A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA PUBLICA E O DIREITO
A SAUDE: A CONSTRUGAO DE CRITERIOS JUDICIAIS E A
CONTRIBUICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL'

THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICY AND THE RIGHT
TO HEALTH: THE CONSTRUCTION OF JUDICIAL STANDAR-
DS AND THE CONTRIBUTION OF THE SUPREME COURT

Resumo: O direito a satide é tema dos mais rele-
vantes do cendrio juridico brasileiro com suas es-
pecificidades préprias, por isso é importante fixar
os limites e critérios de atuagéo judicial. O tema
se imbrica com a definicdo das fungoes de cada
um dos Poderes. Permeia o tema das politicas
publicas, cuja estatuicio e execucio compete aos
Poderes Legislativo e Executivo, respectivamen-
te. Para aclarar a discusséo, o Supremo Tribunal
Federal promoveu a Audiéncia Publica n. 4, de-
nominada audiéncia da satide. Na ocasido, foram
ouvidos diversos setores da sociedade envolvidos
com a questao da saide. Foi um amplo debate de-
mocratico com diversos segmentos juridicos e da
area da saude. Apés, foram delineados alguns cri-
térios para atuacdo judicial. O trabalho se propoe
a refletir sobre estes e apontar a importancia das
ag des coletivas que promovem discussées amplas
sobre a matéria, principalmente quando se trata
da incluséo ou exclusio de algum medicamento
ou tratamento da lista oficial.
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Introducao

O direito social a satide é tema que adquiriu amplo debate académico, em
razéo do grande nimero de acoes na esfera judicial, em prol da efetividade. A aces-
sibilidade ao Sistema Unico de Satde (SUS) é de grande vulto, o que dificulta e
torna mais complexa a resolucao do conflito. Cerca de 180 milhdes de brasileiros séao
potenciais usuarios do Sistema. Destes, dois tercos dependem exclusivamente do
SUS, quais sejam 118 milhoes de pessoas. Essas vultosas cifras estatisticas eviden-
ciam a necessidade de critérios claros para atendimento das demandas existentes e
a incorporagéo de novas tecnologias na drea médica, que pautarao novas demandas.

Em nosso pais, por uma distorcdo, a implementacéo das politicas publicas
saiu da érbita dos Poderes Executivo e Legislativo e migrou para o Poder Judici-
ario. O nimero de demandas foi tal que fez com que o Supremo Tribunal Federal
(STF) realizasse uma audiéncia publica. E a judicializacao da politica, que por
um lado prestigia o Poder Judiciario com discussoes vitais para o pais, mas por
outro atesta a faléncia na resolucéio dos conflitos nas esferas que lhe sio préprias.
O Judiciario é sobrecarregado com intimeras demandas, em razao da excessiva
litigiosidade. A sociedade brasileira, por um lado, e os poderes ptblicos por outro,
séo pouco afetos ao cumprimento espontaneo do direito, e, por vezes, apostam no
descumprimento, pois poucas pessoas reclamam.

O Congresso Nacional que deveria promover a regulamentacio, no tocante
aos percentuais de investimento da Unido, Estados e Municipios, até agora néo o
fez. Existe somente o PL 306/2008, decorrente da propositura de regulamentacao
dos §8§ 22 e 32 do art. 198, trazidos pela EC n. 29/2000, ou seja, passaram-se 9 anos
e nao houve a elaboracao da legislagao que o pais tanto necessita. O Executivo que
deveria investir percentuais, por vezes, ndo o aplica de forma séria. Como causa do
nao funcionamento, as demandas acabam no Poder Judiciario, que, na maioria das
vezes, oferece uma solucgéo individualizada para os casos, em detrimento da cons-
trucao de uma solugéo coletiva, reforcando o aspecto do individual. Compreensivel,
em muitos casos, em decorréncia da situacdo aflitiva no qual se vé o juiz, diante
da enfermidade de uma pessoa, sem vislumbrar o sistema como um todo. Tudo
isso serve para agravar o problema, quando é concedido determinado medicamento,
sem atencao ao contexto global, reforcando ainda mais o caos no sistema.

Nesse cendrio, pergunta-se: a estrutura do SUS, criada pela Constituicao
Federal, consegue implementar o direito & satude? A solucédo foi pretensiosa no
sentido de criar uma macroestrutura envolvendo os trés entes da federacao, tendo
todos os brasileiros como possiveis demandantes.

Este texto estéd estruturado em duas segoes. Primeiramente, analisa-se o
contexto dos marcos normativos priméarios que asseguram o direito fundamental
a sadde e as derivas para sua efetivagéo, considerando, de um lado, a auséncia de
politicas publicas eficientes, e, de outro, a existéncia de efetivacido “atomizada”
porque restrita as demandas individuais levadas ao Poder Judiciario Brasileiro
(Secao 1). A segunda parte, estreitamente relacionada a anterior, & medida que
reconhece a importéncia da atuagao do Poder Judiciario para a efetivacao do di-
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reito a satde, propoe a necessaria superacao do perfil individualista de processo
para que ocorra a adocdo de agoes coletivas (Secao 2).

1 A previsao constitucional do Direito a saude: efetivagao e
equilibrio entre os poderes

Embora o modo de protegéo social tenha sido inserido no Brasil a partir da
década de 1930, a constitucionalizacdo dos direitos sociais como direitos funda-
mentais é uma novidade da Constituicdo Federal de 1988 e encontra correspon-
déncia nos principios do Estado Democréatico de Direito que, refinado, expressa
uma nova fase do constitucionalismo: o neoconstitucionalismo. Nessa nova forma
de expressao do Estado contemporaneo, dizem os defensores do neoconstituciona-
lismo que este busca explicar a rematerializagao? das Constituicoes com base na
(re)incorporacao de contetidos substantivos de carater moral com o fim de limitar
a atuacao das instituigoes publicas e privadas.

Assim, fundamentalmente, tal visdo anda de par com a prépria ideia de
Estado Constitucional surgido no Pés-Segunda Guerra Mundial. No Brasil, como
de resto, em muitos outros paises da América Latina, o neoconstitucionalismo es-
tabeleceu as bases para o desenvolvimento do Estado de bem-estar social a partir
da sofisticacao dos contetidos das politicas publicas, da prestagéao dos servigos e da
universalizagdo dos direitos sociais.

Em paises periféricos do sistema capitalista mundial, como o Brasil, as rei-
vindicacbes pela protecgéo e efetividade do direito humano a satide sdao exaspera-
das. Uma visdo complexa do “estado da questdo” da satide pablica de uma dater-
minada sociedade concluira que ele depende, em muito, da efetivacido de outros
direitos sociais e da reducdo das desigualdades sociais.? Por isso, impde-se uma
profunda responsabilidade prestacional aos poderes constituidos. Nesse sentido,
no campo especifico da efetivacdo do direito a satide no Brasil, a responsabilidade
recai sobre os trés &mbitos do poder executivo: federal, estadual e municipal (1.1).
Para que a efetivacdo do direito a satide ocorra em ambito global/coletivo, faz-se
necessario considerar a real natureza de politica ptblica (1.2). A auséncia de poli-
ticas publicas efetivas tem redirecionado os reclamos por esse direito social ao Po-
der Judiciario, acarretando um desequilibrio entre o exercicio das competéncias
na matéria pelos Poderes do Estado (1.3).

