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Resumo

Este ensaio trata de alguns dos limites e riscos relacionados & imprescindivel atuacido do Poder Judiciario no controle
do fornecimento publico de medicamentos em defesa do Direito a Satdde e da dignidade da pessoa humana.

Tal questdo remete a necessidade de se explicitar e submeter & apreciacio judicial os interesses economicos latentes
e as divergentes expectativas sociais acerca dos sentidos do Direito Fundamental a Sadde, aqui considerados a partir
da releitura da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, ajustada a evolucao histérica dos sistemas sociais brasileiros
e a identificacio da Constituicio Federal de 1988 como o ponto de convergéncia de seus processos comunicacionais,
nio restritos, de modo algum, aos sistemas juridico e politico.

Sob essa perspectiva, deve-se buscar novas formas de instruir os processos judiciais em que se discute o dever do Estado
em fornecer medicamentos de modo a compatibilizar a protecio da dignidade da pessoa humana no caso concreto
e os avancos da atuagio jurisdicional na efetivacio dos direitos sociais com o respeito as politicas de medicamentos,
reduzindo-se a0 maximo os riscos de seu desvirtuamento frente aos possiveis ataques mercantilistas por parte da
indastria farmacéutica e ao processo de medicalizacio indefinida da sociedade moderna.

Palavras-chave
Acesso a Justica, sistemas sociais, direito a satde, medicamentos, dignidade da pessoa humana

Introducao

O presente estudo rediscute algumas questdes
relacionadas a atuagao jurisdicional no controle/impo-
sicdo do fornecimento de medicamentos pelo Estado
em defesa do direito a satde e da dignidade da pessoa
humana a partir da Teoria dos Sistemas de LUHMANN
(1998).

Sob uma perspectiva sistémica luhmanniana revisi-
tada (CRUZ, 2007), serdo aqui abordados certos limites
funcionais do Direito e algumas das contingéncias decor-
rentes do embate de l6gicas operacionais diversas entre os
sistemas envolvidos nesses litigios juridico-sanitarios.

Dentre estas diferentes logicas sistémicas relaciona-
das ao tema em questio, devem ser consideradas, ainda
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que sucintamente, as de ordem politica, econoémica, sa-
nitaria, juridica e mesmo psiquica, nesta tltima hipétese,
levando-se em conta o interesse da pessoa humana cujo
Direito a Satde encontra-se, em principio, atrelado ao
uso do medicamento pleiteado num dado caso concreto
sujeito a apreciacao judicial.

Em outras palavras, busca-se nesse trabalho conside-
rar como algumas expectativas dos individuos, do sistema
sanitirio — enquanto ciéncia e pratica de Satde Publica
— e certas demandas latentes do sistema econdmico
em matéria de servigos publicos de satde e assisténcia
farmacéutica, seja em escala coletiva (politicas puablicas),
seja sob a perspectiva individual, sdo (ou deveriam ser)
recepcionadas e processadas no interior do sistema ju-
ridico através de seus 6rgaos jurisdicionais, sob a dtica
interpretativa constitucional, principiolégica e evolutiva
dos direitos sociais fundamentais.

Para tanto, serd preciso considerar inicialmente
alguns problemas epistemolégicos ligados a evolucao dos
sistemas sociais, com especial atencdo para aquela pela
qual vem passando o sistema juridico brasileiro com seus
impasses metodolégicos e suas disputas internas.

Tal se relaciona ao fato de a realidade social assumir
um grau crescente de complexidade e de acirramento dos
conflitos sociais caracterizados, em linhas gerais, por uma
quantidade indeterminada de ag6es, atividades, selecoes
de sentido e de relacoes de poder que tendem a aumentar
no decorrer da histéria, tornando-se o préprio mundo,
enquanto unidade, cada vez mais complexo, inapreensivel
e contingencial.

Paradoxalmente, esse aumento consideravel de
complexidade é acompanhado de um continuo proces-
so de formagio e diferenciacio de sistemas de sentido,
dentre os quais o sistema juridico, cuja funcao é tentar
organizar parte dessa complexidade no curso desse pro-
cesso histérico e reduzir essa contingéncia presente na
ampla possibilidade de relacées e sentidos (LUHMANN,
1998, p. 50).

Nesse contexto, destaca-se o descompasso entre a
racionalidade positivista-legalista do Direito e as expec-
tativas antagonicas dos demais sistemas sociais, e da
sociedade como um todo, em relagio ao funcionamento
do sistema juridico e de suas estruturas organizacionais,
como o Poder Judiciario, bem como as suas respostas a
pequena parte dos conflitos sociais que chegam a ser
institucionalizados sob a forma de litigios, muitos dos
quais nao apenas sio incompreensiveis, como também
responsaveis por decisoes aquém das expectativas norma-
tivas generalizadas pela Constituigdo Federal de 1988.

A abordagem dessa delicada questdo deve, ainda,
considerar os riscos e equivocos em que, eventualmente,
possa incorrer essa imprescindivel atuacao jurisdicional
em virtude de possiveis distorgbes econdmicas e comuni-
cacionais da inddstria farmacéutica e de uma sociedade
cada vez mais “medicalizada”, no mais grave sentido fou-
caultiano desse termo (SCHWARTZ, 2004; ANGELL,
2007; BARROS, 2004; FOUCAULT, 1974).

Resumido a uma pergunta, o questionamento
central deste ensaio pode assim ser exposto: como com-
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patibilizar a protecio da dignidade da pessoa humana
no caso concreto com o respeito as politicas puablicas
de medicamentos, considerando-se os possiveis ataques
mercantilistas de parte da inddstria farmacéutica e a
medicalizacido indefinida da sociedade sem, contudo,
negar o grande avango social decorrente da atuagio
jurisdicional na efetivacdo de parte do Direito & Satude
através da concessao judicial de medicamentos?

E, portanto, sob esse enfoque que se pretende dis-
cutir a efetivagao do Direito & Sadde através do acesso a
justica e de sua efetiva “produgao de resultados individual
e socialmente justos” (CAPELLETTI et al., 1988, p.8),
ainda que em sua vertente curativa, na qual poderia ser
enquadrada a grande parte das demandas judiciais por
medicamentos.

