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Resumo: A ideia de utilitarismo nasceu pela necessidade do
Direito estar atrelado ao bem-estar social. Por este ideal da
coletividade e da necessidade de que o bem-estar coletivo esteja
em grau superior ao individual, se tornou imperioso aplicar
o utilitarismo tanto no campo filosofico, quanto no campo
juridico. Assim, € possivel correlacionar a ideia do pensamento
utilitarista na aplicacdo das leis inerentes ao direito a saude,
ao qual, apesar de constitucionalmente previsto e ser direito
social e fundamental, bem como um dos alicerces ao bem-estar
social individual e coletivo, a impossibilidade financeira do
fornecimento universal e irrestrito pelo Estado, fez com que dois
fendmenos ocorressem na sociedade brasileira: a exploragao
econdmica da saude e a judicializa¢do. O primeiro, justamente
decorre do aumento na procura de servigos privados de saude. Ja
a judicializacdo da saude ¢ um fenomeno decorrente do aumento
desenfreado das demandas envolvendo questdes atinentes
ao direito a saude, sobretudo, na saude publica, emergindo
pela sua garantia constitucional. Ante esta realidade e pela
impossibilidade da garantia efetiva do do direito da saude, fez
com que o Poder Judiciario, sobretudo na figura do Conselho
Nacional da Justica pensasse em ideais utilitaristas nas demandas
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envolvendo direito de saude, justamente pela primazia do interesse
publico em detrimento ao privado, bem como pela necessidade de
otimizar a destina¢do do recurso publico. A aplicagdo destes ideais
em demandas envolvendo o direito de saude ¢ claramente visto
em decisoes recentes, onde se verifica a conveniéncia do interesse
publico, da reserva do possivel e da andlise econdmica do direito
em detrimento ao interesse individual.

Palavras-chave: Utilitarista. Direito a saude. Judicializacao da
Saude. Bem-estar social. Pluralidade.

Abstract: The idea of utilitarianism was born of the need for law to
be linked to social welfare. Because of this ideal of collectivity and
the need for collective well-being to be superior to the individual, it
became imperative to apply utilitarianism both in the philosophical
field and in the legal field. Thus, it is possible to correlate the idea
of utilitarian thinking in the application of the laws inherent to the
right to health, which, although constitutionally foreseen and to
be social and fundamental right, as well as one of the foundations
for individual and collective social well-being, the impossibility
financial system of universal and unrestricted provision by the State,
caused two phenomena to occur in Brazilian society: economic
exploitation of health and judicialization. The first is precisely the
increase in the demand for private health services. The judicialization
of health is a phenomenon due to the unbridled increase in demands
involving issues related to the right to health, especially in public
health, emerging by its constitutional guarantee. Faced with this
reality and the impossibility of effectively guaranteeing the right to
health, the Judiciary, especially in the figure of the National Council
of Justice, thought of utilitarian ideals in the demands involving
health rights, precisely because of the primacy of the public interest
to the detriment of as well as the need to optimize the allocation
of the public resource. The application of these ideals in demands
involving the right of health is clearly seen in recent decisions,
where the convenience of the public interest, the reserve of the
possible and the economic analysis of the right to the detriment of
the individual interest is verified.

Key-words: Utilitarian. Right to health. Judicialization of
Health. Social welfare. Plurality.
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1 INTRODUCAO

E amplamente sabido que a isonomia ¢ um direito constitucional fundamental, simbolo
da vitdéria democratica e da garantia igualitaria de direitos, cabendo destacar que o conceito de
igualdade ¢ amplamente protegido em nosso ordenamento juridico, seja no plano nacional, na
forma da norma constitucional, seja no plano internacional, na forma na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, bem como, no principio da dignidade da pessoa humana.

Em assim sendo, as politicas publicas fundam-se na ideia de que o Estado, na forma que
lhe aprouver e determinar a lei, promova e efetive os direitos e as garantais fundamentais previstas
na Constituicdo Federal, bem como, todas as demais normas protetivas, fazendo-o na forma de
execugdo de agdes em favor da populagdo.