2 Sanchis (2010, p. 280).

% O relatério do PNUD para a América Latina e o Caribe apresenta um novo célculo para o
IDH. Trata-se do Indice de Desenvolvimento Humano ajustado a Desigualdade, que “penaliza”
as disparidades de rendimentos, escolaridade e satide. Na América Latina e no Caribe, o IDH
adaptado também cai 19% em relagio ao tradicional (que considera as médias). Queda é maior
na Nicaragua (-47,3%) e na Bolivia (-41,9%), e menos intensa no Uruguai (-3,9%) e na Argentina
(-5,9%). O estudo afirma que a desigualdade na regifo é a maior do mundo e é persistente, mas
ainda pode ser reduzida. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/pobreza_desigualdade/>.
Acesso em: 15 ago. 2010.
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1.1 A responsabilidade dos trés entes da federacao

O neoconstitucionalismo ressignificou os principios da solidariedade e justi-
c¢a social. Paulatinamente, passou-se a edificar complexos publicos integrados com
competéncias definidas para cada setor das politicas ptablicas.* O campo da presta-
¢éo da satde, na década de 1980, foi o primeiro a experimentar tal transformacao
com o SUS. Este é um sistema composto de diversas partes que se relacionam
entre si, com regras que visam a lhe conferir coeréncia. Nao agir de acordo com
tais regras inviabiliza todo o sistema. Esses dispositivos tém de ser interpretados
de forma coerente com os objetivos fundamentais constantes no art. 32 da CF: a
construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais. A responsabilizacao dos
trés entes da federagéo com os investimentos que lhe sdo correspondentes, bem
como o fornecimento dos medicamentos dentro de suas atribuigdes (aos munici-
pios a farmacia basica, aos Estados os medicamentos excepcionais e a Unido os
medicamentos estratégicos). Assim, é importante a busca de solugoes para que o
sistema se aperfeicoe e nao se estratifiquem problemas ja existentes.

Na Constituicao brasileira, o direito a satde (art. 62, CF) é reconhecido
como direito social e um dever do Estado (art. 196, CF) que a Constituicdo institui
obrigacoes para todos os entes federados. Constitui-se em competéncia comum
(art. 23, II, CF) a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, com-
peténcia concorrente sobre a protecio e defesa da satde, competindo a Uniao o
estabelecimento de normas gerais e aos Municipios as suplementares (art. 24, §§
12e 29, ¢/c art. 30, I, CF) e cooperagao técnica e financeira com o auxilio da Uniéo
e dos Estados (art. 30, VII, CF). Nenhum dos entes federativos esta isento de atri-
buicoes. Isso apresenta dupla critica no sentido de que a todos incumbem tarefas,
mas por outro lado, quando a responsabilidade é tao partilhada entre todos, fica
mais dificil cobrar a atribuicdo de cada um.

O SUS propoe-se a ser uma estrutura descentralizada, com diregéo tnica
em cada esfera do governo. Oferece atendimento integral e conta com a partici-
pacdo da comunidade (art. 198, CF). Em atencédo aos preceitos constitucionais
foram elaboradas as Leis n. 8.080/90 e n. 8.142/90, conhecidas como Lei Organica
da Satde (LOS), leis nacionais, com o carater de norma geral, em que contém as
diretrizes e os limites que devem ser respeitados pela Unido, pelos Estados e pelos
Municipios ao elaborarem suas préprias normas para garantir o direito a satde
para a populacao brasileira.

Desse modo, a LOS colabora na definicido do direito a satde e estrutura o
SUS, tornando claros seus objetivos e suas atribuicoes, as diretrizes que devem
orientar sua organizagao, direcdo e gestdo, a forma como estdo distribuidas as
tarefas entre as trés esferas de poder e a forma de participacdo da comunidade na
gestao do sistema em cada uma dessas esferas, além de organizar o seu financia-
mento, tratando expressamente dos recursos, da gestao financeira, do processo de

4 Pochmann (2009, p. 5).
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planejamento e do orgcamento, inclusive das transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros.

A questao dos medicamentos, de responsabilidade do SUS, encontra previ-
sao legal na Lei Federal n. 8.080/90, art. 62, VI, sendo um dos pontos de dificil ope-
racionalizagdo quando se trata da politica de Estado para a satde pablica. Desde
1975,% a Organizacdo Mundial da Satude (OMS) aponta para a necessidade de os
Estados formularem uma politica que permita o acesso e favoreca o uso racional
dos medicamentos por todas as pessoas, pois se verificou que o mercado mundial
era composto por aproximadamente 70% de substancias ndo essenciais, desne-
cessarias e até perigosas, e que 1/3 da populagéo nao tem acesso a medicamentos
essenciais.’ Para a OMS, a formulagdo de uma politica de medicamentos implica
a defini¢do de um conjunto de diretrizes com a finalidade de assegurar para toda
a populacdo uma utilizacdo racional dos medicamentos. Isso significa diversos
momentos que vao desde a producgao até a prescricao dos remédios.”

No Brasil, foi editada a Portaria do Ministério da Satide n. 3.916/98% con-
tendo a Politica Nacional dos Medicamentos, baseada nas recomendacoes da
OMS, visando a fornecer os medicamentos necessarios a populagao mais despro-
vida de recursos econémicos. Importante passo para a acessibilidade dos genéri-
cos foi conseguido por meio dos medicamentos genéricos, disciplinados pela Lei n.
9.787/99. A partir de entao, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
tem estabelecido, por meio de resolugoes, como deve ser feito o registro, a fabrica-
¢do, o controle de qualidade e a prescri¢do dos medicamentos genéricos.

A CF/88 mudou a estrutura até entao existente, de forma que o Estado
deixou de atender somente os contribuintes do antigo sistema previdenciario Ins-
tituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS), ou seja,
o trabalhador formal e a compreensao de satide publica (promocao de satde e
prevencao de doencas, como agoes de vacinagao, campanhas de eliminacgéo de cau-
sadores de doencas, etc). Com a edigdo do art. 196 da CF, foi atribuido a satde
as caracteristicas de universalidade, integralidade e isonomia, estabelecendo-se a
satide como direito de todos e dever do Estado.

