para corroborar este entendimento, é relevante mencionar precedentes mais
recentes do STF, bem como analisar mais detalhadamente os posicionamentos individuais
de alguns ministros da Corte.

Um importante argumento, inicialmente utilizado pelo Ministro Celso de Mello e
reiterado em inUmeras decisdes posteriores, aduz que, quando se trata de escolher entre
uma prerrogativa econdmico-or¢camentéria do Estado e o direito fundamental & vida e a
saude do individuo, deve o Supremo Tribunal Federal, por razdes de ordem moral, optar

pelo segundo. Nas palavras do ministro,

5 por exemplo, no caso STA 334 AgR / SC, Rel. Min. Cezar Peluzo, j. 24/06/2010, o fornecimento de
medicamento foi indeferido, porque, segundo entendimento do relator do caso, a condicdo de portador de
Hepatite B do demandante ndo restou devidamente comprovada, visto que o laudo médico constante nos
autos ndo havia sido fornecido por médico cadastrado no sistema do Sistema Unico de Satde (SUS).
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Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput,), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema —
que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgéo:
o respeito indeclinavel a vida™.

Embora Celso de Mello seja, provavelmente, o ministro que mais entusiasticamente
apoia a intervencdo judicial para fornecimento de medicamentos ou tratamentos médicos,
ele certamente ndo é o Unico a adotar este posicionamento. Neste mesmo sentido, Sidney
Sanches argumentou que “em matéria tdo relevante como a salde descabem disputas
menores sobre legislagdo, muito menos sobre verbas, questdo de prioridade.'”” No mesmo
sentido, Ellen Greice afirmou que “obstaculos de ordem burocratica orgamentaria (...) ndo
podem ser entraves ao cumprimento constitucional que garante o direito a vida'®”, ao passo
que Marco Aurélio ressaltou que “problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o
implemento do que previsto constitucionalmente®”.

Dessa forma, questBes orcamentérias, bem como o argumento da reserva do
possivel, ndo pareciam e ndo parecem fazer parte das preocupacdes do Supremo Tribunal
Federal, pelo menos no que concerne as decisdes que tratavam de fornecimento gratuito de
medicamentos ou tratamentos médicos. E que, no entendimento do Tribunal, o direito a
vida e o direito a salde sdo intrinsecamente mais importantes do que quaisquer tipo de
preocupagbes  financeiras.  Nesse  sentido, afirmou-se  recentemente  que
“a salde é direito de todos e dever do Estado (...), incumbindo a este viabilizar os
tratamentos cabiveis.?’” Em outros precedentes, a Corte tem reiterado que a mera alegacéo
de que a concessdo gratuita do medicamento pleiteado judicialmente causara “graves
danos” aos cofres publicos ndo é suficiente para afastar a necessidade de concretizagédo

judicial do direito a saude, sendo necessario, nestes casos, que o ente federativo demonstre

18 Este voto do Min. Celso de Mello aparece inicialmente no julgamento da medida cautelar da Pet. 1.246 SC,
julgado em 13/02/1997. Posteriormente, o trecho acima transcrito € citado em diversas outros julgamentos do
STF.

" Trecho do RE 198.263 RS, julgado em 30/03/2001, citado por Wang, 2009: 281.

'8 Trecho do RE 343.413 MG, julgado em 26/06/2002, citado por Wang, 2009: 281.

9 Trecho do RE 195.192 RS, julgado em 31/03/2000, citado por Wang, 2009: 281.

20 STF, RE 368564 / DF, Rel. Min. Menezes Direito, Rel. p/ acordao Min. Marco Aurélio, j. 13/04/2011.
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efetivamente que tipo de prejuizo financeiro este provimento judicial Ihe acarretara®. Como
este tipo de prova € muito dificil de ser realizado, na pratica a grande maioria dos pedidos de
fornecimento de medicamentos continua sendo acatada pelo STF.

Importante ressaltar que o posicionamento do STF nédo foi substancialmente
modificado em decorréncia da audiéncia publica para tratar sobre o tema ocorrida entre 27
de abril e 07 de maio de 2013. A primeira decisdo tomada pela Corte logo ap6s a audiéncia
publica, a Suspensao de Tutela Antecipada n. 175, reenfatizou o papel do Poder Judiciario na
concretizacdo de direitos relacionados a satde publica. Veja-se extrato do voto do relator do

processo, Ministro Gilmar Mendes:

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos
na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializagao
ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e
implementacdo de politicas publicas em matéria de salide, pois 0 que ocorre, na
quase totalidade dos casos, € apenas a determinagdo judicial do efetivo
cumprimento de politicas publicas ja existentes?.

