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RESUMO

A pesquisa trata do controle de politicas publicas de sadde no Brasil, com base na
Constituicdo de 1988. O tema é abordado a partir das seguintes estruturas: recursos em
politicas publicas de salde, Estado Social no Brasil, justica individual, justica geral e
instrumentos processuais adequados para o controle de politicas publicas sociais. Assim, 0
levantamento bibliografico realiza uma provocacdo entre a necessaria e constitucional
intervencdo do Poder Judiciario; e, todavia, se ha instrumentos processuais capazes de torna-
la condizente com a realizacdo de uma justica geral. Contudo, sem eliminar também a
intervencdo individual, mas limitada. Percebe-se que, no Estado Democratico de Direito, em
que as politicas publicas sociais sdo controlaveis pelo Poder Judiciario, sdo necessarios
instrumentos interventivos capazes de dar voz a justica geral, numa sociedade pluralista.
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ABSTRACT

The research deals with the control of public health policies in Brazil, based on the 1988
Constitution. The topic is approached from the following structures: resources for public
health policies, welfare state in Brazil, individual justice, general justice, and general
procedural instruments suitable for the control of public social policies. Thus, the literature
carries a provocation between constitutional and necessary intervention of the judiciary, and
yet, if there are procedural tools able to make it consistent with the holding of a general
justice. However, without also eliminating individual intervention, but limited. It is observed
that in a democratic state, in which social policies are controllable by the Judiciary
instruments are needed interventional able to give voice to justice generally, in a pluralistic
society.
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1 Introdugéo

Embora a Constituicdo de 1988, no art. 5°, paragrafo primeiro, ndo deixe dividas em
relacdo a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais, da promulgagdo da

Constituicdo para cd houve uma série de reacOes tendentes ao retrocesso de tais direitos
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sociais. Isso, num contexto de um pais periférico, torna-se grave tendo em vista que as
prestacdes que ja eram pifias tendem a ser eliminadas. Em outras palavras, num Estado t&o
carentes de tais prestacdes, reacdes politicas tendentes ao encolhimento ou mesmo reducgéo
das prestacOes, para além do questionamento constitucional, servem de base para o
aprofundamento das diferengas sociais existentes.

Nesse sentido, a agenda neoliberal, principalmente, nos governos Collor e Fernando
Henrique Cardoso é incorporada a agenda politica brasileira que, diferente dos paises centrais
que conquistam o Estado Social e depois sofrem com o retrocesso no final década de 70; o
Brasil sem ainda efetivar tais promessas (chamadas promessas da modernidade) tem reagdes
visando ao retrocesso, daquilo que é meramente nominal, na Constituicdo da Republica
brasileira.

Por conseguinte, tal agenda politica gera uma inacéo por parte dos Poderes Legislativo
e Executivo, em relacdo a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais como, por exemplo, 0
direito a saude. Dentro desta perspectiva, o Poder Judiciario passa a figurar como a
possibilidade de realizacédo de tal direito, como € o caso do fornecimento de medicamentos. A
este processo da-se 0 nome de politizacdo da justica ou judicializacao da politica, isso porque
o0 Judiciério, na omissdo Legislativa ou Executiva, passa a intervir em politicas publicas.
Ainda nesse contexto, entretanto, hd a limitacdo, do ponto de vista econdmico, para a
realizacdo dos direitos sociais, pelo custo inerente a sua realizacao.

Assim, o Poder Judiciario, diante a omissdo do Legislativo e do Executivo, tem que
fazer a conformacdo constitucional para a realizacdo da politica publica de satde. E isso, por
si s6, envolve a racionalizacdo de recursos, pois a realizacdo de um direito individual via
Judiciario, podera representar a ndo realizacdo de um direito coletivo a satde. Portanto, em
face do préprio carater social das politicas publicas é preciso, no momento do controle,
utilizar-se de instrumentos processuais adequados a lidar com as politicas publicas, no caso
aqui em estudo, o fornecimento de medicamentos.

Diante disso, busca-se expor quais as consequéncias juridicas de tais acontecimentos
politicos e quais os caminhos que podem, por ventura, ser apresentados na seara do controle
judicial das politicas publicas de salde, entre a realizacdo da justica individual e da justica

geral.

2 A modernidade tardia e o neoliberalismo a brasileira.



A ideia central é investigar as principais causas do aumento do numero de demandas
individuais no Brasil, voltadas ao fornecimento de medicamentos (politica publica de saude) e
como racionalizar os escassos recursos disponibilizados na peca orcamentaria. Para isso,
considera-se a condicdo de pais de modernidade tardia do Brasil, no qual ndo houve a
existéncia factivel de um Estado Social e mal fixada na Constituicdo Federal, nesse modelo de
Estado, houve (e hd) reacBes tendentes a reduzir o Estado brasileiro ao minimo. Isso porque,
ndo se tinha nada, fixou-se um rol na Constituicdo que ndo foi realizado e ja se intentava
excluir esses direitos sociais.

Em um contexto mundial, a crise do Estado Social e a derrota dos socialismos reais
foram pressupostos perfeitos & modernizagdo neoliberal. A politica econdmica do
neoliberalismo tem como estratégia a privatizacdo, a desregulamentacdo, a flexibilidade, a
divida externa, o ajuste e, como finalidade essencial, a adjudicacdo de recursos da sociedade e
do poder, favorecendo a transnacionalizacdo da economia, da politica e da cultura. Quando
Fernando Collor de Mello assume a Presidéncia da Republica do Brasil, encontra o pais
submerso na chamada hiperinflacdo, diferente dos paises centrais, em que a direita
ultraliberal® cunha o neoliberalismo mesclando politicas conservadoras e populistas, frente &
crise fiscal, cuja consequéncia foi o agravamento dos problemas sociais®. Com apoio do
Fundo Monetério Internacional (FMI), deu-se inicio a uma série de tentativas fracassadas de
controle econdmico do pais, muitas vezes, de forma ortodoxa e violenta. Por consequéncia,
houve a necessidade de ajuste fiscal, na tentativa de reduzir drasticamente o gasto publico,
para tanto, confronta-se o programa constitucional face ao programa neoliberal®.

A tese do Estado Minimo confronta-se com as bases do Estado Social (paises
centrais). Em paises periféricos, como o Brasil, de curtos e incipientes lapsos de democracia
do Estado Social, as diferencas crescem de forma progressiva, rumo a reducdo da intervencéo
estatal, na esfera dos direitos sociais. O discurso moderno do neoliberalismo € assentado sob a
privatizagdo, o confisco de direitos trabalhistas, a eliminagdo de estabilidade de funcionarios
publicos, o ajuste fiscal para equilibrar as receitas e as despesas, a privatizacdo de servicos
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pUblicos e a dolarizacdo da economia.” A crise do Estado tem, por conseguinte, uma crise no
modo de intervencdo estatal, bem como, uma crise no modo de administrar a coisa publica,
baseada em modo de administrar o aparelho do Estado. O Estado fica imdvel, na perspectiva
neoliberal, ao invés de ser uma possibilidade ao desenvolvimento social e econémico, tornou-
se um obstéculo®.

A modernizacdo deve ser compreendida como a europeizagdo’, por meio da
industrializacdo, assimilando e incorporando ao seu desenvolvimento a tecnologia de paises
desenvolvidos. Entretanto, o caminho a percorrer por um pais periférico ndo seria 0 mesmo
que o percorrido por um pais central, deveria existir um tempo célere que encurtaria a
distancia para alcangar a primeira fila. Por consequéncia, o Brasil incorpora uma série de
garantias constitucionais que possibilitariam essa modernizacdo, equilibrando o
desenvolvimento econdmico a sua condi¢do social, pior que a dos paises centrais, mormente a
soma das misérias modernas as misérias herdadas®. As tentativas de modernizacdo ocupam as
elites brasileiras que, a0 mesmo tempo, buscam a manutencédo da estrutura estatal da qual sdo
beneficiarias, e o desenvolvimento (modernizacdo) do Estado brasileiro.

Contudo, ndo hd modernizacdo de forma mimética, o regime politico patrimonial
autodenominado liberal, ao primeiro susto, protege-se debaixo das baionetas, como em 1937 e
em 1964. O caminho a conquista das promessas da modernidade ou modernizagcdo, como a
cidadania, ndo se faz pelo alto, ndo tem atalho, qualquer encurtamento do caminho nos

conduzira para um regime autocratico®. O Estado interventor deveria realizar a funcdo social
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e, no entanto, pela condicdo de modernidade tardia foi prodigo apenas para as elites,
corroborando a apropriacdo estatal por camadas médio-superiores. Portanto, ndo ha uma
efetivamente uma modernidade, mas simulacro de modernizacdo™.

A modernidade que permitiu a acumulacdo de direitos, liberdades e garantias, que
conferiu ao simples nascimento uma série de direitos sociais e econdémicos, ndo foi capaz de
cumprir suas promessas. Nas palavras de Paulo Ferreira da Cunha, nem aqueles direitos
burgueses foram preservados, quanto aos direitos sociais, tornaram-se uma roleta russa para
sorte — ou habilidade — dos contribuintes. Para os arranjos do poder, a Constitui¢do tornou-se
ferramenta facil'!. Prosperam Constituicdes formais, na tentativa de implementar um
capitalismo social, processo que é essencialmente individualista. O Estado ao atuar como
agente realizador de politicas pablicas preserva a estrutura do sistema capitalista, mantidos os
esquemas de reparticdo do produto e dos mercados'?.

De tal forma que, no Brasil, intenta-se retornar a um Estado Minimo,
desregulamentado, privatizado, sem ter ao menos efetivado suas promessas da
modernidade®®. Dito de outra forma, ndo ha o minimo de cidadania (direitos sociais) e
vislumbra-se a reducdo do minimo, nada mais adequado do que a expressdo Estado Minimo
do Minimo. Isso é reflexo de pensamentos hegeménicos e, portanto, burgueses'* de que o
Estado deve atender tdo-somente aos contribuintes™. Dessa forma, ha uma ampliacdo das
funcdes do Estado (formalmente) e dos diretos sociais, porém ndo se cumprem as chamadas
promessas da modernidade. Em outras palavras, hd& um simulacro de modernidade, uma
modernidade tardia’®, na medida em que tdo logo foram incorporados esses direitos sociais,

intentou-se uma reducéo desse Estado®’.
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Dentro do contexto neoliberal e do cenario da globalizacdo, a intervencdo estatal foi
colocada em xeque, emanando correntes que tivessem como fim a obtencdo da flexibilizagdo
da atividade estatal, na mesma medida em que a atividade empresarial o faz. Assim, a
efetivacdo de direitos sociais adquire foros de utopia, como a ilha relatada pelo jovem Rafael
Hitlodeu'®. Diante disso, o enfraquecimento do Poder Estatal torna-se realidade, dando azo a
uma série de flexibiliza¢des dos direitos sociais. Por outro lado, € fundamental em tempos de
pos-modernidade desregulamentadora, a defesa das instituicbes da modernidade frente ao
enfraguecimento do Estado. Fica evidenciada a preeminéncia do Estado forte, que afirme suas
instituicdes, na esteira do que se poderia compreender, como o Estado Democratico de
Direito.

