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RESUMO

O direito a saude é um dos mais importantes direitos do Estado Social. Com a crescente judicializagdo
da politica, & importante criar critérios para as decisdes judiciais sobre o direito a saude. As politicas
publicas sdo mandatos formulados pelo legislador e realizados pelo administrador. A discricionariedade
administrativa encontra limites constitucionais. Nos casos de ineficiéncia ou omissdo na execucdo das
politicas publicas, cabe a intervencgao judicial. As agdes coletivas sdo o foro mais adequado para esta
discussdo. A cultura democratica implica o reconhecimento dos limites e das possibilidades do controle
judicial para efetividade do direito a satde. Pela hermenéutica, é possivel alcangar critérios adequados
para a intervencéo judicial.

Palavras-chave: Direito a salde. Judicializagédo da politica. Hermenéutica.

ABSTRACT

The right to health is one of the most important rights in the Social Welfare State. With the growing judicialization
of politics, it is important to create criteria for judicial decisions on the right to health. Public policies are mandates
created by the legislator and implemented by the administrator, but the administrative discretion comes up
against constitutional limitations. In cases of inefficiency or omission in the execution of public policies, judicial
intervention is necessary. Collective actions are the most adequate forum for this discussion. The democratic
culture implies recognition of the limits and possibilities of judicial control for materializing the right to health.
Through hermeneutics, is possible to achieve adequate criteria for judicial intervention.

KEY-WORDS: Right to health. Judicialization of politics. Hermeneutic.

RESUMEN

El derecho a la salud es uno de los derechos mas importantes del Estado Social. Con la creciente
judicializacion de la politica, es importante crear criterios para las decisiones judiciales sobre el derecho a
la salud. Las politicas publicas son mandatos formulados por el legislador y realizados por el administrador.
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La discrecionalidad administrativa encuentra limites constitucionales. En los casos de ineficiencia u omision
en la ejecucion de las politicas publicas, cabe la intervencion judicial. Las acciones colectivas son el foro
mas adecuado para esta discusion. La cultura democratica implica el reconocimiento de los limites y de
las posibilidades del control judicial para la efectividad del derecho a la salud. Por la hermenéutica, es
posible alcanzar criterios adecuados para la intervencion judicial.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la salud. Judicializacion de la politica. Hermenéutica.

1 INTRODUCAO

Em nosso pais, por uma distor¢ao, a implementacdo das politicas publicas saiu da 6rbita dos
Poderes Executivo e Legislativo e migrou para o Poder Judiciario. O niumero de demandas foi tal
que fez com que o STF realizasse uma audiéncia publica. E a judicializacéo da politica, que por um
lado prestigia o Poder Judiciario com discussdes que sao vitais para o pais, mas por outro atesta a
faléncia na resolucao dos conflitos nas esferas que lhe sdo préprias. O Judiciario é sobrecarregado
com inumeras demandas e acaba por se tornar moroso devido a excessiva litigiosidade.

A sociedade brasileira, por um lado, e os poderes publicos, por outro, sdo pouco afetos ao
cumprimento esponténeo do direito e por vezes apostam no descumprimento, pois poucas pessoas
reclamam e das que se queixam a solugédo por vezes tarda. Diante deste panorama, a ideia basica
de constitucionalismo de submisséo dos cidadaos e autoridades publicas a Constituigdo ainda é um
desiderato. A Constituicdo como norma superior que coordena a conduta dos poderes publicos e
da sociedade carece de cumprimento substancial.

O direito social a saude é o que adquiriu maior debate académico e nimero de agdes na esfera
judicial em prol da efetividade. A acessibilidade ao Sistema Unico de Satde (SUS) é de grande vulto,
o que dificulta e torna mais complexa a resolucéo do conflito. Cerca de 180 milhdes de brasileiros
sao potenciais usuarios do sistema. Destes, 2/3 dependem exclusivamente do SUS, quais sejam
118 milhdes de pessoas. Estas vultosas cifras estatisticas evidenciam a necessidade de critérios
claros para atendimento das demandas existentes e a incorporagcdo de novas tecnologias na area
médica que pautardo novas demandas.

O Congresso Nacional, que deveria promover a regulamentac¢do no tocante aos percentuais de
investimento da Unido, Estados e Municipios, até agora néo o fez. Existe somente o PL 306/2008,
decorrente da propositura de regulamentacao dos 88 2° e 3° do art. 198, trazidos pela EC n© 29/2000.
Ou seja, passaram-se 9 anos e nao houve a elaboracdo da legislagdo que o pais tanto necessita. O
Executivo, que deveria investir percentuais, por vezes, ndo o aplica de forma séria.

Como causa do ndo funcionamento, as demandas acabam no Poder Judiciario que, na maioria
das vezes, oferece uma soluc¢ao individualizada para os casos, em detrimento da construgéo de uma
solucao coletiva, refor¢cando este aspecto da pessoalidade. Compreensivel, em muitos casos, devido
a situacdo aflitiva na qual se vé o juiz, diante da enfermidade de uma pessoa, sem vislumbrar o
sistema como um todo. Tudo isto serve para agravar o problema, quando é concedido determinado
medicamento, sem atencdo ao contexto global, reforgcando ainda mais o caos no sistema.

Neste contexto, pergunta-se: As estruturas burocraticas aperfeicoam/democratizam as politicas
publicas de salude e a sua implementacdo pelo Poder Judiciario? Indagando de outra maneira: A
estrutura do SUS, criada pela Constituicao Federal, consegue implementar o direito a satide? A solucao
foi pretensiosa, no sentido de criar uma macroestrutura envolvendo os trés entes da federagéo e
com 180 milhdes de possiveis demandantes.