Na ocasido, o Ministro sugeriu uma série de pardmetros que poderiam determinar a
concessdo ou ndo de medicamentos e tratamentos médicos pela via judicial, mas deixou
claro que a intervencdo do Judicidrio nesta seara € possivel e inclusive desejavel nas
hipoteses em que o medicamento consta nas listas do SUS, porém ndo se encontra
disponivel para a populagdo. Mais recentemente, o Supremo tem decidido a favor do
fornecimento de fraldas geriétricas aqueles que as necessitem, com fundamento no mesmo
art. 196 da Constituicdo Federal®.

Reitera-se 0 ponto central da primeira parte deste estudo: desde que se deparou
inicialmente com o tema, o STF tem se inclinado fortemente no sentido de que o Estado

deve fornecer gratuitamente medicamentos ou tratamentos médicos aos cidaddos carentes.

Questdes orcamentarias sdo, quando comparadas com o direito a vida e a salde, quase que

2! Exemplo deste entendimento pode ser verificado no julgamento do STA 361 AgR / BA, Rel. Min. Cezar Peluzo,
j- 23/06/2010.

22 Suspenséo de Tutela Antecipada n. 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/03/2010.

2 RE 626382 AgR / RS, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27 de agosto de 2013, a Ministra Rosa Weber decidiu
que “emerge do acorddo que ensejou 0 manejo do recurso extraordinario que o Tribunal regional decidiu que o
Estado deveria proporcionar, gratuitamente, as fraldas descartaveis, para efeito de se assegurar a satde da ora
agravada. Concluir de forma diversa demandaria desta Corte, a reelaboracdo da moldura fatica delineada no
acordao de origem, procedimento que nao pode ser adotado em recurso extraordinario.
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irrelevantes. Mas qual é a base tedrica em que o Supremo Tribunal Federal se apoia para

decidir desta maneira?

4, Anélise das decisdes do STF a luz das teorias politicas de R. Nozick, J. Rawls e
R. Dworkin.

Esta secdo busca enquadrar a ratio decidendi do posicionamento do STF, acima
identificado, em alguma corrente da teoria politica contemporanea. Mais especificamente,
averiguaremos se as decisdes do Tribunal se compatibilizam com o pensamento de trés
influentes autores contemporaneos, quais sejam, Robert Nozick, John Rawls e Ronald

Dworkin®*,

4.1. O STF e o libertarianismo: polos cada vez mais distantes.

Mesmo uma andlise superficial percebera que o Supremo Tribunal Federal se afasta,
em muito, da chamada doutrina libertéaria, da qual o americano Robert Nozick?® sem duvida
é um dos autores mais influentes.

Segundo este autor, “o estado minimo é o estado mais abrangente que se pode
justificar. Qualquer estado mais abrangente viola os direitos das pessoas.”?. Ele ainda
enfatiza que ndo é legitimo haver nenhum tipo de distribuicdo central de bens, pois
nenhuma pessoa e nenhum grupo tém o direito de controlar todos os recursos de uma
determinada sociedade. Assim, “o que cada pessoa recebe, recebe-o de outros, que lho dao
em troca de algo, ou como presente”?’.

A teoria da justica de Nozick pressupde que as pessoas s6 podem adquirir bens a
partir de dois principios gerais: o primeiro seria 0 da aquisicdo original de haveres e o
segundo seria 0 da transferéncia de haveres. Isso significa, segundo o professor da
Universidade de Harvard, que os principios de distribuicdo ndo podem escolher um padrédo

de distribuicdo previamente estabelecido, que leve em conta um critério fixo (seja este

% Mais especificamente, os objetos do nosso estudo foram as obras A Theory of Justice (Rawls, 1971);
Anarquia, Estado e Utopia (Nozick, 1974); e A Virtude Soberana (Dworkin, 2005).