Dentro deste entendimento e analisando os demais principios que regram nosso ordenamento
juridico, temos como necessario que a norma garanta de forma efetiva um bem-estar de maneira
coletiva e que essa gama de direitos sejam garantidos de forma efetiva, sem que isso cause a
faléncia estatal e a0 mesmo tempo, consiga garantir os direitos previstos na forma de norma juridica
e da moral, ¢ que também funda-se a ideia da justica utilitarista, na qual o interesse coletivo e a
efetividade da normal sobrepujam o interesse individual.

Aliado a isto, o presente artigo almeja também analisar a aplicagdo do pensamento
utilitarista nas demandas envolvendo direito de saude, isso porque, ¢ de amplo conhecimento que
hé4 uma faléncia do sistema publico de saude, ao qual muito se deve a impossibilidade financeira de
que o Estado arque com elevados procedimentos para um ou ao um pequeno grupo de individuos,
sem que isso, acabe por prejudicando a toda uma coletividade.

Assim, pensando na judicializagdo da saide como uma realidade em nosso ordenamento
juridico almeja-se pontuar o modelo de inser¢do do pensamento utilitarista no direito de saude,
bem como o modelo no qual se da a sua atual acep¢ao, tanto do ponto de vista doutrinario, quanto

jurisprudencial.

2 O PENSAMENTO DA JUSTICA UTILITARISTA NO DIREITO CONTEMPORANEO

De modo antecedente a discussdo sobre a aplicagdo juridica do utilitarismo na
contemporaneidade e a compreensdo de seu alcance, a qual se d4 em distintas formas, faz-se
necessario fazer de forma breve uma conceituacao sobre o ideal utilitarista.

Para que se possa refletir sobre o utilitarismo, ¢ mister pensar na pluralidade social e no
bem estar desta coletividade.

Sabemos que a sociedade ¢ formada por um enorme emaranhado de distintas realidades
sociais, étnicas, religiosas, morais e financeiras, cabendo ao Estado, buscar a pacificacdo desta
pluralidade por meios de efetivas politicas publicas, garantindo a efetividade dos direitos
individuais, coletivos e difusos.

Neste ponto, cabe mencionar ligdo de Paulo Lobo:
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Além do principio da igualdade das entidades, como decorréncia natural do
pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha de se ter presente o principio da
liberdade de escolha, como concretizagao do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana.!

Contudo, ainda que em um contexto politico ou de uma organizagao social fundada sobre
os principios democraticos, a pluralidade se apresente pela participagdo e revindicag¢ao social ao
funcionamento das institui¢des sociais e do proprio Estado, sobretudo, pela for¢a do voto, bem
como pelo alcance normativo de igual e de indistinto modo, mostrou-se, tanto ao longo da histéria
da humanidade, como pela propria sociedade contemporanea, a impossibilidade do Estado no
provimento universal e irrestrito de toda a gama de direito, fazendo urgir o pensamento utilitarista.

O utilitarismo decorre justamente de um pensamento ético no qual, toda decisdo social,
juridica ou a¢do politica, fundar-se-a no beneficio intrinseco a coletividade, ou seja, quanto maior o
beneficio a coletividade em detrimento ao individual, melhor seré a efetividade da agdo, promocgao
do bem-estar social. Ou seja, o ideal utilitarista funda-se na ideia de equilibrio social, ndo s6 pela
a autodeterminacao do individuo, mas, pelo pensamento eudemonista de toda a coletividade em
detrimento do individuo (RAWLS, 2002).

Nesta feita, podemos compreender o pensamento utilitarista como estritamente ligado ao
conceito e as consequéncias dos atos tomados pela perspectiva eudemonista individuais. Como
ressalta John Rawls (2002, p. 25), “Uma pessoa age de um modo muito apropriado, pelos menos
quando outros nao sdo afetados, como intuito de conseguir a maximagao de seu bem-estar [...]".

Ou seja, o pensamento utilitarista justamente decorre da antitese da maximacao da felicidade
do individuo, mas, pela busca do ideal societario onde haja uma satisfagao dos sistemas de desejos
de uma coletividade, com o maximo bem-estar do grupo.

Neste ponto, ¢ importante avultar que a ideia de felicidade e alcance do pensamento
utilitarista sobre o mesmo, vem alterando de acordo com a evolu¢do da sociedade, sobretudo,
também influenciado sobre a perspectiva da analise economica do direito.