O Direito e as expectativas normativas
essenciais ao funcionamento da socie-
dade

Dentre as diversas teorias sociais e juridicas possiveis
e igualmente aproximativas, a escolha da visio sistémica
do Direito e da sociedade de LUHMANN (1998; 1989;
1983) para embasar teoricamente o desenvolvimento do
presente ensaio justifica-se por suas potencialidades expli-
cativas para a compreensdo da dimensio interdisciplinar
do Direito a Satde e de sua interpretagio constitucional,
especialmente em relagdo aos acoplamentos estruturais
entre o sistema jurl’dico e o sistema sanitario, uma vez
reinterpretada tal teoria a partir do conjunto da obra
luhmanniana, das peculiaridades da sociedade brasileira
e do desenvolvimento histérico do subsistema juridico
sanitdrio nacional (CRUZ, 2007).

Dessa forma, é possivel incorporar a compreensio
do referido subsistema juridico sanitario sua crescente
complexidade operacional que ndo pode desconsiderar
as expectativas e o funcionamento do sistema sanitario
e muito menos a fungio finalistica dos programas cons-
titucionais para a implementacgio dos direitos sociais
fundamentais relacionados a satde.

Em apertada sintese, a teoria dos sistemas em
questdo, desenvolvida no campo das ciéncias sociais
como sistemas auto-referenciais de comunicagio por
LUHMANN (1998), pode ser entendida como uma
extensdo, com as devidas adaptagoes, do pensamento
sistémico originado em outras dreas cientificas, mais es-
pecificamente no dominio da biologia a partir do estudo
dos processos de cognicio e da énfase na concepciao dos
organismos vivos como totalidades integradas, tendo por
expoentes os estudos neurofisiolégicos de MATURANA
e VARELA (1980; 2005).

A visdo sistémica ou autopoiética do Direito € tida
como alternativa para o impasse cientifico que tem do-
minado as teorias juridicas, divididas entre a sua conside-
racio como sistema normativo fechado ou praticamente
autdnomo e a sua critica sociolégica como uma esfera
decisoria condicionada. Ambas seriam insuficientes para
explicar o papel e as inter-relagbes desenvolvidas pelo
sistema juridico na sociedade moderna e direcionar a
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sua interpretagao frente aos novos limites e fungoes que
lhe sdo colocados pelo alto grau de complexidade das
relagoes sociais que deve regular. (LUHMANN, 1983;
TEUBNER, 1989; BULLESBACH, 2002; CAMPILON-
GO, 2002).

O extremo formalismo, tanto tedrico quanto pratico,
a que foi relegado o Direito, condicionado em grande
parte pelo positivismo cientifico juridico, levou-o a ser um
compartimento num espaco artificialmente construido e
isolado da prépria realidade, tida como “ser”, sobre o qual
esse mesmo sistema normativo, enquanto “dever-ser”,
deveria incidir e exercer sua regulagio social.

Dessa forma, do ponto de vista interno ao Direito, tal
abordagem tedrica e pratica consolidou-o como um mero
sistema fechado, reduzido a uma relagao formal entre nor-
mas hierarquicamente organizadas, consideradas como
validas simplesmente pela observancia de procedimentos
legislativos, sem a analise de seu contetiddo material nem
de sua adequagio aos valores e principios mais elevados
da sociedade, constitucionalmente garantidos.

Em linhas gerais, o estudo do Direito Sanitario,
assim como do préprio Direito Constitucional, tem
destacado a consideravel insuficiéncia do tradicional mo-
delo cientifico positivista que, bem ou mal, a0 menos no
campo juridico, influenciado especialmente pela “Teoria
Pura do Direito” de KELSEN (1999), acabou por con-
dicionar nao s6 o seu estudo, como o préprio campo de
aplicacdo do Direito a um demasiado grau de formalismo
e abstracio, insuficientes para a sua explicacio enquanto
parte do fenomeno social e mesmo inoperante diante
dos conflitos sistémicos internos entre seus principios
juridicos (GRAU, 2002, p. 31).

E fundamental aqui, porém, deixar clara a distingio
entre a critica ao positivismo — como modelo cientifico
de analise do Direito e das ciéncias sociais, sob o axioma
da neutralidade valorativa e da busca de “leis naturais
da vida social e de uma ciéncia da sociedade formada
segundo o modelo das ciéncias da natureza” (LOWY,
2003, p. 18-19) — e a consideragao, em si, do Direito
Moderno como Direito Positivo, ndo ignorada pela te-
oria sistémica, mas que considera tal “positividade” no
sentido da contingéncia de suas estruturas, relacionada a
sua continua adaptagao as transformagoes da sociedade e
de sua complexidade no contexto histérico, em oposicao
ao perene Direito Natural (LUHMANN, 1983, p.225;
CANARIS, 1996, p. 27, p.30).

Por essa razdo, especialmente no campo do sistema
juridico sanitdrio, a referida teoria sistémica luhmanniana
¢ defendida por SCHWARTZ (2004) como arcabougo
teorico indispensavel para o reposicionamento do Direito
em face da crescente complexidade social, como a rela-
cionada ao aumento do risco sanitario dela decorrente e
anecessidade de se enfrentar os novos desafios impostos
as decisoes relativas a esse subsistema juridico de modo
a se reforgar o carater principiolégico-constitucional da
protecao sanitaria.

Contudo, enquanto sistemas de sentido, a relagao
entre o Direito e os demais sistemas sociais ocorre de
modo indireto através da comunicagio, entendida sob a

erspectiva luhmanniana do termo, nio restrito a “me-
persp

£

tafora tradicional da ‘transmissao

A comunicacio aqui referida deve ser considerada,
ainda que em linhas gerais, como a sintese do processo
comunicacional constituido de trés etapas indissocia-
veis: informagio, participacio e compreensio, que sio
o produto das selecoes de sentidos realizadas nio pelos
individuos isoladamente, mas no interior do préprio
sistema social (LUHMANN, 1998, p. 141).

Dai porque segundo GRAU (2002, p.56), pode-se
dizer que o Direito “nao apenas possui uma linguagem, mas
é uma linguagem, na medida em que instrumenta uma
modalidade de comunicacio entre os homens, seja para
ordenar situagoes de conflito, seja para instrumentalizar
politicas”.

Sendo assim, é fundamental reconhecer a sua fun-
o, sua racionalidade e seus cédigos especificos, segundo
os quais o sistema juridico percebe e reelabora parte das
influéncias e demandas externas de outros sistemas so-
ciais, “selecionando sua especificidade, trazendo-as para
seu interior recursivamente hermético, onde a questao
serd (re)processada em sua logica clausural auto-refe-
rencial e autopoiética”, conforme explica SCHWARTZ
(2004, p.29) em seu estudo acerca do tratamento juridico
do risco no Direito a Satide.

