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JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE PELA VIA DO ACESSO AO SUS

Maria Isabel De Matos Rocha!

1) INTRODUCAO

O direito a saude surge enunciado na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 como
“direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e
Servigos para sua promocao, protecdo e recuperacgdo.” Trata-se de um direito fundamental social que
deve ser garantido por politicas publicas, e estas sdo regidas por um arcabouco principiol6gico
presente na Constituicdo Federal e na Lei n. 8.080, de 19/09/1990 (que criou o Sistema Unico de
Saude). A base do financiamento do Sistema Unico de Satde é publica (artigo 195 da Constituico
Federal), e opera-se com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

A Emenda Constitucional n. 29/2000 acrescentou dois novos paragrafos ao artigo 198 da
Constituicdo, assegurando percentuais minimos a serem destinados a saude, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. A finalidade é de dar maior estabilidade para os recursos de salde,
consolidando um mecanismo de cofinanciamento das politicas de saude pelos entes da Federacéo e
de fato ela redundou em breve espaco de tempo em maior grau de concretizacdo desse direito, com
maior destinacao de recursos para as a¢des de saude.

Todavia, em breve tempo, a implementacdo do SUS passou a enfrentar a problematica
de crescente e preocupante judicializagdo, em virtude de alegado descumprimento desse dever pelos
Orgdos estatais competentes. E as demandas pela intervencdo do Poder Judiciario passaram a
pressionar o Poder Executivo, para fornecer acbes reparadoras de saude, com especial peso da
demanda por fornecimento de farmacos®. Essa demanda vem gerando distorgdes preocupantes
quanto a prescri¢cdo de procedimentos, equipamentos e farmacos divergentes dos padronizados e
aprovados pelo SUS. Tais pedidos introduzem um ingrediente de inseguranca e instabilidade no
planejamento de politicas pablicas que atendem milhdes de pessoas em um sistema padronizado

que ndo se pode limitar a aces reparadoras, mas deve incluir as acdes preventivas também.

lDesembargadora do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul; Mestre em Direito Civil (Ciéncias Juridico-
Civilisticas) pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (UC), Portugal; P6s-Graduada Lato Sensu em
Direito e Antropologia Filosofica, pela Universidade para o Desenvolvimento do Estado e da Regido do Pantanal
(UNIDERP), MS; Graduada em Letras (Portugués-Inglés) pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS),
MS.
2 Tendo como pano de fundo a pressdo da indistria farmacéutica sobre os prescritores (em maioria médicos de

clinica privada), uma vez que esta inserida na I6gica de mercado. .
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Importante assinalar que o acesso universal e igualitario de que trata o artigo 196 da
Constituicdo Federal inclui como corolario obediéncia ao principio da gratuidade para o cidad&o,
estabelecido pelo artigo 43 da Lei Federal n. 8.080/90, o que significa que é o poder publico que
arca com os 6nus do custeio dessas ac¢Oes de saude.

Visando a compreensao da tematica da racionalizacdo dos recursos limitados do SUS
perante a universalizacdo do direito a salde e consequente demanda, tém ocorrido debates que
envolvem o sistema publico de Saude e o Poder Judiciario, aproximando profissionais das areas de
Saude e do Direito que buscam: 1) a compreensdo mutua das premissas cientificas nas quais ambas
as ciéncias transitam; 2) a atuacdo articulada do Judiciario como sistema de garantia de Direitos
com o Poder Executivo encarregado das Politicas Publicas e da gestdo das a¢bes de Salde, de forma
a conciliar os interesses publicos de eficacia e eficiéncia no fornecimento de a¢Bes, com o direito
fundamental do cidadao a saude.

O presente trabalho relata estes didlogos entre o Poder Executivo como planejador e
gestor das politicas e acGes de salde da comunidade e dos cidaddos em particular e o Poder
Judiciario como garantidor do acesso do cidaddo a acdes de salde e 0s graduais consensos

alcancados.

2) O CONTEUDO DO DIREITO A SAUDE GARANTIDO PELO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS).

A dimensdo continental do Brasil sé por si fala do desafio de proporcionar a populacédo
acoes integrais de saude, de forma universal e igualitaria. E uma populacio de cerca de 194 milhdes
de habitantes, espalhada por 8,5 milhdes de quildmetros quadrados, em 5 macrorregides politicas,
em 5.565 municipios, alguns situados em locais de muito dificil acesso. O sistema SUS implementa
acOes de salde mediante atuacdo descentralizada que envolve o Ministério da Saude e as Secretarias
Estaduais e Municipais de Saude com a participacdo e controle da sociedade mediante instancias
colegiadas (conferéncias e conselhos de salde) e utilizando-se a ferramenta dos Fundos.

Necessario entdo precisar o conteudo do direito a satde e o contetdo do correspondente
dever do Estado. A Lei n. 8.080/1990 aborda estas duas vertentes da questdo: o direito a saude e o
ambito de atuacdo do SUS, quando no artigo 2° dispde que: “a saude € um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio” % e no
seu 8§ 1° dispde que "o dever do Estado de garantir a salude consiste na formulagdo e execucao de

politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no

Repete o conceito do artigo 196 da Constituicdo Federal.
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estabelecimento de condicdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a sua promocao, protecdo e recuperacao”. A lei especifica a abrangéncia da atuagédo do SUS
detalhando acdes e servicos de satde que ele garante.*

A questdo essencial € delimitar o conteddo do direito social a saude, e definir em quais
limites se pode exigir do Estado essa prestacdo do dever de proporcionar esse direito aos cidadaos.
REZENDE (in Bliacheriene e Santos, 2010, p. 222 e seguintes) lembra que a saude tem sido
conceituada numa construgdo social e historica, desde a ideia simplista de “auséncia de doenga” até
chegar a mais abrangente concepcdo adotada pela Organizacdo Mundial de Saide, como um
conceito mais positivo de “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade”.

Como lembra BUSS (2000), citado por REZENDE (2012, p. 231), h& vérios
determinantes gerais sobre as condi¢cdes de salde (padrdo adequado de alimentacdo, nutrigéo,
habitacdo, saneamento, boas condi¢cdes de trabalho, oportunidade de educagdo, ambiente fisico
limpo, apoio social a familia e individuos, estilo de vida responsavel e um espectro adequado de
cuidados de saude), por isso a promogdo da salde também se faz mediante agdes direcionadas a
mudancas nessas condicionantes, visando minimizar seu impacto na saude publica, como reconhece
a Organizagdo Mundial de Satde.” Na promocdo da salde constata-se o papel protagonista dessas
determinantes gerais sobre as condicBes de saide, como alertam BUSS (2000)° e BATISTELLA
(2012).

4 x . . . x . P s S
Estdo elencados no artigo 6° in verbis: a execugdo de agdes de vigilancia sanitaria; de vigilancia

epidemioldgica; de saude do trabalhador; e de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica; a participacéo na
formulacdo da politica e na execu¢do de a¢Bes de saneamento basico; a ordenacéo da formag&o de recursos humanos na
area de saulde; a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar; a colaboragdo na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho; a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros
insumos de interesse para a saude e a participagdo na sua producédo; o controle e a fiscalizacdo de servicos, produtos e
substancias de interesse para a saude; a fiscalizacdo e a inspecdo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano; a
participacdo no controle e na fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; a
formulacdo e execugdo da politica de sangue e seus derivados. A lei estabelece ainda como objetivos do sistema de
salde (artigo 5°): a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da salde; a formulagdo de
politica de saude destinada a promover, nos campos econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2°
desta lei; a assisténcia as pessoas por intermédio de agGes de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, com a
reallzagao integrada das ac¢@es assistenciais e das atividades preventivas.