Neste ponto, cabe destacar ensinamento Carlos Santiago Nino:

Os autores utilitaristas modernos preferem, em geral, interpretar a felicidade ndo
como uma soma de prazeres, mas como satisfagdo ou a ndo frustragio dos desejos
ou interesses de qualquer natureza que cada pessoa pode ter (os economistas que
pressupdem o enfoque moral utilitarista costumam admitir que a satisfacdo de
desejos ou interesses ¢ medida pela disposi¢ao de pagar pelos bens e servigos que
fornecem essa satisfa¢do).

E certo que na sociedade contemporanea, ndo podemos escapar da influencia do pensamento

1 LOBO, Paulo. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p.59.

2 NINO, Carlos Santiago. Introducfo a analise do direito; tradugao Elza Maria Gasparotto; revisao tradugdo Denise
Matos Marino. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 464
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liberal e do capital sobre o conceito de felicidade. Se hé séculos atrds ndo se era possivel dimensionar
uma precificacdo da felicidade e dos custos para o bem-estar social, hoje como avango do capital e,
sobretudo, pelo financiamento das politicas publicas, sabe-se os custos do bem-estar social.

Faz-se necessario mencionar de que tanto no campo dos direitos fundamentais, quanto na
efetivacdo da personalidade, a norma acompanhou e emergiu-se da necessidade do meio social e
do contexto historico inserido.

Neste ponto, cabe destacar licdo de Jonatas Luiz Moreira de Paula:

A forga normativa do direito busca a mediacdo entre a diversidade de interesses.
Para tanto, a toda estipulagdo de um direito numa relagdo ou situacdo juridica,
segue-se a estipulacdo de deveres e da respectiva sancdo juridica. Essa correlagido
direito-dever-sangdo mostra-se como método fiel para a eficacia — forcada — de
direitos subjetivos.?

Em assim sendo, segundo criticos do utilitarismo, ao pensar no instituto apenas sob o
prisma de uma analise liberal e econdmica, sem moral e ética, ndo seria possivel elencar tal método
como alicerce na busca pela justica, mas tdo somente como método econdmico e precificagdo da
vida humana.

Segundo os criticos do utilitarismo, a analise econdmica do direito e a precificagdo dos
direitos fundamentais, ¢ deveras equivocado, defendendo a ideia de que atribuir um valor a vida
humana ¢ moralmente errado e antagoniza do principio da dignidade da pessoa humana e afronta
os direitos da personalidades e da propria aplicagao do estado democratico de direito.

Neste ponto especifico, ¢ importante mencionar licdo de John Rawls:

Essa visdo da cooperacdo social é a consequéncia de se estender a sociedade
o principio da escolha para um unico ser humano, e depois, fazer a extensdo
funcionar, juntado todas as pessoas numa sO através dos atos criativos do
observador solidario e imparcial. O utilitarismo nao leva a sério a diferenga entre
as pessoas.*

Contudo, o dimensionamento da aplicagdo do direito e as proprias liberdades e diferentes
fundamentais dos individuos, concatenardo com a economia e com a possibilidade e existéncia de
recursos, hora ou outra.

Alias, nesta seara, cabe destacar ensinamento de Pedro Lessa:

A diversidade de ciéncias, especialmente no que concerne as sociais, depende
dos aspectos, sob que encaramos os mesmos fendmenos. Assim, por exemplo,
a investigacdo das leis da circulacdo e da distribuicdo da riqueza é matéria da
economia politica; mas, como os diversos modos por que circula, ou por que

3 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicio como elemento de inclusio social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Barueri: Editora Manole, 2002. p. 93.

4 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradu¢do Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2° ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 33.
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se distribui a riqueza, influem na vida e no desenvolvimento da sociedade e
dos individuos, e na ado¢do pelo legislador de certa normas, de preferéncia a
outras, no que diz respeito a esses fatos economicos, residem condigdes de vida
e progresso social, dependentes da vontade humana (dentro dos limites em que
esta pode atuar), a circulagdo e a distribui¢do de riqueza sdo simultaneamente
assuntos da ciéncia econdmica e da ciéncia do direito.’

Logo, ¢ evidente de que ainda que assim ndo quiséssemos, os fatores economicos deverao
ser ponderados e perfazem a realidade da amplificagdo e aplicacdo dos direitos, ainda que estejamos
diante de direitos fundamentais e humanos.