Assim, com a precarizacdo dos direitos sociais e econdmicos, dentro das estruturas
estatais, passa a ter relevancia a intervencdo do Poder Judiciario, havendo um deslocamento
da legitimidade do Poder Executivo™. Dai o crescente aumento de demandas judiciais visando
a efetivacdo de direitos sociais, em paises periféricos, como o Brasil. Em nome de ajustar o
pais as exigéncias da chamada globalizacdo, entronizam o mercado como instancia
determinante da vida social. A primeira e mais Obvia repercussdo desse ajuste foi o
desalinhamento do projeto e das a¢Ges governamentais em relacdo ao texto constitucional
recém-aprovado®. A presenca de um conjunto normativo que contemple a ordem econémica,
passando a funcionar como instrumento de implementacao de politicas pablicas?'.

Além disso, também ¢é carater proprio do Estado Democratico de Direito, atribuir ao
Poder Judiciario, a importante funcédo de guardido da Constituicdo. O reforco das instituicdes
democréticas, ou mesmo, sua consolidacéo, sdo aventadas, em funcéo desse carater do Poder

Judiciario, em busca da defesa do texto da Constituicdo. Principalmente, no tocante a sua

ciertas formas de estatismo, particularmente, en America Latina. La gestion estatal es desepefiada cada vez mas
subsidiariamente, quedando reservado su ejercicio exclusivo o preeminente a materias muy especificas (defensa,
seguridad, justicia) y dejando las restantes a entes privados y publicos no estatales, mientras las puedan
desenvolver adecuadamente.” DROMI, Roberto. Modernizacion del Control Publico. Madrid: Hispana Libros,
2005. p. 10.
8 MORUS, Tomés. A Utopia ou O Tratado da Melhor Forma de Governo. Porto Alegre: L&PM Pocket,
1997.
9 para Boaventura de Sousa Santos, 0 protagonismo do judiciario estaria ligado: 1. (hovo modelo de)
Desenvolvimento econdmico e social (paises semi-periféricos); 2. Precarizacdo dos direitos econdmicos e
sociais; 3. A questéo da corrupgdo (judicializagdo da politica) “Por estas razdes — diferentes de pais para pais,
mas convergentes no seu sentido geral — temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises a um deslocamento da
legitimidade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para o poder judiciario.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrética da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 21.
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Inevitavel, portanto, a tendéncia ao estabelecimento de uma linha de tenséo nas relagdes entre o Judiciario, de
um lado, e 0 Executivo e o Legislativo, de outro, entre a filosofia politica da Carta de 1988 e a agenda neoliberal.
VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagdo da politica e as relagfes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Renavan, 1999. p. 9-10.
2! GRAU, Eros Roberto, op. cit, p. 14.



atuacdo no controle de constitucionalidade®. Pela condicdo de pais periférico (modernidade
tardia), as demandas visando a efetivacdo de direitos sociais, muitas vezes negados pelo Poder
Executivo, em decorréncia da atuacdo falha (caso do poder politico que ndo se submete aos
limites constitucionais), geram um excessivo nimero de processos, buscando a tutela do
judicial, em sua maioria oriundos de demandas individuais. N&o se pode olvidar, dentro desse
plexo, que os recursos destinados a salde sdo escassos, obrigando o Poder Judiciario a atuar
como racionalizador de recursos, ou mesmo, como dissipador de recursos, quando sua
intervencdo é feita de maneira desmedida sem a observacdo a critérios constitucionalmente

adequados.

3 A escassez de recursos e o Poder Judiciario racionalizador

N&o obstante esse aumento da busca do Poder Judiciario para a garantia dos direitos
sociais, no caso da salde, os recursos sdo muito escassos, sendo necessaria a adogdo de
algumas prioridades pelo gestor publico. Para ter dimensdo, o gasto federal em saude publica,
no Brasil, na esfera federal, ndo representa 2% do Produto Interno Bruto (PIB)%. Ademais,
dados da Organizacéo Pan-Americana da Salde, apontam que o gasto com satde publica®
como proporgéo do PIB brasileiro, com base na medicéo do valor total da economia, nas trés
esferas do governo, representa 3,7%. Como se pode observar, ndo ha uma grande variagdo do
total do gasto federal com satide, em relagdo ao PIB, entre 1995 e 2006%°. O PIB, em 2007,
representou cerca de 2,5 trilhdes de reais®®, destes, cerca de 3,7% é destinado a gastos com a
salde publica. Com efeito, os recursos disponibilizados ndo sdo de grande monta, dada a
prépria condicao do Brasil e a crescente judicializacdo das demandas na area da salde.

Ainda na década de 90, o Banco Mundial, tendo em vista a necessidade da adequacéo

do Brasil as politicas neoliberais, indicava descompasso dos gastos em saude, que “seriam

2 LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Politica, Constituicdo e Justica. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, n. 17, nov. 2001, p. 47.

% BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Indicadores e Dados Basicos do Brasil (1995-2006). Disponivel em <
http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2007/e07_2000.htm> acesso em: 02.11.08.

2 Correspondente ao valor total empenhado pelo Ministério da Salde em agdes e servicos de salide. REDE
Interagencial de Informacdo para a Saude. Indicadores basicos para a sadde no Brasil: conceitos e aplicagoes.
Brasilia: Organizacdo Pan-Americana de Salde, 2008. p. 244-245.

% |dem, p. 245.

% BRASIL. BANCO CENTRAL DO BRASIL. Indicadores Econémicos. Produto Interno Bruto. Disponivel
em < http://www.bcb.gov.br/?INDECO> acesso em: 02.11.08.



excessivos” e “ndo atingiriam as regides e grupos sociais mais pobres”?’. Segundo Maria do
Carmo: “o Banco criticou o modelo assistencial brasileiro, ‘que seria baseado no cuidado
hospitalar ineficaz, na especializacdo do cuidado ambulatorial, na rapida incorporacdo de
procedimentos de alta tecnologia, com pequeno gasto em prevenqéo”’zs.

A perspectiva do Banco Mundial, na primeira leitura, parece uma critica ao modelo de
assisténcia a saude, visto como privatista e excludente. No entanto, as propostas do Banco
estavam alicercadas na orientacdo pela regulamentacdo do mercado de saude. Ou seja, nao
tinha como suporte o combate a doenca como impulso ao desenvolvimento do pais; dentro da
perspectiva de regular o mercado, exerceu forte influéncia nas politicas publicas de satde do
Brasil®. Logo, h4 uma agenda adotada pelos paises centrais, a qual, a partir dos reflexos dos
gastos com saude publica, vislumbra um forte controle orcamentéario da saude, em paises
periféricos, com vistas a reducdo do gasto per capta. Tal, sO seria possivel, por meio de uma
distingdo entre as doencas da pobreza e as doencas da riqueza®. Incorporar a perspectiva
preconizada pelo Banco Mundial resultaria na violacdo a equidade e a universalidade no
acesso ao direito & satde®,

A escassez de recursos ndao deve dar abrigo a perspectivas reducionistas do direito
social a salde. Sem duvida, se faz necessario um equilibrio no orcamento que permita a
realizacdo de politicas publicas de saude e a efetividade do direito individual & saude, sem, no
entanto, fazer com que a Administracdo Publica seja invadida por contribuicdes teoricas
privatistas, advindas da agenda neoliberal. A adocdo dessa agenda de controle de recursos,
embora pareca, num primeiro momento, a forma ideal de realizar politicas publicas, tem como
fundo um projeto individualista. Na pesquisa, preconiza-se um controle dos escassos recursos
da satde com base num sentido constitucionalmente adequado. Com efeito, em franca
oposicdo as leituras neoliberais. Contudo, é necessario apresentar o estado da arte — em

relacdo ao crescimento dos gastos em salde pablica — para que possamos compreender a

2 GONCALVES, Maria do Carmo dos Santos. Politicas de Humanizac&o e o Direito a Satde no Rio Grande
do Sul. Dissertacdo de Mestrado, Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), 2007. p. 55.

% |dem, p. 56.

2 |dem, p. 54.

%0 premissa foi desmentida pelos dados epidemioldgicos referentes ao quadro de morbidade, que atestaram que
as doencas cronicas atingem igualmente pobres e ricos. COSTA, Nilson do Rosério. Politicas publicas, justica
distributiva e inovacdo. Saude e saneamento na agenda social. Sdo Paulo: Hucitec, 1998. p. 138. Em sentido
contrario: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtinier. Algumas consideragdes sobre o
direito fundamental a prote¢do e promocdo da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a saude_nos_20_anos_da
_CF _coletanea_TAnia_10_04_09.pdf> Acesso: 16.12.09. p. 7.

1. GONCALVES, Maria do Carmo dos Santos, op. cit., p. 58.



necessidade da regulacdo pelo Poder Judiciario, sem, com isso, transformar-se no
racionalizador (modernidade) de recursos publicos.

Para se ter ideia, quando se faz uma andlise sobre a evolucdo dos gastos com
medicamentos, observa-se que, ao longo dos Gltimos anos, a sua participacao tem aumentado
em relacdo ao gasto total em salde. Os gastos do Ministério da Salde com acgdes do
orcamento voltadas ao financiamento da aquisi¢cdo de medicamentos aumentaram em 123,9%.
Esse percentual revela que, para garantir o financiamento da aquisi¢cdo dos medicamentos, o
Ministério da Saude teve que reduzir o gasto em outras areas de atuacdo. Esse comportamento
exige que se dedique atencdo redobrada aos medicamentos®”. Além disso, em se tratando de
acles judiciais, segundo levantamento do Ministério da Salde, em trés anos gastos com
processos para aquisicdo de remédios aumentou 1.920%.

Somente de janeiro a julho de 2008, o governo federal gastou a quantia de R$ 48
milhdes com acdes judiciais para aquisicdo de medicamentos. Em 2007, foram R$ 15
milhdes, em 2006, R$ 7 milhdes e, em 2005, R$ 2,5 milhdes. Neste periodo, a instituicdo foi
citada como ré em 783 acles para aquisicdo de medicamentos no Brasil. Em 2007, foram
2.979 acdes™®.

E, nesse contexto, que devem ser efetivados o direito & saude, o que inclui o
fornecimento de medicamentos (tratamentos). A despeito disso, nota-se um crescimento
expressivo no repasse de verbas aos Municipios, no mesmo periodo, corroborando um dos
principios informador do Sistema Unico de Satde (SUS)*, qual seja da descentralizacdo,
dependendo da regido do pais a participacdo dos Municipios, entre 2000 e 2004, aumenta
cerca de 0,3%.

Observe-se que a tendéncia ao estabelecimento de uma linha de tensé@o nas relagdes
entre o Judiciario, de um lado, e o Executivo e o Legislativo, de outro, entre a filosofia
politica da Carta de 1988 e a agenda neoliberal, deve ser equilibrada ao estado atual da
economia brasileira. Em contrapartida, o Estado exige o acabamento do Poder Judiciario,

quando provocado pelas instituicdes e pela sociedade civil a estabelecer o sentido ou a

2 MENDES, Andréia Cristina Rosa; VIEIRA, Fabiola Sulpino. A evolucéo dos gastos com medicamentos: o
crescimento que preocupa. Disponivel em <http://www.abres.org.br/18[1].pdf> acesso: 04.11.08.