Assim, no caso da saude, o alerta que se instaura € no sentido de que o deslocamento do foro
para a estatuicao das politicas publicas deve ser o legislativo e a sua implementagédo pelo executivo.
Na omissao ou implementacao de novas politicas, o judiciario pode cumprir um papel importante
com o processamento de acdes coletivas. As ac¢des individuais devem servir como um instrumento
de pressado, sob pena de se constituirem, casuistica dotada exclusivamente de pessoalidade,
comprometendo a impessoalidade que deve nortear a administragao.
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Desse modo, a presente pesquisa trata, primeiramente, do estado da arte da judicializagéo das politicas
publicas de salde, para, entéo, no segundo capitulo, travar uma discussao de cunho hermenéutico e esbocar
uma tentativa de construcéo de critérios judiciais para a intervencao. O método de abordagem da presente
pesquisa é o fenomenolégico-hermenéutico, o mais condizente com a matriz hermenéutica gadameriana.
J& como método de procedimento, € possivel referir que a presente pesquisa traduz-se principalmente
em pesquisa bibliografica, com especial atencéo aos regramentos pertinentes a matéria.

2 O ESTADO DA ARTE DA JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

As politicas publicas relativas a saide com repercussao no tratamento médico a pacientes,
procedimentos clinicos e medicamentos que ndo sao fornecidos conduzem a reflexao a respeito da
blindagem que vamos fazendo, a ponto de tratarmos a dor de um ser humano como um ndmero
a mais de paciente que nao foi atendido. Todos os pedidos chegam ao Poder Judiciario sob um
argumento genérico: o direito a vida. E inegavel que o direito a vida e o principio da dignidade da
pessoa humana séo alicerces basicos em nosso ordenamento juridico, mas ndo podem ser utilizados
de uma maneira genérica, sob pena de perderem a credibilidade.

Estima-se que pelo menos 2/3% das a¢des sobre medicamentos se referem a farmacos de uso
continuo, a exames e da compreensdo ampla, em matéria de medicamentos, nos quais estdo
compreendidos fraldas, leite, complementos alimentares, etc. Deste modo, na maioria das acdes
o argumento do direito a vida é falacioso e prejudica a anélise dos casos em que realmente a vida
esta em jogo. Entao, fora dos casos emergenciais, banaliza-se o direito a vida, comprometendo os
casos em que a vida esta realmente em perigo.

E uma estrutura burocratica enorme, que torna a busca do medicamento ou do tratamento
de salde uma verdadeira “via crucis”, fazendo com que a pessoa que dele necessita se veja em
um emaranhado de reparticdo de competéncias entre os entes da federacdo com relagdo as
responsabilidades que cada um tem. As alternativas administrativas ndo existem em todos os
estados e o recurso ao Poder Judiciario também é um longo caminho. Entdo, quando o cidadao ja
esta fragilizado com a enfermidade enfrentar todos estes percalcos, fazer movimentar toda esta
estrutura burocratica é algo penoso.

A audiéncia publica n® 4, conhecida como audiéncia da saude, suscitou a critica a respeito de
sua pertinéncia, uma vez que nao estava atrelada a um processo especifico, tal como das outras
vezes*. Seu objeto é muito mais amplo, seu enfoque é interdisciplinar, extrapola a seara juridica,
necessitando um debate com os profissionais da salde e da sociedade, destinataria destas prestacoes.
Os recursos publicos sdo escassos, a expectativa de vida dos brasileiros passou de 67 anos para
72,75, nos ultimos anos. A indastria farmacéutica possui uma enormidade de medicamentos. Neste
contexto, a eficicia do direito social a salde é posta a prova.

Foram o estopim para a convocagéo da audiéncia dois casos que questionam a eficacia do art.
196 da CF e os §8 2° e 3° do art. 198, da CF, que sofreram alteracao pela EC n® 29/2000. O direito a
salde estabelecido no art. 196 da CF contém seis diretrizes: a) direito de todos, b) dever do Estado,
¢) garantido por politicas sociais e econdémicas, d) que visem a reducao do risco de doencgas e de
outros agravos, e) regido pelo principio do acesso universal e igualitario, f) as acdes e os servigcos
para sua promogao, protegdo e recuperagao.

Primeiramente, a proposta de simula vinculante n° 4, requerida pela Defensoria Publica Geral
da Unido com o objetivo de tornar solidaria a responsabilidade dos entes federativos, no tocante
ao fornecimento de medicamentos e tratamento, visando afastar a alegagdo de que tal bloqueio,
fere o artigo 100, “caput” e o 8§ 2°, da CF (precatorios)®.

Por segundo, o Recurso Extraordinario n® 566.4717, em que foi reconhecida a repercussao geral
que questiona se a situacado individual pode, devido ao alto custo, colocar em risco as prestacdes
da saude. Tratava-se de remédio de elevado dispéndio patrimonial para o SUS, nao previsto na lista
dos ofertados na rede publica e imprescindivel para o paciente.

Os demais casos se constituem em questdes diversas e aflitivas, envolvendo falta de leitos,
medicamentos fora da lista, tratamentos de alto valor, enfim toda a casuistica com a complexidade
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nesta area em que a vida da pessoa esta em jogo. Na Suspensédo de Tutela n® 2238, foi enfrentada
problematica de paciente que nao tem alternativas viaveis de sobrevivéncia, colocando sua
expectativa em farmacos experimentais. O caso tinha especificidades proéprias, pois envolvia a
responsabilidade do Estado de Pernambuco, pois o autor do pedido tinha sido vitima de assalto em
via publica, restando incapaz de respirar sem um respirador mecanico. Nesta localidade, a seguranca
publica era insuficiente.

No pedido de suspensao de liminar n® 228/CE®, foi analisado o caso do direito dos cidadéos as
vagas de Unidade de Tratamento Intensivo (UTI). A questédo envolvia a suspensao da decisdao do TRF
da 52 Regido, que determinara a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Sobral a transferéncia
de todos os pacientes necessitados de atendimento em UTIs para hospitais publicos ou particulares,
que disponham de tais unidades e o inicio das ag¢fes, visando a implementacao de 10 leitos de UTIs
adultas, 10 leitos de UTlIs pediatricas e 10 leitos de UTIs neonatais. Tal medida baseava-se na Portaria n®
1.101/2002 do Ministério da Saude, que fixa o n® de leitos por habitantes e ndo estava sendo obedecida
na regiao de Sobral, que congrega 61 municipios. O pedido foi deferido parcialmente, suspendendo-se,
apenas, a multa diaria fixada no valor de R$ 10.000,00. O debate ai travado traz a tona as principais
problematicas atinentes a respeito do direito a salde e as suas argumentacgdes juridicas.

