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THE RATIONALIZATION OF RESOURCES AIMED TO PUBLIC HEALTH
POLICIES: GENERAL JUSTICE AND INDIVIDUAL JUSTICE
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RESUMO: A pesquisa trata do controle de politicas ptiblicas de satide no Brasil, com base
na Constitui¢do de 1988. O tema ¢é abordado a partir das seguintes estruturas: recursos
em politicas publicas de satdde, Estado Social no Brasil, justica individual, justica geral e
instrumentos processuais adequados para o controle de politicas publicas sociais. Assim,
o levantamento bibliografico realiza uma provocagio entre a necessria e constitucional
intervengio do Poder Judicidrio e se, todavia, hd instrumentos processuais capazes
de tornd-la condizente com a realizagio de uma justica geral, sem, contudo, eliminar a
intervengio individual, mas limitd-la. Percebe-se que, no Estado Democritico de Direito,
em que as politicas publicas sociais sio controldveis pelo Poder Judicidrio, sio necessdrios
instrumentos interventivos capazes de dar voz a justica geral, numa sociedade pluralista.
Palavras-chave: Politicas publicas. Racionalizagio. Controle judicial.

ABSTRACT: This research deals with the control of public health policies in Brazil, based on
the 1988 Constitution. The topic is approached from the following structures: resources for
public health policies, social state in Brazil, individual justice, general justice, and adequate
procedural instruments for the control of public social policies. Thus, the bibliographic survey
carriesa provocation between a necessary and a constitutional intervention of the judiciary, and
still, if there are procedural instruments able to make it consistent with the accomplishment
of a general justice without eliminating the individual intervention, however limiting it. It is
observed that in a democratic state, in which social policies are controllable by the Judiciary,
interventional instruments are needed to give voice to general justice, in a pluralistic society.
Keywords: Public policies. Racionalization. Judicial review.
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1 INTRODUCAO

Embora a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), no art. 5°, § 1°, ndo deixe ddvidas em relagio a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais, da sua promulgacio para cd
houve uma série de reagbes tendentes ao retrocesso de tais direitos. Isso, num
contexto de pais periférico, torna-se grave, tendo em vista que as prestagoes,
que ja eram pifias, tendem a ser eliminadas. Em outras palavras, num Estado
to carente de tais prestages, reagdes politicas propensas ao encolhimento ou
mesmo redugio das prestagoes, para além do questionamento constitucional,
servem de base para o aprofundamento das diferengas sociais existentes.

Nesse sentido, a agenda neoliberal, principalmente nos Governos
Collor e Fernando Henrique Cardoso, foi incorporada a agenda politica
brasileira, diferentemente dos paises centrais que conquistaram o Estado
Social e depois sofreram com o retrocesso no final década de 1970. O Brasil,
sem ainda efetivar tais promessas (chamadas promessas da modernidade),
tem reagoes visando ao retrocesso, daquilo que é meramente nominal, na
CRFB/88. Por conseguinte, tal agenda politica gera uma inagao por parte
dos Poderes Legislativo e Executivo, em relagao a efetivagio dos direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, o direito a sadde.

Dentro dessa perspectiva, o Poder Judicidrio passa a figurar como a
possibilidade de realizacio de tal direito, como ¢ o caso do fornecimento de
medicamentos. A esse processo dd-se o nome de politizagao da justica ou
judicializagao da politica, visto que o Judicidrio, na omissao do Legislativo
ou Executivo, passa a intervir em politicas ptblicas. Ainda nesse contexto,
entretanto, hd limitagio, do ponto de vista econdmico, para a realizagio
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dos direitos sociais, pelo custo inerente a sua realizagio. Assim, o Poder

Judicidrio, diante da omissao do Legislativo e do Executivo, tem que fazer a
conformagio constitucional para a realiza¢io da politica pablica de satde.
Isso, por si s6, envolve a racionaliza¢io de recursos, pois a realizagio de um
direito individual via Judicidrio pode representar a nio realizacio de um
direito coletivo a saide. Portanto, em face do préprio cardter social das
politicas publicas, é preciso, no momento do controle, utilizar instrumentos
processuais adequados a lidar com as politicas publicas, no caso aqui em
estudo, o fornecimento de medicamentos.

Diante disso, busca-se expor as consequéncias juridicas de tais aconte-
cimentos politicos e os caminhos que podem, por ventura, ser apresentados
na seara do controle judicial das politicas publicas de satde, entre a realizagao
da justica individual e da justica geral.

2 A MODERNIDADE TARDIA E O NEOLIBERALISMO A
BRASILEIRA

A ideia central ¢ investigar as principais causas do aumento do nimero
de demandas individuais no Brasil voltadas ao fornecimento de medica-
mentos (politica ptblica de saide) e como racionalizar os escassos recursos
disponibilizados na pega or¢amentdria. Para isso, considera-se a condi¢ao de
pais de modernidade tardia do Brasil, em que nio houve a existéncia factivel
de um Estado Social mal fixado na CRFB/88. Nesse modelo de Estado,
houve (e hd) reacoes tendentes a reduzir o Estado brasileiro ao minimo.
Isso porque nio se tinha nada, fixou-se um rol na Carta Magna que nio foi
realizado e jd se intentava excluir esses direitos sociais.

Em um contexto mundial, a crise do Estado Social e a derrota dos
socialismos reais foram pressupostos perfeitos 4 modernizagio neoliberal. A
politica econdémica do neoliberalismo tem, como estratégias, a privatizagio,
a desregulamentacio, a flexibilidade, a divida externa e o ajuste e, como
finalidade essencial, a adjudica¢do de recursos da sociedade e do poder,
favorecendo a transnacionalizagio da economia, da politica e da cultura.
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Quando Fernando Collor de Mello assumiu a Presidéncia da Republica

do Brasil, encontrou o pais submerso na chamada hiperinflagao, diferen-
temente dos paises centrais, em que a direita ultraliberal (GREMAUD:;
VASCONCELLOS; TONETO JUNIOR, 2002) cunhava o neoliberalismo
mesclando politicas conservadoras e populistas, frente a crise fiscal, cuja con-
sequéncia foi o agravamento dos problemas sociais (BRESSER-PEREIRA,
2003). Com o apoio do Fundo Monetdrio Internacional (FMI), deu-se inicio
a uma série de tentativas fracassadas de controle econémico do pais, muitas
vezes de forma ortodoxa e violenta. Por consequéncia, houve a necessidade
de ajuste fiscal, na tentativa de reduzir drasticamente o gasto publico; para
tanto, confrontaram-se o programa constitucional e o programa neoliberal'.

A tese do Estado Minimo confronta-se com as bases do Estado Social
(paises centrais). Em paises periféricos, como o Brasil, de curtos e incipientes
lapsos de democracia do Estado Social, as diferencas crescem de forma pro-
gressiva, rumo a redu¢ao da intervengio estatal na esfera dos direitos sociais.
O discurso moderno do neoliberalismo ¢é assentado sob a privatizagao, o
confisco de direitos trabalhistas, a eliminacio de estabilidade de funciondrios
publicos, o ajuste fiscal para equilibrar as receitas e as despesas, a privatizagao
de servigos publicos e a dolariza¢io da economia®. A crise do Estado tem, por
conseguinte, uma crise no modo de intervengio estatal, bem como uma crise
no modo de administrar a coisa publica, baseada na forma de administrar
o aparelho do Estado. Este fica imdvel na perspectiva neoliberal, ou seja,

1 Bresser-Pereira (2003) faz a distingao entre ultraliberalismo e neoliberalismo, intentando
distinguir o praticado pelos Governos Thatcher e Reagan do ?raticado no Brasil. Para o
autor, nos paises do Norte houve uma experiéncia ultraliberal que, de fato, quis reduzir
o Estado a0 minimo, enquanto nos paises do Sul ter-se-ia um neoliberalismo com fortes
tracos populistas. O ultraliberalismo ¢ profundamente pessimista e individualista com
relagio & cooperagio social e acdo coletiva. Em contrapartida, ver Sader (2009).

2 “Os neoliberais sabem que a superacio da ordem do capital, e a afirmacio dos valores
democriticos os mais caros 2 tradicio liberal, correm risco com a dentncia renovada dos
socialistas. Daf a deliberada ofensiva contra toda a proposta de superagio vinda daquele
campo politico, a comecar pela despolitizagio das relagoes sociais, pressuposto basilar do
projeto neoliberal. Qualquer regulacio politica do mercado, via Estado, via instituigoes
da sociedade civil é negada por principio. A despolitizagio ¢ um de seus pressupostos,
assim como... a vontade de quebrar a espinha dorsal dos sindicatos e dos movimentos

organizados da sociedade” (ARRUDA JUNIOR, 1997, p. 63, grifo do autor).
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em vez de ser uma possibilidade ao desenvolvimento social e econémico,
torna-se um obstdculo (VIEIRA, 1995; BRESSER-PEREIRA, 2003).

modernizacao deve ser compreendida como a europeizacio’, por
A mod ¢ao d did ¢ao’

meio da industrializagdo, assimilando e incorporando ao seu desenvolvimento
a tecnologia de paises desenvolvidos. Entretanto, o caminho a percorrer por
um pais periférico nio é o mesmo percorrido por um pais central, devendo
existir um tempo célere a encurtar a distincia para alcancar a primeira fila.
Por consequéncia, o Brasil incorporou uma série de garantias constitucionais
que possibilitariam essa modernizagao, equilibrando o desenvolvimento
econdmico a sua condi¢io social, pior que a dos paises centrais, mormente
a soma das misérias modernas e das misérias herdadas (BUARQUE, 1991;
CARVALHO, 1996; FAORO, 2007). As tentativas de modernizagao ocupa-
ram as elites brasileiras, que, a0 mesmo tempo, buscavam a manuten¢io da
estrutura estatal da qual so beneficidrias e o desenvolvimento (moderniza-
¢ao) do Estado brasileiro.

Contudo, nao hd moderniza¢io de forma mimética; o regime politico
patrimonial autodenominado liberal, ao primeiro susto, protege-se debaixo
das baionetas, como em 1937 ¢ em 1964. O caminho a conquista das pro-
messas da modernidade ou modernizagao, como a cidadania, nio se faz pelo
alto, nao tem atalho, qualquer encurtamento do caminho conduz para um
regime autocrdtico (FAORO, 2007). O Estado interventor deve realizar a
funciao social; no entanto, pela condigao de modernidade tardia, foi prédigo
apenas para as elites, corroborando a apropriagao estatal por camadas mé-
dio-superiores. Portanto, nio houve efetivamente uma modernidade, mas
simulacro de modernizacio (VIEIRA, 1995).

