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RESUMO

O direito a saude é um direito social e deve ser implementado por meio de
politicas publicas. A experiéncia de Estado Social de outros paises é diferente do Brasil.
As politicas publicas sdao mandatos formulados pelo legislador e realizados pelo
administrador. A discricionariedade administrativa encontra limites constitucionais. Nos
caso de ineficiéncia ou omissao na execucgao das politicas publicas, cabe a intervengao
judicial. As agoes coletivas sao o foro mais adequado para esta discussao. As agoes
individuais sdo um mecanismo de pressdo. A cultura democratica implica no
reconhecimento dos limites e possibilidades do controle judicial para efetividade do
direito & saude.

Palavras-Chave: Controle Judicial. Direito a saude. Estado Social. Politicas
publicas. Resposta adequada.

INTRODUGAO

Os direitos nao sao um dado, mas um construido. Pode-se formular esta idéia a
partir do pensamento de Hannah Arendt, que concebe os direitos humanos a partir da
construcao da igualdade e a cidadania como o direito a ter direitos. O primeiro direito
humano é o direifo da fer direifos. Isto significa pertencer pelo vinculo da cidadania, a
algum tipo de comunidade juridicamente organizada e viver numa estrutura onde vige o
principio da legalidade, evitando-se o surgimento de um novo esfado fotalitario de
natureza®. Dentro desta perspectiva, quando se comemoram 20 anos da promulgagao
da Constituicao Cidada, a questao principal nao é mais a declaragao de novos direitos,
mas a busca pela efetividade dos mesmos. Ai se insere o direito a saude, que por ser
um direito social, requer a disponibilidade orcamentaria para sua implementagao. O
direito a saude teve a sua trajetoria de construcao nestas duas décadas, em que pese
muito ainda ter de ser feito.

No Brasil, devido a falta de planejamento, sao despendidas elevadas quantias
quando se trata da implementacao dos direitos sociais. Ao invés de haver uma atitude
de prevencgao, gasta-se muito mais na reparagdo. Pode-se pensar na questdo da
educacgao, moradia, seguranga, transporte, trabalho, previdéncia social, lazer, saude,
etc. Todos estes direitos sociais previstos no art. 6°, “caput”, da CF se prestam para
investigagdo, mas devido a um corte metodologico necessario, é imprescindivel
delimitar a questdo. Dentro desta perspectivas, os dois direitos sociais que tém por
parte dos poderes publicos as chamadas ‘“verbas carimbadas”, no sentido de que o
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percentual de recursos ja se encontra previamente definido sao: educagao (art. 212, da
CF) e saude (art. 198, § 2° da CF), dai se constata a importancia de investimento para
estes setores tao prioritarios para que o Brasil seja no futuro, um pais sem tantas
desigualdades sociais. A relagao que se pode estabelecer entre estes dois direitos
sociais: educacgao e saude, é no sentido de que quanto maior o nivel de instrugcao mais
saudavel é a populagao, via de regra. Estudos* demonstram que a educagio é uma
ferramenta importante, quando se esta a mencionar algumas problematicas, tais como:
mortalidade infantil, gravidez precoce e numero de filhos por nucleo familiar.

O trabalho optou por abordar o direito a saude, especialmente nestes ultimos
anos da recente historia constitucional democratica brasileira. O desafio que se impoe é
como fazer com que o direito a saude nao seja um comando meramente programatico e
se torne efetivo.

Diante desse quadro, impoe-se a seguinte indagagao: quais as possibilidades e
limites do controle judicial, atinente as politicas publicas que visem a implementagao do
direito a saude?

Para responder a esta questao, algumas tomadas de posi¢cao sao necessarias,
tais como: por que vigora(ou) no direito administrativo brasileiro o dogma da
impossibilidade de revisao dos atos administrativos, que se albergavam sob o manto da
discricionariedade administrativa; qual o conceito de politica publica; quais os critérios
para se estabelecer a intervengao do poder judiciario nesta seara.

O trabalho se propée a uma abordagem das politicas publicas como
determinagdes constitucionais, ou seja, mandatos a serem realizados pelo
administrador, sujeitos, portanto, ao controle judicial. Assim, tarefas que sao previstas
na Constituicao e que devem ser realizadas de acordo com a capacidade orcamentaria,
mas que nao se constituem em uma discricionariedade administrativa, nao ficando,
portanto, imunes a questionamento judicial. Pretende-se, entdo, revisar o conceito de
discricionariedade da administracdao que foi transposto equivocamente do direito
francés ao direito brasileiro e também, a forma de realizagao dos direitos sociais, aonde
a doutrina alema, nao se adapta totalmente a realidade brasileira. Por isso, a
necessidade de desenvolver uma teoria, voltada as especificidades de nosso pais,
desde a ética de uma hermenéutica comprometida com uma nova critica do direito e, ao
final, a busca de uma solugcao adequada constitucionalmente.

O direito administrativo é o direito constitucional concretizado, em uma sintese,
formulada pela doutrina alema®. Assim, o administrador na realizacdo das politicas
publicas deve observar os preceitos constitucionais. O mandato politico nao deve ser
desempenhado conforme critérios subjetivos do governante, mas representam politicas
publicas a serem desenvolvida em conformidade com os ditames constitucionais.
Direitos sociais importantes foram consagrados no art. 6° da CF, visando a execucao
pelo administrador. Porém, estes preceitos ndao tém sido cumpridos, opera-se uma
situacao de crise, pois o Estado brasileiro ndo foi capaz de atender as demandas do
liberalismo classico, com os direitos de cunho individual e tampouco conseguiu realizar
as demandas do Estado Social. O Estado imiscuiu-se em atividades que nao eram
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proprias do poder publico e deixou de realizar atividades que eram prioritarias.
Atualmente, ndao se afigura um projeto politico claro com realizagdo as demandas
prestacionais sociais. Como consequéncia, os servigos publicos nao sao prestados ou o
sao de forma deficiente.

Assim, no Brasil os direitos sociais para que sejam efetivos demandam um
caminho diferente dos paises europeus, onde estes sdo uma determinagao da
Constituicdo ao legislador ordinario ou ao administrador. Em nosso pais, diante da
particularidade prépria em que estes comandos nao sao atendidos por seus
destinatarios, é importante a intervengao do Poder Judiciario. O desafio ocorre, no
sentido de verificar os limites em que ocorre a atuagao do Poder Judiciario, que nao
pode se substituir em atividades destes outros dois poderes, mas que tem de propiciar
a efetividade dos direitos fundamentais sociais, quando decorrentes de politicas
publicas insuficientes ou inexistentes.

A realizagao dos direitos sociais € de suma importancia, principalmente em
paises de modernidade tardia® como o Brasil. Na época em que foi realizada a
Constituinte, vivia-se uma euforia como se a partir da colocagao das garantias na
Constituicao fosse haver uma transformacao em nossa realidade. Pairava na sociedade
a idéia de pensamento magico, como se da previsao na Constituicdo fosse advir uma
modificagdo na situagdo fatica. E claro que a garantia representa um compromisso
importante em termos de desenvolvimento de politicas publicas, isto é, que pais
queremos ser no terceiro milénio.

Tiveram que se passar quase 20 anos para que se comegasse a amadurecer no
sentido de que os direitos sociais fossem relacionados com os dispositivos
orcamentarios. E o que Canotilho denomina de “Constituigio Orcamental’”. As
medidas de gestdo orcamentaria sdao importantes quando se pretende a realizacao dos
servicos publicos.

Questoes vitais como saude, educacdo, seguranca e moradia, reclamam para
sua implementacao dispéndios por parte do poder publico, que precisa contar com
disposicoes orcamentarias. Assim, o administrador quando concretiza uma politica
publica encontra no orgcamento o limite objetivo da reserva do possivel. Da mesma
forma, diante da omissao ou precariedade da implementagdao da politica publica, o
Poder Judiciario fica também adstrito ao orgcamento, mas pode pronunciar-se quando
provocado, para efetivar os direitos sociais. Durante muitos anos havia a errénea
concepgao de discricionariedade administrativa que servia para agasalhar todos os
desmandos ou ineficacia do executivo. Sob o manto do ato discricionario nao poderia o
judiciario se imiscuir na atividade da administragdo. As agodes judiciais interpostas e
algumas decisoes judiciais indicam que houve uma mudanca de posigao, é claro que
isto ndo significa suprimir ou substituir a atividade administrativa, mas buscar a
efetividade dos direitos sociais.

