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Resumo

O presente estudo, vinculado a linha de pesquisa Eficacia e Efetividade da
Constituicao e dos Direitos Fundamentais no Direito Publico e no Direito Privado
do Mestrado em Direito da PUCRS, analisa a relagao entre o direito fundamental
a saude e seu controle pelo Poder Judiciario. Nessa pesquisa, a preocupagao
central é a eficacia e a efetividade dos direitos fundamentais sociais em face do
principio e dever de eficiéncia. No entanto, o tema exige uma contextualizagcao
do direito a saude dentro do amplo espectro de modalidades de protecdo ao
mesmo pelos varios ramos do direito, de modo a demonstrar que o debate
extrapola em muito a mera invocagao da Constituicdo Federal de 1988. Exige,
outrossim, a averiguagdo de como a pratica da prevengcdo, promogao e
recuperacao da saude pode ser melhorada e qual a contribuicao dos Poderes de
Estado nesse sentido. Assim, acaba-se por adentrar no dificil, mas necessario,
debate a respeito dos limites da atuacgéao jurisdicional e da propria legitimidade

dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: saude; eficiéncia; controle judicial de politicas publicas; analise

econdmica do Direito.
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Abstract

The present paper, connected with the research line called Efficacy and
Effetiviness of the Constitution and the fundamental rights in the public and
private Law in the PUCRS’s Master of Law, analizes the relation between
fundamental right to health and its control by Justice. In this research, our mainly
concern is the efficacy of the fundamental rights of second generation and if is
possible to demand it, been only indirectly analized the aspects of effetiviness
and efficiency. The subject demands to put the right to Health in a context in the
wide range of modalities under its protection by many fields of Law in way to
demonstrate that the debate goes beyond the simple claim of the 1988 Federal
Constitution. Into this interation between the various fields of Law, is very
important to regard the defense of the existencial minimum that can be ask to
State in order to government do not remain restricted a negative posture and
accomplish its promotional function delimited by the higher Law and projected by
the Law theory. In this way, the State sees its question of interpretation reflection
in the idea os Constitucional State, giving the law principles the necessary
strenght to justice to control the government in the execution of health policy in
Brazil. The principal question is how to give efficacy and effetiviness to the
fundamental rights of second generation preventing the speech of public interest,
of convenience and opportunity that obstructs the legitime beneficts by the
citizens of the existencial minimun then, the separation of powers must be
understood like a principle which tends to harmony in direction to the society

projected by the Constitution of 1988.

Keywords: health; efficiency, judicial control of public politics; Law and

Economics
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Introdugao

Atualmente, a concretizagcdo do direito fundamental a saude é tema
corrente na doutrina e na jurisprudéncia brasileira e dentro dessa tematica
encontram-se diversas questdes polémicas cujas respostas exigem uma analise
que extrapole a dogmatica juridica. A saude € uma questdo da maior relevancia
e encontra-se umbilicalmente ligada a proteg¢do da dignidade humana, mas sua
defesa exige uma atuagao efetiva do Estado, embora ainda ndo se vislumbre

com clareza a melhor forma de atuacéo.

E certo que as respostas aos problemas suscitados pela defesa da
saude dos cidadaos no Brasil, assim como no mundo, perpassa varios campos
do conhecimento, dentre eles a Economia. Negar a escassez de recursos com
um discurso demagogico supostamente calcado na Constituicdo ndo € apenas
irresponsavel, mas nao raro, cruel com aqueles que sofrerdo as consequéncias

da ineficiente alocagao dos recursos publicos.

De outro lado, a interagao entre Direito e Economia exige que o primeiro
nao seja um mero instrumento do segundo, bem como a tutela da saude seja
realizada por meio de solugdes comprometidas com a defesa dos direitos
fundamentais. Nesse diapasdo, o presente estudo visa compatibilizar a
dogmatica de ambos campos do saber para melhorar a efetivagao do direito a

saude no Brasil.

O direito a saude, antes de efetivagédo exclusiva dos Poderes Legislativo
e Executivo, cada vez mais é submetido a apreciacao dos Tribunais que se
obrigam a aferir a legitimidade juridica das politicas publicas que versam sobre 0
referido direito. Dai surgir o problema de sua justiciabilidade, vez que, se as
partes sequer alegassem a existéncia de um direito subjetivo a determinado
tratamento ou o Poder Judiciario ndo reconhecesse tal pretensdo como legitima,

nao haveria o debate acerca dos limites da ingeréncia judicial na politica publica
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de saude no Brasil. Afinal, como bem filosofa Jean-Paul Sartre1, a dificuldade so6
se coloca em face de alguém que tem o desejo de supera-la.

Como consequéncia, o Poder Judiciario acaba por intervir no proprio
governo e assume uma fungado politica desconhecida do modelo classico de
jurisdicdo. Isso acaba por suscitar a discusséo dos limites de atuagdo do Poder
Judiciario, inclusive acerca da exigibilidade judicial do direito a saude e de qual a
melhor forma de alocar os recursos, inclusive quando as escolhas derem-se na

via judicial, eis mais algumas das questdes debatidas na pesquisa em tela.

