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RESUMO

O presente estudo aborda, a partir de uma perspectiva critica, a atuacdo da Administracéo
Publica e do Poder Judiciario no que tange a concretizagdo do direito fundamental a salde.
Apesar da Constituicdo Federal assegurar uma saude publica, universal, integral e igualitaria,
observa-se, na realidade brasileira, obstaculos a efetivagdo desse direito, o que gera uma
crescente judicializacdo das necessidades individuais a tratamentos médicos. Contudo,
constata-se que tampouco os érgdos jurisdicionais sdo habeis a garantir o direito social em sua
esséncia constitucional. Destarte, procura-se compreender os problemas enfrentados por
ambas as instituicdes, pretendendo, sob uma otica dialégica, com iniciativas que envolvam
diferentes atores da sociedade, incluindo a Administracdo Publica e o Poder Judiciério,
enfrentar as dificuldades orcamentérias e gerenciais e materializar os dizeres constitucionais
de acesso universal e igualitario aos servicos de promocao, protecdo e recuperacao da saude.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Didlogo; Direito; Poder Judiciario; Saude.



ABSTRACT

This study approaches, from a critical perspective, the performance of the Public
Administration and the Judiciary System regarding the implementation of the fundamental
right to health. Although the Federal Constitution ensures a global and equal public health, in
Brazilian reality, there are obstacles to effectively promote this right, which results in a
growing judicialization of individual needs for medical treatment. However, it is clear that the
courts are not competent to guarantee the right to health in its constitutional essence.
Therefore, we seek to understand the problems faced by both institutions, intending, through a
dialogical perspective, with initiatives that involve different social actors, including the Public
Administration and the Judiciary System, to deal with financial and management difficulties
and to materialize the constitutional standards of universal and equal access to health
promotion, protection and recovery services.

Keywords: dialogue; Judicial System; health care; Public Administration; right to health.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegurou a saude como
direito fundamental dos cidaddos e dever do Estado brasileiro, a ser promovida e garantida
pelos entes federativos mediante agdes de protecédo, tratamento e recuperacao.

A fim de concretizar os ditames constitucionais, com fulcro na legislacdo
infraconstitucional e infralegal, a Administracdo Publica vem promovendo, de forma
descentralizada e padronizada, a partir do Sistema Unico de Saude (SUS), esse direito, em
suas variadas formas, dentre elas o fornecimento de medicamentos e a disponibilizagcdo de
servicos de consulta, internacdo e exame.Contudo, por problemas relacionados ao
subfinanciamento da saude, a gestdo dos recursos financeiros a ela destinados e aos
empecilhos na execucéo de politicas publicas eficientes, verifica-se o vertiginoso crescimento
de acOes judiciais, em sua imensa maioria individuais, requerendo a Unido Federal, ao
Distrito Federal, aos estados e aos municipios medicamentos e tratamentos variados,

alicercados no direito constitucional a satde e a vida digna.

Esse fendmeno, denominado “judicializagdo da saude”, fomentou a estruturagao de um
sistema em que a via judicial torna-se um caminho natural, ante qualquer dificuldade

administrativa, independente da pertinéncia e relevancia do pedido diante de uma 6tica global.

No primeiro capitulo do presente estudo, procede-se a andlise da atuacdo do Poder
Judiciario no que tange ao direito a saude, haja vista as numerosas a¢oes judiciais requerendo
medicamentos, insumos, tratamentos, internacdes, consultas e procedimentos cirargicos. A
partir de uma perspectiva critica, ndo obstante a reconhecida importancia do Poder Judiciario
na concretizacdo dos direitos fundamentais, demonstram-se o0s problemas advindos das
decisdes judiciais que, dentre outras questbes, acabam por perpetuar uma sistematica que
frequentemente reduz o direito social a saude a um direito individual, sem analise dos

impactos €m um aspecto macro.

Por outro lado, no segundo capitulo procura-se, a partir do aprofundamento na andlise
legal e administrativa das politicas publicas da saude, mostrar o papel da Administracdo

Publica na concretizacdo desse direito, evidenciando o seu maior alcance (em comparagéo ao
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Poder Judiciario) e o seu maior contato com a populacdo. Outrossim, também abordam-se as
dificuldades dos entes federativos em efetivar servicos e acdes de saude igualitérios e de
qualidade. Nesse ponto, constata-se que, embora as normas referentes a salde sejam
extensivas e benéficas, existem percalgos na etapa de execucdo das politicas publicas.

Apos visualizar os problemas trazidos pela judicializacdo excessiva do estudado direito
fundamental social e, igualmente, os obstaculos na implementacdo administrativa de servigos
eficientes para concretizar a satde, o terceiro capitulo debate os pontos positivos e negativos
de ambas as esferas. Ademais, aponta possiveis solu¢es para os ébices encontrados, a partir
de um didlogo institucional entre o Poder Judiciério e a Administragdo Publica, aléem de outras
entidades governamentais e da sociedade civil, priorizando a participacdo popular e a viséo

coletiva do direito a saude.

Por fim, cabe destacar que a metodologia de pesquisa empregada foi majoritariamente
bibliogréafica, através da leitura e da analise reflexiva de artigos e trechos de livros juridicos e
médicos que tratam sobre o direito a saude. Ademais, a abordagem foi preponderantemente
qualitativa, a partir de um método dialético, a fim de promover uma reflexdo sobre as
atuaces das instituicdes administrativas e dos érgdos jurisdicionais quanto ao tema aqui
estudado, além de tentar, a partir da realidade brasileira, avancar os estudos sobre efetivacédo
do direito fundamental a saude, privilegiando uma perspectiva dialogica e integrada entre a

Administracdo Publica e o Poder Judiciério.
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CAPITULO I: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SUA (NAO)
EFETIVIDADE NA CONCRETIZACAO DESSE DIREITO SOCIAL.

I.1. A construgdo da saude enquanto direito fundamental social no Brasil.

A Organizacdo Mundial de Saude (World Health Organization), criada em 1948, define
a satde como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente a
auséncia de doenca ou enfermidade™®. Essa conceituacdo, de meados do século XX, permite-

nos verificar a magnitude das discussdes sobre a saude como direito dos povos.

Assim, ndo basta 0 mero exame da salde em sua acepg¢éo classica, limitada a ideia de
que o individuo com algum problema médico deve ser cuidado para obter uma melhora em
seu quadro clinico. Estritamente relacionada a dignidade da pessoa humana, a salde precisa
ser analisada mais profundamente, inclusive em sua acepcdo indireta, no qual a prevencao

torna-se o foco principal, como no caso das questdes sanitarias ou da seguranca do trabalho.

No cenéario brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 é a
primeira a positivar a saide como direito social. Apos um regime ditatorial de duas décadas, a
Constituicdo de 1988 ¢é construida, para além de organizar as estruturas dos poderes, como
instrumento capaz de fortalecer o cidaddo e a sociedade a partir da garantia de direitos e
liberdades (MENDES; BRANCO, 2017, p. 57)2.

Caracterizada como direito fundamental de segunda geracdo, na classica divisao trazida
por Noberto Bobbio®, a salde exige intervencbes e prestagdes do Estado para ser
concretizada. Por esta razdo, a Lei Maior, ao dispor sobre a gquestdo, nos artigos 6°, 196 e
seguintes, estabelece que é dever dos entes federativos garantir as pessoas fisicas, brasileiras
ou estrangeiras, residentes ou ndo no pais, acesso universal e isondmico a servicos de

prevencdo, tratamento e recuperacdo da saude. Nesse sentido, cita-se o artigo 196, CRFB/88:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem & reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e

! No original “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of
disease or infirmity”. Disponivel em: <https://www.who.int/about/who-we-are/frequently-asked-questions>.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 57.

3 BOBBIO, Noberto. Era de Direitos. 72 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacgdo.*

A Carta Magna igualmente prevé que essas agdes serdo realizadas a partir de um
sistema Gnico, posteriormente regulamentado na lei n° 8080/90, o intitulado Sistema Unico de
Saude (SUS), que tem como principios a descentralizacdo, o atendimento integral e a
participacio da sociedade, conforme o artigo 198, CRFB/88°.