Isso ndo quer significar que a andlise economica do direito se sobrepde aos direitos
fundamentais, da personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana, mas de que, a
aplicagdo e efetivagdo destes direitos, na maioria das oportunidades, passardo pelo crivo dos
fatores econdmicos.

Como bem destaca Daniela Vieira de Melo:

Para garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais de normas sociais,
como o Direito a Saude, a Analise Econdmica do Direito deve considerar a
implementagao das politicas publicas devidas. Portanto, computam-se nos custos
do Direito a saude a sua concretizagdo através de politicas publicas.®

Isso porque a efetivagdo dos direitos fundamentais e dos direitos sociais, se ddo com as
politicas publicas e com o proprio Poder Judiciario, quando do insucesso e ineficiéncia do ente
estatal. Alids, ao falar das caracteristicas das politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci, nos

ensina, que:

A nota caracteristica da politica publica ¢ tratar-se de programa de agdo. Nesse
sentido, ao situar-se entre as categorias da validade e da eficacia juridica, na
classificagad kelseniana, ressalta na politica publica a dimensao da eficacia social,
a chamada efetividade. O ideal de uma politica publica, vista pelo direito, ndo se
esgota na validade, isto €, na conformidade do seu texto com o regramento juridico
que lhe da base, nem na eficacia juridica, que se traduz no cumprimento das
normas do programa. O ideal de uma politica publica ¢ resultar no atingimento dos
objetivos sociais (mensuraveis) a que se propos; obter resultados determinados,
em certo espago de tempo. ’

Ou seja, pensar na ideia de eficacia social e efetividade, ocorre justamente na aplicacao

do proprio ideal utilitarista, eis que, ainda que estejamos sob um estado democratico de direito,

5 LESSA, Pedro. Estudos de filosofia do direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 82.

6 MELO, Danicla Vieira de. Consideracoes sobre analise economica do direito e a efetividade: direito fundamental
a satde no Brasil. Disponivel em: <https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/10328>
Acesso em 26. fev. 2018.

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. IN: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 46.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 4, N. 2, P. 45-58, DEZ. 2019.


https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/10328

51

O PENSAMENTO UTILITARISTA E SUA ACEPCAO NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

voltado pelo bem-estar social individual e coletivo, ¢ amplamente sabido que hé escassez de
recursos financeiros para atendimento de todas as demandas, cabendo ao Estado propiciar o
Corroborando com isso e justamente neste sentido estd também a ideia de Ana Catarina

Piffer Gongalves:

As politicas publicas, hodiernamente, inegavelmente, se referem a distribui¢ao dos
recursos do governo captados por meio de impostos e utilizados em investimentos
que beneficiem a sociedade, prestando-lhes contra de suas escolhas, dos meios de
execugdo e dos gastos realizados. ?

Alias, tal discricionariedade do Poder Publico na eleicdo da maneira de efetivar suas

politicas publicas ¢ exposta por Ana Luiza Berg Barcellos, nos seguintes termos:

Hé discricionariedade do Poder Publico para eleger as politicas ptblicas, bem
como o grupo social a ser abarcado pelas medidas a serem tomadas. Contudo, tal
discricionariedade deve atender ao interesse publico e, em especial, materializar
direitos j& previstos no plano normativo, com destaque para os situados como
fundamentais pelo legislador constituinte. Assim, a escolha das politicas publicas
a serem implementadas deve guardar consonancia com as demandas sociais
existentes, bem como visar concretizar os direitos ja assegurados de forma
abstrata no ordenamento juridico. °

Portanto, sabendo que um dos alicerces do direito publico decorre justamente da primazia
do interesse publico em detrimento ao privado, bem como pela necessidade de otimizar a destinacao
do recurso publico, face 4 sua escassez. E certo pensar de que hoje, ha uma efetiva aplicagao do ideal
utilitarista também na aplicacdo do recurso publico, atingindo as diversas esferas e organizacdes

administrativas e juridicas.

3 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL E A ESCASSEZ DE RECURSOS PUBLICOS
PARA SUA EFETIVA PROMOCAO

Para falar em direito a satde, faz-se imprescindivel distinguir os tipos de satde existentes
no Brasil atualmente: publico e privado.