Em marco de 2005, a OMS criou a Comissdo sobre Determinantes Sociais da Saude (Commission on Social
Determinants of Health — CSDH), com o objetivo de promover - em ambito internacional - uma tomada de consciéncia
sobre a importancia dos determinantes sociais na situacdo de satde de individuos e populaces e sobre a necessidade de
combater as iniquidades por eles geradas. Cf. a respeito: http://www.determinantes.fiocruz.br/ e
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/saudeedeterminantessociais_artigo.pdf.

Por isso vem ocorrendo a supera¢do do modelo biologicista, medicalizante e prescritivo na reorganizagdo

do modelo de atencdo a satde, que hoje ainda é voltado as acBes curativas e assistenciais. Porém um conceito
demasiado amplo de salde pode gerar a transposicdo da questdo do ambito restrito das politicas de salide para outros
setores. Lefévre e Lefévre (2004), citados por Carlos Batisttela (2012) alertam para esse perigo: ao afirmar que a salde
é responsabilidade de todos os setores (habitacdo, emprego, renda, meio ambiente etc), a perspectiva da
intersetorialidade esvaziaria a a¢do especifica do setor satide em detrimento de ac¢Ges politicas globais com alto grau de

generalidade. u
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Analisaremos a legislacdo do Brasil visando uma aproximacdo ao conceito legal do
direito a satde correlacionado com as a¢Oes de saude garantidas pela lei que criou o SUS. O artigo
5° da Lei n. 8.080/1990 afirma que o papel do SUS ¢ a assisténcia mediante as a¢Oes e servicos para
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde e o artigo 3° dissipa as ultimas duvidas que pudessem
existir sobre a amplitude do conceito de salde, quando estabelece que a salde tem como fatores
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; os niveis de satde da populacdo expressam a organizacéo social e econdmica do Pais. E
a legislacdo ndo fica pela enunciacdo de direitos, mas também prevé acOes direcionadas a intervir
nesses condicionantes, quando no paragrafo inico do mesmo artigo estabelece que “dizem respeito
também a salde as agdes que, por forca do disposto no artigo anterior, destinam-se a garantir as
pessoas e a coletividade condigdes de bem-estar fisico, mental e social.”

O Brasil decididamente adotou a missao de definir, implementar e avaliar politicas e
programas que possam interferir nessas determinantes. ’ Todavia o peso dessas condicionantes no
conceito amplo de satde néo significa que elas foram integradas no conceito do nucleo essencial de
acOes de saude de financiamento prioritario do SUS. Isso ficou bem claro na recente LC n. 141
12012, que excluiu expressamente as despesas que dizem respeito a muitas dessas determinantes do
rol das acdes de salde a serem financiadas por receitas vinculadas obrigatoriamente.® Concluimos
que no Brasil a Constituicdo de 1988 e o legislador ordinério conferiram alcance significativamente
amplo ao conceito de sadde, nele incluindo as citadas condicionantes’, mas deixaram de fixar o
nucleo basico do sistema (0 conjunto de agdes e servicos publicos) a ser mantido com 0s recursos
do piso constitucional, e assim as a¢6es do SUS consideradas de salde integram um campo mais
delimitado, sobretudo aquelas que s&o financiadas por destina¢Ges obrigatdrias de receitas.

A definicdo desse nicleo béasico vai-se mostrar relevante quando as primeiras

divergéncias de entendimento conduziram a judicializacdo de tal questdo, e isto ocorreu quando 0s

7 . eps s . . . . . .. , . R
Para identifica-las, o Brasil criou a Comissdo Nacional dos Determinantes Sociais da Salde, visando produzir

conhecimentos sobre estas questdes (CNDSS, 2008). Esses dados podem implementar decisdes, como por exemplo a do
Programa de Saude da Familia (PSF), que é uma das mais importantes estratégias nessa direcéo.

Assim dispde a LC n. 141 /2012, art. 4% N&o constituirdo despesas com agdes e servicos pablicos de salde,
para fins de apuracdo dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de: | -
pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude; Il - pessoal ativo da area de salde quando
em atividade alheia a referida area; Il - assisténcia a salde que ndo atenda ao principio de acesso universal; IV -
merenda escolar e outros programas de alimentacdo, ainda que executados em unidades do SUS, ressalvando-se o
disposto no inciso Il do art. 3% V - saneamento basico, inclusive quanto as acdes financiadas e mantidas com recursos
provenientes de taxas, tarifas ou precos publicos instituidos para essa finalidade; VI - limpeza urbana e remocéo de
residuos; VII - preservacdo e correcdo do meio ambiente, realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos entes da
Federacdo ou por entidades ndo governamentais; VIII - acBes de assisténcia social; IX - obras de infraestrutura, ainda
que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de salde; e X - agles e servigos publicos de salde
custeados com recursos distintos dos especificados na base de calculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a
fundos especificos distintos daqueles da satde.

° Artigo 196 da Constituicdo Federal e artigo 3° da Lei n. 8.080/1990. m
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gestores do SUS passaram a reclamar a ponderacao de outros aspectos legais aos quais esta sujeita a
Administragdo Publica (e assim as a¢es do SUS). MARRARA e NUNES (2010, p. 82 e 84) falam
na “indefini¢do conceitual dos direitos sociais e do direito a satide”, e no seu contetudo por demais
aberto, que precisaria ser balizado por especificacdo legislativa no tocante as prestacdes devidas
pelo Estado, ja que, segundo SARLET (2001), a Constituicdo ndo definiu essas prestacfes de salde
devidas pelo Estado. MARRARA e NUNES (2010), citando RAMOS (2005), afirmam que essas
prestacOes deveriam resguardar o nivel de um minimo vital para proteger a vida humana. Justificam
que a Constituicdo ndo pode ter sua eficacia injustificadamente negada, porém as prestacdes devidas
“ndo podem ser vistas como tudo ou qualquer coisa que se destine a gerar bem-estar fisico, mental e
social a cada individuo, sob pena de distorcer todo o conjunto de politicas publicas”. Segundo estes
autores (2010, p.85):

“Entre esses dois parametros, a interpretacdo mais equilibrada, sob o ponto de vista
l6gico e teleoldgico do art. 196, conduz a conclusdo de que o direito & salde gera
um direito a prestacfes basicas e vitais, e ndo a quaisquer prestacdes que possam
ter por resultado, direto ou indireto, préximo ou remoto, uma melhoria do bem-
estar individual. As prestacfes estatais serdo, pois, concedidas conforme a
delimitacdo das politicas de satde pelo Executivo e pelo Legislativo em respeito
aos principios constitucionais em geral.”

E em nota importante assinalam:

“O desenvolvimento de politicas de salde nao se encontra balizado apenas pelos principios
constantes dos arts. 196 ss da Carta Magna. Na verdade, outros principios que regem a
atividade legislativa e administrativa também merecem consideracdo, entre eles os
objetivos maiores do Estado, previstos no art. 3° da Constituigdo, os principios da
administracdo publica, previstos no art. 37, caput, e os principios da ordem econdmica,
previstos no art. 170.”

Ao concluir, afirmam que o direito a satde previsto no artigo 6° da Constituicdo ndo
significa o reconhecimento de qualquer tipo de direito subjetivo, pois existe um “nucleo essencial
do direito a saude”, e o desdobramento desse direito depende da atuacdo do Legislativo e do
Executivo, devendo o Judiciario intervir nas situacdes de negacédo de eficacia ao minimo necessario

a saude.