De modo resumido, pode-se dizer que a fungio do
Direito consiste em empreender a difusdo e manutengio
de expectativas minimas (normativas) que cada sistema,
seja ele social ou psiquico, pode nutrir em relagio aos
demais (LUHMANN, 1983, p.237).

O termo normativo ao ser relacionado a expectativa
nao diz respeito a dicotomia entre “dever-ser” e “ser”,
cristalizada no criticado positivismo juridico cientifico,
nem mesmo a sua classica distingao entre “direito adqui-
rido” e “expectativa de direito”, tio utilizada de maneira
equivocada para corroborar os ataques aos direitos e
garantias fundamentais sociais a partir das “reformas”
constitucionais ao sistema de Seguridade Social recém-
instaurado pela Constituicdo Federal de 1988.

Em linguagem sistémica, as “expectativas norma-
tivas” aqui citadas podem ser tomadas como parte do
Direito em si, como normas juridicas, sejam elas sob a
forma de regras ou principios, posto que o termo norma-
tiva que qualifica expectativa, opde-se ndo ao “ser”, mas ao
“cognitivo”, em seu sentido funcional e ndo semantico.
Dai porque, segundo LUHMANN (1983, p. 57):

Toda expectativa é fatica, seja na sua satisfacio ou no
seu desapontamento o fitico abrange o normativo. A
contraposi¢ao convencional do fitico ao normativo
deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma construcio
conceitual erronea, como no caso de se querer contrapor
ser humano e mulheres; uma manobra conceitual que
nesse caso é prejudicial s mulheres, e naquele ao dever
ser. O oposto adequado ao normativo nio ¢é fatico, mas
sim o cognitivo. S6 € possivel optar-se coerentemente en-
tre essas duas orientagdes com respeito ao tratamento de
desapontamentos, e nio entre o fatico e o normativo.

A distingdo entre expectativas normativas e cog-
nitivas “ndo é definida em termos semanticos ou prag-
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maticos, nem referenciada aos sistemas afirmativos que
as fundamentam ou a contradicdo entre afirmagoes
informativas e diretivas — mas sim em termos funcionais,
tendo em vista a solu¢do de um determinado problema”
(LUHMANN, 1983, p.56).

Refere-se, portanto, ao tipo de antecipacio que serd
produzida pelos sistemas de sentido, sejam eles psiquicos
ou sociais, para a absorcdo das frustracoes frente as in-
certas e diversas possibilidades de sentido que o mundo
fenoménico lhes apresenta.

Nesse contexto, duas sdo as possibilidades: (i) a
adaptacio da expectativa a situacio que lhe é contraria ou
(ii) a sua manutengao a despeito de sua frustragio, em si-
tuagdes de conflito, dai porque a expressao “manutencio
contrafatica de expectativas normativas” (LUHMANN,
1983. p.114-115; 1998, p.90).

Enquanto que as expectativas cognitivas, uma vez
nio atendidas, caracterizam uma “nem sempre cons-
ciente disposigdo de assimilagdo em termos de apren-
dizado”, as expectativas normativas, de forma oposta,
“caracterizam-se pela determinagdo em nao assimilar
os desapontamentos”, ou seja, estas Gltimas mantém-se
como expectativas apesar da situagdo que as contraria
(LUHMANN, 1998, p.56).

A normatizacio de expectativas através do Direito
opera inicialmente na dimensdo temporal de sentido.
A norma, nesse contexto tedrico, segundo a sintese de
VILLAS BOAS FILHO (2006, p. 150), “seria, assim,
uma forma de estruturacio temporal das expectativas,
que consistiria em fixar uma dada expectativa como
normativa e, mediante mecanismos de absor¢io das
frustracoes, neutralizd-la contra as condutas que dela
se desviam”.

Dessa forma, a normatividade do Direito poderia
ser entendida, em linhas gerais, como uma espécie de
estabilidade contrafatica.

Por sua vez, além de normatizadas, a fim de cumprir
sua funcao integradora dos sistemas sociais e de redugio
da complexidade e contingéncia acerca da dificuldade
de observacio e compreensio do funcionamento de
tais sistemas, tais expectativas devem ser generalizadas
socialmente.

Dentro de suas possibilidades, cabe ao Direito exer-
cer a referida generalizagido congruente de expectativas,
influindo parcialmente nos processos comunicacionais
dos demais sistemas que dependem das citadas expectati-
vas normativas para a sua estabilizacao e funcionamento.
A correcio das externalidades decorrentes dos conflitos
de sentido seria, portanto, complementar e apenas uma
das formas de manutengdo de tais expectativas norma-
tivas na sociedade.

Contudo, em razdo da evolucio da sociedade e do
nivel de diferenciacio funcional de seus subsistemas
sociais, a Constituicio passa a assumir, através de seus
programas e principios normativos, o papel generalizante
de tais expectativas normativas nio mais restrito a posi-
tivacdo estritamente legal do Direito.

RECIIS — R. Eletr. de Com. Inf. Inov. Satde. Rio de Janeiro, v.1, n.2, p.262-272, jul.-dez., 2007

A Constituicao Federal de 1988 e o
sistema juridico sanitario

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988, sob uma nova leitura sistémica, deve ser inter-
pretada como o “ponto de convergéncia dos processos
comunicacionais da sociedade brasileira no sentido da

mais abrangente forma de institucionalizagio de expec-
tativas normativas” (CRUZ, 2007, p.257).

Tal funcdo constitucional é imprescindivel para a
consolida¢io de meios de comunicagio simbolicamente
generalizados a partir dos quais as complexdes de expec-
tativas da sociedade, normatizadas em seus programas,
principios e regras constitucionais, se autonomizam nos
casos concretos, por exemplo, nos litigios envolvendo o
fornecimento de medicamentos a serem aqui discutidos,
permitindo a estabilidade e o funcionamento de diversos
sistemas sociais, como do préprio sistema econdmico, dos
sistemas cientificos e ndo apenas dos sistemas juridico
e politico nacionais.

Do ponto de vista interno ao sistema juridico, tais
programas finalisticos e os principios constitucionais
interagem em seus processos seletivos de informagoes
em sua abertura cognitiva sistémica ao ambiente na
medida em que delimitam os sentidos possiveis do c6-
digo bindrio direito/nao-direito. Garantem, assim, um
minimo de coeréncia i auto-referencialidade do sistema
juridico, exercendo o controle interno de suas operagoes
comunicacionais, seu direcionamento e as condi¢oes sob
as quais tais processos podem e devem ocorrer.

