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Introducio

O principal argumento deste trabalho ¢ o de que o discurso de direitos e
econdmicos e sociais no Brasil foi capturado por grupos econdmicos privilegiados e, de tal
forma, a protecdo constitucional de tais direitos deixou de cumprir seu papel principal na

reducdo da desigualdade economica.

Tal resultado ¢ fruto de uma combinagdo de fatores ligados ao desenvolvimento
historico do sistema juridico e constitucional brasileiro. O primeiro fator ¢ o patrimonialismo,
enraizado na cultura juridica e nas instituicdes brasileiras. Neste trabalho, patrimonialismo
sera utilizado como conceito para explicar a ndo separagdo institucional entre recursos
publicos e privados e a concomitante concentracdo de poder econdmico e politico nas maos

de poucos.

O segundo fator ¢ estrutural e estd presente em todas as sociedades em que se
busca utilizar o Judicidrio como forma de transformagdo social, qual seja, o de que a
distribuicdo de recursos juridicos, necessarios para a protecdo de direitos perante cortes
judiciais, € desigual. A conseqiiéncia de tal desigualdade ¢ que aqueles que tém maior acesso
a recursos juridicos terdo maior protecao de seus direitos. Como resultado, a protecdo judicial

de direitos econdmicos e sociais por meio do Judiciario tende a proteger mais aqueles
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individuos com mais recursos, contradizendo assim o objetivo da protecdo constitucional de

tais direitos, que ¢ o de reduzir a desigualdade econdmica e social.

O argumento proposto neste trabalho tem carater tanto local quanto universal. O
que se pretende demonstrar ¢ simplesmente que ¢ contraditorio proteger quaisquer direitos
econdmicos e sociais como direitos individuais. Tal argumento ¢ valido em qualquer
sociedade, mas a extrema desigualdade social prevalente no Brasil apenas ressalta a validade

de tal postulado aplicavel a qualquer outro sistema juridico.

Isto porque o principal mecanismo disponivel para protecdo de direitos
individuais na sociedade moderna ¢ a sua defesa por meio de acdes apresentadas perante
cortes judiciais e, em alguns casos, a realizacdo de procedimentos administrativos prévios.
Em todos os casos, a protecdo de tais direitos exige conhecimento e recursos juridicos
significativos. Ou seja, existe uma probabilidade muito grande de que os mais pobres nao
tenham acesso a tais recursos de protecao de seus direitos econdmicos e sociais, de forma que
tais recursos acabem privilegiando apenas aqueles que menos precisariam de tais protecdes.
De tal forma, a protecdo dos direitos econdmicos e sociais considerados como direitos
individuais acabaria por ter um efeito distributivo negativo na sociedade, deixando de

privilegiar os mais pobres e refor¢ando a desigualdade econdmica.

Recentemente, um tema que tem chamado particularmente a atencdo de cientistas
sociais e juristas, assim como das cortes superiores do Brasil, ¢ a judicializagdo do direito a
saude, particularmente no que diz respeito ao direito a distribui¢do gratuita de remédios. A
utilizagdo do Judicidrio para garantir tal suposto direito a distribuigdo gratuita de remédios e,

como se verd em maiores detalhes, quaisquer remédios, tornou-se quase que patologica,
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crescendo de tal forma nos ultimos anos a ponto de causar uma potencial crise institucional
com um conflito entre o Judiciario e diversos niveis do Executivo. De acordo com o
Departamento de Assisténcia Farmacéutica do Ministério da Saude, os valores gastos pelo
governo federal com remédios de alto custo concedidos por meio de decisdes judiciais
aumentou de R$ 2,24 milhdes em 2005 para R$ 132,58 milhdes em 2010." Ou seja, um
aumento de absolutamente 5.918,75% em apenas cinco anos. Tal conflito gerou, primeiro, a
convocacdo de uma audiéncia publica sobre a matéria pelo Supremo Tribunal Federal e, logo

apos, a edi¢do de nova lei sobre a matéria para restringir a acdo do Judicidrio.

Considerando o exposto acima, o presente trabalho serd dividido em trés partes.
A primeira serd uma discussdo do contexto histdrico brasileiro de patrimonialismo e das
origens da desigualdade econdmica no Brasil. A segunda parte sera dedicada a discussdo do
debate tedrico sobre a protecdo constitucional dos direitos econdmicos e sociais,
principalmente no contexto do chamado “novo constitucionalismo”, acompanhada de uma
interpretacdo da estrutura de protegdo de direitos econdmicos e sociais presente na
constituicdo brasileira. A terceira parte sera um estudo de caso, dedicado ao estado atual da
judicializa¢do do direito a satide no Brasil, com atencdo particular a concessdo gratuita de
remédios e a nova legislacdo sobre a matéria. Como conclusao, este trabalho apresentara uma
discussdo sobre o parametro mais adequado para o julgamento de a¢des judiciais individuais
relacionadas a proteg¢do de direitos econdmicos € sociais, assim como as conclusdes que este

estudo de caso pode trazer para a teoria constitucional como um todo.

! Agéncia Estado, em 28 de abril de 2011, disponivel em http://www.estadao.com.br/noticias/geral.sobe-5000-
gasto-do-governo-com-remedio-via-justica,711958,0.htm, conforme verificado pela tltima vez em 8 de
maio de 2011.
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1. Democracia e Desigualdade

O presente trabalho estd inserido no contexto de um tema tradicional da teoria
constitucional, que ¢ a capacidade do Judiciario para realizar reformas sociais,
particularmente em relagdo as estruturas econdmicas da sociedade. E um tema universal, mas
que pode ser observado com cores mais fortes no caso do Brasil em fun¢do da sua imensa

desigualdade social.

Historicamente, a desigualdade social no Brasil ndo pode ser explicada sem uma
atencdo especial a estrutura governamental. A tradi¢do do debate sobre desigualdade social ¢
olhar para o setor privado como origem de assimetrias. No caso brasileiro, ¢ preciso também
olhar para o Estado como fonte da desigualdade, justamente em fun¢do da sociedade ser,
ainda hoje, marcada pelo fendmeno chamado de patrimonialismo. O patrimonialismo foi um
conceito desenvolvido originalmente por Weber, no qual se interpretava que sociedades
medievais seriam caracterizadas pela falta de separacdo entre propriedade privada e
propriedade estatal.” A propriedade estatal era a propriedade do principe e todos os servigos
publicos eram financiados pelos recursos privados do proprio principe, ao ponto em que a
propriedade privada dos suditos era restrita. Um dos principais elementos da transi¢do para a
sociedade moderna seria, entdo, a criacdo de um sistema burocratico, com a organiza¢do do
Estado com recursos proprios, separados dos recursos privados de seus cidaddos. Tal
separagdo seria uma exigéncia do capitalismo moderno com a necessidade de criagdo de um
governo eficiente, com agdes que pudessem ser previstas, de forma a fundamentar o

desenvolvimento dos empreendimentos inicialmente mercantis e depois industriais.

2 Max Weber, ECONOMY AND SOCIETY, University of California Press, 1978, p. 231.
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Para Weber, o sistema de democracia eleitoral foi uma evolugdo natural do
sistema burocratico, que exigia a incorporacdo de certa alternidncia na ocupacdo de postos
publicos, sistema eleitoral cumpria o papel de criar certa competicdo para fundamentar tal
processo. De tal forma, o capitalismo moderno, com o surgimento concomitante de grandes
empresas ¢ de uma classe média consumidora, exigiria a modernizacdo do governo, com o
surgimento de uma burocracia estatal, controlada por um sistema democratico competitivo. O

resultado seria uma maior distribui¢do tanto do poder politico quanto econdmico.

Tal descricdo, por sua simplicidade e adequagdo ao contexto do desenvolvimento
do capitalismo e do Estado moderno europeu, assumiu contornos de verdade universal. O
caso brasileiro, em grande medida, desafia tal teoria, ou, pelo menos, a interpretagdo de que
tal processo de modernizacdo seria natural. A modernizacdo da sociedade e economia

brasileiras se deu com a manutencdo da desigualdade social e do patrimonialismo.

