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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO A SAUDE PUBLICA DIANTE DO REGRAMENTO
CONSTITUCIONAL ATUAL

LAW AND ECONOMICS OF THE RIGHT TO PUBLIC HEALTH ACCESS IN VIEW OF THE CURRENT
CONSTITUTIONAL REGULATION

Resumo: O presente artigo tem por objetivo
discutir a importdncia da ciéncia econémica
para o direito e de que forma ela podera
contribuir por meio da Analise Econdomica do
Direito para a maximizagdo do direito a saude.
O direito a saude é um direito constitucional,
garantido pelo art. 196 da CF a todos os
cidaddos brasileiros, sendo dever do Estado
presta-lo por meio das politicas publicas. Ocorre
que, apesar de ser um direito e dever, de
termos o Sistema Unico de Saulde justamente
para essa finalidade, o que se vé na pratica é
uma concessdo desenfreada do judicidrio em
dar tudo para todos, sem um crivo sobre o
impacto econémico e social. Com isso, se
verificara quais sdo os postulados da Analise
Econ6mica do Direito e de que forma eles
podem contribuir para a concretizagdo desse
direito, pois fornece instrumentos Uteis para
avaliar se as politicas publicas escolhidas pelo
Estado atingem tal finalidade, bem como, para
a sua aplicacdo quando levado ao judiciario.
Verifica-se que a Analise Econ6mica do Direito
deve ser usada de forma a ndo permitir que a
garantia do direito de alguns exclua muitos
usuarios de acesso a procedimentos e
medicacdes por parte do SUS.
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Abstract: This article aims to demonstrate the
importance of economics for the law and how it
can contribute through the Economic Analysis of
Law to maximization of the right to health. The
right to health access is a constitutional right,
guaranteed by art. 196 of the Constitution to all
Brazilian citizens, and it is the duty of the State
to provide it through public policies. However,
despite being a right and a duty, and despite
having the Unified Health System for this very
purpose, what we see in practice is an unbridled
concession by the judiciary to give everything
to everyone, without a sieve on the economic
and social impact. Thus, it will be verified which
are the postulates of the Economic Analysis of
Law and how they can contribute to the
realization of this right, because they provide
useful instruments to assess whether the public
policies chosen by the State achieve this
purpose, as well as, for its application when
taken to court. The Law and Economics must be
used so as not to allow the guarantee of the
right of some to exclude many users from
access to procedures and medications by SUS.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da sociedade, tanto o Direito como a Economia passaram a
enfrentar problemas de coordenacgdo, estabilidade e eficiéncia nas relagdes comerciais.
Enquanto o Direito é um exercicio de hermenéutica, buscando justica, a Economia é
essencialmente empirica, buscando ser cientifica. O principal é que a critica econ6mica
ocorre pelo custo, enquanto a critica juridica se da pela legalidade.

Essa interligacdo necessdria tem sido chamada de Analise Econdmica do Direito, pois
o raciocinio juridico considerado tradicional, ja incorporou raciocinios econdmicos, uma vez
gue, assim como o aspecto juridico traz temas como cdlculo de danos, preco e preferéncias,
o raciocinio econdmico compdem também a atividade interpretativa.

Para uma melhor eficiéncia, com controle e reducdo das externalidades, eis que os
recursos sao finitos, é indispensavel diminuir as falhas de mercado, tarefa ardua diante de
direitos fundamentais previstos nas Constituicdo Federal. Esses por sua vez, mais
especificamente o direito fundamental a salde, tem previsao nos arts. 196 a 200 de nossa
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o que deve prever um acesso aos servi¢cos destinados a
sua promogao, protecdo e recuperacao da saude que deve ser universal e igualitario, sendo
direito de todos e dever do Estado em fornecé-lo (CANOTILHO, 2015).

Mas, sendo necessario equacionar a alocacdo de recursos, para a execucdo de
servicos, diminuindo os prejuizos, passa a ser relevante discutir o alcance das regras
constitucionais, sendo necessario considerar ndo apenas os beneficios, mas também os
custos de determinada escolha. Até mesmo porque, de acordo com Canotilho (2015, p.16)
“independentemente de contribuicdo para o sistema, denominado SUS (Sistema Unico de
Saude) pela CF/88, todo cidaddo em territério brasileiro tem direito as presta¢des de saude”.