A modernidade, que permitiu a acumulagao de direitos, liberdades e
garantias, bem como conferiu ao simples nascimento uma série de direitos
sociais e econdmicos, niao foi capaz de cumprir suas promessas. Segundo

3 No 4mbito do direito administrativo, o professor Celso Antonio Bandeira de Mello
(2009) critica abertamente a tendéncia brasileira & importagio de modelos eficazes em
paises centrais, sem o minimo de adequagio as condi¢des de seu Estado, eminentemente
periférico. A pauta brasileira dependeria do olhar abonatério dos paises céntricos. Ideias
politicas, econdmicas e juridicas sao importadas de paises desenvolvidos, tudo para
atingir a modernizacio.
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Paulo Ferreira da Cunha, nem aqueles direitos burgueses foram preservados;
quanto aos direitos sociais, tornaram-se uma roleta-russa, para a sorte — ou
habilidade — dos contribuintes. Para os arranjos do poder, a CRFB/88 tornou-
se ferramenta ficil (CUNHA, 1991), uma vez que prosperam Constituigoes
formais, na tentativa de implementar um capitalismo social, processo que é
essencialmente individualista. O Estado, ao atuar como agente realizador de
politicas publicas, preservou a estrutura do sistema capitalista, mantidos os
esquemas de reparti¢ao do produto e dos mercados (GRAU, 2008).

No Brasil, intentou-se retornar a um Estado Minimo, desregulamenta-
do, privatizado, sem ter ao menos efetivado suas promessas da modernidade
(STRECK; MORAIS, 2004). Dito de outra forma, nio houve o minimo de
cidadania (direitos sociais) e vislumbrou-se a redu¢cio do minimo, nada mais
adequado, assim, do que a expressao ‘Estado Minimo do Minimo’, reflexo de
pensamentos hegemonicos — e, portanto, burgueses (GRAU, 2008) — de que
o Estado deve atender tao somente aos contribuintes?. Dessa forma, houve
uma ampliagao das fung¢des do Estado (formalmente) e dos direitos sociais,
porém nao se cumpriram as chamadas promessas da modernidade, ou seja,
houve um simulacro de modernidade, uma modernidade tardia’, na medida
em que, tdo logo foram incorporados esses direitos sociais, intentou-se uma
reducio desse Estado®.

4 Bem referiu Ricardo Antonio Lucas Camargo (2008, p. 16, grifo do autor) ao afirmar
que “nio ¢ incomum, nos tempos que ora correm, a reclamagio em torno de o Estado
somente dever atender a quem ¢ contribuinte dos tributos que arrecada, sendo os de-
mais verdadeiros vampiros sociais das forcas vivas que movem a nagio, por traduzir,
invariavelmente, a generosa opgio pelos pobres uma cruel op¢io pela pobreza”.

5 “Evidentemente, a minimizacio do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado
Providéncia ou welfarestate tem consequéncias absolutamente diversas da minimizagio
do Estado em paises como o Brasil, onde nio houve o Estado Social” (STRECK,
2008b, grifo do autor).

6 O professor Roberto Dromi (2005, p. 10) apresenta interessante conjuntura da América
Latina invadida pelo (neo)liberalismo: “Antes bien, ladisminuiciondel aparato estaral
no se traslada a sus responsabilidades, las que cada vez se dirigen mds hacialaregulacion y
elcontrol de lasconductas piiblicas. Este proceso aparece como/iﬂlzgzda, no obstante laexistencia
de algunas vocés que lmbfm de suagotamiento, al tiempo que afirman ver el retorno a ciertas
formas de estatismo, particularmente, enAmerica Latina. La gestion estatal es deseperiada
cada vez mds subsidiariamente, quedando reservado suejercicio exclusivo o preeminente a
materiasmuy especificas (defensa, seguridad, justicia) y dejandolas restantes a entes privados
y puiblicos no estatales, mientraslaspuedan desenvolver adecuadamente”.
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Dentro do contexto neoliberal e do cendrio da globalizagao, a inter-

vengdo estatal foi colocada em xeque, emanando correntes que tivessem
como fim a obtengio da flexibilizagio da atividade estatal, na mesma medida
em que a atividade empresarial o faz. Assim, a efetivagio de direitos sociais
adquiriu foros de utopia, como a ilha relatada pelo jovem Rafael Hitlodeu
(MORUS, 1997). Diante disso, o enfraquecimento do Poder Estatal tornou-
se realidade, dando azo a uma série de flexibilizacées dos direitos sociais. Por
outro lado, foi fundamental, em tempos de pés-modernidade desregulamen-
tadora, a defesa das instituigoes da modernidade frente ao enfraquecimento
do Estado, ficando evidenciada a preeminéncia do Estado forte, que afirma
suas instituigdes, na esteira do que se poderia compreender como Estado
Democritico de Direito.

Com a precarizagio dos direitos sociais e econdmicos, dentro das
estruturas estatais, passou a ter relevincia a intervengao do Poder Judicidrio,
havendo um deslocamento da legitimidade do Poder Executivo’, dai o cres-
cente aumento de demandas judiciais visando a efetivagao de direitos sociais
em paises periféricos, como o Brasil. Em nome de ajustar o pais as exigéncias
da chamada globalizagao, entronizou-se o mercado como instincia determi-
nante da vida social. A primeira e mais ébvia repercussao desse ajuste foi o
desalinhamento do projeto e das agdes governamentais em relacao ao Texto
Constitucional recém-aprovado®. A presenca de um conjunto normativo
contemplando a ordem econdmica passou a funcionar como instrumento de
implementagio de politicas publicas (GRAU, 2008).

Além disso, é cardter préprio do Estado Democrdtico de Direito atri-
buir ao Poder Judicidrio a importante funcio de guardiao da Carta Magna.
O refor¢o das institui¢bes democrdticas ou mesmo sua consolidagao, foi

7 Dara Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 21), o protagonismo do Judicidrio estaria
ligado a: (i) (novo modelo de) desenvolvimento econdmico e social (paises semiperi-
féricos); (ii) precarizacio dos direitos econdmicos e sociais; (iii) questao da corrupgiao
(judicializagao da politica). “Por estas razoes — diferentes de pais para pafs, mas con-
vergentes no seu sentido geral — temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises a um
des%ocamento da legitimifade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para
o poder judicidrio”.

8 Inevitdvel, portanto, foi a tendéncia ao estabelecimento de uma linha de tensio nas
relagoes entre o Judicidrio, de um lado, e o Executivo e o Legislativo, de outro, entre a

filosofia politica da Carta de 1988 e a agenda neoliberal (VIANNA et al., 1999).
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aventado, em funcio desse cardter, em busca da defesa do Texto Constitucional,

principalmente no tocante 4 sua atuagdo no controle de constitucionalidade
(LOBATO, 2001). Pela condigao de pais periférico (modernidade tardia),
as demandas visando a efetivagao de direitos sociais, muitas vezes negados
pelo Poder Executivo, em decorréncia da atuagio falha (caso do poder poli-
tico que nao se submete aos limites constitucionais), geraram um excessivo
namero de processos, buscando a tutela judicial, em sua maioria oriundos
de demandas individuais. Nao se pode olvidar, dentro desse plexo, que os
recursos destinados 4 saide eram escassos, obrigando o Poder Judicidrio
a atuar como racionalizador deles ou mesmo como seu dissipador, sendo
sua intervencio feita de maneira desmedida, sem a observagao de critérios
constitucionalmente adequados.

3 A ESCASSEZ DE RECURSOS E O PODER JUDICIARIO
RACIONALIZADOR

Nio obstante esse aumento da busca do Poder Judicidrio para a ga-
rantia dos direitos sociais, no caso da satide, os recursos sio muito escassos,
sendo necessdria a adogdo de algumas prioridades pelo gestor publico. Para
ter dimensdo, o gasto federal em sadde publica, no Brasil, na esfera fede-
ral, ndo representa 2% do Produto Interno Bruto (PIB) (BRASIL, 2007).
Ademais, dados da Organiza¢io Pan-Americana da Satide (OPAS) apontam
que o gasto com saude publica’ como propor¢io do PIB brasileiro, com
base na medigao do valor total da economia, nas trés esferas do governo,
representa 3,7%. Como se pode observar, ndo hd uma grande variagao do
total do gasto federal com sadde, em relagao ao PIB, entre 1995 e 2006
(REDE..., 2008). O PIB, em 2007, representou cerca de R$ 2,5 trilhoes
(BCB, 2008), dos quais cerca de 3,7% foram destinados a gastos com a
satde publica. Com efeito, os recursos disponibilizados nao sao de grande
monta, dadas a prépria condigao do Brasil e a crescente judicializacio das
demandas na 4rea da saide.

9 Correspondente ao valor total empenhado pelo Ministério da Satide em agées e servigos

de satde (REDE..., 2008).
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Ainda na década de 1990, o Banco Mundial, tendo em vista a neces-

sidade da adequacao do Brasil as politicas neoliberais, indicava descompasso
dos gastos em satde, que “seriam excessivos” e “nao atingiriam as regioes e
grupos sociais mais pobres” (GONCALVES, 2007, p. 55). Segundo Maria
do Carmo dos Santos Gongalves (2007, p. 56), “o Banco criticou o modelo
assistencial brasileiro, ‘que seria baseado no cuidado hospitalar ineficaz, na
especializa¢do do cuidado ambulatorial, na rdpida incorporagio de procedi-
mentos de alta tecnologia, com pequeno gasto em prevengao™.

A perspectiva do Banco Mundial, na primeira leitura, parece uma cri-
tica a0 modelo de assisténcia a satde, visto como privatista e excludente. No
entanto, suas propostas estavam alicercadas na orientago pela regulamenta-
¢a0 do mercado de satide, ou seja, ndo tinha como suporte o combate contra
a doenca como impulso ao desenvolvimento do pais; dentro da perspectiva
de regular o mercado, exerceu forte influéncia nas politicas publicas de satde
do Brasil (GONCALVES, 2007). Logo, havia uma agenda adotada pelos
paises centrais, a qual, a partir dos reflexos dos gastos com satide publica,
vislumbrava um forte controle or¢camentirio da satide, em paises periféricos,
com vistas a redugao do gasto per capita. Isso s6 seria possivel por meio
de uma distin¢ao entre as doencas da pobreza e as doengas da riqueza'’.
Incorporar a perspectiva preconizada pelo Banco Mundial resultaria
na viola¢io da equidade e da universalidade no acesso ao direito a satde
(GONCALVES, 2007).

A escassez de recursos nao deve dar abrigo a perspectivas reducionis-
tas do direito social a sadde. Sem ddvida, faz-se necessirio um equilibrio
no orcamento que permita a realizacdo de politicas publicas de sadde e a
efetividade do direito individual & satde, sem, no entanto, fazer com que a
administragao publica seja invadida por contribui¢ées tedricas privatistas,
advindas da agenda neoliberal. A adogio dessa agenda de controle de re-
cursos, embora pareca, num primeiro momento, a forma ideal de realizar
politicas publicas, tem como fundo um projeto individualista. Na pesquisa,

10 Tal gremissa foi desmentida pelos dados epidemioldgicos referentes ao quadro de

morbidade, que atestaram que as doencas cronicas atingem igualmente pobres e ricos
(COSTA, 1998). Em sentido contrério, ver Sarlet e Figueiredo (2009).
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preconiza-se o controle dos escassos recursos da satide com base num sentido

constitucionalmente adequado, com efeito, em franca oposicio as leituras
neoliberais. Contudo, é necessdrio apresentar o estado da arte — em relagio
ao crescimento dos gastos em satde publica — para que se possa compreender
a necessidade da regulacao pelo Poder Judicidrio, sem, com isso, transfor-
mar-se no racionalizador (modernidade) de recursos publicos.