Raymundo Faoro, um dos maiores juristas brasileiros, explicou o processo pela
qual tivemos a manutencdo do patrimonialismo mesmo com o desenvolvimento de uma
burocracia e da industrializagdo da economia com base em nossa historia colonial. O
argumento seria o de que, no Brasil, formou-se uma estrutura social hibrida entre a estrutura
feudal e a sociedade moderna capitalista. Segundo Faoro, a sociedade colonial brasileira nao
teria se estruturado em classes sociais, como a sociedade medieval européia, mas sim em uma
separagio mais fluida entre um estamento superior e o resto da sociedade.’ Tal estamento
superior ndo seria absolutamente separado do grupo social subalterno e também nao teria um

carater estritamente hereditario como no caso da nobreza medieval. Sua maior caracteristica

3 Raymundo Faoro, OS DONOS DO PODER: A FORMACAO DO PATRONATO POLITICO BRASILEIRO
(Globo, 1975).



Gouvea Portugal

seria a concentragdo desproporcional de recursos politicos e economicos nas maos de um

grupo social com valores comuns.

Teria sido a formagdo de tal estrutura hibrida que permitiu a preservacdo do
patrimonialismo mesmo frente ao processo de industrializagdo do Brasil no século XX, e
independente de outras transformagdes sociais como a propria consolidacdo de sistemas
eleitorais e da industrializacdo da economia. Pode-se concluir também que teria sido este o
motivo da preservacdo da extrema desigualdade social no Brasil, mesmo considerando-se a
modernizagdo da economia, a qual, em outros paises, levou a uma maior igualdade econdmica

como meio de criar um grande mercado consumidor para os produtos industrializados.

O argumento aqui apresentado busca apresentar uma explicag@o historica para um
verdadeiro desafio intelectual em relagdo a sociedade brasileira, que seria identificar uma
razdo para o fato de que significativas transformacdes juridicas, que em outras sociedade
tiveram efeitos quase que revoluciondrios, como o fim da escraviddo e a organiza¢do de um
estado de bem estar social, no caso brasileiro ndo terem tido um impacto significativo na

reducdo da desigualdade econdmica e social.

A desigualdade economica no Brasil no final do século XX era a mesma do inicio
do século, e ainda hoje se mantém entre as maiores do mundo. De fato, a partir de 1930 foi
iniciado um processo de protecdo estatal dos direitos dos trabalhadores e de formacdo de um
sistema nacional de seguridade social. No entanto, tais instrumentos, reconhecidos como
eficientes mecanismos de controle econdmico anticiclico e de reducdo da desigualdade
econdmica, ndo tiveram qualquer efeito positivo para a melhora da distribui¢do de renda e

recursos economicos no Brasil.
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A questdo que se apresenta em relacdo ao momento presente ¢ se as
transformagoes das ultimas décadas, em particular a incorporagdo dos direitos econdmicos e
sociais como direitos constitucionalmente protegidos, representam uma efetiva transformacao
ou s3o0 apenas um novo capitulo nesta historia de transformagdes sociais sem redistribuicdo de

renda e eliminagdo de elementos patrimonialistas que caracterizam a sociedade brasileira.

O processo de democratiza¢ao no Brasil de fato teve uma caracteristica que tende
a levar a conclusdo de que seus elementos foram viciados pela continuidade do
patrimonialismo. A principal teoria politica para explicar o procedimento ocorrido no Brasil e
em diversos outros paises latino-americanos foi a chamada “teoria dos pactos das elites”, a
qual previa uma transicdo dos regimes militares baseada em uma série de pactos entre grupos

da elite militar, politica e econdmica dos paises em transigao.

De acordo com este modelo teodrico, a transicdo apresentaria trés momentos: (i)
um momento militar; (ii) um momento politico e (iii) um momento econdémico®. O momento
militar teve lugar quando os ditadores adotaram uma postura moderada, por meio de pactos
estabelecidos entre os militares e as elites politicas. Estes pactos ndo seriam sustentaveis no
longo prazo, criando uma oportunidade para novos pactos somente entre as elites politicas,
excluindo entdo os militares. Neste momento politico, seria necessario organizar elementos
do sistema politico como o sistema eleitoral; financas partidarias; distribuicdo dos distritos
eleitorais; um mecanismo para distribuicdo de cargos publicos e or¢amento; assim como um
mecanismo de negociacdo de conflitos que surgissem do proprio pacto. Num terceiro

momento chegariamos as transformagdes politicas, ficando assim a promessa de que tais

*Vide O’DONNELL, G.; SCHMITTER, P. Transitions from Authoritarian Rule, Baltimore: The John Hopkins
University Press, 1986. p. 37-47.



Gouvea Portugal

pactos iriam possibilitar “transformag¢des marginais e graduais na profunda desigualdade

econdmica e social’™.

Como se percebe, a propria explicacdo tedrica do processo de transicdo mais
recente para a democracia parece indicar a continuidade do longo movimento historico de
preservacdo do estamento patrimonialista. De fato, no caso brasileiro, varios elementos da
estrutura de poder vigente durante os regimes militares foram mantidas intactas no processo
de democratizacdo. Em particular, ndo ocorreram mudancas significativas no sistema
eleitoral, na divisdo e estruturacdo dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, no sistema
policial e penal e na organizagdo do Judicidrio. Ou seja, alguns aspectos essenciais da

distribui¢do de poder no Estado brasileiro foram mantidos sem qualquer alteragao substantiva.

Serd que podemos dizer o mesmo em relagdo aos direitos econdmicos € sociais?
Em alguns casos, felizmente ndo. A Constituicdo Brasileira de 1988 de fato trouxe algumas
inovagdes que ainda ndo tiveram seu valor devidamente reconhecido pelos constitucionalistas
brasileiros, particularmente em relagdo a protecdo de direitos econdmicos e sociais. Nas areas
de educacdo, saude e reforma agraria, o processo constituinte foi sujeito a uma intensa pressao
social, e tal pressdo resultou em um texto legal que se distanciou profundamente da
tradicional perspectiva de prote¢do de direitos individuais, passando a adotar um perfil de

desenvolvimento de politicas publicas. Este ¢ justamente o tema do capitulo seguinte.

S bid, p. 44.
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2. O Novo Constitucionalismo: o Judiciario como Meio de Transformacao Social?

Na ultima década, muitos autores parecem ter desenvolvido um grande
entusiasmo sobre a constitucionalizacdo de direitos fundamentais em diversos paises. O
entusiasmo parece maior quando se trata de paises em desenvolvimento. Em particular, a
Africa do Sul tem sido objeto de inimeras analises, sendo a maior parte delas centradas em
um constante elogio ao trabalho da corte superior deste pais pelas boas e criativas decisdes
com relacdo a temas importantes para a consolidagdo da democracia apds o fim do regime de
apartheid.® Paises latino-americanos também foram objeto de tais esperancas, como a

Coldmbia, a Argentina e o Chile.

O Brasil tem ficado de fora deste debate internacional, em grande parte em funcao
da tradicdo de nossa corte superior em demonstrar deferéncia em relagao as decisdes do poder
executivo. Por outro lado, a Constituicdo Brasileira de 1988 foi generosa na criagdo de um
amplo rol de direitos fundamentais em seu artigo 5°, somados aos direitos econdmicos e
sociais previstos em seu artigo 6°. Com tal amplo rol de direitos, o debate constitucional nao
se centra na incorporagdo ou ndo de tais direitos no texto constitucional, mas sim na forma
adequada de efetivar tais direitos em um pais ainda em desenvolvimento e no papel do poder

Judicidrio neste processo.

No entanto, ¢ extremamente interessante comparar o debate nacional com a forma
que tal movimento de constitucionaliza¢do de direitos fundamentais € interpretado no debate

internacional, sob o rotulo do chamado “novo constitucionalismo”. Parece existir na literatura

® Frank I. Michelman, "The Rule of Law, Legality and the Supremacy of the Constitution" in CONSTITUTIONAL
LAW OF SOUTH AFRICA 11-4 (Matthew Chaskalson, Janet Kentridge, Jonathan Klaaren, Gilbert Marcus, Derek
Spitz & Stuart Woolman eds., Juta, 2005).
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uma grande esperanca com o surgimento de tal “novo constitucionalismo”, o qual
representaria uma expansdo global da democracia com uma maior prote¢do dos direitos
fundamentais em sociedades que recentemente voltaram a ter regimes constitucionais com
eleicdes competitivas. Outra explicagdo seria a de que o que vem ocorrendo ¢ justamente o
processo contrario, ou seja, uma transferéncia proposital de poder de decisdo em relagdo a
determinadas questdes complexas do Legislativo para o Judiciario.” Ou seja, de fato um

movimento global de restricao da efetividade da democracia eleitoral competitiva.