A Constituicdo Federal garante a saude publica como um direito do cidadao,
obrigando o Estado a se organizar instrumentalmente para dar eficiéncia a tal direito

fundamental (SUS). De outra banda, surgem os interesses privados da industria
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farmacéutica, patrocinando estudos particularizados para dar suporte aos produtos que
fabrica, na ansia de vincular a venda mediante ordens judiciais, fazendo surgir um profundo
desequilibrio entre o que foi planejado com o que terd que ser executado
compulsoriamente, ante a ingeréncia do Poder Judicidrio, falha de mercado que conduz a
uma falha de governo, pois a alocacdo indevida de recursos é inevitdvel, condenando o
sistema como um todo.

Por isso, o estudo dessa andlise econbmica na concretizacdo desse direito
fundamental é tdo imprescindivel. Para tanto, no primeiro tépico do presente artigo sera
abordada a necessidade da atuacgdo estatal para concretizacdao desse direito fundamental.
Posteriormente, se pontuard sobre os principais postulados da analise econdmica do direito,
entendendo-se o0 seu arcabouco tedrico para aplicacdo desse método, para, no derradeiro
tépico, demonstrar como é possivel haver a contribuicdo desse movimento para a
formatacdo das estruturas normativas e das politicas publicas voltadas a concretizagdo dos

direitos fundamentais, em especial, a saude.

1. DO REGRAMENTO CONSTITUCIONAL A SAUDE

De acordo com Linhares e Segundo (2016, p.295) “[...] a proclamac¢do dos direitos
fundamentais do homem, de maneira explicita nas Declara¢des de Direitos e sua insercao
nas Constituicdes, é algo recente, tendo-se assentado apds a Segunda Grande Guerra”.

Mas fato é que as ideias origindrias a nocdo de direitos humanos fundamentais sdo
bem mais antigas do que o surgimento do constitucionalismo, que foi o que consagrou nas
Cartas Politicas a previsdo desses direitos, tendo como objetivo a época limitar os abusos de
poder do Estado e de suas autoridades constituidas.

A medida que a sociedade evoluiu, com tantos avancos tecnoldgicos, também ha o
surgimento de novos interesses para a humanidade, ndo sendo estaticos os direitos com
previsdes histéricas de uma determinada civilizacao.

Para Linhares e Segundo (2016, p.295):

Deveras, o Direito — muito mais que o conjunto de leis ou normas que
regem as relagdes entre os homens — é produto de sua cultura, nasce e se
modifica ao sabor dos valores eleitos pela sociedade em dado momento
histérico. Por isso mesmo, temos preconizado que os atores do Direito,
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notadamente os magistrados, precisam desvencilhar-se daquela concepgao
anacronica de que o mais importante é o bom manuseio das regras
processuais. Livres dessa ideia preconcebida, passardo a compreender a
necessidade de aprofundar seus conhecimentos ndao sé no campo juridico,
mas também nas diversas areas das ciéncias humanas, como a Filosofia, a
Histéria, a Antropologia, a Sociologia e a Psicologia, tornando-se
verdadeiros realizadores do direito e da justica, e ndo simples autébmatos
aplicadores da lei, proibidos de interpreta-la.

No mesmo sentido é o entendimento de Bobbio (1992) que assevera que os direitos
do homem se modificaram, e continuam a se modificar por inumeros fatores, dentre eles as
condi¢des histdricas por carecimento dos interesses das classes. Exemplifica que alguns
direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, tiveram suas limitacdes nas
declaragGes contemporaneas, ja outros, que sequer foram mencionados, atualmente sao
proclamados com grande ostentacdo nas recentes declara¢des, como é o caso dos direitos
sociais.

O que se conclui é que os direitos nascem quando devem ou podem nascer, ou seja,
no seu momento devido. Isto porque, o préprio homem passa a exercer seu poder sobre o
outro, de forma que, por meio de todo avanco tecnolégico amplia a capacidade do ser
humano de dominar a natureza e seus semelhantes, criando novas ameagas a liberdade do
individuo e descobrindo novos remédios para atender suas indigéncias.