% No artigo, ainda ha um comparativo de gastos oriundos de agdes judiciais, nos ltimos quatro anos: “Gastos
do ministério com ac¢0es judiciais para aquisi¢do de medicamentos - em 2008 — R$ 48 milhGes, em 2007 - R$
15 milhdes, em 2006 - R$ 7 milhGes e em 2005 - R$ 2,5 milhGes; Acbes Judiciais para aquisicdo de
medicamentos no Brasil - em 2008 — 783 (até julho), em 2007 - 2.979 acdes, em 2006 - 2.625 e em 2005 —
387.” Brasil. Ministério da Saude. A¢des Judiciais Comprometem Politica Piblica de Saude. Disponivel em
<http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/noticias_detalhe.cfm?co_seq_noticia=53828> acesso:
04.11.08.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtinier, op. cit., p. 12.



completar o significado de uma legislagdo que nasce com motivagdes distintas as da “certeza
juridica”. Assim, o Poder Judicidrio seria investido, pelo proprio carater de lei no Estado
Social, do papel de “legislador implicito”35.

O legislador constituinte confiou ao Supremo Tribunal Federal (STF) o controle
abstrato da constitucionalidade das leis, mediante a provoca¢do da chamada comunidade de
intérpretes da Constituicdo®. E tal importante invocacdo ndo pode ser creditada, quer a uma
expressao de vontade da sociedade civil organizada, antes, bem mais do que agora, alheia as
possibilidades democraticas da intervencdo do Judiciario no cenario publico, quer a uma
proposta amadurecida. Contudo, as agOes diretas de inconstitucionalidade (Adins), desde logo
elas foram reconhecidas como um instrumento de significativa importancia, ndo sé para a
defesa dos direitos da cidadania, como também para a racionalizacdo da Administracdo
Publica®’. De qualquer sorte, a ampliacdo do leque interventivo do Poder Judiciario ndo deve
substituir a atuacdo dos demais poderes politicos, pois poderia representar ofensa ao proprio
regime democratico. Deve, sim, resguardar os limites constitucionais.

Nessa perspectiva, € preciso compreender que o direito — neste momento historico —
ndo é mais ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor, como era na
fase conhecida por “direito do Estado Social” (que nem sequer ocorreu na América Latina);
na verdade, o direito, na era do Estado Democratico de Direito, é um plus
normativo/qualitativo em relacdo as fases anteriores, porque agora € um auxiliar no processo
de transformacdo da realidade. E, é exatamente por isso que aumenta sensivelmente — e essa
questdo permeou, de diversos modos, as realidades juridico-politicas dos mais diversos paises
europeus e latino-americanos — o polo de tensdo em direcdo da grande intervencdo
contramajoritaria: a jurisdicao constitucional, que, no Estado Democratico de Direito, vai se
transformar no garantidor dos direitos sociais-fundamentais e da prépria democracia®.

No entanto, a falta de critérios do Poder Judiciario, aliada a poucos investimentos na
salde publica e a constante negativa por parte do Poder Executivo em fornecer
medicamentos, gera a proliferacdo de decisdes que geram uma despesa incomum aos cofres

publicos, que condenam a Administracdo Publica ao custeio de tratamentos descabidos, ou

% VIANNA, Luiz Werneck (et al.), op. cit., p. 21.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituico:
contribuiciio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da Constituicio. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002. p. 13.

3 VIANNA, Luiz Werneck (et al.), op. cit., p. 47.

% STRECK, Lénio Luiz. A Resposta Hermenéutica a Discricionariedade Positivista em Tempos de Pos-
Positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto. Teoria do Direito Neoconstitucional: superagio
ou reconstrugdo do positivismo juridico. Sdo Paulo: Método, 2008.



mesmo, ao fornecimento de medicamentos experimentais, de eficicia duvidosa, associado a
terapias alternativas. Quer-se promover os direitos sociais presentes na Constituicédo de 1988,
entretanto ndo se pode menosprezar a sua dimensao positiva para sua efetivacao, ou seja, a
disponibilizacdo de recursos estatais para a promogéo de politicas publicas voltadas ao direito
a saude. Como se observou, em relacdo ao PIB brasileiro, 0 gasto em salde é pifio, o que
significa dizer que a rubrica da satde na Lei Orcamentaria ndo possui vultosos recursos.

Os recursos séo finitos. Todos os direitos geram custos, ou seja, dependem de recursos
econémicos. Nesse sentido, invoca-se — tanto no ambito jurisprudencial, quanto doutrinario -
a expressdo “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Méglichen®), que tem origem na
Alemanha, no inicio dos anos de 1970. A efetividade dos direitos sociais a prestacoes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que dependem
dos cofres publicos. A partir dessa ideia, traduziu-se que os direitos sociais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, campo discricionéario das
decisBes governamentais e parlamentares*.

Todavia, é nefasto ao Poder Publico, criar obstaculo, frustrar ou inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo em favor dos cidaddos, condices minimas de existéncia,
mediante manipulacéo de sua atividade financeira ou politico-administrativa. Advirta-se que a
“reserva do possivel” ndo deve ser invocada pelo Estado, com o fim de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacOes constitucionais, quando esta conduta governamental
negativa puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo dos direitos constitucionais.

Cumpre salientar, que o0s argumentos econdmicos, notadamente no tocante ao
fornecimento de medicamentos (tratamentos), ndo devem ser utilizados para o Estado eximir-
se de toda e qualquer prestacdo. Como se pode observar, 0 sentido da chamada “reserva do
possivel” € outro, tendo em vista que a prestacao reclamada deve corresponder aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Para tanto, os indicadores econémicos,

apresentados anteriormente, devem ser considerados, porém ndo devem ser objetos de

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: o0s
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 52.
Quando o autor trata da aplicacdo da “reserva do possivel” no Brasil, ndo se concorda aqui plenamente com a
posicdo esposada por ele. Em que pese a riqueza argumentativa, entende-se que o sentido dado a reserva do
possivel tem desdobramentos inadequados no Brasil, contudo, na questdo da salde, ndo se ignora a escassez de
recurso e a necessidade de estabelecer limites.

%0 «“Tais nogdes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha, que,
desde o paradigmatico caso numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou
entendimento no sentido que a prestagdo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade.” SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais e 0s vinte anos
da Constituicdo Federal de 1988: resisténcias e desafios a sua eficcia e efetividade. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, vol. 1, n. 6, 2008, p. 163-205. p. 186-187. Também SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 274 e seguintes.



manobras, tendentes a excluir o Poder Publico do cumprimento do previsto na Constituicdo
Federal de 1988.
O casuismo das decisdes judiciais brasileiras levara a inefetividade do previsto na

Constituicdo Federal*

, impedindo com que politicas pablicas coletivas sejam devidamente
implementadas. A escassez de recursos faz com que a Administracdo Publica estabeleca
algumas prioridades para a realizacdo de politicas publicas. Todavia, cumpre salientar que nao
sdo apenas os direitos sociais que geram um custo ao Estado, os chamados direitos de
primeira geracdo (dimensao) também geram custos a sua realizacdo. Basta imaginar, por
exemplo, no custo da seguranga publica, no custo da manutencdo (publica) de um corpo de
bombeiros, tudo isso para a garantia de um direito de liberdade®’. Coloca-se por terra a tese
minimalista que somente os direitos sociais geram custos ao Estado.

O ultimo fator contribui ao aumento da complexidade da nossa equacao (fornecimento
de medicamentos - direito a salde — orcamento estatal — escassos recursos), sem se esquecer
das dificuldades do Brasil, por ser um pais periférico®®. Destarte, o Poder Judiciario passa a
intervir na realizacdo de politicas publicas, necessitando afirmar a sua legitimidade, pois ndo a

obtém por meio de processo eleitoral. A legitimidade desse Poder reside exatamente na

*L Art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogéo, protecdo e recuperagéo. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm> acesso em: 03.11.08.

%2 «personal liberty, as Americans value and experience it, presupposes social cooperation managed by
government officials. The private realm we rightly prize is sustained, indeed created, by public action. Not even
the most self-reliant citizen asked to look after his or her material welfare autonomously, without any support
from fellow citizens or public officials. [...] When structured constitutionally and made (relatively speaking)
democratically responsive, government is an indispensable device for mobilizing and channeling effectively the
diffuse resources of the community, bringing them to bear on problems, in pinpoint operations, whenever these
unexpectedly flare up. [...] To the obvious truth that rights depend on government must be added a logical
corollary, one rich with implications: rights cost money. [...] Both the right of welfare and the right to private
property has public costs no less than the right to health care, the right to freedom of speech no less than the right
to decent housing. All rights make claims upon the public treasury.” HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Carl. The
Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton, 2000. Vale ressalvar que no
ordenamento juridico brasileiro a seguranca publica é tratada como direito social. Diferentemente, nos EUA, é
tratada como um direito de primeira dimenséo, ou seja, ndo esta colocado como direito social. Basta verificar o
art. 6° da Constituicdo da Republica brasileira para se notar que o direito a seguranca é exposto na sua dimensdo
social-fundamental.

8 «Ao contrario do que se passa nos paises centrais, ndo se trata de influéncias exercidas sobre o Estado e sua
acdo mas da configuracdo interna do prdprio poder do Estado. O autoritarismo estatal, por ser relativamente
ineficaz, é ndo s6 incompleto como contraditério, o que, por sua vez, contribui para a grande heterogeneidade e
fragmentariedade da actuacéo (sic) do Estado. Tal heterogeneidade assume varias formas, algumas das quais ja
analisei em trabalhos anteriores. Menciono aqui uma raramente referida. Reside no modo como a actuagdo (sic)
da burocracia do Estado oscila entre a extrema rigidez, distancia e formalismo com que obriga o cidaddo
anénimo (sic) e sem referéncias (a que chamo sociedade civil estranha) a cansar-se aos balcdes de servigos
inacessiveis, a preencher formularios ininteligiveis, e a pagar impostos injustos e a extrema flexibilidade,
intimidade e informalidade com que trata, para os mesmos efeitos, o cidaddo conhecido e com boas referéncias
(a sociedade civil intima)” SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela M&o de Alice: o social e o politico na pos-
modernidade. S&o Paulo: Cortez, 2006. p. 131.



capacidade de proteger os direitos dos cidadaos, resistindo a pressdo politica exercida pelo
governo™.

O avanco do Poder Judiciario na intervencdo, na esfera das politicas publicas,
confronta-se com o Estado Social. Ndo se rejeita a necessidade da intervencdo, mas &
importante salientar que esta intervengdo tem como base um Estado Liberal. Dito de outra
forma, o Estado Social e Democratico de Direito deveria conduzir a solidariedade social,
entretanto a sua constituicdo (posta) foi incapaz de construir esse pressuposto antropologica.
Tal perspectiva teria como base dispor de agentes dotados de uma compreensao coletiva,
compromissada e compartilhada. O resultado, ndo obstante, é a transformacdo do individuo
liberal em clientela da Administracdo Publica, apropriando-se da res publica ou distribuindo
0s servicos publicos de forma a atender as estratégias clientelistas. Enquanto houve uma
abundancia de recursos a sociedade ndo foi tocada por essas insuficiéncias. Porém, bastou
reduzir a capacidade de financiamento estatal, que a coesdo social perdeu as forgcas em seu
carater de grupo, produz-se uma disputa de individuos pela res publica. Esse aspecto da crise

estatal solapou um projeto de sociedade que ultrapassa o paradigma liberal-individualista®.