Nao é somente a separagao dos poderes um elemento que aumenta a
dificuldade da ordenagao por parte do Poder Judiciario de que a Administracéao
Publica realize a prestacdo de bens relacionados a efetividade do direito a
saude. A propria natureza do direito fundamental complica o exame, de forma a
ser necessaria a consciéncia da escassez de recursos e de que a realizacido do
direito a saude daquele que vai a juizo ndo pode excluir o mesmo direito que
tem os demais que na maioria das vezes nao alcanga qualquer jurisdicdo para
que reclame o que entende por seu. Dai a isonomia aparecer como um valor

chave na analise, ao lado do direito fundamental de cada individuo.

Nessa discussao a respeito da efetivacdo do direito a saude e do papel
do Poder Judiciario, o principio constitucional da eficiéncia impde o dever do
Estado gerir de forma racional adequada os recursos publicos, de forma a
otimizar os resultados de sua atuagdo. No entanto, a eficiéncia € uma idéia
propria das ciéncias econdmicas e sua transposicdo para o ambiente juridico
nao se faz sem dificuldades. Assim, a investigacdo acerca do conceito de
eficiéncia cotejando as visbes econdmica e juridica € medida que se impde para
a construcdo de uma adequada tutela da saude, vez que nado pode o Direito

negar a maxima da escassez dos recursos.

O controle da eficiéncia do acesso a saude permeia a pesquisa, sempre

em atencdo as dimensdes preventiva, promocional e curativa da tutela a ser

' SARTRE, Jean-Paul. O Ser e o Nada: Ensaio de Ontologia Fenomenolégica. 16 ed.
Tradugéao de Paulo Perdigao. Petropolis: Vozes, 2008, p. 600 e 601.
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prestada pelo Estado. Porém, € no ultimo capitulo que um exame mais acurado
se situa. Assim, o custo dos direitos € mostrado como um aspecto relevante e
inerente ao direito fundamental sob exame, porém, sem descurar de um

conceito de eficiéncia alinhado ao bem-estar social.
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Conclusao

O direito a saude faz parte do minimo existencial e ganhou relevo com a
piora das condi¢gdes de trabalho originadas pela Revolugao Industrial que
motivou, dentre outras razdes, a mudanca da concepcdo de Estado e de
Sociedade desejados. A saude passa a ser um bem de preocupacao geral e
cuja tutela passa a ser devida pelo Estado com o advento dos direitos

fundamentais de 22 geragc&o/dimensao.

A dificuldade de delimitacdo do conteudo do direito a saude € um
obstaculo a sua efetividade, de modo a demandar uma maior complexidade da
atividade hermenéutica. Dentro dessa busca do objeto a ser prestado pelo
Estado em atencdo a saude dos cidadaos, insere-se outra problematica, a
saber, a da possibilidade e necessidade de ingeréncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas. Visto que o Estado deixou de ser mero espectador do
mercado e dos interesses privados para adquirir feicbes intervencionista e
reguladora, coloca-se como corolario logico a possibilidade do magistrado
aplicar o Direito como instrumental promocional rumo ao projeto de sociedade

desenhado pela Constituicao Federal.

A funcdo promocional do Direito - que deixa de ser mera estrutura para
assumir-se funcionalmente -, coloca o intérprete em posicao de (re)construtor de
uma nova realidade e passa a pesar sobre seus ombros a responsabilidade de
agente politico no cenario social. Assume-se, assim, o papel do Direito como
transformador e do hermeneuta como engenheiro da operacionalidade dos
direitos fundamentais, dentre eles a saude.

O edificar dos direitos fundamentais em suas diversas
geragbes/dimensdes demanda um olhar critico quanto a interdisciplinariedade e
transdisciplinariedade do tema. O direito a saude é objeto de estudo que se
relaciona intimamente com diversos ramos do conhecimento juridico, dentre

eles a tutela das aguas, do ambiente de trabalho, das patentes e do processo
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civil. Da mesma forma, sua efetivacdo também depende da consciéncia da
escassez de recursos demonstrada pela Economia, do entendimento da
pressao sofrida pelo julgador que é um ser situado em determinada época e
local, tal como estudado na Sociologia, bem como da observagéao de que aquele
que aplica o Direito sempre possui preconceitos, vez que ser-no-mundo, tal
como claro no atual estagio da Filosofia. Assim, a efetivagdo do direito a saude
desborda a mera invocacado do art. 196 da Constituicdo Federal, de forma a
exigir um olhar inteligente e atento ao Mundo e ao conhecimento necessario

para compreendé-lo e transforma-lo.