Embora situada no titulo II da Lei Maior, “Dos direitos e garantias fundamentais”, a
norma constitucional assegurando a sadde, assim como as normas vinculadoras dos demais
direitos fundamentais sociais, que, por sua prépria estrutura, dependem de uma acgdo positiva
estatal, ndo tinha aplicabilidade imediata e plena, segundo entendimento jurisprudencial e
doutrinario predominante na época da promulgacéo da Constituicdo Federal vigente.

Essas normas eram consideradas programaticas, significando, portanto, tdo somente
programas, metas e principios, tracados pelo Poder Constituinte Originario, a serem
perseguidos pelo Poder Pablico e por toda a sociedade brasileira. Por conseguinte, ndo eram
plenamente exigiveis e, sobretudo, ndo poderiam ser objetos de processos judiciais

individuais e concretos, por nio gerarem direito subjetivo ao individuo.®

A partir dessa previsdo constitucional, tornou-se uma das principais atribuicdes da
Administracdo Publica, sob a justificativa de assim proteger o interesse publico, assegurar a
concretizacdo dos direitos e das liberdades fundamentais. Com o passar dos anos, todavia, e
com a constatacdo de que a auséncia de efetividade dos direitos sociais gerava, por vezes, a
propria negacdo a esses direitos, parte da doutrina constitucionalista passou a defender a

modificacdo da concepcao até entdo predominante.

* BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988. Art.
196. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 10 set. 2019.

> BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988. Art.
Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -descentralizacdo, com direcdo Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais; Il - participacdo da comunidade.

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 42 Ed. Rio de Janeiro, 2013, p.
225.
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Assim, consideraram que o artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal, que
dita a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, se aplica ndo somente para 0S
direitos individuais, mas também para 0s sociais ali previstos. Sob essa perspectiva, todos 0s
6rgdos e entidades da Administracdo Publica, incluindo os particulares colaboradores,
encontram-se imediatamente vinculados a essas normas, devendo ndo somente respeita-las,

como também promové-las.

Nesse sentido, disserta Barroso (2013, p. 225):

Em uma proposicdo, a doutrina da efetividade pode ser assim resumida: todas as
normas constitucionais sdo normas juridicas dotadas de eficacia e veiculadoras de
comandos imperativos. Nas hipoteses em que tenham criado direitos subjetivos -
politicos, individuais, sociais ou difusos - sdo elas, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das acGes
constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico. O
poder Judicidrio, como consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizagdo da Constituicéo.’

Quanto ao direito a saude especificamente, 0 Supremo Tribunal Federal, em 2000, no
julgjamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271.2868, que tornou-se
paradigma para decisdes judiciais futuras, entendeu que o artigo 196 da Constituicdo Federal
atribui ao necessitado o direito individual de receber um determinado medicamento ou

tratamento médico.

I. 1. A judicializacdo como instrumento legitimo para assegurar o direito a satde.

Por ser considerado um direito publico subjetivo®, investe o sujeito titular do direito em
uma situacdo juridica em gque 0 mesmo pode exigir uma prestacdo negativa ou positiva do
sujeito passivo, no caso, o ente estatal. Assim, como sua efetividade necessita de prestacGes
materiais estatais, o direito fundamental a salde torna-se a causa de pedir de muitos processos
na justica. Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, crescente o nimero de acdes
judiciais, sobretudo individuais, a fim de obter, através do Poder Judicidrio, medicamentos,

exames, consultas, procedimentos cirurgicos, internacdes e tratamentos médicos em geral.

" Ibid., p. 245.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 271.286-RS.
Agravante: Municipio de Porto Alegre. Agravada: Diné Rosa Vieira. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia
(DF). 12 de setembro de 2000. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=335 538>. Acesso em 10 set. 2019.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 696.
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Conforme dados do governo, entre 2009 e 2012, as acdes de salde contra a Unido
Federal aumentaram 25%. Os gastos com essa judicializacdo, por sua vez, foram de 95
milhdes para 355,7 milhdes.'® Outrossim, a Advocacia Geral da Uni&o aponta que, entre 2007
e 2018, gastos com processos judiciais relacionados ao direito a saude sofreram aumento de
4600%. Enquanto em 2007, as despesas da Unido com essas acOes totalizaram o0 montante de
R$23 milhdes, em 2018 chegou-se a R$1,1 bilhdo.!

Essas pesquisas demonstram que a fé demasiada na capacidade do Judiciario de
concretizar as promessas constitucionais levou a populacdo brasileira a requerer na justica
pleitos relativos a satide. Esse fenomeno foi denominado ‘judicializagdo do direito a satude’.
Por judicializacdo, entende-se esse grande protagonismo do Poder Judiciario na efetivacdo de
politicas publicas por meio de decisdes judiciais que garantem o acesso, individual ou

coletivo, a tratamentos de satde. 12

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, XXXV*3, estabelece o direito fundamental ao
acesso a justica, por meio do qual assegura que o Poder Judiciario analisara qualquer lesdo ou
ameaca a direitos. A principio, essa norma impede que 0s magistrados e 0s tribunais se
abstenham de analisar as politicas publicas geridas pela Administracdo Publica, quando estas
forem questionadas judicialmente. Contudo, esse direito, assim como 0s demais direitos
fundamentais'4, ndo € absoluto, devendo ser interpretado de acordo com os valores, as regras

e 0s principios do ordenamento juridico.

O fenbmeno da judicializacdo da saude levanta, assim, uma principal questdo, qual seja,

a extensdo da aplicacdo da norma constitucional asseguradora do direito a satde. Durante 0s

10 COLLUCI, Claudia. Judicializagio na satde faz desigualdade avancar, dizem especialistas. Folha de S&o
Paulo, S0 Paulo, 29 mar. 2014. Disponivel em <http://wwwl.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2014/
03/1432517-judicializacao-na-saude-faz-desigualdade-avancardizem-especialistas.shtml>. Acesso em 12 mai.
2019.

11 AMADO, Guilherme. Gastos da Unido com judicializacdo da sadde cresceram 4.600% em dez anos. Revista
Epoca. 22 mai. 2019. Disponivel em <https://epoca.globo.com/guilherme-amado/gastos-da-uniao-com-
judicializacao-da-saude-cresceram-4600-em-dez-anos-23684050>. Acesso em 06 set. 2019.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 703-706.

13 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 209.
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mais de trinta anos de vigéncia da Constituicdo Federal, os Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo vém se adaptando ao mandamento constitucional e estabelecendo o alcance e os
limites desse direito-dever. Como exemplo pratico, observa-se a Administracdo Publica, em
todos os ambitos federativos, desenvolvendo e atualizando listas de medicamentos fornecidos
pelo Sistema Unico de Satde.

O Poder Judiciario tem em uma de suas fungbes tipicas tutelar os direitos
fundamentais?®, inclusive condenando ou exigindo do Poder Legislativo e da Administracio
Publica (através do Mandado de Injuncdo e da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo, por exemplo) uma atuacdo em conformidade com o ordenamento juridico patrio,

sem violar o principio da Separagdo dos Poderes, previsto no artigo 2° da Lei Maior?®,

Esta ideia de controle entre os Poderes da Republica, denominado “a system of checks
and balances” (sistema de freios e contrapesos), destina-se a garantir que nenhuma das
esferas de Poder exceda os limites legais, viole os principios constitucionais ou desvie a

finalidade das politicas publicas.

Em nossa realidade, vislumbra-se que a baixa efetividade na execucdo das normas
infraconstitucionais e infralegais impede a concretizagdo do direito a satde!’. Sob essa
perspectiva, a judicializacdo da saude mostra-se um legitimo instrumento para controlar a
atuacdo estatal e efetivar esse mandamento constitucional. A saude é, afinal, um direito
fundamental que depende da postura ativa do Estado e, nesse sentido, procurar a justica pode
efetivamente desestimular o mau funcionamento ou a ineficiéncia do Poder Publico,
tornando-se uma forma de pressionar a Administracdo Publica para que analise novas
alternativas terapéuticas e as incorpore no SUS ou, ainda, para que concretize a politica

publica por ela implementada.