No que tange a satde privada no Brasil ¢ importante destacar que a mesma ¢ dividida
em dois polos: o servico particular absoluto, que seria aquele servigo prestado pelo profissional
de saude de modo totalmente autobnomo, como clientes proprios, valores individualizados para
cada servigo prestado, como critérios de remunera¢do ou atendimento estabelecidos pelo proprio
prestador de servigo. (GREGORI, 2011).

8 GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Conceito juridico de pessoa com deficiéncia: por uma sistematizacio
das politicas publicas. IN: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALVES, Fernando de Brito. Politicas piblicas da
previsibilidade e obrigatoriedade: uma analise sob o prisma do Estado social de direitos. Birigui: Boreal, 2011.
p. 55.

9 BARCELLOS, Ana Luiza Berg. Direitos sociais e politicas puiblicas: algumas aproximacdes. Revista do Direito
Publico, Londrina, v. 11, n. 2, p.109-138, ago. 2016. DOI: 10.5433/1980-511X.2016v11n2p109. ISSN: 1980-511X.
2016, p. 134

10 GREGORI, Maria Stella. Planos de Satide — A dtica da protecao do consumidor. 3* ed. Sdo Paulo: Editora
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A Constituigdo Federal, que a saide ¢ um direito pleno de todos os brasileiros. Para
consolidacdo de tal direito, cabe ao poder publico, a interven¢do no ramo, através da promulgacao
de normas ou com efetivacdo de politicas publicas voltadas a satide, cabendo destacar que por
for¢a da mesma, especificamente em seu artigo 6°', hoje o direito a satde ¢ considerado como
direito social.

No setor da satde publica, cabe o Sistema Unico de Saude — SUS, a promogao e efetivagio
do direito a satde. Ficando ao seu encargo toda a prestagdo de assisténcia, através de hospitais,
clinicas e demais estabelecimentos médicos credenciados ao atendimento a tal sistema, cabendo ao
SUS, o posterior pagamento dos profissionais, quando ndo se tratar de rede de saude integralmente
publica. O SUS possui trés basicas e importantes diretrizes: a descentralizagdo, o atendimento em
trés diretrizes basicas: a descentralizagdo, o atendimento integral e a participagdo da comunidade.
(GREGORI, 2011)"

Ao assumir essa postura universal na promog¢ao da satde, passando-a ao status de direito
social, a Constitui¢do Federal de 1988 quedou-se como um dos principais alicerces a efetivacao
dos direitos humanos. Mais do que isso, tornou a garantia da satde, como direito fundamental e
irrestrito.

Contudo, tal ideia de garantia absoluta ao passar do tempo mostrou de forma escancarada
a crise do Estado brasileiro. Isso porque, o Estado brasileiro ndo conseguira efetivar a garantia do
direito a satde de forma universal, ainda que assim se encontrasse disposto na Constituicao.

Isso porque, se de um lado ha um Estado garantindo um provimento de satde gratuita
e irrestrita a toda a coletividade, de outro, h4 todos os custos envolvidos na promocdo destas
politicas publicas, a tecnoldgica da Medicina e com certeza, o mercado farmacologico ao qual de
forma concomitante a sua evolug@o, almeja um aferimento de lucro nas suas atividades. Ou seja, a
conta torna-se praticamente impossivel de ser suportada pelo Estado.

Neste ponto, cabe destacar o que ensinam Clenio Jair Schulze e Jodo Pedro Gebran Neto:

Atualmente, o Estado tornou-se gigante ¢ incapaz de satisfazer todas as demandas
dos individuos, principalmente no ambito da satde. Tal contexto fomentou as
dificuldades e as crises da atuacdo do Estado.

E isso tem como estuario o Poder Judiciario. A crise do Estado aumentou a
necessidade de maior controle da atuacdo estatal, com o aumento da exigéncia
atribuida ao Judiciario, a fim de corrigir os desvios ¢ omissdes dos demais
poderes. '3

Importante mencionar que de forma constante o Estado buscou controlar a questdo da

Revista dos Tribunais, 2011.

11 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo.

12 GREGORI, Maria Stella. Planos de Sauide — A dtica da protecio do consumidor. 3* ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

13 SCHULZE, Clenio; NETO, Jodo Pedro Gebran. Direito a satide: analise a luz da judicializac¢do. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2015. p. 51.
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promocao da satide, com um direcionamento das politicas publicas e com a prdpria organizagao
do sistema de satide, no modelo unico (SUS), supramencionado, buscando solucionar uma
problematica que antes era enfrentada pela populagdo, que ndo ao procurar resguarde em politicas
publicas, ndo sabia a qual ente estatal recorreria. Pensou-se que com a criacdo de um sistema
unico, ao menos o problema de atendimento e financiamento melhoraria.

