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INTRODUCAO

Na década de 1990, a partir de trabalhos como os de Tate e Vallider (1995)
foi difundido o conceito de “judicializacdo da politica”. O termo foi popularizado
no Brasil por trabalhos como os de Castro (1997) e Vianna et al. (1999).

O termo foi utilizado no Brasil principalmente para referir-se ao uso cres-
cente de acesso aos tribunais como instrumento contra-majoritrio, por partidos,
sindicatos e organizag¢des profissionais como a OAB, para contestar decisdes toma-
das pelos poderes executivo e legislativo. Por este motivo grande parte das analises
concentrou-se nas A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade (Adins).

Autores como Lopes (2005) contestam o conceito, interpretando como
uma expansio do mundo do direito sobre o mundo da politica, o que estaria mais
préximo do debate proposto por Vianna et al. (1999) sobre a judicializagdo das
relagcdes sociais.

Por isso, este trabalho analisa parte do fenémeno de judicializa¢io das poli-
ticas publicas?, que costuma ocorrer de forma dispersa, e ndo do processo de con-
trole concentrado da constitucionalidade por meio do Supremo Tribunal Federal.
A atuacio deste tribunal sera objeto de aten¢io por sua funcido de corte recursal
revisora, ndo por sua competéncia origindria.

Nos ultimos anos no Brasil o Poder Judicidrio tem sido constantemente
acionado para decidir sobre a presta¢io de politicas publicas nos casos de supostas
falhas de acio da administracio publica. Nos casos de decisdes em ac¢des judiciais
repetidas em massa, em muitos casos sdo comprometidos grandes volumes de re-
cursos do orcamento publico, e o Poder Judiciario, na pratica, se transforma em
formulador indireto de politicas publicas, gerando conflitos institucionais entre
os poderes.

Discute-se o processo decisério de formulagdo das politicas publicas e das
decisdes judiciais, para apontar uma crescente divergéncia nos padrées de racio-
nalidade que fundamentam as decisées dos Poderes Executivo e Judicidrio, sendo
utilizados os conceitos de racionalidade propostos por Max Weber (1984) para ex-
plicar os fundamentos da a¢io social, diferindo a racionalidade com rela¢io a fins
da racionalidade com relacio a valores, bem os padrdes de justificagio de a¢des
descritos como ética da responsabilidade e ética da convic¢io.

Esta divergéncia de racionalidades é discutida com base no caso das a¢bes
judiciais de pedidos de medicamentos, tomando como exemplo algumas decisées

(1) Nao havendo diferenca na lingua portuguesa a mesma diferenca dos termos politics e
policy, se utiliza aqui o termo politicas publicas para se referir ao segundo.
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judiciais sobre o tema frente a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, res-
ponsavel pela distribuicio gratuita de medicamentos para a populagio.

Os argumentos subjacentes serdo analisados do ponto de vista do racio-
cinio dos Poderes Executivo e Judicidrio com base em trés aspectos da politica: a
cobertura, o custeio e as possibilidades de escolha, buscando diferenciar as formas
de racionalidade subjacente. Por fim, sdo discutidas as conseqiiéncias para o pro-
cesso politico brasileiro.

MAX WEBER E OS FUNDAMENTOS DA RACIONALIDADE
DA ACAO SOCIAL.

Max Weber (1984) considera como ac¢do social aquela em que o individuo
realiza deliberadamente. Ele descreve diversos fundamentos para a agio social: a
tradi¢io, a afeicdo, a racionalidade com relacio a fins e a racionalidade com relagio
a valores. Seguindo a metodologia formulada pelo autor estes fundamentos sio
tipos ideais, que se encontram freqiientemente mesclados na realidade.

Destacam-se dois padrdes diferentes de racionalidade: a racionalidade com
rela¢do a fins e a racionalidade com relagdo a valores. No primeiro caso a agéo é
considerada racional na medida em que os atos realizados justificam-se na tenta-
tiva de concretizagdo do resultado de um fim previamente pensado. No segundo,
a preocupacio é menor com o resultado, mas sim com a coeréncia com a defesa de
valores previamente assumidos.

A racionalidade com rela¢io a fins é o padrdo mais comum de comporta-
mento e pode ser identificada com a defini¢io de racionalidade utilizada pela eco-
nomia e pelas teorias da escolha racional da ciéncia politica.

J4 a racionalidade com rela¢io a valores, define Weber (1984; 21):

Actua estrictamente de um modo racional com arreglo a valores quien, sin
consideracién a las consecuencias previsibles, obra em servicio de sus con-
vicciones sobre lo que el deber, la dignidad, la belleza, la sapiencia religiosa,
la peidad o la transcendéncia de uma “causa”, cualquera que as su género,

parecen ordenarle.

Tendo em vista que poucas a¢des humanas chegam ao extremo do calculis-
mo frio e totalmente despido de valores ou da imolac¢io total em nome de valores
sem nenhuma preocupagio com as conseqiiéncias do ato, na pratica o que encon-
traremos sio situagdes em que um ou outro destes fundamentos predomina, ainda
que possam ser verificados elementos de seu oposto.
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Estas duas defini¢cdes de racionalidade da agdo social sdo complementadas
na obra de Weber, quando este discute a prética politica real pelos modelos de
ética de justificacio das decisdes: ética da convic¢io e ética da responsabilidade
(WEBER, 1981).

Na descricio de Weber a agdo do politico profissional se fundamenta na éti-
ca da convic¢io. A defesa dos ideais ou de fins tltimos suplantaria a preocupac¢io
com os resultados concretos. Este comportamento seria o oposto do funcionario
do quadro burocrético do Estado, que se orientaria por uma ética da responsabili-
dade, preocupado com a relagio entre resultados e meios empregados.

