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O tema que ainda merecera a detida andlise e a atencao de juristas, mé-
dicos e da sociedade civil, é o que concerne a judicializagdo das politicas pu-
blicas, mostrando-se em relevo, nesse quadro, o tema da promocao do direito
a salde pela via judicial. Percebemos, recentemente, que o assunto foi tratado
por destacado membro da classe médica (Morton Scheinberg, O Estado de Sao
Paulo, 23.02.2009) como um “mal necessario”, perfeitamente justificado pela
“auséncia de eficacia ou a omissdao do Estado na prestacdo de assisténcia em
certos casos especificos”.

Diante dessa légica, todas as vezes que o Estado, por intermédio de seu
Sistema Unico de Satde, se mostrar injustificavelmente inerte na autorizacao de
certos medicamentos, com “comprovada eficicia” no combate a determinadas
doencas, ficaria legitimada a judicializagdo para a obtencao desses farmacos.

Afinal de contas, cuida-se de direito subjetivo devidamente constitucio-
nalizado e o art. 196 da Constituicdo Federal propugna ainda tratar-se de um
dever do Estado.

Eis um tema que merece cuidado redobrado e analise meticulosa, sob
pena de cairmos em um precipicio de generalizagdes e imprecisoes.

Em verdade, ao mesmo tempo em que estabelece a fundamentalidade do
direito a satde, a Constituicao Federal confere ao Estado a atribuicao de promo-
ver um conjunto de agdes e servigos publicos indispensaveis a redugao dos ris-
cos de doencas. Estabelece também a garantia ao acesso universal e igualitario
relativamente as agdes e aos servicos para a promogao, protecao e recuperagao
da satde.

Para se desincumbir desse elevado mister, foi previsto, no préprio Texto
Constitucional, o Sistema Unico de Sadde (SUS), que é, seguramente, a mais
importante instituicao do direito sanitario brasileiro. Ao SUS incumbe a promo-
¢do, a integragdo e a organizagdo das inimeras entidades que levardo adiante
as acdes atinentes a promogao da satde.

O sistema adota como diretrizes (art. 198, CF): a) a descentralizacao,
“com direcdo Gnica em cada esfera de governo”; b) o atendimento integral,
“com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizos dos servigos as-
sistenciais”, c) a participagdo da comunidade e, finalmente, d) o financiamento
permanente, “com vinculagdo de recursos orcamentarios”.
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O atendimento integral, previsto no Texto Constitucional, é uma impor-
tante diretriz desse sistema, tendo como mote a ado¢do de atividades preven-
tivas de protecdo da salde, nos moldes do art. 7¢, I e Il, da Lei n® 8.080/1990,
sem, no entanto, perder de vista a necessidade de intervengao curativa. Por isso,
objetivando a realizagdo dos escopos de “reducdo do risco de doencas e outros
agravos” e “acesso universal igualitario as agoes e servigos”, as normas legais
regentes da espécie preveem a promocao e a protecdo da salde, e ndo sé a sua
recuperacao.

Foi nesse sentido que o Ministério da Satde elaborou o “Manual de Di-
reito Sanitario com enfoque na Vigilancia em Satde” (2006), difundindo, em
sua pagina 75, que o atendimento integral previsto nos respectivos textos nor-
mativos deve envolver “todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos pela
ciéncia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes”. Esse mesmo
atendimento, por sua vez, deve ser disponibilizado “para a protecao da satde
da populacao”, independentemente do nivel de complexidade envolvido, pois
abarca os procedimentos ambulatoriais mais singelos, até “os transplantes mais
complexos”.

De acordo com as disposigdes constitucionais ja mencionadas, o SUS
esta fundamentado na ideia de pluralismo, em um ambiente democratico par-
ticipativo. E correto considerar, portanto, que seu modelo erigiu-se sobre uma
estrutura complexa, cujo modelo de gestdo pressupde a instituicdo de dialogos,
por meio de debates, pressdes e propostas dos diversos setores da sociedade.

Ao lado dessas consideragdes, convém atentar ao fato de que as deman-
das envolvendo a satde sdo invariavelmente formalizadas por meio de ag¢des
individuais, as famosas “agcdes cominatérias”, que objetivam, principalmente, a
obtencdo de medicamentos de alto custo, internacoes em leitos de UTI, distri-
buicdo de orteses e proteses e atendimento fora do domicilio.