A interpretacdo constitucional permite a evolugio
do préprio Direito na medida em que a produgio legis-
lativa se mostra incapaz de atender a essa generalizacdo
de expectativas e a uniformizacio parcial de sentidos
atribuidos por sistemas sociais cada vez mais especia-
lizados, cujos meios de comunicacido simbolicamente
generalizados ndo seriam captados pelo processo legis-
lativo tradicional.

Ao contrario do que apregoam os defensores da
auto-regulagio neoliberal através de sua controversa, e
por vezes mal-intencionada, interpretacio da teoria dos
sistemas luhmanniana contraditoriamente associada a
Teoria do Agir Comunicativo e a crenga no consenso de
HABERMAS (2001; 1997), é sim possivel, a partir da
releitura de LUHMANN (1983; 1990a; 1992; 1998),
sustentar e melhor compreender em que condigoes se dd a
interdependéncia entre os sistemas sociais, os individuos
e o Direito, bem como a fungao primordial deste dltimo,
especialmente a partir da Constitui¢do, na manutenciao
contrafactual dessas expectativas normativas em relacao
a todos os demais sistemas sociais (CRUZ, 2007).

Nesse sentido, podem ser recontextualizados, inicial-
mente, o sistema juridico e, logo a seguir, a propria Cons-
tituigdo. De acordo com LUHMANN (1983, p. 227):

[...] Por tornarem-se potencialmente conflitantes,
eles [os sistemas sociais] devem ser regulamentados
detalhadamente. Em termos gerais, a diferenciagao
funcional acarreta um crescimento dos problemas e
dos conflitos internos na sociedade e, dessa forma, um
crescimento dos encargos decisérios em todos os planos
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da generalizacdo. Os sistemas parciais da sociedade
tornam-se cada vez mais reciprocamente dependentes: a
economia depende das garantias politicas e de decisoes
parametrais; a politica, do sucesso econdmico; a ciéncia,
de financiamentos e da capacidade de planejamento da
politica; a economia, da pesquisa cientifica; a familia, do
resultado econémico dos programas politicos de pleno
emprego; a politica, da socializacao através da familia;
e a assim por diante. Ao mesmo tempo os sistemas
parciais, para poderem exercer sua fungio constante
e confiavelmente, tém que ser protegidos contra flu-
tuacoes em outras esferas por eles incontrolaveis. As
dependéncias e independéncias reciprocas dos sistemas
parciais crescem simultaneamente. [...] Dessa forma,
cresce a necessidade de disponibilidades e de segurancas,
que tem que ser satisfeita se bem que a liberdade de um
significa a inseguranca do outro. [...] Os problemas em
conseqiiéncia da diferenciagio funcional transparecem
aqui, e também em outros casos, nos diversos institutos
do direito, no fato de que nogdes ja familiarizadas se
tornam questiondveis e inseguras; surgem rachaduras
nos sistemas dogmaticos.

Dessa forma, se de um lado o processo de dife-
renciacido funcional da sociedade implica no fato de
nenhum de seus sistemas emergentes poderem reivindicar
a supremacia sobre os demais, nem sequer pretender
substitui-los em suas respectivas fungoes, de outro lado,
nio se extingue a interdependéncia entre eles e, particu-
larmente, a fungao sistémica do Direito (LUHMANN,
1992, p.1434-1435).

Em outras palavras, tendo em vista justamente a teo-
ria luhmanniana e o destacado aumento de complexidade
da sociedade atual, a regulacdo pelo Direito ndo perde
o seu sentido e funcionalidade no contexto de sistemas
sociais auto-referenciais, a despeito da impossibilidade
de se direcionar totalmente os processos comunicacionais
internos dos demais sistemas autopoiéticos.

Portanto, a Constituicio, mesmo sob uma perspec-
tiva sistémica, ndo se restringe ao “mecanismo de acopla-
mento estrutural [apenas] entre direito e politica”, como
entende, por exemplo CAMPILONGO (2002, p.98).

Contrariamente a esse entendimento, a Constitui-
¢ao, como “unidade politica de um povo” (BERCOVICI,
2005, p.9), ndo se resume aos sistemas politico e juridico,
mas assume sim “o lugar por exceléncia de ocorréncia
do acoplamento estrutural entre o sistema juridico e os
demais subsistemas funcionalmente diferenciados da
sociedade” (SCHWARTZ, 2004, p.117).

Observe-se aqui, que o termo “politica” para se re-
ferir a Constituicio deve ser considerado em seu sentido
amplo, relacionado ao todo social, e ndo apenas numa de
suas acepgOes mais restritas em que este termo € utiliza-
do na teoria luhmanniana para especificar o subsistema
social da politica (HESPANHA, 1999, p.60).

No caso brasileiro, esse posicionamento ¢é reforcado
levando-se em conta a confluéncia histérica da sociedade
que mobilizou os diversos sistemas sociais em torno da
redemocratizagido do pais no final da década de 1980,
formando assim um singular acoplamento estrutural
entre esses sistemas do qual é fruto a Constitui¢ao Fe-
deral de 1988.

Como se depreende, por exemplo, da conformacao
dos movimentos sociais em torno da sadde e de seus
embates com os defensores do sistema sanitario biomé-
dico e privatista entio vigente, formou-se na sociedade
brasileira uma rede de novos processos comunicacionais,
nao restritos a reforma sanitaria, de modo que a Assem-
bléia Constituinte de 1987 nao pode ser reduzida, de
forma alguma, a uma simples manifestagio do sistema
politico, ou de um exercicio formal do Poder Constituinte
Originario (CRUZ, 2007).

Do referido e singular acoplamento estrutural entre
diversos subsistemas sociais, no processo histérico de
redemocratizacdo do Pais, resultou uma nova confor-
magao dos processos comunicacionais sociais através da
generalizaqéo de novas expectativas normativas comuns,
institucionalizadas no nivel miximo constitucional.

Tem-se, assim, a for¢a normativa da Constituigio
no sentido vinculante e obrigatério de suas disposi¢oes
na medida em que representam essa maxima normati-
zagao das expectativas com as quais operam os diversos
sistemas da sociedade.

Por conseguinte, pode-se afirmar que a Constituigao
Federal brasileira de 1988 expressa “os novos meios de
comunicagio simbolicamente generalizados com os quais
passam a contar os sistemas sociais, nao apenas juridico e
politico, mas também econdmico, cientifico, educacional,
familiar, entre outros, em seus processos comunicacionais
internos, delimitando suas novas fronteiras e sua auto-
poiese” (CRUZ, 2007, p.267).