Pode-se considerar que o agente que opera com base em uma ética de con-
vic¢do tem uma preponderancia de uma racionalidade com relacio a valores, pois
embora possa almejar determinados fins, tanto estes como os meios a serem em-
pregados sio mediados pelas concepg¢des valorativas. J4 aquele que se funda em
uma ética da responsabilidade, embora tenha nesta um valor, opera centrado no
controle entre meios e fins.

Em termos ideais, seria considerar o mundo da politica como o espaco das
paixdes enquanto o mundo da administracio profissional estaria mais adstrito a
objetividade e 4 ciéncia. Enquanto o politico teria a liberdade de formular e mesmo
subverter as leis, ao funciondrio caberia cumpri-las.

As limitacdes impostas pela constitucionalizacio e democratiza¢io do
poder e a mudanca das concep¢des sobre as finalidades da a¢io do Estado, no
entanto, tém alterado a maneira como estas racionalidades sio aplicadas aos Po-
deres do Estado.

ESTADO E CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

A separagdo das func¢des do Estado em 6rgdos ou estruturas diferentes,
como forma de obtenc¢io de um equilibrio do poder nio é nova, ja estando pre-
sente na obra de Polibio, no século II a.C.O tema voltou a interessar os pensado-
res modernos, com o processo de concentracio dos poderes reais e a formagio do
absolutismo. Neste aspecto, o Segundo Tratado sobre o Governo (1889), de John
Locke e o Espirito das Leis (1748), de Montesquieu, tiveram o maior impacto.

O primeiro constrdi uma justificativa teérica contratualista para divisio de
func¢bes entre o monarca e o parlamento, atribuindo a este a preeminéncia e a re-
presentacido do interesse da populagio em caso de quebra do pacto e da protegio
dos direitos naturais da vida, liberdade e propriedade.Charles-Louis de Secondat,
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o Bardo de Montesquieu, reflete sobre os meios de evitar a tirania e encontra na
descrigdo da Constitui¢do da Inglaterra um exemplo de equilibrio das forcas. A
Constitui¢io apresentada por Montesquieu nio é a mesma descrita por Locke,
mas sim a histérica, formada como resultados dos conflitos reais.

As idéias destes autores contribuiram no debate da formulagio da Consti-
tuicdo dos Estados Unidos da América, conforme se constata no texto dos Federa-
listas.O modelo norte-americano, no entanto, contrario ao que prevalece no senso
comum, nio representa uma aplicacio exata das ideias de nenhum destes autores,
em grande parte devido a construgdo jurisprudencial que se estabeleceu na sua
aplicacdo, com destaque para o caso Madison X Marbury (1803). Modelo seguido
por muitos paises, consagrou um poder concentrado de controle constitucional
das Supremas Cortes.

O Brasil assumiu, desde sua independéncia, ao menos formalmente, a es-
trutura de um Estado de Direito, ainda que as diversas cartas constitucionais nem
sempre tenham sido instrumento suficiente para limitar os poderes do estado e
dos governantes.

A evolugio constitucional e institucional brasileira no periodo republicano
consagrou um modelo hibrido em relagdo a influéncia dos Estados Unidos e da Eu-
ropa Continental, o que se reflete no texto constitucional e nas funcées e estrutura
do poder judiciario.Por um lado, se previu uma triparti¢io de poderes, com o Poder
Judiciario teoricamente com autonomia e em equilibrio em relacio ao Executivo e
ao Legislativo, e também com o papel de controle de constitucionalidade das leis,
nos moldes estadunidenses.

Por outro lado, foi constituida uma carreira da magistratura, em uma estru-
tura de caréter profissional e permanente, salvo nos tribunais superiores, que se
assemelha mais ao modelo de paises da Europa Continental. Fica distante, portan-
to, do ideal de Montesquieu, de poder nulo, comunal e nio permanente.

As reformas sociais, com a ampliacio dos servicos publicos que ocorreram
em muitos paises no decorrer do século XX, tiveram diferentes inspiracbes e mo-
delos politicos, como a social-democracia europeia, o socialismo real soviético e o
desenvolvimentismo no terceiro mundo.

A ampliacio de servigos publicos, em muitos casos, foi feita paralelamen-
te ao reconhecimento do direito de acesso aos bens publicos previstos nos tex-
tos constitucionais. Em particular, este é o caso de paises que sofreram reformas,
como a Italia no pés-1I Guerra, a Espanha e Portugal nos anos 70 e, em certa me-
dida, a Franca da V Republica. As cartas constitucionais passaram a incluir amplos
capitulos sobre direitos individuais e sociais. A rigidez constitucional torna dificil
retirar estes direitos, uma vez concedidos. (STONE SWEET, 2002)
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Diferente dos casos britinico e estadunidense, em que as politicas sociais
em geral se embasaram em politicas de Governo. A constitui¢do costumeira do
Reino Unido da Gri-Bretanha e a concisa carta dos Estados Unidos da América ndo
incluem uma protecio universal e permanente a direitos sociais.

O Brasil seguiu 0 modelo europeu continental, com uma influéncia marcante
dos textos constitucionais de Portugal e Espanha na formula¢io da carta de 1988. A
Constitui¢io Federal Brasileira foi generosa na incorporagio de direitos individuais
e sociais, declarando sua universalidade e autoaplicagdo. Incorporou também refe-
réncias a elementos abstratos, como a dignidade da pessoa humana, que favorecem
as interpretacdes baseadas mais em principios do que no texto em si.