%% A obra “Anarquia, Estado e Utopia” foi publicada em 1974, trés anos depois do livro “Teoria da Justica”, de
John Rawls ser lancado pela primeira vez, e estabelece um claro contraponto a este livro. Dai a importancia de
se analisar as duas obras em conjunto.

2 Nozick, ob cit, p.191.

2z Idem, p. 192.
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critério o mérito moral, as necessidades, o grau de esfor¢o, etc.) No esquema por ele criado,
um sistema de titularidades somente sera justo se as transferéncias de bens que ocorrerem
em seu interior forem feitas pelo que chama de “raz6es.” Em outras palavras, é necessario
que haja “um prop0sito ou um objetivo no ato de alguém transferir um haver para uma
pessoa em vez de outra”?®, Assim, se alguém decidiu transferir recursos para outrem, ndo ha
justificativa alguma para que uma terceira pessoa reivindique interferir de alguma maneira
nesta transacdo. Ndo h& justica em retirar recursos de uma pessoa se estes lhe foram
transferidos voluntariamente.

Encarregar o Estado de realizar uma distribuicdo central de bens &, para Nozick,
retirar das pessoas o direito de escolher o que fazer com o que tém. Para melhor ilustrar a
teoria do autor, cabe lembrar que, para ele, tributagdo nada mais é do que sinbnimo de
trabalho forgado, j& que significa uma maneira forcada de distribuicdo de bens. Assim, a
distribuicédo e a tributagdo envolvem “a apropriacdo das acdes das pessoas”, 0 que equivale
a “reter-lhe [do tributado] horas e ordenar-lhe que realize vérias atividades”%.

Frente ao exposto, fica clara a concepgdo de Estado proposta por Robert Nozick:
trata-se de um Estado minimo, um guarda noturno que deve se limitar a “proteger as
pessoas contra o homicidio, a agressdo, o roubo, fraude, e por ai em diante”®. Nesta
concepgdo ndo haveria qualquer espago para que o Estado se responsabilizasse, ainda que
minimamente, pelo bem-estar ou pela salude das pessoas. Ndo ha de se falar em um ente
que promova uma distribuicdo igualitarias de bens; do Estado deve-se apenas esperar que
respeite e assegure as transagdes legitimas ocorridas no seio da sociedade.

Dificilmente se podera argumentar que esta concep¢do de Estado se assemelha
aquela proposta pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. Esta corte, conforme restou
demonstrado, adere a uma ideologia distributivista, e exige que o Estado fornega condigdes
de satde minimas aqueles que se encontram em situa¢do financeira desprivilegiada. Sendo
assim, parece evidente que o STF se afasta, em muito, da ideologia dita libertaria, e
consequentemente do pensamento de R. Nozick. Uma teoria que proponha um liberalismo

igualitario certamente se aproximaria mais do contetido das decis6es do referido Tribunal.

28 Idem, p. 202.
2 Idem, p. 217.
30 Idem, p. 206.
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No entanto, até que ponto se pode dizer que as decisdes dos ministros do STF se mostram

coerentes com as teorias da Justi¢a de R. Dworkin e J. Rawls?

4.2 O STF e o liberalismo igualitario: aplicacdo distorcida da teoria?

Ronald Dworkin e John Rawl

s sdo frequentemente classificados como liberais igualitarios. Suas concepcbes de
justica, diferentemente daquela anteriormente abordada, incorporam preocupagdes com 0s
menos favorecidos e com a justica distributiva. Aparentemente, portanto, esta corrente
tedrica estaria mais proxima da ratio decidendi das decisdes da Suprema Corte brasileira em
matéria de direito a saide. No entanto, uma andlise mais aprofundada revelara que, na

verdade, o Supremo se distancia, ainda que parcialmente, destas correntes tedricas.

4.2.1 O STF & luz da obra de Ronald Dworkin.

A teoria da justica de Ronald Dworkin é conhecida por marcar uma distin¢do entre
igualdade de bem-estar®! e igualdade de recursos. A primeira afirma “que o esquema
distributivo trata as pessoas como iguais quando distribui ou transfere recursos entre elas
até que nenhuma transferéncia adicional possa deixa-las mais iguais em bem-estar.” Ja a
igualdade de recursos pressup8e que as pessoas sdo tratadas igualmente quando h&
distribuicdo ou transferéncia de recursos “de modo que nenhuma transferéncia adicional
possa deixar mais iguais suas parcelas do total de recursos.”