No caso brasileiro, nenhuma dentre tais explicagdes parece suficientemente
adequada. Ambos os argumentos sdo fortemente baseados na experiéncia norte-americana.
De um lado, existem aqueles que acreditam profundamente na possibilidade de que o
Judicidrio tem um poder transformador na sociedade, exemplificado pela experiéncia
subseqiiente a decisdo Brown v. Board, que eliminou a segregacdo racial de base legal nos
Estados Unidos da América. Esta experiéncia positiva foi em parte maculada pela
incapacidade da chamada Warren Court de levar tal processo de transformacdo social ao
ambito dos direitos econdmicos e sociais, como proposto por alguns autores,’® ¢ até mesmo
pelo reconhecimento de que o fim da segregacdo racial de base legal ndo eliminou a
segregacdo econdmica na sociedade norte-americana, o que demonstraria justamente os

limites do Judiciario para atuar como transformador social.

" Ran Hirschl, TOWARD JURISTOCRACY: THE ORIGINS AND CONSEQUENCES OF THE NEW CONSTITUCIONALISM
(Harvard, 2007), p 213 (“I have advanced here a strategic notion of judicial empowerment through
constitutionalization as driven primarily by political interest to insulate certain policy preferences from popular
pressures”).

¥ Frank I. Michelman “Foreword: On Protecting the Poor Through the Fourteenth Amendment,” 83 HARVARD
LAW REVIEW 7 (1969).

? Frank 1. Michelman “Symposium: ‘Brown’ at Fifty - Reasonable Umbrage: Race and Constitutional
Antidiscrimination Law in the United States and South Africa,” 117 HARVARD LAW REVIEW 1378 (2004).
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Assim, parece forcoso identificar que realmente exista um fendmeno de
constitucionalizacdo global de direitos individuais independente de movimentos mais
significativos do ponto de vista da vida democratica e constitucional que ocorrem
especificamente em cada sociedade. O elogio ao trabalho de uma corte especifica
desconsidera o fato de que para cada corte constitucional que se fortalece, existem outras
tantas que declinam em prestigio ¢ poder. Antes da corte sul-africana, era a corte do
Zimbabue que era considerada a mais sofisticada da regido sul da Africa. Hoje, ndo se fala
mais da corte do Zimbabue, e, certamente, ndo foi a mudanga na capacitagdo dos juizes do
Zimbabue que causou tal decadéncia. Foi o proprio fim do Apartheid na Africa do Sul, ja que
muitas empresas e investimentos que tinham provisoriamente se deslocado para o Zimbabue
em fungio dos embargos a Africa do Sul retornaram para seu local de origem, causando uma
crise econdmica no pais vizinho, de conseqiiéncias ja bastante conhecidas, sendo a principal o
total esfacelamento das instituicdes governamentais, incluindo a sua anteriormente renomada
Corte Superior. O mesmo acontece na América Latina. Para cada corte que se fortalece, como
a da Colombia, existem outras que se enfraquecem. O que se pode concluir € que os tribunais
seguem o destino constitucional de seus paises, e ndo o contrario. O “novo

constitucionalismo” € tdo novo quanto as novas ditaduras que se espalham pelo mundo.

3. Os Direitos Econdmicos e Sociais e a Desigualdade Econémica

A questdo que se coloca agora ¢ de se a protecdo constitucional de direitos
econdmicos e sociais ¢ um mecanismo eficaz de reducdo da desigualdade economica. A
hipotese que vou apresentar aqui ¢ a de que a resposta sera necessariamente negativa nos

casos em que tal protecdo for baseada apenas na prote¢do de direitos individuais, ou seja, caso

11
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o mecanismo primordial para garantia de tais direitos seja a apresentagdo de ag¢des individuais
perante o Judicidrio por individuos buscando, cada um, proteger “o seu” direito social e
econdmico.

Tal recurso para prote¢do dos direitos econdmicos e sociais certamente falhara em
relacdo a seu objetivo maior de reduzir a desigualdade econdmica por dois motivos: (i) tal
mecanismo beneficia aqueles que t€ém mais acesso a recursos financeiros e, por conseqiiéncia,
juridicos, e (ii) tal mecanismo tem, necessariamente, um carater meramente compensatorio,
sem buscar alterar as estruturas sociais geradoras da desigualdade social.

O argumento de que a protecdo constitucional de direitos econdomicos e sociais ¢ um
mecanismo eficiente para a redugdo da desigualdade deve inicialmente enfrentar o desafio de
contradizer a experiéncia pratica. Primeiro, no Brasil, desde a promulga¢do da Constituicao
Federal de 1988, com sua extensa protecdo aos direitos econdmicos e sociais, a desigualdade
econdmica manteve-se praticamente inalterada, apresentando uma pequena reducdo nos
ultimos anos que ndo pode ser atribuida a nenhum mecanismo juridico de protecdo dos
direitos econdmicos e sociais, mas sim a politicas de redistribui¢do e aumento da renda dos
mais pobres.'” Segundo, nos Estados Unidos, a crescente protego aos direitos econdmicos e
socias promovida pela chamada “Warren Court”’, quando da presidéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos por Earl Warren, entre 1953 e 1969, foi seguida de um crescimento
sistemdtico da desigualdade econdmica nas décadas seguintes, causado, mais uma vez, por
politicas publicas. De fato, sequer a propalada acio da Suprema Corte da Africa do Sul na
protecdo dos direitos econdmicos e sociais conseguiu, com suas tdo elogiadas decisdes,

apresentar qualquer efeito na reducdo da desigualdade econdmica, j4 que a performance

10 BARROS, R.; CARVALHO, M.; FRANCO, S.; MENDOCA, R. 4 Queda Recente da Desigualdade de Renda
no Brasil, Textos para Discussao No. 1258, Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2007.

12
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econdmica do pais nos ultimos anos reduziu a capacidade do Estado de efetivamente
implementar politicas de melhoria das condi¢gdes de vida da maior parte da populagdo.

Contra a falta de histdrias de sucesso na protecdo de direitos econdmicos e sociais pelo
Poder Judiciario, poder-se-ia argumentar que a prote¢do de tais direitos ndo tem como
objetivo reduzir a desigualdade social, mas sim garantir uma série de direitos de carater
universal. Mas contra tal proposicdo elevam-se trés questdes que exigem respostas
complexas: (1) a manutencdo da democracia em paises desiguais depende da efetiva redugdo
da desigualdade econdmica; (ii) considerando-se que a sociedade dispde de recursos limitados
para combater a desigualdade econdmica e a resultante privagdo de direitos, o investimento
deve ser feito da forma mais redistributiva possivel, evitando a perpetuacao de privilégios; e
(ii1) a eventual protecdo dos direitos econdmicos e sociais de forma que beneficie mais as
classes ricas, ¢ ndo as mais pobres, evidentemente deslegitima o sistema democratico € o
proprio discurso de direitos fundamentais, podendo levar a crises institucionais.

A conclusdo entdo deve ser a de que a protecdo dos direitos econdmicos € sociais ndo
pode se justificar pelo valor de cada um desses direitos tidos, individualmente, como
universais, mas sim pela eficiéncia de tal protecdo em distribuir recursos, sendo
preponderante que a implementacdo de cada um desses direitos resulte, necessariamente,
numa redugdo da desigualdade econdmica e social.

No caso do sistema constitucional brasileiro, ndo restam duvidas de que a funcao do
sistema de protecdo aos direitos econdmicos e sociais ¢ a reducdo da desigualdade.
Primeiramente, o proprio preambulo da Constitui¢do Federal de 1988 ja determina que uma
das fung¢des primordiais do governo brasileiro ¢ a igualdade, com o sentido de tal palavra

revelado pelo inciso III do seu artigo 3°, que define com um dos quatro objetivos

13
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fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Este principio aparece novamente no artigo
170, inciso VII, da Constituicdo Federal, o qual estabelece como sendo um dos principios da
ordem econdmica brasileira novamente a “reducdo das desigualdades regionais e sociais”.

Claramente, os direitos econdmicos e sociais, conforme incorporados na Constituicdo
Federal de 1988, ndo sdo direitos individuais. Como se verd em maior detalhe a seguir,
quando fizermos o estudo de caso relativo a prote¢do do direito a saude no Brasil pelo
Judiciario, a interpretagdo dos direitos econdomicos e sociais como direitos individuais, feita
em alguns casos de forma equivocada pelo Judicidrio, causa a violagdo do principio maior do
sistema constitucional brasileiro, que ¢ o de que a implementagdo dos direitos economicos e
sociais deve ser feita com o objetivo de reduzir a desigualdade social e na eliminar a pobreza
extrema.

Os legisladores constitucionais inscreveram, de fato, diversos direitos na Constitui¢do
Federal de 1988 que sdo de dificil implementacdo. Mas ndo eram tdo desconectados da
realidade nacional como se poderia imaginar a primeira vista. Alguns criticos poderiam dizer
que se tentou criar uma constituicdo de um pais escandinavo em um pais pobre. Mas esta ¢
uma leitura superficial.