3) O FINANCIAMENTO DO SISTEMA DE SAUDE PUBLICA NO BRASIL

O que ficou exposto nos encaminha para a percep¢do do resultado previsivel: ocorreu
a judicializacdo da questdo da garantia do direito as prestacdes de saude. O Judiciario, instado a
mediar o conflito, abandonou a inicial posicdo de distanciamento (que considerava as normas
relativas ao direito a salde como normas programaticas) para chegar a um forte ativismo, impondo

ao Estado o modo como deveria ser concretizado este direito. Os casos mais frequentes de
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intervencdo judicial sdo os de concessdo de medicamentos e oferecimento de leitos hospitalares e
internacdes.'® As politicas gerais realizam a macro-justica (Legislativo e Executivo fazem escolhas
alocativas de recursos de modo que algumas pessoas serdo atendidas e outras ndo, com base em
critérios politicos) e o Judiciario faz a justica do caso concreto as partes determinadas e obedece a
isonomia (deve valer para todos que estdo ou possam vir a estar em situacdo similar). Pela repeticdo
de casos, pode gerar pressdo para politica publica especifica (a demanda constante pode gerar oferta
da politica).'*

A judicializacdo ocorreu na medida das omissGes do Legislativo ou do Executivo,
para afirmar a eficacia plena desse direito e sua aplicacdo imediata, independentemente de qualquer
norma regulamentadora (CF, art. 5°, § 1°), e assim fez na defesa dos individuos que ndo tinham
acesso a atuacdo politica necesséaria para influenciar nas politicas publicas. Claro que isso gerou e
gera consequéncias econdmico-financeiras de graves proporcles, pois as prestacOes estatais
positivas custam caro. Todos os direitos demandam custos para sua efetivacdo, os direitos de
defesa, indiretamente, os direitos sociais, diretamente. Na verdade, todo o direito € prestacional, e
gera despesa, pois implica custos em estruturas para que funcione.

O direito a salde, segundo o carater predominante de sua natureza, é um direito
prestacional ou de promocdo, demanda regulamentagédo e prestacédo, tanto a prestacdo em sentido
estrito (p. ex. o direito ao tratamento em hospitais, e a medicamentos) como em sentido amplo
(como o direito a edicéo de leis que regulamentem o Sistema Unico de Satide). E um direito social
prestacional, promove igualdade e solidariedade, com redistribuicdo dos recursos existentes.
Realiza-se por meio de politicas publicas, orientadas pelo principio estruturante de solidariedade
social. E isso nos conduz a refletir sobre uma questdo pratica relevante: quanto custa efetivar o
direito a satde? E se ele for buscado pela via judicial?

O pleito de milhdes de pessoas trouxe um 6nus financeiro adicional e inesperado aos
gestores publicos obrigados a cumprir ordens judiciais, pois esses custos nao estavam previstos nas
politicas publicas. Os processos judiciais passaram a ser local de contraposicdo de direitos
individuais em face da esfera de elaboracdo de politicas publicas e ao espaco de gestdo de recursos
financeiros escassos.

Para se entender o peso financeiro das ordens judiciais, vale comentar sobre o
universo de acdes de saude do SUS e seu custo, e como se processa no dia a dia a execucao
financeira dessas ac0es, mesmo sem a pressédo de ordens judiciais. Estamos falando de um universo

grandioso de muitos milhdes de procedimentos e atendimentos médicos a cada ano, chegando a

10 Decisdo do STJ: RT 750/221.
1 Nos anos 90 se assistiu a um ativismo judicial (na maioria das a¢es o Estado pedia o fornecimento de
medicamentos para AIDS, mas, ap6s o fornecimento gratuito, isso se estendeu a outras doencas).

6
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mais de um bilhdo por ano no caso de procedimentos de atencdo primaria a saude. Dados
impressionantes foram recolhidos pelo Grupo de Trabalho da Saude do Ministério Publico Federal e
de sua Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo e estdo divulgados em Manual sobre o
Financiamento da Saude e sobre a efetivacdo dos principios constitucionais de funcionamento do
SUS e o financiamento da satde (2008).'?

No Manual consta que, considerando a populagédo brasileira de 2006 estimada em
186,7 milhGes, o gasto total com salude, por brasileiro/ano, foi de R$ 936,00 em 2006. Trata-se de
recursos financeiros consideraveis, pois 0 SUS tem sua agédo estendida a mais de 5,8 mil hospitais,
60 mil unidades ambulatoriais e 500 mil leitos (entre publicos e privados contratados) e a cada ano
financia, em média, 12 milhGes de internacbes, 1,4 bilhdo de procedimentos ambulatoriais, 44
milhdes de consultas especializadas e 250 milhdes de consultas béasicas.

O financiamento deste sistema gigantesco de atendimento se faz mediante a alocagéo
dos recursos federais, em cinco blocos que mostram a variedade da atuacdo do SUS.* Cada um
desses blocos contempla variadas acdes, e localizamos em quase todos eles a questdo do
fornecimento de medicamentos, que responde por grande parte dos pleitos judiciais.*

A saude tem merecido politicas mais atentas e recursos mais direcionados,
redundando em resultados melhores nos indicadores de saude, sobretudo na dltima década. O
Financiamento da Saude Publica recebeu apoio consideravel com a Emenda Constitucional
29/2000, que visou elevar o patamar do gasto federal com salde e elevar a participacdo dos demais
entes publicos no financiamento do SUS. Para os Estados o percentual destinado a salde passou a
ser de 12% da receita de impostos e transferéncias e para 0s Municipios o percentual passou a ser de
15%.

SAKURAI, TONETO JUNIOR e GREMAUD (2010, p. 5-9) analisaram os dados do
Sistema de Informacdes sobre Orcamentos Publicos em Satde (SIOPS) do Ministério da Satde™

12 Ali se informa sobre os servicos prestados em 2004, 2005 e 2006 pelo SUS pelos trés entes da Federacgdo: 1

bilhdo de procedimentos de atencdo priméria a salde em 2006; 132 milhdes de atendimentos de alta complexidade em
2006; 12 milhGes de internacdes hospitalares (mais de 80% de todas as internacdes do Pais); 2 milhdes e 600 mil partos
e 660 mil cesarianas em 2006; 74,34 milhGes de vacinas aplicadas em 2006; 300 milhdes de exames laboratoriais em
2006; atuagdo de 24,6 mil equipes de Saude de Familia em 4,9 mil municipios, em 2005; atuacdo de 208 mil Agentes
Comunitarios de Saide em 5,2 mil municipios em 2005; todas as acdes de vigilancia epidemioldgica contra as endemias
e epidemias; todas as acdes de vigilancia sanitaria de alimentos; programas de controle de todas as endemias, como a
tuberculose, maléria, dengue, hanseniase, Aids, mal de Chagas e outras; realizacdo de 85% dos procedimentos de alta
complexidade e custo no Pais. transplantes realizados em 2006 — 14,5 mil; diarias de UTI em 2004 — 2,4 milhGes;
cirurgias cardiacas em 2005 — 83 mil; tomografias em 2004 — 1,06 milhdo; neurocirurgias, ressonancia, medicina
nuclear e outros. Administracdo do “plano” (“clientela” — Censo de 2006 — 186,7 milhGes de brasileiros — toda a
populagdo). Fonte: MS-SPO — MS-Siops — ANS — IBGE-POF (estudo Gilson Carvalho).