Para Bobbio (1992) “[...] tais ameacas devem ser enfrentadas mediante limitacoes
do poder, enquanto os remédios sdao providenciados por meio da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor. As primeiras, correspondem os direitos da liberdade,
ou um ndo-agir do Estado; aos segundos, os direitos sociais, ou uma ac¢do positiva do
Estado”.

Com todo o avanco tecnoldgico que se desenvolveu apds a revolugao industrial,
comecam a focar o horizonte no bem-estar material desenhado pela sociedade moderna. E
neste momento que nascem os denominados direitos sociais, culturais e econémicos, além
dos chamados direitos coletivos, os quis dependem de uma maior amplitude do poder
estatal.

Entende-se por direitos sociais, de acordo com Bobbio (2000, p.501): “[...] o
conjunto das pretensGes ou exigéncias das quais derivam expectativas legitimas que os

cidaddos tém, ndo como individuos isolados, uns independentes dos outros, mas como
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individuos sociais que vivem, e ndo podem deixar de viver, em sociedade com outros
individuos”.

A caracterizacdo desse direito é que seu reconhecimento e protecdo ndo decorrem
apenas do interesse primario do individuo, mas também do interesse geral da sociedade a
qual este faz parte. E o Estado, como representante da coletividade, deve realizar sua
intervencdo positiva na criacao de institutos que tornem possivel o acesso a saude, direito
fundamental que sera aqui discutido.

Questiona-se ainda sob qual dimensdo estaria o direito constitucional a saude. A

respeito disso, Marmelstein (2009, p. 58-59) esclarece:

Em um primeiro momento, a saude tem uma conotacdo essencialmente
individualista: o papel do Estado sera proteger a vida do individuo contra as
adversidades existentes (epidemias, ataques externos etc.) ou
simplesmente ndo violar a integridade fisica dos individuos (vedacdo de
tortura e de violéncia fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso
de violacdo desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimensao,
passa a saude a ter uma conotagdo social: cumpre ao Estado, na busca da
igualizacdo social, prestar os servicos de saude publica, construir hospitais,
fornecer medicamentos, em especial para as pessoas carentes. Em seguida,
numa terceira dimensdo, a saude alcang¢a alto teor de humanismo e
solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem ajudar os (Estados)
mais pobres a melhorar a qualidade de vida de toda populacdo mundial, a
ponto de se permitir, por exemplo, que paises mais pobres, para proteger a
saude de seu povo, quebrem a patente de medicamentos no intuito de
baratear os custos de determinado tratamento, conforme reconheceu a
propria Organizagdo Mundial do Comércio, apreciando um pedido feito
pelo Brasil no campo da AIDS. E se formos mais além, ainda conseguimos
dimensionar a saude na quarta dimensdo (democracia), exigindo a
participacdao de todos na gestdo do sistema Unico de saude, conforme
determina a Constituicdo Federal de 1988 (art. 198, inc. lIl).

A grande verdade é que, independentemente da dimensdo a que esse direito
pertence, impde-se aos agentes politicos, juridicos e sociais o dever de agir de forma que
possibilite a todos a sua fruicdo, ndo sendo suficiente o mero reconhecimento de sua
existéncia.

E para falar sobre politicas publicas de saude, necessario se faz mencionar o art. 196
da Constituicdo Federal de 1988 em razao da sua previsao ali expressa. O dispositivo é claro
em prever que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econOmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
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acesso universal e igualitdrio as acbes e servicos para sua promocgdo, protecdo e
recuperagao.

Ashbar (2004, p.9) argumenta que o direito a saude é um direito humano social e
em razdao de ter cardter coletivo necessita de uma acdo efetiva do Estado para sua
concretizacdo a todos os cidad3dos. Porém, esclarece que para a sua concretizacdo judicial
alguns limites devem ser respeitados, como por exemplo: reserva do possivel — a saude
depende da alocacdo de recursos que sao finitos; principio da proporcionalidade — o que
serd observado e considerado para adequagdo no caso de colisdo entre direitos; reserva de
consisténcia — que no caso das agdes judiciais, implica na necessidade de explicitacdo de
todos os motivos que levaram o juiz a tomar sua decisdo.