Para ter ideia, quando se faz uma anélise sobre a evolugao dos gastos com
medicamentos, observa-se que, ao longo dos ultimos anos, sua participagio
tem aumentado em relagao ao gasto total em sadde. Os gastos do Ministério
da Satide com agées do orgamento voltadas ao financiamento da aquisigao
de medicamentos aumentaram 123,9%. Esse percentual revela que, para
garantir o financiamento da aquisi¢do dos medicamentos, o ministério teve
que reduzir o gasto em outras dreas de atuagdo. Esse comportamento exige
que se dedique atengao redobrada aos medicamentos (VIEIRA; MENDES,
2007). Além disso, tratando-se de agdes judiciais, segundo levantamento do
Ministério da Sadde, em trés anos gastos com processos para aquisicio de
remédios, elas aumentaram 1.920%.

Somente de janeiro a julho de 2008, o Governo Federal gastou a quan-
tia de R$ 48 milhées com agdes judiciais para aquisicio de medicamentos.
Em 2007, foram R$ 15 milhées; em 2006, R$ 7 milhées; e, em 2005, R$
2,5 milhées. Nesse periodo, o governo foi citado como réu em 783 acoes
para aquisi¢do de medicamentos no Brasil; em 2007, foram 2.979 a¢oes''.

E nesse contexto que deve ser efetivado o direito a satde, o que
inclui o fornecimento de medicamentos (tratamentos). A despeito disso,
nota-se um crescimento expressivo no repasse de verbas aos municipios, no
mesmo periodo, corroborando um dos principios informadores do Sistema

Unico de Saide (SUS) (SARLET; FIGUEIREDO, 2009), qual seja, o da

11 No artigo, ainda hd um comparativo de gastos oriundos de ages judiciais, nos tltimos
quatro anos: “Gastos do ministério com a¢des judiciais para aquisicio de medica-
mentos - em 2008 — R$ 48 milhoes, em 2007 - R$ 15 milhdes, em 2006 - R$ 7 milhoes
e em 2005 - R$ 2,5 milhoes; Acoes Judiciais para aquisi¢io de medicamentos no
Brasil - em 2008 — 783 (até julho), em 2007 - 2.979 ac¢des, em 2006 - 2.625 e em
2005 — 387”. (BRASIL, 2008, grifo do autor).

m Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 15, n. 1, p. 97-140, jan./abr. 2013. /l
EsMarRN



HECTOR CURY SOARES

descentralizagao; dependendo da regido do palis, a participagao dos munici-

pios, entre 2000 e 2004, aumentou cerca de 0,3%.

Observe-se que a tendéncia ao estabelecimento de uma linha de tensao
nas relagoes entre o Judicidrio, de um lado, e o Executivo e o Legislativo, de
outro, entre a filosofia politica da Carta de 1988 ¢ a agenda neoliberal, deve
ser equilibrada ao estado atual da economia brasileira. Em contrapartida, o
Estado exige o acabamento do Poder Judicidrio, quando provocado pelas
instituicoes e pela sociedade civil a estabelecer o sentido ou a completar
o significado de uma legislacio que nasce com motiva¢des distintas as da
“certeza juridica”. Assim, o Poder Judicidrio seria investido, pelo préprio
cardter de lei no Estado Social, do papel de “legislador implicito” (VIANNA
et al., 1999).

O legislador constituinte confiou ao Supremo Tribunal Federal (STF)
o controle abstrato da constitucionalidade das leis, mediante a provocagao
da chamada comunidade de intérpretes da Constituicio (HABERLE, 2002).
Essa importante invoca¢ao nio pode ser creditada, quer a uma expressao
de vontade da sociedade civil organizada, antes, bem mais do que agora,
alheia as possibilidades democréticas da intervengao do Judicidrio no cendrio
publico, quer a uma proposta amadurecida. Contudo, as Agoes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), desde logo, foram reconhecidas como um
instrumento de significativa importincia, nio s para a defesa dos direitos
da cidadania, como também para a racionaliza¢ido da administragio publica
(VIANNA et al., 1999). De qualquer sorte, a ampliagio do leque interven-
tivo do Poder Judicidrio nao deve substituir a atua¢io dos demais poderes
politicos, pois poderia representar ofensa ao préprio regime democritico.
Deve, sim, resguardar os limites constitucionais.

Nessa perspectiva, é preciso compreender que o direito — neste mo-
mento histérico — ndo é mais ordenador, como na fase liberal; tampouco
é (apenas) promovedor, como era na fase conhecida por “direito do Estado
Social” (que sequer ocorreu na América Latina). Na verdade, o direito,
na era do Estado Democrético de Direito, é um plus normativo/qualitativo
em relagio as fases anteriores, porque agora é um auxiliar no processo de
transformagio da realidade. Exatamente por isso, aumenta sensivelmente — e

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 15, n. 1, p. 97-140, jan./abr. 2013.
EsMARN



HECTOR CURY SOARES

essa questio permeou, de diversos modos, as realidades juridico-politicas dos
q p J p

mais diversos paises europeus e latino-americanos — o polo de tensio em di-
regdo A grande intervencio contramajoritdria: a jurisdi¢ao constitucional,
que, no Estado Democrdtico de Direito, transforma-se em garantidor dos
direitos sociais fundamentais e da prépria democracia (STRECK, 2008a).

No entanto, a falta de critérios do Poder Judicidrio, aliada a poucos
investimentos na saide publica e & constante negativa por parte do Poder
Executivo em fornecer medicamentos, gera a proliferagao de decisdes que
ocasionam uma despesa incomum aos cofres publicos, condenando a
administragao publica ao custeio de tratamentos descabidos ou mesmo ao
fornecimento de medicamentos experimentais, de eficicia duvidosa, asso-
ciado a terapias alternativas. Quer-se promover os direitos sociais presentes
na CRFB/88, porém nio se pode menosprezar a dimensao positiva para sua
efetivagio, ou seja, a disponibilizagio de recursos estatais para a promogao de
politicas publicas voltadas ao direito a sadde. Como se observou, em relagio
ao PIB brasileiro, o gasto em satde ¢ pifio, o que significa dizer que a rubrica
da satide na lei orgamentdria ndo possui vultosos recursos.

Os recursos sao finitos. Por sua vez, todos os direitos geram custos, ou
seja, dependem de recursos econdmicos. Nesse sentido, invoca-se — tanto
no 4mbito jurisprudencial quanto doutrindrio — a expressio ‘reserva do
possivel’ — Der VorbehaltdesMoglichen (KRELL, 2002)'?, que teve origem
na Alemanha, no inicio dos anos 1970. A efetividade dos direitos sociais
a prestagOes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, uma vez que dependem dos cofres pablicos. A partir dessa ideia,
traduz-se que os direitos sociais sao dependentes da real disponibilidade de

recursos financeiros por parte do Estado, campo discriciondrio das decisoes

12 Quando Andreas Joachim Krell (2002) trata da aplicagio da “reserva do possivel” no
Brasil, nio se concorda aqui plenamente com a posigio esposada por ele. Em que
pese a riqueza argumentativa, entende-se que o sentido dado a reserva do possivel tem
desdobramentos inadequados no pais; contudo, na questao da satde, nio se ignoram a
escassez de recurso e a necessidade de estabelecer limites.
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governamentais e parlamentares'’. Todavia, é nefasto ao poder publico criar

obstaculo, frustrar ou inviabilizar o estabelecimento e a preservagio em favor
dos cidadaos de condigoes minimas de existéncia, mediante manipulagao de
sua atividade financeira ou politico-administrativa. Advirta-se que a “reserva
do possivel” nio deverd ser invocada pelo Estado com o fim de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigagées constitucionais quando essa conduta
governamental negativa puder resultar em nulificagio ou, até mesmo, ani-
quilagao dos direitos constitucionais.

Cumpre salientar que os argumentos econémicos, notadamente no
tocante ao fornecimento de medicamentos (tratamentos), nao devem ser uti-
lizados para o Estado eximir-se de toda e qualquer prestacao. Como se pode
observar, o sentido da chamada “reserva do possivel” é outro, tendo em vista
que a prestagdo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade. Para tanto, os indicadores econdmicos
apresentados anteriormente devem ser considerados, porém nio devem ser
objetos de manobras, tendentes a excluir o poder publico do cumprimento
previsto na CRFB/88.

O casuismo das decisdes judiciais brasileiras leva a inefetividade do
previsto na Carta Magna'®, impedindo que politicas ptblicas coletivas sejam
devidamente implementadas. A escassez de recursos faz com que a adminis-
tracao publica estabeleca algumas prioridades para a realizagio de politicas
publicas; todavia, cabe salientar que nao sao apenas os direitos sociais que
geram um custo ao Estado, pois os chamados direitos de primeira geragio
(dimensao) geram custos a sua realizacio. Basta imaginar, por exemplo, o
custo da seguranga publica, o custo da manutenc¢ao (publica) de um Corpo

13 “Tais nog¢des foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional da Alemanha, que, desde o paradigmdtico caso numerusclausus, ver-
sando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido
que a prestagdo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavel-
mente exigir da sociedade” (SARLET, 2008, p. 186-187). Ver, também, Sarlet (2003,
p- 274 et seq.).

14 “Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas ciue visem 2 redugio do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio s ages e servigos para sua promogio, protegio e recupera-

¢ao” (BRASIL, 1988).

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 15, n. 1, p. 97-140, jan./abr. 2013. m
EsMARN



HECTOR CURY SOARES

de Bombeiros, tudo isso para a garantia de um direito de liberdade". Coloca-
se por terra a tese minimalista de que somente os direitos sociais geram

custos ao Estado.

O dltimo fator contribui a0 aumento da complexidade da nossa equa-
¢ao (fornecimento de medicamentos — direito a saide — or¢amento estatal
— escassos recursos), sem esquecer as dificuldades do Brasil, por ser um pais
periférico'®. Destarte, o Poder Judicidrio passa a intervir na realizagio de
politicas publicas, necessitando afirmar a sua legitimidade, pois ndo a obtém
por meio de processo eleitoral. A legitimidade desse poder reside exatamente
na capacidade de proteger os direitos dos cidadaos, resistindo a pressao
politica exercida pelo governo (LOBATO, 2001).

O avanco do Poder Judicidrio na intervencdo, na esfera das politicas
publicas, confronta-se com o Estado Social. Nao se rejeita a necessidade da
intervengio, mas ¢ importante salientar que esta tem como base um Estado

15 “Personal liberty, as Americans value and experience it, presupposes social cooperation mana-
ed by government officials. The private realm we rightly prize is sustained, indeed created,
%}/ ublic action. Not even the most self-reliant citizen asked to look Zﬁ’er his or her material
welfare autonomously, without any support from fellow citizens or public officials. [...] When
structured constitutionally and made (felatively speaking) democratically responsive, govern-
ment is an indispensable device for mobilizing and channeling eﬂfecﬂ'veﬁ/ the diffuse resources
of the community, bringing them to bear on problems, in pinpoint operations, whenever these
unexpectedly flare up. |...] To the obvious truth that rights depend on government must be
added a logical corollary, one rich with implications: rights cost money. [...] Both the right
of welfare and the right to private property has public costs no less than the right to health
care, the right to freedom of speech no less than the right to decent housing. A/; rights make
claims upon the public treasury” (HOLMES; SUNSTEIN, 2000). Vale ressalvar que,
no ordenamento juridico brasileiro, a seguranga publica ¢ tratada como direito social.
Diferentemente, nos Estados Unidos, ¢ tratada como um direito de primeira dimensao,
ou seja, ndo estd colocada como direito social. Basta verificar o art. 6° da CRFB/88 para
notar que o direito 4 seguranga ¢ exposto na sua dimensao social fundamental.