4 Consequéncias (neo)liberais: o avanco do individualismo e o solapar do projeto
Democratico de Estado de Direito.

Para Perry Anderson®® o projeto neoliberal fracassou, gerando sociedades
marcadamente desiguais, como o caso do Brasil. Por outro lado, tem como corolario a estreita
vinculacdo responsavel por anelar individualismo ao neoliberalismo. Dessa forma, gera-se um
programa de destruicdo das estruturas coletivas. Instancias coletivas e, por que nao,
comunitarias tornam entrave a exigéncia de circulacdo, totalmente, livre das mercadorias.

Forma-se um novo sujeito, p6s-moderno, individuo entregue a si mesmo, sem anterioridade

* LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Politica, op. cit, p. 52.

** A nossa prépria tradicéo juridica joga-nos a uma pré-compreensdo do individuo como centro, habitando com
uma pluralidade de individuos. “Segundo a nossa cultura juridica, a pessoa ¢ una e indivisivel, de seu nascimento
a sua morte; ¢ uma individualidade indivisivel, e ndo tem lugar onde co-habitaria uma pluralidade de
personagens. Nosso desnorteio é o mesmo quando ficamos sabendo que, para um melanésio, o ser humano
poderia ser definido como um lugar vazio, circunscrito pelo conjunto de lagos que o ligam aos outros (pai, tio,
esposo, cla etc.). Para n6s, o ser humano se define, ao contrario, como um ego pleno, que tece livremente seus
lagos sociais e ndo € tecido por eles. Enquanto na maior parte das outras civilizacdes 0 homem se vé como
parte de um Todo que o envolve e a ultrapassa, que o precedeu e sobrevivera a ele, nossa cultura juridica
nos conduz, ao contrario, a ver o homem como particula elementar de toda a sociedade humana, como
individuo nos dois sentidos, qualitativo e quantitativo, desse termo.” (grifo nosso) SUPIOT, Alain. Homo
Juridicus: ensaio sobre a func¢éo antropoldgica do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 16.

6 ANDERSON, Perry. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo. Pés-neoliberalismo.
S8o Paulo: Paz e Terra, 1995. p. 23.



nem finalidade, aberto apenas ao imediato, desconectado da comunidade, da organizacéo
coletiva®’. Diante dessa perspectiva histérico-social, o projeto de Estado Democrético de
Direito é colocado em xeque.

O Estado torna-se, nada mais, que um agregado de “eus”. Por consequéncia, a esfera
publica passa a ser colonizada por questBes anteriormente classificadas como privadas e
inadequadas & exposicdo piblica. O individuo passa a se opor ao cidaddo*® — uma pessoa que
busca o seu proprio bem-estar por meio do bem-estar estatal — porque é cético em relagédo a
“causa comum”, ao “bem comum”, a “boa sociedade” ou a “sociedade justa”49. 0]
comportamento dessa comunidade torna-se a réplica (cOpia) de uma identidade
individualmente escolhida de fundamentos sélidos que as pessoas que escolhem de outra
maneira ndo acreditam que possuem. A repeticdo traz a tdo alentadora tranquilidade e solidez
aos individuos. O modo como as pessoas definem seus problemas individuais e os enfrentam
com habilidades e recursos, sdo a Unica “questdo publica” que remanesce € o Unico objeto de
“interesse piblico”™.

Em funcdo dessas transformacdes do Estado, ha uma diminuicdo do Estado social, um
apagamento do Estado econémico e fortalecimento do Estado penal, tipicas da conversao da
classe dirigente a ideologia neoliberal. Introduzem-se novos mecanismos de gestdo da
desocupacdo massiva e emprego precario, em vista da propria desregulamentacao neoliberal.
O governo apoia-se na gestdo do mercado de trabalho desregulamentado e em um aparato
penal invasor e onipresente, disposto a controlar a inseguranca social. De um modelo
keynesiano fundado na ideia de solidariedade e de bem-estar, envolvido com a reducdo da
desigualdade, passa-se a um modelo individualista, irresponséavel coletivamente, um Estado
darwinista™.

Ao invés da distribuicdo de renda, entrega-se a mdo invisivel, em que pese as
implicacdes econdmicas e sociais. Coloca-se na condicdo de mero gestor dos instrumentos de
isolamento da pobreza e de mediador da inseguranca, do medo®?. Esse modelo estatal,
neoliberal, reflete diretamente na forma de se fazer politicas publicas e demonstra a tomada

*" DUFOUR, Dany-Robert. A arte de reduzir as cabegas: sobre a nova serviddo na sociedade ultraliberal.
Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005. p. 119.

* TOQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Livro 1: Leis e Costumes. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 295.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. The Social Contract. London: Penguin Books, 2003. p. 14.

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. E, também: BAUMAN,
Zygmunt. Comunidade: a busca por seguran¢a no mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003.

S WACQUANT, Loic. Las carceles de la miseria. Buenos Aires: Manantial, 2004. p. 165-166.

52 FAORO, Raymundo, op. cit., p. 140.



do espaco publico pelo individuo, em oposi¢do ao cidaddo compromissado, tipico de um
regime democratico.

Como consequéncia, do avanco desta espécie de Estado ha uma reacdo na esfera
Judiciaria, dando azo a busca da realizacdo dos direitos sociais-fundamentais. Ndo obstante,
até aqui poderiamos ressalvar que o aumento de demandas individuais liga-se a um modelo
posto na Constituicdo, que garante ao Poder Judicidrio um espaco maior de intervencdo, eis
que é o garantidor da Constituicdo; também, a retomada de politicas econémicas neoliberais,
que representam um retrocesso, em relacdo aos direitos e o aprofundamento da dimenséo do
individuo em face da comunidade.

Neste ultimo caso, existe a tendéncia da privatizacdo das relagdes sociais, da tomada
do espaco publico pelo individuo e, por conseguinte, de um aumento de demandas que visem
a efetividade do direito individual a saude e ndo de um direito da comunidade (coletividade) a
salde. Naturalmente, as diferentes demandas individuais encontram obstaculo na limitacao
orcamentaria. Na ponta deste processo, estd o Poder Judicidrio que deve, de forma
constitucionalmente adequada, estabelecer critérios minimos ao deferimento de determinado
tratamento ou de determinado medicamento.

Por sua vez, a individualizagéo significou a troca da liberdade pela suposta seguranca.
A individualizacdo podia ser prodiga e, generosamente, indiscriminada ao conceder o dom da
liberdade pessoal a qualquer mao que se estendesse — mas o pacote de liberdade cum
seguranca (ou melhor, seguranca através da liberdade) ndo estava em geral incluido. S6
estava disponivel para um grupo seleto®. Isso, em se tratando do discurso da modernidade,
com a “proletariza¢ao” gera-se emancipagdo, mudando esse quadro.

Assim, vislumbra-se 0 moderno arranjo capitalista do convivio humano de duas
formas: uma face libertaria e a outra coercitiva. A libertacdo de uns significa a supressdo de
outros, é o que acontece com a Revolucao Industrial. Para que se adaptassem aos novos trajes,
os futuros trabalhadores tinham que ser antes transformados numa ‘massa’: despidos da antiga
roupagem dos habitos, comunitariamente sustentados. A guerra contra a comunidade foi
declarada em nome da libertacdo do individuo e da inércia da massa. A separacdo entre
fabrica e lar, suprime a comunidade em prol da individualidade. O capitalismo moderno
derrete todos os solidos. Sufoca a manifestagdo de espontaneidade e livre arbitrio. A

pessoalizacdo, tipica da comunidade, é suprimida pela individualizacdo da sociedade civil®*.
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Cria-se um tipo de sociedade cuja complexidade esta ligada a uma acentuada divisdo
social do trabalho, a um violento crescimento urbano, ao aumento da producéo e do consumo,
e a articulacdo de um mercado mundial. Dessa forma, o desenvolvimento das forcas
produtivas abrange um maior numero de individuos na sociedade industrial complexa. Por
consequéncia, ha um abrupto aumento do nimero de pessoas a ocupar 0s espagos urbanos, as
cidades passam a contar com 10, 15 milhdes de habitantes. No Brasil, isto ocorre no periodo
ap6s 1945, quando ha uma forte aceleracdo na industrializacdo do pais™, gerando um
deslocamento da populacéo rural para as areas urbanas; as cidades passam a contar com um
contingente populacional acima das possibilidades de absor¢édo pelo mercado de trabalho,
provocando um crescimento na populacdo desocupada. A metrépole é o simbolo e a
expressao desse modo de vida, local no qual se realizam os tracos mais caracteristicos desse
novo tipo de sociedade. Contudo, a brasileira ndo estava apta a receber, em curto espaco de
tempo, uma numerosa populagdo, o que gera o problema da ocupacdo dos espacos centrais
urbanos. A individualizacdo ndo se da ao acaso, ha a necessidade de uma série de condicdes
simbélicas e culturais ao desenvolvimento dessa condicdo®. A industrializacdo atacou a
coesdo de uma comunidade e produziu uma sociedade complexa de individuos.

O individuo preocupa-se com seu préprio bem-estar”’, é cético em relagdo a causa
comum, ao interesse publico ou a sociedade justa. Nesse contexto, o sentido de interesse
comum é permitir que cada individuo satisfaca o seu proprio interesse. A esfera da
comunidade (coletividade) é abandonada, em prol de que cada individuo siga em paz. A
expressao em paz implica protecdo do corpo e a garantia da seguranca, exigindo do Poder
Estatal que tranquem e aniquilem os criminosos reais ou potenciais. Assim, a rua é mantida
livre de assaltantes, pervertidos, traficantes e de todo o tipo de estranho que nos cause
constrangimento. Ndo ha preocupacao em realizacdo dos direitos sociais e valores voltados a

solidariedade na sociedade civil, o importante é tornar invisivel o garoto que pede dinheiro no

% Antes da industrializacdo do Brasil, a populacdo era eminentemente agraria, o grande sustentaculo da
economia brasileira era o café. Observe-se que, no inicio do século XX, o Brasil ainda estava ligado a uma forma
de producdo econdmica, tipicamente, colonial. O Brasil dependia da manutencéo dos altos precos do café para a
manutenc¢do do crescimento econdmico. Até o terceiro decénio do século XX foi uma etapa de prosperidade aos
paises industrializados, 0 que mantinha o pre¢o do café estavel. Entretanto, a crise em 1929, combinada com a
superproducdo brasileira, gera a crise na economia baseada no café, tendo em vista que o Brasil ainda era
importador de produtos industrializados. Comega 0 processo de industrializacdo do Brasil que teria uma guinada
mais forte a partir de 45. FURTADO, Celso. Formacao Econémica do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007. p. 258-264.

% \VELHO, Gilberto. Individualismo e Cultura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 26

57 Conforme Fougeyrollas, entre a pré-modernidade e a pés-modernidade, a modernidade foi um processo de
afirmacdo do individuo (contudo sustentada numa proposi¢do humanista). O individuo da pés-modernidade
rompe com essa estrutura, nos idos neoliberais, permitiu-se a afirmagdo do individuo como valor supremo.
FOUGEYROLLAS, Pierre. A Atracdo do Futuro: ensaio sobre a significacdo do presente. Lisboa: 1991. p.
28.



sinal de transito, pois ele me causa medo®®. O fato de ele “me” causar medo, por outro lado,
demonstra a ndo existéncia de uma autoconsciéncia de si mesmo, fator normal em uma
organizac¢do social individualizada. Além de ndo “nos” causar medo, pois a preocupacao, a
inseguranca ¢ minha, ndo importando os outros “eus”, o individuo na condi¢ao de
miserabilidade, ¢ “outro que ndo eu”.