Dworkin advoga contra a ideia de que a igualdade de bem-estar deve embasar uma
teoria igualitaria de justica. Ou seja, ele ndo acredita que se deva buscar uma sociedade em

que todos tenham o mesmo nivel de bem-estar. Para ele, esta concep¢do chega a ser contra

intuitiva, na medida em que pressupfe que uma pessoa com gostos mais dispendiosos

%! pworkin divide a igualdade de bem-estar em trés subgrupos: a igualdade de éxito, a igualdade de bem-estar
vinculada ao estado de consciéncia e as concepgdes objetivas de igualdade de bem-estar. Para os fins deste
trabalho, ndo se mostra necessario analisar detalhadamente estes subtipos de concepgbes de justi¢ca, na
medida em que busca-se tdo somente abordar os aspectos mais gerais da teoria de Dworkin.

%2 pworkin, Ronald (2005). A virtude soberana: a teoria e a pratica da equidade. S&0 Paulo, WMF Martins
Fontes.pp. 4-.
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deverd receber mais recursos da sociedade do que uma pessoa com gostos mais frugais. Nas

palavras do filésofo norte-americano,

Os gostos dispendiosos sdo constrangedores para a teoria de que a igualdade
significa igualdade de bem-estar precisamente porque acreditamos que essa
igualdade, considerada em si e fora das questBes de eficiéncia, condena, em vez
de recomendar, a compensagdo por gostos dispendiosos deliberadamente
cultivados®.

A teoria da justica de Dworkin, portanto, tem como pressuposto a igualdade de
recursos, a qual pressupde que “os recursos dedicados a vida de cada pessoa devem ser
iguais”™*. Ou seja, ndo é rejeitada a ideia de que o mercado (e ndo o Estado) se
responsabilize pela distribuicdo geral de bens, porém se busca garantir que as pessoas, ao
ingressarem no mercado, encontrem-se em igualdade de condigdes.

Considerando o que se expds até o presente momento, poder-se-ia argumentar que
a teoria da justica de Ronald Dworkin — que sup®e que as pessoas devem iniciar suas buscas
por bens com recursos iguais e a partir dai devem arcar com os custos de suas escolhas —
aproxima-se ao posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Afinal, pode-se
afirmar que a Corte, ao se posicionar no sentido de que o Estado tem a “impostergével
obrigacdo” de garantir a saude de seus cidaddos hipossuficientes, esta dizendo, na realidade,
que se deve assegurar que todos tenham um grau minimo de igualdade de condigdes para
participar da vida politica e da futura distribuicdo de bens. Afinal, dificilmente se pode
afirmar que uma pessoa com graves deficiéncias do ponto de vista da salde esté
competindo em situacdo de igualdade com alguém perfeitamente saudével.

No entanto, ha uma diferenca crucial entre a teoria de Dworkin e o teor das decisdes
do Supremo Tribunal Federal. E que a anlise do norte-americano incorpora constantemente
a preocupagédo com o tradeoff entre distribuicdo e eficiéncia, ao passo que 0s ministros da
Suprema Corte brasileira parecem estar completamente despreocupados com as limitagdes

orcamentérias de uma distribuicdo de recursos. Assim, enquanto Dworkin afirma que “é,

afinal, uma ideia conhecida em teoria politica que a sociedade justa encontrara algum

3 Idem, p. 65.
34 Idem, p. 86.
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compromisso entre a eficacia e a distribuicdo”*

, 0 Supremo decide, enfaticamente, que
“entre proteger a inviolabilidade do direito a vida (...) ou fazer prevalecer (...) um interesse
financeiro e secundério do Estado, entendo (...) que razdes de ordem ético-juridica impdem
ao julgador uma s6 e possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida”.*

Assim, para o Supremo deve-se levar até as ultimas consequéncias o objetivo de
promover uma distribuicdo de recursos, visando, sempre, a promocdo de igualdade de
recursos. A teoria Dworkiana, por outro lado, visualiza uma série de problemas nesta
compensacdo inicial das pessoas por serem elas portadoras de algum tipo de handicap fisico
ou mental. Nesse sentido, Dworkin problematiza a visdo de que uma teoria da igualdade
necessita realizar transferéncias radicais as pessoas que partem de niveis de bem-estar
menores (como os deficientes ou 0s que possuem necessidade de medicamentos ou
tratamentos médicos). Para ele, é necessario incorporar a esta andlise o principio da
utilidade, bem como enfrentar a dificil questdo de estabelecer os limites a esta transferéncia
de recursos para os desprovidos de faculdades fisicas ou mentais.

