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Resumo: A possibilidade de postulacéo individual de direitos sociais, especialmente
do direito a saude, trazida pela Constituicdo de 1988 representa um enorme passo na
realizacdo de um sistema universal de saude. No entanto, 0 aumento expressivo de
demandas individuais relacionadas a prestacdo do direito a saude no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS), situagéo vivida pelo Judiciario Brasileiro nos ultimos
anos, acaba por gerar conflitos entre o aspecto individual e o coletivo em relagéo ao
sistema de saude, sendo certo que o aspecto coletivo € essencial no alcance de um
sistema publico e universal. Diante deste contexto, e usando como exemplo o caso
das demandas individuais para obtencdo de medicamento e tratamentos no ambito
do SUS, este artigo se propde a analisar, do ponto de vista tedrico, qual seria o
equilibrio necessario entre as demandas individuais e coletivas no ambito do SUS
para o alcance de sua universalidade, esclarecendo os limites do individual e do
coletivo dentro do nosso sistema de saude.
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1 Introducéo

O processo de redemocratizacao do pais, que culminou com a promulgacgéo da
Constituicdo Federal de 1988, trouxe consigo mudancas significativas na esfera
social. No campo da satde, pode-se dizer que a criagcdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) e a elevacao do direito a saude a categoria de direito fundamental criaram as
bases para o estabelecimento de uma nova relacéo entre o cidadao/sociedade e o
Estado, pois este passou a ter o dever constitucional de garantir aos individuos,
titulares do direito fundamental a saude, acesso universal aos servicos de saude

comtemplados pelo SUS.
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Nesse novo contexto social, onde também emerge a construgdo de um
conjunto de mecanismos com 0 objetivo de garantir e facilitar o acesso a Justica,
passa-se a observar uma crescente busca individual de efetivacéo do direito a saude,
seja pela via administrativa, seja pela via judicial, na tentativa de ver materializado o
acesso aos servicos e bens que foram garantidos pela nova Constituicdo. Com efeito,
a busca da efetivacdo do direito a saude pela via judicial vem sendo objeto de
diversos estudos na ultima década devido ao crescimento no numero de demandas
judiciais contra o Estado. Este fenbmeno, que pode ser observado em estudos
realizados em diversos Estados da federacdo (Chieffi & Barata, 2009; Borges & Uga4,
2009; Borges & Uga, 2010), denomina-se judicializacdo das politicas de saude e
caracteriza-se por uma dinamica na qual o Poder Judiciario se substitui ao Executivo
na escolha de fornecer esse ou aquele medicamento/tratamento, sob o fundamento
de assegurar a efetivacéo do direito a salude, previsto constitucionalmente.

Se de um lado é verdade que a efetivacdo do direito a saide de um individuo
se materializa quando este obtém uma medida judicial que garante acesso ao
medicamento/tratamento postulado, de outro, também é verdade que essa efetivacao
pode estar sendo garantida mediante sacrificio de uma politica publica estabelecida
na busca pela universalidade e igualdade desse acesso a toda coletividade,
condicbes estas indissociaveis do direito fundamental a saude, nos moldes
estabelecidos pela nova Constituicdo. O que esta implicito no desenho constitucional
desse direito social € o dever do Estado de fazer ponderagdes que possibilitem que a
utilizacao dos bens e servicos disponiveis se dé de forma a garantir universalidade e
igualdade de acesso.

Sem deixar de ressalvar as hipoteses que demandam uma intervencéo judicial
urgente, seja para cuidar de uma questdo com especificidades e excepcionalidades
ndo alcancaveis por uma politica fundada na universalidade e integralidade, seja para
reparar eventuais descumprimentos da propria politica estabelecida, o fato é que, em
muitas decisbes, a complexidade dessa questdo € simplificada e tratada de forma
individualizada, sem considerar a necessaria gestao equitativa dos recursos publicos
destinados a saude.