Como enfrentar a questao dos medicamentos néo previstos na lista do SUS?
Deve ser entendida no contexto de integralidade, que é explicitado pelo art. 72 da
Lei n. 8.080/90, que conceitua assisténcia como conjunto articulado e continuo
das agbes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso, em todos os niveis de complexidade do sistema. Integralidade refere-se
a todo tipo de agao: a preventiva, que a CF diz que tem de ser aquela a que se dedi-
que prioridade; a corretiva; a vigilancia sanitaria e a epidemioldgica. Integralida-
de néo significa totalidade. “A questao da escassez se poe de maneira especial no
acesso a saude. Algumas pessoas podem pensar que quando a satide e a vida estao
em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante, ou até imoral. Mas o aumento

5 Resolucdo WHA 28.66, da 282 Assembleia Nacional da Satde.

6 Sobravime (2001, p. 13).

"Organizacdo Mundial da Satde (1988).

8 Publicada no DOU n. 215-E, sec¢éo I, de 10 de novembro de 1998, p. 18-22.
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do custo com tratamento tornou essa posi¢ao insustentavel.”® Nenhum pais do
mundo, por mais rico, tem condigoes de suportar qualquer tratamento médico ou
fornecimento de medicamento, considerando o avanco da medicina nos dias atu-
ais e a longevidade das pessoas. A totalidade das possibilidades é impagéavel, seu
custo extrapola qualquer parametro do razoavel, mesmo nos paises mais ricos.

1.2 Conceito de politica publica, desde o prisma juridico, com
énfase no direito a saude e a banalizacao do direito a vida

O conceito de politica puiblica é um conceito que partiu da Ciéncia Politica e
da Administragdo Puablica, mas que hoje encontra importante espaco de reflexao
no campo juridico. Assim, a definicdo apresentada na Ciéncia Politica é a dimen-
séo normativa ou moral do Estado, que perpassa a filosofia politica ocidental e
objetiva garantir uma vida feliz ao cidadao.!® A questao da politica puiblica apre-
senta um nucleo com interseccdo na organizacio do sistema internacional, de
organizacao na sociedade e do Estado. Nao se apresenta como algo isolado, mas
que deve dialogar considerando os trés vértices: internacional, estatal e social.

Assim, ja se percebe o motivo pelo qual o tema das politicas publicas entra
na pauta juridica, nos ultimos tempos. Da passagem do Estado Liberal com sua
feicdo de abstencao,™ chega-se ao Estado Social com seu conteddo de intervencao,
a partir das demandas concretas formuladas pelo cidadéo. E o constitucionalismo
social inaugurado no inicio do século XX, depois da Revolucao Industrial e do
Socialismo,'? que tem sua marca na Constituigdo mexicana de 1917, Constituigéo
de Weimar de 1919 e no Brasil, na Constituicao de 1934, da era Vargas. Passado
o movimento pendular no sentido de constitui¢coes antidemocraticas e democra-
ticas, chega-se a Constituicao de 1988, em que a democracia comeca a se estabi-
lizar e confere margem para a efetividade dos direitos. Desse modo, a discussao
das politicas publicas ganha espaco no cenario juridico. A politica publica visa a
implementacao pelo poder executivo de um comando constitucional. Atinente ao
direito a satude, constata-se que com o constitucionalismo social inaugurado no
Brasil em 1934, o direito a satide aparece por primeira vez em sede constitucional.
Os textos seguintes limitaram-se a atribuir competéncia & Unido para planejar
sistemas nacionais de satide, conferindo-lhe a exclusividade da legislagdo sobre
normas gerais de protecao e defesa da satide e mantiveram a necessidade de obe-
diéncia ao principio que garantia aos trabalhadores assisténcia médica sanitaria.

No caso da satde, o alerta que se instaura é no sentido de que o deslo-
camento do foro para a estatuicdo das politicas ptublicas deve ser o legislativo
e a sua implementacao pelo executivo. Na omissiao ou implementacao de novas
politicas, o judicidrio pode cumprir um papel importante com o processamento de
acoes coletivas. O direito a sadde, sendo um direito fundamental social, insere-
-se naquele grupo de inovacoes democraticas que reivindica, para sua efetivacao,

9 Aaron e Schwartz (1981 apud AMARAL, 2001, p. 136).

10 Howlett e Ramesh (1995, p. 5).

11 A propésito, a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787 e a Constituicdo francesa de 1791.
2 Sigmann (1985).
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quando houver falha dos poderes genuinamente responsaveis, como o legislativo
e o executivo no Brasil, uma intervencao judiciaria sob outras bases processuais
e procedimentais. Para lembrar Owen Fiss, trata-se em verdade da necessidade
de uma “reforma estrutural”!® na prestacao das politicas publicas, e, para isso, o
processo judicial de cariz liberal/individualista nédo é capaz de dar respostas em
termos de efetivacao da satde publica, que, ao fim e ao cabo, insere-se no Ambito
dos “valores publicos” que cabe ao Judiciario concretizar. As agoes individuais,
antes de se constituirem em solucio para os problemas de satide ptblica, devem
servir como um instrumento de pressao, sob pena de se constituirem em casuisti-
ca dotada exclusivamente de pessoalidade, comprometendo a impessoalidade que
deve nortear a administracao.

Um delineamento a respeito do tema das politicas pablicas é trazido por Ma-
ria Paula Bucci, como programas de agao destinados a realizar, sejam os direitos a
prestacoes, diretamente, sejam a organizagdes, normas e procedimentos necessa-
rios para tanto. As politicas publicas néao séo, portanto, categoria definida e institui-
da pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa
que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo
a integrar a atividade politica os valores e métodos préprios do universo juridico.*

As politicas publicas relativas a satide com repercussao no tratamento mé-
dico a pacientes, procedimentos clinicos e medicamentos que nao sao fornecidos,
conduzem a reflexado a respeito da blindagem que vamos fazendo, a ponto de tra-
tarmos a dor de um ser humano como um nimero a mais de paciente que nao foi
atendido; parafraseando Hannah Arendt a “banalidade do mal”,'® a qual poderia-
mos dizer a banalidade em relagéao ao sofrimento alheio. Todos os pedidos chegam
ao Poder Judiciario sob um argumento genérico: o direito a vida. E inegavel que o
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana sao alicerces basicos
em nosso ordenamento juridico, mas ndo podem ser utilizados de uma maneira
genérica, sob pena de perderem a credibilidade.

Estima-se que pelo menos 2/3'¢ das agoes sobre medicamentos se referem
a farmacos de uso continuo, a exames e da compreensio ampla, em matéria de
medicamentos, nos quais estdo compreendidos fraldas, leite, complementos ali-
mentares, etc. Desse modo, na maioria das agoes, o argumento do direito a vida
é falacioso e prejudica a analise dos casos em que realmente a vida esta em jogo.
Entéao, fora dos casos emergenciais, banaliza-se o direito a vida, comprometendo
os casos em que a vida esta realmente em perigo. E uma estrutura burocratica
enorme, que torna a busca do medicamento ou do tratamento de saide uma ver-
dadeira “via-cracis”, fazendo com que a pessoa que dele necessita se veja em um
emaranhado de reparticdo de competéncias entre os entes da federagdo quanto as
responsabilidades que cada um tem. As alternativas administrativas ndo existem
em todos os estados e o recurso ao Poder Judiciario também é um longo caminho.