Da analise das decisbes jurisprudenciais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (preponderantemente) em matéria de politicas publicas, especialmente as que
visam a implementagao do direito social a saude é que se tera um perfil dos limites e
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critérios de atuagao do Poder Judiciario, tomando-se como referéncia a promulgacgao da
atual Constituicido Federal. Deste modo, o trabalho a ser desenvolvido, utilizara o
pensamento de Hannah Arendt, partindo-se da idéia de que os direitos nao sao um
dado, mas um construido, neste aspecto o direito a salude representa um marco
importante de desenvolvimento, no sentido de que sua evolugao vem sendo construida
pelos operadores do direito, de modo a promover condicao de dignidade para o
cidadao.

Com estes balizadores sera possivel travar uma discussao da eficacia e limites
de implementacao das politicas publicas de concretizagao dos direitos sociais, quando
sao submetidas ao crivo do poder judiciario, especialmente no que diz respeito ao
direito a saude, ndao no sentido de sentengas formuladas com critérios eminentemente
subjetivos, mas a decisao adequadas, desde o ponto de vista constitucional.

1 O DOGMA DA IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO JUDICIAL DOS ATOS DA
ADMINISTRAGAO, SOB O MANTO DA DISCRICIONARIEDADE ADMININISTRATIVA

Durante muitos anos no direito brasileiro vigorava o entendimento da
impossibilidade de revisao judicial da atividade administrativa. O controle judicial dos
atos da administracao nao era realizado, fundado na justificativa da discricionariedade
administrativa. Esta posicao que vigorou em nosso pais de forma inconteste, ainda
encontra seguidores, embora se encontre superada, por no minimo, trés motivos: a
impossibilidade de revisdo dos atos administrativos por parte do judiciario, que é
doutrina transposta do direito francés, onde existe uma especificidade que é o
contencioso administrativo, que no direito brasileiro ndo encontra similar. O segundo
motivo, reside na teoria transposta do direito alemao aonde os direitos sociais sao
comandos enderecados ao legislativo e administrativo, ndo cabendo ao judiciario este
controle. Ocorre que naquele pais estes poderes realmente levam a sério a
implementagado destas politicas publicas, sem que seja necessario a interferéncia do
judiciario. Por fim, o terceiro aspecto a ser considerado, é que no Estado Democratico
de Direito, somente existe escolha do administrador vinculada aos preceitos
constitucionais, em especial pela pauta dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario
quando efetua esta decisdo nao pode cair na casuistica, autorizando ou negando todas
as pretensoes que lhe vém a julgamento, sem considerar os dispositivos orgamentarios,
mas deve buscar a solugao adequada constitucionalmente, e ai reside a questao.

Com esta perspectiva, pretende-se desenvolver o trabalho para investigar os
limites em que sao controladas as politicas publicas judicialmente. Assim, o
questionamento judicial destes atos da administragcdo vém ocorrendo, mas o importante
€ apontar os critérios de como este vem se implementando, para que o judiciario nao se
substitua a atividade do administrador e tampouco o administrador fique livre dos
controles judiciais. Esta sindicabilidade tem de ocorrer de forma a concretizar os
preceitos estabelecidos pela Constituicao Federal. As grandes questdes do direito
publico neste terceiro milénio dizem respeito a possibilidade de controle judicial dos
atos da administracao referente as politicas publicas.
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Em um pais como o Brasil em que os direitos sociais ainda nao estao
assegurados para grande parte da populagao, a pergunta que se faz é a seguinte: fica
ao alvedrio a implementagao destas politicas publicas por parte do Executivo ou o
Poder Judiciario pode ser um importante mecanismo de pressao, na implementagao
destes direitos e em que limites? Assim, exemplificativamente, referente ao direito a
saude, o que a Constituicdo objetiva assegurar: um tratamento caro no exterior para
uma sé pessoa ou o tratamento de doencga epidemiolégica relevante para uma parcela
expressiva da sociedade? Por isso, quando esta ausente ou insuficiente uma politica
publica, o judiciario deve agir, mas com critérios e limites, sob pena de se cair no
subjetivismo judicial. Dai advém a necessidade desta investigagao, pois em casos de
omissao ou atuagao precaria do administrador, por vezes o judiciario manifesta-se de
forma timida ou sem critérios. Visa-se com este estudo contribuir para esta questao, no
sentido de apontar critérios formulados a partir dos preceitos constitucionais, sem que
se caia em um casuismo destituido de fundamento legal.

Com relagao ao primeiro aspecto, a inadequagao do modelo francés transposto a
realidade brasileira, faz-se um retrospecto a respeito dos controles da administragao.
Pode-se afirmar que existem dois sistemas: o da unidade e o da dualidade da
jurisdicdo. O sistema da unidade ou da dualidade da jurisdicdo decorrem da
interpretacdo do Principio da Separacdo dos Poderes. E importante salientar que a
doutrina a que se convencionou a denominacgido “Separacio dos Poderes™, nio foi
assim conceituada por seu autor Montesquieu. Da leitura de sua obra, extraem-se duas
idéias principais, quais sejam: a distingao tripartite das fungées do Estado e a idéia de
controle reciproco entre estas atividades. Em momento algum escreveu o autor a
palavra “separacao dos poderes”, isto decorreu da interpretagcao principal de sua obra,
mormente a apropriagdo da doutrina que se constituiu em um dos paradigmas
apregoados pela Revolugdao Francesa. A interpretagao e critica de Louis Althusser'®,
nao teve fortes ecos, no sentido de que Montesquieu era de origem nobre, conhecido
como Bardao de La Brede e formulou a teoria apenas para fortalecer o poder
monarquico, na época em que este se encontrava em crise.

Na Franga, bergo do principio da Separacao dos Poderes devido a doutrina de
Montesquieu, este foi interpretado de forma drastica como a impossibilidade de um
poder exercer o controle sobre outro. A origem historica desta interpretagao encontra-se
na desconfianga que os legisladores da Revolugao Francesa tinham para com o Poder
Judiciario, pois este tinha se mostrado resistente as conquistas populares. Waline’
assevera que a Lei n° 16, de 24 de agosto de 1790, dispunha sobre a organizagao
judiciaria e proclamava a separagao das fungdes administrativas e judiciais, que foi
reafirmada com o periodo que se seguiu a Revolugao Francesa. Houve proibi¢ao legal
expressa aos juizes do conhecimento da matéria administrativa. As reclamagées com
conteudo administrativo ndo poderiam ser, em nenhum dos casos, encaminhadas aos
tribunais. Deveriam ser submetidas ao rei, entao chefe da administragao geral12 .

Por contencioso administrativo, entende-se o conjunto de regras relativas aos
litigios organizados que questionam a atividade dos administradores publicos. O
progresso do direito administrativo francés deveu-se a existéncia de um contencioso.
Essa instituicdo garantiu o desenvolvimento do direito propriamente dito, por meio das



155

garantias de legalidade criadas, pela importancia do aspecto moral da conduta dos
administradores, dando respaldo as teorias subjetivas.

O recurso por excesso de poder é uma criagao jurisprudencial devido ao proprio
Conselho de Estado, constituindo-se o principal instrumento de controle da legalidade
administrativa’®. Assim, o Conselho de Estado' é um érgao de fiscalizagdo dos atos da
administracao, situado dentro da préprio Executivo e que desempenha suas fungées
decisdrias com imparcialidade e em consonédncia com a legalidade. A justificativa € no
sentido de que o legislativo é o poder constituido a partir da vontade popular e ndo seria
democratico, a substituicao da representacdo da soberania do povo pelo poder
judiciario, que nao é eleito democraticamente.