Por sua vez, o interesse publico é reduzido ao interesse privado. Para os individuos, o
espaco publico passa a refletir os interesses privados, a partir das aflicbes privadas, que sao
projetadas incessantemente no espaco publico. No entanto, a projecao dessas aflicbes ndo tem
o0 poder de transforméa-las em uma aflicdo comunitéria, que represente a efetivacao de direitos
sociais. O Estado que, supostamente, seria onipresente, impessoal, cercado por um extenso
aparelho burocratico para promover o interesse comum, promove interesses individuais,
despreocupado em repovoar o espaco publico. As politicas publicas, que sdo definidas como
um programa ou quadro de agdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas
articuladas (coordenadas) cujo escopo € dar impulso, isto €, movimentar a maquina de
governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica, por meio de uma série de
medidas voltadas a coletividade (ordem puablica), com o intuito de concretizar o direito

social®

. Todavia, este sentido de politicas publicas é atacado pelo medo das individualidades,
corporificadas na massificagdo de demandas individuais visando ao direito a saude
(fornecimento de medicamentos).

Nessa perspectiva, a realizacdo dessas politicas publicas deixa de ser a busca por um
interesse publico, se o0 é, é apenas ao interesse dos individuos da sociedade civil, ndo para
aqueles que habitam a comunidade. Isso fica comprovado na preocupacdo com politicas
publicas de seguranca que nada mais sdo do que politicas de combate a inseguranca. Essas
politicas visam o distanciamento daqueles que compdem a massa marginalizada do Estado,
que estdo isolados fisicamente. Pouco a pouco, o pifio investimento estatal, no intuito de

legitimar-se, reduz-se a zero.

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 45.

%9 0 conceito de politicas publicas é oriundo da Ciéncia Politica e das Ciéncias da Administracdo Publica, ou
seja, 0 debate no campo juridico implica abertura a interdisciplinariedade. A figura das politicas publicas, no
ambito juridico, surge como uma forma de concretizagdo dos chamados direitos sociais, fruto de transformacéo
do Estado liberal operada no século XX. COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Estudos em Homenagem
a Geraldo Ataliba. Direito Administrativo e Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d. p. 351. BUCCI, Maria
Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 251-252 BUCCI,
Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas
Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-49. p. 1.



A esfera pablica passa a ser habitada por questbes privadas, tardo-modernamente.
Antes disso, o privado era o lado obscuro da esfera publica, a vida publica, a vida comum sé
era possivel depois de atender as necessidades mais urgentes da propria existéncia. Essa
condicdo para ingresso na vida publica prevaleceu até a Idade Média®. Para adentrar ao
mundo comum a todos, era necessario ter posse de propriedades, o que significava dominar as
proprias necessidades vitais, podendo, assim, ser uma pessoa livre®. A propriedade passa a
reger a esfera publica, a riqueza existia em beneficio da comunidade. Entretanto, com os idos
modernos, 0 corpo passa a ser a raiz definitiva, a condicéo de possibilidade ao inicio da vida
coletiva®.

De tal modo, ha o falecimento da vida comum no Estado, ndo h&4 uma preocupacéao
com as comunidades. Como analisado, o Estado é o proprio gestor da pobreza e da miséria,
isolando a pobreza e a miséria do centro. Desta forma, o avanco do modelo neoliberal
contribui ao aprofundamento do individualismo. O homem, na sua condi¢do de individuo, é
valorizado. A preocupacgdo da dimensdo coletiva (comunitaria) do homem ndo tem uma
repercussao forte nesse contexto. Tampouco a base que sustenta o modelo estatal,
eminentemente liberal, torna possivel um estimulo as relagdes coletivas (relacOes
comunitarias). Por outro lado, a jurisdi¢do constitucional é apta a producdo de atos judiciais
coletivamente vinculantes, isto €, 0 meio idéneo a aproximacao de realizacdo de politicas
publicas (pela via judicial) € pela via das a¢des coletivas. Em contrariedade, o que se observa
¢ um avanco de demandas individuais requerendo o fornecimento de medicamentos (ou
tratamentos) para individuos. Medicamentos, muitas vezes, de carater experimental, ndo
previsto em listas fornecidas pelo Ministério da Salude. Reivindica-se um direito individual a
salide, mas ndo a implementacdo de uma politica publica da satde (coletivo).

Com efeito, pode-se afirmar que essa crise — tensdo entre Estado Social e Democratico
de Direito, avanco neoliberal e individualismo - acaba por refletir no modo de producdo do
direito. A despeito de uma imensa gama de conflitos transindividuais, continua a trabalhar
com uma tradicdo de um Direito talhado para enfrentar conflitos interindividuais. O
individualismo traduz-se em colocar os direitos dos individuos acima dos direitos da
comunidade. Passa a importar o mercado, que é o espago onde as relagdes econdmicas e
sociais sdo travadas, o individualismo tende a transbordar em atomismo®®. O Estado Social é

repristinado através da Constituicdo Federal de 1988, representado pelo Estado (Social)

% HOBSBAWN, Eric. A era das Revolucdes: 1789-1848. Sao Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 36-37.
1 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 74-75.
%2 |dem, p. 80.

83 STRECK, Lenio Luiz, op. cit., pp. 33-34



Democratico de Direito. Intenta cobrir a faléncia do modelo promovedor-intervencionista
proprio do Estado Social de Direito. Desse modo, busca-se o resgate da solidariedade social,
de uma realizacéo transindividual dos direitos.

Nesse caso, o fornecimento de medicamentos, ndo obstante ndo esteja previsto
expressamente na Constituicdo Federal, é oriundo de listas elaboradas pela Organizacéo
Mundial de Saide (OMS) a partir de diversos estudos, os quais comprovam a eficacia de
determinados medicamentos. O Poder Executivo incorpora a lista de medicamentos a
elaboracdo das politicas publicas de salde, para tanto conta com comissdo auxiliada por
especialistas de todo o pais. Entdo existe, necessariamente, um direito ao fornecimento de
medicamentos (de comprovada eficdcia) como um direito individual reflexo. Todavia,
advoga-se pela acdo coletiva como meio eficaz do controle de politicas publicas. 1sso poderia
representar um resgate da comunidade (coletividade), em face do adensamento de acOes
individuais com pedidos de fornecimento de medicamentos.

Da mesma forma, a demanda individual afeta as politicas publicas, porque o
deferimento de determinado medicamento que ndo é abarcado pela politica publica de saude,
gera um custo que vai implicar o redimensionamento da dimensédo coletiva de realizacdo do
direito social a saude. Tem-se, como base, a racionalizacdo dos recursos, previstos na pega
orcamentaria, para a satde.

A intervencdo, exatamente pela complexidade, ndo pode ser desmedida, sem a
utilizacdo de critérios por parte do Poder Judiciario. O fator econdmico (escassez de recursos)
ndo pode ser o Unico pesado pelo Judiciario, no entanto ndo pode ser esquecido. Ao
desconsiderar o fator econdémico, pressupde-se que ndo ha uma organizagdo e planejamento
do Poder Executivo em propor politicas publicas de satde e, ademais, que ndo ha uma lista de
medicamentos elaborada conforme estudos regionalizados do Ministério da Saude.

O Poder Judiciario apresenta-se, entdo, como a tabua de salvacao aqueles que tiveram
o fornecimento de medicamento negado. A decisao, por vezes, poderad fazer com que todo o
planejamento voltado a garantia da salde de uma coletividade seja comprometido em virtude
de uma pessoa necessitar o fornecimento de determinado medicamento. Ignora-se totalmente
a apresentada complexidade da equacdo dos gastos publicos e, ademais, 0 espaco
discricionario — necessario — a proposicdo de politicas publicas de satde de determinado

governo.



A prépria ideia de separacdo dos poderes®® (fungdes) implica um entrelacamento
harménico entre Judicidrio, Executivo e Legislativo, contrariando o que observamos em
relacdo ao deferimento de demandas individuais para o fornecimento de medicamento, na
medida em que a judicializacdo excessiva tem dado resultados praticos. Em ultima instancia,
pode-se afirmar que o deferimento dessas demandas seria contrario a Constituicdo da
Republica brasileira.

E evidente a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario na implementacio de
politicas publicas, sendo uma imposicdo do atual. Entretanto, a matéria ndo pode ser tratada
sem os cuidados pertinentes. Como foi apontado, o tema envolve uma grande complexidade, a
qual ndo pode ser ignorada pelo Poder Judiciario ao exercer seu controle sobre as politicas
publicas de fornecimento de medicamentos.

A base antropoldgica do Estado e do Direito — ambas liberais — contribuem na
tendéncia a procura de instrumentos individuais de realizagdo dos direitos, pois ha um
abandono da coletividade (comunidade). Ademais, a invasdo neoliberal solapa diuturnamente
os direitos sociais, restringindo a intervencdo estatal e dando contributo ao individualismo.
Pela condicao de tardo-moderno, o Brasil ndo tem um periodo de transicdo do Estado liberal
ao Estado social, o que engrossa a perspectiva de ndo contribuicdo a esfera coletiva
(comunitéria) e, também, expde 0s parcos recursos para o investimento em politicas publicas.
Por outro lado, hé& a exigéncia prdpria do Estado democratico de Direito da intervencdo do
Poder Judiciario, na condicdo de legitimado a garantir a Constituicdo. No entanto, o que
poderia se tornar o espaco de um debate (democratico) coletivo (comunitario), visando a
intervencdo do Judiciario a efetivacdo de direitos socais, é palco de tutela de direitos
individuais (reflexos).

Portanto, observa-se 0 aumento progressivo (tendéncia) de demandas judiciais para a
realizacdo de politicas publicas. Contudo, a intervencdo do Poder Judiciario ndo pode ser uma
intervencdo sem precaucdo, é uma imposicdo do atual estdgio do Estado Democréatico de
Direito. Urge-se uma modificacdo na perspectiva de que o orcamento € uma peca de ficcdo ou
meramente decorativa, devendo-se admitir, dentro dos pardmetros constitucionais, o controle

do orcamento publico®.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
167-168. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 267.

% BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: Parametros objetivos e
tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 94.