Na suspensdo de tutela antecipada n® 198!°, o Estado do Parana pretendia a suspensao
dos efeitos da decisdo que determinara o fornecimento do medicamento orcado em mais de
R$ 1.000.000,00 anuais a crianga portadora de doenga degenerativa e extremamente rara. De
acordo com os laudos médicos, o medicamento é a Unica possibilidade de melhora e a sua falta
causaria problemas no seu desenvolvimento fisico. O Estado ndo se eximiu da responsabilidade
pelo fornecimento.

No pleito de suspensao de tutela n® 268, indeferiu-se o pedido do Municipio de Igrejinha - RS
para que fosse suspensa a decisao que determinara o fornecimento do medicamento, constante na
lista do SUS, em falta na farmacia do municipio, a pessoa portadora de leucemia.

Estas escolhas dificeis passaram a fazer parte do quotidiano de muitos juizes que, em processos
de cognicdo sumaria, tem de decidir se concedem ou ndo um medicamento, um leito hospitalar,
causas complexas e que envolvem conhecimento técnico de outras disciplinas, sem que disponha
de todos estes elementos e de forma extremamente rapida. Esta resposta judicial é prestada a um
cidadao nominado, mas que trard consequéncias para muitos outros anénimos, nao presentes no
processo, mas integrantes do corpo social.

Ocorre que, por vezes, a demanda pode ser motivada pelo descumprimento de uma politica pablica ou
pela omissdo na sua realizacao, e isto envolve posigdes distintas na prestagéo jurisdicional. A problematica
do direito a salde pde de frente a tensdo entre os poderes legislativo, executivo e judiciario.

Estas questdes imbricam o direito social a salde com o custo econdmico para sua realizagdo.
Logo apds a publicacdo da CF/88, os artigos 5° e 6° eram interpretados de uma mesma maneira,
sem atentar para o contexto distinto dos direitos sociais que impdem uma leitura correlata com o
orgamento e o percentual de investimento de cada um dos entes da federagao.

Os direitos sociais estdo a reclamar um redirecionamento. Pode-se perguntar: existe um direito
publico subjetivo'? para cada cidadao ou suprimem-se as demandas individuais, ja que estamos
na seara dos direitos sociais a serem implementados Unica e exclusivamente por meio de politicas
publicas. Estas sao posi¢des extremas e busca-se a construcdo de uma solugdo mais equilibrada,
contemplando as diversidades e o pluralismo existente em nossa sociedade.

O que ja foi apregoado por Aristoteles “in médio virtus™?. Na maioria das vezes, existe a politica
publica, mas nao esta sendo cumprida a contento. A omissao dos servigcos nao pode ser resolvida por
uma atitude isolada, mas demanda atuacao conjunta de diversos 6rgdos das instituigcdes publicas.

O conceito de direito publico subjetivo foi cunhado por Jellinek** no principio do Século XX,
quando a doutrina liberal e o individualismo eram dominantes, por isso, quando se trata de direitos
sociais, merece um repensar, pois sua teoria para estes nao estava voltada. Apesar de prever o
status positivo, status civitatis, em que o individuo tem o direito de exigir presta¢ao concretas do
Estado, seus escritos sdo antes do constitucionalismo social que comeca em 1917 com a Constituicdo
Mexicana, no que é seguido dois anos mais tarde, em 1919, pela Constituicdo de Weimar.
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O desafio é a conciliagdo entre a dimensao subjetiva, individual e coletiva do direito a saude
e a dimensao objetiva da saide como dever da sociedade e do Estado e de como a judicializagdo
deve ser sensivel a ambas?®>. Na suspensao de liminar n°® 228-7, o STF afirmou essa dimensé&o
individual e coletiva do direito a saide, nao tomando partido exclusivamente por nenhuma delas,
mas fazendo coexistir ambas.

O direito a saude é um direito de cada pessoa, visto que diretamente relacionado a protecao da
vida, da integridade fisica e corporal e da dignidade da pessoa humana'®. O direito a saude, como
direito publico subjetivo, deve ser assegurado mediante politicas sociais e econdmicas. Nao € um
direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario a protecdo, a promogao e a recuperagao
da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize. H4 um direito
publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude.

O Min. Celso de Mello, na ADPF n° 45/DF'’, estabeleceu o seguinte: “considerando o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que 0s
elementos componentes do bindmio (razoabilidade da pretensdo e disponibilidade financeira do
Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagcdo de cumulativa. Em outras palavras,
com relagdo a reserva do possivel o 6nus da prova da falta do recurso é do poder publico e o 6nus
da necessidade do pedido é do particular®.

Deve-se cuidar para ndo cair no descrédito juridico. Krell*® adverte para o risco de os direitos
sociais se converterem em promessas vazias do Estado. O texto constitucional deve ter respaldo
na realidade fatico-social para que seja efetivo, sob pena de gerar a “frustragdo constitucional”
(verfassungsenttauschung), o que acaba desacreditando a prépria instituicdo da constituicdo como
um todo?. Assim, interpretacdes desvinculadas da realidade causam o descrédito e acabam se
tornando dispositivos destituidos de efetividade.

Uma das criticas que se pode formular a judicializagdo das politicas publicas??, atinente a area
da saude, é a quebra de igualdade, ou seja, aqueles que tém condicbes de demandar, seja por
advocacia privada ou defensoria publica, tém vantagem em relagao aos que nao tém acessibilidade
ao Poder Judiciario, seja por falta de informacao ou instrumentalizacdo (ndo instalagdo de Defensoria
Publica em alguns estados).