Esta incorporagio se deve a convicgdo nos valores universais da igualdade
formal e material, mas em geral ndo incluiu nenhuma anélise dos custos que re-
presentava coloca-los em pratica. Em parte, isto se deve a uma tradi¢do brasileira,
na qual as leis sio feitas para ndo serem cumpridas, ou como o dito no periodo do
Império, “para inglés ver”.

No entanto, dado que dentro do modelo de Estado de Direito brasileiro os
direitos dispostos no texto constitucional e suas leis reguladoras sio geradores de
direitos subjetivos para os cidaddos, compete aos governantes, em aten¢io ao prin-
cipio dalegalidade, a sua execug¢do. Contraditoriamente, no entanto, na sua primei-
ra década de existéncia o Estado brasileiro esteve sujeito a vérias crises econémicas,
adotando politicas de corte do gasto publico e de reduc¢io da atividade estatal.

Na década de 1990 foi ampliada a énfase na necessidade de reforma do
Estado (BRESSER PEREIRA, 1997), com a redu¢io de suas funcdes e isolamento
técnico de arenas de decisdo, com a cria¢do de agéncias reguladoras auténomas e
defesa de maior independéncia do Banco Central na formula¢io da politica mone-
taria. A execuc¢io de politicas sociais passaria a ser limitada pela responsabilidade
fiscal, tornada lei.

Porém, as tentativas de reforma constitucional tendentes a limitar a res-
ponsabilidade do poder publico na prestagio de servicos sociais em geral tiveram
dificuldade de aprovagéo. A proposta de uma limitagio do direito a satude foi abor-
tada no inicio (GONZALEZ, 2000). A reforma da previdéncia foi mais limitada que
o pretendido e a CPMF foi extinta.

O resultado é uma convivéncia entre uma Constituicio que é fruto da ética
da convic¢io e governos adeptos da ética da responsabilidade. Qualquer tentativa
de aproximacdo destes pélos é sujeita a criticas, seja como retrocesso histérico e
cassa¢io de direitos, no caso das mudancas na Constitui¢io, seja a acusa¢io de
populismo, dos governos que buscam ampliar os servicos publicos pelo aumento
do endividamento ou da tributagéo.
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Este conflito cada vez mais se desloca da esfera da representagio politica,
no embate entre partidos da situagio e oposi¢do, para ser travado nos tribunais,
entre os governos e a populac¢do, aliada a Defensoria Publica, ao Ministério Publi-
co; aqui se manifestam as diferencas entre as racionalidades de cada poder.

OS PODERES DO ESTADO E A TOMADA DE DECISOES

H4 um ponto em comum entre as diversas esferas do Poder Publico, seja o
Poder Executivo, o Legislativo ou o Judicidrio: seus ocupantes sdo responséveis
por tomar decisées. Enquanto as decisGes no campo legislativo costumam ser
compartilhadas por amplos colegiados, constituidos pelos representantes eleitos
distribuidos entre os diversos partidos politicos, nos Poderes Executivo e Judicia-
rio o processo tende a ser individualizado ou dividido em pequenos colegiados e
hierarquizado.

Nos sistemas presidencialistas, como o brasileiro, no Governo Federal o
Presidente da Republica, como Chefe de Estado e de governo ocupa a fun¢io maior
de dire¢io administrativa e o poder de decisio, em tltima instincia. Tal estrutura
se reproduz nas outras unidades da Federacio, com os Governadores nos Estados
e os Prefeitos nos Municipios. Porém, cotidianamente este poder é delegado por
meio de uma estrutura burocratica constituida de esferas independentes entre si,
ministérios, secretarias e autarquias. Cada Ministro ou Secretério controla sua
propria estrutura hierdrquica, constituida de chefes e diretores de compartimen-
tos especializados. Estruturas semelhantes sdo reproduzidas no 4mbito dos Esta-
dos e Municipios.

No caso do Poder Judiciario, enquanto na base o processo decisério é indi-
vidualizado, onde convivem diversos niveis de especializacdo, seja temética, seja
de divisdo de competéncia territorial, as instancias superiores sdo colegiadas. Ha
uma estrutura hierdrquica, com sistemas especializados, como a Justica do Tra-
balho, Eleitoral, Militar e sistemas diferenciados pelas competéncias territoriais,
como as justicas estadual e federal, com seus respectivos tribunais, em que a ulti-
ma instincia é o Supremo Tribunal Federal, com a responsabilidade de controle da
constitucionalidade e unificagdo da jurisprudéncia.

Comparativamente, os juizes titulares de varas judiciais tém poderes de
decisdo mais amplos do que os dirigentes locais de agéncias e estruturas admi-
nistrativas estaduais ou federais. Enquanto os ultimos em geral estdo adstritos as
diretrizes formuladas pelas instincias superiores e pelo principio da legalidade,
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os primeiros tém a possibilidade de interpretar a lei de forma ampla, tomando as
decisbes das instincias superiores como orientacdes.

A aprovagio, em 1988, de uma Constitui¢io Federal que ampliou os dis-
positivos de protecio aos direitos sociais e a responsabilidade do papel do Estado
na provisdo de servicos publicos tém levado, nos ultimos anos, ao aumento do
numero de a¢des judiciais que buscam compelir o Estado a prover bens que estaria
compreendidos naquela prote¢do e que nio estariam sendo disponibilizados de
forma correta, fenémeno que tem cada vez mais atraido a atencido dos cientistas
sociais (VIANNA et al., 1999).

Os argumentos utilizados por administradores publicos na defesa das poli-
ticas existentes e por magistrados nas decisdes que determinam provisbes de bens
e servicos indicam nio apenas uma divergéncia na anélise dos fatos, mas também
nos padrdes de racionalidade que as fundamentam.