Os blocos de financiamento para o custeio sdo: atencdo basica/primaria; atencdo de média e alta complexidade;
vigilancia em salde; assisténcia farmacéutica; gestdo do SUS.
1 O Bloco da Assisténcia Farmacéutica s6 por si contém varios componentes: o Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica; o Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica; o Componente Medicamentos de
Dispensacéo em carater excepcional e o Componente de Organizacéo da Assisténcia Farmacéutica.
1 Disponivel em: http://siops.datasus.gov.br.
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para relatar os impactos da citada Emenda Constitucional na execucdo orcamentaria de Estados e
Municipios em salde, entre 0s anos 2002 e 2008, concluindo que os gastos dos Estados com saude
tiveram aumentos significativos nessa década, com convergéncia dos valores aos indices definidos
pelo governo, chegando a casa dos 13% em 2008. O mesmo se observou com 0s gastos dos
Municipios, e nestes uma diminui¢do de heterogeneidade entre Municipios de Estados diferentes.
Concluiram que os municipios de praticamente todas as unidades da Federacdo apresentaram em
2008 valores superiores aos observados no inicio da década.
Recentemente adveio a Lei Complementar n. 141 de 13/01/2012, que regulamentou o
§ 3% do artigo 198 da Constituicdo Federal, que estabeleceu os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em agdes e servi¢os publicos de
salde e fixou essas receitas minimas para a satde.’® A lei veio restringir o financiamento de
Despesas de Saude, excluindo algumas despesas de saude de serem computadas no piso
constitucional. A regulamentacdo da EC n. 29/00 ndo buscou apenas fixar (ou revisar) 0s
percentuais de vinculacdo de recursos do setor e estabelecer critérios de rateio e de fiscalizacdo, mas
pretendeu também reduzir a subjetividade quanto & definigdo das “acles e servigos de salde” para
fins de piso constitucional, com a fixacao das a¢des financiaveis com a vinculagdo constitucional.
Trata-se de dois aspectos fundamentais, pois o estabelecimento do percentual minimo
de aplicacdo garante recursos minimos, mas € relevante a definicdo de “quais acGes e servicos
publicos” serdo considerados para cumprimento da EC n. 29/2000. A lei complementar detalha no
artigo 3° quais serdo as agdes merecedoras de financiamento por serem as despesas essenciais para a

manutencdo do Sistema Unico'’ e afasta outras despesas desse financiamento, de modo expresso,

16 . . . . ~ . L. .
Artigo 5% A Unido aplicara, anualmente, em acdes e servicos publicos de satide, 0 montante correspondente

ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no
minimo, o percentual correspondente a variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da
lei orcamentaria anual. (...) 8 2° Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera ser
reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro. Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal
aplicardo, anualmente, em acles e servicos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso 11
do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios. Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos plblicos
de salide, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de
que tratam o art. 158 e aalinea “b” do inciso | do capute o8 3° do art. 159, todos da Constituicdo
Federal. (....) Art. 8% O Distrito Federal aplicara, anualmente, em acdes e servigos pablicos de saude, no minimo, 12%
(doze por cento) do produto da arrecadacdo direta dos impostos que ndo possam ser segregados em base estadual e em
base municipal.

O artigo 3° define quais sdo as despesas com acdes e servicos publicos de salde para efeito da
apuracdo da aplicacdo dos recursos minimos aqui estabelecidos , remetendo a observancia das disposicdes
do artigo 200 da Constituicdo Federal, do artigo 6° da Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e do
art. 2° desta Lei Complementar. Essas agOes serdo: | - vigilancia em salde, incluindo a epidemioldgica e a
sanitaria; 1l - atencdo integral e universal a satide em todos os niveis de complexidade, incluindo assisténcia
terapéutica e recuperacdo de deficiéncias nutricionais; Ill - capacitacdo do pessoal de saide do Sistema
Unico de Saude (SUS); IV - desenvolvimento cientifico e tecnolégico e controle de qualidade promovidos
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em seu artigo 4°. VVé-se assim a relevancia desse conceito de salde e de abrangéncia das acdes de
salde garantidas pelo SUS, pois o financiamento dessas despesas significa uma parte expressiva das
receitas publicas. A propdsito, vale citar o entendimento do Manual sobre Financiamento da Salde
do MPF (2008). Apesar de anterior a LC n. 141/2012, que expressamente referendou nesses termos,
no artigo 4° o Manual afirmava que nédo se podem entender como ac¢des de salde algumas que tém
a ver com condicionantes de satde, tal como acima elencadas.'® Esta nova legislagdo abre portas a
questBes ainda mais complexas, pois havera necessidade de fixar regras, diretrizes e condi¢Ges para
identificacdo das despesas a serem consideradas para fins do piso constitucional. Se esta questdo ja

é complexa, imagine-se como se complica ainda mais perante a judicializacao.

4) A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE COMO FATOR QUE
INTERFERE NA VERTENTE FINANCEIRA DA POLITICA DA SAUDE

O desenvolvimento da medicina sé por si ja € gerador de maiores gastos com a ado¢édo
de novas tecnologias e incorporagdo de novos tratamentos e farmacos. Mas recentemente a situagdo
se agravou, do ponto de vista dos gastos, com a judicializacdo da saude. Os impactos deste
fendmeno sao quantificados por NUNES (2010, p. 145):

“Dados do Ministério da Saude mostram que 0s custos com medicamentos
liberados, por essa via, cresceram no Gltimo triénio mais de 500%. Em 2005, foram
387 acdes, enquanto em 2008 foram 2006 acdes, e assim o orcamento da Secretaria
de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Salde, destinado a

por instituicdes do SUS; V - produgdo, aquisicdo e distribuicdo de insumos especificos dos servicos de salde
do SUS, tais como: imunobioldgicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-
odontolégicos; VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja aprovado
pelo Conselho de Saude do ente da Federacdo financiador da acdo e esteja de acordo com as diretrizes das
demais determinacOes previstas nesta Lei Complementar; VII - saneamento basico dos distritos sanitarios
especiais indigenas e de comunidades remanescentes de quilombos; VIII - manejo ambiental vinculado
diretamente ao controle de vetores de doencas; IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a
execucdo de obras de recuperacdo, reforma, ampliacdo e construcdo de estabelecimentos publicos de
salde; X - remuneragdo do pessoal ativo da &rea de salde em atividade nas agdes de que trata este artigo,
incluindo os encargos sociais; XI - acdes de apoio administrativo realizadas pelas instituicdes publicas do
SUS e imprescindiveis a execucdo das acOes e servi¢os publicos de saude; e XII - gestdo do sistema publico
de saude e operacdo de unidades prestadoras de servigos publicos de salde.

18 Cita-se 0 Manual: “Também ndo se podem considerar como agles e servi¢os publicos de salde os gastos
publicos com os chamados fatores determinantes e condicionantes da salde pelo art. 3° da Lei n. 8.080/1990, pois, se
condicionam a salde, com ela ndo se confundem. Ademais, prevalecendo o entendimento de que tais fatores se
confundem com agdes e servicos publicos de salde para fins de implementacdo da Emenda Também nédo se podem
considerar como agdes e servigos publicos de salde os gastos publicos com os chamados fatores determinantes e
condicionantes da salde pelo art. 3° da Lei n. 8.080/1990, pois, se condicionam a saide, com ela ndo se confundem.
Ademais, prevalecendo o entendimento de que tais fatores se confundem com agdes e servicos publicos de salde para
fins de implementagdo da Emenda Constitucional n. 29/2000, havera um completo esvaziamento da reserva
constitucional estabelecida em favor do direito a salde, pois entre os fatores condicionantes encontram-se praticamente
todos os direitos sociais, de modo que o orcamento destinado a salde serviria, a prevalecer tal entendimento, a todas as
politicas sociais do governo. A toda evidéncia, politica de geracdo de emprego e renda, politica habitacional e
investimentos em escolas ndo sdo agdes e servigos publicos de salde. Ndo obstante, assim como a alimentagdo, também
o trabalho, a renda, a moradia e a educacdo estdo elencados como fatores condicionantes da saude.” @
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atender a sentencas judiciais, aumentou cerca de 30 vezes, indo de R$ 2,5 milhdes
em 2005 para R$ 67,6 milhdes em 2008, sendo que, somente até maio de 2009,
foram liberados mais de R$ 58,5 milhdes dos recursos para esse fim. Tal fenémeno
conta com defensores e criticos e entre estes, obviamente, estd o poder publico,
apontando como queixas a priorizacdo do tratamento individualizado em
detrimento do coletivo, os valores mais altos pagos por medicamentos comprados
visando atender a demandas individuais e 0 desrespeito a consensos e protocolos
terapéuticos.”

