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N&o cabe ao juiz determinar politica publica de saude

A forma como o Estado interfere na sociedade e as repercussdes do model o econdmico adotado por boa
parte dos paises ocidentais, ao longo dos ultimos vinte anos, trouxe severas consequéncias para os
respectivos sistemas de assisténcia publica a saide. O Direito Constitucional, minha érea de atividade
profissional, € um espaco privilegiado para discutir as relaces entre a politica, a economia e o Direito.

Como todos sabemos, paises em desenvol vimento como o Brasil, passaram por recentes periodos de
"turbuléncia democrética’. Até o ano de 1985, o Brasil convivia com um regime de ditadura militar, no
gual o Direito Constitucional tinha muito pouco a dizer.

Apos 1985, o Brasil voltou a observar determinados principios que s80 essenciais para a democracia, tais
como a liberdade de imprensa e de pensamento e as elei¢cbes diretas para a escolha do Presidente da
Republica e dos membros do Congresso. O Brasil possui um regime presidencialista, segundo o qual o
Presidente da Republica, assume as funcdes de chefe de governo e chefe de estado; ou segja, possui muito
poder politico.

O que gostaria de deixar claro atodos, nesta abordagem preliminar, € o fato de que depois de o Brasil ter
deixado paratras um regime de ditadura militar que durou vinte e um anos, as esperancas da populacéo
— especiamente de uma grande massa da populagéo pobre no Brasil — se voltaram para a nova
Constituicdo, que foi aprovada no ano de 1988, ou sgja, ha cerca de 20 anos. Passados estes vinte anos,
todos vimos no Brasil que pouco ou quase nada resolve uma nova Constitui¢ao, se ndo possuirmos
institui¢des verdadeiramente fortes e consolidadas.

Para gque este novo ambiente sgja criado, exige-se um elevado grau de consciéncia social por parte dos
agentes econdmicos, ou segja, dos que detém capital, que devem apostar no desenvolvimento do pais no
longo prazo.

Infelizmente, ndo € este 0 cenario que se desenhajano inicio do século X X1, porque todos os paises em
desenvolvimento, inclusive o Brasil, passaram por uma grande transformacdo na década de 1990. Houve
uma profunda mudanca do modelo econdmico adotado por boa parte das economias ocidentais, a partir
dos anos 80.

Neste novo modelo econdmico, o Estado de Welfare teria seu espaco rapidamente diminuido, porque o
Estado teria a missdo de pilotar ou se quiserem de "gerenciar" a economia. O Estado ndo seria um agente
econémico, mas apenas um arbitro das relacdes econdbmicas. No caso brasileiro, 0 surgimento deste novo
model o coincidiu, exatamente, com a nova Constituicéo Federal de 1988.

Ou sgja, foi criado um instrumento juridico voltado para um Estado com forte intervengdo social,
inclusive na a@rea de politicas de sallde, seguindo o modelo da Constitui¢éo portuguesa de 1976, mas ai a
realidade mundial jaera outra. Foi como se tivéssemos encomendado ao afaiate um terno, e féssemos
buscé-1o somente apos vinte anos. As "medidas’da economia brasileira se alteraram, buscando
adegquacdo com este novo modelo econémico dito neoliberal. O terno, ou segja, o traje juridico,
permaneceu 0 mesmo e por isto jativemos no Brasil quarenta e oito emendas a Constituic&o de 1988.
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Desta maneira, muitas das expectativas da populagdo brasileira, composta em sua maioria por pessoas de
baixo poder aquisitivo, serdo frustradas nos proximos anos, porque existe um choque entre a economia
real e 0o modelo econémico previsto na Constituicéo brasileira de 1988. A tendéncia natural € uma
"acomodacao” do modelo constitucional as novas diretrizes econémicas.

Passemos para alguns dados de ordem pratica, tomando-se como exemplo o Estado de S&o Paulo, maior
estado da federacéo brasileira e que concentra expressiva parte da populacéo do Brasil. Ali, cercade 10
mil pacientes recebem tratamentos de salide através de ordens judiciais, sendo que 0s custos com as
acoes judiciais no ano de 2005 (cerca de 40 milhdes de dblares) cresceram 79% em relacdo ao ano de
2004.

Este custo, no Estado de S&o Paulo, o maisindustrializado erico do Brasil, corresponde a 30% do
or camento para a satude. Geramente, as decisdes dos juizes determinam a compraimediata de
medicamentos especiais, com alto custo para o Estado, como por exemplo o caso do Inrterferon
Peguilado, fabricado por empresas como a Roche no Brasil e utilizado para o tratamento da hepatite C.