Recentemente, muitos trabalhos se dedicaram ao estudo dos limites da
atuacdo do Judiciario nas demandas para fornecimento de medicamentos e
tratamentos (Borges & Uga, 2009; Barroso, 2008). Por isso, 0 objetivo deste artigo
ndo é o de retomar o tema sob o ponto de vista dos limites da atuacdo judicial, mas
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sim o de colocar o problema de forma mais ampla, mostrando a existéncia de conflito
de interesses como questao intrinseca a divisdo de bens na sociedade, e permitindo,
assim, que nao soO o Judiciario olhe para o problema, mas que, antes disso, gestores
e a propria sociedade se tornem cientes da complexidade das questdes que giram em
torno do acesso e distribuicdo de servigos de salde na sociedade.

Dessa forma, levando em consideracao os conflitos entre interesses individuais
e coletivos em jogo nas demandas individuais para fornecimento de
medicamentos/tratamentos, este artigo, a partir do uso de teorias para distribuicéo de
recursos na sociedade, pretende oferecer elementos que contribuam para identificar o
ponto de equilibrio entre esses dois tipos de interesses, sem o qual ndo se podera
garantir a universalidade no SUS. Primeiro sera feita uma breve analise das teorias
que justificam a distribuicdo dos recursos de salde, categorizando a opc¢éao feita pelo
Brasil em termos de alocacéo de recursos e servicos de saude. A seguir, se explicara
0 que este trabalho entende por tensdo entre o direito individual e coletivo no ambito
da saude, passando-se, entdo, ao ponto central do artigo, com o qual se pretende
demonstrar quais seriam as ponderac¢des necessarias para obter-se, nesse contexto,
uma resolucdo de conflitos entre interesses individuais e coletivos que reflita os
principios constitucionais da igualdade e universalidade do SUS.

As conclusdes do artigo visam contribuir para um redimensionamento da
questdo envolvendo a efetivacdo do direito a saude e, no caso deste artigo,
especificamente da questao do fornecimento de medicamentos/tratamentos, langando
argumentos que permitem olhar para o tema com uma “lente de aumento” ou macro
visdo. Assim, busca-se propor uma releitura do tema, mas ndo exatamente a
propositura de critérios ou parametros para atuacao judicial, assuntos estes objeto de

trabalhos anteriores (Barroso, 2008; Borges & Uga, 2009).

2 ldeologias associadas aos conceitos de individual e coletivo

Teorias de justica social ou distributiva sdo os fundamentos filoséficos que
justificam a distribuicdo de beneficios e encargos dentro da sociedade. Em oposi¢ao
a ideia de justica retributiva, que diz respeito as relacdes privadas e ao que € justo na
troca de bens ou no cumprimento de contratos entre individuos, sendo normalmente
decidida pelos tribunais, a justica distributiva € a justica devida pela comunidade a
seus membros, incluindo a reparticdo equitativa das vantagens e encargos comuns,

sendo raramente decidida nos tribunais, mas principalmente pelo governo e suas
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respectivas politicas publicas (Black & Garner, 2009). Diferentes teorias de justica
distributiva irdo refletir diferentes principios morais como a base (ou o significado)
para o que € justo e o que distingue essas varias teorias sdo 0s principios usados
para dar conteudo material a ideia de justica. Embora existam outros principios e
teorias para justificar a distribuicdo de cuidados de saude, aqui iremos abordar
apenas com o0s principios relacionados diretamente com as teorias igualitarias e
liberais de justica. Assim, 0s principios materiais de justica aqui considerados sao:

a. Para cada pessoa uma parte igual

b. Para cada pessoa de acordo com a necessidade individual

c. Para cada pessoa de acordo com o esforco individual

d. Para cada pessoa de acordo com a contribuicdo a sociedade

e. Para cada pessoa de acordo com a capacidade de pagamento

f. Para cada pessoa de acordo com o mérito (ou merecimento)

Considerando-se que a distribuicdo dos servicos de saude é essencialmente
uma questdo politica, cada governo invoca um ou mais desses principios materiais
para fins de politicas publicas, aplicando principios diferentes para diferentes
contextos. Veremos abaixo as principais teorias de justica utilizadas para justificar a

distribuicdo de servigos relacionados a saude.