Faz-se a ponderacdo no sentido de que se utilize a via administrativa como alternativa para
resolucao dos litigios. Esta via propicia uma agilizacdo em termos de solugcdo de conflitos, pois
dialoga diretamente com o setor que institui a politica publica e que por algum motivo esta nao foi
implementada. Sabe-se que o Brasil adotou o sistema da unidade da jurisdicdo em detrimento da
dualidade, como ocorre na Franga??.

Assim, nao se tem como suprimir o acesso ao judiciario brasileiro. Ocorre, porém, que se todas
as demandas véo ser discutidas em juizo, em um pais de alta litigiosidade??, baixo cumprimento
esponténeo do direito, pouca credibilidade das instituicdes publicas, ao que se somam por vezes
omissdes e ma gestdo dos 6rgdos publicos, o judiciario acabando colapsado com grande numero
de demandas, o que redunda em morosidade.

A experiéncia das defensorias publicas dos estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro mostram a
diminui¢cdo do nimero de a¢des ajuizadas no plano da saude, por meio da conciliacdo prévia na via
administrativa, principalmente nos casos de direitos reconhecidos por politicas publicas existentes
no SUS. Isto néo significa desprestigio ao Poder Judiciario, mas sim uma racionalizagdo dos custos
(tempo e dinheiro), que poderao propiciar um maior investimento em outros setores que estao a
demandar o investimento do setor publico.

A préatica da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro?* é no sentido de buscar alternativas
de resolucao de conflitos extra-judicialmente, a partir da colaboragdo com outros entes e 6rgéos
publicos, tais como: municipio e Defensoria Publica. Os convénios ocasionaram a criacdo de uma
central Unica para recebimentos de mandados, visando evitar a duplicidade de medidas judiciais.
Foi firmado acordo com a Defensoria Publica para que: ndo sejam propostas agbes com relagdo
a remédios constantes em listas e a entrega do medicamento seja disponibilizada por simples
requerimento veiculado por meio de oficio ao gestor no ambito do respectivo ente da federagéo.

Nas duas varas da fazenda publica que se ocupam da matéria foram colocados farmacéuticos
com o objetivo de auxiliar tecnicamente o juiz na avaliagdo de existéncia ou nao de determinado
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medicamento equivalente na lista do SUS, similar ao solicitado. Assim, o fortalecimento da via
administrativa como forma de solucionar os conflitos, bem como o apoio técnico ao judiciario,
podem servir para qualificar o acesso a saude. O diadlogo entre os poderes e as instituicbes pode
servir como importante canal para resolucéo dos conflitos, pois apesar de uma separagao funcional
todos sédo integrantes da estrutura burocratica do Estado.

O SUS é um sistema composto de diversas partes que se relacionam entre si, com regras que
visam |lhe conferir coeréncia. Nao agir de acordo com estas regras inviabiliza todo o sistema. Estes
dispositivos tém de ser interpretados de forma coerente com os objetivos fundamentais constantes
no art. 3° da CF, quais sejam: a construgéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Da-se a responsabilizagdo dos trés entes da federagcdo com os investimentos que lhe séo
correspondentes, bem como o fornecimento dos medicamentos dentro de suas atribuicdes (aos
municipios a farmacia basica, aos Estados os medicamentos excepcionais e a Unido os medicamentos
estratégicos). Assim, é importante a busca de solugdes para que o sistema se aperfeicoe e ndo se
estratifiguem problemas ja existentes.

A CF/88 mudou a estrutura até entdo existente, de forma que o Estado deixou de atender
somente aos contribuintes do antigo sistema previdenciario (Instituto Nacional de Assisténcia Médica
e Previdéncia Social - INAMPS), ou seja, o trabalhador formal e a compreensédo de salde publica
(promogéo de saude e prevencao de doengas, como agdes de vacinagdo, campanhas de eliminagéo
de causadores de doencas, etc.). Com a edi¢do do art. 196 da CF, foram atribuidas a saude as
caracteristicas de universalidade, integralidade e isonomia, estabelecendo-se a sallde como direito
de todos e dever do Estado.

Como enfrentar a questdo dos medicamentos ndo previstos na lista do SUS? Deve ser entendida
no contexto de integralidade, que é explicitado pelo art. 7° da Lei n® 8.080/90, que conceitua
assisténcia como conjunto articulado e continuo das agBes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso, em todos os niveis de complexidade do sistema.
Integralidade diz respeito a todo o tipo de agéo: a preventiva, que a CF diz que tem de ser aquela
a que se dedique prioridade; a acao corretiva; a vigilancia sanitaria e epidemioldgica. Integralidade

néo significa totalidade.

“A questdo da escassez se pOe de maneira especial no acesso a saude. Algumas pessoas podem
pensar que quando a salde e a vida estdo em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante, ou
até imoral. Mas o aumento do custo com tratamento tornou essa posigdo insustentavel”?*. Nenhum
pais do mundo, por mais rico que o seja, tem condi¢des de suportar qualquer tratamento médico ou
fornecimento de medicamento, considerando o avan¢o da medicina nos dias atuais e a longevidade
das pessoas. A totalidade das possibilidades é impagavel, seu custo extrapola qualquer parametro
do razoavel, mesmo nos paises mais ricos.

Freguentemente, formulam-se pedidos iliquidos da seguinte maneira: que seja determinada
a entrega do farmaco “z” e quaisquer outros que forem necessarios ao longo do tratamento. Por
meio desta expressdo genérica sao criados titulos executivo-judiciais absolutamente abertos
que geram execucdes iliquidas e que desvirtuam o sistema de salde. N&o € possivel incorporar
tudo em uma perspectiva de futuro e até mesmo, no presente, porque isto seria impagavel. A
orientacdo deve ser no sentido de incorporar as tecnologias que ndo sejam experimentais, com
fortes evidéncias cientificas em torno da sua seguranca, eficiéncia e que guardem adequada
relagdo entre custo/beneficio.

A Unido ndo gasta em nenhuma rubrica o que foi apontado no orgamento. Os estados e
municipios muitas vezes ndo cumprem a sua parte?®. Os gestores também tém seus problemas.
Entdo, toda a vez que o controle é feito “a posteriori”, revela-se insubsistente.