5 A priorizacdo de demandas coletivas (comunitérias) como forma de efetivacdo das

politicas publicas de saude

A questdo tratada anteriormente da complexa equacdo dos direitos sociais e das
politicas publicas para a sua realizacdo, em face da crescente intervencdo do Poder Judiciario
tendente & implementacgdo das politicas publicas de saide, como o fornecimento gratuito de
medicamentos; coloca em xeque qual a forma adequada de efetivacdo dessas politicas
publicas. Isso porque, observam-se duas formas de intervencdo do Poder Judiciario: a tutela
coletiva (acdo civil publica, por exemplo) voltada a realizacdo do previsto no orgamento ou da
lista de medicamentos adotada pelo ente federativo (o que, em alguns casos, pode implicar a

insercdo de novo medicamento ou tratamento® na lista); ou, por meio, de acéo ordinaria,

% E 0 caso da cirurgia para a mudanca de sexo “DIREITO CONSTITUCIONAL. TRANSEXUALISMO.
INCLUSAO NA TABELA SIH-SUS DE PROCEDIMENTOS MEDICOS DE TRANSGENITALIZACAO.
PRINCIPIO DA IGUALDADE E PROIBICAO DE DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE SEXO.
DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE GENERO. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE, LIVRE
DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE, PRIVACIDADE E RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA.
DIREITO A SAUDE. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. 1 - A excluséo da lista de procedimentos
médicos custeados pelo Sistema Unico de Salde das cirurgias de transgenitalizacio e dos procedimentos
complementares, em desfavor de transexuais, configura discriminacdo proibida constitucionalmente, além de
ofender os direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade, privacidade, protecéo a
dignidade humana e sadde [...] 9 - A doutrina e a jurisprudéncia constitucionais contemporaneas admitem a
eficacia direta da norma constitucional que assegura o direito a salide, a0 menos quando as prestacdes sdo de
grande importancia para seus titulares e inexiste risco de dano financeiro grave, o que inclui o direito a
assisténcia médica vital, que prevalece, em principio, inclusive quando ponderado em face de outros principios e
bens juridicos. 10 - A inclusdo dos procedimentos médicos relativos ao transexualismo, dentre aqueles previstos
na Tabela SIH-SUS, configura correcéo judicial diante de discriminacéo lesiva aos direitos fundamentais de
transexuais, uma vez que tais prestacOes ja estdo contempladas pelo sistema publico de saide. 11- Hipdtese que
configura protecdo de direito fundamental a salde derivado, uma vez que a atuacdo judicial elimina
discriminacdo indevida que impede o acesso igualitario ao servigo publico. 12 - As cirurgias de
transgenitalizagdo ndo configuram ilicito penal, cuidando-se de tipicas prestagdes de salde, sem carater
mutilador. 13 - As cirurgias de transgenitalizacdo recomendadas para o tratamento do transexualismo ndo sdo
procedimentos de carater experimental, conforme atestam Comités de Etica em Pesquisa Médica e manifestam
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. 14 - A limitacdo da reserva do possivel ndo se aplica ao caso,
tendo em vista a previsdo destes procedimentos na Tabela SIH-SUS vigente e 0 muito reduzido quantitativo de
intervencgdes requeridas. 14 - Precedentes do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, da Corte Européia de Justica, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, da Suprema Corte dos Estados
Unidos, da Suprema Corte do Canada, do Tribunal Constitucional da Colémbia, do Tribunal Constitucional
Federal alemédo e do Tribunal Constitucional de Portugal. [...]15 - O Ministério Publico Federal é parte legitima
para a propositura de acdo civil publica, seja porque o pedido se fundamenta em direito transindividual (correcdo
de discriminacao em tabela de remuneragéo de procedimentos médicos do Sistema Unico de Saude), seja porque
os direitos dos membros do grupo beneficiario tém relevancia juridica, social e institucional [...] 17 - Conforme
precedentes do Supremo Tribunal Federal e deste Tribunal Regional Federal da 42 Regido, é possivel a atribuigdo
de eficacia nacional & deciséo proferida em acdo civil publica, ndo se aplicando a limitacdo do artigo 16 da Lei n°
7.347/85 (redagdo da Lei n® 9.494/97), em virtude da natureza do direito pleiteado e das graves conseqiiéncias da
restricdo espacial para outros bens juridicos constitucionais. 18 - Apelo provido, com julgamento de procedéncia
do pedido e imposicdo de multa diéria, acaso descumprido o provimento judicial pela Administragdo Publica.”
Brasil. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelagdo Civel n°® 2001.71.00.026279-9. Rel. Juiz Federal Roger
Raupp Rios. DE 23.08.07. Disponivel em
<http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1838268&has
h=a3e1f66fbd7cfb9f211d00cc73ba3912> acesso: 04.11.08. Em 10 de dezembro de 2007 a Ministra do STF



usualmente chamada de acdo de medicamentos, na qual uma pessoa recorre ao Poder
Judiciario para conseguir o fornecimento de determinado medicamento, cuja entrega fora
recusado por algum dos entes federativos.

De outra forma, a proposta da priorizagdo as demandas coletivas, enquanto
comunitérias, intentam dar um novo sentido as agdes coletivas para efetivacdo de direitos
fundamentais. A comunidade tem como finalidade a propria comunidade, formada por um
fluxo de interacdo entre homens com fluxo de doacdo e entrega efetiva. Homens que se
deixem unir por um mesmo laco, em prol de valores comuns®’. Comunidade gera uma
obrigacgdo de fraternidade, a qual os individuos da sociedade civil opdem-se terminantemente.
Noc¢des como liberdade e comunidade entram em conflito, pois tende a supressdo de valores
puramente individuais por meio de formacéo de valores comuns, advindos de uma identidade.
Dessa forma, a liberdade de um individuo fica condicionada aos valores da comunidade, em
que pesem ndo sejam absolutos. Além disso, cria lacos identitarios entre as pessoas da
comunidade.

Aos individuos ndo cabe a preocupacdo com o caos da saude publica e os diferentes
problemas na gestdo da politica de fornecimento de medicamentos, apenas se preocupam com
a possibilidade de terem garantido o acesso ao medicamento, indicado no receituéario do
médico (por vezes, sob a batuta da industria farmacéutica), pela via estatal. Numa perspectiva
comunitéria existiria essa preocupacao.

Para isso, é preciso identificar duas espécies de comunidade: a comunidade
propriamente dita, que é aquela que se deseja participando das demandas coletivas e a
comunidade da sociedade civil (um disfarce para a massa®®, as agdes coletivas massificadas).
Em verdade, a sociedade civil também produz a sua comunidade, uma nova comunidade que
é produto de réplica, de copia, de soma de individuos®. As comunidades de solitarios
substituem a ética (lideres) pela estética (celebridades). O simbolo maior da comunidade

organizada de individuos é o condominio fechado, pois produz a seguranga necessaria para

Ellen Gracie, na Suspensdo de Antecipacdo de Tutela n® 185-2, suspendeu a decisdo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regi&o.

" BUBER, Martin. Sobre a Comunidade. S&o Paulo: Perspectiva, 2008. p. 34.

% Na perspectiva de Martin Buber, a massa s6 poderia ser explicada negativamente, ou seja, dizendo-se o que a
massa ndo é. Para esse autor, ndo se pode confundir massa com povo, pois povo seria uma expressdo da
comunidade (a vida comum dos homens), a massa € uma necessidade, uma multiplicidade de homens. Ainda,
Buber trata a questdo da massa como uma transicdo entre a condi¢do de comunidade ao ingresso na sociedade. A
massa quer mudar, quer proclamar, é um vir a ser. Dito de outra maneira, o processo de industrializagdo, ao
romper com as relagdes rurais, ainda baseadas em noc¢des de comunidade (valores comuns, ideal de boa vida),
desfaz a forma original de povo e o coloca na condicdo de transi¢do, na condi¢do de massa. Desse modo, a massa
ndo é uma condicdo permanente é uma transicdo da comunidade a outra forma, uma forma formada por uma
sociedade civil individualizada. Idem, p. 109-110.

% BAUMAN, Zygmunt, op. cit., 2003, p. 60.



isolar-se de toda a pobreza e de todo 0 medo exterior, pobreza e medo que tém sua origem na
periferia. Este tipo de comunidade baseia-se em um vinculo efémero.

Ademais, € preciso distinguir entre a comunidade primitiva e a comunidade atual. A
comunidade primitiva representa aquela comunidade desenvolvida no inicio da raca humana,
fundada na vida comum de homens como uma unidade, com caracteres tribais ou, se regredir
um pouco mais, de horda. Tinha um lago de unidade indestrutivel, formado pela legalidade
religiosa. O imediatismo dessa legalidade fica evidenciado na figura do chefe que, ao menor
movimento, dispde do poder de inclusédo e de exclusdo daqueles que estdo sob o seu comando.
Nessa comunidade, o problema da pessoa nem comegou a emergir, ndo representa somente
um ponto de partida, mas uma parte da comunidade existente,

O que esse pode observar € a propagacdo de acles individuais, quando ndo ha a
disseminacédo de acgdes coletivas, porém massificadas. As demandas massificadas sdo aquelas
constituidas por diversos individuos (direitos individuais homogéneos). Neste caso, esta-se
diante de posturas que ndo visam dar um sentido democratico e social ao Estado, mas, pelo
contrario, apenas reafirmam a dimenséo fundamentalmente liberal do Estado.

Com efeito, proliferam-se acles, buscando a tutela de um direito individual ao
fornecimento de medicamento. Em muitos desses casos de tutela individual, trata-se de
medicamento ndo previsto em lista de medicamentos, gerando uma despesa excessiva ao
Poder Executivo, além de burlar o planejamento, colocando em risco uma politica publica que
poderia ser voltada para a coletividade. Em um pais que, como Visto, possui escassos recursos
para a saude, o deferimento de uma acao individual podera significar o conflito entre a vida de
um individuo e a vida da coletividade.

Além disso, 0 avanc¢o das tecnologias permitiu o surgimento de formas carissimas de
assisténcias médicas, sendo absurdo tornar a saide um bem fornecido a qualquer custo’™. Se
houvesse dependéncia dos valores que a maioria decidissem, pessoas adoecidas que
inevitavelmente tivessem como destino breve a morte, morreriam antes, pois desnecessaria a
assisténcia. No entanto, Dworkin pondera que essas pessoas ndo deixariam de lado a

prorrogacdo da vida, por mais alguns meses.

® BUBER, Martin, op. cit., p. 67. Além disso, Buber coloca a comunidade como uma categoria religiosa e ndo
histérica. Considera a comunidade um fato religioso e aquelas que ndo sdo religiosas tem a tendéncia de se
tornarem religiosas e se orienta para isso. Idem, p. 71.

" Considerag6es com base no relato de Ronald Dworkin acerca do principio do resgate. N&o se perde de vista
aqui, em primeiro lugar, o fato do autor pertencer a uma tradigdo liberal ou, supostamente, oposta & comunitéria
(Michael Walzer, por exemplo). Todavia, afeicoa necessaria consideracdes sobre seu relato. Também, é preciso
salientar o carater privado da assisténcia médica nos Estados Unidos da América. DWORKIN, Ronald. A
virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes. p.435.



Dentro de tal perspectiva, o principio do resgate’?, invocado pelo autor norte-
americano, insiste que sempre que houver possibilidade — ainda que remota — de salvar a vida,
a sociedade deve investir no tratamento. A despeito de tais consideracdes, ndo se deve perder
de vista que fosse a aplicado desta maneira o principio, por 6bvio, colocaria em risco as
financas do Estado. Além das finangas, colocaria em risco a vida de diversos pacientes, tendo
em vista que nem todos os tratamentos, descobertos diuturnamente, possuem a tutela
governamental adequada, para que possam utilizados no Brasil.