13 Fiss (2004, p. 27).

14 Bucei (2006).

15 Arendt (1999, p. 274).
16 Mascarenhas (2009).
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Entao, quando o cidadao ja esta fragilizado com a enfermidade, enfrentar todos
esses percalcos, fazer movimentar toda essa estrutura burocratica, é algo penoso.

1.3 A tensao entre as fungoes dos poderes e o redirecionamento
do direito a saude

Por vezes, a demanda pode ser motivada pelo descumprimento de uma po-
litica puablica ou a omissao na sua realizagao, e isso envolve posicoes distintas na
prestacéo jurisdicional. A problematica do direito a satide expoe a necessidade de
definir as fungoes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Estas questoes imbricam o direito social a satide com o custo econdmico
para a sua realizacao. Impoem uma leitura da CF, na sua maioridade de uma for-
ma mais adulta por parte de seus intérpretes. Logo apés a publicacdo da CF/88,
os artigos 52 e 62 eram interpretados de uma mesma maneira, sem atentar para
o contexto distinto dos direitos sociais que impoem uma leitura correlata com o
or¢gamento e o percentual de investimento de cada um dos entes da federacao.

Os direitos sociais estao a reclamar um redirecionamento. Pode-se pergun-
tar: existe um direito publico subjetivo!” para cada cidadao ou suprimem-se as
demandas individuais, ja que estamos na seara dos direitos sociais a serem im-
plementados tnica e exclusivamente por meio de politicas publicas. Essas sao
posicoes extremas e se busca a construgio de uma solugdo mais equilibrada con-
templando as diversidades e o pluralismo existente em nossa sociedade. O que ja
foi apregoado por Aristételes “in médio virtus”.'® Na maioria das vezes, existe a
politica ptblica, mas néo esta sendo cumprida a contento. A omisséao dos servicos
nao pode ser resolvida por uma atitude isolada, mas demanda atuagao conjunta
de diversos 6rgéos das instituicoes publicas.

O conceito de direito publico subjetivo foi cunhado por Jellinek!® no principio
do século XX, quando a doutrina liberal e o individualismo eram dominantes, por
isso, quando se trata de direitos sociais, merece um repensar, pois sua teoria para
estes nao estava voltada. Apesar de prever o status positivo, status civitatis, no qual
o individuo tem o direito de exigir prestagao concreta do Estado, seus escritos sao
antes do constitucionalismo social que comeca em 1917 com a Constituicio mexica-
na, no que é seguido, dois anos mais tarde, em 1919 pela Constituicao de Weimar.

O desafio € a conciliacio entre a dimenséo subjetiva, individual e coletiva do
direito a satde e a dimensao objetiva da satide como dever da sociedade e do Estado,
e de como a judicializacdo deve ser sensivel a ambas.?’ Na suspenséo de liminar n.
228-7, o STF afirmou essa dimensao individual e coletiva do direito a satde, nao
tomando partido exclusivamente por nenhuma delas, mas fazendo coexistir ambas.

17 Sarlet (2009).

18 Aristoteles (1998, p. 160-180).

1 Jellinek (1919, p. 86 e ss). Assim, denominam-se: a) status negativo, status libertatis, em que
o individuo é titular de uma esfera de liberdade individual, & margem de intervencao do Estado;
b) status positivo, status civitatis, no qual o individuo tem direito a exigir prestagoes concretas
do Estado; ¢) status ativo, status activo civitatis, em que o individuo é detentor do poder politico,
e, como tal, tem direito a participar no exercicio do poder.

20 Sarlet (2009).
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O direito a saude é um direito de cada pessoa, visto que diretamente rela-
cionado a protecao da vida, da integridade fisica e corporal e da dignidade huma-
na. Trata-se,?! pois, na especial analise de Ingo Sarlet,?? da eficacia ou dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. O direito a satde, enquanto direito ptblico
subjetivo, deve ser assegurado mediante politicas sociais e econémicas, e, aqui,
assume a eficdcia ou dimensao objetiva que transcende a subjetiva. Portanto, ndo
é um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario a protecao, pro-
mocgao e recuperacao da saide, independentemente da existéncia de uma politica
publica que o concretize. H4 um direito ptblico subjetivo a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a satide. O Ministro Celso de Mello, na ADPF n.
45/DE® estabeleceu que: “[...] considerando o encargo governamental de tornar
efetiva a aplicagao dos direitos econémicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do bindmio (razoabilidade da pretensao e disponibilidade financeira
do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa.
Em outras palavras, com relacgao a reserva do possivel o 6nus da prova da falta do
recurso é do poder publico e o énus da necessidade do pedido é do particular.”?*
Deve-se cuidar para nao cair no descrédito juridico. Krell® adverte para o risco
de os direitos sociais se converterem em promessas vazias do Estado. O texto
constitucional deve ter respaldo na realidade fatico-social para que seja efetivo,
sob pena de gerar a “frustracao constitucional” (verfassungsenttiuschung), o
que acaba desacreditando a prépria instituicao da constituicio como um todo.?
Assim, interpretagoes desvinculadas da realidade causam o descrédito e acabam
tornando-se dispositivos destituidos de efetividade.

Uma fina percepcao do estado da questdo da judicializacdo da politica em
matéria de efetivacdo do direito a satide permite compreender o quanto novas
metodologias — como as que advém da audiéncia publica — e novos institutos pro-
cessuais — como o processo coletivo — podem aproximar a jurisdicdo do ideal de
concretizacio democratica desse direito fundamental. E o que segue.

2 A judicializacao do direito a saude: novas metodologias e
institutos processuais para o Poder Judiciario

A critica a judicializagdo da politica praticada pelo Poder Judiciario existe
no marco das competéncias atribuidas pela Constituicido aos poderes do Estado.
Nao se trata de buscar a absolutizagédo das searas de competéncia, mas de demar-
car certo equilibrio das agoes de cada poder. Nao seria mesmo possivel pretensao
diversa, uma vez ser problematica, na atualidade, a propria expressao “separacio
de poderes a dizer, de certo modo, da corruptela de que foi vitima a teoria mon-
tesquiana, no sentido de que haveria uma radical separacao entre os poderes. O

21 Sarlet e Figueiredo (2008, p. 152).
22 Sarlet (2007, p. 155).

2DJU 4 de maio de 2004.

24 Sarlet (2009).

% Krell (2002, p. 46).