Nesse sentido, uma das politicas adotadas para implementacdo desse direito a
satde, foi a criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS), que é constituido como um conjunto
de agdes e servicos de saude prestados por instituicdes mantidas pelo Poder Publico e por
instituicoes privadas conveniadas. Por esse sistema, temos uma organizacdo hierarquizada e
regionalizada, o qual também regula a relagao publico-provada no pais, em decorréncia da
segmentacdo do mercado de assisténcia a saude, do qual o SUS também lida com um
sistema privado subsidiado pelo Estado.

Mas ao contrdrio do que muitos pensam, nao basta apenas a oferta e o acesso a
servicos médicos e hospitalares para garantir esse direito constitucional, sendo necessario
também compreender o seu contexto econémico e social, com o reconhecimento de outros
fatores que condicionam o estado de bem-estar e de saude de todos os cidaddos por meio
da implementacado de politicas econémicas e sociais.

A questdo que se buscard discutir € como formatar a atuacdo estatal (politicas
publicas) de forma que seus efeitos concretos gerem uma mdaxima efetivacdo do direito a
saude? Tal duvida é pertinente, até mesmo porque, verifica-se que o Judiciario toma
inUmeras medidas sob a justificativa de protecdo destes direitos, mas os resultados dessa
intervengcdo acabam ndo produzindo os efeitos esperados e que beneficiem a toda
coletividade.

E considerando que o objetivo do presente artigo é demonstrar de que forma a

ciéncia econdmica pode contribuir para a maximizacdo desse direito social, € que se buscara
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explicar sobre os postulados gerais da ciéncia econOmica quando em didlogo com as

instituicdes juridicas, por meio do método denominado Analise Econ6mica do Direito.

2. DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: FUNDAMENTOS TEORICOS DO METODO

Surge na década de 70 e em contraposi¢ao a visdao predominante na teoria juridica
e do utilitarismo, o movimento intelectual da Law and Economics ou Analise Econdmica do
Direito (AED), o qual propde a andlise do direito sob a perspectiva econémica (ALVAREZ,
2006).

Sob uma perspectiva da concepcdo acerca da natureza do direito e da conduta
humana, para a AED, os individuos sdo como criaturas racionais que se comportam tentando
maximizar seus interesses em quaisquer situacdes, razdo por que na perspectiva econdmica
o préprio direito é um conjunto de incentivos que premia as condutas eficientes e penaliza
as ineficientes.

O inicio desse movimento se caracteriza pela aplicacdo da teoria econémica na
explicacdo do direito, mais especificamente com a aplicacdo das categorias e instrumentos
tedricos da teoria microeconémica neocldssica e de um de seus ramos desenvolvidos neste
século, a Economia do Bem-estar (ALVAREZ, 2006).

De acordo com Alvarez (2006, p.52) a andlise econdmica do direito teve inicio com
os trabalhos de Ronald H. Coase, em que se analisava o problema do custo social ou efeitos
externos produzidos pelas atividades econdmicas com criticas ao papel intervencionista do
Estado, com énfase na inconsisténcia da economia de bem-estar, recebendo novos impulsos
com a consolidacdo desse movimento por Richard Posner.

J& para Spector (2003, p.9) sobre esse método, é premissa fundamental do modelo
gue os individuos sdo agentes racionais que escolhem suas ac¢Bes para maximizar suas
utilidades individuais com base numa ordem coerente de preferencias transitivas, bem
como, que existe uma nocdo basica de eficiéncia consistente e inteligivel que pode servir de
base para avaliar instituicGes juridicas.

Assim, podemos concluir que a analise econémica do direito é uma tentativa de

tornar o pensamento juridico de uma teoria que explique o comportamento dos individuos
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perante as regras e os efeitos destas na obtencdo de resultados eficientes. Com base nisso,

conclui Pacheco (1994, p.39):

[...] O direito influi nos comportamentos através de duas formas: pela
primeira, fixa precos para determinadas condutas, porquanto
responsabilidade e obrigacdo, é o preco de conduzir-se de determinada
forma e, pela segunda, fixa o direito na média em que sanciona
determinada estrutura de direitos, o que tem influéncia na eficiente
alocacdo de recursos na sociedade.