O controle preventivo das informacdes sobre a execucao do orgamento é algo importante, por
isso a cidadania informada é algo essencial no Estado Democréatico de Direito. A transparéncia é
uma via de mao dupla: de um lado a administracdo tem o dever de dar publicidade de seus atos
e, por outro, o cidadao tem o direito a ser informado. Por meio da informacé&o disponivel em meio
eletrénico, desenvolve-se um controle preventivo, estimula-se a participagdo popular, torna-se o
exercicio de poder mais transparente e, consequentemente, mais democréatico.
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Isto é importante, pois o sistema juridico se estruturou para atuar repressivamente depois do
evento danoso. Essa alternativa visa punir o ilicito. Melhor alternativa ocorre, quando se consegue
atuar preventivamente, ou seja, antes do fato ocorrido, pois entdo se age preventivamente e ai
reside a importancia do controle social para fiscalizar as verbas orcamentarias.

Outro fato preocupante é que a Emenda 29/2000, que determinou a vinculagdo e estabeleceu a
base de calculo de percentuais minimos, ainda nao foi regulamentada. O Projeto de Lei Complementar
n°® 306/2008 prevé a aplicagdo minima do percentual de 15% da receita dos municipios e 12% dos
estados, em consonancia com o art. 77 do ADCT. O projeto busca corrigir falhas e muda o paradigma
da fixacdo do piso, no d&mbito da Unido, de despesa para receita e do PIB para receita corrente
bruta?’. O projeto prevé também que os entes federados, cuja aplicacdo do minimo em saude se
encontrar abaixo do determinado na data do inicio da sua vigéncia, terdo até o exercicio de 2011
para se adequarem, devendo a diferenca ser reduzida & razdo de pelo menos um quarto por ano.

Comparados os gastos com agdes e servigos de salude entre os anos de 2000 e 2007, observa-
se que a Unido reduziu seus investimentos de 60% para 45% do total de gastos, enquanto os
estados aumentaram de 19% para 27% e 0s municipios de 22% para 28%. Em 2005, conforme
a OMS, gastaram-se em saude no Brasil 7,9% do PIB, sendo 44% gasto publico e 55,9% gasto
privado?s.

Deste modo, 0s recursos nao sdo escassos, por vezes ndo sao investidos os porcentuais previstos
ou sdo equivocadamente gerenciados. E preciso situar a responsabilidade dos gestores e o impacto
do financiamento do SUS no contexto de sua atuagdo por meio do estabelecimento de politicas
publicas.

Um exemplo de politica publica na area da saude é a assisténcia farmacéutica do SUS, que
apresenta trés componentes de financiamento: assisténcia farmacéutica béasica, os medicamentos
estratégicos e os medicamentos denominados de excepcionais, cujo programa comec¢ou em 1993,
possibilitando que doencgas graves e com casos raros, pudessem ser atendidas. Atualmente os
estados e o DF sao responsaveis pelo fornecimento desses medicamentos constantes em protocolos
clinicos e com eficacia comprovada aos pacientes cadastrados.

3 A HERMENEUTICA COMO REFERENCIAL ADEQUADO DE FORNECIMENTO
DE PARAMETROS PARA O DIREITO A SAUDE

Diante do exposto, restam ainda algumas dlvidas. Qual é o conteldo do direito a saude? O
judiciario pode intervir nas politicas publicas? Existem critérios? E qual € o quantum do direito a
saude? E uma questdo de ponderacdo?

E inegavel que houve uma substancial judicializacdo?® da politica nos Gltimos anos. Fenémeno
legitimo, diga-se de passagem, e fruto da prépria evolugao do Estado. De reiterar que o Judiciario ndo
procura nem cria demandas. Contudo, é inegavel que nos Ultimos anos esse fendbmeno tem ultrapassado
seus limites, trazendo uma judicializagdo excessiva, especialmente no ambito do direito a saude.

Nesse sentido, devem-se combater as praticas decisionistas adotadas pelos tribunais, ancoradas
muitas vezes em um ativismo judicial, que por si ja é prejudicial a democracia. Isso porque muitas
vezes nesse processo a Constituicdo acaba por ser ignorada.

Preocupado com a legitimidade social das decisfes judiciais, e a fim de evitar a discricionariedade
(vale dizer, a arbitrariedade), Lenio Streck faz importante construgéo tedrica, tendo como parametros
a Hermenéutica Filoséfica de Hans Georg Gadamer e a Teoria Integrativa de Ronald Dworkin. Deste,
toma para si a importancia dos principios no processo interpretativo, que trazem para o Direito a
faticidade, e daquele relembra como o sentido no processo de interpretagédo/aplicacdo se constroi
socialmente, e historicamente, através da tradigcéo.

De Dworkin vem a licdo de que por tras de cada regra hd um principio instituidor da norma. Ha
na verdade uma cooriginariedade entre principio e norma. “Nao ha primeiro uma formacéo subjetiva
de principios e, depois, sua aplicagdo compartilhada no mundo da convivéncia, mas essa formacgéo
principiolégica é formada pelo mundo e, ao mesmo tempo, forma mundo, na medida em que pode
articular um significado novo que exsurge da interpretagédo do proprio mundo”.®
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De plano impde-se a apreciacao dos principios no plano caso concreto, eis que eles ndo existem
em abstrato. No plano fatico é que se verifica como o principio é a histéria institucional do direito.
Assim, a legitimidade de uma decisdo advém do fato que um principio institui aquela regra/norma.
Sem um principio, ndo ha legitimidade para a aplicagéo da regra.

Por isso erram aqueles que pretendem estabelecer um método para se investigar a priori a
incidéncia ou ndo dos principios. Na seara do direito constitucional, a salde frequentemente se
aponta para o direito a vida, elevando-o, muitas vezes, a condi¢ao de “principio”. De plano percebe-
se que ndo se trata de um principio®!, como é o caso da igualdade, do devido processo legal, da
presuncao de inocéncia, da publicidade dos atos do Estado, etc., principios possuem for¢ga normativa
e encontram sua realizagdo em uma regra.