15 1bid., p. 151

16 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Aurt. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

" MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Auguesto. Possiveis contribuicdes do estado de coisas
inconstitucionais para efetivacdo do servico publico de acesso a medicamento de alto custo: analise dos recursos
extraordinarios n° 566.471/RN e n° 657.718/MG. Revista do Programa de P6s Graduacdo em Direito da
UFC, v, 38, n.l, jan/jun, 2018, p. 394. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/nomos/
article/view/32036/73328>. Acesso em: 11 set. 2019.
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Em pesquisa realizada em acgdes judiciais contra o Estado do Rio de Janeiro, para
fornecimento de medicamentos a pacientes individuais, entre 1991 e 2002, concluiu-se que:

(...) Ha uma relagéo entre o aumento dos pedidos de medicamentos por meio de
mandados judiciais e a inclusdo de medicamentos nas listas oficiais de
financiamento. Observa-se que a selecdo de medicamentos para inclusdo em listas
de financiamento leva a diminuicdo da incidéncia de aces judiciais pleiteando esses
medicamentos.

Um exemplo claro € a atual lista de medicamentos excepcionais. Em 2000, iniciam-
se 0s pleitos para a Mesalazina e Riluzol. No ano de 2001, mantém-se pedidos de
Mesalazina e Riluzol, e iniciam-se os pedidos de Peg-interferon e Hidrocloreto de
sevelamer. Em 2002, acentuam-se os pedidos de Hidrocloreto de sevelamer,
Mesalazina e Peg-interferon e surgem os pedidos de Levodopa + Benserazida,
Infliximab, Sinvastatina e Rivastigmina. Na Ultima reviséo da lista de medicamentos
excepcionais (PT/GM/MS n°1.318/02) houve a inclusdo de todos esses
medicamentos no elenco do programa. (MESSEDER, CASTRO, LUIZA, 2005, p.
532). 18

Assim, observa-se que 0s processos judiciais, quando analisados quantitativamente,
sdo meios de demonstrar quais os farmacos e os procedimentos, ndao fornecidos pelo Sistema
Unico de Satde, vém sendo necesséarios a populacdo, propiciando um aprimoramento das

proprias politicas publicas.

I. 11l. A judicializacdo como meio insuficiente para concretizar a saide universal, integral e

igualitaria.

A principio, vislumbra-se que o direito a salde gera o encargo ao governo (lato sensu)
de garantir aos necessitados ndo qualquer tratamento, mas o mais adequado e eficaz, capaz de
assegurar a dignidade da pessoa humana e o menor sofrimento. Todavia, o Poder Judiciario,
guando em atendimento a essas demandas, deve ter atencdo para, a0 promover esse direito

fundamental social, ndo acabar por violar outros direitos tdo essenciais quanto.

A judicializacdo crescente da salde revela ndo somente uma dificuldade do Poder
Pablico de concretizar esse direito, ela demonstra, também, que o Judiciario vem intervindo
sistematicamente nas politicas publicas relacionadas ao tema, interferindo na atividade

administrativa e na alocacdo de recursos.

18 MESSEDER, Ana Marcia; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia Serpa; LUIZA, Vera Lucia. Mandados
judiciais como ferramenta para garantia do acesso a medicamentos no setor publico: a experiéncia do Estado do
Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 525-534, mar-abr, 2005, p. 532.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arttext&pid=S0102-311X2005000200019&Ing=
en&nrm=iso>. Acesso em 08 set. 2019.
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As acles judiciais relacionadas ao direito a satde por muitas vezes sao julgadas sem se
considerar a total complexidade que as envolve. Nos acorddos e nas sentencas, observa-se
uma classica légica dedutiva, desenvolvida por Cruz (2012, p. 124)*, no qual hd uma
premissa maior, a salde esta prevista na Carta Magna como direito dos individuos e dever do
Estado; uma premissa menor, 0 requerente tem um problema de saude; e, por fim, uma
concluséo, cabe ao Poder Publico o encargo de prestar assisténcia médico-farmaceutica ao
demandante naquela agéo.

I. HI. 1. O desconhecimento técnico do poder judiciario e os limites de sua capacidade

institucional.

Em primeiro lugar, faz se imperioso destacar a problematica do desconhecimento
técnico do magistrado. AcOes ligadas a saide demandam um vasto conhecimento na area
médica e cientifica, que o juiz ou desembargador, por 6bvio, ndo tem. Por conseguinte,
observam-se os laudos médicos, receitando o farmaco ou tratamento ora pleiteado, como
verdadeiros alicerces das decisfes judiciais, muitas vezes o Unico meio de prova que ampara a

procedéncia do pedido autoral.

Disto, depreende-se a auséncia de capacidade institucional do Poder Judiciario para
decidir sobre esse direito,?° ja que, diante de normas constitucionais abertas, necessita-se de
um conteddo definido e técnico para que a prestacdo estatal seja devidamente exigida, 0 que

sobrepde a estrutura jurisdicional.

E preciso notar a complexidade que envolve a rea da satde, ndo somente pelos varios

interesses e atores atuando nesse mercado econdmico, 0 que sera melhor abordado a seguir,

19 CRUZ, Luiz Antonio Ribeiro da. Direito a salide: de norma programatica a direito individual exigivel. Rev.
SJRJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 34, p. 119-132, ago. 2012, p. 124. Disponivel: <https://www.jfrj.jus.br/revista-
sjrj/artigo/direito-saude-de-norma-programatica-direito-individual-exigivel-right-health>. Acesso em: 08 set.
2019.

20 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a
banalidade, a redundancia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, pp. 6-50, jan/jun 2011. Disponivel
em: <http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/01_Arguelhes_Leal.pdf>. Acesso em: 23 set. 2019.
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como também pelas constantes pesquisas e inovagdes cientificas oferecendo alternativas

terapéuticas para as doengas que acometem a populagdo mundial.

Novos medicamentos e tratamentos lancados pelas indUstrias farmacéuticas nao
significam, necessariamente, um aumento de beneficios terapéuticos, tampouco a redugdo de
gastos. S8o os oOrgdos técnicos da Administracdo Publica que irdo selecionar, dentre os
comercializados mundialmente, os que apresentam melhor custo-beneficio, apds aprimorados
exames sobre o custo e a eficacia daqueles tratamentos de salde, a partir de seu pessoal
especializado, para a futura disponibilizacdo no Sistema Unico de Sadde.

Nesse sentido, verifica-se que, dos 49 medicamentos registrados na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) entre 2000 e 2002 e comercializados em 2003, a maioria
deles ndo apresentava avango terapéutico significativo em relacdo aos medicamentos ja
disponibilizados (GAVA ET AL., 2010). 2

Tal averiguacdo permite-nos constatar que a discussdao sobre a eficacia do tratamento
ndo deve ser realizada somente na esfera judicial, sobretudo quando ausentes importantes
atores peritos na tematica da saude, sob o perigo de representar uma ingeréncia negativa as
politicas publicas. Isso porque, diante do desconhecimento técnico do magistrado e dos
demais atores do Poder Judiciario, recorrentemente ndo se avalia se aquele cuidado médico
requerido é realmente necessario aquele individuo, se ha alternativas terapéuticas fornecidas
pelo SUS (ou se estas ja foram testadas pelo paciente), se 0 Demandante tem condicdes de

arcar com os custos do tratamento, entre outras questdes.

Imperioso aprofundarmos-nos na questdo da primazia do laudo médico, considerado por
muitos magistrados e advogados como mais importante meio de prova para a demanda, por
vezes sendo decisivo para a lide. Exatamente pelo desconhecimento técnico dos atores do
Judiciario, tal documento, escrito, assinado e carimbado por um profissional de saude, é

considerado cientifico, ético, desprovido de qualquer interesse escuso. Trata-se, pois, de

21 GAVA, Cintia Maria; BERMUDEZ, Jorge Antonio Zepeda; PEPE, Vera Lucia Edais; REIS, André Luiz
Almeida dos. Novos medicamentos registrados no Brasil: podem ser considerados como avango terapéutico?
Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 15, supl. 3, p. 3403-3412, nov. 2010, p. 3409. Disponivel em:
<https://scielosp.org/article/csc/2010.v15suppl3/3403-3412/>. Acesso em: 12 set. 2019.