2.1 Teoria da igualdade

Teorias igualitarias de justica enfatizam a igualdade de acesso ou igual
distribuicdo de bens sociais como principio material da justica. Um critério tradicional
e comum usado é o principio aristotélico de igualdade que prescreve que 0s iguais
devem ser tratados de forma igual e os desiguais podem ser tratados de forma
desigual. No entanto, essa ideia basica de igualdade € meramente formal, uma vez
gue nao existe qualquer referéncia ao que deve ser considerado igual. Assim,
formulado deste modo, o principio carece de substancia e, a fim de especificar os
motivos relevantes pelos quais as pessoas devem ser tratadas da mesma forma, €
necessério fazer referéncia ao tipo de igualdade em consideracao.

O principio da igualdade material classico em termos de distribuicdo de
mercadorias corresponde a ideia de que cada um merece uma parte igual. No
entanto, uma igualdade extrema na distribuicdo de recursos, embora desejavel, pode
ser inviavel. Primeiro porque a forma como as sociedades modernas se organizam

em termos de estruturas legais, politicas e econémicas ndo permite uma distribuicao
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totalmente igualitaria dos recursos, sem implicar também uma violacdo dos direitos de
propriedade individuais. Em segundo lugar, mesmo que a igualdade fosse assim
alcancada, a desigualdade provavelmente iria novamente emergir, porque as
capacidades, qualidades e desejos das pessoas séo diferentes.

No campo da saude, este tipo de extremo igualitarismo ou "forte igualitarismao”,
como referido por Olsen (1997), é evitado, pois pode levar a situa¢cdes absurdas em
que um individuo saudavel, recebe a mesma quantidade de cuidados de uma pessoa
com real necessidade de cuidados. Portanto, se o objetivo é obter um resultado
igualitario na distribuicdo de recursos, sem violar os direitos individuais ou conduzir a
situacdes absurdas, outras regras e principios devem ser aplicados de forma a obter
a equalizacdo das diferencas entre os individuos. Neste sentido, outra regra usada
por igualitaristas é o principio da igualdade de oportunidades. De acordo com esta
regra, a igualdade é alcancada, dando as pessoas a igualdade de acesso a
oportunidades na sociedade, ou seja, todos os individuos na sociedade com 0 mesmo
talento nativo e ambicdo devem ter as mesmas perspectivas de sucesso na
competicdo por posi¢cdes que conferem beneficios especiais e vantagens (Olsen,
1997).' No campo da saude, o principio da igualdade de oportunidades vem sendo
utilizado calcado nas ideias de autores que sustentam que proteger a saude €
proteger as oportunidades que os individuos podem exercer na vida. Assim, a
manutencdo do funcionamento normal do corpo através de acesso a servicos de
saude contribui para proteger o leque de oportunidades que as pessoas podem
razoavelmente exercer na vida. Ainda que a saude nao seja o unico fator a afetar o
leque de oportunidades abertas as pessoas, a perda de funcionamento ou a morte
prematura, causados por problemas de saude, diminuem claramente a gama de
planos de vida das pessoas em dada sociedade (Daniels, 2008).

Outro conceito normalmente utilizado pelos que defendem teorias igualitarias
na area da saude € o de necessidade. Apesar de necessidade ser um conceito amplo
e nao existir ainda convergéncia na sua definicdo, dois aspectos sao tidos como
importantes para caracterizar a necessidade no campo da saude. O primeiro deles,
normalmente utilizados por médicos, refere-se ao estado de saude do individuo no

pré-tratamento, sendo certo que a situacao caracterizada com mais problemas de

o principio da igualdade de oportunidades foi divulgado no final do século XX pela teoria de justica
desenvolvida por John Rawls. Embora um filésofo da tradicéo liberal, a distribuicdo de bens sociais
proposta pela teoria de Rawls é associada ao igualitarismo (Rawls, 1999).
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saude ird equivaler a uma maior necessidade de cuidados. Ja o segundo refere-se a
definicdo adotada pela maioria dos economistas de saude, que sustenta que a
capacidade do individuo de se beneficiar de cuidados de saude determina o tamanho
de sua necessidade (Mossialos & Oliver, 2004).