Esta questao é bem enfrentada por Sérgio Cademartori'®, que analisa a questio
da legitimidade. Assim, o poder legislativo e poder judiciario possuem intervengao
calcados em pressupostos de legitimidade distintos. A legitimidade do poder legislativo
decorre da idéia de soberania popular. O poder legislativo € o representante da
populacdo, em que pese poderem ser feitas criticas ao modelo representativo'®. Com
pressuposto diferente de legitimidade se encontra o poder judiciario, que possui seu
fundamento no Estado de Direito.

Basicamente, sao estas as razées de ordem historica pelo qual nao se permite a
revisdo dos atos administrativos no direito francés, que consagra a dualidade de
jurisdicao. Esta doutrina é inaplicavel ao direito brasileiro em virtude do art. 5° , XXXV,
da CF que consagra a inafastabilidade do controle judicial de todos os atos. Logo, os
atos da administracdao que traduzem opg¢oes de politicas publicas ndao podem ficar a
margem do questionamento judicial, o desafio esta em estabelecer estes critérios.

2 DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL E EM PAISES QUE REALIZARAM O
ESTADO SOCIAL- TRAJETORIAS DISTINTAS

O segundo motivo de analise, sdo as especificidades do modelo alemao que
foram equivocadamente transpostas para o Brasil, sem as necessarias adequacgoes.
Assim, no dizer de Hesse'”: “ derechos sociales fundamentales como por ejemplo (...) el
derecho a una vivienda adecuada (...) no se hacen ya efectivos por el hecho de que se
respeten y amparen, sino que requieren de antemano, y em cualquier caso mas que en
los derechos fundamentales tradicionales, acciones del Estado tendentes a realizar el
programa contenido en ellos. No sélo exige esto regularmente un actuar del legislador,
sino también el de la Administracion; y puede afectar a los derechos-libertad ajenos.
Por ello, los derechos fundamentales no alcanzan a justificar pretensiones de los
ciudadanos invocables judicialmente en forma directa, como cuadraria a la doctrina de
los derechos fundamentales’.

E claro que os direitos sociais ttm uma estrutura distinta dos direitos individuais,
do liberalismo classico. Sao comandos voltados prioritariamente para o administrador e
legislador, e para a sua implementagcdo dependem de possibilidade orcamentaria.
Porém, no contexto brasileiro, diante da inoperabilidade destes poderes, por vezes, o
judiciario representa um fator importante para pressionar a realizagdo das politicas
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publicas, visando assegurar a dignidade da pessoa humana, composto pelo minimo
existencial'®. Um exemplo frutifero que pode ser apontado é o tratamento da AIDS em
nosso pais. Diante da inicial omissdao dos poderes legislativo e executivo, no sentido de
promover politicas publicas, no tocante a prevencao e tratamento do HIV, agoées
reiteradas no ambito judicial pedindo medicamentos, incentivaram a que o Brasil se
tornasse um pais referéncia nesta area.

Deste modo, apropriadas as consideracoées de Andreas Krell'?, conhecedor das
realidades alema e brasileira: “ Face aos problemas sociais candentes de um pais
periférico como o Brasil, o principio tradicional da Separacao dos Poderes deve ser
entendido sob os parametros e dimensdes novas e diferentes dos das nagoes centrais.
Ainda ndo foram aproveifadas as potencialidades dos modernos instrumentos
processuais do direifo brasileiro para correicdo judicial das omissées dos Poderes
Executivo e Legislativo na drea das politicas publicas, como a agao civil publica e a
acao de inconstitucionalidade por omissao”.

Alguns paises como a Franca e Alemanha, em que o Estado Providéncia®®
cumpriu seu papel, assegurando os direitos sociais a populacao é adequado que se
discuta a permanéncia ou a diminuicao de algumas garantias, devido a proporgao
robusta que estas alcangcaram. Diferentemente, no Brasil, em que a populagdao nao
conseguiu atingir niveis homogéneos em termos de acesso aos direitos sociais.

A ‘reserva do possivel”! tem sido outro conceito mal transposto ao direito
comparado. Esta teoria é adaptacao de uma expressao cunhada no direito alemao, que
entende que a construgdo de direitos subjetivos a prestagdo material de servigos
publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade dos respectivos
recursos, ou seja, no campo orgamentario.

Assim, é necessario para avaliar em que limites estad ocorrendo o provimento
judicial a respeito das politicas publicas, em um pais como o Brasil, com especificidades
proprias, principalmente no que diz respeito as grandes desigualdades econémicas e
culturais. E perigoso importar diretamente conceitos cunhados em outros paises com
contexto cultural e sécio-econémico diferentes. O Brasil, que é um pais em
desenvolvimento nao pode transportar diretamente teorias de paises ricos. O debate
europeu sobre a reducao dos direitos conquistados durante o Estado Social nao pode
ser transferido, porque o Estado Providéncia nunca foi efetivado plenamente.

Ainda, concernente a eficacia, importante a posi¢cao de Ingo Sarlet?, que
posiciona os direitos de cunho prestacional como auténticos direitos fundamentais
constituindo-se, por isso, direito imediatamente aplicavel, nos termos do art. 5°, § 1°, da
CF. Por isto, no embate entre o Estado Social intervencionista e altamente regulador e
a nefasta tentativa de implementar um Estado minimalista desenhado a partir da
globalizacao e da ideologia neoliberal, o correto manejo da proibigao de retrocesso na
esfera dos direitos fundamentais sociais, podera se constituir uma ferramenta util para a
construgcao do perfil do Estado brasileiro, com dignidade para cada individuo e,
portanto, uma vida saudavel para todos os integrantes do corpo social®.



157

Deste modo, o trabalho abordara a da importancia dos poderes executivo e
legislativo na implementagao de politicas publicas e o papel do judiciario na busca de
efetividade do direito social a saude, fixando os seus limites e possibilidades de
atuacao.

3 O CONTROLE JUDICIAL E SUA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

No Brasil, os poderes executivo e legislativo ndao tém implementado as politicas
publicas a contento, por isso, a discussao se insere na orbita judicial. Neste contexto,
outro aspecto a ser considerado é a sindicabilidade das politicas publicas como
decorréncia do Estado Democratico de Direito. Atualmente nao existe um poder
discricionario livre, mas somente um poder discricionario vinculado?. Vinculagio esta,
que se pode relacionar aos ditames constitucionais. Desta maneira, o conteudo das
politicas publicas nao pode ficar ao alvedrio do administrador, mas tem de buscar
efetivar os preceitos contidos na Constituigao.

O direito administrativo se estruturou no século XIX, a partir do Principio da
Legalidade, este foi o primeiro grande freio que foi imposto ao administrador, porém
atualmente com a denominada fuga do direito administrativo ou a tendéncia
neoliberalizante do Estado, ocasionando a chamada eficacia com relagao a terceiros
“drittwirkung’®, novos pressupostos devem ser erigidos. Para Garcia de Enterria®®, o
aspecto subjetivo da Justica Administrativa, que rompeu o mito historico de sua suposta
objetividade, atras da qual de escondia uma superioridade formal da Administragao
sobre o cidadao, considerado ainda como sudito, que deveria ceder ante a suposta
superioridade dos ‘interesses gerais”, gestionados pela administragao, € uma conquista
irenunciavel do nosso tempo.

Por isso, o grande desafio que é posto aos estudiosos do direito da administrativo
na atualidade é esta possibilidade de controle judicial. Afirma, Moreira Neto®’, que ha
atuacoes administrativas constitucionalmente mandatérias, como é o caso das politicas
publicas nacionais e nao apenas governamentais, da educagao, da saude e da
seguranga publica. Assim, o Estado Democratico de Direito reclama a implementagao
dos direitos fundamentais, por meio das politicas publicas. Deste modo, a atividade
administrativa no terceiro milénio deve ser pautada dentro dos balizadores que
compoem o Estado Democratico de Direito: os direitos do homem e a democracia
substantiva. A partir destes dois vetores sao estatuidos os quatro paradigmas atuais do
direito administrativo?®: legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados. Devem ser
analisados de forma conjunta e nao isoladamente, tendo em vista a realizagao do
servico publico. Estes critérios serdao necessarios quando sao exercidos os controles
com relagao a atividade administrativa quer no ambito preventivo ou repressivo.