RACIONALIDADE DA ACAO DO PODER EXECUTIVO

Ao poder executivo cabe executar as leis, tomando decisées, ou abstendo-se
delas que levam a resultados sob a forma de politicas ptblicas (DYE, 1987)

O modelo de organizacio burocratica descrito por Weber (1984) e insti-
tuido em grande parte das democracias contemporineas separa os membros per-
manentes do quadro (a burocracia), dos escolhidos temporalmente para liderar a
tomada de decisées (os politicos profissionais). Weber atribui & burocracia uma
ética da responsabilidade enquanto a dire¢io politica estaria adstrita a ética da
convicgao.

No passado isto significou a disputa entre grupos politicos defensores de
ideais conflitantes, por meio de partidos politicos, do poder de colocar em prética
suas propostas ao ocupar o poder, seja pela via do voto, seja pela via revoluciona-
ria. Nos dias atuais, os partidos que defendem a tomada do poder pela via revolu-
ciondria, na maior parte do mundo, se tornaram marginais, em especial nos paises
que adotaram regimes de democracia liberal.

Por outro lado, a crise dos modelos de Estado de bem-estar e desenvolvi-
mentista produziram, nas décadas de 1980 e 1990, o avanco do discurso liberal,
com a expansio pelo mundo de um modelo que foi denominado de “Consenso
de Washington”. Este modelo, centrado no pensamento econémico liberal mais
ortodoxo, prega o controle da moeda e das contas publicas como objetivos a serem
alcan¢ados pelos governos.

COMPORTAMENTO E INSTITUICOES POLITICAS



Embora outros aspectos do neoliberalismo, como a privatizagdo de bens
e servicos publicos, e a abertura de mercados nacionais ao mundo tenha perdido
forca, o discurso do equilibrio das contas publicas aparentemente veio para ficar.

Se este modelo era vendido quase exclusivamente aos paises emergentes
nos ultimos anos, a crise da zona do Euro, em paises como Irlanda, Grécia, Por-
tugal, Espanha e Itélia o universalizaram. Mesmo os Estados Unidos da América,
com o avanco do conservadorismo republicano, passaram a colocar a diminui¢éo
do déficit das contas publicas como um objetivo para ambos os partidos (republi-
cano e democrata) embora com estratégias diferentes.

No Brasil, sua implementagdo veio por meio do plano real, seguido de me-
didas de redugio do gasto publico, no Governo Fernando Henrique Cardoso, tendo
como simbolo a aprovagio da Lei da Responsabilidade Fiscal. Com alguns ajustes,
as bases da politica econémica foram mantidas nos governos posteriores, de Lula
e Dilma.

A diferenciagio das politicas entre governos de partidos diferentes tem sido
cada vez menor, na medida em que a margem deciséria dos governos diminui, de-
vido a fatores como os constrangimentos dos mercados internacionais e da neces-
sidade de captagio de recursos no mercado para o pagamento das contas publicas.

Assim, sdo cada vez mais raros os casos de politicos no Poder Executivo que
podem atuar com base em uma ética de convicgio. Se a convic¢io for dos valores
acima descritos, sim. Se forem outros, sera tachado de populista e terd dificuldades
de implementar as decisées.

Em muitos casos a defesa das convic¢des fica restrita aos discursos da cam-
panha eleitoral, em que os partidos em disputam tentam diferenciar-se perante
o eleitor. Porém, em muitos casos, nio se tratam de verdadeiras convic¢bes, com
uma racionalidade centrada nos valores, mas de uma estratégia de campanha, em
que o discurso sobre valores nada mais é que um meio para a obtencéo do voto do
eleitor e a vitdria.

Assim, no reino da politica partidaria, os valores e as convic¢des somente
suplantam a defesa dos resultados nos pequenos partidos de posi¢cdes mais ex-
tremistas (PCO, PSTU, PSOL), alijados completamente de qualquer possibilidade
de vitéria e, portanto, livres da responsabilidade de demonstrar a viabilidade das
propostas que defendem.

Na execugio de politicas publicas, o processo tem sido muito mais de agre-
gacdo de pequenas mudancas ao que ja se executa do que mudancas de grande
porte. Isto também afeta a politica de saude.
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RACIONALIDADE ADMINISTRATIVA E A POLITICA DE AS-
SISTENCIA FARMACEUTICA

Apo6s a aprovagio da Constituicio Federal de 1988, passou a ser desenhada
a nova estrutura da politica de satde no Brasil com o Sistema Unico de Satde, re-
gulado pela Lei Orgénica da Satude (Lei 8080/90).

A disposigdo constitucional entrou em choque com a orientagio politica de
dois governos do periodo - o de Fernando Collor de Melo e o de Fernando Henri-
que Cardoso, que defenderam o equilibrio fiscal, a diminui¢do do gasto publico e a
privatizagio de érgios publicos. No caso de FHC, a previsdo da reforma adminis-
trativa proposta pelo ministro Bresser Pereira é de que parte do sistema de saide
continuaria prestando servigos publicos, por meio de organiza¢des privadas, as
organizac¢des sociais. (BRESSER PEREIRA, 1997).

Neste periodo as dificuldades enfrentadas pelo sistema publico de satde
levaram ao crescimento dos planos privados de satide, como valvula de escape para
os segmentos da sociedade que desejavam um atendimento mais qualificado e po-
diam pagar por ele.

No entanto, os planos de satde, em geral, ndo cobrem o fornecimento de
medicacio fora dos periodos de internacio hospitalar. Pacientes que necessitam
de medicamentos de uso continuo acabavam tendo de arcar pessoalmente com
este custo.