O alto custo dos medicamentos pedidos em acdes judiciais causa distor¢cdo nos
recursos orcamentarios do SUS, sobretudo em pequenos municipios que veem seus orgamentos
fragilizados.

Também deve se reconhecer que, apesar de 0 acesso universal ser um direito, certas
decis@es privilegiando certos individuos nédo respeitam plenamente o principio de equidade na sua
vertente vertical, que seria o tratamento desigual de individuos em situacdes de saude distintas. E
que, a luz dos principios constitucionais, ha de se concluir que as popula¢des empobrecidas e mais
vulneraveis a danos a saude merecem prioridade nas politicas de satde. Isto deriva da Constituicéo
Federal quando enuncia os seguintes principios: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”,
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo”, “reduzir as desigualdades sociais e regionais”, “promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.*

Perante os principios da redistribuicdo da renda, da solidariedade orcamentaria para
inclusdo social e da gratuidade,®® ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, o
fornecimento de produtos e servicos a pessoas que ndo estdo em situacéo de exclusdo social é capaz
de desequilibrar essa desejada equidade. SOUZA, SANTOS e UETA (2010, p. 166) citam estudo de
MARQUES e DALLARI (2007) que analisaram processos judiciais para fornecimento de
medicamentos nos anos de 1997 a 2004 e concluiram que o Estado de Sao Paulo foi condenado em
96,4% dos casos, 0 que mostra tendéncia generalizada do Poder Judiciario de atender aos pedidos
dos pacientes. Costuma dizer-se que salde ndo tem preco, mas ela tem custo, e custo alto. A
judicializacdo da quest&o traz ao meio juridico uma nogéao desse custo e do impacto do fenémeno.

NUNES (2010, p. 145) relata dados do Ministério da Salde que mostram crescimento
dos custos com medicamentos fornecidos pela via judicial: cresceram no Gltimo triénio mais de
500%%, 0 que preocupa, pois, mesmo sendo relevante a questdo dos farmacos, ndo devem as acdes

de saude se reduzir a esse segmento, se a promocao da saude supde variadas e amplas aces em

19
20
21

Artigo 1°, inciso 11, e artigo 3° e incisos | a IV da Constituicdo Federal.

Aurtigo 208, inciso | da Constituicio Federal.

Relata que em 2005 foram 387 a¢des enquanto em 2008 foram 2006 acdes, e assim o orcamento da Secretaria

de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude, destinado a atender a sentencas judiciais,

aumentou cerca de 30 vezes, indo de R$ 2,5 milhdes em 2005 para R$ 67,6 milh6es em 2008, sendo que, somente até

maio de 2009, foram liberados mais de R$ 58,5 milhdes dos recursos para esse fim.
1



11

diversificadas vertentes. A judicializacdo focada neste ponto pode ser desequilibradora quando
privilegia a assisténcia farmacéutica reparadora, curativa.

DEL NERO CR, OTAVIO CLARK e DENIZAER VIANNA (2012, p. 121) assinalam
que as decisdes judiciais que desconsiderem o aspecto financeiro arriscam a viabilidade do
sistema??. Os autores comentam que as escolhas entre alternativas envolvem trade-offs, ja que optar
por gastar mais em alguma coisa nos deixa com menos para gastar em outra, como tal os trade-offs
sdo consequéncia da escassez e limitacdo dos recursos na sociedade, exigindo as melhores escolhas.
Para isso é necessario ter informacoes, pois as escolhas determinardo a distribuicdo de riquezas na
sociedade. A decisdo judicial, quando por vezes substitui uma opcdo de politica de salde, deveria
fazer isso baseada em completas informacGes médicas e ponderagGes econémicas, 0 que nem
sempre ¢é feito, sobretudo em decisdes antecipadas. Esta problemética existe em todo o mundo: 0s
paises discutem hoje os seus sistemas de saude para garantir-lhes qualidade minima, acesso com
minima restricdo e com custo maximo suportavel pela sociedade.

As demandas cresceram com a transicdo demogréafica, a melhoria de condicdes de
vida, as crescentes opcdes de tratamentos cada vez mais sofisticados, 0 aumento da expectativa de
vida, a proporcdo crescente de idosos (usuarios cronicos do sistema), a transicdo epidemioldgica
com novas doencas (como doencas cardiovasculares, cancer), demandando que 0s servicos atendam
grupos diversificados sem privilegiar um em detrimento de outro. Isto gerou a necessidade de
avaliacdo de tecnologias em salde que inclui a anélise dos custos econémicos envolvidos.

Fundamentos igualitarista e solidario, fundamentos racionalizadores e poupadores de
custos, construcdes tecnocraticas ou sociais, enfoque em cidadania ou em grupos vulneraveis, sao
algumas das influéncias sociais, politicas e culturais que compdem os conflituosos elementos
ideoldgicos e conceituais que estdo presentes na formulacdo da politica central de governo, e todos
eles tém subjacente a questdo da avaliacdo econdémica em salde, que é o estudo de estratégias ou
intervengdes que comparem seus custos e seus ganhos de saude. Ndo ha dificuldade na escolha
qguando uma tecnologia ou intervengdo custa menos e proporciona maior ganho do que outra, mas

muitas vezes ha que optar por um “ganha-perde” (produz-me mais salde com mais recursos, ou

2 Os autores citaram como exemplo uma decisdo judicial em 2005 que obrigou o Estado de Sdo Paulo a pagar

por um medicamento importado de alto custo para um paciente com cancer de pulmao, e o juiz alegou que o custo de
R$ 23.000,00 nao teria o poder de pdr em risco o sistema e determinou em deciséo liminar o fornecimento. Porém, o
fato é que, se fosse oferecido a todos os pacientes com cancer de pulméao no Estado, o medicamento redundaria em
despesa de R$ 159.000.000,00, que equivaliam ao dobro do repasse do Ministério da Saude para atencéo basica a saude,
e, por outro lado, 0 medicamento teve antes da liminar, o registro negado no Brasil, por ndo ser melhor que um placebo.
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produz-se menos satde com menor custo), o que implica analisar se 0 ganho adicional compensa a
perda adicional, em cada caso.?

Assim, a decisdo do Poder Judiciario é um controle que exige conhecimento do
contexto das politicas publicas, e atencdo a questdo levantada pelos gestores da salde sobre a
possibilidade de decisGes judiciais gerarem desequilibrios orcamentarios e de gestéo.