16 “Ao contrdrio do que se passa nos paises centrais, nao se trata de influéncias exercidas
sobre o Estado e sua agio mas da configuragio interna do préprio poder do Estado. O
autoritarismo estatal, por ser relativamente ineficaz, é nio s6 incompleto como contra-
ditério, o que, por sua vez, contribui para a grande heterogeneidade e fragmentariedade
da actuagio [sic] do Estado. Tal heterogeneidade assume vdrias formas, algumas das
quais j4 analisei em trabalhos anteriores. Menciono aqui uma raramente referida. Reside
no modo como a actuagio [sic] da burocracia do Estado oscila entre a extrema rigidez,
distincia e formalismo com que obriga o cidad4o anénimo [sic] e sem referéncias é que
chamo sociedade civil estranha) a cansar-se aos balcées de servicos inacessiveis, a preen-
cher formuldrios ininteligiveis, e a pagar impostos injustos e a extrema flexibilidade,
intimidade e informalidaﬁe com que trata, para os mesmos efeitos, o cidadao conhecido
e com boas referéncias (a sociedade civil intima)” (SANTOS, 2006, p. 131).
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Liberal. Dito de outra forma, o Estado Social e Democritico de Direito de-

veria conduzir a solidariedade social, mas sua constitui¢ao (posta) foi incapaz
de construir esse pressuposto antropoldgico. Tal perspectiva teria como base
dispor de agentes dotados de uma compreensio coletiva, compromissada e
compartilhada. O resultado, nio obstante, é a transformacao do individuo
liberal em clientela da administragao publica, apropriando-se da res publi-
ca ou distribuindo os servicos publicos, de forma a atender as estratégias
clientelistas. Enquanto houve uma abundancia de recursos, a sociedade nao
foi tocada por essas insuficiéncias, porém bastou reduzir a capacidade de
financiamento estatal que a coesio social perdeu as forcas em seu cardter de
grupo, produzindo uma disputa de individuos pela res publica. Esse aspecto
da crise estatal solapou um projeto de sociedade que ultrapassa o paradigma
liberal-individualista'’.

4 CONSEQUENCIAS (NEO)LIBERAIS: O AVANCO DO
INDIVIDUALISMO E O SOLAPAR DO PROJETO DEMOCRATICO
DE ESTADO DE DIREITO

Para Perry Anderson (1995), o projeto neoliberal fracassou, gerando
sociedades marcadamente desiguais, como é o caso do Brasil. Por outro lado,
tem como coroldrio a estreita vinculagao responsdvel por anelar o individua-
lismo ao neoliberalismo. Dessa forma, gera-se um programa de destruigao
das estruturas coletivas. Instincias coletivas e, por que ndo, comunitdrias tor-
nam-se entraves a exigéncia de circulagio totalmente livre das mercadorias.

17 A prépria tradicio juridica brasileira joga-nos a uma pré-compreensio do individuo
como centro, habitando com uma pluralidade de individuos. “Segundo a nossa cultura
juridica, a pessoa ¢ una e indivisivel, de seu nascimento a sua morte; é uma individua-
lidade indivisivel, e nio tem lugar onde co-habitaria uma pluralidade de personagens.
Nosso desnorteio é o mesmo quando ficamos sabendo que, para um melanésio, o ser
humano poderia ser definido como um lugar vazio, circunscrito pelo conjunto de lagos
que o ligam aos outros (pai, tio, esposo, cla etc.). Para nés, o ser humano se define, ao
contrdrio, como um ego pleno, que tece liviemente seus lacos sociais e nio é tecido por
eles. Enquanto na maior parte das outras civilizacoes o homem se vé como parte
de um Todo que o envolve e a ultrapassa, que o precedeu e sobreviverd a ele, nossa
cultura juridica nos conduz, ao contririo, a ver o homem como particula elementar
de toda a sociedade humana, como individuo nos dois sentidos, qualitativo e quan-
titativo, desse termo” (SUPIOT, 2007, p. 16, grifo nosso).
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Forma-se um novo sujeito, pés-moderno, individuo entregue a si mesmo,

sem anterioridade nem finalidade, aberto apenas ao imediato, desconectado
da comunidade, da organizacio coletiva (DUFOUR, 2005). Diante dessa
perspectiva histérico-social, o projeto de Estado Democritico de Direito é
colocado em xeque.

O Estado torna-se nada mais que um agregado de “eus”. Por conse-
quéncia, a esfera publica passa a ser colonizada por questdes anteriormente
classificadas como privadas e inadequadas a exposi¢ao publica. O individuo
passa a se opor ao cidadao (TOQUEVILLE, 2005) — uma pessoa que busca
o seu proprio bem-estar por meio do bem-estar estatal —, porque é cético
em relacio A “causa comum”, ao “bem comum”, 2 “boa sociedade” ou a
“sociedade justa” (ROUSSEAU, 2003). O comportamento dessa comunida-
de torna-se a réplica (cépia) de uma identidade individualmente escolhida
de fundamentos sélidos que as pessoas que escolhem de outra maneira nio
acreditam que possuem. A repeti¢do traz a tdo alentadora tranquilidade e
solidez aos individuos. O modo como as pessoas definem seus problemas
individuais e os enfrentam com habilidades e recursos ¢ a tnica “questao
publica” que remanesce e o Gnico objeto de “interesse publico” (BAUMAN,
2001, 2003).

Em funcio dessas transformagées do Estado, hd uma diminuicio do
Estado Social, um apagamento do Estado Econémico e o fortalecimento
do Estado Penal, tipicos da conversao da classe dirigente a ideologia neoli-
beral. Introduzem-se novos mecanismos de gestao da desocupagao massiva
e emprego precdrio, em vista da prépria desregulamentacao neoliberal. O
governo apoia-se na gestao do mercado de trabalho desregulamentado e
em um aparato penal invasor e onipresente, disposto a controlar a insegu-
ranga social. De um modelo keynesiano fundado na ideia de solidariedade
e de bem-estar, envolvido com a reducio da desigualdade, passa-se a um
modelo individualista, irresponsdvel coletivamente, um Estado darwinista
(WACQUANT, 2004).

Em vez da distribuicado de renda, entrega-se 2 mao invisivel, em
que pesem as implica¢des econdmicas e sociais. Coloca-se na condigio de
mero gestor dos instrumentos de isolamento da pobreza e de mediador da
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inseguranga, do medo (FAORO, 2007). Esse modelo estatal neoliberal refle-
te-se diretamente na forma de fazer politicas ptblicas e demonstra a tomada

do espago publico pelo individuo, em oposi¢ao ao cidadao compromissado,
tipico de um regime democrdtico. Como consequéncia do avango dessa
espécie de Estado, hd uma reagdo na esfera judicidria, dando azo a busca da
realizagao dos direitos sociais fundamentais. Nao obstante, até aqui poder-
se-ia ressalvar que o aumento de demandas individuais liga-se a um modelo
posto na Carta Magna, que garante ao Poder Judicidrio um espago maior
de intervenglo, eis que é o garantidor daquela, como também a retomada
de politicas econdmicas neoliberais, que representam um retrocesso em
relagdo aos direitos, e o aprofundamento da dimensao do individuo em face
da comunidade.

Nesse ultimo caso, existe a tendéncia da privatizacao das relagoes so-
ciais, da tomada do espago publico pelo individuo e, por conseguinte, de um
aumento de demandas que visem 2 efetividade do direito individual a satide
e nio de um direito da comunidade (coletividade) a satde. Naturalmente,
as diferentes demandas individuais encontram obsticulo na limitacao
or¢amentdria. Na ponta desse processo, estd o Poder Judicidrio, que deve,
de forma constitucionalmente adequada, estabelecer critérios minimos ao
deferimento de determinado tratamento ou medicamento.

Por sua vez, a individualizagdo significa a troca da liberdade pela
suposta seguranca. A individualizacdo pode ser prédiga e, generosamente,
indiscriminada ao conceder o dom da liberdade pessoal a qualquer mao que
se estenda, mas o pacote de liberdade com seguranca (ou melhor, seguranga
por meio da liberdade) nao estd em geral incluido, s6 estando disponivel para
um grupo seleto (FAORO, 2007). Tratando-se do discurso da modernidade,
com a “proletarizagio” gera-se emancipagio, mudando esse quadro. Assim,
vislumbra-se 0 moderno arranjo capitalista do convivio humano de duas
formas: uma face libertdria e outra coercitiva. A libertagdo de uns significa
a supressao de outros, como o que aconteceu com a Revolugao Industrial.

Para que se adaptassem aos novos trajes, os futuros trabalhadores
tinham que ser antes transformados numa “massa” — despidos da antiga
roupagem dos hdbitos, comunitariamente sustentados. A guerra contra a
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comunidade foi declarada em nome da libertagio do individuo e da inér-

cia da massa. A separagdo entre fdbrica e lar suprimiu a comunidade em
prol da individualidade. O capitalismo moderno derreteu todos os sélidos,
sufocou a manifestagio de espontaneidade e livre arbitrio. A pessoalizacio,
tipica da comunidade, foi suprimida pela individualiza¢io da sociedade civil
(BENSAID, 2008).

Criou-se um tipo de sociedade cuja complexidade estava ligada a uma
acentuada divisao social do trabalho, a um violento crescimento urbano,
ao aumento da produgio e do consumo e 2 articulagio de um mercado
mundial. Dessa forma, o desenvolvimento das forcas produtivas abrangeu
um maior numero de individuos na sociedade industrial complexa. Por
consequéncia, houve um abrupto aumento do niimero de pessoas a ocupar
os espagos urbanos, passando as cidades a contar com 10 a 15 milhoes de
habitantes. No Brasil, isso ocorreu no periodo apds 1945, quando houve
uma forte aceleragio na industrializa¢io do pais'®, gerando um deslocamen-
to da populagio rural para as dreas urbanas — as cidades passaram a contar
com um contingente populacional acima das possibilidades de absor¢ao pelo
mercado de trabalho, provocando um crescimento na populagio desocupa-
da. A metrépole era o simbolo e a expressiao desse modo de vida, local no
qual se realizavam os tragos mais caracteristicos desse novo tipo de sociedade.
Contudo, a sociedade brasileira nao estava apta a receber, em curto espaco
de tempo, uma numerosa populagio, o que gerou o problema da ocupagio
dos espagos centrais urbanos. A individualizagio nao se deu ao acaso; houve
necessidade de uma série de condigées simbdlicas e culturais ao desenvolvi-
mento dessa situagao (VELHO, 2008). A industrializagio atacou a coesio
de uma comunidade e produziu uma sociedade complexa de individuos.