18



instrumento inquestionavel, ndo ignorado ou desafiado por quem ndo tem conhecimento

médico, sob o risco de responsabilizar-se pela saide e vida de alguém.

Essa conduta comum, todavia, ndo considera os varios interesses e agentes ligados a
salde, como os cientistas, as industrias farmacéuticas, as Organiza¢fes Nao-Governamentais

e mesmo 0s escritorios de advocacia interessados na judicializacdo dessas reivindicagdes.

I. I11. 1. A influéncia da industria farmacéutica nos pleitos judiciais.

Sdo duas questdes principais nesse ponto. A primeira delas, mais simples, diz respeito a
possibilidade da indicacdo de tratamento, realizado pelo medico, ndo ser unissona. Isto porque
a medicina, a pesquisa cientifica e a saude evoluem rapidamente e, em muitos casos, ndo ha
consenso entre os profissionais da area sobre determinada técnica ou farmaco. Isto posto, o
receituario meédico, ao apontar uma alternativa terapéutica como a solu¢do do problema de
salde do necessitado, pode acabar por camuflar outras possibilidades de tratamento,

igualmente aceitas na doutrina médica.

O segundo ponto, contudo, € mais delicado, quando, sob o fundamento do direito
fundamental, da dignidade da pessoa humana e da integralidade da assisténcia, a industria
farmacéutica utiliza o meio judicial como via para comercializar tratamentos de alto custo e/
ou novas tecnologias no mercado, que muitas vezes ndo se limitam a responder as
necessidades da populacdo brasileira, induzindo o surgimento de novas necessidades, por
vezes sem fundamento (CARVALHO, 2005). 22

O Sistema Unico de Salde, com seu alicerce constitucional de assegurar a satde a
todos, tornou-se um importante mercado consumidor dessas industrias. Nesses casos, o laudo
médico mascara um interesse escuso do comércio farmacéutico, implicando um desvio da
conduta ética do profissional médico, no qual a justica e seus atores confiam cegamente.

Assim, pleiteia-se por exames, procedimentos, consultas, medicamentos, com baixo (ou sem

22 CARVALHO, Gilson. Salide: o tudo para todos que sonhamos e o tudo que nos impingem os que lucram com
ela. Salde em debate, Rio de Janeiro, v. 29, n. 69, p. 99-104, jan-abr, 2005, p. 100. Disponivel em:
<http://docvirt.com/asp/acervo_cebes.asp?bib=SAUDEDEBATE&pesq=Titul0%20d0%20Artigo:%20SAUDE%
200%20TUDO%20PARA%20TODOS%20QUE%20SONHAMOS%20E%200%20TUDO>. Acesso em: 12
set. 2019.
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nenhum) embasamento cientifico, para pacientes que ndo necessitam ou para 0s quais haveria

alternativa, oferecida ou ndo pelo Poder Publico, menos dispendiosa.

Essa conduta das industrias farmacéuticas ndo ocorre somente no Brasil. Atualmente,
percebe-se o aliciamento de profissionais de saude, formadores de opinido, instituicfes, por
todo o mundo, que indicam, direta ou indiretamente, determinado tratamento, recebendo em

troca alguma vantagem (brindes, ingressos para eventos, jantares, viagens, entre outras). 23

Deve-se salientar, primeiramente, que essa postura antiética advém de poucos médicos,
que representam uma pequena parcela dos milhares de profissionais integros, probos e

honestos do pais.

Para além, ndo sdo esses profissionais da saude os Unicos participantes dessa estrutura
construida pelas industrias farmacéuticas, embora sejam os que detém postura mais ativa. O
Poder Judiciario e os agentes relacionados a Justica (Defensorias, Ministérios Publicos,
ONGs, advogados particulares), ao defenderem o direito a satude dos demandantes nessas
circunstancias, acabam por auxiliar, inconscientemente, a materializacdo desses interesses
escusos. Por fim, os proprios cidaddos, também sdo objetos dessa industria mal intencionada,
ja que sdo enganados, pela midia e por seus médicos, quanto a necessidade desse tratamento,

levando-os a pressionar a Administracdo Publica por seu direito a obté-los.

Exemplo do acima exposto é o caso do medicamento Eculizumab/Soliris, indicado para
o tratamento de rara patologia denominada Hemoglobindria Paroxistica Noturna, que causa
uma série de complicacBes em diversos 6rgdos, podendo levar ao 6bito. O estado de Séo
Paulo foi condenado a fornecer aos demandantes, por meio de decisdes judiciais, este
farmaco. Avila e Melo (2018, p. 89-90)** relatam que o referido remédio custa
aproximadamente R$800.000,00 (oitocentos mil reais) por ano, tendo sido deferido

judicialmente sua distribuicdo para 35 pessoas, no referido estado, em 2011.

2 |bid., p.101.

24 AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa de. Separacéo de poderes e dialogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito & salde. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n.1, p. 83-
108, jan-abr, 2018, p. 89-90. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rinc/vbn1/2359-5639-rinc-05-01-
0083.pdf>. Acesso em: 12 set. 2019.
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A matéria da Revista Epoca intitulada “o caso do paciente de R$800 mil”, narrada por
Avila e Melo (2018), contava a histdria de uma dessas pessoas que conseguiram o supracitado
medicamento por via judicial. Nesse caso, constatou-se que o médico hematologista que
prescreveu o farmaco e assinou o laudo médico, documento probatério anexado aos autos do
processo judicial, recebia pagamentos da fabricante do farmaco (laboratério Alexion) para dar

aulas a outros médicos sobre a doenca.

Por sua vez, a advogada do caso foi indicada por esse médico e atuou em 28 desses
processos. Ademais, a Revista Epoca verificou que a mesma recebia honorérios da
Associacdo Brasileira de Hemoglobindria Paroxistica Noturna, ONG que é apoiada
financeiramente pelo laboratdrio fabricante do farmaco.

De fato, 0 medicamento Eculizumab melhora a qualidade de vida do doente. Avila e
Melo (2018) informam, todavia, que deve ser utilizado pelo resto da vida e em concomitancia
com um anticoagulante, pois ndo elimina o risco de trombose. Por outro lado, a patologia
poderia ser curada com um transplante de medula, alternativa que, apesar de mais invasiva, €
notoriamente mais barata (em torno de R$50 mil, na época) e cura aproximadamente 50% dos

acometidos.

A supracitada apuracdo nao invalida os pleitos judiciais, tampouco as decisdes dos
magistrados sobre essas acdes, seja pelo direito fundamental a saude publica, seja pelo mau
funcionamento das politicas pablicas gerenciadas pelos entes federativos. Contudo, mostra-se
fundamental a interdisciplinaridade, a ser aprofundada no ultimo capitulo desse trabalho, com
a participacdo do Poder Judiciario e de atores relacionados a justica, médicos, gestores da
salde e outros profissionais, que possam compartilhar seus conhecimentos a fim de debater
questdes como custo, eficacia, a procura em termos quantitativos por aquele tratamento e as
politicas de assisténcia médica e farmacéutica do SUS, a fim de que o julgamento da lide seja

mais adequado.

I. 111, 111 A imprevisdo orcamentaria das decisdes judiciais e a lesdo as politicas publicas da

salde.
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Argumento comum dos entes federativos, que séo solidariamente responsabilizados nas
demandas judiciais relacionadas a satde, por entendimento consolidado do Supremo Tribunal
Federal, ?° é que a condenagdo judicial a um tratamento ndo anteriormente previsto nas
regulacdes orcamentérias fere o principio da reserva do possivel. Em razdo da manifesta
dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos sociais, inclusive a salde,

tal principio ganha importancia.

De acordo com Barroso (2009, p.45), % o principio da reserva do possivel diz respeito a
ideia de que os recursos publicos sdo insuficientes para atender todas as demandas da
sociedade, razdo pela qual o Poder Publico estaria limitado em sua atuagdo, ja que seria
obrigado a tomar decisbes sobre onde alocar esse dinheiro, necessariamente deixando de

investir em outras esferas.