Alids, nesse sentido muitas das decisdes que se observa, concedem, de forma arbitraria,
medicamentos aqueles que demandam em juizo, violando o principio, que segundo Dworkin é a
virtude soberana, o da igualdade, base de qualquer Estado Democratico de Direito. Ora, o que faz
daquele que postula um medicamento mais merecedor do que o restante da populagdo que néo
tem acesso a justica?

Por vezes, j4 que por via de agdo individual, se concede individualmente um medicamento,
sob o qual ndo ha muitas vezes eficacia comprovada, o que, considerada a escassez dos recursos,
representa a retirada desse medicamento de outro. Num discricionario sopesamento entre a igualdade
no acesso a saude, e um abstrato “principio” fundamental de direito a vida, que muitas vezes nem
se demonstra nas circunstancias concretas,*? muitos magistrados optam pelo segundo.

A esse passo, cabe abordar outro aspecto importante: o sentido da tradicao na interpretagdo/
aplicacdo do direito. Gadamer®® mostrou como a interpretagao auténtica, fundada nos preconceitos
auténticos, é aquela fundada na tradi¢cdo. Assim, os principios adquirem sentidos porque
ancorados na jurisprudéncia (tal qual o precedente na tradigdo anglo-saxa, a decisdo institui um
principio, que aponta para a mesma aplicagdo da regra aos casos subsequentes), na doutrina
e na propria opiniao publica.

No caso do direito a saude, em especial, costuma se vislumbrar uma afronta sistematica a
ja citada Lei 8.080 de 1990. Tal lei estabelece como se dara a aplicagdo do direito fundamental
a saude, estabelecendo-se os medicamentos de maior relevancia e a atribuicdo da competéncia
de cada ente federativo. Ora, tal lei se presume constitucional e insere-se naquilo que se pode
chamar de tradicdo. E produzida democraticamente e a elaboragdo da lista dos medicamentos é
acompanhada por uma série de instituicdes sociais. Portanto, possui uma histéria institucional
que precisa ser levada em conta quando da sua interpretagdo/aplicacdo. Isso é uma questao de
principio, tal qual trata Dworkin.

Esse sentido, dado pela tradi¢cdo, é que faz com que ndo haja um esvaziamento hermenéutico
do direito constitucional a saldde, que como cabe lembrar, se faz por meio de politicas publicas,
portanto ndo se traduz em um direito subjetivo, de matriz liberal-individualista, que autorize o
cidadao a postular para si um “direito a saude”.

Dessa maneira, fica evidente a postura adequada pelos tribunais ao exercerem o controle que
lhes é proprio relativo a implementacdo do direito fundamental & saude. Deve sempre buscar a
resposta correta, vale dizer, adequada a Constitui¢ao, o que se faz recorrendo-se a tradi¢cdo, que é
quem confere sentido a norma.

Portanto, impossivel nao aplicar a lei organica da saude e suas determinagdes em termos de
politicas publicas, a menos que, em sede de jurisdi¢cdo constitucional se faga: a) controle difuso
da constitucionalidade, declarando a norma inconstitucional; b) deixe-se de aplica-la em fungéo
de antinomia de normas; c) faca-se uma interpretacdo conforme a Constituicdo, o que implica
alteracdo do sentido da lei; d) aplicagdo da nulidade parcial sem reduc¢éo de texto, por via da qual
h& a exclusdo de determinada hipotese de aplicagdo; ou e) a declaracdo de inconstitucionalidade
com reducdo de texto, hipdotese em que, excluindo-se uma ou mais palavras, preserva-se a
constitucionalidade do dispositivo.3*

Lembrando-se que, para isso, ha de existir profunda fundamenta¢édo no sentido de desvelar
adequadamente os principios constitucionais. “Ou isso, ou teremos que admitir que a) o Judiciario
constroi leis; b) a elas se sobrepde e c) as revoga”.®
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Nesse espectro, insuficiente a mera mencdo ao direito fundamental a vida, ou até mesmo a
saude. Tais expedientes, antes de conferir eficacia a Constituicdo, a banalizam, tirando sua forca
normativa.3® Nesse aspecto que se mostra inadequada, mesmo com toda sua sofisticagéo, a teoria
de Robert Alexy, pois deixa, mesmo em sede de “ponderacgdo de principios”, discricionariedade ao
julgador.®” Isso ocorre porque, tal qual no positivismo, concebem-se os principios em abstrato, como
se pairassem no ar, para subsumi-los ao caso concreto, através da metodologia adequada.

Ora, por 6bvio que a discricionariedade é necessaria quando se adota tal expediente. A prépria
insuficiéncia dos enunciados linguisticos dos textos das normas ndo conseguem abarcar todas as
hipoteses faticas, razdo pela qual se impde a liberdade ao magistrado de ter certa flexibilidade. Ocorre
que, ao se debrugar sobre o caso concreto, reconhecendo-se a faticidade inerente aos principios,
elimina-se a discricionariedade, pois, naquela situagao sob andlise, do ponto de vista hermenéutico,
é possivel encontrar a resposta correta, aquela que adequada constitucionalmente.3®

Portanto, é possivel dizer (com STRECK) que existe um direito fundamental a obtencao de uma
resposta correta, e um dever fundamental de uma adequada fundamentacéo das decisfes judiciais
que ndo de azo a discricionariedade. Somente recorrendo-se a tradicao e buscando-se substrato
nos principios que orientam a resolucdo do conflito sob judice que se dara efetividade ao controle
judicial das politicas publicas.

Assim como o fundamento do controle é a Constituigdo, ndo pode ser ele quem a viole. Em vez
de um sujeito solipsista, que tem na interpretacdo um ato de vontade®°, é preciso que o magistrado,
em tempos de Estado Democréatico de Direito, esteja atento para a necessidade de legitimacao das
decisdes judiciais. E atentando para o caso concreto e tudo que dele exsurge que é possivel eliminar
a discricionariedade. Pelo fortalecimento das instancias democraticas de controle da salde € que se
dé a efetividade das politicas publicas de saude e ndo pela mera judicializacao da politica.