Como bem reflete Dworkin, “o teste seguro prudente também deixa claro por que € tao
importante consultar a opinido publica antes de se tomarem as decisdes de racionamento” ">,
Neste ponto, concorda-se com a invocagdo da comunidade para estipular o que seria mais
adequados a efetivacdo da salde, em contrapartida, realizando-se um sopesamento dos riscos
e do custo-beneficio de determinado medicamento ou tratamento. Do contrario, seguir-se-a
com a realizacdo do direito individual a satde, sem respeito ao direito social.

Isso ndo significa dizer que o Judiciario deixaria de tutelar os direitos fundamentais
que deveriam ser abarcados com a sua atuacdo. Ocorre que, 0 casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir a promocédo de politicas publicas, sejam devidamente implementadas.
Ao decidir sem critérios, deferindo todo e qualquer pedido de medicamento, em acdes
individuais, o Poder Judiciario viola a universalidade da prestacdo e a isonomia no
atendimento aos cidaddos, uma vez que esses deferimentos comprometem a coletividade.

N&o se pode ignorar, por exemplo, que ha, no Brasil, uma Politica Nacional de
Medicamentos, facilitando o acesso aos medicamentos essenciais, além de proporcionar o uso
racional de medicamentos que sejam adequados para cada tratamento. A Portaria n°® 3916/98
estabelece a Politica Nacional de Medicamentos, baseada nas recomendacdes da OMS'™
(Organizacdo Mundial de Saude). Visando configurar uma oferta de medicamentos ajustada
as necessidades do pais, adotou-se a Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME). Com
base na situacdo epidemioldgica, identificam-se os maiores problemas de salde e 0s
medicamentos indispensaveis para o seu tratamento, que ficam permanentemente disponiveis
a populacdo que deles necessita. A fim de garantir que a oferta de medicamentos seja
composta por medicamentos de eficacia comprovada, seguros e com qualidade, o governo

brasileiro deve exigir o cumprimento da regulacdo sanitaria e reestruturar a Rede Brasileira de

2 |dem, p. 446.

™ Idem, p. 447.

“ WORLD HEALTH ORGANIZATION (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE). WHO Expert
Committee on the Selection and Use of Essential Medicines. The selection and use of essential medicines :
report of the WHO Expert Committee, 2003. WHO technical report series.



Laboratdrios Analitico-Certificadores em Saude (REBLAS) para verificar a conformidade dos
medicamentos com os padrdes registrados.

Por fim, hd o estimulo a producdo local de medicamentos, assim, o Brasil deve
estabelecer um incentivo a capacitacdo e ao desenvolvimento tecnologico nacional e
incentivar a pesquisa, visando o aproveitamento do potencial terapéutico da flora e fauna
nacionais, além de estimular a producdo de laboratérios oficiais cuja producdo se destina ao
Sistema Unico de Satde (SUS)™.

A lista de medicamentos ndo fica, tampouco, estagnada. Na cidade do Rio de Janeiro,
para avaliar a necessidade de atualizacdo com inclusdo ou exclusdo de medicamento, hd uma
comissdo nomeada (Resolugdo da Secretaria Municipal de Satide n° 1139 de 2005%). Como
se pode perceber, hd politicas publicas na area de salde, especificamente, no tocante ao
fornecimento de medicamentos, ndo sendo correto afirmar que o Poder Executivo encontra-se
inerte, tAo-somente, preocupado em negar pedidos de medicamentos.

O Estado e o Direito encontram-se assentados em um paradigma liberal”’. O Poder
Judiciario soluciona conflitos entre sujeitos individuais, sem qualquer perspectiva de
alargamento da funcdo jurisdicional do Estado, pois ndo caberia ao Estado mais do que
proteger a autonomia individual de cada sujeito. N&o obstante o advento do Estado Social,
ainda assim, temos enquanto base o Estado Liberal. Ademais, os responsaveis (Poder
Executivo, Poder Judiciario, Poder Legislativo) por darem essa nova colora¢do ao Estado, a
partir de objetivos sociais e politicas publicas encontram-se vinculados a tradicdo liberal.
Conforme visto, para a efetivacdo dos objetivos e das politicas publicas, o Estado ordena a
alocacdo de recursos e a realizacdo de acoes.

Nessa medida, a tutela individual pode se tornar o antidoto para um individuo e o
veneno para a coletividade. A acdo coletiva € o0 modelo mais adequado de intervencdo do
Judiciario na esfera da Administracdo Publica para a defesa de interesses dessa espeécie;
principalmente, para a inser¢do de medicamento ou tratamento na lista, tendo como grande
vantagem o beneficio da coletividade, no caso de seu deferimento. A demanda de tipo

individual fica sustentada nas opc¢des de compra do consumidor diretamente no mercado,

"> DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde pablica. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 259-
260.

® BRASIL. PREFEITURA MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO. Resolucdo da Secretaria Municipal de
Salde n° 1139 de 2005. Disponivel em < http://www.saude.rio.rj.gov.br/media/Rsms1139.doc> Acesso:
17.12.09.

" GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Madrid: Alianza
Editorial, 1996. p.68.



porque independem de qualquer organizacéo coletiva’. No Brasil, por se tratar de um Estado
de modernidade tardia, essa situacdo agrava-se, pois ndo ha uma tradi¢cdo de Estado Social,
logo proliferam agdes individuais que, pouco a pouco, comprometem (o seu deferimento) a
aplicacdo de recursos voltados a saude.

Defende-se ndo a supressdo das demandas individuais, mas a valorizacdo das acdes
coletivas. Contudo, as acOes coletivas ndo devem se tornar uma cumulacdo de individuos
demandando um direito a salde, corporificado nesse caso, pelo fornecimento de
medicamento. Pelo contrario, tem como funcdo a participacdo (democratica) das pessoas na
realizacdo das politicas publicas de satde, permitindo a comunidade apresentar seus valores e
sua forma de interacdo. I1sso ndo significa dizer uma supressédo das individualidades, ou do seu
ismo. Dito de outro modo, a demanda coletiva seria 0 meio adequado, por ser porosa a
comunidade e por permitir a participacdo, sendo adequada ao modelo de Estado Democratico
de Direito constante na Constituicdo da Republica. A perspectiva comunitaria permitiria uma
forma de integracdo entre o Poder Executivo e Poder Judiciario, além da participacdo da
comunidade na elaboracdo e execucao das politicas publicas.

Na medida da sua existéncia, a comunidade nunca é realizada pelo individuo, diferente
do Estado que surge de um querer, a comunidade é uma associa¢do que nao é formada pela
vontade. Segundo o socidlogo polonés Zygmunt Bauman a comunidade tem os seguintes
caracteres: distinta (visibilidade, onde comeca e termina, nés e eles), pequena (comunicacao
entre os de dentro é densa e alcanca tudo), auto-suficiente (em relacdo a eles) e mesmidade
(homogeneidade). Coloca a homogeneidade como um desafio ao equilibrio da comunicacéo
entre os de dentro e os de fora, antes inclinada ao exterior, complicando a distin¢do entre o
nos e o eles. A mesmidade evaporar-se-ia quando a comunicacao entre os de dentro e o de
fora tornasse generalizada, ganhando mais peso que a as trocas matuas internas’®. A
evaporacdo das relacdes comunitarias da-se em que a sociedade, chamada por Bauman, de
liquida (em oposicdo a modernidade sélida) passa a invadir a comunidade com seus vinculos

fundamentalmente individualistas.

78 «“A maior prova de que o temor, em muitos casos, ¢ evidente — e de que na existe doutrina sélida construida
sobre o tema — decorre da constatacdo que as decisGes mais aplaudidas, em maior freqiiéncia, sdo tomadas em
feitos individuais, como acontece na area da saude, o que pode se justificar pela proximidade do juiz com as
partes, pela normalmente menor repercussdo orcamentéria das decisdes pela maior capacidade de perceber as
conseqliéncias inapelaveis de uma auséncia de postura jurisdicional. Além disso o conflito é solucionado de
imediato e ndo ha que se fazer maiores incursdes sobre a atividade administrativa. Poucos, contudo, se
aventuram no efetivo controle da atividade mais ampla, tendente a implementacdo de politicas publicas em
geral, por intermédio de aces coletivas. E isso é paradoxal, pois, como visto, o perfil das politicas publicas
mais se afina com a protecdo coletiva do que com a tutela individual”(grifo nosso) BARROS, Marcus
Aurélio de Freitas, op. cit., p. 169.

" Idem, p. 81.



O casamento entre ética e razdo instrumental, na proposta de um Estado de bem-estar
social, faliu. A razdo instrumental separou-se e continua seu caminho sozinho no ambito
estatal, enquanto a ética ficou a cuidar do lar, da comunidade. Numa sociedade
individualizada néo é mais necesséria a justificacdo ética do Poder Estatal®®. N&o se justifica
mais o investimento daqueles que possuem a capacidade de consumir para o beneficio dos
clientes do Estado. Isso se reflete no abandono dos instrumentos coletivos de controle de
politicas publicas, tais instrumentos (processuais) permitiriam a participacdo — e controle —
por parte da comunidade no cumprimento do desiderato constitucional. Também, aproximaria
a comunidade do Estado (corporificado na Administracdo Publica).

A organizacdo individual é coberta de angulstia pelos consumidores (cidadaos)
também, porque vive na instabilidade, ndo existindo uma perspectiva de constru¢do de uma
identidade entre seus membros, quer-se 0 medicamento hoje, agora, o Estado tem que prestar,
seja qual for o medicamento, sobrepde-se o interesse do individuo (do direito individual a
salide). Antes mesmo que descubramos essa identidade, ela ja néo esta na moda®'. Ao analisar
o avanco da figura do individuo na estrutura estatal a partir do século X111, Louis Dumont®,
afirma que em geral ndo ha lugar para a comunidade no plano social, a ideia de comunidade é
suplantada pela nocdo de individuo. Substitui-se a comunidade pela sociedade. Toda essa
perspectiva de realizacdo do individuo desemboca nas agdes judiciais individuais (fruto
propriamente de um modelo liberal-individualista), as quais, no caso do direito a salde
colocam em xeque a saude da coletividade.

De tal feita, no Estado brasileiro hd& uma acentuada centralizacdo autoritaria,
remontando a Portugal, o Estado é uma entidade todo-poderosa capaz de regular todos os
aspectos da sociedade civil. Estado e cultura ndo sdo propicios a legitimacao da diversidade.
A estrutura social é marcantemente rigida com normas e regras estritas, calcada em um forte
controle social dos individuos®. Os lacos mais presentes de socializacdo ndo se ddo no que
poderiamos denominar espago publico, mas dentro da estrutura familiar tradicional (mée, pai,
avo, irméo) ou no espago de comunitarizagdo. A vida na comunidade permite a identificacdo
das pessoas, isto é, uma nocao de pessoa que seja capaz de nos remeter ao todo e ndo mais a
unidade, como ocorre na nogdo individualizada da sociedade. E como se a totalidade

penetrasse o0 elemento individualidade para, em seguida, o incorporar definitivamente a

8 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2008. p.104.

8 |dem, p. 102.

% DUMONT, Louis. Ensayos sobre el individualismo. Madrid: Alianza, 1987. p. 79.

8 VELHO, Gilberto, op. cit., p. 66-67.



coletividade e a totalidade. As relacbes na comunidade d&o-se por proximidade, por
pessoalidade.