Porém, a escassez de recursos na promog¢ao da satde (garantida pela constitui¢do), somada
a imprescindivel necessidade da populacdo de efetiva politicas publicas, acabou mostrando-se
também ineficaz, resultando em dois caminhos: aumento de procura e exploragdo comercial da
saude privada, sobretudo, com o aumento das operadoras de plano de satde e judicializagdo da

saude.

4 A JUSTICA UTILITARISTA NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Como supramencionado, varios sdo os fatores contributivos a judicializacdo da saude,
sendo impossivel delimitar um s6 causador.
Um dos motivos que levam ao aumento da judicializagdo da satide nos ¢ explicado por

Gustavo Amaral que nos ensina que:

Mesmo que ndo houvesse restrigdes financeiras, haveria necessidade da adogao de
critérios de escolha, de alocagao de recursos, na distribuicao de recursos médicos,
mesmo aqueles necessarios ao salvamento de vida. Todo desenvolvimento
tecnologico ¢ seguido por um extenso periodo no qual o tratamento é escasso,
desde o momento em que esse tratamento ndo ¢ mais experimental até o momento
em que ha a produgdo e distribuicdo de recursos necessarios ao uso generalizado
do novo tratamento [...]. *#

Mais do que entender os fendmenos que fizeram com que as demandas atinentes a direito de
saude aumentassem de forma insolita, € preciso compreender os maleficios que a mesma acarreta
tanto ao sistema privado, mas, sobretudo ao sistema publico de saude.

Segundo destacam Felipe Dutra Asensi e Roseni Pinheiro:

A judicializacdo do direito a saude, mais especificamente, tem se direcionado a
diversos servigos publicos e privados, tais como o fornecimento de medicamentos,
a disponibilizacdo de exames e a cobertura de tratamentos para doencas. Nao ¢
dificil observar em qualquer governo no Brasil a existéncia de agdes judiciais
que buscam o deferimento de pedidos sobre estes e outros assuntos. O resultado
deste processo ¢ a intensificacdo do protagonismo do Judiciario na efetivagao
da saude e uma presenca cada vez mais constante deste Poder no cotidiano da
gestdo em satde. Seja em uma pequena comarca ou no plenario do STF, cada vez
mais o Judiciario tem sido chamado a decidir sobre demandas de saude, o que o
alcou a ator privilegiado e que deve ser considerado quando o assunto € politica

14 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios para lidar com a escassez de recursos e decisoes
tragicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 80.
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de saude.’

De fato, seja por decorréncia da faléncia do Estado no provimento da satide publica, seja
pelo descumprimento contratual daqueles que exploram comercialmente a satde, ano a ano, hd um
aumento quase desenfreado de demandas envolvendo a satde, buscando um tratamento de saude
para os cidaddos que dele necessitam.

Ainda que estejamos sob a exegese da separagdo dos poderes, ¢ importante mencionar
que a jurisprudéncia patria ja firmou no sentido de que o Poder Judiciario tem legitimidade
constitucional para o controle e intervengdo nas politicas publicas nos casos de abusividade e
omissdo governamental, bem como para obrigar aqueles que exploram economicamente a saude
para serem obrigados assim a fazerem.

Em estando legitimado o Judiciério a intervir nas politicas ptblicas e nas relagdes privadas,
determinando que se cumpra a Constitui¢do Federal, notadamente o seu artigo 196'® e o artigo 199
e seus paragrafos'’, preservando a sua forga normativa, ao mesmo tempo em que ndo podem os
jurisdicionados se furtarem de suas obrigacdes sob alegagdes vazias, tendo em vista a necessidade
de se garantir a todos 0 minimo existencial, necessario a se viver com dignidade, cabe ao Poder
Judiciario analisar de forma ponderada a harmoniza¢do da norma com isonomia entre todos os
beneficiarios (toda a populagdo brasileira), sob um prisma utilitarista das demandas judiciais.