Assim, é possivel tentar estabelecer alguns critérios para correta aplicacdo do direito a saude.
Cabe lembrar que s6 no caso concreto € que se pode avaliar tais critérios, mas o caso concreto ndo
pode ser confundido com o caso isolado. Ele se insere em uma cadeia, em uma tradicao.

Luis Roberto Barroso*’, em excelente artigo, fornece diversos parametros. O autor lembra que
nosso Sistema Unico de Saude, o SUS, foi fruto do grande movimento sanitarista, que, com sua forca,
conseguiu impor a criagéo do sistema na Assembleia Nacional Constituinte. Desde ja se estabeleceu
a competéncia concorrente dos entes federativos para legislar sobre a saude (CF/88 art. 24, XIlI,
e 30, II). A uni&do cabem as normas gerais, enquanto que aos outros entes cabe normatizar sobre
assuntos locais. Todos podem elaborar politicas de saude.

Logo depois da aprovacdo da constituicdo, em 1990, foi criada a ja citada Lei Orgéanica da
Salde. E ela quem estabelece as responsabilidades dos entes federativos e, especialmente, da
distribuicdo dos medicamentos. Aos municipios cabe a distribuicdo dos medicamentos essenciais.
A base é a famosa lista, a Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME). Ela é elaborada com base
em definigdes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS). “O préprio propdsito prioritario da atuagédo
municipal é assegurar o suprimento de medicamentos destinados & atencdo basica a saude, além
de outros medicamentos essenciais que estejam definidos no Plano Municipal de Saude.”**

Ja aos estados federados, Distrito Federal e a unidao, em parceria, cabe o fornecimento dos
medicamentos de carater excepcional.*? Cabe ao gestor estadual definir os remédios que serao
adquiridos diretamente pelo Estado.

Cabe ressaltar que tais listas sdo importante elemento para guiar as interpretacdes judiciais.
Essas listas sédo elaboradas pelo poder politico competente, visando as necessidades da populagdo
e com vistas a disponibilidade financeira. O poder executivo € quem tem a estrutura adequada
para elaborar tal lista, visto que é quem elabora as politicas publicas de salude. E mais, € quem tem
discricionariedade politica para tal. E aqui a discricionariedade que se fala nao é a dos decisionismos
judiciais que se combatem.

A questéo é que, dentro daquilo que existe de orgamento para a saude, aprovado pelo poder
legislativo, se tem uma ampla liberdade. A questdo ndo é nem a de se investir mais em sadde ou
em educacao, seguranca, habitacado, etc. A questdo € no que investir, quando se trata de saude. O
correto manejo dos investimentos entre a salude curativa e preventiva, por exemplo, é elemento
essencial a efetividade do direito & satude.*®
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Todavia, é possivel que as proéprias listas sejam revistas judicialmente. Frise-se: s6 o caso
concreto pode determinar. Porém ndo é de maneira individual que se dara. Cabe lembrar que a
administragdo publica pauta-se pelo principio da impessoalidade, insculpido no art. 37 da CF, que
visa a condugao da coisa publica em favor de todos e nédo de alguns individuos. Portanto, a acao
individual ndo se mostra adequada, ja que seus efeitos ndo se estendem a todos. O mesmo nao
ocorre com as acgdes coletivas.

A presuncao, como bem demonstra Barroso, € de que a lista foi elaborada de forma adequada.
Mas a presuncdo nao é absoluta. Nas discussdes coletivas, a legitimidade democréatica se amplia
e é possivel uma discussdo mais substancial, com base em dados que irdo evidenciar a realidade
publica da salde. “Ora, na esfera coletiva ou abstrata examina-se a alocagdo de recursos ou a
definicdo de prioridades em carater geral, de modo que a discussao seréa prévia ao eventual embate
pontual entre micro e macro-justicas”.**

Outro fato importante citado para Barroso € o de que os medicamentos tenham eficacia
comprovada. Se a dignidade da pessoa humana é fundamento para uma adequada prestacao de salde,
também importa que as pessoas ndo sejam simples meio para experimentos cientificos, ainda mais
com a vénia e a atuacao do proprio Estado.*® A ideia é coibir que as pessoas sejam cobaias humanas.
Para isso, o préprio controle feito pela ANVISA ja é um bom parametro, ja que os medicamentos séo
testados para que tenham sua eficacia comprovada antes de poderem circular no Brasil.*®

Outro critério importante é quem deva figurar no polo passivo da demanda. Barroso também
é enfatico nesse ponto e nega a tese de responsabilidade solidaria, que nao parece encontrar
guarida em nosso ordenamento juridico. O que se tem, sim, em termos de legislacéo, é divisdo de
competéncias. Para tal, repetimos o questionamento outrora feito: é valida e constitucional a lei
que reparte as competéncias no fornecimento de medicamentos? Se sim, é preciso aplica-la.

A hermenéutica aqui tratada, de matriz gadameriana-dworkiniana, ndo admite que a legislacéo
infraconstitucional seja ignorada ou que a compreensédo da Constituicdo se dé de forma “fatiada”.
Existe hoje uma tradicdo que se forma em torno do Sistema Unico de Salide e que precisa ser
respeitada. E uma ofensa ao pacto federativo se a reparticédo de tarefas néo é respeitada.

Tais critérios ora apresentados ndo tém a pretensdo de trazer uma resposta pronta a priori.
A resposta correta s6 se da no caso concreto. Nao se ignora a dificil situacdo em que passa o
magistrado de primeira instancia ao se deparar com uma situagdo de vida ou morte a ser decidida
em sede de liminar.

Compartilha-se aqui da critica feita por Lenio Streck as andlises econdmicas do Direito que
enfraquecem a sua autonomia, e que no caso do direito a salde se manifestam na chamada
“reserva do possivel”.*” Reconhece-se, também, que em grande parte dos casos a intervengao
judicial é necesséria, pois se trata de remédios que tém eficacia comprovada, constam da lista de
medicamentos, deveriam estar sendo repassados e ndo estao.