Assim legitimidade e finalidade, que eram requisitos intrinsicos dos atos
administrativos, demandam um novo olhar. No tocante a legitimidade serao
constitucionais as prestacao publicas que respeitem os direitos fundamentais. Nao
basta mais somente a legitimidade fundada no que se denominava pacto social, mas
deve-se perquirir a respeito do atendimento dos valores que visam implementar a pauta
dos direitos humanos, principalmente quanto estes completam 60 anos®®. Assim a
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legitimagao é, sobretudo, um fendmeno antropolégico indissociavel do consenso
alcancado pelos grupos sociais, que consiste na verificagdo da concordancia com os
fendmenos politicos e valorativos relacionados ao poder, ou seja, a sua concentragao, a
sua distribuicao, ao seu acesso, ao seu exercicio e ao seu controle®®. Concernente a
finalidade, estamos sob a época da redescoberta dos valores e das finalidades, deve-se
buscar identificar a finalidade nos principios.

A eficiencia é um principio trazido pela EC 19/98, que traduz um aspecto
axiologico, no sentido de que o direito administrativo deve e pode ser um instrumento
para a realizacao dos direitos fundamentais e facilitador do desenvolvimento econémico
e social.

Apds o aspecto valorativo ocorre o ultimo paradigma que é o do resultado. Cuida-
se de mensurador pratico, em que sao buscadas técnicas de controle da gestéo“.
Deve-se atentar para a prestagao do servigo publico, que possui um espectro distinto
da seara privada. Ja foi mencionado o fendbmeno da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, onde os conflitos migraram da seara publica a privada. E a denominada
fuga do direito administrativo em dire¢gao ao direito privado®’. Isto aconteceu com a
questao da saude, também. Ha porém especificidades proprias, pois a iniciativa privada
somente se interessa por setores aonde ha a possibilidade de lucro. As areas
deficitarias sao suportadas pelo poder publico. Assim, a prestagao de servigo pelo SUS
responde por aproximadamente 75% populacio brasileira®. Isto demonstra que os 25%
restantes incumbem a iniciativa privada porque sao setores com a potencialidade de
lucro. Desta forma, o principio da eficiéncia deve ser aferido com caracteristicas
proprias e nao com os mesmos balizadores privados.

4 CONCEITO DE POLITICA PUBLICA, DESDE O PRISMA JURIDICO, COM
ENFASE NO DIREITO A SAUDE

O conceito de politica publica € um conceito que partiu da Ciéncia Politica e da
Administragao Publica, mas que hoje encontra importante espacgo de reflexao no campo
juridico. Assim, a definicdo apresentada na ciéncia politica é a dimensao normativa ou
moral do Estado, que perpassa a filosofia politica ocidental e objetiva garantir uma vida
feliz ao cidadao®. A questio da politica publica apresenta um nticleo com interseccgio
na organizacdo do sistema internacional, de organizagcdo na sociedade e da
organizagao do Estado. Nao se apresenta como algo isolado, mas que deve dialogar
tendo em conta os trés vértices: internacional, estatal e social.

Assim, ja se percebe porque o tema das politicas publicas entra na pauta juridica,
nos Ultimos tempos. Da passagem do Estado Liberal com sua feicdo de abstengio®’,
chega-se ao Estado Social com seu contetido de intervengao, a partir das demandas
concretas formuladas pelo cidadio. E o constitucionalismo social inaugurado no inicio
do século XX, depois da Revolugio Industrial e do Socialismo®®, que tem sua marca na
Constituicao Mexicana de 1917, Constituicao de Weimar de 1919 e em nosso pais, na
Constituicdo de 1934, da era Vargas. Passado o movimento pendular no sentido de
constituicées antidemocraticas e democraticas, chega-se a Constituicao de 1988, onde
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a democracia comeca a se estabilizar e confere margem para a efetividade dos direitos.
Deste modo, a discussao das politicas publicas ganha espago no cenario juridico.

Um delineamento a respeito do tema das politicas publicas é trazido por Ana
Paula Bucci, como programas de acado destinados a realizar, sejam os direitos a
prestacoes, diretamente, sejam a organizagcoées, normas e procedimentos necessarios
para tanto. As politicas publicas nao sao, portanto, categoria definida e instituida pelo
direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, que a
ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a
integrar a atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico37.

Uma questao que surge é no sentido de delimitar quais as agées que conduzem a
implementagdo das politicas publicas, considerando-se as de cunho individual e
coletivo. Estas ultimas nao suscitam duvidas. A indagacao diz respeito as acoes
individuais, prestam-se estas para estatuir politicas publicas? E sabido que o  art. 5°,
XXXV, CF consagra o acesso a justica de forma ampla e irrestrita. Assim, ndo se pode
impedir o acesso, mas a concessao de medicamentos nao previstos como essenciais,
demanda uma atencgao para a sua decisdo. O art. 196 da CF conjuga o direito a saude
a politicas sociais e econémicas, para que seja possivel assegurar a universalidade das
prestacoes e preservar a autonomia dos cidadaos, independente do seu acesso maior
ou menor do Poder Judiciario. ‘Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem
as listas referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem
supridas e os recursos disponiveis, (...)"%.

Este pressuposto, é corolario de um argumento democratico. Os recursos obtidos
para o fornecimento dos medicamentos sao obtidos pelos tributos suportados pela
populagao. Desta forma, os representantes eleitos pelo processo democratico devem
estabelecer quais sdao as prioridades na atual conjuntura. Pode ser simpatico o
argumento de ampla concessao de qualquer medicamento, porém isto é falacioso, pois
0s recursos orcamentarios sao limitados em qualquer pais, ndao é possivel pretender
fazer tudo a qualquer gasto. O argumento de que os recursos publicos sao mal
utilizados e, por vezes, desviados, ndo é cabivel nesta discussao, embora seja
necessaria a devida responsabilizacao na érbita da improbidade administrativa. Como
os recursos sao limitados nao se pode pretender o pagamento de um medicamento, por
vezes com valor altissimo, nao testado suficientemente, em prol de uma lista estatuida
a partir dos critérios legais e de implementagao do executivo.

Por isso, importante a decisao proferida pela Ministra Ellen Gracie na SS
3073/RN* que considerou inadequado fornecer medicamento que nio constava da lista
do Programa de Dispensagdo em Carater Excepcional do Ministério da Saude. A
Ministra enfatizou que o Estado do RN, ndao estava se negando a prestagao dos
servicos a saude e que decisoes casuisticas, ao desconsiderarem as politicas publicas
definidas pelo Poder Executivo, tendem a desorganizar a atuacdo administrativa,
comprometendo as politicas de saude ainda incipientes.

O carater de importancia nas acgoes individuais somente se pode vislumbrar,
quando se tornam mecanismo de pressao para implementagao das politicas publicas,
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como aconteceu nos casos dos portadores de virus HIV*’, em que o Brasil se constitui
em um pais com tratamento que é uma referéncia. Nas primeiras demandas, a
contestacao do Estado era no sentido de isentar-se de responsabilidade e dizer que se
o demandante havia contraido a enfermidade era porque tinha dado causa a isso, numa
atitude nitidamente preconceituosa.

O foro adequado é o das acoes coletivas, ai se pode discutir o arrolamento de
algum outro remédio ou tratamento na lista dos essenciais, veja-se a questao atinente a
mudanca de sexo*'. Houve ajuizamento de acgao civil publica pedindo a inclusao na
tabela do SUS da transgenitalizacao, que foi julgada procedente. Tal redundou em
alteracao da posi¢cao administrativa, ocasionando a portaria do Ministério da Saude de
n® 1.707/2008, que incorpora a alteragcao de sexo, como procedimento oferecido pela
rede publica. Trés ponderagoes para que a discussao se trave em ambito coletivo sao
apresentadas por Barroso*. Por primeiro, a discussdo no ambito coletivo exigira a
analise do contexto em que se situam as politica publicas; por segundo, evita-se a
questao da micro-justica, ou seja, a preocupagao do juiz com o deslinde daquela agao
esquecendo-se da macro-justica, atendimento com recursos limitados a demandas
ilimitadas; por terceiro, a decisao proferida em decisao coletiva tera efeitos ‘“erga
omnes”, preservando a igualdade e a universalidade do atendimento a populagao.