O numero crescente de a¢des judiciais, em especial aquelas associadas ao
fornecimento de medicamentos contra a AIDS, levou a criagio de uma politica de
distribuicio publica de medicamentos em 19982 Hoje denominada Politica Nacio-
nal de Assisténcia Farmacéutica, segue a mesma légica de organizagio do SUS, com
uma distribui¢io de responsabilidades entre os entes da Federagdo. (BRASIL, 2010)

O principal instrumento da politica é a criacio de uma lista de medicamen-
tos que cobriria as principais necessidades, cuja responsabilidade pela distribui¢cido
e custeio é dividida entre Unido, Estados e Municipios.

Os medicamentos de alto custo sdo pagos pela Unido e distribuidos pelos
Estados, assim como os de médio custo. Os medicamentos mais baratos e de uso
basico tém a distribui¢io sob a responsabilidade dos Municipios, sendo seu custeio
oriundo dos repasses que recebe para a politica de satude. A listagem baseia-se no
uso da Denomina¢io Comum Brasileira, identificando os medicamentos pelo seu
principio ativo e ndo pela marca comercial. Somente sio listados medicamentos
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

(2) Politica Nacional de Medicamentos, criada pela portaria 3916/98.
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A inclusio na lista e a indica¢do de distribui¢do estio vinculadas a compro-
vagdo por evidéncia cientifica da eficicia do medicamento para a patologia para
a qual foi prescrito. O Ministério da Satde publica, para este fim, os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

Com relacdo a trés dimens6es da politica publica, a cobertura é universal,
pois atinge todos os cidados, os custos sio arcados de forma dividida pelas esferas
do Estado, mas néo ha escolha do cidadio - as op¢des de medicamentos sdo dadas
pela politica estatal.

A politica caracteriza-se assim, tipicamente pelo fundamento em uma ra-
cionalidade entre meios e fins. O Estado custeia os medicamentos que considera
eficazes, limita-se a fornecer a sua versio genérica e divide e hierarquiza a res-
ponsabilidade de custeio e distribuicio entre os entes federativos. A discordancia
com os critérios adotados pelas autoridades estatais, no entanto, tem como saida
a busca da interferéncia o Poder Judiciério.

RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

O papel do Poder Judicidrio tem se alterado ao longo dos séculos. Se em um
passado mais remoto os juizes eram concebidos como arbitros dos conflitos entre
os particulares, provendo um terceiro desinteressado que aplicasse a justica ou a
lei do Estado ao caso particular, esta func¢io evoluiu no constitucionalismo liberal
para ter no Judiciario um protetor das liberdades do individuo contra o Estado. A
amplia¢do do papel do Estado pela influéncia do keynesianismo e da social-demo-
cracia, presente em diversas constitui¢des elaboradas nas ultimas décadas, como a
brasileira de 1988, segundo ja referido, também afeta o papel dos juizes.

O neoconstitucionalismo, influenciado por idéias como as de Konrad Hes-
se, atribui ao Poder Judicidrio ndo apenas uma funcio de solugio de conflito inter-
partes na aplicacio das normas juridicas, mas de guardido de valores superiores.
Conforme explica Stone Sweet (2002, p. 136):

Empirically, the move to a judicially enforceable constitutional law, replete
with human rights (and positive rights) possessed of direct effect, did more
than just undermine legislative sovereignty in a formal sense. The new cons-

titutionalism created opportunities for a range of non-judicial actors to pur-
sue their interests through the constitutional law, and made judges responsi-

ble for developing and exercising new powers of decisionmaking.
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Assim, o juiz, quando decide o caso em que é solicitada a agdo do Estado para
a garantia de direitos de individuos, tende a considerar os valores envolvidos, mais
do que as conseqiiéncias praticas da decisio, que seriam da esfera administrativa.

Mais recentemente, pode-se destacar uma influéncia do constitucionalis-
mo alemio nas decisées da Suprema Corte brasileira, particularmente nos votos
do Ministro Gilmar Mendes.

Muitas decisbes sdo sustentadas em principios abstratos, como a “dignidade
da pessoa humana”, que em suas diversas formulacées remete para construcdes me-
tafisicas e valores absolutos. A dignidade da pessoa humana remete a concepg¢des de
direito natural, seja oriunda do cristianismo, seja do racionalismo ético kantiano.

Neste caso, o fundamento do juiz é uma ética de convic¢io, de valores tl-
timos. A racionalidade da decisdo é uma racionalidade com relac¢do a valores, uma
vez que estes estariam sendo protegidos pela sentenca.

Por outro lado, também est4 presente uma racionalidade com rela¢io a fins; a
sentenca encerra o processo, ou o remete a uma instancia revisora, desta forma en-
cerando o ciclo de tramitagio cuja responsabilidade profissional cabe a este decisor.

Neste sentido, o decisor cumpre adequadamente a tarefa para qual foi pre-
parado: atua como funcionario da maquina burocratica, garantindo a tramitagio
do expediente dentro da racionalidade legal e defende os valores sociais construi-
dos em seu processo de socializagio.

O modelo de atuagio do Poder Judicidrio da pouca margem para qualquer
acio de forma diferenciada. A proposicio de transacio de interesses entre as par-
tes, quando uma delas é o Estado, pode ser interpretada como a negagio aos valo-
res e, portanto, eticamente inadequada.

O duplo grau de jurisdi¢io favorece esta a¢io por parte dos juizes de primei-
ra instancia, uma vez que suas decisdes serdo confirmadas ou reformadas por uma
instancia superior, dividindo ou transferindo para estas a responsabilidade sobre
as conseqiiéncias.