18 Antes da industrializagio do Brasil, a popula¢io era eminentemente agréria, sendo o café
o grande sustentdculo da economia brasileira. Observe-se que, no inicio do século XX,
o pals ainda estava ligado a uma forma de produgio econdmica tipicamente colonial,
dependendo da manutengio dos altos pregos do café para a conservacio do crescimento
econdmico. Até o terceiro decénio do século XX foi uma etapa de prosperidade aos
paises industrializados, o que mantinha o preco do café estdvel. Entretanto, a crise em
1929, combinada com a superprodugio brasileira, gerou a crise na economia baseada
no café, tendo em vista que o Brasil ainda era importador de produtos industrializados.
Comegou o processo de industrializacio do pais, que teria uma guinada mais forte a

partir de 1945 (FURTADO, 2007).
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O individuo preocupa-se com seu proprio bem-estar’ e é cético em

relagao a causa comum, ao interesse publico ou a sociedade justa. Nesse con-
texto, o sentido de interesse comum ¢é permitir que cada individuo satisfaga
seu préprio interesse. A esfera da comunidade (coletividade) é abandonada,
em prol de que cada individuo siga em paz, implicando a expressao ‘em paz
a protegdo do corpo e a garantia da seguranca, exigindo que o poder estatal
tranque e aniquile os criminosos reais ou potenciais. Assim, a rua ¢ mantida
livre de assaltantes, pervertidos, traficantes e todo tipo de estranho que cause
constrangimento. Nao hd preocupacio em realizagao dos direitos sociais e
valores voltados a solidariedade na sociedade civil, sendo importante tornar
invisivel o garoto que pede dinheiro no sinal de trinsito, pois ele causa medo
(BAUMAN, 2001). O fato de ele causar medo, por outro lado, demonstra
a nlo existéncia de uma autoconsciéncia de si mesmo, fator normal em uma
organizagio social individualizada. Além de nio causar medo, pois a preo-
cupagio, a inseguranga, ¢ do individuo, nio importando os outros “eus”,
aquele, na condi¢ao de miserabilidade, é “outro que nio eu”.

Por sua vez, o interesse publico é reduzido ao interesse privado. Para
os individuos, o espaco publico passa a refletir os interesses privados, a partir
das afli¢oes privadas, que sao projetadas incessantemente no espago publico.
No entanto, a projecao dessas aflices nao tem o poder de transformé-las
em uma aflicio comunitdria, que represente a efetivagao de direitos sociais.
O Estado, que supostamente seria onipresente, impessoal, cercado por um
extenso aparelho burocrdtico para promover o interesse comum, promove
interesses individuais, despreocupado em repovoar o espaco publico. As
politicas publicas sio definidas como um programa ou quadro de agao
governamental, porque consistem num conjunto de medidas articuladas
(coordenadas) cujo escopo é dar impulso, isto ¢, movimentar a mdquina de
governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica, por meio
de uma série de disposi¢oes voltadas a coletividade (ordem publica), com

19 Conforme Fougeyrollas (1991), entre a pré-modernidade e a pds-modernidade, a
modernidade foi um processo de afirmagao do individuo, porém sustentado numa
proposi¢iao humanista. O individuo da pés-modernidade rompe essa estrutura; assim,
nos idos neoliberais, permite-se a afirmagio do individuo como valor supremo.
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o intuito de concretizar o direito social®. Todavia, esse sentido de politicas

publicas ¢é atacado pelo medo das individualidades, corporificadas na mas-
sificacio de demandas individuais visando ao direito a satde (fornecimento
de medicamentos).

Nessa perspectiva, a realizagdo dessas politicas publicas deixa de ser a
busca por um interesse publico; se o é, é apenas pelos interesses dos indivi-
duos da sociedade civil, nao daqueles que habitam a comunidade. Isso fica
comprovado na preocupagio com politicas piblicas de seguranca que nada
mais s20 do que politicas de combate & inseguranca. Essas politicas visam ao
distanciamento daqueles que compéem a massa marginalizada do Estado,
que estao isolados fisicamente. Pouco a pouco, o pifio investimento estatal,
no intuito de legitimar-se, reduz-se a zero.

A esfera publica passa a ser habitada por questoes privadas, tardo-mo-
dernamente. Antes disso, o privado era o lado obscuro da esfera publica; a
vida publica, a vida comum, sé era possivel depois de atender as necessidades
mais urgentes da prépria existéncia. Essa condi¢o para ingresso na vida
publica prevaleceu até a Idade Média (HOBSBAWN, 2006). Para adentrar
no mundo comum a todos, era necessdrio ter posse de propriedades, o que
significava dominar as préprias necessidades vitais, podendo, assim, ser uma
pessoa livie (ARENDT, 2008). A propriedade passou a reger a esfera pablica
e a riqueza existia em beneficio da comunidade. Entretanto, com os idos
modernos, o corpo passa a ser a raiz definitiva, a condigao de possibilidade
ao inicio da vida coletiva (ARENDT, 2008).

De tal modo, h4 o falecimento da vida comum no Estado, nao ha-
vendo uma preocupagio com as comunidades. Como analisado, o Estado
¢ o préprio gestor da pobreza e da miséria, isolando-as do centro. Dessa
forma, o avanco do modelo neoliberal contribui para o aprofundamento do
individualismo. O homem, na sua condi¢io de individuo, é valorizado. A
preocupagao da dimensao coletiva (comunitdria) do homem nio tem uma

20 O conceito de politicas publicas ¢ oriundo da ciéncia politica e das ciéncias da admi-
nistragio publica, ou seja, o debate no campo juridico implica abertura 4 interdiscipli-
naridade. Sua figura, no 4mbito juridico, surge como uma forma de concretizacio dos
chamados direitos sociais, fruto da transformacio do Estado Liberal operada no século

XX (COMPARATO, 1997; BUCCI, 2002, 2000).
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repercussao forte nesse contexto, tampouco a base que sustenta o modelo

estatal, eminentemente liberal, torna possivel um estimulo as relagées co-
letivas (relagdes comunitdrias). Por outro lado, a jurisdi¢ao constitucional é
apta a produgio de atos judiciais coletivamente vinculantes, isto é, o meio
idoneo a aproximagio de realizacio de politicas puiblicas (pela via judicial)
¢ pelas agoes coletivas. Em contrariedade, o que se observa é um avango
de demandas individuais requerendo o fornecimento de medicamentos (ou
tratamentos) para individuos, muitas vezes de cardter experimental, nao
previstos em listas fornecidas pelo Ministério da Sadde. Reivindica-se um
direito individual 4 satide, mas nao a implementagio de uma politica publica
da satide (coletivo).

Com efeito, pode-se afirmar que essa crise — tensdo entre Estado Social
e Democrético de Direito, avango neoliberal e individualismo — acaba por
refletir no modo de producio do direito. A despeito de uma imensa gama
de conflitos transindividuais, continua-se a trabalhar com a tradi¢io de um
direito talhado para enfrentar conflitos interindividuais. O individualis-
mo traduz-se em colocar os direitos dos individuos acima dos direitos da
comunidade, passando a importar o mercado, que é o espaco no qual as
relagoes econdmicas e sociais sdo travadas, e o individualismo, que tende a
transbordar em atomismo (STRECK, 2008). O Estado Social ¢ repristinado
por meio da CRFB/88, representado pelo Estado (Social) Democritico de
Direito, intentando cobrir a faléncia do modelo promovedor-intervencionis-
ta préprio do Estado Social de Direito. Desse modo, busca-se o resgate da
solidariedade social, de uma realizagio transindividual dos direitos.

Nesse caso, o fornecimento de medicamentos, nao obstante nao esteja
previsto expressamente na Carta Magna, ¢ oriundo de listas elaboradas pela
Organizagao Mundial de Sadde (OMS) a partir de diversos estudos, os quais
comprovam a eficicia de determinadas substidncias. O Poder Executivo
incorpora a lista de medicamentos a elaboragio das politicas publicas de
saide, contando, para tanto, com comissdo auxiliada por especialistas de
todo o pais. Entdo, existe necessariamente um direito ao fornecimento de
medicamentos (de comprovada eficicia) como um direito individual re-
flexo. Todavia, advoga-se pela agao coletiva como meio eficaz do controle
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de politicas publicas. Isso poderia representar um resgate da comunidade

(coletividade), em face do adensamento de agoes individuais com pedidos
de fornecimento de medicamentos. Da mesma forma, a demanda individual
afeta as politicas publicas, porque o deferimento de determinado medica-
mento que ndo ¢ abarcado pela politica ptblica de satide gera um custo que
acaba por implicar o redimensionamento da dimensao coletiva de realizagao
do direito social a saide. Tem-se, como base, a racionalizacio dos recursos,
previstos na pega or¢amentdria, para a satde.

A intervengao, exatamente pela complexidade, nio pode ser desme-
dida sem a utilizagao de critérios por parte do Poder Judicidrio. O fator
econdmico (escassez de recursos) nao pode ser o unico pesado por esse
poder, mas nao pode ser esquecido. Ao desconsiderd-lo, pressupoe-se que
nao hd uma organizagao e planejamento do Poder Executivo em propor
politicas publicas de sadde e que, ademais, nio hd uma lista de medica-
mentos elaborada conforme estudos regionalizados do Ministério da Saude.
O Poder Judicidrio apresenta-se, entao, como a tdbua de salvag¢ao aqueles
que tiveram o fornecimento de medicamento negado. A decisdo, por vezes,
pode fazer com que todo o planejamento voltado & garantia da sadde de
uma coletividade seja comprometido em virtude de uma pessoa necessitar
do fornecimento de determinado medicamento. Ignora-se totalmente a
apresentada complexidade da equagao dos gastos publicos, como também
o espago discriciondrio — necessdrio — & proposigio de politicas publicas de
saide de determinado governo.

A prépria ideia de separagio dos poderes (MOSTESQUIEU, 2005;
BONAVIDES, 2008) — fun¢oes — implica um entrelagamento harmonico
entre Judicidrio, Executivo e Legislativo, contrariando o que se observa
em relagio ao deferimento de demandas individuais para o fornecimento
de medicamento, na medida em que a judicializa¢do excessiva tem dado
resultados praticos. Em dltima instincia, pode-se afirmar que o deferimento
dessas demandas seria contrdrio 8 CRFB/88. Assim, é evidente a necessidade
da interven¢io do Poder Judicidrio na implementagio de politicas publicas,
sendo uma imposi¢ao atual. Entretanto, a matéria no pode ser tratada sem
os cuidados pertinentes. Como foi apontado, o tema envolve uma grande
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complexidade, a qual nao pode ser ignorada pelo poder ao exercer seu con-
q g

trole sobre as politicas publicas de fornecimento de medicamentos.

A base antropolégica do Estado e do direito — ambas liberais — contri-
buem para a tendéncia a procura de instrumentos individuais de realizagio
dos direitos, pois hd um abandono da coletividade (comunidade). Ademais,
a invasao neoliberal solapa diuturnamente os direitos sociais, restringindo
a intervengio estatal e dando contributo ao individualismo. Pela condi¢ao
de tardo-moderno, o Brasil ndo tem um periodo de transi¢io do Estado
Liberal ao Estado Social, o que engrossa a perspectiva de nao contribuigao
a esfera coletiva (comunitdria) e, também, expoe os parcos recursos para o
investimento em politicas publicas. Por outro lado, hd a exigéncia prépria do
Estado Democrético de Direito da intervenc¢io do Poder Judicidrio, na con-
di¢ao de legitimado a garantir a Carta Magna. No entanto, o que poderia se
tornar o espaco de um debate (democrético) coletivo (comunitdrio), visando
a intervengao desse poder a efetivagdo de direitos socais, é palco de tutela de
direitos individuais (reflexos).