Além disso, ¢ imprescindivel ponderar que mesmo sendo o direito a satde intrinsecamente
correlacionado a um valor estruturante do ordenamento juridico, corolério do direito a vida, assim
como todos os demais direitos, ndo tem carater absoluto.

Isso porque ndo cabe ao Poder Judicidrio administrar o SUS e fazer um direcionamento,
ainda que indireto, sobre a destinacdo de verbas quando na resolucdo de processos envolvendo
a saude, de forma a desconsiderar as consequéncias que determinadas decisdes judiciais podem
causar ao sistema, sob risco de afrontar a reserva do possivel, 0 minimo existencial e o principio

da vedacao do retrocesso.

15 ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. Judicializacio da satide no Brasil: dados e experiéncia.
Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/
arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.pdf> Acesso em 20 fev. 2019. p.9.

16 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que
visem a redugdo do risco de doenga ¢ de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des ¢ servigos para
sua promogao, prote¢do e recuperacao.

17 Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema tnico de satide, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito ptblico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

§ 2°E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as institui¢des privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a satde no Pais,
salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo.
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E imperioso correlacionar o proprio principio da reserva do possivel com o ideal utilitarista,
visto que para ambos, entende-se como uma limitagdo fatica e juridico oponivel a concretizagao
de direitos fundamentais, fundados, sobretudo, pelo beneficio a coletividade em detrimento ao
individual, a fim de que seja possivel garantir um bem-estar social coletivo.

Discorrendo sobre a reserva do possivel, ¢ importante destacar licdo de Marcelo Novelino:

Arazoabilidade da prestagdo exigida em face dos recursos efetivamente existentes
deve ser analisada n3o apenas em relacdo ao individuo, mas tendo em conta a
universalizagdo da demanda. Nao se pode exigir judicialmente do Estado uma
prestacdo que ndo possa ser concedida a todos os individuos que se encontrem em
situac@o idéntica, sob pena de viola¢@o do principio da isonomia.'®.

Nesta feita, verifica-se que analisar questdes atinentes a satde certamente levam o Poder
Judiciario a preponderar dois importantes institutos juridicos de colossal importancia, a garantia
dos sociais e o proprio principio da isonomia.

Pensando sob uma otica humanista e simplista, facil seria ao judiciario, tdo somente
compelir o Estado a dar estrito cumprimento a garantia do direito a saude de forma irrestrita e
universal, mas, seja pela impossibilidade financeira de assim fazé-lo, seja por um pensamento mais
utilitario, o Poder Judiciario vem demonstrando consideravel preocupacao com a possibilidade
juridica deste provimento universal da saide em detrimento ao proprio principio da eficiéncia e da
primazia do interesse publico.

Cabe destacar que a preocupacdao ¢ tamanha, que ha tempos o Poder Judiciario vem
debatendo formas de melhorar o acesso a informacao por parte dos Magistrados, sobretudo, pela
complexidade das demandas envolvendo direito de saude e direito médico.

Sob esta seara foi que o Conselho Nacional de Justica — CNJ ndo s6 criou um grupo de
trabalho especifico para demandas de satide, como também, aprovou varias recomendagdes sobre
o tema, inclusive, criou e determinou, na Resolugdo n°. 238 de 06/09/2016", que os Tribunais de
Justica e Regionais Federais, criassem e mantivessem Comités Estaduais da Saude, para a melhor
forma de prestagdo jurisdicional em questdes atinentes a saude.

E fora justamente fundada nesta ideia de analisar de forma utilitarista dos casos envolvendo
direito de saude, foi que o Superior Tribunal de Justica fixou tese estabelecendo trés requisitos
cumulativos para que o Poder Judiciario, em carater excepcional, conceda o fornecimento de

medicamentos ndo constantes dos atos normativos do SUS:

[...] TESE FIXADA: A tese fixada no julgamento repetitivo passa a ser: A
concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovagdo, por meio

18 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2016. p.463

19 CNIJ. Resolucdo n°. 238 de 06/09/2016. Dispoe sobre a criacdo e manutengdo, pelos Tribunais de Justiga e
Regionais Federais de Comités Estaduais da Saude, bem como a especializacdo de vara em comarcas com mais de
uma vara de fazenda Publica. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3191> Acesso em
18 fev. 2019.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 4, N. 2, P. 45-58, DEZ. 2019.