Nesse novo contexto histdrico e constitucional, a
Seguridade Social, na qual se insere o sistema sanitario,
pode ser compreendida como o resultado desse amplo e
democratico processo comunicacional. Sua instituciona-
lizagdo em 1988 representaria para o Brasil, como bem
sintetiza BOSCHETTI (2003, p. 71-72), “o que signi-
ficou a sécurité sociale para os franceses ou a social security
para os ingleses na década de 1940: um movimento de
reorganizacdo de politicas ja existentes sob novas bases
e principios, com ampliacdo, mas também introducio
de novos direitos”.

No que diz respeito, portanto, ao sistema sanitario,
tem-se que as suas expectativas normativas e a propria
redefini¢io das fungdes do Estado brasileiro em matéria
de politicas pablicas de satide encampadas pela Consti-
tuigdo de 1988 resultam, do ponto de vista sistémico, de
um longo periodo de reordenagio dos processos comuni-
cacionais e das inter-relagdes de diversos sistemas sociais,
marcado pela generalizacio de expectativas em torno da
redemocratizacio e redugdo das desigualdades sociais do
pais, tendo um impacto concreto nas novas interacoes
entre diversos atores sociais na luta pela concretizacao
de uma sociedade mais justa e solidaria.

Tais lutas e idearios perfizeram boa parte das tensoes
entre o Movimento pela Reforma Sanitaria e os sistemas
econdmico e politico, nos embates pela redefinicio de
uma forma de organizacio do sistema sanitario brasileiro
que fosse capaz de se contrapor ao modelo biomédico de
cunho essencialmente curativo e mercantilista até entao
vigente (CRUZ, 2007, p. 249).
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Embora nio seja o objetivo deste ensaio aprofundar
a discussio relativa a conceituagdo do modelo biomédi-
co, cumpre aqui esclarecer que as referéncias a ele feitas
relacionam-se a descricao de PAIM (1997, p. 20) sobre
o paradigma flexneriano enquanto ao modelo biomé-
dico hegemoénico, combatido pela reforma sanitaria da
década de 1980, que, em linhas gerais, reduz o sistema
de satide ao conjunto de estabelecimentos de assisténcia
médico-hospitalar, centrados no diagnéstico e na terapia
alopética.

Tem-se, dessa forma, em linhas gerais que tal modelo
pode ser entendido como uma pratica de intervencio
soberana, na qual principios mecanicistas, biologizan-
tes, individualistas, de especializagio e tecnificacio sdo
hegemonicos. Nao seria demais relacioné-lo ao influxo
das demandas e légicas econdmicas desse modelo sobre
a conformagio dos sistemas de satide centrados nesse
paradigma flexneriano, no qual, de acordo com SANTOS
(2005, p.73), os “profissionais de satide envoltos nesta
dimensao seguem reproduzindo o modelo capitalista or-
todoxo, onde a satde e o medicamento siao considerados
produtos de troca, mercadorias de intensa exploragao
mercantil”.

Contrapondo-se a essa forma de conceber e organi-
zar o sistema sanitario nacional, a Constituicao de 1988
determina, assim, a conformacido de um novo sistema
organizacional brasileiro de satide.

As expectativas normativas em relacio a satide pas-
saram, a partir de 1988, a serem garantidas em diversas
normas constitucionais podendo-se aqui destacar, em
principio, os seus artigos 6°, 194, 196 e seguintes.

A insercdo da satide em nivel constitucional entre
os direitos sociais que compoem os Direitos e Garantias
Fundamentais da Republica Federativa do Brasil (Ti-
tulo II, Capitulo II, art. 6°), bem como no “conjunto
integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade”, que compde a Seguridade Social (Titulo
VIII, Capitulo II, art. 194), é de suma importancia para
a seguinte discussao acerca do fornecimento de medica-
mentos através do recurso ao Poder Judiciario.

No que diz respeito ao artigo 196 da Constituicao
Federal de 1988, cumpre fazer ainda algumas considera-
¢oes a seu respeito. De acordo com o referido dispositivo
constitucional, tem-se que:

Art. 196. A satude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducio do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promocao, protecio e recuperacio (BRASIL,
1988).

Nesses termos, o sistema sanitario e os demais
sistemas sociais que compdem a sociedade brasileira
redefinem sua responsabilidade e a do préprio Estado
na organizacdo do sistema sanitdrio nacional.

A sociedade compromete-se a viabilizar politicas
sociais e econdmicas com o objetivo de reduzir “os riscos
de doenga e de outros agravos” numa dimensao preven-
tiva, que ndo pode mais ser satisfeita simplesmente pela
manutenc¢do de um sistema assistencial médico-curativo,
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privatista e discriminador, como aquele desenvolvido
até 1988.

Nesse intento, “o acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para a sua promogao, protecio e
recuperagio” deve garantir a todos, cidadaos brasileiros
ou ndo, o direito de ndo apenas serem atendidos pelos
servigcos assistenciais curativos do Sistema Unico de
Satde — SUS, como também de serem alcangados pelas
acoes e demais politicas pablicas voltadas a prevengao e
a promocao de sua satide de maneira geral.

A promogao da satde deve ser entendida ndo
apenas como a cura e a preven¢ido de doengas, mas de
forma mais abrangente e interdisciplinar relacionada
a garantia da qualidade de vida enquanto questdo in-
trinsecamente ligada & satde. Apresenta-se, portanto,
como “um processo que se constréi e que se modifica,
sofrendo influéncia de todos os demais sistemas sociais”
(SCHWARTZ, 2004, p.102).

Em outros termos, as operagoes sistémicas rela-
cionadas a satde, independentemente de sua origem e
extensdo, devem partir de uma conformagao minima as
normas constitucionais, enquanto expectativas normati-
vas garantidas pela Constituigdo e, assim, compartilhadas
por todos os sistemas sociais.

A medicalizacao indefinida da socieda-
de e a economia politica da medicina

Nao obstante tais consideragbes e a ampliacao das
expectativas normativas que o Direito deve manter em
relagio a satde, ainda assim, é inegavel a persisténcia de
um subsistema assistencial médico-curativo de responsa-
bilidade pablica, com a sua devida adequacdo aos novos
valores sociais e a relevincia publica e ampliagao de sua
rede de protecido no sentido de acesso universal e da
integralidade de seus servigos buscando a superagio do
anterior sistema essencialmente biomédico, autoritario
e privatista.

E especialmente sobre esta Gltima perspectiva do
Direito a Satde que se concentra boa parte das reivindi-
cagdes em torno da ampliacio da assisténcia farmacéutica
para a atencgio de situagdes concretas, em principio,
aparentemente ndo abrangidas pelas politicas publicas
de medicamentos.