Se, por um lado, ¢ verdade que o objetivo de criar uma constituigdo simbdlica, que
marcasse a transicdo da ditadura para a democracia, muitas vezes levou ao excesso de
palavras e até mesmo a poesia, por outro lado, no caso dos direitos econdmicos e sociais, a
Constituicao Federal foi particularmente clara e concreta.

Fica evidente da leitura do texto constitucional que o legislador sabia que o Brasil era

um pais altamente desigual e com baixa renda per capita e com um aparelho estatal ainda em
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formag¢do e desenvolvimento. Dessa forma, ndo foi criado um Estado de bem estar social de
modelo escandinavo, no qual o governo monopoliza a prestacdo de determinados servigos
basicos. Foi criado um modelo adequado ao estdgio de desenvolvimento do pais e de seus
problemas sociais, com regras muitas vezes inovadoras para articular a iniciativa privada e o
governo na prestagdo de servigos basicos como a assisténcia a saude, a educacdo e o
desenvolvimento da infra-estrutura habitacional.

Nenhum dos direitos econdmicos e sociais listados no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988, quais sejam, (i) educacdo, (ii) saude, (iii) alimentagdo, (iv) trabalho, (V)
moradia, (vi) lazer, (vii) seguranga, (viii) previdéncia social, (ix) prote¢do a maternidade e a
infancia, e (x) assisténcia aos desamparados, tem previsdo de sua prestacdo exclusiva pela
governo. Sdo todos baseados na construgdo de um sistema no qual o governo ¢ um
articulador de politicas publicas, atuando em conjunto com a iniciativa privada e com
organizagdes ndo-governamentais de assisténcia social.

Propositalmente tais direitos ndo foram incluidos no artigo anterior da Constitui¢ao
Federal de 1988, o artigo 5° que lista especificamente os direitos individuais
constitucionalmente garantidos. E a razdo ¢ obvia e bem fundada na historia institucional
brasileira. O Estado brasileiro, estruturado com base em relagcdes patrimonialistas, somente
pode romper com tais estruturas e curar as causas profundas da desigualdade social caso o
tratamento dado aos direitos econdmicos e sociais seja diverso daquele dado aos direitos
individuais tradicionais. Caso o tratamento fosse igual, os direitos econdmicos e sociais
seriam utilizados, na pratica, como mecanismo de manutencdo da desigualdade e
concentracdo de privilégios nas maos de poucos. De forma diversa dos direitos civis e

politicos, a efetivacdo dos direitos econdmicos e sociais requer a administragdes de volumes
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muito significativos de recursos que devem ser gastos de forma rapida e com beneficio direto
a determinados grupos. Dessa forma, a efetivagdo de tais direitos exige uma maquina
administrativa extremamente organizada e eficiente, caracteristica dos estados modernos.

Assim, o fato de o Judicidrio brasileiro passar a interpretar os direitos econdmicos e
sociais na Constituicdo Federal de 1988 como direitos individuais representa, em grande
medida, um retrocesso em relagdo ao objetivo maior de reducao da desigualdade, pois terdo
maior protecdo aqueles ja privilegiados com acesso a recursos financeiros e juridicos.

Em um estudo classico sobre tal problema na sociedade norte-americana, identificou-
se que o modelo de criar mecanismos juridicos compensatorios com controle judicial ¢ um
modelo insuficiente, pois aqueles com mais acesso a recursos economicos € juridicos acabam
por se beneficiar do sistema'".

O aspecto central de tal beneficio estd no fato de que os participantes com mais
recursos obtém uma vantagem pelo uso constante do sistema em oposi¢do aos usudrios
eventuais. Usudrios contantes podem obtem as seguintes vantagens: (i) planejamento de suas
acdes e coleta de informacdes uteis antes de um eventual litigio; (ii) uso de especialistas; (iii)
desenvolvimento de relagdes proximas com agentes governamentais; (iv) uso da credibilidade
conquistada em litigios anteriores; (v) uso das probabilidades de perder certas causas de forma
estratégica; (vi) lobby; e (vii) obviamente, o uso do sistema processual para evitar questdes de
mérito.

Mas também seria possivel dizer que tais argumentos ndo se aplicam ao presente caso,
pois tais vantagens seriam mais comuns no confrontamento entre individuos que raramente

utilizam o sistema judicial e organizagdes que utilizam o Judiciario constantemente, ou seja,

" GALANTER, M. Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change. Law and
Society Review, v. 95, 1974, p. 95-160.
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no confronto entre empresas e consumidores. No caso da protecdo individual aos direitos
econdmicos € sociais, normalmente se confrontam individuos com pouca experiéncia e o
governo. Nesta situagdo o primeiro efeito da desigualdade no uso de recursos juridicos esta
no fato de o governo normalmente se apresentar como um constante utilizador do Judiciario,
detendo, portanto, uma vantagem em relacdo a determinados individuos.

Mas o perigo mais significativo reside onde intuitivamente se encontraria a solugao.
Os advogados, por meio de sua especializagdo, deveriam anular os beneficios das
organizagdes que usam o Judicidrio constantemente, garantindo a igualdade de condi¢des em
relacdo ao governo. No caso do embate entre cidaddos e o governo, pode-se imaginar que
bons advogados especializados passariam a ter maior vantagem ainda que o proprio governo,
transferindo esta vantagem para os cidaddos. Esta poderia ser a solucdo, mas ¢ justamente
onde reside o problema.

O fato de bons advogados poderem transferir a sua vantagem da especializagdo em
confrontos com o governo para os cidaddos acaba por refletir, mais uma vez, o problema da
desigualdade social. Tal especializacio tem um valor imenso, e também um prego
proporcional ao seu valor, que somente podera ser pago por cidadios com maior poder
econdmico.

Um cidaddo pobre, ou melhor, dentre os mais pobres entre os mais pobres, em
primeiro lugar sequer tem a informagao bésica de que tem direitos que possam eventualmente
ser defendidos judicialmente. Falamos aqui daqueles que estdo nos verdadeiros bolsdes de
pobreza, concentrados, na maior parte dos casos, no interior do Brasil, longe de quaisquer
recursos tanto publicos quando privados. A assimetria de informagdes ¢ tamanha que sequer

permite uma comparagdo efetiva, pois o primeiro recurso juridico escasso ¢ a propria
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consciéncia da existéncia de direitos por parte daqueles a quem o sistema constitucional mais
deseja proteger, que sdo os mais pobres dentre os mais pobres. Fica entdo evidente o primeiro
problema, que ¢ o de que o sistema de protecdo individual ja deixar de fora aqueles a quem o
sistema constitucional mais deveria proteger, ou seja, 0 mais pobres entre 0os mais pobres, 0s
analfabetos, os verdadeiramente tdo destituidos de recursos que sequer imaginam serem
titulares de direitos que possam reduzir os efeitos de tal desigualdade extrema.

Mas, digamos que estejamos falando aqui de um cidadao pobre que teve seus direitos
violados por uma a¢do do Estado e que tenha consciéncia de tais direitos e deseje se defender.
Sua desvantagem em relagdo a um cidaddo rico ¢ evidente. Imaginemos dois casos
exatamente iguais, um afetando um cidaddo rico e outro um cidaddo pobre. Digamos que,
sendo um caso simples, ambos poderiam contratar um advogado com a mesma experiéncia.
O custo, proporcionalmente a renda, para o cidadao pobre seria muito maior do que para o
cidaddo rico. Em casos ligeiramente mais complexos, o que se pode imaginar é que somente
os cidaddos com maior poder econdomico poderiam adquirir o servigo e ter seus direitos
defendidos. O cidaddao mais pobre, ou desistiria frente ao custo, ou entdo obteria um
advogado ndo especializado, que o colocaria em franca desvantagem em relacdo ao cidadao
mais rico.