% Saraiva (1983, p. 63 e ss).
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certo é que a rigidez da separacdo advinda do modelo liberal de Estado nao tem
pertinéncia no Estado Democratico de Direito.?” Trata-se da necessidade de adap-
tacao da referida separacgéo dos poderes aos novos tempos para a realizacdo nao
somente dos direitos subjetivos, mas também dos coletivos pertencentes a toda a
comunidade, a reivindicar um novo modelo de judiciario. Entdo mais aproximada
a integracéo e coordenacgdo entre os poderes do que separacgdo absoluta, como
referiu Paulo Bonavides.?® A audiéncia publica da satide realizada pelo Supremo
Tribunal Federal expressou momento nao somente magno quanto ainda raro de
didlogo da Corte Suprema com segmentos da sociedade (2.1). Momento de didlogo
e também de estabelecimento de critérios a serem seguidos pelos préprios juizes
(2.2). Quica se possa pensar que as agoes de feigcdo coletiva possam consistir no
motor de equilibrio entre a judicializagdo da politica por parte dos juizes e o esta-
belecimento de marcos regulatérios e efetivacao destas pelos outros poderes (2.3).

2.1 A audiéncia publica da saude e a importancia do dialogo
interdisciplinar com diversos setores da sociedade

As audiéncias publicas sdo um marco democratico importante de aproxi-
macao do Poder Judiciario com a sociedade, que se constituem em exemplos de
participacdo da sociedade na Corte Interamericana dos Direitos Humanos e na
Corte Internacional de Justica da Haya. A interpretacdo constitucional nao se
restringe aos juizes, mas as forgas plurais da sociedade que se fazem presentes.
No dizer de Haberle “O processo de interpretacio constitucional deve ser amplia-
do para além do processo constitucional concreto.”? O Processo Constitucional
foi estruturado classicamente como uma discussao juridica, em que nao mais se
pode perquirir a respeito da matéria fatica. A Lei n. 9.868/99, em seu artigo 92, §
12, inovou ao permitir a audiéncia ptablica perante o Supremo Tribunal Federal,
fazendo com que haja um didlogo dos aspectos faticos com os preceitos juridicos,
permitindo uma apreciagao conjunta de ambos, com complementaridade e néo
de forma dissociada, rompendo, assim, com o perfil racionalista de processo que
separou fato e direito.

A audiéncia publica n. 4, conhecida como audiéncia da satde, suscitou a cri-
tica a respeito de sua pertinéncia, uma vez que nao estava atrelada a um processo
especifico, tal como das outras vezes.?® Seu objeto é muito mais amplo, seu enfo-

27 Bonavides (2006, p. 554).

2 Bonavides (2004, p. 73-74).

2 Héaberle (1997, p. 42). “O processo de interpretacio constitucional deve ser ampliado para
além do processo constitucional concreto. O raio de interpretacdo normativa amplia-se gracas
aos ‘ intérpretes da Constituicido da sociedade aberta’. Eles sdo participantes fundamentais no
processo de ‘trial and error’, de descoberta e de obtengéo do direito. A sociedade torna-se aberta
e livre, porque todos estao potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpre-
tacdo constitucional. A interpretagéo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da
esfera publica e da realidade [...], as necessidades e as possibilidades da comunidade, que cons-
tam do texto, que antecedem os textos constitucionais ou subjazem a eles.”

30 As audiéncias anteriores foram realizadas com fundamento na Lei n. 9.868/99 (ADIn e ADC) e
Lei n.9.882/99 (ADPF). Houve necessidade de que as audiéncias ptblicas se estendessem para
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que é interdisciplinar, extrapola a seara juridica, necessitando um debate com os
profissionais da satide e da sociedade, destinatéria dessas prestagoes. Os recursos
publicos sao escassos, a expectativa de vida dos brasileiros, nos tltimos anos, pas-
sou de 67 para 72,73 anos. A indtstria farmacéutica possui uma enormidade de
medicamentos. Nesse contexto, a eficacia do direito social a satide é posta a prova.

Foram o estopim para a convocacao da audiéncia dois casos,** que questio-
nam a eficicia do art. 196 da CF e os §§ 22 e 32 do art. 198, da CF, que sofreram
alterados pela EC n. 29/2000. O direito a satde estabelecido no art. 196 da CF
contém seis diretrizes:

a) direito de todos;

b) dever do Estado;

¢) garantido por politicas sociais e econdémicas;

d) que visem a reducéo do risco de doencas e de outros agravos;
e) regido pelo principio do acesso universal e igualitario;

f) as acgbes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Essas escolhas dificeis passaram a fazer parte do quotidiano de muitos ju-
izes que, em processos de cognigdo sumaria, tém de decidir se concedem ou néo

outros processos e procedimentos; por isso a Emenda Regimental n. 29, revisou competéncias e
deu nova redacéo ao art. 13, XVII, possibilitando a convocacio de audiéncia publica para ouvir
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que en-
tender necessario o esclarecimento de questoes ou circunstéancias de fato, com repercussao geral
e de interesse puablico relevante, debatidas no ambito do Tribunal. Até a presente data, o STF,
além da “audiéncia da satde”, realizou cinco audiéncias publicas relacionadas a processos de
controle difuso ou concentrado da constitucionalidade, conhecidas como: audiéncia da “anence-
falia”; da utilizacdo de “embrides congelados”; dos “pneus remoldados importados” e das “agées
afirmativas” nas universidades publicas.

31 A populacéo brasileira ganhou 5,57 anos entre 1991 e 2007. Se considerarmos o decénio de
1997 a 2007, as mulheres aumentaram 3,3 anos a expectativa no periodo de 73,2 para 76,5 anos,
enquanto os homens tiveram avanco de 3,5 anos, de 65,5 para 69 anos. Com isso, a populacdo
idosa com idade superior a 70 anos chegou a 8,9 milhdes de pessoas, o equivalente a 4,7% da
populacéo total. A esperanca de vida muda significativamente de acordo com a regido em que
ocorre o nascimento. A maior expectativa é no Sul, onde a média é de 74,7 anos, sendo 71,4 anos
para homens e 78,2 anos para mulheres. Outra mudanca é em relacéo a taxa de mortalidade
infantil, que declinou de 45,19:1000, para 24,32:1000 em 2007, representando uma diminuicdo
percentual acima de 46% em 16 anos. Segundo técnicos do IBGE, o Brasil como signatario da
Cupula do Milénio, tem como meta alcancar até 2015 uma taxa de mortalidade infantil préxima
de 15:1000, e a projecgao sinaliza uma taxa de 18,2:1000. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.
br>. Acesso em: 27 jul. 2009.