Na verdade, a teoria de Dworkin inadmite expressamente a ideologia propagada pelo
Supremo Tribunal Federal. No capitulo 8 de sua Virtude Soberana, Dworkin, abordando
especificamente o tema da satde publica, rejeita o que chama de “principio do resgate”, o
qual legitimaria o aforisma popular, referendado pelo STF, de que “a satde ndo tem pre¢o”,
bem como a ideia de que o Estado deve fazer o que for necessario para assegurar a salide de
seus cidad&os®’. Dworkin aduz que, se fosse levada ao extremo, esta concepcdo levaria a
sociedade a faléncia, e a impediria de realizar investimentos em outras areas relevantes da
vida social, como salde, educacdo e lazer. Em suma, para ele o principio do resgate é
totalmente indtil para fins de se pensar de que maneira se devem investir recursos na area

da assisténcia médica.

% Idem, p. 64.

% Este voto do Min. Celso de Mello aparece inicialmente no julgamento da medida cautelar da Pet. 1.246 SC,
julgado em 13/02/1997. Posteriormente, o trecho acima transcrito € citado em diversas outros julgamentos do
STF.

$7 0 principio do resgate — expressamente rejeitado por Dworkin — possui duas partes. “A primeira afirma que a
vida e a salde sdo, como definiu René Descartes, os bens mais importantes: todo o resto tem menor
importancia e deve ser sacrificado em favor desses dois bens. A segunda afirma com veeméncia que se deve
distribuir assisténcia médica com equidade que mesmo em uma sociedade na qual as riquezas sejam muito
desiguais e se deboche da igualdade, ndo se deve negar a ninguém assisténcia médica de que precisa sé por ser
pobre demais para custea-las” (Dworkin, ob cit.,p. 434).
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Este ponto é enfatizado por Ferraz e Vieira *. Para os autores, a postura do Supremo
Tribunal Federal ao julgar questdes relacionadas a saude, por negligenciar a realidade fatica
da escassez de recursos e dos limites orcamentarios do Estado, acaba por minar a
universalidade do acesso a este direito no Brasil. E que o STF, ao tentar alcancar tudo a
todos, acaba concedendo tudo a alguns, deixando outros com pouco ou nada®. Para os
autores, sO € possivel pensar em equidade e universalidade do acesso a saude se forem
levadas a sério as limitacbes orcamentarias do Estado. Se, para fins de determinar as
alocacOes de recursos, for adotado o critério das necessidades individuais, chegar-se-a a
uma situagdo insustentavel, uma vez que os recursos efetivamente existentes jamais serdo
suficientes para atender a todas as necessidades dos individuos.

Os autores propdem uma interessante concepgdo de equidade: para eles, tal
conceito “é o reconhecimento de que todos sdo iguais, ou seja, todos merecem igualdade de
respeito e consideragdo do Estado, quando este elabora e implementa as politicas de saude
(...) O oposto da universalidade (a restricdo a alguns, o privilégio) nada mais é do que a
negacdo da igualdade™®. A concepgdo de igualdade de Ferraz e Vieira, por levar em
consideragdo que 0S recursos sdo escassos e que ndo faz parte das obrigagdes do Estado
transferir bens radicalmente a uma pequena parte da populagéo, parece se aproximar muito
da teoria da justica proposta por R. Dworkin. Ja a posicdo do Supremo Tribunal Federal
enxerga o direito & salde como um direito “a atendimento a saude, terapéutico e

farmacéutico ilimitado™*

. Por tal motivo é que ndo se pode afirmar que o Judiciario
brasileiro é adepto do liberalismo igualitario, na medida em que, ao fim e ao cabo, esta
privilegiando constantemente as pessoas que, por seu grau de instru¢do ou condigdes
socioecondmicas, tém condigdes de pleitear judicialmente o fornecimento de medicamentos
ou tratamentos médicos. Os que verdadeiramente nada tém e nada possuem continuam
marginalizados deste esquema de distribuicdo, e recursos que possivelmente seriam
destinados a eles sdo desviados em prol dos que tém a capacidade cognitiva e financeira de

reivindicar seus direitos frente ao Judiciario.