Assim, a politica publica visa a implementacdao pelo poder executivo de um
comando constitucional. Especificamente, atinente ao direito a saude, constata-se que
com o constitucionalismo social inaugurado no Brasil em 1934, o direito a saude
aparece por primeira vez em sede constitucional. Os textos seguintes limitaram-se a
atribuir competéncia a Uniao para planejar sistemas nacionais de saude, conferindo-lhe
a exclusividade da legislagdo sobre normas gerais de protecdao e defesa da saude e
mantiveram a necessidade de obediéncia ao principio que garantia aos trabalhadores
assisténcia médica sanitaria.

Na Constituicao atual, o direito a saude (art. 6°, CF) é reconhecido como direito
social e um dever do Estado (art. 196, CF) que a Constitui¢cao institui obrigagdes para
todos o entes federados. Constitui-se em competéncia comum (art. 23,lI, CF) a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, competéncia concorrente sobre a
protecao e defesa da saude, competindo a Unido o estabelecimento de normas gerais e
aos Municipios as suplementares ( art. 24, §§ 1° e 2° c/c art. 30,ll, CF) e cooperagao
técnica e financeira com o auxilio da Unido e dos Estados (art. 30, VII, CF). Nenhum
dos entes federativos esta isento de atribui¢oes, isto apresenta dupla critica no sentido
de que a todos incumbem tarefas, mas por outro lado, quando a responsabilidade é tao
partilhada entre todos, fica mais dificil cobrar a atribuicao de cada um. Porém, o escopo
deve ser no sentido de construir a responsabilidade no ambito individual, familiar e do
poder publico, em todas as areas de atuagao, conforme apregoa Rogério Gesta Leal®.
Este balizador de atuagao deve ser um objetivo para os juristas.

O Sistema Unico de Saude (SUS) se propde a ser uma estrutura descentralizada,
com direcao unica em cada esfera do governo, oferece atendimento integral e conta
com a participacdo da comunidade (art. 198, CF). Em atencao aos preceitos
constitucionais foram elaboradas as Leis n°s 8.080/90 e 8.142/90, conhecidas como Lei
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Orgéanica da Saude - LOS, que sao leis nacionais, com o carater de norma geral, onde
contém as diretrizes e os limites que devem ser respeitados pela Uniao, pelos Estados
e pelos Municipios ao elaborarem suas préprias nhormas para garantir o direito a saude
para a populagao brasileira.

Deste modo, a LOS colabora na definicao do direito a saude, estrutura o SUS,
tornando claro seus objetivos e suas atribuigcoes, as diretrizes que devem orientar sua
organizagao, direcao e gestao, a forma como estao distribuidas as tarefas entre as trés
esferas de poder e a forma de participagao na comunidade na gestao do sistema em
cada uma dessas esferas, além de organizar o seu financiamento, tratando
expressamente dos recursos, da gestao financeira, do processo de planejamento e do
orcamento, inclusive das transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros.

A questdao dos medicamentos, de responsabilidade do SUS, encontra previsao
legal na Lei Federal n° 8.080/90, art. 6°, VI, sendo um dos pontos de dificil
operacionalizagao quando se trata da politica de Estado para a saude publica. Desde
1975* a Organizacao Mundial da Saude — OMS aponta para a necessidade de os
Estados formularem uma politica que permita o acesso e favorega o uso racional dos
medicamentos por todas as pessoas, pois se verificou que o mercado mundial era
composto, por aproximadamente 70% de substancias nao essenciais, desnecessarias e
até perigosas, e que 1/3 da populagdao nao tem acesso a medicamentos essenciais®.
Para a OMS, a formulagao de uma politica de medicamentos implica a definicdo de um
conjunto de diretrizes com a finalidade de assegurar para toda a populagcdo uma
utilizagao racional dos medicamentos. Isto significa diversos momentos que vao desde
a producio até a prescricio dos remédios*®.

No Brasil, foi editada a Portaria do Ministério da Saude n® 3.916/98*" contendo a
Politica Nacional dos Medicamentos, baseada nas recomendagcoes da OMS, visando
fornecer os medicamentos necessarios a populacao mais desprovida de recursos
econodmicos.

Importante passo para a acessibilidade dos genéricos foi conseguido por meio
dos medicamentos genéricos, disciplinados pela Lei n° 9.787/99. A partir de entao, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, tem estabelecido por meio de
resolugcoes como deve ser feito o registro, a fabricagao, o controle de qualidade, a
prescricao dos medicamentos genéricos.

5 A BUSCA DE CRITERIOS DENTRO DA ESCOLHA ADEQUADA
CONSTITUCIONALMENTE

Feitas as consideragoes iniciais, no sentido de que é cabivel a intervencao judicial
dentro da perspectiva da busca da escolha adequada, passa-se a parte mais instigante,
que é a busca dos critérios para nortear a interpretagao jurisprudencial, em um estudo
preliminar.

Por primeiro, a formulacdo de politicas publicas cabe aos poderes legislativo e
executivo, uma vez que estas opgoes se constituem em uma decorréncia da
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democracia representativa e, por vezes, da participativa. Nao cabe ai uma manifestagao
jurisprudencial, portanto.

Por segundo, nos casos de ineficiéncia ou omissao na execugao das politicas
publicas, cabe a intervencao judicial. Ai podem se apresentar algumas situagoes.

O Judiciario esta autorizado a intervir, quando o poder publico nao fizer o aporte
exigido constitucionalmente a area da saude, em conformidade com o art. 198, § 2°, da
CF. O foro mais adequado para discutir a inclusdao ou exclusao de algum medicamento
€ por via das acoes coletivas, com legitimados ativos representativos e que permitem
um amplo debate a respeito das prioridades, que sao estabelecidas a partir das
determinagoes da Organizagao Mundial da Saude, levando em conta as peculiaridades
de cada pais e implementadas pelo Ministério respectivo, apoés debate junto ao
Congresso Nacional.

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

Nos casos de demanda individual, compreende-se a agonia do cidadao que
requer o remédio, da familia que passa por uma situagao dificil e do magistrado que
muitas vezes se encontra em uma decisao entre a vida e a morte, iminentemente, mas
se trava um embate entre as deliberagoes publicas e privadas e situagoes de risco em
curto e médio prazo.

Por exemplo, as vezes se gasta mais na parte curativa do que preventiva. Vejam-
se 0s numeros que sao investidos em saneamento basico e construcao de redes
potavel, comparativamente a satde*®. Os primeiros sdo muito timidos se comparados
aos segundos. E a auséncia de investimento em saneamento basico € um foco para
disseminar doengas, posteriormente. Entao, na preméncia do momento, descuida-se de
uma perspectiva de futuro.

Deste modo, a concessdao dos medicamentos nao deve se pautar por uma
abordagem individual dos problemas sociais, mas pela busca de uma gestao eficiente
dos escassos recursos publicos, analisando-se os custos e beneficios, desde o prisma
das politicas publicas. Ai se pode estabelecer mais uma reflexdo a partir do
pensamento de Hannah Arendt, quando trata da dicotomia publico e privado®.

As atividades humanas sao condicionadas pelo fato de que os homens vivem
juntos. O termo publico denota dois fendmenos intimamente correlatos, mas nao
perfeitamente idénticos. Significa, em primeiro lugar, que tudo o que vem a publico
pode ser visto e ouvido por todos e tem a maior divulgacdo possivel. Torna-se
aparente, aquilo que é visualizado e ouvido pelos outros e nés mesmos, constituindo-se
na realidade. Por segundo, publico significa o préprio mundo, na medida em que é
comum a todos nés e diferente do lugar que nos cabe dentro dele. Se o mundo deve
conter um espacgo publico, ndo pode ser construido apenas para uma geragao e
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planejado somente para os que estio vivos: deve transcender a vida de homens
mortais.