32 Primeiramente, a proposta de simula vinculante n. 4, requerida pela Defensoria Puablica
Geral da Unido com o objetivo de tornar solidaria a responsabilidade dos entes federativos, no
tocante ao fornecimento de medicamentos e tratamento, visando a afastar a alegacédo de que tal
bloqueio fere o artigo 100, “caput” e o § 22, da CF (precatérios). Por segundo, o Recurso Extra-
ordinario n. 566.471, em que foi reconhecida a repercussio geral que questiona se a situacio
individual pode, em razéo do alto custo, colocar em risco as prestagoes da satide como um todo.
Tratava-se de remédio de elevado dispéndio patrimonial, para o SUS, néo previsto na lista dos
ofertados na rede publica e imprescindivel para o paciente. Os demais casos, que se constituem
em questoes diversas e aflitivas envolvendo falta de leitos, medicamentos fora da lista, trata-
mentos de alto valor, enfim, toda a casuistica com a complexidade nesta drea em que a vida da
pessoa estd em jogo. Veja-se a propésito a suspensio de tutela n. 223, suspenséo de liminar n.
228/CE e a suspenséo de tutela antecipada n. 198/PR, a suspenséo de tutela n. 268/RS.
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um medicamento, um leito hospitalar. Causas complexas e que envolvem conheci-
mento técnico de outras disciplinas, sem que disponham de todos esses elementos
e de forma extremamente rapida. Essa resposta judicial é prestada a um cidadéao
nominado, mas que trara consequéncias para muitos outros anénimos, nio pre-
sentes no processo, mas integrantes do corpo social.

E importante referir que a audiéncia ptblica, nova metodologia processual
de uso ainda recente e, de certo modo, acanhado pelo STEF, agregara mais legitimi-
dade democratica a atuacao deste Tribunal, a medida que for possivel identificar
na fundamentacao das suas razoes de decidir correspondéncia com as manifes-
tacoes dos representantes da sociedade na audiéncia publica. Afinal, a abertura
que esta proporciona a participagdo de outros sujeitos que ndo os do processo
tradicional e individualista, encontra justificativa no reconhecimento de que a
decisdo pode ser coletivamente construida. Seguramente, essa é uma exigéncia
advinda de um novo conjunto de demandas, que veiculam pretensoes associadas
especialmente a direitos que escapam da conformacao liberal-individualista por
encerrarem interesses de toda a comunidade e que reclamam por isso mesmo
respostas constitucionalmente adequadas. O resultado da audiéncia pablica n. 4
registra essa complexidade e alinha o STF as Cortes Regionais e Internacionais
no afa de democratizar suas decisoes e inverter a logica da separacio entre direito
e fato, verdadeiramente incindiveis no processo de compreensao hermenéutica a
que todo julgador esta irremediavelmente jogado.

2.2 Os critérios judiciais formulados a partir da audiéncia publica

Depois de ouvir os depoimentos prestados na audiéncia piiblica convocada
pela Presidéncia do STF para redimensionar a judicializagdo do direito a saiude
no Brasil, o Ministro Gilmar Mendes* destacou alguns pontos importantes. Deve
ser considerada a existéncia ou nao, de politica estatal que abranja a prestacao de
saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacao de saide incluida entre as
politicas sociais e econdémicas formuladas pelo SUS, o Judiciario nao esta criando
politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.

Caso a prestacao de satide nao estiver entre as politicas do SUS, é impor-
tante distinguir se a ndo prestacao decorre de uma omissao legislativa ou admi-
nistrativa, de uma decisdo administrativa de nao fornecé-la ou de uma vedacao
legal a sua dispensacao. H4 de se observar a necessidade de registro do medica-
mento na Anvisa, além da exigéncia de exame judicial das razoes que levaram o
SUS a nao fornecer a prestacio desejada.

Relativo ao tratamento, deve ser privilegiado aquele fornecido pelo SUS em
detrimento de opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for compro-
vada a ineficacia ou a impropriedade da politica de satde existente. Essa conclu-
séo nao afasta a possibilidade de o Poder Judiciario ou a prépria Administracio
decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determi-

33 Mendes (2009). Os dados foram utilizados na andlise de Suspensoe de Tutela Antecipada
(STAs) 175, 178 e 244, em 21 de setembro de 2009. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso
em: 26 out. 2009.
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nada pessoa que, por razoes especificas de seu organismo, comprove que o trata-
mento fornecido nao é eficaz no seu caso. Ha necessidade de revisao periddica dos
protocolos existentes e de elaboracio de novos protocolos.

Essa atitude do Supremo Tribunal Federal destaca o comprometimento da
jurisdicdo com a guarda dos direitos fundamentais sociais ap6s ter ouvido int-
meros representantes da sociedade em pleno exercicio da oralidade. Esta cresce
em importancia no processo civil brasileiro em correspondéncia aos fins a que se
destina. Nesse caso, permitir que o julgador escute a sociedade, perceba sua posi-
¢do, importe-se com questoes estruturais para somente depois decidir, ainda que
a causa seja complexa, a dizer, ao contrario do que sugere Micheli Taruffo,* que
nao combina apenas com “casos pequenos”. Entretanto, tal reflexdo nao afasta
a tensao entre a busca social pela efetivacao da Constituicio e o ativismo judi-
ciario, este entendido muito mais como expressdo das opinides pessoais ou do
exacerbamento de competéncias do que propriamente resultado de uma atitude
criadora adequada a Constituicdo. No caso especifico das postulagoes judiciais por
efetivacao do direito a satde, a questdo crucial é superar o perfil individualista
de processo, que alimenta a denominada microlitigacao e favorece a atomizacio
dos litigios, em favor da sua perspectiva coletiva, mais apta a enfrentar o referido
direito na sua dimensao coletiva, entdo, molecularizada.

2.3 Critica e proposicao de outros critérios: a importancia das
acoes coletivas

Além dos critérios propostos, é importante construir outros como forma de
agregar ao debate, que diz respeito as demandas a serem veiculadas para inclusao
de um novo tratamento ou medicamento.

Primeiramente, a formulacgéo de politicas ptblicas cabe aos Poderes Legis-
lativo e Executivo, uma vez que essas opgoes se constituem em uma decorréncia
da democracia representativa, e, por vezes, participativa. Nos casos de ineficién-
cia ou omisséao na execugao de politicas publicas, cabe a intervencao judicial. Ai se
apresentam algumas situagoes. O judiciario esta autorizado a intervir, quando o
poder publico néo fizer o aporte exigido constitucionalmente a area da satide, em
conformidade com o art. 198, § 22, CE.

Pode-se entao perguntar: quais as acoes mais adequadas para conduzir a
implementacéo das politicas publicas? Considerando-se as demandas de cunho in-
dividual e coletivo, estas Gltimas nao suscitam davidas. A indagacao diz respeito as
acoes individuais, prestam-se estas para estatuir politicas ptblicas? E sabido que
o art. 52, XXXV, CF consagra o acesso a justica de forma ampla e irrestrita. Desse
modo, nao se pode impedir o acesso, mas a concessdo de medicamentos nao previs-
tos como essenciais, demanda uma atencao para a sua decisdo. Canotilho,* embora
cioso da importancia da responsabilidade constitucional do Poder Judiciario, é re-
ticente em relacdo ao ativismo expresso nas acoes individuais em que, segundo ele,

3 Taruffo (2009, p. 254).
3 Canotilho (2009, p. 57).
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esse poder assumiria a accountability ao proferir sentencas de inequivoca confor-
magcao politico-social. A reticéncia derivaria, segundo o autor, da auséncia de legiti-
midade para a apreciacao politico-judicial das “desconformidades constitucionais”
das politicas publicas, dando especial destaque as politicas de satde.