A problematizacido de tais reivindicagbes deve
considerar algumas expectativas politicas e econdmicas
que se encontram muitas vezes latentes e que nio sio
devidamente consideradas nesses conflitos juridicos em
torno da defini¢io dos sentidos, através dos quais, ainda
que nessa perspectiva assistencial, a forca normativa do
Direito a Satde deve ser mantida contrafaticamente no
caso concreto.

Dada a conformacao do sistema sanitario brasileiro
e a persistente influéncia do modelo biomédico na or-
ganizacdo da sadde brasileira, seria possivel ainda dizer
que boa parte dos “litigios” acerca do fornecimento de
certos medicamentos nio apenas tém repercussoes eco-
ndémicas e politicas, como também congregam em si, na
sua propria conformacio inicial, disputas e tensoes entre
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expectativas ndo simplesmente sanitarias, embora nem
sempre claramente manifestas (ANGELL, 2007; CRUZ,
2007; BARROS, 2004; FOUCAULT, 1974).

Tal decorre da complexidade e interdependéncia dos
sistemas sociais que no caso da defini¢io dos sentidos da
Satde Publica acabam por perfazer questoes de natureza
mista e ndo apenas sanitaria, mas também politica e,
sobretudo, econdmica, cada vez mais relacionadas a de-
limitagao dos sentidos que devem assumir as prestagoes
estatais para o cumprimento dessa vertente especifica
do Direito & Saudde.

Tais inter-relacoes entre o sistema sanitdrio e os
sistemas politico e econémico podem ser melhor apre-
endidas ao se considerar a “medicalizagao indefinida”
da sociedade e a “a economia politica da medicina”,
descritas por FOUCAULT (1974) para caracterizar a
“crise atual da Medicina”.

O referido processo de medicalizagdo indefinida
pode ser entendido, de modo geral, como a expansio
da Medicina e de seu campo de atuacdo, em sentido
amplo, enquanto ato de autoridade, para além de seu
dominio tradicional centrado na relagao doenga-doente,
passando a ndo mais se restringir a demanda do doente
(FOUCAULT, 1974, p.12).

Dessa forma, ndo apenas a Medicina Moderna como
as proprias politicas de Satde Publica passaram a ser
dotadas de um poder autoritario com fun¢io normaliza-
dora, nao restrita a existéncia de doenga ou & demanda
do doente sendo que tudo “o que assegure a satde do
individuo, seja salubridade das aguas, o sistema de ha-
bitagdo ou o regime urbanistico, é hoje um dominio da
intervengdo médica” (FOUCAULT, 1974, p.13).

Nesse sentido, FOUCAULT (1974, p.13) destaca a
assungao, no século XX, pelos médicos do papel de regu-
lagao da sociedade através da normalizacdo de condutas,
substituindo-se o sistema codificado de leis dirigidas
pelos juristas no século XVII e XVIII, pela “perpétua
distingao entre o normal e 0 anormal, e a perpétua tarefa
de reproduzir o sistema da normalidade”.

Essa expansao do dominio interventivo das praticas
sanitarias nao mais restritas aos doentes e as doengas de-
correria de seu “desbloqueio epistemoldgico” ocorrido no
final do século XVIII, no contexto do desenvolvimento da
Medicina Social. Teria sido gragas a atencdo para outras
coisas que ndo apenas os doentes, como se depreende
claramente do modelo urbano francés de Medicina So-
cial, que a Medicina deixa de ser essencialmente clinica
e passa a ser social, o que lhe permitiu libertar-se, desde
entdo, da “estagnacio cientifica e terapéutica em que se
encontrava” (FOUCAULT, 1974, p.14).

Alinha-se a esse emergente paradigma, ainda se-
gundo FOUCAULT (1974, p.18), o novo e consideravel
papel econémico da Medicina possivel gragas a insergao
do corpo no mercado nido mais restrita a sua identificacao
como forga produtiva, mas fundamentalmente através do
consumo de satde, mediado pela Medicina.

Desde o século XVIII, com o desenvolvimento da
Medicina Social, a sadde ja era relacionada aos proble-
mas econdmicos objetivando-se, através da Medicina,

responder as necessidades mercantilistas, a citada
aritmética politica dos Estados nacionais em fase de
consolidacio e, posteriormente, as demandas do capita-
lismo relativas & manutengao e reproducio da forca de
trabalho (FOUCAULT, 1979, p.84; ROSEN, 1979, p.
47; 1994, p.98).

Por sua vez, essa “economia politica da Medici-
na” diz respeito ao novo e principal papel econdmico
assumido pela Medicina Moderna, ndo mais restrita as
fungoes citadas, mas sim relacionada a producao direta
de riqueza com a introducao da satide em si no mercado,
como um objeto de consumo. Segundo FOUCAULT
(1974, p.18):

Atualmente, a medicina encontra a economia por outro
caminho. Nao, simplesmente, porque é capaz de repro-
duzir a forca de trabalho, mas porque é diretamente
capaz de produzir riqueza, na medida em que a sadde
¢é objeto de desejo para uns e de lucro para outros. A
saide, enquanto objeto de consumo, enquanto pode
ser produzida por uns — laboratdrios farmacéuticos,
médicos, etc. — e consumida por outros — os doentes
potenciais ou atuais — tornou-se um objeto econdmico
importante, entrou no mercado.

Destaca-se, portanto, a inser¢io do corpo no merca-
do, mediada pela Medicina, inicialmente como forga de
trabalho assalariada e, depois, por meio do consumo de
saade, o que, por conseguinte, teria propiciado diversas
“disfuncoes no sistema de sadde e da medicina contem-
poranea” (FOUCAULT, 1974, p.19).

Nesse contexto, ao contrario do que pode parecer, os
médicos nio seriam Ginicos ou os mais beneficiados por
esse processo social de medicalizagio indefinida, mas sim
a indastria farmacéutica. Como advertia FOUCAULT
(1974), os “trustes farmacéuticos” é que ficariam com os
lucros proporcionados pela doenga e pela saiade, sendo
sustentada, inclusive pelo financiamento coletivo desse
sistema sanitario. Tal situacdo, no entanto, persiste até
os dias atuais (ANGELL, 2007, p.207-229; BARROS,
2004, p.119).

Dai porque, ainda segundo FOUCAULT (1974,
p-21), a pratica e o saber médico poderiam ser reposi-
cionados como simples intermedidrios entre a industria
farmacéutica e a demanda dos clientes, sendo os médicos
meros “distribuidores de medicacdes e medicamentos”.