Desta forma, reunindo o principio basico de igualdade e os conceitos de
igualdade de oportunidades e de necessidade, teremos, entdo, que a justica
igualitaria na distribuicdo dos servicos e recursos de saude resultara em igual acesso
aos servicos de saude para pessoas com necessidades iguais de saude, ou seja,
acesso ao mesmo tipo de servigcos de saude no que diz respeito a satisfacdo das

suas necessidades.

2.2 Teoria liberal

Originalmente calcada nas ideias propostas por Adam Smith e em teorias do
laissez-faire, a teoria liberal funda seu discurso em torno do individuo e dos direitos
individuais, enfatizando a liberdade pessoal e de escolha como valores basicos
dominantes. A realidade social é tracada pela primazia do individuo, que é um ser
racional capaz de ser o melhor juiz de seu interesse. Assim, uma sociedade justa na
otica liberal ndo é aquela que busca promover o bem geral ou uma distribuicdo
igualitaria, mas sim aquela que promove os direitos e as liberdades individuais e que
protege seus individuos de qualquer tipo de interven¢do do Estado que possa afetar
as liberdades e escolhas dos cidadaos.

A perspectiva liberal, nos dias de hoje, se manifesta a partir da protecdo a
dignidade da pessoa humana e pela valorizacdo dos direitos fundamentais negativos
que limitam a atuacdo do Estado em nome da liberdade materializada pela livre
iniciativa e fruicao dos direitos individuais.

Quando aplicada a distribuicdo dos servicos de saude na sociedade, a
perspectiva liberal enxerga as desigualdades nas condicbes de acesso aos servicos
como um mero reflexo das diferentes escolhas e diferentes contribuicdes feitas pelos
individuos e sua superacdo dependerd do esfor¢o individual e ndo de uma acao
promovida pelas instituicbes politicas, cuja finalidade deve se limitar a garantir a
autonomia e a defesa dos direitos individuais.

Na pratica, os sistemas de saude que usam como base principios da teoria
liberal sdo aqueles onde o mercado se sobrepde ao Estado na proviséo de servigos.
Nestes sistemas, o principio material implicito na distribuicdo dos servicos é a
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capacidade de pagamento. O Estado ndo desempenha um papel importante na
distribuicdo de bens e servicos de saude e a liberdade de escolha na compra de
servicos de saude pelos individuos reflete a l6gica da liberdade econémica
predominante. Um exemplo de sistema de saude baseado nos principios liberais € o
sistema americano, no qual o poder de compra do individuo é o que define o tipo de
servico de saude/cobertura ao qual ele tera acesso. Mesmo com a recente reforma do
sistema de salde americano,? que buscou, entre outras coisas, reduzir o nimero de
americanos desprovidos de cobertura de saude, a légica liberal do sistema néo foi
alterada, permanecendo, portanto, as desigualdades resultantes do diferente poder

de compra dos individuos.

2.3 Comunitarismo

Em oposicdo ao individualismo difundido pelo liberalismo, que é a politica de
direitos, o comunitarismo surge na década de 80 e procura colocar a ética longe dos
direitos individuais, criando uma teoria que enfatiza a moral baseada na cultura, na
comunidade e suas relagfes especificas, e defendendo que as liberdades individuais
s6é podem ser usufruidas quando fundadas em normas compartilhadas pela
comunidade.

Dessa forma, sob o olhar do comunitarismo, a individualidade pode ser
ampliada como resultado da experiéncia social e s6 € sustentavel pelo fato de
pertencermos a uma comunidade (Selznick, 2002). Os vinculos comunitarios se
colocam como valor central e a construcdo social como norteador de solucdes para
os dilemas morais inerentes a qualquer contexto social comunitario.

Em termos de justica social, a ideologia comunitarista promove uma
distribuicdo equitativa de recursos, buscando equacionar a distribuicdo de recursos e
bens socialmente relevantes. Especificamente em relacdo aos servigos de saude,
uma Visdo comunitaria sugere que, em virtude da condicdo de membro de certa
sociedade, os individuos devem se preocupar com a saude dos outros. Isto se reflete,
por exemplo, no principio da solidariedade que prevé politicas publicas de subsidios
cruzados dos mais ricos para 0s mais pobres e dos individuos saudaveis para os

doentes.