Insta ressaltar, que pela teoria de Posner (2020), um dos resultados deste método
introduz-se no processo de tomada de decisGes um enfoque consequencialista, dando uma
fundamentac¢do econ6mica a teoria do direito e, neste sentido, mais do que focar nos efeitos
das normas, devera ter como escopo a eficiéncia e, portanto, o principio da maximizacao,
podendo contribuir decisivamente na verificacgdo da maneira mais adequada de atuacdo
estatal para a concretizacao dos direitos fundamentais, no caso, direito a saude.

Para que isso seja possivel, é necessario mencionar os principais alicerces tedricos
do método da AED. De acordo com Gico Junior (2005, p.15), a concepcdo inicial para a
compreensao do instrumento analitico da andlise econdmica do direito é admitir a escassez
dos recursos da sociedade para a satisfacao das inumeras necessidades sociais. Isto porque,
se ndo houvesse tal escassez, ndo haveria conflito e necessidade de satisfazer tais direitos,
uma vez que todas as necessidades ja estariam supridas.

Como segundo postulado temos o pressuposto fundamental da racionalidade do
comportamento humano. Esse postulado consiste na ideia de que as condutas individuais
sdo orientadas de acordo com uma ponderacdo racional entre beneficios e prejuizos
atrelados a determinada acdo ou omissao. Significa dizer que o ser humano, frente a duas ou
mais opcOes de condutas possiveis, optard pela opcao que, de acordo com sua avaliacao, for
a mais vantajosa.

Com base neste postulado, podemos verificar de que modo a analise econdémica
compreende o sistema juridico. Pelo lado econ6mico, temos que o ordenamento juridico
consiste em uma estrutura de incentivos que influencia o comportamento dos seus agentes.
E pelos ensinamentos de Forgioni (2005, p.248) um dos postulados da analise econdémica é

gue as normas juridicas consubstanciam incentivos ou desestimulos, sendo as sancdes
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normativas simples pre¢os que influenciam a relagdo custo-beneficio de seus
comportamentos.

De forma sucinta, quanto maior for a convic¢do do individuo de que a aplicacdo da
norma juridica ird aumentar seus prejuizos, maior serd o efeito da norma na escolha de suas
condutas, pois, em sendo racional havera a orientacdo na escolha de seu comportamento
pela opgao que lhe parega mais benéfica.

Por fim, temos ainda a eficiéncia como um dos principais fundamentos tedricos da
AED. Isto porque, consiste em alocar e dispor dos recursos escassos de modo a maximizar a
satisfacdo das necessidades, tendo dois modelos de eficiéncia que sdo mais conhecidos: o
modelo tedrico de Pareto, no qual uma situacdo é eficiente quando nao é possivel melhorar
a posicao de uma das partes envolvidas sem piorar a posi¢ao de outra parte; e o modelo de
Kaldor-Hicks, que uma situacdo é considerada eficiente quando o prejuizo causado a uma
parte é menor do que o proveito da coletividade, possibilitando uma compensacao da perda
com o ganho e gerando uma maximizacdo da riqueza social (ALVAREZ, 2006; RIBEIRO &
CAMPOS, 2012, p. 318)".

Sobre a eficiéncia, Galdino (2005, p.261) entende que a sua busca nas instituicdes
juridicas nao significaria simplesmente tornar a eficiéncia econémica o escopo de todo o
fenémeno juridico. Para ele, a eficiéncia teria que ser buscada nos limites dos valores morais
e éticos da sociedade, observando-os conforme as medidas que maximizem a satisfacdao de
tais valores, pensando-se na possibilidade de formatagdo de politicas publicas eficientes
para concretizacdo dos direitos fundamentais, no caso, a saude.

Tendo sido explicado sobre a Analise Econbmica do Direito e seus postulados,
importante entendermos agora a aplicacdo dessa ciéncia econOmica para a concretizacao

desse direito constitucional.

1RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise Econdmica do Direito e a
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11,
n. 11, jan/jun. 2012.
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3 APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA CONCRETIZAGCAO DO DIREITO A
SAUDE

Conforme demonstrado até aqui, a saude é um direito fundamental a todos os
cidad3dos e dever do Estado em fornecé-lo, o que no Brasil foi consolidado pelo Sistema
Unico de Saude.

Importante mencionar que, apesar de existir esse sistema que visa a universalidade
de acesso a saude, garantindo a saude a todos os cidaddos brasileiros, a realidade ndo é
essa. Temos que lidar com a realidade social, politica e econdmica que nado é suficiente de
recursos para prover tudo o que de fato é de direito.

Nesse sentido, busca-se com a contribuicdo da andlise econémica do direito, dos
seus postulados e principios, de que forma podemos obter a maximizacdo desse direito a
salde, de acordo com os efeitos almejados, ou seja, de forma eficiente.

Fato é que, em razdo de haver falhas por meio das politicas publicas no
cumprimento deste direito fundamental a salde, ha um aumento na judicializagdo
entendido como um efeito adverso ao principio da integralidade. Isto pode ocorrer por
alguns motivos, mas os principais sao em razao da complexa relagao que se estabelece entre
os setores publicos e privados no sistema de saude, o qual tem tido um papel decisivo na
inducdo do uso de novas drogas e tecnologias, o qual é concedido pelo poder judiciario, tudo
sob o0 manto da universalidade e integralidade.

Os impactos econémicos do fen6meno da judicializacdo da saude, especialmente
nos pedidos de medicamentos, sdo crescentes e assustadores, sendo objeto de constantes
estudos sobre a eficiéncia e utilizacdo dos recursos publicos, na aplicacdo do principio
constitucional da universalidade do acesso a saude. Isto porque, mesmo havendo
planejamento e execuc¢do para a efetividade deste principio para a populagdo, muitos
cidadaos recorrem ao Poder Judicidrio, pedindo algo que ja lhe fora disponibilizado, desde
gue dentro dos protocolos clinicos do SUS.

Mas, o Poder Judiciario, em nitida ingeréncia no Poder Executivo, determina o

custeio de tratamentos particularizados, onerando o orcamento e comprometendo todo o
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planejamento financeiro para a execucdao do SUS, acatando prescricdes médicas sem apoio
nas politicas publicas de saude, gerando rombo orcamentario que vem sendo estudado.

Dado o tamanho do Programa SUS de Saude e sua integralidade, que atende
milhGes de pessoas no Brasil, consumindo boa parte do orgamento, questiona-se haver falha
de governo em razdo dessa dimensdo gigantesca ou se por ingeréncia do Judiciario,
tornando insuficiente as previsdes orcamentarias para a execug¢ao do programa.

O certo é que, em se mantendo as atuais tendéncias de aumento nominal do gasto
publico com saude no Brasil, as despesas com o SUS atingirdo R$700 bilhées em 2030, sem
considerarmos o envelhecimento da popula¢do, o aumento do peso das doencgas cronicas, e
a incorporagdao de novas tecnologias. Entre 1980 e 2015, o gasto federal com a saude
cresceu mais rapido do que o PIB (a média de crescimento geométrico anual foi de 3,7% e
3,4% respectivamente®. Melhorias de eficiéncia poderiam diminuir estes impactos, com
espaco fiscal necessdrio a consolidacdo do SUS ao permitir o investimento em dreas
essenciais, como expansdo da APS, aumento da qualidade da atencdo e melhor acesso a
servicos especializados, eis que, estima-se que os ganhos de eficiéncia poderiam resultar em
ganhos (nominais) de até R$115 bilhées em 2030.

Porém, ninguém duvida que o Sistema Unico de Saude significa importante avango
na busca dos direitos e a reducdo das desigualdades sociais, trazendo relevante economia
diante dos programas disponibilizados, com repercussao direta no orcamento da pasta. Por
exemplo, houve reducdo da taxa de mortalidade infantil, que de 1980 a 2015, reduziu de 85
para 14 por mil criancas nascidas vivas®, via Atencdo Priméria de Saude, por meio da
Estratégia de Saude da Familia (ESF), havendo evidéncias da relacdo entre expansao da ESF
com a reducdo na taxa de mortalidade e de internacdo por doencas cardiovasculares e

acidente vascular cerebral. Em municipios com coberturas de ESF maiores que 70% foram

> MEDICI, André. Gastos com saude e ciclo econdmico no Brasil: uma anélise do periodo 1980-2015. J Bras Econ
Saude 2017; 9 (Suppl.1):103-107.