38 FERRAZ, Octévio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino (2009). Direito a sadde, recursos escassos € equidade: 0s
riscos da interpretacao judicial dominante. Dados [online], vol.52, n.1, pp. 223-251.

39 Idem, p. 243.

40 Idem, p. 239.

4 Idem, p. 242.
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O que é importante frisar € que uma distribuigdo estrita e radical de recursos ndo é
pressuposto do liberalismo igualitario. O que esta teoria sugere &, antes, que o Estado trate
0s seus cidaddos com respeito e consideracdo equivalentes, o que inclusive parece ser
incompativel com a ideia da transferéncia radical de recursos defendida pela maioria dos
ministros da Suprema Corte brasileira. Na verdade, pode-se pensar que a propria nogdo do
seguro hipotético de Dworkin vai contra a ideia de que ndo se devem medir esforgos para
que se alcance um patamar minimo de igualdade de recursos. O seguro hipotético de
Dworkin significa que, socialmente, um determinado grupo vai tentar separar uma parte de
recursos para lidar com eventualidades. Cria-se assim uma espécie de fundo, mas em
nenhum momento se trabalha com a hipdtese de que este devera cobrir todos os tipos de
azares, e a preocupacdo com os limites que as pessoas deverdo estabelecer para financiar

estes azares est4 presente em toda a obra de Dworkin.

4.2.2 O STF e a Teoria da Justica de John Rawils.

Pode-se pensar que, ainda que a postura do Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo
se compatibilize com a versdo dworkiana do liberalismo igualitério, talvez encontre em John
Rawls um embasamento te6rico coerente para suas decisoes.

Como se sabe, John Rawls*? fundamenta sua teoria da justica com base em dois
principios:

First: each person is to have an equal right to the most extensive basic liberty
compatible with a similar liberty for others

Second: social and economic inequalities are to be arranged so that they are both
(a) reasonably expected to be to everyone’s advantage and (b) attached to
positions and offices open to all.

O que particularmente nos interessa, no ponto, € a afirmacdo de que as desigualdade
existentes em uma sociedade somente podem ser consideradas legitimas se atuarem no
sentido de beneficiar os menos favorecidos. Serd esse o caso da politica de saude publica

adotada pelo STF?

*2RAWLS, John (1971). A Theory of Justice. Cambridge and London, Harvard University Press, p. 60.
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Ora, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal nesta esfera tem apenas piorado a
situacdo dos brasileiros menos favorecidos, entrando portanto em confronto direto com o
segundo principio de justica de Rawls.

E essa a conclusdo de Luis Virgilio Afonso da Silva que, ao analisar o perfil dos
cidad&os que pleiteiam a concessdo de medicamentos ou tratamentos médicos, desmistifica
a crenca, comumente aceita na doutrina juridica brasileira, de que “as cortes s&o uma voz
institucional alternativa para os pobres, que sdo usualmente marginalizados do processo
politico™®. Entrevistando os aproximadamente 3.500 (trés mil e quinhentos) beneficiarios de
acOes judiciais na cidade de S&o Paulo durante o primeiro quadrimestre de 2007, o autor
mostra que as pessoas que obtiveram medicamentos ou tratamentos médicos por
intermédio do Poder Judiciario sdo, em sua maioria, pessoas de classe média ou classe
média alta. Isto decorre do contexto brasileiro, marcado por um processo civil bastante
individualista, em que decisdes judiciais tendem a beneficiar tdo-somente aqueles que as
propuseram, bem como a falta de equidade entre a populagdo e 0 escasso acesso a
informagdo que possui a populagdo de baixa renda. O resultado disso é claro: enquanto
parte significativa dos recursos para salde publica € deslocada para atender rapidamente
determinacdes judiciais, movidas por parte privilegiada da populacdo que tem acesso a
informagdo, a advogados e a recursos para mobilizar o judiciério, a camada mais carente da
populagdo fica & mercé das longas esperas da rede de saude publica do Brasil.