? patient Protection and Affordable Care Act ou, simplesmete, Obamacare. Detalhes sobre a reforma
estdo disponiveis em http://housedocs.house.gov/energycommerce/ppacacon.pdf [Acesso em
14.09.2013]. Sobre a decisao da Suprema Corte Americana que limitou os efeitos da reforma, ver
http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/11-393c3a2.pdf [Acesso em 14.10.2013].
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A partir da andlise das teorias de distribuicdo acimas expostas, pode-se
concluir que a criacdo e o desenvolvimento do SUS tém por base principios da teoria
igualitaria e do comunitarismo. Isto fica evidente a partir da leitura do artigo 196 da
Constituicdo Federal que fala expressamente em “acesso universal e igualitario” aos
servicos de saude. Tais principios sdo novamente reiterados na legislacédo
infraconstitucional, sendo certo que na Lei n°8.08 0/90 encontramos mencao a tais
principios, seja nas disposicdes gerais (artigo 29, seja no dispositivo que explicita 0os
principios e diretrizes do SUS (art. 79.

Portanto, ainda que exista no nosso sistema de saude consideravel
participacdo do mercado privado na provisdo de servicos de saude, caracterizado
pelo chamado sistema suplementar, a opcéo do Brasil com a criacdo do SUS foi a de
oferecer um sistema publico e universal de saude, baseado em principios como o da
igualdade e solidariedade. Assim, no ambito do SUS, os direitos de natureza
individual deverdo ser sempre ponderados em relacdo ao direito da coletividade e
submetidos a um teste de proporcionalidade, pois, do contrario, corre-se o risco de
fugirmos ao alcance dos objetivos e principios de um sistema de salde universal e

igualitario.

3 Entendendo a tenséo entre o direito individual e coletivo no ambito da saude

Em nossa Constituicdo, a tensdo entre o liberalismo e comunitarismo esta
expressa na coexisténcia de um conjunto de principios e instituicdes estabelecidas,
de um lado, na perspectiva de garantir a dignidade da pessoa humana e, de outro,
pelo rol de direitos sociais - declarados fundamentais — cuja garantia e efetivacado sao
impostos ao encargo do Estado.

Reconhecendo e acolhendo essa tenséo, a Constituicdo acaba por devolver a
sociedade e suas instituicdes o 6nus de solucionar os conflitos gerados entre direitos
individuais e direitos sociais, agravados pela secular dificuldade de superacdo da
escassez dos recursos demandados para garantir a efetivacdo de direitos que tém
repercussao tanto na perspectiva da dignidade da pessoa humana quanto na
perspectiva dos direitos considerados fundamentais pela comunidade — como é o
caso do direito a saude.

No ambito da saude publica, a confusdo entre esses dois niveis — individual e
coletivo — quando da postulacdo individual desse direito social, ndo nos parece estar
contribuindo para reduzir essa tensédo e, em alguma medida, pode estar dificultando a
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efetivacdo do direito a saude com garantia de acesso orientada pela equidade e
universalidade, como preconizado por nossa Constituicdo. Como superar os dilemas
e apelos gerados diante de um caso individual que envolve questdes de vida e
morte? Esse € o desafio.

O primeiro desafio que se impde € entender que o direito subjetivo a saude, no
ambito da iniciativa privada, ndo se confunde e nem se manifesta da mesma forma
qguando se trata de reconhecer esse direito em relacédo ao dever do Estado de garantir
a saude. Quando uma demanda € ajuizada para obter a garantia de acesso a um
medicamento/tratamento negado por uma operadora de plano privado de assisténcia
a saude, estamos diante de uma demanda individual, reconhecida juridicamente
como um direito subjetivo privado, onde os valores fundamentais associados ao
direito a saude foram preservados no ambito da legislacdo aplicavel a relacéo entre o
consumidor e a operadora do plano de saude — no caso brasileiro, a Lei n® 9.656/98 e
o Cdbdigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Nesses casos, a
intervencao judicial deverda — ou deveria - se dar no sentido de fazer garantir as
normas de ordem publica estabelecidas no diploma legal ou nas disposi¢ces
contratuais subsidiarias.