Resta ainda atentarmo-nos para uma alternativa para evitar a formacao de assimetrias
tdo extremas que tornariam o sistema de protecdo individual de direitos econdomicos e sociais
uma farsa. Seria a possibilidade do atendimento juridico aos mais pobres ser garantido por
meio de advogados pagos pelo Estado, o que, no caso brasileiro ¢ garantido pela obrigacao
constitucional de manutencao de defensorias publicas pelas unidades federativas e pela Unido

Federal. No caso do Brasil, a capacidade das defensorias publicas para reverter o peso de tal
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balanga ¢ minima. Segundo relatério recente, foram identificados 4.515 (quatro mil,
quinhentos e quinze) defensores publicos estaduais em atividade em todos os estados
Brasileiros'>. Apenas para que se tenha ordem de comparagio, segundo o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, o nimero total de advogados regularmente registrados e
habilitados a exercer a profissdo ¢ de 656.968 (seiscentos e cinqiienta e seis mil e novecentos
e sessenta e oito).”> Ou seja, pode-se afirmar com seguranga que menos de 1% (um por cento)
dos advogados brasileiros sdo defensores publicos, os quais deveriam atender, pelo menos,
aqueles que, no Brasil, encontram-se abaixo da linha da miséria absoluta. Ocorre que,
segundo dados relativamente recentes fornecidos pelo Banco Mundial, a linha da pobreza em
2009 representaria cerca de 9,9% (nove ponto nove por cento) do total da populacao
brasileira. ' Nio é preciso muito esfor¢o para identificar a despropor¢do nos recursos
juridicos disponiveis, principalmente se considerando que as defensorias publicas ficam ainda
concentradas em areas urbanas, distantes, em muitos casos, das populagdes efetivamente mais
pobres.

Entdo, o resultado esperado ¢ o de que a prote¢do individual de direitos econdmicos e
socias por meio do Judicidrio tende a beneficiar aqueles individuos com recursos suficientes
para contratar advogados mais caros e com maior especializagdo. O sistema pode, entdo,
tornar-se perverso quando o beneficio a ser obtido por meio litigioso ¢ muito superior ao
investimento necessario para a contratacdo de um advogado. Cria-se um incentivo para que

as classes médias se utilizem do sistema, sem que os mesmos beneficios estejam disponiveis

12 Ministério da Justica, III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, Brasilia, Ministério da Justiga, 2009, p.
104 (pesquisa ndo inclui os dados sobre defensores publicos dos seguintes estados: Amapa, Parana e Rio Grande
do Norte.

" Disponivel no site http://www.oab.org.br/relatorioAdvOAB.asp, conforme verificado pela tltima vez em 23 de
abril de 2011.

" Dados relativos ao percentual da populagio vivendo com menos de US$2 por dia, com valores ajustados ao
poder aquisitivo da moeda, para o ano de 2009, segundo o World Development Indicators, disponivel no site
http://data.worldbank.org/indicator/SI.POV.2DAY, conforme verificado pela ultima vez em 23 de abril de 2011.

19



Gouvea Portugal

para grupos mais desprivilegiados por falta de conhecimento ou recursos para a contrata¢ao
de advogados especializados.

Por esta razdo, o sistema constitucional brasileiro claramente colocou os direitos
econdmicos e sociais como direitos derivados da aplicagdo de politicas publicas, dando ao
Judiciario a responsabilidade pela verificagdo da sua correta implementacdo. Politicas
publicas sdo o unico meio para que os direitos econdmicos € sociais sejam implementados de
forma a beneficiar primordialmente os mais pobres entre os mais pobres, ou seja, aqueles para
quem as acdes estatais diretas tém maior potencial de atuar como um redutor da desigualdade
social abissal que marca a sociedade brasileira. O desvirtuamento de tal entendimento pelo
Judicidrio representa nada mais que a repeticdo do patrimonialismo, por meio de acdes
aparentemente caritativas com recursos do governo sem o beneficio daqueles que mais

necessitam de tais recursos.

4. O Caso do Direito a Saude e os Riscos da Individualizacao das Politicas Puablicas

No caso brasileiro, o direito a satide passou a representar o caso mais grave de tal
disfuncdo. Por um lado, despesas médicas elevadas e restrigdes na cobertura de planos de
saude privados levam um numero significativo de pessoas de classe média a buscar a
prestagdo de servigos médicos ou acesso a remédios por meio do Judiciario com base no
direito universal a saude. Por outro lado, certas questdes de satde exercem uma pressao
significativa sobre juizes, certas vezes confrontados com o argumento de que se ndo
concederem uma liminar para a distribui¢do do remédio, a conseqiiéncia serd a morte do

beneficiario. O resultado do uso sistematico do Judiciario para garantia individual de um
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suposto direito individual a distribuicdo de remédios pode levar ao desvirtuamento de todo o
sistema constitucional de direitos econdomicos e sociais.

Antes de adentrar brevemente em alguns pontos do debate atual da jurisprudéncia
brasileira sobre o tema, € necessario retomar quais os artigos constitucionais relevantes. O
mais relevante deles, e cujo texto de fato resume o argumento que se pretende apresentar
nesta parte do trabalho, ¢ o artigo 196 da Constituicdo Federal, cujo texto prevé o quanto
segue: “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agoes e servigos para sua promog¢do, prote¢do e recuperagdo”. Ja
seria suficiente que o artigo mencionasse especificamente que tais direitos sdo garantidos por
meio de politicas sociais € economicas para que ficasse claro que ndo se trata de um direito
individual. Mas o legislador constitucional buscou ser ainda mais explicito, determinando no
artigo seguinte, de namero 197, que “sdo de relevancia publica as agoes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo
e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

O texto constitucional na area da saude foi construido como resultado de intenso
debate com a sociedade civil, resultando na constituicdo de um sistema unificado que integra
ndo s6 os diversos niveis e entes governamentais federativos, mas também a rede privada de
assisténcia a saide. Em um pais continental, com imensas desigualdades econdmicas e
regionais, ndo ha duvida de que um sistema integrado como este ¢ um instrumento essencial

para a reducdo de tais desigualdades. A constitucionalizacdo de tal sistema tenha sido, talvez,
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a grande conquista alcangada com a Constitui¢do Federal de 1988 no campo dos direitos
econdmicos e sociais entendido como instrumento para redugio das desigualdades sociais."

Na contramdo desta grande conquista social, desde 1988 tem ocorrido um enorme
aumento no numero de processos judiciais requerendo a concessdo de remédios ou
tratamentos especiais pelo governo de forma absolutamente indiscriminada, tendo como base
apenas o artigo 196 da Constitui¢do Federal de 1988 e a idéia de que o direito a satde pode
ser fundamento para agdes individuais. O niimero tornou-se tdo significativo que o Supremo
Tribunal Federal decidiu realizar uma audiéncia publica sobre a matéria, cujo resultado sera
analisado ao final desta secao.

Um grande nimero de tais agdes iniciou-se logo apds a promulgacdo da Constitui¢ao
Federal de 1988, com foco principalmente na concessao de remédios para HIV/AIDS. Estudo
detalhado sobre o desenvolvimento da jurisprudéncia relativa a concessao de remédios em tais
casos no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo demonstrou que em absolutamente todos
os casos analisados foi concedida medida liminar para concessdo dos medicamentos, em
quase a totalidade dos casos o direito a saude foi considerado um direito individual e, ainda,
em menos de "4 das decisdes favoraveis algum aspecto das politicas publicas na area foram

. ~ 16 . , . . oy eqe
levadas em consideracdo. ° Ou seja, no geral, argumentos basicos como a disponibilidade de

' Estudos tém demonstrado que o Sistema Unico de Satde atende principalmente os mais pobres. De toda
forma, nos casos de ndo atendimento ainda se identifica que a predominancia dos casos afeta, dentre os mais
pobres, aqueles de origem afro-brasileira, em casos de dificilmente se tornam objeto de agdes judiciais. Para
maiores detalhes, consultar Ribeiro, M. C. S. A. et al., Perfil sociodemografico e padrdo de utiliza¢do de
servigos de saude para usudrios e ndo-usuarios do SUS — PNAD 2003, Ciéncia & Saude Coletiva, 11(4):1011-
1022, 2006.

' Em um recente estudo compreendendo 144 acorddos do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, observou-
se que os juizes de primeira instancia concederam antecipagdo de tutela em todos os casos. Em segunda
instancia, foram concedidos os pedidos com julgamento de mérito em 85% dos casos. Nos casos de concessao,
apenas 28,5% das decisdes considerou a necessidade de existir uma politica publica para implementar o direito a
saude. Ademais, em 93% das decisdes o direito a saude foi considerado direito individual e ndo coletivo. Vide
FERREIRA, C. et al. O Judiciario e as politicas publicas de satide no Brasil: o caso AIDS in Prémio Ipea 40
Anos - IPEA Caixa 2004: Monografias Premiadas, 2005, pp. 389-431.
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recursos, a existéncia de politicas governamentais e os aspectos distributivos de tais decisdes
foram desconsiderados.