Portanto, observa-se o aumento progressivo (tendéncia) de demandas
judiciais para a realiza¢io de politicas piblicas. Contudo, a intervengao do
Poder Judicidrio nao pode ser uma intervengio sem precau¢io, mas uma
imposi¢ao do atual estdgio do Estado Democrético de Direito. Urge uma
modificacio na perspectiva de que o or¢amento é uma peca de ficgio ou
meramente decorativa, devendo-se admitir, dentro dos parimetros constitu-
cionais, o controle do orgamento putblico (BARROS, 2008).

5 A PRIORIZACAO DE DEMANDAS COLETIVAS (COMUNITA-
RIAS) COMO FORMA DE EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLI-
CAS DE SAUDE

A questdo tratada anteriormente da complexa equacio dos direitos
sociais e das politicas publicas para a sua realizagao, em face da crescente
intervengdo do Poder Judicidrio tendente a implementac¢io das politicas pu-
blicas de satide, como o fornecimento gratuito de medicamentos, coloca em
xeque a forma adequada de efetivagao dessas politicas publicas. Isso porque
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se observam duas formas de intervengao desse poder: a tutela coletiva (agio
civil publica, por exemplo), voltada a realizagao do previsto no orcamento
ou da lista de medicamentos adotada pelo ente federativo (o que, em alguns
casos, pode implicar a inser¢io de novo medicamento ou tratamento®' na

21 E o caso da cirurgia para a mudanca de sexo: “DIREITO CONSTITUCIONAL.
TRANSEXUALISMO. INCLUSAO NA TABELA SIH-SUS DE PROCEDIMENTOS
MEDICOS DE TRANSGENITALIZACAO. PRINCIPIO DA IGUALDADE E
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE SEXO. DISCRIMINACAO
POR MOTIVO DE GENERO. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE,
LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE, PRIVACIDADE E RESPEITO
A DIGNIDADE HUMANA. DIREITO A SAUDE. FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO. 1 - A exclusdo da lista de procedimentos médicos custeados pelo Sistema
Unico de Satde das cirurgias de transgenitalizacio e dos procedimentos complementares, em
desfavor de transexuais, configura discriminagio proibida constitucionalmente, além de ofender
os direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade, privacidade,
protecio 2 dignidade humana e satde [...] 9 - A doutrina e a jurisprudéncia constitucionais
contemporneas admitem a eficicia direta da norma constitucional que assegura o direito 4 satide,
a0 menos quando as prestagoes sio de grande importincia para seus titulares e inexiste risco de
dano financeiro grave, o que inclui o direito 4 assisténcia médica vital, que prevalece, em principio,
inclusive quando ponderado em face de outros principios e bens juridicos. 10 - A inclusio dos
procedimentos médicos relativos ao transexualismo, dentre aqueles previstos na Tabela STH-SUS,
configura corregio judicial diante de discriminagio lesiva aos direitos fundamentais de transexuais,
uma vez que tais prestages ji estdo contempladas pelo sistema publico de sadde. 11- HipGtese

ue configura protegio de direito fundamental 4 satide derivado, uma vez que a atuagio judicial
elimina discriminago indevida que impede o acesso igualitdrio ao servigo publico. 12 - As cirur-
gias de transgenitalizagio nio configuram ilicito penal, cuidando-se de tipicas prestagoes de satide,
sem cardter mutilador. 13 - As cirurgias de transgenitalizacio recomendadas para o tratamento
do transexualismo nio sio procedimentos de cardter experimental, conforme atestam Comités
de Etica em Pesquisa Médica e manifestam Resolucoes do Conselho Federal de Medicina. 14 - A
limitacio da reserva do possivel nio se aplica ao caso, tendo em vista a previsio destes procedimen-
tos na Tabela SIH-SUS vigente e o muito reduzido quantitativo de intervengdes requeridas. 14
- Precedentes do Supremo %Tibunal Federal, do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, da Corte
Européia de Justica, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, da Suprema Corte dos Estados
Unidl())s, da Suprema Corte do Canad, do Tribunal Constitucional da Coldémbia, do Tribunal
Constitucional Federal alemio e do Tribunal Constitucional de Portugal. [...] 15 - O Ministério
Publico Federal ¢ parte legftima para a propositura de agio civil publica, seja porque o pedido se
fundamenta em dﬁeito transindividual (correcao de discriminagio em tabela de remuneracio de
procedimentos médicos do Sistema Unico de Satde), seja porque os direitos dos membros do
grupo beneficidrio tém relevincia juridica, social e institucional |...] 17 - Conforme precedentes
do Supremo Tribunal Federal e deste Tribunal Regional Federal da 4? Regido, ¢ possivel a atribui-
4o de eficdcia nacional 4 decisdo proferida em agio civil publica, nio se aplicando a limitacao do
artigo 16 da Lei n° 7.347/85 (redago da Lei n° 9.494/97), em virtude da natureza do direito
pleiteado e das graves conseqiiéncias da restri¢io espacial para outros bens juridicos constitucio-
nais. 18 - Apelo provido, com julgamento de proce(féncia do pedido e imposicio de multa didria,
acaso descumprido o provimento judicial pela Administragio Pablica” (TRF4, 2007). Em 10 de
dezembro de 2007, a Ministra do STF Ellen Gracie, na Suspensio de Antecipagio de Tutela n°
185-2, suspendeu a decisao do Tribunal Regional Federal da 42 Regizo.
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lista), ou a a¢do ordindria, usualmente chamada a¢io de medicamentos,
na qual uma pessoa recorre ao Judicidrio para conseguir o fornecimento
de determinado medicamento, cuja entrega fora recusada por algum dos
entes federativos.

De outra forma, a proposta da priorizacao das demandas coletivas,
sendo comunitdrias, intenta dar um novo sentido as agoes coletivas para
efetivagio de direitos fundamentais. A comunidade tem como finalidade a
prépria comunidade, formada por um fluxo de interagao entre homens, com
fluxo de doagao e entrega efetiva; homens que se deixam unir por um mesmo
lago, em prol de valores comuns (BUBER, 2008). A comunidade gera uma
obrigagdo de fraternidade, & qual os individuos da sociedade civil opoem-se
terminantemente. Nog¢des como liberdade e comunidade entram em confli-
to, pois tendem a supressao de valores puramente individuais por meio da
formacio de valores comuns, advindos de uma identidade. Desse modo, a
liberdade de um individuo fica condicionada aos valores da comunidade,
nao sendo eles absolutos. Além disso, cria lagos identitdrios entre as pessoas
da comunidade.

Aos individuos nao cabe a preocupagio com o caos da satde publica
e os diferentes problemas na gestao da politica de fornecimento de medi-
camentos; eles apenas se preocupam com a possibilidade de ter garantido
0 acesso ao medicamento, indicado no receitudrio do médico (por vezes,
sob a batuta da industria farmacéutica), pela via estatal. Numa perspectiva
comunitdria, existiria essa preocupagao.

Nesse sentido, é preciso identificar duas espécies de comunidade: a
comunidade propriamente dita, que é aquela em que se deseja participar
das demandas coletivas, e a comunidade da sociedade civil (um disfarce para
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a massa’?, as acoes coletivas massificadas). Em verdade, a sociedade civil
também produz a sua comunidade, uma nova comunidade que é produto
de réplica, de cépia, de soma de individuos (BAUMAN, 2003). As comu-
nidades de solitdrios substituem a ética (lideres) pela estética (celebridades).
O simbolo maior da comunidade organizada de individuos é o condominio
fechado, pois produz a seguranga necessdria para isolar-se de toda a pobreza
e de todo o medo exterior, que tém sua origem na periferia. Esse tipo de
comunidade baseia-se em um vinculo efémero. Ademais, ¢é preciso distinguir
entre a comunidade primitiva e a comunidade atual. A primeira representa
aquela comunidade desenvolvida no inicio da raga humana, fundada na vida
comum de homens como uma unidade, com caracteres tribais ou, regredindo
um pouco mais, de horda. Tinha um laco de unidade indestrutivel, formado
pela legalidade religiosa, cujo imediatismo fica evidenciado na figura do
chefe, que, a0 menor movimento, dispoe do poder de inclusio e de exclusao
daqueles que estao sob o seu comando. Nessa comunidade, o problema da
pessoa nem comegou a emergir, nao representando somente um ponto de
partida, mas uma parte da comunidade existente (BUBER, 2008)>.

O que se pode observar é a propagagio de agoes individuais, quando
nao hd a disseminagio de agbes coletivas, mas massificadas. As demandas
massificadas sio aquelas constituidas por diversos individuos (direitos indi-
viduais homogéneos). Nesse caso, estd-se diante de posturas que nao visam a
dar um sentido democrético e social ao Estado, mas, pelo contrdrio, apenas
reafirmam a dimensao fundamentalmente liberal do Estado.

22 Na perspectiva de Martin Buber (2008), a massa sé poderia ser explicada negativa-
mente, ou seja, dizendo-se o que ela nio é. Para esse autor, nio se pode confundir
massa com povo, pois este seria uma expressio da comunidade (a vida comum dos
homens), j4 aquela é uma necessidade, uma multiplicidade de homens. Ainda, ele trata
da questao da massa como uma transi¢io da condi¢io de comunidade ao ingresso na
sociedade. A massa quer mudar, quer proclamar, é um vir a ser. Dito de outra maneira,
o processo de industrializacio, ao romper as relagoes rurais, ainda baseadas em nogées
de comunidade (valores comuns, ideal de boa vida), desfaz a forma original de povo e a
coloca na condi¢io de transi¢ao, na condi¢iao de massa. Desse modo, a massa nao é uma
condi¢io permanente, mas uma transi¢io da comunidade a outra forma, composta por
uma sociedade civil individualizada.

23 Além disso, Buber (2008) coloca a comunidade como uma categoria religiosa e nio
histdrica. Considera-a um fato religioso, sendo que aquelas que nio sio religiosas tém a
tendéncia de se tornarem religiosas e se orientam para isso.
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Com efeito, proliferam-se a¢oes buscando a tutela de um direito
individual ao fornecimento de medicamento. Em muitos desses casos de
tutela individual, trata-se de medicamento nao previsto em lista, gerando
uma despesa excessiva ao Poder Executivo, além de burlar o planejamen-
to, colocando em risco uma politica pablica que poderia ser voltada para
a coletividade. Em um pais que, como visto, possui escassos recursos para
a saude, o deferimento de uma agio individual pode significar o conflito
entre a vida de um individuo e a vida da coletividade. Além disso, o avanco
das tecnologias permitiu o surgimento de formas carissimas de assisténcia
médica, sendo absurdo tornar a sadde um bem fornecido a qualquer custo®.
Se houvesse dependéncia dos valores que a maioria decidisse, pessoas adoe-
cidas que inevitavelmente tivessem como destino breve a morte morreriam
antes, pois seria desnecessdria a assisténcia. No entanto, Dworkin (2011)
pondera que essas pessoas nao deixariam de lado a prorrogagao da vida por
mais alguns meses. Em tal perspectiva, o principio do resgate, invocado pelo
autor norte-americano, insiste que, sempre que houver possibilidade — ainda
que remota — de salvar a vida, a sociedade deverd investir no tratamento. A
despeito de tais consideragdes, nao se deve perder de vista que aplicar dessa
maneira o principio, por dbvio, colocaria em risco as financas do Estado, além
da vida de diversos pacientes, tendo em vista que nem todos os tratamentos,
descobertos diuturnamente, possuem a tutela governamental adequada para
que possam ser utilizados no Brasil.