Se essa formulacdo do problema pode ser considerada simplificadora na
perspectiva do direito individual e esfera privada, no ambito do direito subjetivo
publico, onde se imp&e ao Estado o dever de garantir acesso aos bens e servi¢os de
saude com equidade e universalidade, ela, com certeza, se mostrara insuficiente e
inadequada. Enquanto o bem garantido pelo direito subjetivo privado a saude se
materializa no bem e/ou servico de saude demandado pelo consumidor —
microalocacdo de recurso, o direito subjetivo publico a salde se materializa pela
formulagcéo e execucgdo de politicas publicas que garantam que 0 acesso aos bens e
servicos, escassos e limitados, de saude se dé de forma equanime e universal —
macroalocacdo de recursos. Esta interpretacdo se coaduna com a redacdo do
paragrafo 1°do artigo 2°da Lei n°8.080/90, que d ispde que “O dever do Estado de
garantir a saude consiste na formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e
sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes
e aos servicos para a sua promocao, protecado e recuperacao.”

Na perspectiva do direito subjetivo publico, ao contrario do que ocorre no
ambito privado, o titular desse direito deixa de ser um individuo e a obrigacdo do
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Estado deixa de ser a de garantir acesso e cobertura a um determinado
tratamento/medicamento. Nos termos estabelecidos pela Constituicdo Federal de
1988, o direito individual a saude nao pode ser dissociado do direito da coletividade —
saude como “direito de todos” — e de seu contexto social, e o dever do Estado é o de
formular e executar “politicas sociais e econémicas que visem a reducado do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo” — e ndo o0 de garantir acesso a
tratamentos/medicamentos especificos e dissociados dessa politica.

Assim, quando o Judiciario obriga o Estado a fornecer determinado
medicamento/tratamento a um unico individuo, sem levar em consideracao a politica
publica estabelecida ou qualquer outro critério distributivo dos recursos existentes,
ele, em verdade, se impde uma “escolha de Sofia”, garantindo a sobrevivéncia de um
individuo em detrimento de muitos outros, ndo contribuindo em nada para que o
Estado cumpra seu dever constitucional de implementar politicas publicas que

garantam integralidade, igualdade e universalidade de acesso.

4 Principios que contribuem para uma solucdo adequa  da da tensdo entre o
individual e o coletivo

Um adequado dimensionamento da questdo envolvendo a efetivacédo do direito
a saude é o segundo desafio que se impde enfrentar. Ao pensarmos em saude no
ambito do SUS, é necessario se ter presente que nao se esta examinando um direito
individual a partir de regras que prescrevem determinados comportamentos a serem
observados pelas partes envolvidas, onde se pode encontrar uma solucédo especifica
para cada caso concreto. O ponto de partida para analise de questdes que envolvem
um direito social de natureza coletiva s&o os principios e estes ndo nos conduzem a
solugdes concretas, mas nos instrumentalizam para a necessaria ponderagdo de
valores envolvidos quando a questdo se trata de realizar a justica distributiva na
alocacao de escassos bens e recursos de saude.

Essa ponderacgéo se impoe porque os direitos individuais e os direitos coletivos
convivem lado a lado no texto constitucional, legitimando e limitando o exercicio do
poder politico pelo Estado. A dimenséao individual se evidencia pelo fato de 0 homem
ser colocado no epicentro do ordenamento juridico e a ele se relacionar todo o elenco
de direitos fundamentais afirmados e protegidos pela Constituicdo. A dimensé&o

coletiva se evidencia toda vez que o proprio constituinte reconhece a preponderancia
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de direitos de natureza transindividual, permitindo a limitagdo de direitos individuais
em prol da tutela de interesses difusos.

No caso da saude a ser garantida pelo Estado, nos parece evidente a
preponderancia dos interesses coletivos em detrimento de direitos e interesses
individuais. Reconhecendo que agir de acordo com a lei é agir de acordo com sua
finalidade, o dever que se impde ao seu intérprete é o de dar materialidade ao fim por
ela preconizado que, por sua vez, se identifica e se confunde com o interesse publico
envolvido. Assim, o desafio de quem aplica a lei é o de identificar e realizar o
interesse publico, seja ele equiparado a um legitimo direito individual, seja ele
equiparado a um direito coletivo.