No caso brasileiro, 0SUS (sistema Unico de salde) fornece gratuitamente para toda a populacéo o
Interferon convencional, o qual custa cerca de 30 vezes menos que o Inrterferon Peguilado.

A pergunta que fica: a Constituicdo brasileira garante atodo brasileiro um direito socia a salde de
carater universal? Em caso positivo, um cidaddo brasileiro pode buscar em seu sistemajudicial todo o
medicamento que necessitar ou todo o tratamento médico que Ihe sgja necessério, independente do custo
envolvido. Esta € a posi¢cdo majoritariano Judiciario do Brasil.

Tenho concentrado minhas pesquisas, no nivel de pds-doutorado, em um ponto especifico, ou sgja, na
forma como as decisdes judiciais interferem na gestdo dos recursos destinados a salide publica. A partir
de minharotina diaria como juiz federal no Brasil, constatei que existe um nimero muito elevado (e
crescente) de decisdes judiciais em meu pais, que irdo determinar a forma como orgamentos publicos ja
aprovados pelo Congresso serdo executados. O Supremo Tribunal Federal, em recentes decisoes,
geralmente do senhor ministro Celso de Mello, notavel jurista brasileiro, tem determinado que o Estado
brasileiro assuma o dever de fornecer o melhor medicamento disponivel ao cidadéo brasileiro,
independente do custo envolvido.

Desde o ponto de vista de um profissional ligado ao Direito Constitucional, surgem algumas questfes
aparentemente simples, mas de dificil resolucéo.

Por exemplo, o fato de que no sistema brasileiro, os or¢camentos publicos séo aprovados pelo Congresso
no ano anterior ao de sua execucao. Os congressistas, em um modelo de democracia representativa, S0
eleitos diretamente pela populacéo. No Brasil, as elei¢cdes diretas que definem os membros do Congresso
Nacional acontecem a cada quatro anos. Desta maneira, os orcamentos publicos e aforma como o
Estado brasileiro irainvestir recursos obtidos através da cobranca de impostos, fazem parte de um amplo
processo deliberativo, antecedido de elei¢cOes gerais.
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Fala-se, portanto, que os or¢amentos publicos no Brasil tém "legitimidade popular". Falo tudo isto,
porque este debate que acontece hoje conta com profissionais de diversos segmentos da sociedade. Meu
discurso parte, portanto, do ponto de vista de um profissional que estuda o Direito Constitucional. Desta
maneira, interessa-me muito discutir a questdo da | egitimidade das decisbes dos juizes sobre a destinacéo
de recursos publicos para a salide em um sistema democrético. Este temafoi objeto de minhatese de
Doutorado em Direito, apresentada no ano de 2004 e, portanto, tem sido o objeto de minhas pesquisas
recentes.

Defendo a tese de que os limites para a intervencao dos juizes na area das politicas publicas de salide ja
estdo previamente definidos na Constitui¢céo no caso brasileiro.

Parto da idéia de gue em um model o que combina principios de democracia representativa— através
das eleic¢des diretas — com principios de democracia participativa, os juizes ndo podem formular
politicas publicas, mas apenas executar politicas publicas. Entdo, neste ponto do debate, posso resumir
minhas davidas a dois pontos especificos.

O primeiro: se um cidadéo brasileiro, independentemente de ser rico ou pobre, ingressar com uma agao
perante seu sistemajudicial, o juiz € obrigado a determinar ao Estado brasileiro a compra do
medicamento pedido ou mesmo arealizacdo de um tratamento médico de alto custo?

O segundo: os juizes brasileiros tém legitimidade democratica paraformular politicas publicas na area
da saude?

Acredito que em ambos 0s casos a resposta é nao.

Comecando pelo direito a salide no Brasil. A Constituic&o brasileira de 1988 prevé em um de seus
dispositivos (artigo 6°) gque a salide € um direito social que deve ser suportado pelo Estado brasileiro,
"nos termos da Constituicao". Isto significadizer que o Estado brasileiro, em pleno século XXI, deve
assumir a obrigacéo de garantira todos o melhor medicamento disponivel, o melhor tratamento médico
existente, em uma populagéo com cerca de 180 milhdes de pessoas? Néo acredito. A Constituicdo
brasileira, narealidade, previu acriacéo de um modelo amplo de assisténcia a salide da popul agéo,
independente da classe social. Este é o Sistema Unico de Satide (SUS).

O SUS é uma acéo combinada entre os governos federal, estadual e local, baseado num orcamento
publico aprovado pelo Congresso. As politicas publicas para 0 setor da sallde sdo definidas a partir de
critérios técnicos, bem como através de 6rgaos deliberativos, com a participacdo de véarios segmentos da
sociedade brasileira, como por exemplo o0 Conselho Nacional de Salde. A opcéo do governo brasileiro
em empregar uma parte substancial dos recursos da salide no Brasil paraa compra de medicamentos de
alto custo para os pacientes portadores do virus HIV, por exemplo, € uma decisdo de cunho politico.