O art. 196 da CF conjuga o direito a satide a politicas sociais e econémicas,
para que seja possivel assegurar a universalidade das prestacoes e preservar a
autonomia dos cidadaos, independente do seu acesso maior ou menor do Poder
Judiciario. “Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas refe-
ridas, avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas
e os recursos disponiveis, [...].”3¢ Por serem precedidas de amplo debate, é que se
faz essa presuncao, que nao é absoluta, mas pode ser relativizada considerando
o fato de que néo esteja atualizada ou que as circunstancias do caso autorizem o
sopesar de circunstancias particulares.

Essa presuncao é decorréncia de um argumento democratico. Os recursos
para o fornecimento dos medicamentos sédo obtidos pelos tributos suportados pela
populagéo. Dessa forma, os representantes eleitos pelo processo democratico de-
vem estabelecer quais sdo as prioridades na atual conjuntura. Pode ser simpético
o argumento de ampla concessio de qualquer medicamento, porém é falacioso,
pois os recursos orgamentarios sdo limitados em qualquer pais, ndo é possivel pre-
tender fazer tudo a qualquer gasto. O argumento de que os recursos publicos sao
mal utilizados e, por vezes, desviados, ndo é cabivel nessa discussido, embora seja
necessaria a devida responsabilizagdo na 6rbita da improbidade administrativa.
Como os recursos séo limitados, ndo se pode pretender o pagamento de um medi-
camento, por vezes com valor altissimo, néao testado suficientemente, em prol de
uma lista estatuida a partir dos critérios legais e de implementacao do executivo.

O foro mais propicio para discutir a inclusao ou exclusao de algum me-
dicamento é por via das agoes coletivas, com legitimados ativos representativos
do grupo, categoria ou classe e que permitem um amplo debate a respeito das
prioridades, que sédo estabelecidas considerando as peculiaridades de cada pais e
implementadas pelo Ministério da Satde. Por isso, importante a decisao profe-
rida pela Ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie na SS 3073/RN*"
em que considerou inadequado fornecer medicamento que nao constava da lista
do Programa de Dispensacgdo em Carater Excepcional do Ministério da Satde. A
Ministra enfatizou que o Estado do RN nao estava se negando a prestacao dos ser-
vigos a sauide e que decisoes casuisticas, ao desconsiderarem as politicas publicas
definidas pelo Poder Executivo, tendem a desorganizar a atuacdo administrativa,
comprometendo as politicas de saiide ainda incipientes.

O carater de importancia nas acoes individuais somente se vislumbra quan-
do se torna mecanismo de pressdo para implementacgdo das politicas publicas,
como aconteceu nos casos dos portadores do virus HIV,*® em que o Brasil se cons-
titui em um pafs com tratamento que é uma referéncia. Nas primeiras demandas,

3 Barroso (2008, p. 28).

37 STF, DJU 14/2/2007, SS 3073/RN, Rel. Ministra Ellen Gracie.

3 disponivel em: <http://www.fiocruz.br/aids 20 anos/ linha do tempo.html>. Acesso em: 1 set.
2008.
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a contestacao do Estado era no sentido de isentar-se de responsabilidade e dizer
que se o demandante havia contraido a enfermidade era porque tinha causado
isso, em uma atitude nitidamente preconceituosa.

Outra critica que se pode formular a judicializacio das politicas publicas,*
em acoes individuais, atinente a area da sadde, é a quebra de igualdade, ou seja,
aqueles que dispoem de condicoes de demandar, seja por advocacia privada seja
por defensoria publica, tém vantagem em relacao aos que nao tém acessibilidade
ao Poder Judiciario, ou por falta de informagéo ou instrumentalizacdo (nao insta-
lacao de Defensoria Piblica em alguns estados).

As acoes coletivas permitem a discussdo ampla do arrolamento de algum
outro remédio ou tratamento na lista dos essenciais. Veja-se a questdo atinente
a mudanca de sexo.*’ Houve ajuizamento de acao civil pablica pedindo a inclusio
na tabela do SUS da transgenitalizacao, julgada procedente. Tal redundou em al-
teracdo da posicdo administrativa, ocasionando a portaria do Ministério da Satde
de n. 1.707/2008, que incorpora a alteragao de sexo, como procedimento oferecido
pela rede publica. Trés ponderacoes para que a discusséo se trave em Ambito cole-
tivo sdo apresentadas por Barroso.* Por primeiro, a discussdo no 4mbito coletivo
exigira a andlise do contexto em que se situam as politicas publicas; por segundo,
evita-se a questdo da microjustica, ou seja, a preocupacao do juiz com o deslinde
daquela acao esquecendo-se da macrojustica, atendimento com recursos limitados
a demandas ilimitadas; por terceiro, a decisao proferida em deciséo coletiva tera
efeitos “erga omnes”, preservando a igualdade e a universalidade do atendimento
a populagéao.

Destaca-se, também, a importincia do didlogo entre poderes e instituicoes.
Nas varas da fazenda putblica que se ocupam da matéria foram colocados farmacéuti-
cos com o objetivo de auxiliar tecnicamente o juiz, na avaliagao de existéncia ou nao
de determinado medicamento equivalente na lista do SUS, similar ao solicitado. O
dialogo entre os poderes e instituigoes pode servir como importante canal para reso-
lucgéo dos conflitos e dota o processo de elementos democratizantes, uma vez permitir
0 acesso a outros atores agora niao mais afins ao processo de natureza individualista,
mas participes da sociedade que contribuem em maior ou menor medida para a cons-
trucdo da decisédo em demanda de contetido complexo porque interdisciplinar.

Atinente aos medicamentos em experimentacao, que nao tém a sua eficacia
comprovada, ndo podem ser objeto da inclusdo em lista, pelo Poder Judiciario. De-
ve-se, ainda, optar pelo genérico de menor custo, quando houver essa possibilidade.

3 Vianna (1999).

40O inicio foi uma agéo civil publica proposta pelo MPF/RS, que ocasionou a decisido de 2007
do TRF-4 (Tribunal Regional Federal da 42 Regido) em que obrigava o SUS a fazer esse tipo de
cirurgia. A decisdo do TRF determinava que o Governo Federal tomasse todas as medidas que
possibilitem aos transexuais a realizacdo da cirurgia de mudanca de sexo pelo SUS.

“Direito Constitucional. Transexualismo. Inclusdo na tabela do SUS. Procedimentos médicos de
transgenitalizacdo. Principio da proibicéo de discriminagédo por motivo de sexo. Discriminacdo
de género. Direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade, priva-
cidade e a dignidade humana e direito a satde. Forca normativa da Constituicido.” Rel. Roger
Raupp Rios, Processo n. 2001.71.00.026279-9, D.E. 22/08/2007. Disponivel em: <http://www.
trf4 jus.br/trf4/jurisjud/resultado_pesquisa.phd>. Acesso em: 6 set. 2008.