Para enfrentar a espinhosa questdo de conceituar o interesse publico nos
valemos das licbes de Mello que o define como “o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Mello, 2007).
Dessa definicdo, o autor extrai conclusées importantes que permitem superar a falsa
oposicao existente entre o interesse publico e os interesses individuais ou a mera
identificagcdo do interesse publico como a soma de interesses individuais.

O interesse publico, no sentido proposto, € o que Mello chama de faceta
coletiva ou dimensao publica dos interesses individuais, permitindo que se vislumbre
que, de um lado, o particular também tem direito subjetivo a defesa dos interesses
consagrados como publicos na medida em que estes também traduzem uma
dimensao de seus proprios interesses.

A percepcdo de que ao se proteger o interesse coletivo também se esta
protegendo o interesse individual, no caso da saude, pode representar um grande
avanco na garantia da igualdade e universalidade de acesso ao sistema de saude
publica no Brasil. A ponderacdo que cabia ser feita entre o direito individual e o
coletivo nessa matéria ja foi superada pela Constituicdo que indicou, de forma clara,
que o interesse publico, no caso da garantia desse direito, se confunde com o
interesse coletivo, pois 0 acesso a ser garantido pelo Estado deve se dar a todos os
individuos de forma igualitaria e universal. Ao legislador ordinario e ao aplicador da lei
— Executivo ou Judiciario — cumpre dar materialidade a realizacdo desse direito
mediante a formulacédo e implementacéo de politicas publicas que promovam justica

distributiva no ambito da saude.
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Reconhecendo-se que o titular do direito a saude é a coletividade, e que 0s
recursos disponiveis para promover e garantir a saude sao — e provavelmente sempre
serdo - escassos, o0s dilemas suscitados por casos individuais que chegam ao
Judiciario, matizados com a dramaticidade inerente a todo caso que envolve vida e
morte, como mencionamos acima, s6 podem ser enfrentados se analisados a partir
de principios como o da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Dentre esses, nos parece especialmente adequado para conduzir a uma
solugdo justa na perspectiva distributiva de recursos escassos, 0 postulado da
proporcionalidade, pelo qual, como nos ensina Avila (2005), a decisdo no caso
concreto devera se mostrar adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.
Este autor prossegue, indicando que uma determinada decisdo é adequada quando
ela se presta a atingir o fim almejado; é necesséaria quando € capaz de alcancar esse
fim sem ou com a menor imposi¢ao de sacrificio aos direitos fundamentais envolvidos
e é proporcional quando o valor da promocédo desse fim nao for proporcional ao
desvalor da restricdo ao universo de direitos fundamentais afetados.

Nesse mesmo sentido, trazemos a licdo de Justen Filho (2010) para quem
adequacao deve significar o vinculo de causalidade légica entre a providéncia
limitativa adotada e o fim concreto que a justifica; necessidade € o que impde ao
Administrador a obrigacdo de adotar a providéncia dotada de menor potencial de
restritividade possivel dentre as diversas opc¢des que se revelam como adequadas; e
compatibilidade com a Constituicdo é o que impede a consagracédo de providéncias
restritivas que suprimam ou ofendam valores ou direitos fundamentais, consagrados
como intangiveis.

Do conteudo atribuido a esse principio, podemos inferir ser dever do aplicador
da lei atuar nos limites necessérios e suficientes a realizagédo da finalidade almejada
pela norma — que, no caso da saude, é a garantia de acesso universal e igualitario.
Pelo manejo deste principio é que se pode garantir que o direito de todos a saude so
sera onerado por um interesse individual na exata medida em que a materializacéo
do interesse publico o exigir. Sua importancia € de tal ordem que ndo seria
equivocado afirmar que é na busca da justa proporcédo que a norma mais depende do
aplicador para se realizar em seu sentido 6timo, pois 0 excesso cometido para
garantir a realizacdo de um interesse individual representa agravo indevido ao direito

de acesso de todos os demais.
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5 Conclusbes

Os argumentos trazidos por este artigo visaram mostrar que a justa distribuicéo
de recursos de saude na sociedade depende da opcéo sobre a qual se fundam os
ideais de justica de dada sociedade. Assim, de acordo com a teoria igualitaria, a justa
distribuicdo dos servigos e recursos de salde resultar4 em igual acesso aos servigos
de saude para pessoas com necessidades iguais de saude, ou seja, acesso ao
mesmo tipo de servicos de saude no que diz respeito a satisfacdo das suas
necessidades. Por outro lado, a teoria liberal deixa a justa distribuicdo a cargo da
capacidade de escolha e compra do individuo.