Os limites para a atuagso do Poder Executivo na &rea da salide no Brasil sfo bastante amplos. E o Poder
Executivo, geralmente através do Ministério da Salide, que define quais serdo as politicas publicas
prioritarias durante a gestdo de um governo. Todavia, ndo € esta a concepgcao majoritaria entre oS juizes
brasileiros. A maior parte dos juizes brasileiros entende que sim, o Estado deve, sempre que for acionado
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perante o sistemajudicial, fornecer qualquer tipo de medicamento a qualquer custo.

Em data recente, um juiz federal no Parana, com base na interpretacdo do direito fundamental a salide,
determinou que um transplante que pode ser realizado pelo Sistema Unico de Satide no Brasil, sgja
realizado num hospital privado nos Estados Unidos, a um custo de quase 300 mil délares, sob o
argumento de gue & existem melhores condic¢des de tratamento.

Hoje no Brasil existe uma verdadeira tempestade de agdes judiciais através das quais cidaddos
brasileiros, geralmente assessorados por bons escritorios de Advocacia,buscam junto ao Estado a compra
de medicamentos especiais de que necessitam, como por exemplo o Interferon Peguilado que tem um
tratamento estimado no valor de 500 ddlares semanais, enquanto que o Interferon convencional,
fornecido gratuitamente pelo Estado, custa cerca de 20 délares por semana.

O caso do Interferon Peguilado no Brasil € particularmente ilustrativo da manipulagdo de um discurso
aparentemente humanista, com forte contetido social, mas que esconde grandes interesses de
multinacionais que fabricam estes medicamentos. No caso brasileiro, criou-se uma verdadeirarede entre
médicos, ONGs, associagles de pacientes de hepatite C e alguns escritérios de advocacia. Empresas da
area farmacéutica, como a Roche do Brasil, subvencionam alguns médicos especialistas na area da
hepatite C e patrocinam congressos meédicos sobre 0 tema, como aconteceu no Ultimo més de outubro
na cidade brasileira de Campos do Jor dao-SP.

A Roche do Brasil também patrocina ages junto a ONGs, estimulando a criac8o de associacdes de
pacientes de hepatite C, 0s quais sdo assessorados por escritorios de Advocacia especializados em
ingressar com acdes no sistema judicial, obrigando o Estado brasileiro a adquirir o Inrterferon Peguilado
junto a empresas como a Roche gque produzem o medicamento no Brasil. Note-se que muito emboraa
Roche alegue que o Interferon Peguilado tem uma resposta 6% superior ao Interferon convencional, néo
existe consenso cientifico sobre o tema.

Os juizes recebem estas acles e, de formaincorreta, determinam a compra deste medicamento, levando
0s orgamentos publicos na area da salide no Brasil afaléncia. Na pratica, o Estado brasileiro € o tnico e
exclusivo comprador de Interferon Peguilado no Brasil junto a Roche e a Schering-Plough (ambas com
sede na Suic¢a), por conta do alto custo envolvido.

No Estado de Séo Paulo, por exemplo, 0 maisrico do Brasil, se o Interferon Peguilado da Roche fosse
fornecido de forma ampla, consumiria mais da metade de todo o orgamento publico para a salde.

Pergunta-se: e os demais pacientes, como ficariam? Nota-se que a formulacéo de politicas publicas é um
assunto muito delicado. Por isto, ndo sdo 0s juizes, ndo-eleitos pela populagdo, que devem decidir qual
serd a &rea prioritaria que um Estado pobre de recursos — como o Estado brasileiro — deve investir na
area da salde. Esta escolha depende de um model o que combine principios de democracia participativa
— através de ONGs, por exemplo — com principios de democracia representativa, ou sgja, através de
um canal de comunicagéo entre os membros do Congresso e as pessoas que 0s el egeram.

E neste cenério, 0s juizes ndo tém qualquer papel ? Sim, os juizes brasileiros tém um importante papel a
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desempenhar, qual sgja, o de fazer com que as politicas publicas ja aprovadas pelo Congresso segjam
fielmente executadas, garantindo o acesso de todos os cidadaos brasileiros, ricos ou pobres, ao sistema
publico de salde, em igualdade de condicdes. Se uma politica publicafoi formulada pelo governo eleito
ou se esta previstaem lei, os juizes devem garantir que as "promessas dalei" sejam cumpridas. Nao
devem, todavia, criar politicas publicas que ndo tenham amparo nalel e na Constituic¢éo, porque ndo tém
legitimidade democrética.
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