41 Barroso (2008, p. 31).
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Nos casos de demanda individual, compreende-se a agonia do cidadao que
requer o remédio, da familia que passa por uma situacao dificil e do magistrado
que muitas vezes se encontra em uma decisio entre a vida e a morte, iminente-
mente, mas trava-se um embate entre as deliberagoes publicas e privadas e situ-
acoes de risco em curto e médio prazos. Por exemplo, as vezes se gasta mais na
parte curativa do que preventiva. Vejam-se os nameros investidos em saneamento
basico e construcao de redes potaveis, comparativamente a satide.*? Os primeiros
séo muito timidos se comparados aos segundos, e a auséncia de investimento em
saneamento basico é um foco para disseminar doencas, posteriormente. Entao, na
preméncia do momento, descuida-se de uma perspectiva de futuro.

Desse modo, a concessdo dos medicamentos nao deve se pautar por uma
abordagem individual dos problemas sociais, mas pela busca de uma gestéo efi-
ciente dos escassos recursos publicos, analisando-se os custos e beneficios, desde
o prisma das politicas publicas.

Conclusao

Na perspectiva de novos temas referentes a administracédo, o controle judi-
cial das politicas publicas é o tema pautado neste terceiro milénio, que coincide
com o processo de redemocratizaciao e reconstitucionalizagdo do pais, fruto da
mudanca de paradigma: a busca de efetividade dos direitos fundamentais. Assim,
pretende-se contribuir ao debate, a fim de tracar os limites e possibilidades de
atuacao judicial, no tocante as politicas publicas, e construir um horizonte com
perspectiva favoravel para milhares de brasileiros que necessitam da eficacia dos
direitos fundamentais sociais.

O Estado Social produziu a superacio do conceito de interesse publico, cal-
cado exclusivamente a partir dos objetivos da administragéo, e foi substituido
pelo interesse coletivo, aberto a participagao popular. Voltando ao pensamento de
Hannah Arendt, percebe-se que o direito a satde esta sendo construido por meio
das politicas publicas de implementacao de tratamentos e de medicamentos ditos
essenciais, constituindo-se o Poder Judiciario um instrumento de realizacdo dos
direitos dos cidadaos, desde que se apliquem critérios adequados com os preceitos
da Constituicdo, deixando-se o casuismo e o subjetivismo, nesta seara. Outro im-
portante aspecto a ser considerado é a atencao dos direitos sociais aos dispositivos
orcamentarios. Os 20 tltimos anos de constitucionalismo democréatico brasileiro
demonstram essa busca de efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Desse modo, a crise do direito administrativo é uma mutacao para se ade-
quar as transformacées e mudancas sociais vividas no inicio do século XXI. E
necessario voltar-se a pauta dos direitos fundamentais, que até hoje nao foram
efetivados de maneira universal, considerando, especialmente, o direito a satde

42 No estado do Rio de Janeiro foram gastos com os programas de assisténcia farmacéutica R$
240.621.568,00, enquanto que com o saneamento basico R$ 102.960.276,00. Comparando-se as
duas quantias, o gasto com saneamento é menos da metade. Disponivel em: <http://www.plane-
jamento.rj.gov.br/orcamentoRJ/2007_LOA.pdf>. Acesso em: 10 out. 2007.
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no Brasil. Somente assim poderemos acenar com a construcao de um pais com
populagdo mais saudavel nas proximas geracoes.

Como compatibilizar um sistema de satde ideal inscrito na Constituicao
Federal com as questdes econdémicas? Sempre existira um limite, o desafio é o
melhor resultado ao menor custo possivel. Tal embate também tem de conciliar o
ambito individual e coletivo do direito a satide. Nao se pode abarcar tudo, entio
o desafio é no sentido de adotar os procedimentos e medicamentos que nao sejam
experimentais e atendam a equacgéo custo/utilidade. Para que isso nao produza
um engessamento da estrutura, é necessario que os avancos tecnolégicos venham
acompanhados de critérios para a sua incorporacio ou ampliagdo de novos pro-
cedimentos e farmacos. O nao atendimento desses balizadores gera distor¢oes no
sistema, propiciando distorcoes e desigualdade que o comprometem. Desse modo,
a dotacgao de assessoria técnica em centros de referéncia, por profissionais ad hoc
e sem conflito de interesses desvinculados com a assisténcia e prescrigao aos pa-
cientes, representa um apoio multidisciplinar importante.

Passados 200 anos de politica histérica brasileira e 20 anos da CF/88, a luta
néao é mais pela codificacao de direitos, mas pela sua efetividade, por uma leitura
madura que otimize os recursos or¢camentarios existentes, dos direitos sociais, em
geral e do direito a saide, em particular. O que torna o direito a saide de maior
complexidade para sua efetividade é a sua dependéncia com outras politicas puabli-
cas. A efetividade do direito social a satide é diretamente relacionado a educacao
e informacao, ambos situam-se na esfera preventiva. A populacdo com maior grau
de instrugao se alimenta melhor e tem mais cuidados com sua satde. O direito a
informacéo utilizado de uma maneira preventiva propicia o exercicio do direito a
saude e também a fiscalizacdo a respeito da execucao orgamentaria.

A via a ser construida aponta que os organismos institucionais podem cons-
truir alternativas de aperfeicoamento, objetivando a informacao reciproca, com o
objetivo de melhorar a prestacao do direito social a satide, mediante a racionaliza-
¢ao de rotinas e procedimentos, conferindo-lhe uma maior efetividade, bem como
a otimizacao de recursos e sua fiscalizacdo. Enfim, cada um dos atores juridicos e
dos poderes comprometidos no seu papel, trabalhando de uma maneira integrada.
O STF, com a audiéncia n. 4, teve um papel importante por meio do didlogo inter-
disciplinar com a sociedade, abrindo-se democraticamente a sociedade. A partir
deste debate, importantes critérios serao formulados visando a concretizacido do
direito fundamental a satide. Nesse sentido, pende de construcao legal e doutrina-
ria uma adequada previsao dos processos coletivos, ndo obstante a existéncia de
projetos de lei que nessa matéria tramitam no Congresso brasileiro, por um lado,
e, por outro, a existéncia da pratica das acoes coletivas expressas, sobretudo, por
meio da agao civil pablica e das agdes coletivas ligadas ao direito do consumidor.
Uma modificagdo cultural mais ampla, com a passagem do paradigma individua-
lista para o coletivo, esté inefavelmente vinculada ao reconhecimento paulatino
de que a efetivacao do direito a4 satde exige decisoes jurisdicionais que tenham
eficicia erga omnes, capazes de atingir grande parcela da populacdo destinataria
dos servicos de satde. Finalmente, o exercicio da oralidade que a audiéncia publi-
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ca proporciona se afina a demanda por uma jurisdi¢do mais préxima da sociedade
e mais distante da burocratizagdo e do puro tecnicismo.
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