Como bem reflete Dworkin (2011, p. 447), “o teste seguro prudente
também deixa claro por que ¢ tao importante consultar a opiniao publica
antes de se tomarem as decisoes de racionamento”. Nesse ponto, concorda-se
com a invoca¢io da comunidade para estipular o que seria mais adequado
a efetivacio da satde, realizando, em contrapartida, um sopesamento dos
riscos e do custo-beneficio de determinado medicamento ou tratamento.
Do contrério, segue-se com a realizagao do direito individual a satide, sem

24 Consideracoes com base no relato de Ronald Dworkin (2011) acerca do principio do
resgate. Nio se perde de vista aqui, em primeiro lugar, o fato de o autor pertencer a uma
tradigao liberal ou, supostamente, oposta & comunitdria (Michael Walzer, por exemplo),
mas afeigoar necessdrias consideragoes sobre seu relato. Também é preciso salientar o
cardter privado da assisténcia médica nos Estados Unidos.
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respeito ao direito social. Isso nio significa dizer que o Judicidrio deixaria

de tutelar os direitos fundamentais que deveriam ser abarcados com sua
atuagao. Ocorre que o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir
que politicas publicas sejam devidamente implementadas. Ao decidir sem
critérios, deferindo todo e qualquer pedido de medicamento em agdes indi-
viduais, o Poder Judicidrio viola a universalidade da prestagao e a isonomia
no atendimento aos cidadaos, uma vez que esses deferimentos comprometem
a coletividade.

Nio se pode ignorar, por exemplo, que hd no Brasil uma Politica
Nacional de Medicamentos, facilitando o acesso aos medicamentos essen-
ciais, além de proporcionar o uso racional de medicamentos adequados
para cada tratamento. A Portaria n° 3.916/1998 estabelece tal politica com
base nas recomendagées da OMS (WHO, 2003). Visando a configurar
uma oferta de medicamentos ajustada as necessidades do pais, adotou-se
a Relagio de Medicamentos Essenciais (RENAME). Assim, com base na
situacdo epidemioldgica, identificam-se os maiores problemas de satde ¢ os
medicamentos indispensdveis para o seu tratamento, que ficam permanen-
temente disponiveis & populagao que deles necessita. A fim de garantir que
a lista seja composta por medicamentos de eficicia comprovada, seguros e
com qualidade, o governo brasileiro deve exigir o cumprimento da regulagio
sanitdria e reestruturar a Rede Brasileira de Laboratérios Analiticos em Saide
(REBLAS), para verificar a conformidade dos medicamentos com os padroes
registrados. Por fim, hd o estimulo 4 produgio local de medicamentos; assim,
o Brasil deve estabelecer um incentivo a capacitagao e ao desenvolvimento
tecnoldgico nacional e incentivar a pesquisa, objetivando o aproveitamento
do potencial terapéutico da flora e fauna nacionais, além de estimular a pro-
ducio de laboratérios oficiais cuja producio destina-se ao SUS (DALLARI,
20006). A lista de medicamentos no fica, tampouco, estagnada. Na cidade
do Rio de Janeiro, para avaliar a necessidade de atualizagao com inclusao
ou exclusio de medicamento, hd uma comissao nomeada pela Resolugio n°
1.139/2005 da Secretaria Municipal de Sadde.

Como se pode perceber, hd politicas publicas na drea de satde, especi-
ficamente no tocante ao fornecimento de medicamentos, nao sendo correto
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afirmar que o Poder Executivo encontra-se inerte, mas tio somente preocupa-

do em negar pedidos de medicamentos. O Estado e o Direito encontram-se
assentados em um paradigma liberal (GARCIA-PELAYO, 1996). O Poder
Judicidrio soluciona conflitos entre sujeitos individuais, sem qualquer pers-
pectiva de alargamento da fun¢ao jurisdicional do Estado, pois nio caberia
a este mais do que proteger a autonomia individual de cada sujeito. Nio
obstante o advento do Estado Social, tem-se como base o Estado Liberal.
Ademais, os responsdveis (Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo) por
darem essa nova colora¢io ao Estado, a partir de objetivos sociais e politicas
publicas, encontram-se vinculados a tradi¢io liberal. Ainda, para a efetivagao
dos objetivos e das politicas publicas, o Estado ordena a alocagao de recursos
e a realizagao de agoes.

Nessa medida, a tutela individual pode se tornar o antidoto para um
individuo e o veneno para a coletividade. A a¢io coletiva é o modelo mais
adequado de interven¢io do Judicidrio na esfera da administragio publica
para a defesa de interesses dessa espécie, principalmente para a insergio
de medicamento ou tratamento na lista, tendo como grande vantagem o
beneficio da coletividade, no caso de seu deferimento. A demanda de tipo
individual fica sustentada nas op¢des de compra do consumidor diretamente
no mercado, porque independem de qualquer organizagio coletiva®. No
Brasil, por se tratar de um Estado de modernidade tardia, essa situagio
agrava-se, pois nao hd uma tradi¢ao de Estado Social; logo, proliferam acoes
individuais que, pouco a pouco, comprometem (o seu deferimento) a apli-
cagdo de recursos voltados a satde.

’ .

25 “A maior prova de que o temor, em muitos casos, é evidente — e de que na existe
doutrina sélida construida sobre o tema — decorre da constatagio que as decises mais
aplaudidas, em maior freqiiéncia, sio tomadas em feitos individuais, como acontece
na 4rea da sadde, o que pode se justificar pela proximidade do juiz com as partes, pela
normalmente menor repercussio orcamentdria das decisées pela maior capacidade de
perceber as conseqiiéncias inapeldveis de uma auséncia de postura jurisdicional. Além
disso o conflito ¢ solucionado de imediato e nio hd que se fazer maiores incursdes
sobre a atividade administrativa. Poucos, contudo, se aventuram no efetivo controle
da atividade mais ampla, tendente a implementagao de politicas publicas em geral,
por intermédio de ag¢des coletivas. E isso é paradoxal, pois, como visto, o perfil
das politicas publicas mais se afina com a prote¢io coletiva do que com a tutela

individual” (BARROS, 2008, p. 169, grifo nosso).
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Defende-se nao a supressao das demandas individuais, mas a valoriza-

¢ao das agoes coletivas. Contudo, estas nio devem se tornar uma cumulagio
de individuos demandando um direito 4 satde, corporificado, nesse caso,
pelo fornecimento de medicamento; pelo contrdrio, tém como funcio a
participacdo (democrdtica) das pessoas na realizagio das politicas publicas
de satde, permitindo & comunidade apresentar seus valores e sua forma de
interacdo. Isso nio significa uma supressio das individualidades ou do seu
“ismo”. Dito de outro modo, a demanda coletiva seria 0 meio adequado,
por ser porosa a comunidade e por permitir a participa¢io, ao modelo de
Estado Democrdtico de Direito constante na CRFB/88. A perspectiva co-
munitdria permitiria uma forma de integragao entre os Poderes Executivo e
Judicidrio, além da participagao da comunidade na elaboragio e execugio das
politicas puablicas.

Na medida da sua existéncia, a comunidade nunca é realizada pelo
individuo; diferentemente do Estado, que surge de um querer, a comunida-
de é uma associa¢ao que nio é formada pela vontade. Segundo o sociélogo
polonés Zygmunt Bauman (2008), a comunidade tem os seguintes carac-
teres: distingao (visibilidade, onde comega e termina, nés e eles), pequenez
(comunicacao entre os de dentro é densa e alcanca tudo), autossuficiéncia
(em relagdo a eles) e mesmidade (homogeneidade). Coloca a homogeneidade
como um desafio ao equilibrio da comunicagao entre os de dentro ¢ os de
fora, antes inclinada ao exterior, complicando a distingdo entre nés e eles.
A mesmidade evaporar-se-ia quando a comunicagio entre os de dentro ¢ o
de fora se tornasse generalizada, ganhando mais peso que as trocas mutuas
internas (BARROS, 2008). A evaporacio das relacoes comunitdrias dd-se
quando a sociedade, chamada por Bauman (2008) de liquida (em oposigao
a modernidade sdlida), passa a invadir a comunidade com seus vinculos
fundamentalmente individualistas.

O casamento entre ética e razao instrumental, na proposta de um
Estado de Bem-Estar Social, faliu. A razao instrumental separou-se e continua
seu caminho sozinha no Ambito estatal, enquanto a ética ficou a cuidar do
lar, da comunidade. Numa sociedade individualizada, nao é mais necessaria
a justificacio ética do poder estatal (BAUMAN, 2008). Nao se justifica mais
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o investimento daqueles que possuem a capacidade de consumir para o be-

neficio dos clientes do Estado. Isso se reflete no abandono dos instrumentos
coletivos de controle de politicas publicas; tais instrumentos (processuais)
permitiriam a participagio — e controle — por parte da comunidade no
cumprimento do desiderato constitucional, como também aproximaria a
comunidade do Estado (corporificado na administragio publica).

A organizagao individual é coberta de angustia pelos consumidores
(cidadaos) também, porque vive na instabilidade, ndo existindo a perspectiva
de construgio de uma identidade entre seus membros; quer-se o medica-
mento hoje, agora, e o Estado tem que prestar esse servico, seja qual for o
medicamento, sobrepondo-se, assim, o interesse do individuo (do direito
individual 4 sadde). Antes mesmo que se descubra essa identidade, ela j4 nio
estd na moda (BAUMAN, 2008). De fato, ao analisar o avango da figura
do individuo na estrutura estatal a partir do século XIII, Louis Dumont
(1987) afirma que em geral nao hd lugar para a comunidade no plano social,
sendo a ideia de comunidade suplantada pela nogao de individuo, ou seja,
substitui-se a comunidade pela sociedade. Toda essa perspectiva de realizagao
do individuo desemboca nas acoes judiciais individuais (fruto propriamente
de um modelo liberal-individualista), as quais, no caso do direito a saide,
colocam em xeque a satide da coletividade.

De tal feita, no Estado brasileiro hd uma acentuada centralizacio
autoritdria, o que remonta a Portugal, sendo o Estado uma entidade to-
do-poderosa capaz de regular todos os aspectos da sociedade civil. Estado e
cultura nio sio propicios a legitimagao da diversidade, jd a estrutura social
¢ marcantemente rigida, com normas e regras estritas, calcada em um forte
controle social dos individuos (VELHO, 2008). Os lagos mais presentes
de socializa¢do ndo se dio no que se poderia denominar espago publico,
mas dentro da estrutura familiar tradicional (mae, pai, avd, irmao) ou no
espago de comunitarizagdo. A vida em comunidade permite a identificagio
das pessoas, isto é, uma nog¢io de pessoa que seja capaz de remeter ao todo
e nao mais 2 unidade, como ocorre na nogio individualizada da sociedade.
E como se a totalidade penetrasse o elemento individualidade, para, em
seguida, incorpora-lo definitivamente a coletividade e a totalidade.
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As relagdes na comunidade dao-se por proximidade, por pessoalidade.