Este principio pode ser Obice aos direitos fundamentais sociais, pois justifica a limitagéo
do dever dos entes federativos a promover a saude, em razdo de suas condi¢des financeiras e

estruturais. %’

Por outro lado, vislumbra-se a ideia do minimo existencial como um direito, ou seja,
uma série de situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna (BARCELLOS,
2002, p. 293-301), % que deve ser garantida a todos pelo Estado. Cumpre frisar que o referido
principio ultrapassa a ideia de mera sobrevivéncia fisica, devendo ser entendido como o
direito a uma vida com dignidade (principio norteador do nosso ordenamento juridico,
previsto no artigo 1°, 111, CRFB/88), a partir da concretizacdo de salde, educacdo, moradia,

assisténcia social, acesso a justica, entre outros.

Sob essa perspectiva, havendo a necessidade de um medicamento ou de uma cirurgia

para a preservacdo da salde e da vida digna do individuo, ndo haveria espaco para a

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 855.178-MG. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Maria Augusta da Cruz Santos. Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia (DF). 22 de maio de 2019.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=
4678356&numeroProcesso=855178&classeProcesso=RE&numeroTem=793>.

%6 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial. Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, v. 60, n. 188,
jan-mar, P. 29-50, 2009, p. 45. Disponivel em: <https://bd.tjmg.jus.br/jspui/
bitstream/tjmg/516/1/D3v1882009.pdf>. Acesso em 08 set. 2019.

2" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op cit., p. 676-677.

28 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 293-301.
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discricionariedade do administrador publico, que teria o dever constitucional de assegurar
esses direitos.

Cabe, portanto, aprofundarmos-nos na questdo levantada pelos entes federativos, para
entender que, para além da alegacdo do principio da reserva do possivel, a condenacdo
judicial, em prazo exiguo, para fornecimento do farmaco ou tratamento pleiteado, leva a
verdadeira lesdo a assisténcia em nivel administrativo, tendo em vista a criagdo de uma

despesa imprevista e emergencial aos cofres publicos.

Com a expansdo dos processos judiciais relacionados ao direito a satde nos Ultimos
anos, as despesas com essas acOes, por 6bvio, tambem foram ampliadas, sobretudo em
comparagdo ao crescimento do préprio or¢camento direcionado as agdes administrativas da

saude.

No ano de 2006, a Secretaria de Estado de Saude de Sao Paulo (SES-SP) desembolsou,
no cumprimento das decisdes judiciais da comarca da capital, 65 milhGes de reais, para
atender cerca de 3600 pessoas, gastando, portanto, 18 mil reais por paciente. No mesmo ano,
ela investiu 838 milhdes de reais no Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional,

atendendo 380 mil pessoas, cada uma delas totalizando um gasto de 2,2 mil reais. 2°

Salienta-se que 0s gastos judiciais sdo retirados do préprio orcamento da saude,
levando, por conseguinte, a menos recursos disponiveis para a assisténcia publica
administrativa na mesma area. Ha um prejuizo, portanto, ao planejamento da Administracao
Pablica, quando o Poder Judiciario autoriza situacfes ndo previstas, baseando-se nos laudos
médicos e ignorando os estudos cientificos estatais que elaboraram o planejamento

orcamentario anual da saude.

Outrossim, a judicializacdo impacta, também, a propria organizacdo da gestdo da saude.
Isso porque, para além das ordens judiciais destinarem parte da verba da salde para seus

cumprimentos, foi necessario uma modificacdo na estrutura em si da Administracdo Publica,

29 TERRAZAS, Fernanda Vargas. O Poder Judiciario como voz institucional dos pobres: o caso das demandas
judiciais de medicamentos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 253, p. 79-115, jan. 2010, p.
106. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8047>. Acesso em: 08 set.
2019
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tendo sido criado, em varios casos, instancias administrativas com a funcéo de tomar ciéncia

das decis0es judiciais e assegurar o cumprimento das mesmas.

Nesse sentido, Pesquisa Nacional sobre Acesso, Utilizacdo e Promoc¢do do Uso
Racional de Medicamentos (PNAUM) - Servicos, constatou que, em 82,1% dos municipios, a
Secretaria Municipal de Salde contava com assessoria juridica para responder as demandas

judiciais. 3°

I. I11. IV. A protegdo do demandante versus a protecdo da coletividade?

Disto, retira-se que a propria implementacdo de politicas publicas em saude resta
comprometida pelas multiplas decisdes judiciais desfavoraveis aos entes federativos, gerando
uma antinomia. Enquanto o Poder Judiciario tenta, no caso concreto, na maioria das vezes de
maneira individualizada, concretizar o direito a saude e a vida de alguém (o autor), esta, de
forma indireta e consequente, dificultando a defesa desses direitos fundamentais de outra(s)

pessoa(s), dependente(s) do SUS.

E sob esse viés contraditorio que BARROSO (2009) disserta:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se estd diante de uma
colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a
salide e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios or¢camentarios e a reserva do
possivel. A realidade, contudo, é mais dramética. O que esta em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, € o direito & vida e a salde de uns versus o direito & vida
e & satide de outros.

Assim como nos casos ja apontados de desconhecimento técnico e de influéncia das
industrias farmacéuticas, essa constatacdo ndo afasta a inegavel importancia do Judiciario,
enquanto poder que defende e assegura direitos fundamentais, de intervir e mesmo condenar a

Administracdo Publica, a fim de se garantir a saude.

30 GERLACK, Leticia Farias; et al. Gestdo da Assisténcia farmacéutica na atencdo primaria no Brasil. Revista
de Saude Publica, Sdo Paulo, v.51, n.2, 2017, p.6. Disponivel em: <http://www.rsp.fsp.usp.br/wp-
ontent/plugins/xml-to-html/include/lens/index.php/?xmlI=0034-8910-rsp-S1518-51-287872017051007063.xmI>.
Acesso em 21 set. 2019.

31 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, 2009, p. 36.
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Contudo, essa analise por parte dos magistrados e dos tribunais ndo pode ser superficial,
tampouco restrita aquele caso concreto, como muitas vezes acaba ocorrendo. Nao pode a
decisdo judicial apoiar-se somente em um laudo médico, desconsiderando os custos publicos
com aquele tratamento requerido, as politicas publicas relacionadas em vigor, a situacdo de
crise do estado ou do pais e, por fim, a possibilidade e, quica, a grande probabilidade, de
haver outras pessoas na mesma situacdo, com o mesmo laudo médico, que tem igualmente 0s

seus direitos violados.

A realidade, conforme disserta Barroso no trecho supracitado, € que a ponderagdo, ao
fim, é do direito a vida e a satde de uns e o direito a vida e a satde de outros, isto &, de que se
estd, por vezes, assegurando direitos fundamentais de alguns em detrimento de direitos

fundamentais de outros.

Embora ndo seja funcdo tipica do Judiciario assegurar o direito também a esses
“outros”, haja vista a auséncia de provocacdo, deve-se refletir sobre o impacto de inimeras
decisdes judiciais nas politicas publicas da saude. Isto porque observa-se o derivado

comprometimento da eficacia administrativa no atendimento ao cidadéo.

Logo, essas decisdes sdo eficientes para atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, globalmente, sdo eficientes para impedir o desenvolvimento e o
aprimoramento das possibilidades estatais no que toca a promocao da satde publica. Por fim,
0 excesso de judicializacdo pode levar a ndo concretizacdo pratica da prépria Constituicdo

Federal e dos direitos fundamentais sociais nela elencados e protegidos.

I. I11. V. O aspecto excludente da judicializacdo da saude.

Cabe, por ora, uma analise de quem sdo esses “outros” lesionados em seus direitos pelas

acOes judiciais favoraveis aos seus autores.

Um breve raciocinio nos permite inferir que essa redistribuicdo forcada da verba
destinada, a principio, para o Sistema Unico de Salide, a fim de dar cumprimento a sentencas
e acorddos, atinge, sobretudo, as populagdes mais carentes, dependentes da satde publica. S&o

essas pessoas, com menos recursos financeiros para custear um plano de sadude particular, que

25



ja sofrem com a escassez de medicamentos e insumos nos hospitais, além da demora de meses

e até anos para consultas em areas especializadas e procedimentos cirdrgicos.