Em todos esses casos, a previsdo de recursos e meios para o atendimento
da coletividade esta dimensionada em varias balizas determinadas pela Admi-
nistragdo Publica, devidamente circunscritas a politicas de Estado ja previamen-
te elaboradas e que, certamente, por pior que sejam, segundo a avaliacdo dos
criticos, estdo dimensionadas em bases objetivas.

A atuagdo judicial nesse contexto, ao tempo em que descobre e aplica a
norma juridica para um caso individual, ndo consegue se alinhar as diretrizes
da légica do sistema de satde previsto na Constituicdo, pois cria critérios de
diferenciacdo no atendimento aos usuarios do sistema e interfere na gestao dos
recursos orgcamentarios previstos em lei.

Desta feita, mesmo com o mérito de promover o carater curativo ja men-
cionado anteriormente, a atuagado judicial em demandas individuais por satde
interfere nas diretrizes de precedéncia para o atendimento aos usuarios do siste-
ma, desconsiderando ainda seu carater de promogao e protegdo a satde. Assim,
perde de vista os demais objetivos eleitos em nosso ordenamento juridico, que
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constituem a l6gica do atendimento integral e do acesso universal igualitario as
acoes e aos servicos do SUS.

Em sintese, o conjunto de sentengas e acérddos proferidos em agées indi-
viduais, sobre o tema exposto, jamais se substituira a auténtica e indispensavel
politica sanitaria propugnada pela Lei Maior.

O que fazer entdo? Seguindo tais diretrizes, fica evidente que a desju-
dicializagcao da salde seria um bem necessério, sendo indispensavel, para o
adequado funcionamento do SUS, e ndo o contrario.

E correta a percepcdo, no entanto, no sentido de que, em certas situa-
¢oes, a atuagdo judicial mostrar-se-a imprescindivel a manutengdo do direito a
salde. Isso ndo significa, contudo, que devamos creditar unicamente ao juiz o
deferimento, por exemplo, de remédios de alto custo prescritos por um profis-
sional da satde que, por melhor que seja, nem de longe estara legitimado para
fazer certas escolhas, individualmente, substituindo-se a deliberagdo plural do
sistema Unico previsto na Constituicdo. Nem de longe, insista-se, tera legitimi-
dade para dizer que a demora do SUS, ou mesmo da Anvisa, em validar deter-
minados medicamentos, incluindo-os em suas listagens, é “razoavel” ou nao.
Em suma, por melhores que sejam suas qualificagdes, ndo pode substituir-se aos
6rgaos de politica sanitaria de nosso Pafs.

Seria dispensavel mencionar, no entanto, que quando juizes, promotores
e demais atores dos processos judiciais se veem diante de questdes atinentes ao
direito a satde, é porque tais questdes ja foram judicializadas, restando pouco a fa-
zer, a ndo ser atuar nos casos concretos individuais submetidos ao exame estatal.

Ninguém duvida, mesmo assim, de que € preciso sair dessa dinamica
viciosa e buscar uma solugdo judicial que, ao analisar eventuais omissoes ad-
ministrativas, possa concomitantemente cercar-se dos apontamentos técnicos
relativos a referida esfera de atuagdo do Poder Executivo, sem olvidar da reper-
cussdo de sua decisdo no ambito da Administracdo Publica.

Com efeito, para que a atuagdo judicial leve adiante o projeto de universa-
lizacao de politicas de implementagao de direitos sociais preconizado na Consti-
tuicao Federal, mostra-se indispensavel a mudanca da postura do juiz de primeiro
grau, bem como dos integrantes dos tribunais, na condugdo desses processos.

Ora, o processo judicial deve concorrer para a estabilidade das institui-
¢Oes politicas, sem olvidar a necessaria abertura de espago para a participagdo
dos cidaddos na vida e no destino do Estado.

No trato do direito a satide, parece-nos que a férmula para a reversao do
quadro indesejavel, insistentemente ja exposto, consiste em dar-se, progressi-
vamente, primazia a escolha de um remédio juridico constitucional que afirme
sua énfase na tutela de interesses juridicos metaindividuais, deixando as a¢des
individuais para a esfera das excepcionalidades.