N&o se pode simplistamente e seria indcuo concluir se a judicializacdo foi ou é um
mal, j& que ela é algo que deriva do sistema constitucional e como tal se sustenta. N&o se pode
demonizar a judicializacdo, pois, por um lado, o Judiciario ndo pode negar a resposta judicial, e, por
outro lado, as demandas mostraram fragilidades e distor¢fes do funcionamento do SUS e a resposta
do Judiciario acabou gerando maior oferta da politica de salde, perante tais deficiéncias do SUS.
(como a falta de atualizacdo de medicamentos dispensados gratuitamente, a demora do registro de
medicamentos no 6rgdo de fiscalizacdo nacional, e indefinicdo dos destinatarios do servigo de
salde, a dificuldade de identificacdo do ente federativo responsavel pela prestacéo).

MARRARA e NUNES (2012, p. 87-89) asinalam como pontos positivos da
judicializacgdo: 1) ela concretiza o direito social garantindo a prestacéo; 2) controla e desestimula o
mau funcionamento do Estado, coibindo erros, ilegalidades, omissdes, desorganizacao, 3) coibe a
falta de investimentos no setor; 4) impede o retrocesso social, garantindo direitos ja conquistados.

Eles também citam pontos negativos: 1) o prejuizo a macrojustica (desenvolvimento
pelo conjunto de politicas) causado pela microjustica (justica do caso concreto), 2) a substituicdo de
decisOes técnicas do Poder Legislativo e Executivo por decisdes judiciais superficiais e por vezes
até monocraticas (embora isto possa ser minimizado por uma boa instrucdo judicial); 3) o
desrespeito a reserva do possivel e ao orcamento (que, porém, ha de ser limitado pela necessidade
de se garantirem direitos subjetivos minimos do cidaddo); 4) a violagdo da harmonia entre os

poderes.

5) CAMINHOS PARA EQUACIONAMENTO DOS DIREITOS EM
JOGO E A CONSTRUCAO DE VIAS DE SOLUCAO

A judicializacdo surge com maior acuidade perante a questdo financeira do custo
envolvido em acdes de salde, ja que a negativa ou omissdo de fornecimento de agdes e servicos na
esfera administrativa pode ter subjacentes os reflexos econdémicos envolvidos. A judicializagdo

trouxe contributos importantes, apontando hoje critérios que ajudam na busca do equilibrio dos

2 Para maior informacdo sobre a questdo, vale ler o capitulo “Economia da Salde e sua inser¢do no

sistema de salde”, de Marcos Bosi Ferraz (In: BLIACHERIENE, A. P.; SANTOS, J. S. (Org.) Direito a
Vida e & Saude: Impactos Orgamentario e Judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Capitulo 10, p. 128-142).
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Poderes, norteando para um ideal de reducdo da judicializacdo de politicas, com a valorizacdo de
outros caminhos para realizar o direito a saude.

Relevante nesse sentido foi a recente decisdo do STF na Suspensdo de Seguranca
3.941, em margo de 2012, que aponta critérios para o julgamento de demandas individuais de
fornecimento de medicamentos®, exigindo exame da situacdo do cidaddo e apreciacdo da
motivacdo do Estado para a ndo oferta de bem, ou servico de satde. O primeiro critério demanda
verificar se a prestacdo estatal ja consta das politicas publicas do SUS ou ndo; caso positivo, 0
Judiciario apenas determinara cumprir-se essa politica, em face da omissdo; caso negativo, sera
preciso verificar-se se hd omissdo legislativa ou administrativa ou se ha vedacéo legal. E o segundo
critério impbe avaliar a motivacdo para ndo se fornecer a prestacdo, com relevancia para a
justificacdo ligada a medicina baseada em evidéncias.

A este propdsito, cumpre comentar sobre a controvérsia quanto a “reserva do possivel”
contraposta a “intangibilidade do minimo existencial”, que se agudiza nos casos das chamadas
“escolhas tragicas”. Quanto a isso ja possuimos decisbes do STF privilegiando a garantia
constitucional do minimo existencial, que representa emanacdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. %

SOUZA, SANTOS, UETA (2010, p.172-173) apontam parametros a considerar na
apreciacdo das demandas judiciais: 1) a prescricdo do medicamento por principio ativo (atendendo a
determinacdo da Lei 9.787/99de indicar a DCB ou a DCI®®); 2) a existéncia de registro do
medicamento na Anvisa; 3) a pertinéncia da prescricdo no tratamento do paciente; 4) a insergéo nas

listagens dos Programas de assisténcia farmacéutica do SUS; 5) a adogao do instrumento processual

2 SS 3.941/DF - Distrito Federal, Rel. Mins. Gilmar Mendes, j. em 23-3-2012, DJe 057, pub. 30-3-
2010.
» Cf. a proposito decisdo do STF no ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO, AG.REG. no Recurso

Extraordinmario com agravo, Relator Min. CELSO DE MELLO, Julgamento em 23/08/2011, pela Segunda Turma.
O acdrdao aborda a controvérsia pertinente a “reserva do possivel relacionada com a intangiblidade do minimo
existenciual “, na chamada questao das “ escolhas tragicas”, derivada do conflito entre a execucdo de politicas
publicas definidas no texto constitucional e a implementacdo de direitos sociais constitucionais podem resultar
contextos de antagonismo que impdem ao Estado, supera-los mediante opgdes por determinados valores, em detrimento
de outros igualmente relevantes. O Poder Publico, perante esse dilema causado pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, € chamado a verdadeiras “escolhas tragicas”, mas o STF orienta que deve fazé-lo em decisdo
governamental fundada na dignidade da pessoa humana, respeitando a intangibilidade do minimo existencial. A
clausula da reserva do possivel ndo podera assim — diz o STF - ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicdo pois a garantia constitucional do
minimo existencial é emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. O ST'F conceitua o
“minimo existencial”, que resulta da Constituicdo (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 11l), em um complexo de prerrogativas cuja
concretizagdo garantird condi¢cBes adequadas de existéncia digna a pessoa € 0 acesso a prestacdes positivas que
assegurem plena fruicdo de direitos sociais basicos, entre eles o da satde.

Ainda nesta decisdo, o STF proclamou o principio da proibicéo do retrocesso em tema de direitos fundamentais
de caréater social, evitando que sejam desconstituidas as conquistas j& alcangadas pelo cidaddo ou pela sociedade,
significando que os niveis de concretizagcdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, ndo devem depois ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

% Denominacdo Comum Brasileira e Denominagdo Comum Internacional.
1



14

adequado, analisando a adequacdo ou ndo das vias de acdo civil publica ou do mandado de
seguranca assim como o deferimento de tutelas antecipadas e liminares.

Os mesmos autores lembram a importancia da colaboragdo dos setores especializados
da area médica e farmacéutica neste desiderato e a utilidade de os gestores promoverem a instalacédo
de cAmaras especilizadas para dar suporte ao Judiciario, de comités interinstitucionais para subsidiar
a solucdo das demandas judiciais, bem como relatam acordos de cooperacdo entre Defensorias e
Procuradorias Gerais de varios Municipios e Estados. %/

Nos altimos anos, perante as reivindicagdes dos gestores para que fossem ouvidos
antes da concessdo de provimentos judiciais de urgéncia e perante o seu pleito sobre a necessidade
de prestigiar sua capacidade gerencial e as politicas publicas existentes, o tema mereceu maior
atencdo, chegando a ser discutido na Audiéncia Publica n. 4, realizada pelo Supremo Tribunal
Federal para discutir as questdes das demandas judiciais por prestacfes de saide. Como um dos
resultados dessa mobilizacdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a Recomendacéo n. 31,
de 30/03/2010, com sugestbes direcionadas a tribunais, aos operadores do direito e as Escolas de
Magistrados.