Dentro desta perspectiva, as decisoes de saude nao devem se pautar pelo
casuismo, ou no dizer de STRECK®’, de modo solipsista, mas dentro de uma
perspectiva de cumprimento do texto constitucional, em busca da resposta adequada
dentro dos parametros preceituados pela Constituicido Federal, sob pena de nao haver
avangos para as préoximas geragoes.

Preocupado com a legitimidade social das decisoes judiciais, e com a intencao de
se evitar a discricionariedade (vale dizer, a arbitrariedade), Lénio Streck faz importante
construgao 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 interpretagcao/aplicacao se constréi
socialmente, e historicamente, através da tradicao.

De Dworkin vem a ligao de que por tras de cada regra ha um principio instituidor
da norma. Had na verdade uma co-originariedade entre principio e norma. ‘Nao ha
primeiro uma formacgao subjetiva de principios e, depois, sua aplicagao compartilhada
no mundo da convivéncia, mas essa formagao principiolégica é formada pelo mundo e,
ao mesmo tempo, forma mundo, na medida em qlue pode articular um significado novo
que exsurge da interpretagio do préprio mundo”.’

De plano impoe-se a apreciagao dos principios no plano caso concreto, eis que
eles nao 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, nao ha legitimidade para a
aplicacdo da regra. Nao se trata, portanto, de, como no caso do direito a saude,
simplesmente citar o direito a vida e al¢a-lo a condigao de principio. De plano percebe-
se que nao se trata de um principio, como é o caso da igualdade, do devido processo
legal, da presuncdao de inocéncia, da publicidade dos atos estatais, etc. Principios
possuem forga normativa, e encontram sua realizagao em uma regra.

A esse passo, cabe abordar outro aspecto importante: o sentido da tradicao na
interpretagio/aplicacdo do direito. Gadamer’? mostrou como a interpretagio auténtica,
fundada nos pré-conceitos auténticos, é aquela fundada na tradicdo. 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
aplicacao da regra aos casos subsequentes), na doutrina, e na prépria opiniao publica.

No caso do direito a saude, em especial, costuma se vislumbrar uma afronta a Lei
8.080/90. Esta legislagcao estabelece como se dara a aplicagao do direito fundamental a
saude, estabelecendo-se os medicamentos de maior relevancia, e a atribuicao 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
elaboragcao da lista dos medicamentos é acompanhada por uma série de instituicoes
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sociais (como ja abordado no capitulo anterior). Portanto, possui uma historia
institucional que precisa ser levada em conta quando da sua interpretagao/aplicagao.
Isso é uma questao de principio, tal qual trata Dworkin. Esse sentido dado pela tradicao
€ que faz com que nao haja um esvaziamento hermenéutico do direito constitucional a
saude, que como cabe lembrar, se faz por meio de politicas publicas, portanto nao se
traduz em um direito subjetivo, de matriz liberal-individualista, que autorize o cidadao a
postular para si um “direito a saude” (o que importaria na exclusao de outros referente a
esse direito, pela propria escassez).

Dessa maneira, fica evidente a postura adequada pelos tribunais ao exercerem o
controle que lhes é préprio relativo a implementagao do direito fundamental a saude.
Deve sempre buscar a resposta correta (nem a uUnica, nem a melhor, como bem
salienta STRECK), vale dizer, adequada a Constituicdo, o que se faz recorrendo-se a
tradicao, que é quem confere sentido a norma. Portanto, impossivel nao aplicar a lei
organica da saude, e suas determinagcées em termos de politicas publicas, a menos
que, em sede de jurisdicdo constitucional se faca: a) controle difuso da
constitucionalidade, declarando a norma inconstitucional; b) deixe-se de aplica-la em
funcao de antinomia de normas; c) fagca-se uma inferpretacdo conforma a Constituicdo,
o que implica em alteragdo do sentido da lei; d) aplicagdo da nulidade parcial sem
redugéo de texto, por via da qual ha a exclusao de determinada hipétese de aplicacao;
ou e) a declaragdo de inconstitucionalidade com redugao de texto, hipétese em que
excluindo-se uma palavra, mantém-se a constitucionalidade do dispositivo.53
Lembrando-se que para isso ha de existir profunda fundamentagao, no sentido de
desvelar adequadamente os principios constitucionais.

Portanto, é possivel dizer (com STRECK) que existe um direito fundamental a
obtencao de uma resposta correta, e um dever fundamental de uma adequada
fundamentagao das decisées judiciais que nao de azo a discricionariedade. Somente
recorrendo-se a ftradicdo, e buscando-se substrato nos principios que orientam a
resolucao do conflito sob judice que se dara efetividade ao controle judicial das politicas
publicas. Assim como o fundamento do controle é a Constituicao, nao pode ser ele
quem a viole. Em vez de um sujeito solipsista que tem na interpretagao um ato de
vontade®, é preciso que o magistrado, em tempos de Estado Democratico de Direito,
esteja atento para a necessidade de legitimagio das decisdes judiciais. E atentando
para o caso concreto e tudo que dele exsurge que é possivel controlar a
discricionariedade. Pelo fortalecimento das instdncias democraticas de controle da
saude é que se da a efetividade das politicas publicas de saude, e ndao pela mera
judicializacao da politica.

CONCLUSOES

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

No final do século XX, produziram-se importantes mudancas no ambito
econdémico, social e cultural, devidos a revolugcao tecnolégica, a globalizagdo, a
circulacdo rapida da informacao e das comunicagoes, aos processos de integragao
econdmica e politica, ao término da guerra fria, a dissolucao da URSS, a queda do
muro de Berlim, e o ataque de movimentos fundamentalistas. Todos estes fatores
contribuiram para uma mudanga no direito administrativo que até entao havia se
construido com o aporte iluminista e se estruturado a partir do principio da legalidade.
Com a mudancga do aspecto territorial, como um dos elementos do Estado, devido a
globalizagao, um novo contexto de Estado vem se definindo, conferindo ao direito
administrativo um novo horizonte como a efetividade das garantias dos cidadaos, que
fazem superar a concepgao tradicional de busca de equilibrio das prerrogativas da
administracao e as garantias dos cidadaos, para almejar o cumprimento do preceituado
pela Constituicao por parte dos poderes publicos, em especial, no que diz respeito aos
direitos fundamentais.

O Estado Social produziu a superagao do conceito de interesse publico, calcado
exclusivamente a partir dos objetivos da administragao e foi substituido pelo interesse
coletivo, aberto a participacao popular.

Voltando ao pensamento de Hannah Arendt, percebe-se que o direito a saude
estd sendo construido, por meio das politicas publicas de implementagcao de
tratamentos e de medicamentos ditos essenciais, constituindo-se o Poder Judiciario um
instrumento de realizacao dos direitos dos cidadaos, desde que se apliquem critérios
adequados com os preceitos da Constituicao, deixando-se o casuismo e o subjetivismo,
nesta seara. Outro importante aspecto a ser considerado quando da implementagao
das politicas publicas dos direitos sociais que devem atentar aos dispositivos
orcamentarios. Os ultimos vinte anos de constitucionalismo democratico brasileiro
demonstram esta busca de efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Deste modo, a crise do direito administrativo € uma mutagao para adequar-se as
transformagées e mudancas sociais vividas no inicio do século XXI. E necessario voltar-
se a pauta dos direitos fundamentais, que até hoje nao foram efetivados de maneira
universal, considerando, especialmente, o direito a saude no Brasil. Somente assim,
poderemos acenar com a construgao de um pais realmente democratico com sua
populagdo mais saudavel, nas préximas geragoes.Tal tarefa nao é facil, e passa por
uma transformagdo de imaginario. Somente por meio da produgcao de uma cultura
democratica (que implica no reconhecimento dos limites e possibilidades do controle
jurisdicional) é que se pode vislumbrar avangos nesta seara.
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PUBLIC POLICIES AND RIGHT TO HEALTH: the tension between the powers — the
need to establish judicial criteria to intervention

ABSTRACT

The right to health is a constitutional right, and its meant to be implemented by
public policies. The experience of the Social State of other countries is different of the
Brazilian one. The public policies are mandates created by the legislator and achieved
by the administrator. The administrative discretion find constitutional limits. In cases of
inefficiency or omission in execution of public policies, can occur judicial intervention.
The collective actions are the most adequate way for this discussion. The individual
actions are a mechanism of pressing. The democratic culture implies in the recognition
of the limits and possibilities of the judicial control for the effectivity of the right to health.