E a realidade tipica de um pais de modernidade tardia, que possui em seu seio social um abismo de
desigualdades.*® Mas ainda assim muito se faz, temos um dos maiores e mais eficazes servicos de saude
do mundo. Também nao se pode ser ingénuo e pensar que Nosso pais tenha processos extremamente
democraticos e que esbarram no judiciario conservador e ativista. De fato, nossa politica ndo é das
melhores, conta com uma heranga patrimonialista, que desconhece a separagdo entre o publico e o
privado, e que jamais viu surgir no seio da sociedade uma verdadeira cultura democratica.*®

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como compatibilizar um sistema de salde ideal que esta inscrito na CF com as questdes
econdmicas. Tal embate também tem de conciliar o &mbito individual e coletivo do direito a saude. N&do
se pode abarcar tudo, entdo o desafio é no sentido de adotar os procedimentos e os medicamentos
que nao sejam experimentais e atendam a equacao custo/utilidade. Para que isso ndo produza um
engessamento da estrutura, é necessario que os avancos tecnolégicos venham acompanhados de
critérios para sua incorporacdo ou ampliacdo de novos procedimentos e farmacos.

O nao atendimento destes balizadores gera distor¢gdes no sistema, propiciando distorgbes e
desigualdade que comprometem todo o sistema. Deste modo, a dotagdo de assessoria técnica em
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centros de referéncia, por profissionais ad hoc e sem conflito de interesses desvinculados com a
assisténcia e prescri¢cdo aos pacientes, representa um apoio multidisciplinar importante.

Passados 200 anos de histdrica politica brasileira e 20 anos da CF/88, a luta ndo é mais pela
codificagcdo de direitos, mas sim pela sua efetividade, por uma leitura madura que otimize os
recursos orcamentarios existentes, dos direitos sociais, em geral e do direito a salde, em particular.
O que torna o direito a saude de maior complexidade para sua efetividade é a sua dependéncia
com outras politicas publicas.

A efetividade do direito social a saude € diretamente relacionada a educacgéao e a informagdo, ambos
se situam na esfera preventiva. A populacdo com maior grau de instrugdo se alimenta melhor e tem
mais cuidados com sua saude. O direito a informacao utilizado de uma maneira preventiva propicia o
exercicio do direito a salude e também a fiscalizagédo a respeito da execucdo orcamentaria.

E preciso repensar a questéo da judicializacdo dos direitos sociais no Brasil, especialmente o
direito a saude. Na maioria dos casos, a intervengéo judicial ndo ocorre devido a omissao legislativa
absoluta, em matéria de politicas publicas voltadas ao direito & saude, mas em razdo de uma
necessaria determinacéo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. O Judiciario nao

estéa criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.

Caso a prestacgao de saude nao seja abrangida pelo SUS, é importante distinguir se a auséncia de
prestacao decorre de uma omisséao legislativa ou administrativa ou decisdo de nédo fornecimento. Dai
se extrai a necessidade de construcdo de critérios para resolugdo no caso concreto, com o custo de
uma demanda individual e similares que possam ocorrer no futuro. Repisando-se que o melhor foro
para as discussfes de inclusdao de medicamento ou tratamento de salde sao as agdes coletivas.

A via a ser construida aponta que os organismos institucionais podem construir alternativas de
aperfeicoamento, objetivando a informacao reciproca, com o objetivo de melhorar a prestacao do
direito social a salde, mediante a racionalizacdo de rotinas e procedimentos, conferindo-lhe uma
maior efetividade, bem como a otimizagéo de recursos e sua fiscalizagéo.

Enfim, cada um dos atores juridicos e dos poderes comprometidos no seu papel, trabalhando
de uma maneira integrada. O STF, com a audiéncia n® 4, teve um papel importante em termos de
dialogo multidisciplinar com a sociedade, abrindo-se democraticamente a sociedade. Deste debate
poderao surgir caminhos importantes a concretizagéo do direito fundamental a saude.

A hermenéutica de matriz gadameriana-dworkiniana mostra também que, para se obter uma
resposta correta em termos de direito a saude, nao basta mencionar o direito a vida ou o direito
a salde. E preciso uma interpretacdo de principios. E os principios, na teoria de Dworkin, nédo se
apresentam como mandados de otimizacdo, e sim como a histoéria institucional do Direito.

Assim, e buscando fundamentos na hermenéutica de Gadamer, tem-se como correta a
interpretacdo que leve em conta a tradi¢gdo juridica como um todo, e ndo apenas a Constituicéo,
através de um julgamento solipsista.

E preciso levar em consideracéo toda a producio normativa existente, bem como a jurisprudéncia
consolidada, a doutrina, e até mesma a opinido publica. Sem esquecer importantes debates que
transcendem fronteiras tradicionais do direito, como é o caso da Audiéncia Publica numero 4 do
STF, sobre a saude.

Nesse sentido, j& é possivel delimitar alguns argumentos, em especial alguns dos apresentados
por Luis Roberto Barroso. Tem-se que o respeito as listas de medicamentos é importante, pois
condiz com a legitimidade democratica, bem como o respeito aos entes federativos e sua divisdo
de competéncias. Isso, porém, nao obsta a propria discussdo constitucional da lista, o que se tem
como foro mais adequado as acdes coletivas, por seu efeito erga omnes. Assim, ndo existe um
direito subjetivo de cariz liberal-individualista a saiude. O que existe € um direito a salde a ser
implementado por politicas publicas.

Por 6bvio que, quando existente a politica publica e ndo cumprida, cabe a intervencgao judicial.
E essa tem sido uma situagdo dramatica corrente em nosso pais. Porém ha que se coibir os abusos.
Os recursos sdo escassos em qualquer economia, e o beneficio que se da a um é o que se tira de
outro. Justamente por isso € uma questao de escolha. E essa escolha tem de ter parametros, para
que se possa auferir que é uma escolha correta.
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