Explicando melhor, consigne-se que, para atingir esses objetivos, é indis-
pensavel a conscientizagdo de todos os atores que atuam nesses processos sobre
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a necessidade de veiculagdo dos interesses referidos ao direito a satide por inter-
médio da agdo civil piblica, bem como o debate, com mais énfase, sobre as pe-
culiaridades que cercam a eficacia da sentenca desse remédio juridico constitu-
cional, com Magistrados, Procuradores, Promotores e Administradores Pablicos.

Com efeito, a referida agdo, por possibilitar a ponderacdo sobre os in-
teresses difusos juridicamente relevantes, tera ainda, pelo aspecto de sua ge-
neralidade, o carater de se impor por meio de uma sentenca que tera cunho
normativo.

Nesses casos, a sentenga com transito em julgado, proferida no processo
judicial resultante de uma Acao Civil Pablica, tem eficacia ultra partes e erga
omnes, o que significa que alcangara a todos e abrangera todas as situagoes
juridicas, presentes e futuras, envolvendo o tema julgado.

Somente esse modelo de atuacdo judicial tera o conddo de orientar a
atuagdo estatal para o atendimento aos interesses juridicamente relevantes, se-
gundo um molde razoavelmente referido a critérios isondmicos, pois suas regras
terdo validade sobre todas as relagdes e situagoes juridicas de uma dada comu-
nidade politica.

Esses mesmos critérios poderdo ser estabelecidos com a ponderacao
sobre os recursos materiais disponiveis e outras possiveis contingéncias e si-
tuacdes relevantes em curso na sociedade. Por isso mesmo, é desejavel que
a elaboragdo da sentencga, nesse procedimento, seja precedida de audiéncias
onde possa ser colhido o posicionamento de parcela significativa dos agentes
responsaveis pela execugdo desses programas, registrando nos autos, além da
opinio dos técnicos responsaveis por essas agoes e servigos publicos de satde,
a manifestacdo de representantes das respectivas conferéncias e conselhos que
compdem nosso sistema unico.

Poder-se-ia, igualmente, investir na oitiva de outros integrantes da socie-
dade civil. Miremo-nos no bom exemplo do Supremo Tribunal Federal, que tem
feito audiéncias publicas para tratar dos temas sociais de maior relevancia.

A sentenca a ser prolatada como resultado de uma agao civil pablica sobre
o tema em andlise pode, portanto, levar em conta a deliberacdo social plural.

E importante ainda insistir que o ajuizamento de uma acio civil publica
corresponde, em verdade, ao inicio de um processo de elaboragdo de norma
juridica genérica, aplicavel erga omnes, inclusive com a extensdo dos efeitos
do julgado aos casos futuros e analogos, ocasidao em que cabera ao Judiciario a
Gltima palavra sobre a densificagdo de seus elementos normativos.

O administrador publico, por sua vez, podera e devera orientar-se, por
essa decisao, em relacdo a todos os casos, presentes e futuros, que estejam
referidos as especificidades da tipologia do fato retratado na peticao inicial e
que sdo, certamente, determinantes para a eficicia preponderante contida no
dispositivo da sentenca.
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Além disso, mostra-se imprescindivel que o Magistrado sirva-se cons-
tantemente das informagdes colhidas pelos setores técnicos dos 6rgaos das res-
pectivas secretarias de satde e estabeleca contatos diarios com as centrais de
regulacdo de leitos de unidades de terapia intensiva, com o intuito de melhor
orientar suas decisdes.

Esse posicionamento esta apto a compatibilizar a atuagdo da magistratu-
ra, em seu agir decisério, com as balizas de um sistema que propugna a partici-
pagdo social e esta comprometido com um modelo plural de gestao.

Desta forma, mesmo sendo assertivo na concretizagdo dos direitos so-
ciais, o juiz atuara sem perder de vista a complexidade das normas constitucio-
nais aplicaveis.

Tal modelo certamente trara ao comedimento o fendmeno da judicia-
lizacao da politica, apostando na viabilidade da elaboracdo de critérios com-
partilhados de solugdo aos problemas sociais, ao levar em conta, além dos
fundamentos juridicos envolvidos no tema, os entendimentos legitimantes ma-
nifestados por outras esferas de poder e pelos participes da sociedade civil.
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