De toda forma, neste caso ocorreu o caminho justamente inverso daquele pensado pelo
legislador constitucional. A crescente pressao do Judiciario pela concessdao de remédios fez
com que o Executivo desenvolvesse uma politica especifica para a distribui¢ao universal de
medicamentos de controle da HIV/AIDS. Tal politica culminou com a Lei n® 9.313, de 13 de
novembro de 1996, a qual criou um arcabouco legal para tal universalizagdo e também levou
0 governo a negociar com empresas farmacéuticas a compra em larga escala de remédios por
pregos reduzidos. Os resultados foram muito positivos, transformando o programa em uma
referéncia internacional.

O caso programa brasileiro de HIV/AIDS ¢ bastante emblematico para nossa
discussdo. Primeiro porque poderia ser considerado, a primeira vista, um caso de sucesso.
Afinal, trata-se de uma politica publica de reconhecimento internacional que teve como
origem agdes judiciais. Ocorre que um aprofundamento da andlise nos levaria a questionar se
uma politica nacional de HIV/AIDS deveria ser uma prioridade nacional, sem qualquer
consideragdo para com os gastos de tal politica.

Vejamos apenas alguns dados. No or¢amento federal para 2007 houve uma uma
destinagdo de cerca de R$ 1,3 bilhdo de reais para o Programa Nacional de DST e AIDS,
enquanto a distribuicdo de todos os demais remédios a populagdo recebeu apenas R$ 1,5
bilhdo, e projetos de melhoria do saneamento basico receberam R$ 1,6 bilhdo ' .
Considerando o objetivo maior do direito a satide de garantir a melhor qualidade de vida para

a populagdo em geral em face de um universo finito de recursos, ¢ cabivel a consideracdo de

' Tal valor representa 3.2% do orcamento total do Ministério da Satide do Brasil, e ¢ maior que o orgamento
total dos Ministérios do Meio Ambiente, da Cultura, das Comunicagdes, e das Minas e Energia individualmente
considerados. Vide Jornal do Senado, Senado Federal, 26 de dezembro de 2006, p. 9.

23



Gouvea Portugal

se tais recursos poderiam salvar mais vidas e ampliar a expectaviva de vida média da
populacdo caso aplicados de forma diversa. Portanto, € preciso considerar quais mecanismos
decisérios devem ser aplicados para que se garanta que tais recursos sejam aplicados com a
maior eficiéncia distributiva possivel, e, por consequéncia, da forma mais democratica
possivel. Parece bastante evidente que o Judicidrio sozinho ndo tem recursos técnicos para
realizar esse tipo de andlise, seja em agdes individuais ou coletivas.

No caso da politica de HIV/AIDS, existe uma evidente despropor¢do nas despesas do
programa, o qual, sozinho, concentra valores maiores do que todos os demais programas de
medicamentos do governo federal. Trata-se de um resultado curioso para um pais ainda
assolado com doengas tropicais que causam um numero significativo de mortes, como a
maléria, dengue e esquistossomose, as quais tém um custo de preven¢do muito menor. A
resposta para tal paradoxo ¢ simples, ja que a origem das agdes para concessdo de remédios
para controle da HIV/AIDS foram os grandes centros urbanos e grupos de classe média, os
quais tinham conhecimento de tratamentos sempre mais avangados oferecidos no exterior e
utilizavam o Judiciario para pressionar o governo para a aquisi¢do de remédios cada vez mais
caros.

Curiosamente, o sucesso da politica brasileira de combate a HIV/AIDS ndo estd na
distribuicdo gratuita de remédios, mas sim na politica preventiva de educagdo, a qual resultou
em um controle significativo na propagacdo da doenga. Quanto ao aspecto da distribuicao de
medicamentos de forma gratuita, a atuacdo do governo brasileiro mostrou-se efetivamente
titubeante, j4 que a Unica agdo efetivamente paradigmdtica foi a declaracdo de licenga
compulséria do medicamento Efavirenz, em maio de 2007," sendo que apenas em 2009 foi

iniciada a producdo de tal medicamento como genérico por um laboratério brasileiro,

18 Decreto Presidencial n® 6.108, de 4 de maio de 2007.
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representando entdo uma substantiva economia para o governo brasileiro, quase 8 anos apds o
inicio das negociagdes do governo brasileiro com o laboratério produtor de tal medicamento.

O que se conclui ¢ que, caso o Judiciario fosse mais rigido em sua interpretacdo da
Constituicao Federal de 1988, mantendo-se fiel ao texto constitucional, os grupos organizados
que estimularam as sucessivas ondas de requerimentos de novos remédios teriam entdo
buscado obter justamente o licenciamento compulsério de tais remédios, o que reduziria
substancialmente o gasto publico. De outra forma, pode-se entender que o interesse das
empresas farmacéuticas ¢ a manutengdo do atual sistema, no qual os tribunais se tornam um
dos principais clientes de medicamentos de alto custo, e, ainda, muitas vezes, medicamentos
experimentais, ao invés de terem de negociar diretamente com o governo, este sim um
negociador com maior poder de barganha e cuja atuagdo beneficia ndo um, mas milhdes de
cidadaos.

Mas a pratica iniciada com pedidos de concessdo de remédios para HIV/AIDS tornou-
se generalizada, exigindo a gratuidade em relacdo as mais diversas doengas, considerando-se
remédios cada vez mais caros, muitas vezes experimentais, ndo autorizados para venda no
Brasil, e muitas vezes contrarios as politicas publicas especificamente tracadas pelo
Ministério da Saude para determinadas doengas.

Os estudos mais detalhados sobre a matéria indicam que tais agdes tendem a beneficiar
os mais ricos, como discutido acima. No estudo mais amplo realizado sobre a judicializagao
do direito a satde no Brasil, foram analisados 3.007 (trés mil e sete) processos judiciais contra
a Secretaria de Saude do Estado de Sdo Paulo no ano de 2006 nos quais foram concedidos

medicamentos de forma gratuita. Os resultados sdo bastante reveladores. Dentre todos os
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processos, em 74% dos casos foram utilizados advogados particulares, contra apenas 26% de
casos patrocinados por advogados publicos.

Dentre os medicamentos solicitados, 77% ndo faziam parte da lista do Sistema Unico
de Satde do Ministério da Saude e 3% sequer tinham permissdo para comercializagdo no
Brasil. Aqui fica evidente que a concessao de tais remédios viola dois importantes pilares da
boa Administragdo Publica.

Em relacdo aos 77% de medicamentos fora da lista, a sua concessdo por meio de
medida judicial, além de ir contra a decisdo prévia do Executivo, também acaba violando as
regras de licitagdo e de compras publicas. Importante destacar este ponto, pois, caso tais
compras nao tivessem sido feitas por meio de ordem judicial, representariam grave afronta a
lei, principalmente se considerando que, em alguns casos, tais ordem judiciais indicam que a
aquisicdo de medicamentos deva ser feita diretamente pelo beneficiario. Ou seja, a propria
ordem judicial, por si s6, representa uma violagdo da lei. No caso de medicamentos com
comercializagdo ndo permitida no Brasil, tal desconsideracdo de principios legais
concorrentes ¢ ainda mais evidente, ja que a comercializacdo de tais remédios de outra forma
representaria grave ilegalidade de comércio irregular de medicamento.

Mas o dado mais revelador de tal estudo foi o relativo a capacidade econémica dos
pacientes, considerando-se o grau de vulnerabilidade social de sua residéncia. Tal estudo
revelou que 51% dos casos foram iniciados por individuos residentes em areas sem qualquer
vulnerabilidade social, ao ponto que tais grupos ndo vulnerdveis representam um minoria de
apenas 22% da populacdo do Estado de Sao Paulo. J4 os demais 49% casos foram iniciados
por pessoas dos grupos de baixa a alta vulnerabilidade social, os quais representam a maioria

de 78% da populacdo do Estado de Sdo Paulo de menor renda. Com base em tal estudo
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detalhado, ndo resta duvida de que a populacdo mais rica ¢ a que mais se beneficia da
protecdo individual ao direito a saude. Nao somente isto. Os estratos mais ricos da populacao
também solicitam os remédios mais caros, ampliando ainda mais a desigualdade na aplicacao
dos recursos."”

Por fim, outros estudos demonstram também que a falta de capacitacdo técnica do
Judiciario para tomar este tipo de decisdo leva também ao puro e simples desperdicio de
recursos. A maior parte dos remédios requisitados, principalmente dentre os mais caros, sao
de eficacia duvidosa.”’ Surpreendente ¢ ver que juizes acabam obrigando o Estado a ndo s6
comprar remédios de eficicia duvidosa, como também, em alguns casos, a adquirir remédios
importados cuja comercializacgdo seria ilegal. Ou seja, se 0 mesmo ato tivesse sido tomado por
um administrador publico, tal ato seria um ato grave que levaria a responsabiliza¢do pessoal
do administrador publico.