Keywords: Adequate answer. Judicial control. Public policies. Right to health.
Social state.
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Philosophie, vol. 74, number 3, Part | (fall 2007), guest editor: Jerome Kohn.

SCLIAR, Moacyr. Do mdgico ao social: trajetoria da satde publica, Sao Paulo: SENAC, 2002, p. 95.

Assim, o médico sanitarista escreve: ‘(...) Sabe-se que a morbimortalidade materna, por exemplo,

correlaciona-se inversamente com o grau de educagdo formal, independente das condigoes

socioeconémicas.

Para que o processo educativo em saulde atinja a plenitude de seus objetivos é preciso percorrer

varias etapas: a partir de um didlogo com a populagao, procura-se inforrnar as pessoas, para que,

infformadas adotem uma atitfude positiva, que deve gerar um comportamento, esse comportamento,
idealmente, deveria ser introjetado sob a forma de Ahdbifo, ou seja, comportamento automatizado.

Disseminado, o habito evolui para o costume, que é um pratica generalizada, incorporada a propria

cultura” (grifos do autor).

Vide SZWARCWALD, Célia L. Mortalidade infantil no Brasil: Belindia ou Bulgaria? Cademos de

Saude Publica, vol. 13, n°3, Rio de Janeiro, 1997. Disponivel também em:

http://www.scielo.br/pdf/csp/v13n3/0175.pdf Acesso em: 9/10/2009.

COUTO e SILVA, Almiro in apresentagdo do livro Elementos de Direito Administrativo Alemao,

MAURER, Hart, Porto Alegre: Fabris, 2000, p. 14.

STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2004, p. 122. Para Streck: “o que houve (ha) é um simulacro de modemidade. (...)

Ou seja, em nosso pais as promessas de modemidade ainda ndo se realizaram. E, ja que tais

promessas nao se realizaram, a solugao que o esfablishment apresenta, por paradoxal que possa

parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. Dai que a pos-modemidade é vista com a visdo
neoliberal. S6 que existe um imenso deficit social em nosso pais, e, por isso, temos que defender as
instituicoes da modernidade contra esse neoliberalismo pés moderno”.

" CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA Vital. Fundamentos da Constituicio. Coimbra: Coimbra Ed.,
1991, p.173. Na Constituicdo orgamental estariam os preceitos relativos ao orgamento do Estado,
principalmente a aprovagao parlamentar do orcamento, incluindo a autorizagdo parlamentar anual dos
impostos e a autorizagao e controle parlamentar das despesas publicas.
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STRECK, Lénio. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pés-positivistas: o solipsismo
hermenéutico e os obstaculos a concretizagdo da Constituicio no Brasil. Separata: o Direito e o
Futuro do Direito, Almedina: Coimbra, 2008, p. 99.

MOTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirifo das leis. 2. ed., Sao Paulo: Abril Cultural,
1979, pp.148/54.

ALTHUSSER, Louis. Montesquieu — A politica e a historia. 2. ed., Lisboa: Editorial Presenca.
WALINE, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Administratif 6e édition, Recueil Sirey, Paris, 1952, p.
45,

LAUBADERE, André. Manuel de Droi Administratif, 15e édition, L.G.D.J., Paris, 1995, p. 107.
LAUBADERE, op. cit., pp. 105/7. A respeito da evolugdo do recurso de excesso de poder, o autor faz
uma analise de sua evolugao até o final do século XX.

Da mesma forma, o Conselho Constitucional é o 6rgdo a quem incumbe o controle da
constitucionalidade das leis, que é realizado de uma maneira preventiva, ndo se pemnitindo ao
judiciario o controle destas questoes.

CADERMATORI, Sergio. Estado de Direifo e Legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed.,
Campinas: Millennium, 2006.

A respeito das insuficiéncias do modelo representativo e o movimento que ocorre em prol da
democracia participativa, nao se tratara desta questao, por ndo ser objeto do presente trabalho.
HESSE, Conrado. Significado de los derechos fundamentales. In Manual de Derecho Constitucional,
BENDA et als. , Madrid: Instituto Vasco de Administraciéon Publica, 1996, p. 98, g.n.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(pés-modemidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista do Ministério Publico, Porto Alegre, n° 46,
jan/mar,2002, p. 59.
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direitos a prestagoes positivas ‘“estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
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privadas. O desenvolvimento da dfitfwirkung, também conhecida por eficacia diante de terceiros ou
eficacia horizontal, é hoje questao principal nos direitos do individuo. Os litigios foram se deslocando
do plano das relagoes publicas para o das privadas. A propdsito vide BILBAO UBILLOS, Juan Maria.
La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Madrid: CEC, 1997, p. 256.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Las Transformaciones de La Justicia Administrativa: de excepcién
singular a La plenitud jurisdiccional. ; Um cambio de paradigma? Pamplona: Thomson Civitas, 2007,
p. 147.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos horizontes para o direifo administrativo. pelo controle
das politicas publicas. Revista de Direifo do Estado, Rio de Janeiro, n° 4: 403-412, out/dez, 2006, p.
406.

Vide também ALLI ARANGUREN, Juan-Cruz. Derecho Administrativo y Globalizacion, Madrid:
Thomson Arandazi, 2004, p. 377.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resuffados. Belo Horizonte: Forum, 2008.
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit., p. 63.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit, p. 139. Sao apresentadas técnicas destinadas a
realizar as seguintes funcées: a) a definicdo de objetivos de politicas publicas; b) a identificagdo das
estruturas administrativas responsaveis por sua consecugdo; c) definicio das nommas de
desempenho que traduzam um compromisso quanto ao grau de realizagao dos objetivos demarcados
em funcdo dos meios a eles destinados; d) os resultados comensurados e sua comunicagao; e)
outorga de facilidades de gestdo aos responsaveis proporcionalmente a seu desempenho (conforme
convénios de gestdo); f) analise dos dados de desempenho integrados com vista a informar as
subseqiientes decisdes sobre recursos e orgcamento; g) fixagdo de acompanhamentos fisicos e
contabeis necessarios para os controles, correntes e posteriores.

FLEINER, Fritz. /nstitutionem des Verwaltungsrechts, 8. ed., 1928, p. 326, apud MIR PUIGELAT,
Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo. Madrid:
Civitas, 2004, p.158.

De acordo com a pesquisa mundial sobre satde, desenvolvida pela OMS e coordenada no pais pelo
Centro de Informacao Cientifica e Tecnolégica (CICT) da Fiocruz, em estudo que avalia os sistemas
de saude de 71 nagées, consigna que os brasileiros dispensam em média 19% da renda familiar com
saude, da parcela da populagao de 25,8% que tém acesso aos planos de saude privados, enquanto a
maioria 74,2% conta com os servigos do Sistema Unico de Satide — SUS. Disponivel em: http://www.
ministeriodasaude.gov.br. Acesso em 20/8/2008.

HOWLETT, Michael e RAMESH, M. Come studiare le poliche pubbliche. Bologna: Il Mulino, 1995, p.
5. Tradugao do original Studying Public Policy: Policy cycles and policy subsystems, Oxford, Oxford
University Press, 1995.

A propésito a Constituicao dos Estados Unidos de 1787 e a Constituicdo Francesa de 1791.
SIGMANN, Jean. 7848- Las revoluciones romdnticas y democrdticas de Europa. 3. ed., Madrid: Siglo
veintiuno editorial, 1985.