Por outro lado, o ativismo judicial leva os juizes a atuarem com uma ética
da convic¢do, sem uma preocupacio com as consequéncias da aplicagio de suas
decisées. O judiciario distribui justica, mas ndo precisa orgar seu custo.

2

Esta situagdo é constatada como um dos problemas relacionados as de-
cisbes pelo Poder Judicidrio sobre politicas publicas, segundo Heineman et al.
(2001, p. 163):

In addition to political obstacles to judicial policymaking, the forms and pro-

cedures of the judicial process itself limit the effectiveness of the courts. A
lawsuit is a formal, often excruciatingly detailed process that limits a court
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to the policy analysis in the judicial process. ...This narrow focus is reinforced
by the natural tendency of judges, as the products of a particular kind of
educational and socialization process, to think of issues in terms of rights
rather than in terms of alternative ways of resolving complex problems and
reconciling conflicting interests. The backgrounds of judges and the institu-
tionalized focus of the judicial process encourage courts to think in terms
of the apportionment of blame and the application of proper constitutional
remedies at a time when they are being drawn into policy issues more appro-

priately dealt with in a broader, more flexible fashion.

Do ponto de vista do Poder Judiciario, a ética da responsabilidade est4 re-
lacionada ao papel de decisor, ndo ao conteiddo da decisdo. H4 uma racionalidade
com rela¢io a fins, mas o fim é o encerramento do processo, nio a solu¢io do pro-
blema, que é transferida para uma instancia executora que, em geral, é o poder
executivo e nio o judicidrio. O contetdo da decisio é fundado em uma racionali-
dade com relacdo a valores, com a perspectiva do juiz como o guardiio dos valores
constitucionais.

DECISOES JUDICIAIS SOBRE PEDIDOS DE MEDICAMENTOS

Esta diferenca de padrio de raciocinio torna-se mais destacada ao se anali-
sar suas conseqiiéncias sobre uma politica particular sobre a qual ha controvérsia
sobre os limites de cobertura, como é o fornecimento de medicamentos.

Quando o medicamento prescrito para um determinado paciente nio esta
incluido nas listas oficiais, seja por ter sido solicitada uma determinada denomi-
nagdo comercial, ou por nio ter registro no Brasil, o Estado brasileiro recusa o seu
fornecimento por via administrativa. O mesmo ocorre se a prescri¢do é para uma
enfermidade diferente daquela para a qual o seu uso foi estabelecido nos protoco-
los clinicos.

Nestes casos, muitos pacientes solicitam a sua concessio pela via judicial. A
posicdo favoravel da maioria dos tribunais a estas a¢des - interpretando o direito
a saude previsto na Constituicdo Federal como um direito social auto-aplicavel e
universal, vinculado também 2 defesa da dignidade humana -contribuiu para a
ampliacio do namero de a¢des na dltima década (MESSEDER; OSORIO-DE-CAS-
TRO; LUIZA, 2005; BIEHL et al., 2009).

O padrio de argumentagdo encontrado nestas decisdes judiciais pode ser
exemplificado pela manifestacio do Desembargador Francisco Moesch, do Tribu-
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nal de Justica do Rio Grande do Sul, em uma ac¢io de pedido de concessio de me-
dicamentos pelo Estado:

Cumpre salientar que, pela primeira vez em nossa histdria, uma Constitui¢io
trata expressamente dos objetivos do Estado brasileiro. E, ao fazé-lo, erigiu
a constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria e a promoc¢io do bem
de todos como objetivos republicanos (art. 3°, I e III). De outra banda, ficou
plasmado que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica. E,
mais, o direito a vida (art. 5°, caput) é direito fundamental do cidadio.

Nao é dificil ver-se que ndo havera sociedade justa e solidaria, tampouco bem
comum, se desassistidos restarem aqueles que necessitam da protecdo con-
creta e efetiva do Poder Publico.

No artigo 196, a Constitui¢io reza que a saude é direito de todos e dever do
Estado. Esta norma nio hé de ser vislumbrada como apenas mais uma regra
juridica inécua e sem efetividade. A saude é direito de todos, direito inaliena-
vel e subjetivo, sendo que, em paralelo, é dever do Estado; se este ndo age no
amparo da diretriz tracada pela regra, o direito a saude do cidadio nio serd,
por isto, afetado.

Noutras palavras, é preciso que se aja visando a evitar que os principios e
fundamentos da Republica virem letra morta.?

Verifica-se, pela argumentacio, a importancia dada aos dispositivos gerais
da Constitui¢io, como a declara¢io dos objetivos da republica e a indicacdo que
cabe ao Judicidrio agir para preserva-los.

Em igual sentido pode ser citada a manifestacio da Desembargadora Deni-
se de Oliveira César, também do TJ/RS:

O direito de acesso a satde esta previsto no art. 6° da Constitui¢io Federal
como um direito fundamental e, conquanto se constitua em um principio,
contém forca normativa para atribuir direitos subjetivos & pessoa que neces-
sita de medicamentos, exames ou procedimentos para a promo¢io, protecio
e recuperacio de sua saide.

Nos termos do que prevé o art. 196, também da CF/88, o Estado deve insti-
tuir politicas publicas que sejam suficientes e eficazes para a promocio, pro-
tecdo e recuperacgdo da saide da pessoa.

Incumbe ao Poder Judicidrio determinar o cumprimento das prestagées
contidas nas politicas publicas que garantam acesso universal e igualitario
aos servicos criados para atender ao dever do Estado e, também, realizar o
exame da suficiéncia da politica publica para assegurar o contetido minimo
de protecdo que o principio constante no direito fundamental de acesso a
saude exige.