Dentre elas, destaca-se a celebragdo de convénios pelos tribunais para disponibilizar
apoio técnico composto por meédicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados em demandas
judiciais relativas a saude; a orientacdo das corregedorias aos magistrados para: - instruirem as
acOes com relatorios médicos, com descri¢do da doenga, inclusive CID, contendo prescri¢do de
medicamentos, com denominagao genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses e insumos
em geral, com posologia exata; - evitarem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo
registrados pela ANVISA, ou em fase experimental - ouvirem preferencialmente por meio
eletronico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; - verificarem perante a
Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de programas
de pesquisa experimental dos laboratorios, caso em que estes devem assumir a continuidade do
tratamento; - incluirem a legislacdo de direito sanitario como matéria no programa de direito
administrativo dos concursos para ingresso na magistratura; - promoverem visitas dos magistrados
aos Conselhos Municipais e Estaduais de Salde, bem como as unidades de saide publica ou
conveniadas dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados como Unidades ou Centros de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACONs ou CACONSs).

2 Eles relatam exemplo da Vara de Fazenda Publica de Araraquara (SP) que se socorre de uma Comissdo de

Analise de Medicamentos e outros Insumos, para onde o juiz encaminha oficio com formulario solicitando emissdo de
parecer técnico. Eles relatam ainda iniciativas do Ministério da Salde para implantar comités interinstitucionais para
subsidiar a solucdo das demandas judiciais, .

1
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Também consta recomendacdo para as Escolas de Magistratura 2 incluirem o direito
sanitario nos programas dos cursos de formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados e
promovam semindarios para estudo do tema, congregando magistrados, membros do ministério
publico e gestores, para propiciar maior entrosamento sobre a mateéria.

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul implantou a Camara Técnica
em Salde — CATES®, como uma instancia colegiada, de natureza consultiva, com finalidade de
assessorar 0 Poder Judiciario Estadual, com informacBes técnicas, nas demandas relativas ao
fornecimento de medicamentos, exames, internacdes e demais tratamentos em face do Sistema
Unico de Satde (SUS). A entidade tem composicio definida no convénio entre o Estado do Mato
Grosso do Sul, Municipio de Campo Grande e o Tribunal de Justica do Estado, e sdo basicamente
profissionais da area de satde que tém mandato por dois anos, podendo ser reconduzidos.

A sua atribuicdo é manifestar-se previamente em todas as acGes judiciais distribuidas
perante o Poder Judiciario Estadual, onde se demande prestacGes de saude em face do Sistema
Unico de Saude (SUS). A CATES tem dinamica de trabalhos muito agil, visando a celeridade,
funcionalidade e eficacia, com uso de meios eletrénicos de comunicacdo, dando respostas em
prazos curtos e funcionando inclusive em plantdes forenses™.

O Parecer Tecnico da CATES sera assinado por pelo menos 02 (dois) membros do
CATES, um dos quais médico, exceto nos plantdes quando apenas um dos membros podera assina-
lo. Ele devera ser elaborado de acordo com critérios da Medicina Baseada em Evidéncias,
entendendo-se esta como aquela que integra as melhores evidéncias de pesquisa em relacdo a
enfermidade do paciente. O regulamento estabelece que as deliberacdes da CATES deverdo
abordar, no minimo, os seguintes pontos: 1) informacdes sobre a enfermidade ou problema de
salde, com indicacdo do CID que acomete o requerente da acdo judicial; 2) tratamentos possiveis e
tratamentos realizados; 3) informag6es sobre o(s) medicamento(s), exame(s) ou procedimento(s)
solicitado(s), especialmente sua indicacdo terapéutica, dosagem, eficacia, se tem carater
experimental, efeitos adversos e imprescindibilidade no tratamento da patologia e se é a uUnica
opcdo; 4) tratando-se de medicamento, devera referir-se também a classe medicamentosa do
farmaco e seu registro na ANVISA; 5) se ha risco iminente a vida do paciente; 6) se o paciente esta

2 A Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), a Escola Nacional de

Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT) e as Escolas de Magistratura Federais e
Estaduais.

2 A Portaria n. 288, de 26/01/2011 aprovou o Regimento Interno da CATES.

% O seu funcionamento ocorre da seguinte forma: distribuida a a¢do, uma cépia desta sera automaticamente
remetida a CATES, de forma eletronica ou documental; recebida a acdo na CATES, o servidor administrativo auxiliar,
organizara a distribuicdo dos servigos, verificando a matéria e volume afeto a cada membro, salvo os periodos de
plantdo, em que a acdo serd remetida ao profissional plantonista; o membro da CATES terd um prazo de até 5 (cinco)
dias para emitir o Parecer Técnico, salvo 0s casos em que a Comissdo ou Membro considerar urgente, com risco a vida
do paciente; concluido o Parecer Técnico, este devera ser remetido, imediatamente, por meio fisico ou eletrénico, ao

Juiz da causa.



16

sendo atendido pela rede publica de satde local ou se a procurou anteriormente; 7) se o pedido do
autor é disponibilizado pelo SUS, em qualquer esfera, considerando especialmente, no caso de
farmacos, os Programas de Medicamentos do SUS e seus Protocolos Clinicos e a eficacia dos
remédios disponibilizados na rede publica; 8) indicar, quando possivel, qual o ente publico
responsavel pelo atendimento do paciente, segundo as normas do Sistema Unico de Saude (SUS); e
por fim exarar conclusdo favoravel ou desfavoravel ao pedido.

A CATES tem subsidiado decisdes judiciais com varios méritos: permite maior
seguranca, sobretudo quanto a necessidade e/ou urgéncia ou ndo de deferir tutelas antecipadas e
garante uma maior agilidade na tramitacdo das acGes judiciais, pois o parecer é preliminar logo no
inicio da acdo e o juiz ndo precisara buscar informaces com as partes para decidir a tutela

antecipada.

6) CONCLUSAO

O fortalecimento da satide como um bem publico, dadas as exponenciais demandas das
pessoas a gerarem imensos inerentes desafios financeiros, vai exigir o que ja foi chamado de
“edificacdo de uma utopia social igualitaria”, demandando rede organizada com gestdo democratica
e participativa com flexibilidade de fluxos entre os varios niveis do sistema (ASSIS; SANTOS;
JESUS; PEREIRA. 2010, p. 247-248). Citando FLEURY (1997), dizem estes autores que “ndo se
cria igualdade por lei, ainda que ndo se consolide a igualdade sem a lei”. Claro que é desejavel que
a sociedade possa construir um sistema de atendimento a saude satisfatorio e que prescinda cada
vez mais da intervencdo judicial, mas, enquanto o sistema nao for perfeito (e certamente nunca
sera), ocorrerd maior ou menor judicializacdo da questéo.

A possibilidade de concretizacdo do direito a sadde pela via judicial decorre do modelo
constitucional brasileiro e tem inegavel mérito para corrigir omissdes do Poder Publico na
efetivacdo de tal direito e das politicas pablicas existentes, sobretudo perante falhas do SUS como a
falta de atualizacdo de listas de medicamentos, a demora no processo de registro de medicamentos
no 6rgdo nacional, a indefinicdo ou dificuldades de identificacdo do ente responsavel pela
prestacdo, a baixa oferta de servigos na média e alta complexidade, a burocracia com pontos de
estrangulamento que dificultam a mobilidade e o acesso da populacdo aos varios niveis da rede.