* VICTORA, C. G. et al. Health conditions and health-policy innovations in Brazil: the way forward. The Lancet,
v.377,n.9782, p. 2042-2053, 2011.
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observadas redug¢des nas taxas de mortalidade por AVC e por doencas cardiovasculares —
31% e 36% menores, respectivamente4.

Inobstante os resultados positivos e avancos do SUS desde sua criacdo, hd também
limitagGes e dificuldades de diferentes naturezas enfrentadas, que se mostram ainda mais
complexas na area da saude, com os desafios do processo de descentralizacdo, a
responsabilidade dos municipios, o papel do setor privado da salde e sua relagdo com o
setor publico, bem como, a necessidade de aprimoramento dos mecanismos de participacido
social.

O carater universal do SUS a ser mantido pelo Estado, estd sempre em discussao
pelo impacto econdmico ao Pais, diante das dificuldades que se enfrenta com crise fiscal e
reducao do orcamento publico.

Isto porque, é indissociavel o conceito de integralidade com o principio da
universalidade, pois seria possivel para qualquer pais desenvolvido possibilitar o acesso aos
servicos de saude dando “TUDO PARA TODOS”, ou seria necessario haver limites a tais
servicos? Este é um dilema de todos os sistemas universais de saude, incluindo o brasileiro,
pois motivado pelo envelhecimento populacional, aumento da carga de doencas crbénicas e
pela introducdo acelerada de novas tecnologias em saude, ha impacto direto na
sustentabilidade financeira dos sistemas de saude, pelo aumento anual de seus custos.

Na falta de solucdes rapidas e praticas, sem atropelar as regras constitucionais, mas
com a certeza de que a universalidade deve ser mantida, surgem discussdes sobre qual seria
uma forma de limitar esse acesso universal. Nesse sentido, caminham as pesquisas
indicando que para regular os servicos oferecidos pelo SUS, deve-se fortalecer os
mecanismos de avaliacdo de tecnologias em saude (ATS), adotando protocolos clinicos
fundamentados na medicina baseada em evidéncias cientificas, limitando o conhecido
“achismo” médico, que onera o erdrio, pelas judicializacdo da saude.

E neste sentido que a Analise Econdmica do Direito pode contribuir, por meio de

seus postulados poderemos examinar se as politicas publicas escolhidas pelo Estado sdo

* RASELLA, Davide et al. Impact of primary health care on mortality from heart and cerebrovascular diseases in
Brazil: a nationwide analysis of longitudinal data. TheBMJ, v. 348, p. 1-10, 2014.

FONTAO, M. A. B.; PEREIRA, E. L.. Projeto Mais Médicos na saude indigena: reflexdes a partir de uma pesquisa
de opinido. Interface - Comunicagdo, Satde, Educagdo, v. 21, p. 1169-1180, 2017.
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eficientes para a maxima concretizacdo deste direito. Além disso, outro ponto importante
para que as politicas publicas sejam eficientes, é imprescindivel contenha uma estrutura de
incentivo que estimule o comportamento dos agentes de maneira adequada a efetivacao do
direito a saude, mas de forma que tenha o maximo de aproveitamento dos recursos.

Para Posner (2000, p.230), a Unica coisa razoavel que podem fazer os juizes é
estabelecer regras que maximizem a dimensdao do bolo econd6mico, deixando que a
reparticdo seja atribuicdo da gestdo, legislativo e executivo, o que é questionado por FISS
porque a maximizagao pode ser racional, de acordo com a racionalidade econ6mica, mesmo
buscando fins antissociais ou utilizando meios imorais, mas nao razoavel porquanto o
razodvel introduz um elemento normativo que suaviza o empirismo rigido das explicacdes.