(3) Relator. Des. Francisco José Moesch, Relator. Embargos Infringentes 11° Grupo Civel
N° 70042468132 17_6_2011 Santa Maria. (Rio Grande Do Sul, 2016)
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Assim, nos casos em que a politica ptblica se demonstra insuficiente ou ine-
ficaz aos seus fins, é possivel a sua revisio judicial com a concessdo de medi-

ca¢do, exame ou procedimento nio previsto.*®

Neste texto a julgadora apresenta o Poder Judiciario como 6rgdo com a res-
ponsabilidade de avaliar e determinar corre¢bes em politicas publicas em que se
tenha o entendimento que ndo cumprem o dever de acesso universal.

Estas decisbes sdo compativeis com a orienta¢io seguida nos dltimos anos
pelo Supremo Tribunal Federal. Vejamos um exemplo da argumentacio em uma
ementa desta corte:

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA®

O direito publico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indis-
ponivel assegurada & generalidade das pessoas pela prépria Constitui¢io da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
que visem a garantir, aos cidados, o acesso universal e igualitario a assistén-
cia e médico-hospitalar.

O direito a satide - além de qualificar-se como direito fundamental que assis-
te a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissociavel
do direito 4 vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuagio no plano da organizacio federativa brasileira, nio pode mos-
trar-se indiferente ao problema da satude, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano insti-
tucional, a organizag¢io federativa do Estado brasileiro — nao pode converter-
-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a pré-

pria Lei Fundamental do Estado.”

(4) Apelagio Civel - Vigésima Segunda Camara Civel N° 70043026947 Comarca de Sapucaia
do Sul, Estado do Rio Grande do Sul - Apelante. Porto Alegre, 22 de junho de 2011. Des.?
Denise Oliveira Cezar, Relatora. (RIO GRANDE DO SUL, 2016)

(5) A natureza repetitiva das decisdes pode ser verificada pela reproducio exata deste texto
no Agravo de Instrumento Vigésima Segunda Camara Civel N° 70043584911 Comarca de
Santiago Porto Alegre, 28 de junho de 2011, da mesma desembargadora . (RIO GRANDE
DO SUL, 2016)

(6) Em maiusculas no original

(7) Recurso Extraordinario 271.286 Relator Ministro Celso de Mello, 12 de setembro de
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Esta argumentacio, exposta pelo relator Ministro Celso de Mello em 2000,
em uma decisio sobre a concessio de medicamentos para AIDS, foi utilizada, com
as mesmas palavras, em 2006° pelo mesmo Ministro em um caso sobre medica-
mentos para Esquizofrenia, sendo citada como fundamento em relatérios de deci-
sbes de outros casos dos Ministros Cezar Peluso® e Carlos Velloso™.

E interessante notar que, embora o texto constitucional seja da década
de 1980, as a¢des judiciais de pedidos de medicamentos tornaram-se um fené-
meno de massas na ultima década, a partir de uma mobilizacio que comecou na
metade dos anos 1990, de pedidos de pacientes portadores de HIV em busca dos
novos medicamentos disponiveis no mercado, e atinge hoje milhares de a¢des
em todo o pais, com pedidos incluindo desde os medicamentos mais caros ou
experimentais, para tratamento de cincer ou hepatite, até os basicos, de baixo
preco, como acido acetilsalicilico.™

Ao avaliar o caso e a politica publica existente, as decisdes™ levam em
conta um parimetro de valor — os principios constitucionais, para declarar uma
cobertura universal da politica de satide e o direito de escolha do requerente pelo
medicamento nio fornecido pelo Estado, baseado na autonomia do médico pres-
critor. Os argumentos em geral envolvem a defesa do direito 4 vida, da dignidade
humana e do direito a satide. Em geral o custo do fornecimento nio é analisado
pelas decisées, uma vez que se trataria de argumento utilitério, que seria incom-
pativel com os valores constitucionais.

As decisées judiciais tendem a reconhecer a solidariedade entre os entes
estatais, ndo aceitando o argumento da divisio de responsabilidades prevista pela
politica para isentar um determinado ente do fornecimento de um medicamento
cuja responsabilidade seria de outro.

2000(BRASIL, 2015).

(8) Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 393.175 Relator Ministro Celso de Melo,
122 de dezembro de 2006. (BRASIL, 2015).

(9) Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 534.908 Relator Cézar Peluso, 11 de de-
zembro de 2007. (BRASIL, 2015).

(10) Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 486.816-1 Relator Carlos Veloso, 12 de
abril de 2005 (BRASIL, 2015).

(11) Um estudo sobre o caso do Rio Grande’ do Sul constatou a abertura de quase 10 mil
novas ag¢des por ano conta o Estado. (GONZALEZ, PICON e BIHEL, 2010)

(12) Aqui se leva em conta também as informacdes obtidas pelo Projeto de Pesquisa “Cria-
¢30 da Primeira Corte Brasileira de Acesso Judicial a Medicamentos no Rio Grande do Sul”,
coordenado por Paulo Dornelles Picon, desenvolvido por colabora¢io entre o Hospital de
Clinicas de Porto Alegre e o Governo do Estado do Rio Grande do Sul, por meio da Secretaria
Estadual da Satde e Procuradoria Geral do Estado, contando com a colaboracio e financia-
mento da Universidade de Princeton e financiamento da Fundacido Ford.
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Se considerarmos que o grande volume de decisées e a alta taxa de sucesso
dos autores dos processos configura uma alteragio do modelo da politica publica,
com relagio as trés dimensdes referidas, a cobertura ainda é universal, pois atinge
todos os cidaddos, porém os custos sio arcados pela esfera do Estado (Uniio, Esta-
do ou Municipio), condenada no procedimento, e passa a haver escolha do cidadio
(por meio de seu médico), pois as op¢des de medicamentos ndo sio limitadas pela
politica estatal.