Porém, os gestores da saude alertam que essa atividade judicial implementadora de
preferéncia deveria ficar aquém de uma atuacdo baseada no chamado “ativismo judicial extremo”

que possa chegar ao ponto de representar real criacdo de politicas publicas.®* Tal perigo parece

3 A judicializagdo deriva do modelo constitucional como papel do Judiciario enquanto o chamado “ativismo

judicial” representa atitude que expressa uma opcao proativa do Juiz expandindo o sentido da norma constitucional.
1
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palpavel quando analisado o peso financeiro da implementacéo de decisdes judiciais direcionadas a
satisfacdo de prestacfes de salude. Também existe o perigo de que tal intervencdo porventura
promova desigualdade de oportunidades no acesso a efetivacao do direito, privilegiando individuos
melhor posicionados em sociedade e com mais acesso a acionar judicialmente, atendendo suas
demandas individuais com desequilibrio de atencdo a salde de muitos milhares anénimos e
indiferenciados entre os mais desprotegidos, sobretudo (pois, a judicializacdo do acesso a saude tem
sido promovida primordialmente pelas populagfes mais ricas dos Estados mais ricos).

Ha que se reconhecer que, num contexto social de menor desigualdade e populacéo
com maior cidadania, a realizacdo dos direitos sociais poderia ficar muito mais na dependéncia de
uma desejavel e proficua participacdo politica da populacdo do que numa atuacédo significativa dos
tribunais. Nesse contexto, a
dificil equacdo entre as necessidades ilimitadas e os recursos publicos limitados se enfrentaria
idealmente com minimo recurso a judicializacao.

Porém, ndo € esse o panorama do Brasil, em que o papel dos direitos sociais ainda é
questdo diretamente ligada ao combate a pobreza, e no qual a garantia da dignidade da pessoa
humana, tracada pelo constituinte, esta intimamente ligada a esses direitos sociais, que representam
verdadeiros instrumentos de inclusdo social, muito mais do que em paises centrais, nos quais ja se
atingiu um patamar minimo de justica social. No Brasil, grupos periféricos, mais necessitados e
alijados da discussdo politica, sem voz nos espagos de poder, podem ndo ter for¢a politica suficiente
para influenciar politicas e somente terdo condicGes de se fazer ouvir mediante o processo judicial.
A producéo judiciaria do direito pode ser altamente democratica, pois é proxima ao cidadao.

Todavia isso ndo significa minimizar a necessidade de um dialogo interinstitucional
em que o Judiciario seja sensivel a observar o peso de aspectos econdmicos e a relevancia de
critérios técnicos para subsidiar suas decisfes, pois € inegavel que a construcdo dos direitos tem de
ter uma estrutura econémica e or¢camentaria que os sustente. Por isso até mesmo juizes ndo podem
ignorar que a lei, “ndo importa seu nivel hierarquico ou a devocdo que lhes emprestem o0s
governantes, ndo consegue remover a escassez” (AMARAL, 2001). Por isso ndo sdo bem vindas
intervencdes judiciais extravagantes, emocionais, alarmistas, pois elas se mostram em tese capazes
de desorganizar a continuidade dos servigcos e de comprometer a destinagdo correta dos escassos
recursos publicos, se ndo ponderarem a prudente avaliacdo dos direitos em jogo.

N&o se trata aqui de endossar um discurso neoliberal de enxugamento das estruturas do
Estado destinadas a prestacdo de servigos e desenvolvimento de politicas, paralelo a retérica de que
direitos sociais custam caro. Claro que todos os direitos implicam despesas publicas, e 0 processo

de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo é de implantacdo sempre onerosa, mas isto nao
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justifica omissdo das politicas e das a¢bes. O que se exige é que o Poder Judiciario observe critérios
como a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida e a proporcionalidade para sua
efetividade e considere a disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas essas prestacoes
reclamadas, ou as justificacGes quanto a dificuldades de equilibrar essa equacéo.

A mesma Constituicdo que garante o direito a salde veda a execucdo de despesa nao
prevista na lei orcamentaria. As normas precisam ser executaveis na via do or¢camento publico,
visando a justica social, mediante balanco de escolhas draméticas num universo de recursos
financeiros escassos e limitados. Administrar e legislar supde avaliar alternativas, operando uma
complexa rede de trade offs na elaboracdo e gerenciamento dos orgcamentos. No tema do direito a
salde, na pratica surgem questdes delicadas de escolha alocativa de recursos, decisGes sobre
“quanto disponibilizar e a quem atender”, “vamos gastar dinheiro com qual direito?”, por exemplo.
Neste campo das tragicas escolhas, ha quem defenda que a reserva do possivel age como uma
“excludente de ilicitude” da conduta estatal em face da impossibilidade de conduta diversa, pois 0
que ha de se observar é a proporcionalidade (aquilo que o individuo pode razoavelmente esperar da
sociedade), ndo se podendo exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrdes do razoavel, do
adequado, do necessério e do estritamente proporcional.

Porém, ha sim um dever do Estado de observar padrdo minimo de realizacdo, perante
a proibicdo de atuacdo insuficiente. A protecdo do nucleo ou conteddo essencial do direito
fundamental significa a garantia de um padrdo minimo necessério a vida com dignidade de cada ser
humano, que independe de ponderacdo e é intangivel a qualquer intervencao, pois tem a ver com
necessidades sem as quais ndo € possivel ‘viver como gente’. Para definir tal padrdo exige-se uma
visdo ndo reducionista, pois os direitos sociais ndo tém a finalidade de preservar sé o0 “minimo
existencial”, pelo contrério, eles apontam para eficacia progressiva de proporcionar 0 maximo
possivel. O desafio é concretizar estes principios na pratica do a dia a dia dos legisladores do
sistema de salde e dos gestores da saude em suas decisdes administrativas, assim como no dia a dia
das decisdes dos tribunais.

A politica tendencialmente proporciona e realiza bens da comunidade unida por
vinculos de solidariedade e reciprocidade, enquanto a decisdo judicial faz uma escolha que
privilegia um individuo que se separou da comunidade para exigir um direito. Por isso a ponderacao
judicial deve observar critérios de proporcionalidade, adequacdo, necessidade, razoabilidade e
racionalidade, verificacdo da relacdo custo-beneficio, anélise da adequacdo meio — finalidade. Os
tribunais sdo chamados a interpretar pela ampliacdo ao maximo do nucleo ou contetdo essencial do
direito, ponderando as circunstancias especificas de cada caso.

Os direitos sociais (que, de regra, exigem uma prestacao positiva — de fazer — por
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parte do Poder Publico) demandam uma delimitacdo no caso concreto para definir aquilo que o
individuo pode razoavelmente esperar e exigir da sociedade, sobretudo quando o direito é o direito a
salde, definido no Brasil como de acesso universal e igualitdrio a acdes de saude. E essa
delimitacdo por vezes ha de ocorrer com recurso a via judicial.

Em suma, quer se trate de atuacdo de Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, o
desafio é lidar com escolhas respeitando os principios constitucionais, tudo isso, como diria
Guimardes Rosa, “lidando com pais de pessoas, de carne e sangue, de mil e tantas misérias... Tanta
gente — da susto se saber — e nenhum se sossega: todos nascendo, crescendo, se casando,
querendo colocacdo de emprego, comida, salde, riqueza, ser importante, querendo chuva e
negécios bons... De sorte que carece de se escolher...”%?

No caso do Poder Judiciario, deve ser reconhecido e afirmado seu poder de
interpretar pela ampliagdo ao maximo do ndcleo ou conteudo essencial do direito a saude, sobretudo
perante alegacBes do principio da reserva do possivel sem demonstracdo de justo motivo
objetivamente aferivel, notadamente quando dessa conduta governamental negativa puder resultar
nulificacdo ou até mesmo aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamento. Assim sempre 0 exigira o respeito ao principio fundamental do respeito a

dignidade humana.
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