Em regra, 0s mais pobres tampouco possuem recursos para contratar auxilio de
advogados ou mesmo conhecem seus direitos quanto a assisténcia juridica gratuita prestada

pela Defensoria Publica dos Estados e da Unido.

Apo6s 0 exame de dados do Sistema de Controle Juridico da Secretaria do Estado de Sao
Paulo, que registra as demandas judiciais contra este ente federativo, Chieffi e Barata (2009,
p. 1841-1842) concluiram que as a¢des judiciais relacionadas a saide naquele estado, no ano
de 2006, foram, sobretudo, ajuizadas pela classe média. Na época da pesquisa, somente 48%
dos laudos médicos juntados aos autos eram do SUS, enquanto 47% eram da rede
complementar privada. Em relagdo ao local de residéncia dos demandantes, aproximadamente
74% dos pacientes viviam em &reas pertencentes aos estratos 1, 2 e 3, isto &, areas com
nenhuma, muito baixa ou baixa vulnerabilidade. Por fim, a assisténcia juridica nessas acoes

era privada em 74% dos casos®2.

Ressalta-se que os dados dessa pesquisa foram obtidos antes das Defensorias Publicas
iniciarem o forte trabalho de defesa dos direitos dos mais necessitados na esfera da salde,
como seus representantes judiciais. Provavelmente, estes nimeros ja mudaram, mostrando
gue 0s mais carentes, nos Ultimos treze anos, vem buscando mais assiduamente o Poder

Judiciario para garantir seus direitos a satde e a vida.

Outrossim, estas caracteristicas ndo se repetiam em todo o Brasil, mesmo anos atras. Em
pesquisa realizada no Rio de Janeiro, a partir dos dados da Superintendéncia de Assisténcia
Farmacéutica da Secretaria Estadual de Salde, dentre as a¢cdes ajuizadas contra o estado entre
1991 e 2002, constata-se que mais de 60% dos processos foram conduzidos pela “advocacia
gratuita”, isto é, pela Defensoria Publica (53,5%) e por escritorios-modelo (6,7%), enquanto

somente 20,3% pela advocacia privada. Ressalta-se, ainda, que parte desses escritorios

32 CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagdo da politica publica de assisténcia farmacéutica
e equidade. Cad. Salde Publica, Rio de Janeiro, v. 25, n. 8, p. 1839-1849, ago, 2009, p. 1841-1842. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v25n8/20.pdf>. Acesso em: 23 set. 2019.
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particulares eram integrantes de associagdes ou ONGs ligadas a alguma patologia, 0 que pode

indicar que os nimeros da advocacia gratuita, ainda que ndo publica, seriam ainda maiores. 3

Por sua vez, somente 16% dos requerimentos de tratamentos e farmacos sdo de médicos
ndo integrantes do Sistema Unico de Salde. Ambos os dados parecem demonstrar que,
especificamente no Rio de Janeiro, o acesso judicial a saide pelos mais pobres ja ocorria ha
mais de duas décadas. **

Né&o obstante, em Minas Gerais, o detectado por Neto et al. (2012, p. 787) se aproxima
das informacdes obtidas em S&o Paulo. Analisou-se 0s processos judiciais por medicamentos
contra o estado de Minas Gerais ajuizados entre outubro de 1999 a outubro de 2009 e
observou-se 0 massivo predominio de médicos do setor privado receitando o tratamento
pleiteado (87,5%). Ademais, também foram grande maioria os advogados particulares,
representando 70,2% das acGes examinadas, enquanto 18% eram da Defensoria Publica e

2,5% de escritérios-modelo.

E imperioso salientar que as Defensorias Publicas, constitucionalmente responsaveis
pela assisténcia juridica gratuita aos necessitados, nos meios judicial e extrajudicial®®, ainda
estavam em processo de formacdo. Conforme dados do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA),% antes de 1990, apenas sete estados brasileiros tinham Defensorias Publicas
estaduais, dentre eles o Rio de Janeiro. Nos anos de 1990, dez estados formaram seus 6rgaos e
nos anos 2000 mais oito deles. Apenas em 2012, com a criagcdo dessas instituicdes no Parana
(2011) e em Santa Catarina (2012), todos os estados do Brasil finalmente constituiram suas

defensorias estaduais.

3 MESSEDER, Ana Marcia; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia Serpa; LUIZA, Vera Lucia. Op. Cit., p.
527.

3 Ibid., p. 530.

35 NETO, Orozimbo Henrique Campos et al. Médicos, advogados e indUstria farmacéutica na judicializacdo da
salide em Minas Gerais, Brasil. Rev. Saude Publica, Sdo Paulo, v. 46, n. 5, p. 784-790, out. 2012, p. 787, tabela
1. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/48351>. Acesso em: 08 set. 2019.

3% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expressao e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.

ST INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/
mapadefensoria >. Acesso em: 22 set. 2019.
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N&o obstante, em 2013, a Associa¢do Nacional das Defensoras e Defensores Publicos e
o IPEA verificaram que a Defensoria Publica estadual s6 estava presente em 754 das 2680
comarcas do pais, o que significa que os defensores publicos estdo ausentes em 72% das
comarcas brasileiras. Isto demonstra, portanto, que, ainda que a Defensoria Publica tenha
significativamente avancado nas Gltimas trés décadas, os mais humildes, principalmente os
que ndo moram em capitais e regides metropolitanas, possuem muitas dificuldades em

assegurar e mesmo conhecer com completude seus direitos, dos quais se inclui a sadde. 8

Por conseguinte, seja pela maior facilidade de obter atendimento médico na area
privada, seja pela assisténcia mais individualizada de um advogado particular, ou, ainda, pela
auséncia de defensoria pablica proxima a sua residéncia ou pelas filas diarias no atendimento
das mesmas (dois fatos que desestimulam a procura da assisténcia gratuita daqueles que
necessitam do auxilio judicial), observa-se que a judicializacdo da satde beneficia, sobretudo,
as pessoas com algum poder aquisitivo, que possuem melhores condi¢des socioecondmicas e

maior acesso as informagdes.

Em efeito, a salde demasiadamente judicializada prejudica outro aspecto, presente no
proprio texto constitucional (artigo 196, CRFB/88), qual seja, o “acesso universal e igualitario
a acdes e servicos para promogao, prote¢do e recupera¢ao” da saude, posto que, sendo a classe
média a maior beneficiaria das supracitadas demandas judiciais, 0s mais pobres continuam
afastados dos tratamentos necessarios para a manutencao de sua saude, ferindo o principio da
isonomia a que o Sistema Unico de Saude, a Administracdo Publica e a Republica Federativa

Brasileira se propbem a proteger.

Outro aspecto presente na judicializacdo da saude, que deve ser criticado, € o fato das
acOes judiciais serem, majoritariamente, individuais. Terrazas (2010), ao analisar as decisfes
judiciais a respeito de requerimentos de medicamentos para tratamento de hepatite C, junto a
Secdo de Direito Pablico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Comarca da
Capital, entre 1998 a 2005, verificou que 98% dos processos eram individuais, em

comparagio a 2% de acdes coletivas. 3

3% 1hid.
39 TERRAZAS, Fernanda Vargas. Op cit.
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Em larga escala, essa porcentagem ndo varia muito. As agOes judiciais, inclusive as
ajuizadas pelas Defensorias Publicas, sdo majoritariamente individuais, isto é, demandam
farmacos, exames, consultas, procedimentos cirdrgicos, internacdes, necessarios a uma pessoa
em especifico, o autor, baseando-se nos laudos medicos acostados nos autos. As iniciativas de
acoes coletivas, a fim de se obter a distribuicdo de determinados tratamentos para um grupo
de pessoas com a mesma patologia ou até mesmo para obrigar o Poder Publico a incorporar
determinado medicamento as listas do SUS, existem, envolvendo, sobretudo, o Ministério

Publico e as Defensorias, mas sdo raras.