A esse respeito, poderia ainda ser citada a repor-
tagem do jornal Folha de Sdo Paulo, de 3 de setembro
de 2005, sob o titulo “Receita Vigiada”, que noticiou a
pressdo exercida pelos propagandistas dos laboratérios,
na posse de copias do receituario fornecidas por farma-
cias, sobre profissionais da satude, controlando, assim, a
prescricio de produtos da marca por eles representada.
Tal mecanismo estaria sendo utilizado para verificar se
médicos beneficiados por certos “favores” dos labora-
torios estariam, de fato, sendo “parceiros” da industria
farmacéutica (COLLUCCI, 2005).

Contudo, apesar do inicial avanco tecnolégico
decorrente desse mercantilismo e dos novos papéis
econdmicos e politicos da Medicina, e em sentido mais
amplo da prépria Satde Publica, j4 na década de 1970,
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FOUCAULT (1974, p.19) chamava a atencdo para o
estagio de forte estagnacdo tanto da Medicina quanto
da Satde Publica ndo respondendo mais ao esperado
e, ainda hoje, tio propagandeado avan¢o do bem-estar
sanitario.

Diferentemente da relagio entre o nivel de vida e o
nivel de consumo, em matéria de satde, nao se observa
uma significante melhoria de seus indicadores a medida
que o consumo médico aumenta. Essa assimetria seria
demonstrada ao se relacionar consumo de servigos e
produtos de satde as alteracoes no nivel de vida. Estudos
nesse sentido, apontavam para o fato de que “as variaveis
do meio, em particular o consumo alimentar, a educacéo,
a renda familiar, sdo fatores que influem muito mais do

que o consumo médico” (FOUCAULT, 1974, p.19).

Essa auséncia de relacio direta entre o crescente
consumo médico e o nivel de vida, de acordo com
FOUCAULT (1974, p.20), revelaria o seguinte parado-
x0 econdmico: “um crescimento do consumo que nio é
acompanhado de nenhum fenémeno positivo do lado da
saude, da morbidade e da mortalidade”.

Esse descompasso entre as expectativas da sociedade
em relagio ao “consumo de satide” e sua repercussao na
real melhoria das condigoes sanitdrias persiste atualmente
a despeito dos supostos avangos da industria farmacéu-
tica e de seu aparente empenho no desenvolvimento
de novos medicamentos que justificariam, em tese, os
precos altos de seus produtos, bem como seus lucros
exorbitantes.

Nesse sentido, diversos sdo os trabalhos que questio-
nam os métodos dos grandes laboratérios farmacéuticos
privados para manter sua alta lucratividade num mercado
global cuja estimativa total de vendas de medicamentos
sujeitos a prescricao médica no mundo inteiro estava em
torno de 400 bilhoes de délares em 2002 (ANGELL,
2007, p.21; NASCIMENTO, 2005; BARROS, 2004).

Dentre esses estudos, para a discussao seguinte acer-
ca da concessdo de medicamentos pelo poder judiciario
brasileiro, cumpre destacar aqui o levantamento feito
por ANGELL (2007) para demonstrar a real dimensao
“criativa” e “inovadora” dos laboratdrios farmacéuticos, a
despeito de seu discurso oficial, a partir da sistematizacio
dos dados fornecidos pela prépria agéncia norte-ameri-
cana, Food and Drug Administration — FDA, responsavel
pelo registro de novos medicamentos. De acordo com o
minucioso levantamento da referida autora:

Dos 78 medicamentos aprovados pela FDA em 2002,
somente 17 continham novos principios ativos, e apenas
sete deles foram classificados pela FDA como aperfei-
g¢oamento em relagdo a medicamentos mais antigos.
Os outros 71 medicamentos aprovados naquele ano
eram variantes de medicamentos antigos ou nao foram
considerados superiores aos medicamentos ji a venda.
Em outras palavras, eram medicamentos “de imitagdo”.
[...] Ademais, desses sete, nem um tnico provinha de um
laboratério farmacéutico americano de porte (ANGELL,
2007, p. 32-33).

Esse pequeno nimero de medicamentos realmente
inovadores, segundo a classificacio oficial da FDA, em

comparagio a grande quantidade de “novos” produtos
lancados anualmente com pesados investimentos em
marketing e propaganda, nio é, contudo, um fato isolado
de 2002.

A partir do exame dos registros de medicamentos
na referida agéncia norte-americana, entre 1998 e 2002,
ANGELL (2007, p.71-72) pdde constatar que no total
desse periodo, foram aprovados 415 novos medicamen-
tos, dentre os quais apenas 133, ou seja, 32%, foram
considerados como “novas entidades moleculares”, sendo
os demais apenas variantes de medicamentos ja exis-
tentes. Ainda assim, desses 133 medicamentos, apenas
58, ou 14% do total, foram afinal considerados como
medicamentos possivelmente inovadores no sentido de
representar um significativo progresso em relagdo aos
medicamentos ja comercializados.

Isto porque, segundo explica a referida autora, para
a FDA, mesmo “moléculas totalmente novas podem nao
ser melhores do que um medicamento ja existente para a
mesma condicdo”. Por essa razio, segundo os critérios da
citada agéncia norte-americana, nem todas essas “novas
entidades moleculares” chegam a ser classificadas como
drogas para “inspecdo prioritaria”, mas tio somente
aqueles medicamentos “com probabilidade de represen-
tar um ‘aperfeicoamento significativo, em comparagio
com produtos comercializados, no que diz respeito ao
tratamento, diagnostico ou prevengao de uma doenca’”
(ANGELL, 2007, p. 70-71).

Acrelevancia desses niimeros e do descompasso entre
o montante dos medicamentos registrados anualmente
na agéncia FDA e o percentual inferior a 15% de pro-
dutos por ela considerados como inovadores requer a
disseminacio dessas informacoes e a tentativa de inserir
este critério de distin¢édo entre os “novos medicamentos”
produzidos anualmente no mérito dos processos judiciais
referentes ao pedido de inclusido de novos medicamentos
na lista daqueles fornecidos pelo SUS ou de seu forneci-
mento pelo Estado diretamente a determinados pacien-
tes, afastando-se, como critério judicial para se aferir o
carater inovador do medicamento pleiteado, o simples
argumento de que a droga em questio foi aprovada para
comercializacdo nos EUA pela FDA ou em outro 6rgio
estatal estrangeiro ou nacional de registro.