Foram aqui discutidos varios temas relevantes: (i) a individualizagdo do direito a
saude em confronto com o texto constitucional, (ii) a iniqliidade da distribui¢do por via
judicial e a possivel ineficiéncia de tal mecanismo, e (iii) a possibilidade de desperdicio de
recursos pela concessdo de remédios ineficazes ou, pior, com resultados negativos para a

saude em funcdo de seu carater experimental. Estas questdes, somadas ao aumento crescente

1 Os pacientes dos estratos com menor vulnerabilidade foram responsaveis por 75% dos pedidos de remédios
oncologicos ndo disponiveis no pais e 52% dos remédios oncologicos no geral. Os pedidos dos grupos de maior
vulnerabilidade social concentram-se em remédios disponiveis na lista do Sistema Unico de Saude. A
justificativa é evidente. Os mais pobres utilizam o Sistema Unico de Saude, e os seus médicos receitam
remédios dentro do sistema, de forma que os mais pobres recorrem ao Judiciario apenas nos casos de
indisponibilidade. Os mais ricos consultam médicos particulares que receitam remédios que nao fazem parte da
lista do Sistema Unico de Satide e que, em alguns casos, sdo drogas experimentais disponiveis apenas no
exterior. A. L. Chieffi, R. B. Barata, Cad. Satude Publica, Rio de Janeiro, vol. 25, 1839-1849 (2009), p. 1847.

* Em estudo realizado com processos relativos ao ano de 2005 em relagio a a¢iio contra a Secretaria de Saude
do Municipio de Sdo Paulo, identificou-se que 75% do gasto total resultante do total de a¢des era relativo a
medicamentos oncoldgicos chamados de antineoplasicos. Dentre os 10 antineoplasicos identificados em tais
agdes, 4 ndo tinham eficacia comprovada e outros 5 tinham eficacia limitada, sendo que 3 ainda ndo tinham
comercializag@o permitida no Brasil. F. S. Vieira, P. Zucchi, As distor¢ées causadas palas agées judiciais a
politica de medicamentos no Brasil, Revista de Saude Publica 2007; 41:214-22, p. 217.
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dos processos com pedidos de concessdo gratuita de remédios, justificou a convocagdo pelo
Supremo Tribunal Federal de uma audiéncia publica sobre a matéria, a qual foi realizada nos
dias 27, 28 e 29 de abril, e também nos dias 4, 6 ¢ 7 de maio de 2009. Infelizmente, os
resultados, tanto em relacdo ao debate travado quanto ao seu impacto na jurisprudéncia, foram
decepcionantes.

Primeiro, € necessario destacar que ficou evidente na audiéncia publica que ndo existe
informagdo suficiente sobre o tema. Como as agdes judiciais sdo iniciadas ora contra o
governo federal, ora contra o governo estadual ou municipal, ndo existe uma andlise ampla
das distor¢des geradas por tais agdes no funcionamento do Sistema Unico de Saude. Os
temas levantados pelos trabalhos destacados acima foram todos destacados nas falas dos
representantes do governo federal presentes na audiéncia publica, principalmente pelo entdo
Advogado-Geral da Unido e atual Ministro do proprio Supremo Tribunal Federal, Ministro
José Antonio Dias Toffoli, o qual destacou principalmente a limitacao de recursos do governo
federal e as distor¢des causadas em relagdo a lista de remédios instituida pelo Sistema Unico
de Saude.”’ Na mesma linha, o representante do Ministério da Saude deixou claro que ¢
necessario ter uma visdo geral do sistema para que as escolhas em relagdo a quais remédios
adotar e a quanto investir em cada doenca e em cada regido do pais seja feita com base em

22 De toda forma, ficou evidente em tal

planejamento, € ndo com base em casos ad hoc.
audiéncia publica a total falta de amparo estatistico ou de qualquer levantamento empirico

sobre a questdo, o que deixa claro que os tribunais brasileiros continuam a decidir casos no

*! Disponivel no site
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Min. Jose Antonio_Dias_Toffoli
__Advogado_Geral_da_Uniao_.pdf, conforme verificado pela ultima vez em 24 de abril de 2011.

*2 Disponivel no site

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Alberto Beltrami__Secretario_de
_Atencao_a_Saude_.pdf, conforme verificado pela tltima vez em 24 de abril de 2011.
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escuro, sem saberem a conseqiiéncia de suas decisdes tomadas em conjunto no orgamento
publico e para a prote¢ao da saude de forma geral.

Sendo superficial a discussdo na audiéncia publica especialmente chamada para
discutir o tema, foi também superficial o seu impacto na jurisprudéncia. O primeiro caso
decidido ap6s a audiéncia publica foi um agravo regimental contra decisdo da presidéncia do
Supremo Tribunal Federal que indeferiu pedido de suspensdo de tutela antecipada para
concessao gratuita do medicamento chamado Zanesca para paciente portador de doenca
neurodegenerativa rara.”> Em tal julgamento, ficou evidente a inexisténcia de um critério claro
para a concessdo de tais medicamentos pelo Judiciario. Uma evolugdo foi a manifestacdo
presente no voto do relator Ministro Gilmar Mendes de que a concessdo de remédios de
comercializagdo proibida no Brasil, em flagrante violagdo a lei, ndo poderd mais ser
permitida, apesar de tal ponto nao ter sido parte da decisdo em questao.

De outra forma, o voto apenas confirma o entendimento de que o fato de remédios ndo
constarem da lista de remédios recomendados no Sistema Unico de Saude nio constitui
argumento suficiente para a ndo concessdo gratuita de remédios pelo Judiciario. O voto na
verdade perfaz uma inversdo absolutamente irracional da prova, obrigando o governo a fazer
prova da absoluta ineficacia do remédio para que se possa justificar a sua ndo concessdo,
sendo que a logica levaria a acreditar que o requerente deveria provar a relevancia do
tratamento. No caso concreto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal fundou-se apenas em
um laudo de um tnico hospital, o qual informava que o remédio aumentaria a sobrevida do
paciente, para justificar a concessdo do remédio. Nao foi requerido qualquer outro tipo de

confirmagdo ou opinido especializada, e a opinido do proprio Ministério da Satude, que fundou

 Supremo Tribunal Federal, STA 175, Min. Rel. Gilmar Mendes, j. 17.03.2010.
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a decisdo de ndo incluir tal medicamento na lista de seus remédios prescritos na inexisténcia
de prova de eficécia, foi desqualificada como insuficiente.

Ou seja, o Supremo Tribunal Federal desqualificou totalmente o argumento de que a
decisdo quanto a formulagdo da politica publica de saude cabe ao Executivo, arrogando-se a
capacidade de decidir até mesmo que tipo de medicamento € ou ndo eficaz para o tratamento
de doengas raras, uma questdo que certamente seria de dificil apreensdo até mesmo para
pesquisadores especializados. Neste ponto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal nao
oferece qualquer diretriz em relacdo aos limites para a atuagdo do Judicidrio na reformulagao
de politicas publicas de satide em relacdo a distribuicao de medicamentos.

Quanto aos aspectos redistributivos de tais decisoes, ao invés de incluir elementos que
permitam ao Judiciario incorporar a analise distributiva em sua pratica jurisdicional, o que fez
o Supremo Tribunal Federal foi desconsiderar totalmente a questdo. E quando falamos
desconsiderar, ndo dizemos apenas por omissdo do tema, mas por ter expressamente
mencionado que o tema ndo ¢ relevante. Conforme o voto do Ministro Gilmar Mendes, “em
relagdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideracdo que a prestagdo devida pelo
Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o
Estado tem que dispor de um determinado valor para arcar com o aparato capaz de garantir
a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso do direito a saude, por outro lado, deve
dispor de valores variaveis em fungdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar
mais recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adog¢do de critérios
distributivos para esses recursos.”

Ou seja, ao invés de ser um requisito de tais decisdes que cada uma delas atenda a um

critério distributivo, ou que o Judicidrio aceite que tais decisdes distributivas sejam feitas pelo
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Executivo, ¢ entendido que o atendimento aos direitos economicos e sociais ¢
necessariamente desigual, ja que pessoas diferentes tém diferentes necessidades, sendo entdo
justificavel que o Judiciario determine ao Executivo o pagamento de um medicamento de
custo elevado e eficacia duvidosa para um individuo que eventualmente poderia pagar por tal
medicamento com base na idéia de que a afirmacdo dos direitos econdmicos e sociais €
inerentemente desigual.