Isto posto, observa-se que o Judiciario analisa o direito fundamental social a saide a
partir de uma perspectiva individualista, isto €, da posi¢do individual de um demandante,
perante o Estado, que procura a via judicial a fim de efetivar o seu direito particular a
determinado tratamento médico. Com o deslocamento de parte do orcamento das politicas
publicas da saude para o atendimento dessas demandas individualizadas, verifica-se

verdadeira busca de solucéo privada para uma questéo coletiva.

A problematica ora observada é que se ignora o viés intrinsecamente coletivo do direito
a saude, que deve ser considerado perante toda a sociedade. Assim, a individualizacdo desse
direito social reforca o grave problema, exposto anteriormente, de ndo analise do impacto da
decisdo judicial no sistema de saude e, por conseguinte, na manutencdo da vida digna dos

individuos dependentes da salde publica.

Para além disso, exclui-se a atuacdo dos diversos atores relacionados a saude,
restringindo o campo de conhecimento estratégico e desconsiderando as complexidades da

tematica.

A pretensdo vencedora ndo é, pois, garantir uma politica publica eficiente ou minimizar
a omissao do Poder Publico quanto ao seu dever constitucional, mas tdo somente resolver o
problema e garantir o sucesso daquele individuo particularmente. Por conseguinte, verifica-se
que o fenémeno da judicializacdo, com a exorbitante quantidade crescente de demandas
similares pleiteando o direito a saude, também € retroalimentado pelas individualidades

desses processos.
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Embora tal processo individual esteja protegido constitucionalmente pelo direito
fundamental ao acesso a justica (artigo 5°, XXXV, CRFB/88), *° é preciso notar que ndo é o
melhor comportamento se o objetivo maior € a efetivacdo do direito a salde de maneira
universal. Para isto, é preciso formular um método mais racional na busca da protecao desse

direito fundamental, que perpassa as agdes coletivas.

I. IV. Os posicionamentos dos tribunais superiores sobre o direito a satde.

A partir da missdo constitucional do Poder Judiciario, vislumbra-se que a justica deve
tutelar os direitos fundamentais, a fim de garantir que 0os mesmos se concretizem. Contudo,
essa atribuicdo ndo pode justificar demasiada interferéncia nas funcdes de outros Poderes,

tampouco pode esta atuacao prejudicar direitos de mesma hierarquia de outros individuos.

Destarte, com o objetivo de uniformizar e harmonizar as decisdes judiciais no que tange
as demandas sobre tratamentos de saude, tendo em vista 0 crescente nimero de processos
sobre a tematica desse direito social, surgem precedentes firmados nos Tribunais Superiores, a

fim de guiar os demais magistrados e tribunais na anélise da questéo.

Pode-se dividir as demandas relacionadas ao direito a satide em trés casos principais, a
fim de melhor exame dos posicionamentos e orientagdes, sobretudo no que diz respeito ao
fornecimento de medicamentos. Cumpre salientar que os tratamentos e farmacos em fase
experimental ndo sdo considerados na referida analise, haja vista o entendimento

jurisprudencial consoante de que ndo é devido a concessdo judicial nesse cenario.

No primeiro deles, existe uma politica publica regulamentada garantindo aquele
tratamento requerido, porém ha uma falha em sua execucdo. E o caso de demandas judiciais
por medicamentos pertencentes as listas oficiais de fornecimento de farmacos de algum dos
entes federativos que, apesar disso, ndo estdo sendo disponibilizados aos individuos que

necessitam, por falta no estoque.

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
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H& uma evidente falha do Poder Publico ao ndo distribuir o tratamento, razéo pela qual
é assentado na doutrina e na jurisprudéncia que cabe a intervencdo do Judiciario para
determinar o cumprimento dos normativos legais e infralegais, em tipica funcéo jurisdicional,
sem ultrapassar o exercicio de suas competéncias institucionais.** Ndo pode o ente federativo
se eximir desse 6nus sob alegacdes de reserva do possivel ou imprevisdo orcamentaria, haja
vista que essa obrigacdo foi imposta por ele mesmo, ao introduzir determinada politica

publica, ora pleiteada.

A segunda hipétese diz respeito a demandas judiciais que envolvem tratamentos nao
disponibilizados no Sistema Unico de Satde, ou seja, que ndo fazem parte da politica publica
de qualquer dos entes federativos. Nesse caso, pode o Poder Publico ter se omitido na
questdo, ao ndo analisar determinada situacdo fatica ou, ainda, ja ter uma decisdo técnica da

Administracdo Publica negando a incorporacéo daquele tratamento requerido.

Trata-se de situacdo em que o Poder Judiciario obrigaria o Poder Executivo a
implementar, a0 menos para 0 demandante, uma politica publica ndo prevista em lei ou no
orcamento do ente. Os desafios dessa questdo, relacionados sobretudo a capacidade da

instituicdo judiciaria e a sua legitimidade democratica, serdo abordados no capitulo seguinte.

Em regra, ndo deve haver ingeréncia do Judiciario nesse caso. Contudo, em hipoteses
excepcionais, como, por exemplo, em caso de demasiada demora na atualizacdo das listas de

medicamentos distribuidos pelo SUS, seria possivel essa interferéncia judiciaria.

A 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.657.156*2, sob o rito
dos recursos repetitivos, afetado pelo tema 106 (Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS), fixou tese a respeito,
estabelecendo 0s seguintes requisitos cumulativos para a distribuicdo de medicamentos nao
incluidos em politicas publicas: (I) comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado,

da necessidade do medicamento pleiteado e da ineficacia do farmaco disponibilizado no

41 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 703.
42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial n° 1.657.156-RJ (2017/0025629-7).
Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: Fatima Theresa Esteves dos Santos de Oliveira. Relator
Ministro Benedito Gongalves. Brasilia (DF). 25 abr. 2018. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=20170025629
7>,
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Sistema Unico de Salde para o requerente; (I1) incapacidade financeira do demandante de
arcar com os custos do tratamento médico; (I11) existéncia de registro do medicamento na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Por fim, o Ultimo caso diz respeito a medicamentos sem registro na ANVISA. Cumpre
salientar que a ANVISA é uma agéncia reguladora vinculada ao Ministério da Saude e
integrante do Sistema Unico de Salde, que tem como uma de suas principais funcdes a
analise técnica das novas tecnologias e das alternativas terapéuticas disponiveis no mercado
farmacéutico e médico, a fim de controlar a entrada de medicamentos e tratamentos no pais, a

partir de critérios relacionados a seguranca e a eficacia.

A auséncia de registro nessa agéncia impede o fornecimento do medicamento pelo
Poder Judiciario. H4, todavia, situacbes que demandam um posicionamento excepcional, com
a intervencao judicial, considerando, sobretudo, os casos de mora irrazoavel da ANVISA ao
analisar a questdo. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Recurso
Extraordinario 657.718/MG*, em sede de repercussdo geral, considerou mora irrazoavel o
periodo superior ao estabelecido no artigo 12 da lei n°® 6360/76 (alterado pela lei n°
13411/2017)*, que, por sua vez, prevé o prazo maximo de 90 dias para o registro dos
medicamentos na ANVISA.

Outrossim, a Corte Suprema, no referido julgamento, estabeleceu trés requisitos a fim
de limitar a atuacéo judiciaria: (1) existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil,
(1) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias do exterior; (I1l) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. Ademais, considerando que a
demanda estara intimamente ligada a ANVISA, agéncia reguladora federal, determinou o STF

que deve figurar no polo passivo dessas lides a Unido Federal.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 657.718-MG. Recorrente: Alcirene de
Oliveira. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia (DF). 22 de maio de
2019. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4143144>,

4 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 6360 de 23 de setembro de 1976. Art. 12 § 3% Ressalvado o disposto
nos arts. 17-A, 21 e 24-A, o registro sera concedido no prazo maximo de noventa dias, a contar da data de
protocolo do requerimento, salvo nos casos de inobservancia, por parte do requerente, a esta Lei ou a seus
regulamentos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ LEIS/L6360.htm>. Acesso em: 29 set.
2019.
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Conforme veremos no capitulo a seguir, a saude publica, assim como qualquer direito
social, € um objeto coletivo que demanda anélises multifacetadas e globais, a fim de se obter a
decisdo mais racional e acertada para a populacdo em geral, com intuito de assegurar um
acesso integral, universal e igualitario a todos os tipos de tratamento de salde. O processo
judicial, apesar de via indiscutivelmente importante, sobretudo para assegurar 0 cumprimento
das normas infraconstitucionais e infralegais da salde, por vezes demonstra-se como um
espaco inadequado para considerar a complexidade que envolve esse direito fundamental
social.
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CAPITULO II: AREGULACAO DA SAUDE E O PAPEL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NA IMPLEMENTACAO E EXECUCAO DAS POLITICAS PUBLICAS

I1. 1. O dever estatal de assegurar o direito a satde na perspectiva normativa.