Com efeito, o Judiciario brasileiro, ao alcancar ilimitadamente medicamentos ou
tratamentos médicos aos que os pleiteiam judicialmente, ndo esti favorecendo os que
“nada tém”, como parecem pensar 0s ministros. Os que estdo sendo favorecidos por este
tipo de politica sdo os que possuem capital socioeconémico ou cultural acima da média, uma
vez que os que realmente sdo desprovidos de qualquer tipo de recursos sequer tém
conhecimento de que podem pleitear melhores condi¢des de vida frente ao Judiciario. Esta é
a conclusdo do estudo empirico elaborado por Luis Virgilio Afonso da Silva.

N&o se nega que, eventualmente, possa haver decis6es judiciais que beneficiem os
menos favorecidos da sociedade. No entanto, beneficiar os menos favorecidos ndo tem sido

o resultado principal das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

*3SILVA, Virgilio Afonso da. Claiming the Right to Health in Brazilian Courts: The Exclusion of the
Already Excluded? Law & Social Inquiry, Volume 36, Issue 4, 825-853, Fall 2011, p. 825.
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Mas a postura do STF entra em choque com a teoria da justica de Rawls em um
aspecto ainda mais fundamental. E que, conforme expressamente enfatizado pelo proprio
autor, sua concepcdo de justica s6 faz sentido se estiverem presentes as chamadas
“circunstancias da justiga”, as quais sdo definidas como “requisitos para definir o papel da
justica™*. Rawls faz uma diferenciagéo entre circunstancias objetivas e subjetivas, sendo que
as primeiras — as que interessam para o presente trabalho — seriam condi¢bes de moderada
escassez de recursos. O raciocinio desenvolvido nesta parte de Theory of Justice € o de que,
se nos encontrassemos em uma situacdo de escassez total de recursos, simplesmente nédo
haveria bens a distribuir, e, portanto ndo haveria sentido em falar em justica. O mesmo
ocorreria em uma situagdo em que houvesse recursos ilimitados: novamente ndo teria
sentido falar em uma teoria da justica, porque, se todos podem ter acesso a todos o0s
recursos, torna-se indcuo discutir critérios de justa distribuicdo de bens.

Por outros termos, a escassez moderada de recursos é uma condicdo de existéncia da
teoria da justica de Rawls, pois, em circunstancias distintas, a preocupac¢do com a Justi¢a ndo
faz sentido. Novamente, percebe-se a discrepéncia entre esta concepcao tedrica e a opinido
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, j& que esta Corte parece pressupor um contexto
de recursos ilimitados, em que seria possivel alcancar ampla gama de recursos a todos que
os pleiteassem judicialmente. Caso se colocasse frente as decisdes do Supremo Tribunal
Federal anteriormente analisadas, Rawls provavelmente argumentaria que o STF
simplesmente ndo tem nenhuma teoria da justica, haja vista que o Tribunal pressupde um
universo ficticio, no qual ndo hé limitagdes ou escassez de recursos.

O que se vé, portanto, é que nem mesmo uma teoria com elevado grau de abstracéo,
como € a de Rawls, parece se compatibilizar com a postura do Supremo Tribunal Federal.
Por qualquer &ngulo de analise, parece claro que a Corte ndo compactua com o liberalismo
igualitario, mas sim, possivelmente, com uma versdo bastante mais radical do
igualitarismo®.

Ao fazé-lo, contudo, o STF acaba caindo em diversas armadilhas antecipadas pelos

autores anteriormente abordados. Em especial, o Judiciério brasileiro parece ndo atentar

44 RAWLS, ab cit, p. 126, tradugdo livre.
* No entanto, € necessario ressaltar que mesmo autores neo-marxistas, como Cohen, se preocupam, na
formulacdo de suas propostas de justica distributiva, com a questédo da eficiéncia e da limitagdo de recursos.
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para a diferenciagdo feita por Dworkin entre igualdade de recursos e igualdade de
condicdes. Ao fazé-lo, e deixando de incorporar os limites dos recursos do Estado, o STF,
ainda que desejando se colocar como protetor da camada mais pobre da populagédo, parece
fortalecer ainda mais as desigualdades sociais, tal como constatou o estudo de Luis Virgilio

Afonso da Silva.