Da relagdo entre o “eu” e o “tu” existe a abertura para a conexao com o mundo, dessa
relacdo entre eu e tu desperta-se uma autoconsciéncia do “si mesmo” que se desenvolvera ¢ se
relacionard com ambos. Nesse sentido, a utilizacdo de instrumentos processuais coletivos a
efetivacdo do direito a salde poderdo servir de lago as pessoas da comunidade e promover 0
processo de socializacdo, na medida em que representam uma abertura democratica ao debate
acerca das politicas publicas de saude.

A garantia de uma jurisdi¢do que valorize o aspecto coletivo (comunitério) tera como
conddo a possibilidade de democratizar o acesso ao Poder Judiciario. Dai uma necessaria
valorizacdo de espacos de participacdo, que permitam o acesso da comunidade ao Poder
Judiciario, aproximando a cidadania dos processos decisorios. Elementos processuais como as
tutelas coletivas e a Audiéncia Pudblica, permitem a comunidade sua manifestacdo ativa, para
definir os elementos de participacdo da comunidade na efetivacdo e na formulacéo de politica
publicas de saude. As leis n.° 9868 e 9882 regulam o instituto da Audiéncia Publica, superam
os instrumentos de democracia tradicional e atendem 0s anseios comunitarios de mais
democracia ou de novos parametros democréaticos. Com isso, h4 a democratizacdo de outros
espacos, que ndo somente o espaco da politica, mas judicial a participacdo da comunidade,
proporciona-se a multiplicidade de locais para a promocéo da democracia®.

De tal forma, que todo o membro adulto de um Estado Democratico de Direito € um
cidaddo, mas o que se observa é que as praticas individuais estdo dissonantes da esfera
politica de participacdo. Para que o cidaddo ndo sucumba as praticas individuais, a
comunidade é condicdo de possibilidade de reinsercdo ética do cidaddo e ndo a participacéo,
no ambito jurisdicional de cidaddos nominais. A esses cidaddos é que a participacdo na esfera
jurisdicional, visando o controle de politicas publicas de salude, é fundamental, permitindo a
aproximacéo entre a comunidade e o centro do poder (Supremo Tribunal Federal). De igual
sorte, é a utilizacdo de meios como as a¢des coletivas (no sentido comunitério).

A supressdo das individualidades da-se na comunidade, em que a coletividade absorve

a individualidade. H4 uma maior possibilidade de aproximagdo entre o “eu” e o “outro” e,

8 SUPTITZ, Carolina Elisa. O instrumento jurisdicional da audiéncia publica e os movimentos de sincronia
e anacronia com relagdo a comunidade contemporanea. Dissertacdo de Mestrado, apresentada ao Programa
de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), 2009. p. 82.



portanto, ha uma adesdo solidaria (colaborativa)®. Dito de outro modo, a participacdo da
coletividade, na acep¢do comunitaria, permite um debate amplo e condizente com a prépria
estruturacdo de uma politica publica. Como o préprio adjetivo diz, a politica é pablica, ou
seja, redunda na realizacdo da cidadania, sendo necessario aproximar a comunidade do Poder
Judiciario, no controle de politicas publicas.

Com efeito, a participacdo, nas a¢des, coletivas ocorre por mandatarios que publicizam
os interesses da comunidade, corolario das questdes homogéneas, as quais o grupo subordina-
se. Tais relagdes implicam superacdo da vida do ser humano apenas como verbos transitivos,
ndo se limitando apenas as atividades que tém algo por objeto®. Quem diz “tu” ndo tem um
“iss0” como objeto da relacdo, estd em constante relacdo, em troca face a face, no ambiente
comunitario.

No ambito das a¢fes individuais, a atuacdo do Judiciario deveria tender deferir os
medicamentos constantes nas listas elaboradas pelos entes federativos, efetivando as opcdes
formuladas pela Administracdo Publica. Cumpre salientar, que a elaboracdo das listas ndo se
da ao acaso, como visto, mas de acordo com as necessidades prioritarias a serem supridas e 0s
recursos disponiveis, na peca orcamentaria, para a saude. Os recursos publicos sao
insuficientes para atender todas as necessidades sociais, impde-se ao Estado tapar-se com este
cobertor curto (investir em determinado setor implica deixar de investir em outro)®’. Em
contrapartida, por vezes, por meio de uma demanda individual é deferido apenas pela
condicdo de hipossuficiente do requerente, sem qualquer abertura ao didlogo com a

comunidade.

% MASSAU, Guilherme Camargo. A possibilidade da diferenca: o individuo e a pessoa e a sociedade e a
comunidade. Revista Eletrdnica de Direito e Politica. Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Univali, v.3,
n. 3, 2008. p. 405.

8 BUBER, Martin. Eu e Tu. S&o Paulo: Centauro, 2001. p. 54.

87 «A vinculagdo do administrador publico a lei ndo lhe permite atender a uma necessidade especifica de um de
seus cidaddos, sem que exista uma previsdo especifica em lei ou uma politica social ja implementada pelo
Estado. Da mesma forma o juiz ndo podera atender a uma necessidade individual (como a determinagdo da
compra de um medicamento especial ndo previsto em qualquer programa social, por exemplo), com base no
dever de prote¢do dos direitos fundamentais individuais — como o direito a vida, por exemplo — sem que exista
um programa prévio de protecdo social ja implementado. Caso o0 programa ja esteja sendo executado, cumpre ao
juiz assegurar o exercicio do direito fundamental em juizo. Caso assegure o exercicio de um direito fundamental
individual, através de uma prestacdo social positiva ainda ndo implementada e que vise atender a toda a
populacéo, estard afrontando o principio da isonomia entre cidaddos. Note-se, portanto, que a aparente ofensa ao
principio da separacdo dos poderes ndo € a verdadeira tonica deste debate, o qual deve ser procedido a partir da
discussdo acerca do papel do Estado na distribuicdo dos recursos publicos entre os cidaddos. A decisao judicial
deve servir como instrumento de protecdo da isonomia entre os cidaddos e ndo como fator de desequilibrio das
prestacOes sociais, impondo a Administracao Publica a criagcdo de um programa especifico e exclusivo que venha
a atender a uma situagéo individual.” APPIO, Eduardo Fernando. O Controle Judicial das Politicas Publicas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 173.



A alteracdo das listas podera ser objeto de discuss@o no ambito de aces coletivas (seja
acdo civil publica ou outros instrumentos). Primeiro, porque o debate coletivo obrigard um
exame no contexto geral das politicas publicas de salde e os legitimados terdo melhores
condicdes de trazer elementos aos autos. Segundo, porque no litigio individual, o Juiz perde
de vista as necessidades relevantes e as imposi¢oes orcamentérias (que serdo examinadas na
esfera coletiva). Por fim, a decis&o, na acdo coletiva, produzira efeitos para todos®.

Com base nas premissas analisadas anteriormente, notou-se a importancia da
intervencdo do Poder Judiciario para a implementacdo de politicas, porém a necessidade de
uma intervencdo responsavel, considerando as peculiaridades orcamentérias brasileiras e
objetivando conferir sentido aos direito a saude previsto na Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, verificou-se a necessidade de valorizar as demandas coletivas como adequadas (ndo
Unicas) para um maior equilibrio na equacdo orcamento (gasto publico com medicamentos)
versus efetivagdo do direito ao fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado. Agora,
cabe analisar qual o espaco de liberdade (discricionariedade) a Administracdo Publica para a
determinacéo de politicas publicas de salde, sem intervencdo do Poder Judiciario e qual o
espaco de intervencdo do Poder Judiciario. Para tanto, é preciso compreender o sentido de

politicas publicas no Estado (Social e) Democratico de Direito.
6 Concluséo

Sem duvidas, paises em grande ascensdo, do ponto de vista das suas economias, como
o Brasil, precisam imediatamente repensar a questdo dos direitos sociais. Distribuir é avancar,
ndo distribuir representa o aprofundamento de desigualdades histéricas. A Constituicdo de
1988 tem em seu corpo um programa a ser seguido em matéria de direitos sociais, no caso
especifico da satde ha, basicamente, a estruturacdo das politicas publicas de satde. Dentre
tais prestagcdes ha o fornecimento de medicamentos, gratuitamente. Destarte, 0s recursos sao
organizados de forma a atenderem, dentro de um patamar minimo, as necessidades dos
cidaddos, por meio das politicas publicas, por 6bvio, sdo recursos limitados. Entretanto, a
limitacdo ndo pode dar abrigo a omisséo por parte dos Poderes Legislativo e Executivo.

E preciso sopesar um fator socio-politico importante, o Estado Social e Democratico
de Direito brasileiro, ndo é o mesmo que o Estado Social e Democratico de Direito em paises

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf> acesso: 08.11.08.



centrais. N&o se pode confundir o Estado Social alem&o com o Estado Social brasileiro, néo se
pode tratar uma sociedade marcada pela desigualdade como uma sociedade igualitaria. Sem
duvida, mesmo paises economicamente desenvolvidos, no fim da década de 70 sofreram com
a crise fiscal que colocou em cheque a viabilidade das prestacbes em direitos sociais. No
entanto, avancgos j& ocorreram nos citados Estados, distribuicdo e igualitarizacdo também,
basta verificar o desenvolvimento social desses Estados. Nesse sentido, nosso cenario
brasileiro e, dir-se-ia latino-americano, requer um pouco de cuidado; iSSo porque, 0 processo
de democratizacdo e avanco em termos de direitos sociais ocorrem na década de 80, novas
Constituicdes e a promessa (constitucional) da reducdo das desigualdades. Eis que o direito
ndo se realiza no campo das promessas, portanto ao Legislativo e ao Judiciario caberiam
politicas publicas sociais para efetivar tais direitos.

Porém, o ideario politico que comanda os governos brasileiros na década de 90
representa exatamente o enxugamento do Estado Social, a diminui¢do do gasto em direitos
sociais. Em resumo, ndo efetivar o previsto na Constituicdo, assim retrocesso e omissao dao o
tom. O Poder Judiciario, no Estado Democréatico de Direito, assume um papel fulcral de
intervencdo e promocdo, na omissao, dos direitos sociais, como o direito a sadde. Assim, 0s
cidadaos, em néo sendo atendidos pelo Executivo, buscam a tutela de seus direitos junto ao
Judiciério. Contudo, no caso da Administracdo Publica, ter uma politica pablica de satde que
atenda constitucionalmente ao minimo previsto, o casuismo de decisfes (a justi¢a individual)
pode custar a justica geral (politica publica de saude a todos).

Obviamente, que o Poder Judiciario ndo pode e, tampouco, deve perder seu poder de
atuacdo em matéria de politicas publicas de salude. A provocacdo realizada é para instigar
novas formas de litigar que transformem o processo judicial, em casos de politicas publicas
sociais, num campo de atuacdo condizente a pluralidade social e torne-se um campo fértil em
debater a justica geral, dai as chamadas demandas comunitarias.

Portanto, é preciso repensar, ndo somente o grau de intervencdo do Judiciario, mas os
instrumentos utilizados pelo Poder Judiciario para o controle de politicas publicas sociais. Ao
se tratar desse tema, € preciso ter em vista a realizacdo da justica geral, para que ai possam ser
revistas as politicas publicas sociais adotadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Do

contrario, a atuacdo do Judiciario podera acarretar em prejuizos em termos de justica geral.
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