BUCCI. O conceito de politica publica em direito, p. 31, /n BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Politica
publicas: reflexées sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial, p. 28

Disponivel em: http: www. Irbarroso.com.br/pt/noticias.medicamentos. pdf. Acesso em: 29/8/2008.
STF, DJU 14/2/2007, SS 3073/ RN, Rel. Min. Ellen Gracie. Verifico estar devidamente configurada a
lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugido de
decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saide. Com efeito, a gestao
da politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizacao
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser forecidos gratuitamente, a fim de atingir
o maior numero possivel de beneficiarios.
Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da Republica, que assegura o direito a satde,
refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitarioo e ndao a situagoes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitagido da salude de seus
cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de saide. No presente caso, ao se deferir o
custeio do medicamento em questdao em prol do impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da coletividade.
Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da
lista do Programa de Dispensagido de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude,
certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas.
Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer
tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas razées, “o medicamento requerido é
um plus ao tratamenfo que a parte impetranfe ji esld recebendo’ (fl. 14).
Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado “efeito multiplicador’ (SS 1.836-AgR/RJ,
rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de
pessoas em situagao potencialmente idéntica aquela do impetrante.
Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a execugdo da liminar concedida nos autos do
Mandado de Seguranca n° 2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Norte.
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http://www.ioc.fiocruz.br/aids20anos/linhadotempo.html Acesso em: 9/10/2009. Em 1991, O Ministério
da Salde da inicio a distribuicio gratuita de antirretrovirais. A OMS anuncia que 10 milhGées de
pessoas estdao infectadas pelo HIV no mundo. No Brasil, 11.805 casos sdo notificados. O
antirretroviral Videx (ddl) é aprovado nos Estados Unidos e a fita vermelha torma-se o simbolo
mundial de luta contra a Aids.

A Fiocruz foi convidada pelo Programa Mundial de Aids das Nagoes Unidas e Organizagao Mundial
da Saude (Unaids/OMS) para participar da Rede Internacional de Laboratérios para Isolamento e
Caracterizacao do HIV-1. Em 1992, pesquisadores franceses e norte-americanos estabelecem
consenso sobre a descoberta conjunta do HIV. A Aids passa a integrar o cédigo internacional de
doencas e os procedimentos necessarios ao tratamento da infecgao sao incluidos na tabela do SUS.
Combinagao entre AZT e Videx inaugura o coquetel anti-aids.

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

‘Direito Constitucional. Transexualismo. Inclusdo na tabela do SUS. Procedimentos médicos de
transgenitalizacao. Principio da proibicio de discriminagao por motivo de sexo. Discriminagdo de
género. Direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade, privacidade e a
dignidade humana e direito a satide. Forga normativa da Constituigao.”

Rel. Roger Raupp Rios, Processo n° 2001.71.00.026279-9. D.E. 22/08/2007.

A Uniao recorreu ao STF (Supremo Tribunal Federal), alegando que as operagdes gratuitas trariam
prejuizo aos cofres publicos.

Em 12 de dezembro de 2007, a entido presidente do STF, Ministra Ellen Gracie, suspendeu os efeitos
da decisdo do TRF-4, em um pedido de suspensao de tutela antecipada. Agora, o proprio Ministério
da Saude decidiu incluir a cirurgia na tabela do SUS. )

A cirurgia para mudanca de sexo fara parte da lista de procedimentos do Sistema Unico de Satde
(SUS). A Portaria n.° 1.707 do Ministério da Saude, publicada na edi¢cdo desta terga-feira, no Diario
Oficial da Unido, prevé a realizagao do processo nos hospitais publicos.

A regulamentacido dos procedimentos cabera a Secretaria de Atengdo a Saude do Ministério da
Saude. Segundo o texto da portaria publicada nesta terca-feira, a secretaria vai adotar as
providéncias necessarias a estruturacdo e implantagdo do processo transexualizador no SUS,
definindo os critérios minimos para o funcionamento, o monitoramento e a avaliagdo dos servicos.

O anuncio de que o SUS faria este tipo de cirurgia foi feito no inicio de junho, durante a Conferéncia
Nacional de Gays Lésbicas, Bissexuais Travestis e Transexuais, a primeira, no mundo, organizada
por um governo federal. Na ocasido, o ministro da Saude, José Gomes Temporao, lembrou que essa
cirurgia € um processo extremamente complexo e delicado, e serdo selecionados pouquissimos
centros no Brasil, possivelmente hospitais universitarios para o procedimento, que atualmente é feito
em hospitais particulares, custa caro e muitas vezes envolve riscos para o paciente.

O processo cirurgico transexualizador vai além da cirurgia e envolve uma equipe multidisciplinar
composta por psicologos, assistente social e médicos endocrinologista, psiquiatras, urologistas e
ginecologistas. O Ministério promete que todo o atendimento sera livre de discriminagao.

Disponivel em: http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/08/19/materia.2008-08-
19.1741052107/view. Acesso em: 9/10/2009. Cirurgia para mudanga de sexo passa a fazer parte de
procedimentos do SUS.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial, p. 31.

Disponivel em: http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf Acesso em: 9/10/2009.
LEAL, Rogério Gesta. A quem compete o dever de satide no direito brasileiro? Esgotamento de um
modelo institucional. Revista de Direito Sanitario, v. 9, p. 50-69, 2008.

O autor assevera que o Direito Civil patrio estatui dever de solidariedade entre as pessoas que
compoem a familia. A solidariedade impde um dever de cuidado, que se exprime, dentre outros, nas
prestacoes alimenticias. Ocorre que tais prestagées ndao englobam apenas a subsisténcia, devendo
ela ser adequada, do que se depreende que inclusive a assisténcia a satide esta incluida, ndo sendo
apenas uma verba para alimentacao. Isso é reflexo do dever de cuidado que os familiares tem para
si, posicao que os colocam como devedores solidarios da promogao a saude. Prova disso é que
nossos tribunais ao fixar o valor dos alimentos ja incluem o valor das despesas médicas, com plano
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de saude inclusive, ndo estando apartados os valores. A lei 9.908/93-RS, que detemmina o
fornecimento por parte do Estado de medicamentos, desde que se comprove a condigao de pobre,
demonstrando a incapacidade da familia em arcar com os custos. A construgdo de Gesta Leal vai no
sentido de preocupar-se com a efetividade da Constituicdo, rejeitando-se os discursos que apregoam
que a simples referéncia a ela promoveria milagres no plano fatico. Cabe lembrar que é pressuposto
de eficacia do Estado Social a solidariedade, razdo pela qual ha que se impedir o avango das praticas
clientelistas, que mantém os cidadaos infantilizados.

*  Resolugdo WHA 28.66, da 282 Assembléia Nacional da Satide.

4> SOBRAVIME, O que é o uso racional de medicamentos, Sdo Paulo: SOBRAVIME, 2001, p.13.

¢ Organizagio Mundial da Saude, Pautas para establecer politicas farmacéuticas nacionales, Ginebra:
OMS, 1988.

“” Publicada no DOU n° 215-E, Segdo I, de 10/11/98, p. 18-22.

“ No Estado do Rio de Janeiro foram gastos com os programas de assisténcia farmacéutica

R$ 240.621.568,00, enquanto com o saneamento basico foram investidos R$ 102.960.276,00.

Comparando-se as duas quantias, o gasto com saneamento é menos da metade.

Disponivel em: http://www.planejamento.rj.gov.br/orcamentoRJ/2007_LOA.pdf. Acesso em:

9/10/2009.

ARENDT, Hannah, A Condigdo Humana, 10. ed., 22 reimp., Rio: Forense, 2002, capitulo Il — as

esferas publica e privada, pp. 31/88.

STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pOs-positivistas. o

solipsismo hemrmenéutico e os obstaculos a concretizacdo da Constituicio no Brasil. Separata: o

Direito e o Futuro do Direito, Almedina: Coimbra, 2008, p. 99.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituigdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas Da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3..ed Rio de Janeiro: Lumen Juris.

2009 p. 499

Nesse sentido ver GADAMER, Hans Georg. Verdade e Méfodo. Tragos Fundamentais de uma

Hermenéutica Filosofica. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2002.

3 Nesse sentido ver STRECK, Lenio Luiz. Op cit p. 561-562.

* Tal qual Kelsen explicita em seu cap. 8°, no qual trata da interpretagdo. KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 7. Ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2006.
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