Apesar de atualmente ndo existir uma separacdo estrita entre esses dois
modelos, e de muitos sistemas igualitarios fazerem uso de mecanismos liberais, o
que ainda predomina nos sistemas que oferecem servi¢cos publicos universais, sao
politicas fundadas na teoria da igualdade, e, portanto, equidade no acesso aos
servicos de saude para pessoas com necessidades iguais de saude, ou seja, acesso
ao mesmo tipo de servicos de saude no que diz respeito a satisfacdo das suas
necessidades.

Apesar da consideravel participacdo do mercado privado na provisdo de
servicos de saude, a opcao do Brasil com a criagdo do SUS foi a de oferecer um
sistema publico de saude, de acesso universal e igualitario, ou seja, baseado nos
ideias da teoria igualitaria e do comunitarismo, que utilizam a equidade e a
solidariedade como principios fundadores.

Nessa Otica, uma exacerbacdo de direitos individuais — neste artigo
exemplificada através das acdes judiciais individuais para obtencdo de medicamentos
e tratamentos no ambito do SUS — sem a necessaria ponderacdo dos interesses
coletivos em questdo, pode representar verdadeira violagdo aos ideais igualitarios do
sistema.

O entendimento da tensdo existente entre o nivel individual e o coletivo dentro
do SUS auxilia na compreensao e redimensionamento da questdo, mostrando que
decisdes que reconhecem apenas a esfera individual (da efetivacdo) do direito a
saude, simplificam a questdo, sem considerar o interesse coletivo e a necessaria
gestao equitativa dos recursos publicos destinados a saude.

A busca pela universalidade e equidade do SUS passa necessariamente pela
ponderag&o entre os interesses individuais e 0s coletivos, sob pena de estarmos nos

afastando dos ideais e principios nos quais se baseiam o sistema.
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A nossa Constituicdo oferece ferramentas para lidar com a tensao e realizar a
necessaria ponderacdo, através dos principios que orientam a pratica da
administracdo publica. O principio da supremacia do interesse publico e o
reconhecimento de que este interesse, no ambito da saude, enquanto direito social
fundamental, se confunde com o interesse coletivo, nos permite indicar que a
protecdo do direito individual devera se dar, ndo pela garantia de seu interesse
imediato, e sim garantia de existéncia de politicas publicas que garantam acesso
igualitario e universal aos bens e servicos de saude — revelando a faceta publica e
coletiva do interesse individual.

Partindo dessa formulacéo, a busca pela solucdo de eventual conflito
entre interesses individuais e coletivos devera se fundar nas ponderacfes norteadas
pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade, por razoavel entendendo-se
aquilo que é conforme a razéo, ao Direito e a equidade. Assim, a elei¢cdo do principio
da razoabilidade como condicionante do agir do Estado significa dizer que as
decisGes devem guardar congruéncia com a norma que se esta a aplicar, produzindo
um resultado coerente e harmonioso com a finalidade por ela almejada. Este é um
onus do aplicador da lei: eleger os meios necessarios para alcancar os fins
perseguidos pela lei. E por proporcional entendendo-se o atuar dentro dos limites
necessarios e suficientes a realizacéo da finalidade almejada pela norma.

A realizacdo de direitos fundamentais ndo sera garantida pelas decisbes
fundadas na mera invocacéo de cldusulas abstratas como a de “garantia a saude” ou
de “interesse publico”. Impde-se ao Estado, por outro lado, o dever de demonstrar a
realizacdo da justa distribuicdo de recursos envolvidos na promocéo e efetivacao de

direitos consagrados como fundamentais pela sociedade.
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