Em razdo de tudo isso é que se justifica a aplicacdo dessa ciéncia econO6mica, do
instrumento tedrico da Andlise Econémica do Direito, para interpretacdo e consolidacdo de
determinada orientagdao interpretativa jurisprudencial, justamente para que haja uma
analise de impacto socioeconémico dessa interpretacdo desenfreadamente liberal.

Acredita-se que com a utilizagdo dos conceitos de racionalidade, custos e
externalidades, ou seja, a aplicacdo efetiva dessa teoria econ6mica, entende-se que havera
uma maxima efetivacdo e concretizacdao do direito a saude, num contexto de escassez de
recursos. Além disso, destaca-se que a resolu¢do dos casos concretos necessita de uma
andlise sobre os efeitos econGmicos e sociais de determinada interpretagao judicial,
evitando a consolidagdao de estruturas que incentivem condutas contrarias aos direitos
constitucionais.

Por fim, é nitido que a ciéncia econ6mica tem muito a somar ao Direito, sendo
imprescindivel a utilizacdo da Analise Econdmica do Direito para a maximizacdo e efetivacdo
do direito a saude para o maior numero de cidadaos brasileiros, fazendo isso por meio da
avaliacdo dos efeitos econdmicos das leis e orientagdes jurisprudenciais, orientando os
interpretes sobre o impacto econémico e social de decisbes desenfreadas que concedem
tudo a todos, restringindo o direito aqueles que de fato necessitam das politicas publicas

gue o Estado realiza.
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CONCLUSAO

Superado o que é e quais sdo os postulados da Analise Econ6mica do Direito, bem
como, que o direito a salde é um direito constitucional que deve ser garantido pelo Estado a
todos os cidadaos, visualizamos gargalos que podem ser superados com a utilizacdo desse
instrumental proveniente da ciéncia econémica.

Em razdo dessa obrigatoriedade do Estado em fornecer esse direito social, este
devera contar com as politicas publicas, medidas legislativas, executivas e judicidrias para
qgue se alcance o resultado que se busca, que é a concretizacdo desse direito. Mas essas
medidas, por vezes acabam ndo atingido o tdo almejado resultado, havendo a necessidade
do acionamento do poder judicidrio.

E neste momento também que a Andlise Econdmica do Direito entra em ac¢do para
maximizacdo e efetivacdo do direito a saude para todos. Isto porque, para agles estatais
voltadas a concretizacdo de direitos fundamentais, é imprescindivel que se avalie os efeitos
de tais medidas e decisdes, a fim de que se opte pelas que produzam resultados que sejam
para um maior aproveitamento e beneficios de todos.

O grande paradoxo é como regulamentar ou otimizar a atuacdo estatal em face do
direito a saude, universal e integral, estampado na Constituicdo Federal em seu artigo 196 e
seguintes, garantindo aos cidaddos a saude publica, com observancia de toda estrutura
organizacional implementada pelo SUS — orcamento e logistica -, diante do crescimento da
sobrevida humana, novos medicamentos e tecnologias terapéuticas, com a queda na
arrecadacao e limitagdes orcamentdrias, o que, em tese, violaria este preceito
constitucional, oportunizando irem buscar o Poder Judicidrio para suprir ou obter a
plenitude do direito violado, onde o juiz, em substituicdo ao Poder Executivo, determina o
fornecimento de medicamentos e terapias analisando apenas o caso concreto, individual,
restrito a uma relacdo entre o cidad3o e o Sistema Unico de Saude, o que vem dilapidando
financeiramente o Poder Publico, com severos e nocivos reflexos na ordem publica, direito
coletivo, ja que os demais cidaddos ficardo desguarnecidos com tais decisdes judiciais, eis
gue o cobertor é curto e as despesas crescem em progressao, falindo o sistema que adota a

universalidade e integralidade como principios basicos de satde publica.

ISSN 1980-8860

RVMD, Brasilia, V. 17, n° 1, p. 74-89, jan-jun, 2023.
E-mail: rvmd@bol.com.br




88

E justamente a analise econdmica do direito, que ird fornecer dados para obrigar
uma melhor regulamentacgao sobre tal universalidade e integralidade, sem ceifar os direitos

fundamentais dos cidad3aos brasileiros.
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