Como sera tratado no topico seguinte e conclusivo,
o risco decorrente desses interesses econdmicos contra-
postos a finalidade constitucional do sistema sanitario
deve passar a ser considerado, sem, contudo, obstacu-
lizar, por isso s6, o recurso ao Poder Judiciario e o seu
efetivo controle sobre os poderes puablicos no sentido de
assegurar a efetivacio do Direito Fundamental & Satde,
ainda que sob a perspectiva individual do fornecimento
de medicamentos.

Acesso a Justica e a efetivacao do
Direito a Saude

O Poder Judicidrio exerce uma fungio sistémica
essencial ndo apenas para o Direito como também para
toda a sociedade, pois, através de seu processo decisorio,
contribuiu para a explicita¢do de quais expectativas sio
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revestidas de cardter normativo e, conseqiientemente,
exerce sua forca coercitiva para manter tais expectativas
contrafactualmente de modo a readequar as condutas
delas desviantes.

Nesse sentido, seguindo a perspectiva funcionalista
luhmanniana, afirma SCHWARTZ (2004, p. 131): “uma
atuacdo intensa do Poder Judiciario na efetivacdo dos
direitos fundamentais deve ser entendida como critério
decisério a embasar a dindmica autopoiética e organiza-
cional do sistema juridico”.

Mais do que rediscutir os novos desafios do Poder
Judiciario, em fungdo de seu papel na efetivagio dos di-
reitos sociais (CAPPELLETTI, 1993), e o carater funda-
mental do Direito a Satde (CRUZ, 2007), pressupostos
neste trabalho, destaca-se de tais consideracoes o dever
do Estado de possibilitar aos individuos titulares do di-
reito subjetivo publico a satde todos os meios e recursos
juridicos para a protecdo desse direito (SCHWARTZ,
2004, p.135).

Portanto, em que pese a centralidade das politicas
publicas para sua efetivagdo em termos gerais e coletivos,
essencial para a sua concretizagdo na perspectiva global
de promogio e prevengao da saide, ainda assim, conso-
lida-se, paralelamente, o entendimento segundo o qual

Com o reconhecimento normativo, doutrindrio e juris-
prudencial de que a sadade é direito fundamental do homem,
tem-se que as normas constitucionais referentes a saade
sao normas de aplicabilidade imediata e de eficicia plena,
carater este reconhecido pelo 6rgio maximo do Poder
Judiciario brasileiro — o Supremo Tribunal Federal
(STF) —, a quem cabe a guarda precipua da Constitui-
¢do (SCHWARTZ, 2004, p. 136-137).

Em outras palavras, o acesso a justica com a possi-
bilidade, por exemplo, de se pleitear o fornecimento de
determinados medicamentos frente ao Estado, por si s6
¢ um elemento chave para o processo de delimitagao dos
sentidos do sistema juridico sanitario e efetivo controle
da adequagao ou nao das politicas publicas que vém sen-
do implementadas aos fins constitucionalmente eleitos
pela sociedade brasileira.

Nao se quer com isso dizer que todo e qualquer pe-
dido de medicamentos levado a apreciacgao jurisdicional
deva ser acolhido de modo a modificar o rumo da atuagao
estatal. Da mesma forma, porém no sentido inverso, nao
se pode afastar, nem mesmo nas questoes relacionadas as
politicas publicas de satde, o Direito Constitucional de
Agao, ndo sendo possivel negar prontamente o recurso
ao Poder Judiciario nas situagbes em que o individuo se
sinta ameacado ou violado em seus direitos relacionados
a saade.

No caso especifico das acdes judiciais envolvendo o
fornecimento de medicamentos, deve ser buscada uma
superacdo do impasse comunicacional entre os agentes
envolvidos, pacientes na condigio de autores da agio, po-
deres publicos na posigio de réus e, sobretudo, dos juizes,
cada qual dotado de uma légica e linguagem peculiares,
na maioria das vezes, incompreensiveis aos demais que
participam desse processo comunicacional, em sentido
amplo e ndo simplesmente “juridico” (CRUZ, 2007).

Ha que se considerar a dificuldade enfrentada
pelo juiz, que deve, diante do caso concreto, dimen-
sionar o atentado a dignidade humana, que somente
pode ser analisada individualmente — ja que € esta a
dimensdo dada pela doutrina a este conceito juridico
(SARLET, 2007). Nao ha como se querer uma avaliacdo
meramente quantitativa e hipotética — por exemplo,
a decisdo poderia acabar por salvar apenas uma vida
em detrimento de outras mil vidas, que poderiam ser
poupadas com a utilizagio do erario envolvido em uma
politica publica de satde. Este tipo de mensuragio é
equivocado e utilitarista. Vida ¢ vida: seja uma, sejam
mil. A dignidade da pessoa humana nio admite este
confronto.

No entanto, nada obsta, pelo contrario tudo reco-
menda, que o poder publico envolvido demonstre em
juizo, por exemplo, que determinado remédio nao pre-
cisa ser substituido por outro ndo constante da lista do
SUS — caso os efeitos de ambos sejam os mesmos para
a hipétese em litigio. Da mesma forma, que o réu deixe
evidente a facilidade de se obter, observada a estrutura
administrativa, o remédio em posto proximo ao autor
— sem, ¢ claro, ser impedido pela excessiva burocracia.
Ou ainda, que comprove que a entidade envolvida no
pedido de novo medicamento nio defende interesses
reais da populacdo, mas eventuais interesses espurios de
determinados grupos econdmicos com interesses escusos,
tentando incluir indevidamente remédios de imitacao,
como se inovadores fossem, em lista pablica — caso em
que, inclusive e se demonstrado, hd que se tomar sérias
medidas de natureza penal.

Em conclusdo, o que ndo se deve admitir é que a
inversao existente na propositura da acdo e na auséncia
de uma adequada defesa do poder publico invalide a
busca pela protecio juridica. Um Judicidrio sério, por
sua vez, deve estar sempre atento a sua realidade local,
sem, no entanto, se imiscuir com um ou outro grupo de
poder — seja ele pablico ou privado.

Por fim, ndo hd que se acreditar que nestes casos
os juizes estdo a fazer politicas publicas, mas apenas
aplicando a norma constitucional. E, ao fazé-lo, devem
agir com a prudéncia necessaria, sem, no entanto, ceder
a argumentos genéricos (tais como a reserva do finan-
ceiramente possivel), em geral, ndo passiveis de serem
demonstrados nos autos do processo. A busca de todos,
inclusive do Judiciario, é por um sistema que prestigie
cada vez mais a dignidade da pessoa humana.
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