A politica caracteriza-se assim, tipicamente pelo fundamento em uma ra-
cionalidade com relagio a valores. O Judicidrio determina que o Estado custeie os
medicamentos que o prescritor solicitou, baseado nos principios constitucionais
de uma protec¢io universal do direito 4 vida e 4 satde, nio aceitando restri¢ées ou
divisdo de responsabilidades de distribui¢io entre os entes federativos.

CONCLUSOES

O modelo politico de Estado contemporineo tem incluido um gama cada
vez maior de presta¢des sociais aos cidadios, garantidas pela previsdo nos textos
constitucionais. Se no passado a previsio constitucional era interpretada como
uma declaracio de principios politicos direcionados ao futuro (normas programa-
ticas), hoje cada vez mais sdo interpretadas como direitos subjetivos exigiveis por
qualquer cidadio (normas auto-aplicdveis).

Estas prestac¢bes tendem a ser operacionalizadas por meio de politicas pa-
blicas. A execugio destas politicas publicas envolve compromisso entre trés di-
mensdes: cobertura, custo e escolha. Para que seja possivel controlar os custos de
execucio das politicas, pelo menos um dos outros dois fatores deve ser controlado.
Se a politica é universal, isto é, acessivel a todos, o Estado tem de delimitar o tipo
de prestacido que oferece. Se o padrio de prestacio nio pode ser limitado, seria
necessério criar critérios de elegibilidade, limitando o acesso.

Esta légica de produgio das politicas piblicas tem sido cada vez mais do-
minante, na medida que a crise fiscal dos Estados de bem-estar demonstrou ser
impraticivel a longo prazo a universalidade de elegibilidade associada a presta-
¢Oes ndo limitadas. Assim, a racionalidade com rela¢io a fins passou a dominar a
racionalidade com relagdo a valores no processo politico, com a fundamentacio
na ética da responsabilidade.

No entanto, paralelamente tem se dado o processo de judicializacio da po-
litica, com a influéncia do ativismo judicial oriundo do neoconstitucionalismo. No
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caso brasileiro o Poder Judicidrio tem decidido, com base na interpretacio dos
dispositivos da Constitui¢io, pela universalidade de acesso as politicas sociais nela
previstas, mas também pela nio limitacdo na escolha das presta¢des colocadas a
disposicdo do cidadio, em casos como os que envolvem a politica de saude, por
exemplo, no fornecimento de medicamentos ou no acesso a procedimentos médi-
cos de alto custo.

Neste caso, tendo em vista que as decisdes se referem aos casos individuais,
a anélise do custo nio faz parte do processo decisério, argumentando-se que a vida
humana nio tem preco. As decisées tipicamente se orientam por uma racionalida-
de com relagio a valores, como a dignidade da pessoa humana, que ndo poderiam
estar sujeitos a negociagdo. Sdo, portanto, vinculadas a uma ética da convicgio.

Conforme observado por Heinmann et al. (2001), os procedimentos judi-
ciais em geral e a racionalidade dos juizes em particular nio se prestam a solugdo
de conflitos negociada e adaptativa, tipica dos processos politicos como a formu-
lagio de politicas ptblicas.

Porém, ao se tornarem repetitivas e em grandes volumes, estas decisées
tornam-se uma forma indireta de formulacdo de politicas publicas, baseada ex-
clusivamente na racionalidade com rela¢io a valores e como resultado compésito
nio planejado nem necessariamente desejado de centenas ou milhares de decisdes
individuais (ainda que, ao final, os casos tenham seu resultado final delimitado
pelo STE, até sua decisdo a validade de liminares pode durar anos) de juizes que
nem ao menos se conhecem.

Conforme conclui Stone Sweet (2002 p. 129):

Ordinary judges today regularly use the techniques of constitutional law ad-
judication to manage the problems that confront them in their workplace.
Judges may even be using such techniques to enhance their own policy-ma-
king authority, vis-a-vis legislatures and constitutional courts. The brute
empirical reality is that parliaments have lost their implied monopoly on
law-making, constitutional courts today share their authority to interpret
the constitution, and ordinary judges—certainly not slaves to the codes—
participate in constitutional politics.

O problema, de outro lado, é que a administra¢do publica, acobertada pelo
discurso da racionalidade com relagio a fins e a um suposto compromisso com
o equilibrio fiscal, nio faz o menor esforco para aproximar as prestacdes sociais
disponiveis de um minimo razodvel, transferindo a responsabilidade da interven-
¢do para a solu¢do dos casos mais graves para o Poder Judiciario. Assim, ndo é o
administrador do sistema de satde, ao final, que decide qual paciente vai viver ou
morrer, na falta da capacidade de atender a todos, mas o juiz que concede ou nio
a liminar ou o advogado mais 4gil na busca do cumprimento do mandado judicial.
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A sobrevivéncia de politicas publicas racionais e efetivas exige uma reconci-
lia¢io entre os dois padrdes de racionalidade, de valores e fins, com um balancea-
mento entre a ética da responsabilidade e a ética da convic¢io. Este balanceamen-
to tem de ser feito em ambos os poderes do Estado para ser efetivo. Do contrério,
o0 acesso universal as politicas pablicas praticadas pelo Poder Executivo podera ser
garantido pelo Poder Judicidrio, mas serd o universal particularizado ao pequeno
universo daqueles que tem acesso 2 justica, uma outra politica publica com déficit
de atendimento para o qual ainda nio se encontrou uma solucio pela via judicial.
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