56

OLAVO FETTBACK NETO E VALERIA SILVA GALDINO CARDIN

de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que
assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim
como da ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS:; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia. Modula-se os efeitos do presente repetitivo de forma
que os requisitos acima elencados sejam exigidos de forma cumulativa somente
quanto aos processos distribuidos a partir da data da publicagdo do acordao
embargado, ou seja, 4/5/2018. %

E de amplo conhecimento que ha uma faléncia do sistema publico de satde, ao qual muito
se deve a impossibilidade financeira de que o Estado arque com elevados procedimentos para
um ou ao um pequeno grupo de individuos, sem que isso, acabe por prejudicando a toda uma
coletividade, ou seja, para que haja um efetivo equilibrio destas demandas ¢ que se fez imperioso
um pensamento utilitarista em tais demandas individuais.

Portanto, resta claro que hoje, seja em decorréncia da extensa judicializagdo da saude, seja
pela propria analise economica do direito, ha uma incontestavel analise utilitarista nas demandas
envolvendo direito de saude, cabendo ao Poder Judicidrio sopesar ndo sé a eficacia da norma
garantidora prevista na Constituicdo Federal em harmonia com a reserva do possivel, do minimo
existencial e da vedagdo do retrocesso, analisando a demanda ndo s6 sob uma perspectiva juridica,

mas também econdmica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo se prop0s em analisar o ideal jus filos6fico sobre o utilitarismo e a sua
acep¢do no direito de satude, sobretudo, no fendmeno da judicializa¢do da saude, discorrendo sobre
a conceituacgdo de tais institutos juridicos e filos6ficos e a maneira como se concatenam.

Nao obstante a isto, almejou-se demonstrar a importancia da justica utilitarista para fornecer
elementos para a construcdo da igualdade material e formal para efetiva atendimento ao ideal dos
direitos sociais, em especial ao direito da satide, sob uma premissa do principio da efetividade ¢ a
necessidade de que estas estejam em aquiescéncia com as propostas da Constitui¢do Federal e com
o principio da dignidade da pessoa humana, aliados a reserva do possivel, do minimo existencial e
do principio da vedagao do retrocesso.

Dentro dos objetivos propostos pelo presente artigo, em fazer uma anélise critica sobre
o ideal utilitarista aplicadas sobre o direito a saide e sob o fendmeno da judicializacdo da
saude, decorrente justamente sob a Otica da impossibilidade de aplicagdo da norma de forma
individualizada, sem desequilibrio do bem-estar coletivo.

Nesta perspectiva, restou demonstrado que ¢ imprescindivel analisar de forma utilitarista

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1657156 / RJ (2017/0025629-7). Relator:
Ministro Benedito Gongcalves. DJe: 21/09/2018. STJ, 2018. Disponivel em < 51.https://ww2.
stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=87894339&num _
registro=201700256297&data=2018092 1 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 19 fev. 2019
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o direito a saude, ante & impossibilidade do financiamento e da garantia universal da saude a toda
a populagdo ou especificamente a um individuo em detrimento a coletividade, sem prejuizo ao
proprio sistema juridico e financeiro.

Ja com relagdo a judicializagdo da saude, restou-se demonstrado que o Poder Judiciério,
vem mostrando-se preocupado com o fendomeno da judicializacdo da saude e que diante disso
vem debatendo formas de melhorar o acesso a informacao por parte dos Magistrados, sobretudo,
pela complexidade das demandas envolvendo direito de saude e direito médico, aos quais o seu
acompanhamento vem sendo feito pelo Conselho Nacional de Justica— CNJ, mediante a criagdo de
comités especificos sobre o tema para vistoriar o aumento desenfreado de demandas neste sentido.

Nesta feita, restou-se demonstrado pelo artigo, que hd uma incontestavel analise utilitarista
nas demandas envolvendo direito de satde, cabendo ao Poder Judiciario sopesar a eficacia da
norma garantidora prevista na Constituicdo Federal de maneira harmdnica com a reserva do
possivel, do minimo existencial e da vedag@o do retrocesso, analisando a demanda ndo s6 sob uma
perspectiva juridica, mas também econdmica, dando real efetividade & norma juridica e garantido
assim, o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, vez que se assim fazendo, estar-se-a

atuando pautado no bem-estar social coletivo.
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