5. ConsideragGes finais

Em influente trabalho, Terence Ball*®

afirmou que a teoria politica ndo pode se limitar
a “adquirir informac@es”, ou seja, ndo deve se limitar & tarefa de reproduzir, de maneira
desconectada com o contexto atual, as antigas licdes dos filésofos classicos. Para se manter
viva, a teoria politica necessita mais do que isso: precisa se unir a0 empirismo para que
proporcionem oportunidades de leitura dos fendGmenos contemporaneos a partir de
diferentes perspectivas, as quais enriquecem e tornam mais complexos 0s esquemas
conceituais convencionais. Por outras palavras, a teoria politica ndo deve se isolar dos
demais ramos da ciéncia politica, mas sim se aproximar deles, sempre na busca de analisar
probleméticas da ciéncia politica contemporanea com maior grau de profundidade.

Foi esta a linha de pensamento que norteou o presente trabalho. Buscou-se
contribuir para o atual debate acerca da judicializacdo da satde no Brasil a partir da analise
de duas importantes correntes tedricas contemporéaneas — o libertarianismo e o liberalismo
igualitario. Através da analise dos principais argumentos emitidos pelo Supremo Tribunal
Federal nos ultimos dez anos em matéria de direito a salude, verificou-se que esta Corte ndo
parece se compatibilizar coerente e profundamente com nenhuma das principais teorias de
justica existentes na atualidade. Antes, o STF parece incorrer em uma série de equivocos
antecipados pelos tedricos do liberalismo igualitario, dentre os quais a despreocupacdo com
os limites orcamentérios do Estado. Frente a isso, adere-se a uma espécie de teoria da

igualdade distorcida, na qual as pessoas que possuem recursos para ingressar com agoes

6 BALL, Terence (2004). Aonde vai a teoria politica? Revista Sociologia e Politica, n. 023, pp. 09-22.
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judiciais sdo mais beneficiadas do que aquelas que estdo fora do alcance da atuagdo das
instancias judiciais.

Mais do que simplesmente afirmar que o STF ndo se compatibiliza com as teorias da
justica supra referidas, o que se buscou demonstrar é que, na verdade, a Suprema Corte
brasileira ndo possui nenhuma teoria da justica, no sentido de que ndo possui critérios
claros, coerentes e equanimes para promover uma adequada distribui¢do de recursos. Com
efeito, suas decisbes parecem gerar, nesse plano distributivo, resultados quase que
totalmente arbitrarios, incompativeis com qualquer concep¢do de justica que denote um
minimo de solidez.

Considerando a enorme quantidade de recursos gastos para cumprimento de
decisbes judiciais que ordenam a concessdo de medicamentos ou tratamentos médicos
gratuitos, tal situacdo mostra-se, no minimo, preocupante, e aponta para a necessidade de
repensar as relacdes entre Judiciério e politica no Brasil contemporaneo. Talvez seja possivel
argumentar que o poder decisorio destas questdes deva retornar ao &mbito dos Poderes
representativos, ja que estes possuem mais legitimidade para a tomada de decisdes, e assim
possivelmente podem promover uma distribui¢do de recursos mais igualitaria.

Em especial, € necessario reconhecer que a intervencdo acentuada do Poder
Judiciario tem causado, no minimo, as seguintes distor¢es no sistema de salude brasileiro:
as acoes judiciais garantem atendimento apenas aos seus autores, afrontando os principios
da universalidade e da equidade, pois frequentemente os tratamentos médicos pleiteados
ndo sdo assegurados a todos os usudrios do SUS; ha violacdo ao principio da integralidade,
na medida em que, quando concedido o medicamento, ndo ha o0 necessario
acompanhamento meédico para 0 seu consumo; ocorre de excesso no gasto de recursos no
tocante a distribuicdo de medicamentos por ordem judicial, pois estes tém de ser entregues
nas casas dos demandantes, e ocasionalmente sdo entregues em duplicidade ou triplicidade
(isso ocorre gquando o demandante requer o medicamento & Unido, ao Estado e ao
municipio). Acredita-se que estes problemas seriam mitigados se o0s Poderes
representativos, detentores de maior legitimidade e de visao global do universo dos usuarios
do Sistema Unico de Salde brasileiro, se encarregassem de exercer a politica distributiva

nesta seara.
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