A organizacdo do atendimento aos cidadaos e, principalmente no que
tange ao acesso aos medicamentos fornecidos pelo Estado, depende de um
coordenacao entre uma Administracdo Publica eficiente e um Poder Judiciario
atento a nao-exauribilidade da efetivagcdo do direito a saude no conteudo das
listas governamentais. Portanto, a atuagdo proba do Estado é devida desde o
momento em que a politica publica é projetada, incluindo a elaboragdo do
orcamento, bem como na sua execucdo, sendo todo esse procedimento
sindicavel judicialmente, mas sem que o Poder Judiciario, ao buscar a
satisfacdo de uma necessidade individual, comprometa a prote¢do devida aos
demais cidadaos que, apesar de ndo comporem O processo como partes, serao
atingidos pelas consequéncias da decisao judicial. Sem duvida, tal equilibrio é
dificil e exige uma outra educacgao juridica e novas maneiras de enfrentamento

pelo Poder Judiciario.

O equilibrio entre isonomia e acesso a justica na efetivagdo do direito a
saude exige do aplicador a consciéncia de seu papel de complementador das
politicas publicas, mas deve também ser consciente da necessidade de
atendimento @ um numero enorme de pessoas que nem sequer alcangam o
Poder Judiciario para fazer suas reivindicagdes. Portanto, quanto melhor a
politica do Executivo e Legislativo, menor a intensidade do controle do Poder
Judiciario. Nesse sentido é que se faz imperativa a aplicagdo do principio da

eficiéncia.



16

A eficiéncia, comumente, possui dois sentidos, um ditado pela doutrina
juridica tradicional, que denota a gestdo racional da coisa publica e outro,
apropriado pela Law and Economics, que encerra a concepcgao classica da
Economia enquanto aumento de riquezas ora admitindo que ninguém poderia
ficar em situacdo mais desvantajosa do que quando iniciaram as trocas (Pareto)
e ora aceitando que houvesse a piora da situacdo de uns em beneficio da de
outros mesmo sem a respectiva compensacado (Kaldor-Hicks). Buscou-se,
assim, no presente trabalho, agregar ao conceito juspublicista a nogéao
econdmica de eficiéncia especialmente no que tange a consciéncia da escassez
de recursos e dos custos dos direitos, de forma a possibilitar uma concepgéao
baseada no bem-estar e ndo na circulagdo monetaria, vez que se entendeu que
esta € de maior viabilidade juridica no direito privado. Assim, espera-se que
tenha sido alcangado o intento de formular uma idéia de eficiéncia consentanea

com o Estado Democratico de Direito e ao mesmo tempo transdisciplinar.

A eficiéncia exige a atuagao preventiva e promocional nas esferas da
saude e da seguranga publica, ao invés do foco na cura e na repressdo. Mesmo
atuando de forma exemplar continuarao a existir as doencas e os delitos porque
tratam-se de dois fatos sociais decorrentes da vida em sociedade. No entanto,
cabe aduzir que a acado antecipada do Poder Publico € a unica via para a

efetividade dos direitos fundamentais.

A otimizacdo da utilizacdo dos recursos em poder do Estado visa
atender de forma satisfatéria o maior contingente de pessoas possivel. Na
questao do acesso a saude, um importante instrumento para a realizagdo de um
atendimento isonémico é a figura da lista de medicamentos. Por meio da lista se
observa quais os medicamentos que o Estado possui como de eficacia
comprovada e quais as doencgas relacionadas a prescrigdo dos respectivos
farmacos. Em face da lista ndo se pode advogar a reserva do possivel, pois ha
um direito definido em face do Poder Publico, bem como deve ter ocorrido a

previsdo orcamentaria necessaria a tal disponibilizacao.

A discussdo da possibilidade fatica de prestacdo de medicamentos
comecga onde o rol das listas termina. O Estado Constitucional ndo admite a
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taxatividade de direitos fundamentais e, assim, veda a limitacdo absoluta de
outras medidas curativas que ndo aquelas estabelecidas na legislacdo e na
regulamentagcao pertinentes, ou seja, o direito fundamental a saude nao pode
ser integralmente delineado pelas listas. Portanto, o rol de medicamentos é
exemplificativo, permitindo a argumentacdo de que o direito a saude é
consagrado por norma de alta densidade normativa/aplicabilidade imediata e
que seu carater prima facie permite a construgdo judicial de solugbes néao
estipuladas quando da intervengcdo legislativa conformadora do texto
constitucional. Para a admissao de tal controle é necessario aceitar que o Poder

Judiciario intervém nas politicas publicas para fazer valer a Constitui¢cao.

A ineficiéncia do Estado na area da saude possui diversas causas.
Dentre elas podem ser citadas a disponibilizacdo de medicamentos indcuos em
face do estado de saude do paciente, gratuidade dos remédios mesmo para
quem possui condigdes de pagar por eles, uso de farmacos em fase
experimental e falta de regulamentagédo dos prazos para que os medicamentos
figuem a disposigao dos contemplados por medidas judiciais.