Curiosamente, neste caso vemos presente a repeticdo de um velho mal da pratica
judicial brasileira, que € se basear em argumentos e debates estrangeiros para buscar resolver
problemas locais. Neste caso especifico, a doutrina na qual o voto do relator foi baseada ¢é
quase que integralmente alema, baseada justamente na logica de um Estado rico e igualitério.
“Tropicalizada” e retirada de seu contexto, o resultado caminha para o teatro do absurdo. Em
paises que detétm um sistema de atendimento a saide exclusivamente publico, seria
impensavel que um individuo fosse exigir perante o Judiciario um tratamento que nao
estivesse prescrito na politica publica de saude de seu pais. Seria o total desvirtuamento do
sistema, que prevé justamente a prestacdo de um servigo padronizado a toda a populagdo.
Mas, trazida ao Brasil, um pais ainda em desenvolvimento e extremamente desigual, o
resultado da aplicagdo de tal doutrina de direitos econdmicos e sociais, com uma retérica de
protecdo dos mais pobres, ¢ 0 mais conservador dos resultados: o direito a saide ¢ um direito
individual, que pode ser exigido em relacdo ao governo por aqueles com os melhores
advogados e os melhores laudos médicos, independentemente (i) da eficacia do tratamento
solicitado, (ii) da politica governamental em relagdo a tal tratamento, (iii) do impacto de tal
beneficio para os cofres publicos e (iv) da capacidade econdmica do beneficiario e da

potencial injustica do ponto de vista da equidade presente em tal decisdo.
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Em nenhum momento foi considerado que a concessdo de tal beneficio no caso
concreto representa a retirada de recursos de outras areas, o que, por si sO ja representa um
risco para a vida de tantas outras pessoas, muito provavelmente mais pobres e sem qualquer
voz para expressar seu sofrimento. Como mencionado anteriormente, tal retirada de recursos
vai, inelutavelmente, afetar os mais pobres dos mais pobres. O Sistema Unico de Satide ainda
¢ um sistema incapaz de atender a toda a demanda que lhe ¢ apresentada, e pesquisas tendem
a demonstrar que dentre aqueles que ndo recebem atendimento quando solicitam, a maior
parte deles encontra-se na linha da pobreza extrema.

Nao sem surpresa, a resposta do poder Executivo foi rapida. Em 28 de abril de 2011
foi publicada a Lei n° 12.401, que alterou base legal do Sistema Unico de Saude® no que diz
respeito a distribuicdo de remédios a populacdo. As alteragdes, basicamente, criaram um
mecanismo dindmico de atualizagdo da lista de remédios, assim como mecanismos para a
divisdo de atribui¢des entre os diversos entes da federacdo. De forma simbolica, a lei
expressamente proibiu a distribuicdo de remédios ou ressarcimento de despesas com
procedimentos experimentais ou ndo autorizados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Proibiu também expressamente a distribuicdo de medicamentos nacionais ou
importados sem registro em tal agéncia. Ou seja, explicitou o que ja era explicito de forma a
constranger o Judiciario a respeitar tal comando ou declara-lo inconstitucional.

Diligentemente o poder executivo vetou algumas provisdes de tal legislacdo que
poderia ser consideradas como um claro resultado do /obby de industrias farmacéuticas, como
a tentativa de proibir o Executivo de realizar uma andlise de custo-beneficio na inclusdo de

remédios na lista para distribuigao pelo Sistema Unico de Satde.

2 1ein° 8.080, de 19 de setembro de 1990.
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A questdo com a qual se encerra esta secdo ¢ a seguinte: serd que o “novo
constitucionalismo” brasileiro ¢ democratico o suficiente para reconhecer a iniciativa do
poder Legislativo e Executivo de limitar o poder decisorio do Judicidrio, obrigando-o a
reconhecer a orbita de autoridade do Executivo na formulacdo de politicas publicas, ou a Lei

n° 12.401 sera declarada inconstitucional?

Conclusao

A pergunta que nos colocamos inicialmente foi se a crescente “judicializa¢do” de
direitos econdmicos e sociais no Brasil poderia representar uma onda de ‘“novo
constitucionalismo” no Brasil, entendida aqui como uma transformagao social no sentido de
maior democratizagdo implementada principalmente pelo poder Judiciario. A conclusdo
parece ser necessariamente que ndo. O que se pode observar ¢ a atuagdo do velho
patrimonialismo, segundo o qual o governo deve servir aqueles que sdo parte da classe mais
abastada, com acesso a advogados capazes de fazer valer os “direitos individuais” daqueles
privilegiados o suficiente para saberem que tais direitos existem.

A influéncia da doutrina estrangeira, a qual seria também uma caracteristica de um
“novo constitucionalismo” com aspiracdes globais, também ¢ mais alegorica do que efetiva.
O patrimonialismo desde muito j& incorporou a pratica da “antropofagia” da doutrina
estrangeira como recurso meramente retdrico para dar uma roupagem universal para a defesa
de interesses locais.

A discussdo sobre a judicializacdo do direito a saude ilustra bem este fato. Primeiro, é
de se questionar como os tribunais brasileiros tornaram-se unanimes em reconhecer a

existéncia de um direito individual a satde de forma flagrantemente contraria ao texto

33



Gouvea Portugal

constitucional. Segundo, os estudos mais detalhados sobre a questdo demonstram que tal
pratica tem um efeito claramente regressivo e reforca a desigualdade social, favorecendo as
classes médias e ndo aos mais pobres entre os mais pobres, como também requer o texto
constitucional, caso seja reconhecido o objetivo dos direitos econdmicos e sociais como meio
de reducdo da desigualdade.

A questdo que sobrevive ¢ a seguinte: por qual razdo tal jurisprudéncia se consolidou
apenas em relacdo ao direito a saude entendido como direito a concessdo gratuita de remédios,
e ndo no direito ao trabalho, a educagdo, ou a moradia? A resposta ¢ simples. O juiz, como
membro desta mesma classe média, defende seus interesses como classe, colocando-se na
posicao do beneficiario que pleiteia remédios de forma gratuita. O juiz, confrontado com a
possibilidade da morte daquele que pleiteia o beneficio, prefere a caridade feita com os
recursos do governo do que o peso de uma decisdo dificil. Nao se trata de um “novo
constitucionalismo” moderno, cosmopolita e democratico, mas sim do mesmo
patrimonialismo marcante da sociedade brasileira segundo o qual o governo ¢ o principal
instrumento ndo de redistribui¢do de recursos, mas de manutencdo da desigualdade social.

Os mais pobres dentre os mais pobres estdo alheios a este debate, pois estdo alheios a
propria existéncia de certos direitos constitucionais. Morrem nas filas dos hospitais publicos,
antes mesmo de conseguirem um diagnodstico de sua doenga, muito menos uma prescri¢ao de
medicamento. Mas tais direitos ndo permanecem sem uso porque os mais pobres ndo sabem
de sua existéncia. Sdo apropriados por aqueles com mais recursos, que privatizam tais direitos
sociais como direitos individuais, que se tornam entdo o “meu” direito a saude e ndo 0 nosso.

Confrontado com decisdes tragicas, o Judicidrio faz a escolha por garantir a vida que

estd mais proxima, por ndo saber, ou ndo ter os recursos para saber, que tal escolha possa
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representar o comprometimento de um numero muito maior de vidas distantes, fisica e
espiritualmente.

E por pensar individualmente que um pais pode permanecer eternamente em
desenvolvimento e eternamente desigual. O que ¢ mais desafiador ¢ que, no caso brasileiro, o
texto constitucional nos dd a direcdo correta. Nao somente isso, neste caso especifico, a
politica publica desenvolvida na area de saude ¢ nada menos do que exemplar e extremamente
adequada a realidade do Brasil, servindo de exemplo para inumeros paises desenvolvidos e

em desenvolvimento. E preciso, antes de buscar novas conquistas, saber valorizar aquelas ja

o~

alcangadas no passado ao custo de tanto esfor¢co e mobilizagdo social. Tal exercicio
fundamental para saber diferenciar as verdadeiras conquistas das falsas promessas, e quanto a
reducdo da desigualdade no Brasil, as nossas oportunidades de continuarmos acreditando em
falsas promessas ja se esgotaram hé alguns séculos. A verdade relativa a desigualdade social
no Brasil passa por uma profunda autocritica daqueles que nao sofrem todas as conseqiiéncias
de tal injustica para que tal autocritica seja a semente de uma efetiva e profunda

transformacao social.
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