Da relagio entre o “eu” e o “tu”, surge a abertura para a conexio com o
mundo e se desperta uma autoconsciéncia de “si mesmo”, que se desenvol-
verd e se relacionard com ambos. Nesse sentido, a utiliza¢io de instrumentos
processuais coletivos a efetivagio do direito a satde pode servir de lago as
pessoas da comunidade e promover o processo de socializa¢io, na medida
em que eles representam uma abertura democrdtica ao debate acerca das
politicas pablicas de satde.

A garantia de uma jurisdi¢io que valorize o aspecto coletivo (comuni-
tdrio) tem como condio a possibilidade de democratizar o acesso ao Poder
Judicidrio, dai uma necessdria valorizagio de espagos de participacao, que
permitam o acesso da comunidade ao Poder Judicidrio, aproximando a
cidadania dos processos decisérios. Elementos processuais como as tutelas
coletivas e a audiéncia publica permitem a comunidade sua manifestagio
ativa, para definir os elementos de sua participacio na efetiva¢io e na formu-
lagao de politicas publicas de satide. Nesse tocante, as Leis n® 9.868/1999
e n° 9.882/1999 regulam o instituto da audiéncia publica, superam os
instrumentos de democracia tradicional e atendem aos anseios comunitdrios
de mais democracia ou de novos parimetros democrdticos. Com isso, hd a
democratizag¢io de outros espagos, que nao somente o espago da politica, mas
judicial & participa¢ao da comunidade, proporcionando a multiplicidade de
locais para a promogao da democracia (SUPTITZ, 2009).

De tal forma, todo membro adulto de um Estado Democritico de
Direito é um cidaddo, mas o que se observa é que as prdticas individuais
estdo dissonantes da esfera politica de participagao. Para que o cidadao nio
sucumba as prdticas individuais, a comunidade ¢ condigdo de possibilidade
de reinsergdo ética daquele e nio a participagdo, no 4mbito jurisdicional
de cidadaos nominais. A esses cidaddos, a participagao na esfera jurisdi-
cional, visando ao controle de politicas puiblicas de sadde, é fundamental,
permitindo a aproximagio entre a comunidade e o centro do poder
(STEF); de igual sorte, ¢ a utilizagao de meios, como as agdes coletivas (no
sentido comunitdrio).
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A supressio das individualidades di-se na comunidade, em que a
coletividade absorve a individualidade. H4, assim, uma maior possibilidade
de aproximagio entre o “eu” e o “outro” e, consequentemente, uma adesio
soliddria (colaborativa) (MASSAU, 2008). Dito de outro modo, a partici-
pacdo da coletividade, na acep¢ao comunitdria, permite um debate amplo
e condizente com a prépria estrutura¢do de uma politica publica. Como o
préprio adjetivo diz, a politica é publica, ou seja, redunda na realizagio da
cidadania, sendo necessdrio aproximar a comunidade do Poder Judicidrio,
no controle de politicas publicas.

Com efeito, a participagio nas agoes coletivas ocorre por mandatdrios
que publicizam os interesses da comunidade, coroldrio das questdes homo-
géneas, as quais o grupo subordina-se. Tais relagoes implicam superagio
da vida do ser humano apenas como verbos transitivos, nao se limitando
somente as atividades que tém algo como objeto (BUBER, 2001). Quem
diz “tu” nio tem um “isso” como objeto da relagdo, estendo em constante
relacao, em troca face a face, no ambiente comunitério.

No 4mbito das acoes individuais, a atuacio do Judicidrio deveria
tender a deferir os medicamentos constantes nas listas elaboradas pelos entes
federativos, efetivando as opgoes formuladas pela administragao publica.
Cumpre salientar que a elaboragio das listas nio se d4 ao acaso, como visto,
mas de acordo com as necessidades prioritdrias a ser supridas e os recur-
sos disponiveis, na pega orcamentdria, para a saide. Os recursos publicos
sdo insuficientes para atender a todas as necessidades sociais, impondo ao
Estado tapar-se com esse cobertor curto (investir em determinado setor
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implica deixar de investir em outro)®. Em contrapartida, por vezes, por
meio de uma demanda individual, o medicamento ¢ deferido apenas pela
condigao de hipossuficiente do requerente, sem qualquer abertura ao didlogo

)26

com a comunidade.

A alteracao das listas pode ser objeto de discussao no 4mbito de acoes
coletivas (seja agao civil pablica ou outros instrumentos), primeiramente,
porque o debate coletivo obriga a um exame no contexto geral das politicas
publicas de satide e os legitimados tém melhores condigoes de trazer elemen-
tos aos autos; em segundo lugar, porque, no litigio individual, o juiz perde
de vista as necessidades relevantes e as imposi¢oes orgamentdrias (que serao
examinadas na esfera coletiva). Por fim, a decisdo, na agio coletiva, produz
efeitos para todos (BARROSO, 2008).

Com base nas premissas analisadas anteriormente, nota-se a impor-
tAncia da intervenc¢ao do Poder Judicidrio para a implementagao de politicas,
como também a necessidade de uma intervengio responsdvel, considerando
as peculiaridades or¢amentdrias brasileiras e objetivando conferir sentido
ao direito A satide previsto na CRFB/88. Ademais, verifica-se a necessidade
de valorizar as demandas coletivas como adequadas (n2o dnicas) para um
maior equilibrio na equagio orgamento (gasto publico com medicamentos)
versus efetivagao do direito ao fornecimento gratuito de medicamentos pelo

26 “A vinculagio do administrador publico 4 Lei nio lhe permite atender a uma neces-
sidade especifica de um de seus cidaddos, sem que exista uma previsio especifica em
lei ou uma politica social j4 implementada Felo Estado. Da mesma forma o juiz nio
poderd atender a uma necessidade individual (como a determinacio da compra de um
medicamento especial nio previsto em qualquer programa social, por exemplo), com
base no dever de prote¢ao dos direitos fundamentais individuais — como o direito a vida,
por exemplo — sem que exista um programa prévio de protegio social j4 implementado.
Caso o programa jd esteja sendo executado, cumpre ao juiz assegurar o exercicio do
direito ffljm amental em juizo. Caso assegure o exercicio de um direito fundamental
individual, através de uma prestagio social positiva ainda nio implementada e que vise
atender a toda a populagio, estard afrontando o principio da isonomia entre cidadaos.
Note-se, portanto, que a aparente ofensa ao principio da separagio dos poderes nio ¢é
a verdadeira tonica deste debate, o qual deve ser procedido a partir da discussio acerca
do papel do Estado na distribui¢ao dos recursos publicos entre os cidaddos. A decisao
judicial deve servir como instrumento de protecio da isonomia entre os cidaddos e nio
como fator de desequilibrio das prestacoes sociais, impondo & Administracdo Pablica
a criagio de um programa especifico e exclusivo que venha a atender a uma situagao

individual” (APPIO, 2005, p. 173).
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Estado. Agora, cabe analisar o espago de liberdade (discricionariedade) a
administragao puablica para a determinagdo de politicas publicas de saude,
sem a intervengdo do Poder Judicidrio, e o espaco de intervengio deste.
Para tanto, é preciso compreender o sentido de politicas publicas no Estado
(Social e) Democritico de Direito.

6 CONCLUSAO

Sem davida, paises em grande ascensdo, do ponto de vista das suas
economias, como o Brasil, precisam imediatamente repensar a questao dos
direitos sociais. Distribuir é avancar, nao distribuir representa o aprofun-
damento de desigualdades histéricas. A CRFB/88 tem em seu corpo um
programa a ser seguido em matéria de direitos sociais; no caso especifico da
saude, hd, basicamente, a estruturagio das politicas publicas de satide. Entre
tais prestagdes, existe o fornecimento de medicamentos, gratuitamente.
Destarte, os recursos sao organizados de forma a atender, dentro de um pa-
tamar minimo, as necessidades dos cidadaos, por meio das politicas publicas;
por ébvio, esses recursos sao limitados. Entretanto, a limitagiao nao pode dar
abrigo 4 omissao por parte dos Poderes Legislativo e Executivo.

E preciso sopesar um fator sociopolitico importante: o Estado Social
e Democrético de Direito brasileiro nao é o mesmo que o Estado Social e
Democritico de Direito de paises centrais. Nao se pode confundir o Estado
Social alemdo com o Estado Social brasileiro, nio se pode tratar uma so-
ciedade marcada pela desigualdade como uma sociedade igualitdria. Sem
ddvida, mesmo paises economicamente desenvolvidos, no fim da década de
1970, sofreram com a crise fiscal que colocou em xeque a viabilidade das
prestagoes em direitos sociais. No entanto, avangos ji ocorreram nos citados
Estados, bem como distribui¢do e igualitarismo, bastando verificar o de-
senvolvimento social deles. Nesse sentido, o cendrio brasileiro — e, dir-se-ia,
latino-americano — requer um pouco de cuidado; isso porque o processo de
democratizacio e 0 avanco em termos de direitos sociais ocorreram na década
de 1980, com novas Constitui¢des e a promessa (constitucional) da redugao
das desigualdades. Eis que o direito nio se realiza no campo das promessas,
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portanto ao Legislativo e ao Judicidrio caberiam politicas publicas sociais

para efetivar tais direitos.

Entretanto, o idedrio politico que comandava os governos brasileiros
na década de 1990 representa exatamente o enxugamento do Estado Social, a
diminui¢do do gasto em direitos sociais, ou seja, a nio efetivagao do previsto
na Carta Magna; assim, retrocesso e omissio dao o tom. O Poder Judicidrio,
no Estado Democrético de Direito, assume um papel fulcral de intervengio
e promogao, na omissao dos direitos sociais, como o direito a sadde. Dessa
forma, os cidaddos, nio sendo atendidos pelo Executivo, buscam a tutela
de seus direitos junto ao Judicidrio. Contudo, no caso de a administra¢io
publica ter uma politica ptblica de satide que atenda constitucionalmente ao
minimo previsto, o casuismo de decisoes (a justi¢a individual) pode custar a
justica geral (politica pablica de satde a todos).

Obviamente, o Poder Judicidrio nao pode nem deve perder seu poder
de atuacio em matéria de politicas publicas de sadde. A provocagio realizada
¢ para instigar novas formas de litigar que transformem o processo judicial,
em casos de politicas publicas sociais, num campo de atuagao condizente a
pluralidade social, tornando-o um campo fértil em debater a justiga geral,
dai as chamadas demandas comunitdrias. Portanto, é preciso repensar niao
somente o grau de interven¢ao do Judicidrio, mas os instrumentos utilizados
por ele para o controle de politicas publicas sociais. Ao tratar desse tema,
¢ preciso ter em vista a realizagao da justica geral, para que entdo possam
ser revistas as politicas putblicas sociais adotadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo. Do contrdrio, a atuacao do Judicidrio pode acarretar prejuizos em
termos de justica geral.
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