Apesar da expansdo do fenbmeno da judicializacdo, abordado no capitulo anterior, o
papel do Judiciario €, em regra, secundario quando se aborda a promocéo da satde publica no
Brasil. O Poder Legislativo e, sobretudo, o Poder Executivo, a partir da distribuicdo dos
servicos de gerenciamento, execucgdo e concretizacdo pelos 6rgdos internos da Pessoa Juridica

municipal, estadual e federal, possuem local de destaque.

A Constituicdo Federal define, no artigo 24, XII1°, que cabe a Unido Federal, aos
estados e ao Distrito Federal legislarem, de maneira concorrente, sobre a protecdo e a defesa
da saide. Como dita os paragrafos primeiro e segundo do artigo 24, CRFB/88%, ndo se trata
de competéncia irrestrita de todos os entes. A legislacédo federal estabelecerad as normas gerais,
como s&o, no caso da saude, as leis n® 8080/90 e n° 8142/90. Os estados e o Distrito Federal
complementam essas normas. Por sua vez, a leitura do artigo 30, Il permite-nos inferir que os
municipios também participam, suplementando, a nivel local, as legislacGes estaduais e

federais.

Essa previsdo constitucional impde que o Congresso Nacional, as assembleias
legislativas dos estados e as camaras municipais elaborem normas que ditardo, respeitadas as
respectivas circunscricdes, como o direito social assegurado na Carta Magna sera

concretizado, determinando as condi¢cdes para a protecdo, recuperacdo e tratamento da salde.

N&o obstante, esses dispositivos da Lei Maior também fixam a necessidade de

cooperacao entre os entes federativos no ambito da Administracdo Publica. Serdo estes 6rgdos

45 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XII -
previdéncia social, protecéo e defesa da saude.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) 1° No ambito
da legislacéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. 2° A competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.
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do Executivo que, no dia a dia, vao analisar as situagdes concretas, regular as normas de

maneira mais aprofundada e especifica e executar as normas infralegais.

Conforme ja clarificado pelo exame dos artigos supracitados, faz-se imperioso uma
colaboracéo entre os municipios, estados, Distrito Federal e Unido Federal, a fim de que as
normas legais e infralegais sejam ndo somente compativeis com a Constituicdo, mas entre si.
Para além, é preciso que essas normas se complementem. De nada adiantaria, afinal, se o
municipio do Rio de Janeiro, o estado do Rio de Janeiro e a Unido Federal se esforcassem, de
maneira desagregada, inclusive destinando recursos financeiros, para fornecer 0 mesmo
medicamento essencial para a hipertensdo, por exemplo. Ndo é esta uma politica publica
inteligente.

Quando a Constituicdo Federal e o Sistema Unico de Salde, conforme sera visto a
seguir, evidenciam a necessidade da descentralizacdo dos deveres entre os entes federativos,
ndo se estd querendo onerar da mesma maneira todos os niveis de Administracao Publica, mas
sim buscar, de maneira integrada, uma politica publica Unica, nacional, de saide, sem,

contudo, desprezar as diferencas e os pormenores de cada local do pais.

Antes de pensarmos sobre a Administracdo Publica e a concretizacdo das politicas
publicas pela via administrativa, cabe um breve resumo sobre o sistema de saude publico

brasileiro, em que pese toda a sua complexidade.

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se imperioso que o
Legislativo regulamentasse o direito social a saude e o dever do Estado em fornecé-lo, de

forma integral, universal e igualitaria (artigo 196 c/c 198, CRFB/88).%’

Em 1990, a Lei n°® 8080 entrou em vigor, dispondo sobre os servigcos publicos e privados
de salde, sobretudo concretizando o Sistema Unico de Satde (SUS), ja previsto na Carta
Magna. A lei n°® 8142, do mesmo ano, consolidou a participacdo popular no SUS e
estabeleceu dois 6rgdos: a Conferéncia de Salude e o Conselho de Saude. O primeiro deles é

transitorio, o segundo permanente, e ambos tém entre suas finalidades a proposta de diretrizes

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
10 set. 2019.
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e estratégias para a execucdo da politica de salde, contando com cidaddos nas suas
composigdes.*® Ha, por fim, outras leis mais especificas e, também, portarias regulando esse

direito.

A participacdo comunitaria, acentuada na lei n°® 8142/90, é um dos principios do sistema
de salde brasileiro. A promog¢do da salde de maneira universal, equitativa, integral, gratuita,
descentralizada e com énfase na prevencdo sdo outros principios norteadores do SUS,
conforme dispde a lei.*® E partir dessas premissas que se desenvolvem as acdes e servicos de
salde, prestados pelas administracdes direta ou indireta, federal, estaduais e municipais, a fim

de concretizar a protecéo constitucional.

I1.11. A regulacio infralegal do Sistema Unico de Sade.

Cabe salientar que o SUS ndo somente promove politicas publicas relacionadas a

acepcao direta de saude, isto é, o fornecimento de uma medicacdo ou um procedimento

8 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Lei n° 8142/1990, Art. 1°: O Sistema Unico de Saude (SUS), de que
trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, contard, em cada esfera de governo, sem prejuizo das funcGes
do Poder Legislativo, com as seguintes instancias colegiadas: | - a Conferéncia de Saude; e 11 - o Conselho de
Saude.§ 1° A Conferéncia de Saude reunir-se-a a cada quatro anos com a representacdo dos varios segmentos
sociais, para avaliar a situacdo de saude e propor as diretrizes para a formulacdo da politica de satide nos niveis
correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Salde.
§ 2° O Conselho de Salde, em carater permanente e deliberativo, 6rgdo colegiado composto por representantes
do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e usuérios, atua na formulacdo de estratégias e no
controle da execucdo da politica de salde na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e
financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do
governo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm>. Acesso em 26 nov. 2019.

49 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 8080/1990, art 7. As acdes e servicos plblicos de salde e os servicos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes

principios: | - universalidade de acesso aos servicos de salide em todos os niveis de assisténcia; Il - integralidade
de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acbes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema; Il - preservacédo

da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; IV - igualdade da assisténcia a sadde, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua salde;
VI - divulgacdo de informagBes quanto ao potencial dos servigos de salde e a sua utilizagdo pelo usuério; VII -
utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo
programética; VIII - participacdo da comunidade; 1X - descentraliza¢do politico-administrativa, com direcéo
Unica em cada esfera de governo: a) énfase na descentralizagdo dos servi¢os para 0s municipios; b)
regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos de saude; X - integracdo em nivel executivo das acgles de
salide, meio ambiente e saneamento bésico; XI - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servigos de assisténcia a
salde da populacdo; XII - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e XIII -
organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos. XIV — organizacao
de atendimento publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que
garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicoldgico e cirurgias plasticas reparadoras, em
conformidade com a Lei n® 12845 de 1° de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm>. Acesso em: 01 out. 2019.
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cirlrgico necessario para o controle ou cura de uma doencga. O sistema interage em todos 0s
campos da saude, inclusive nas questBes sanitérias, epidemiologicas e de salde do
trabalhador, aproximando-se do conceito de satide da OMS. Esse &, afinal, um dos sentidos do
principio da integralidade.

Ainda na abordagem da integralidade da assisténcia, destaca-se que os nucleos de
atendimento do SUS dividem-se em: atencdo primaria, onde se inclui os postos de satde, com
assisténcia de baixa complexidade; atencdo secundaria, com servicos especializados e
procedimentos de média complexidade; e, por fim, atencdo terciaria, que retne questdes com
necessidade de elevada especializagdo, tecnologia ou custo. E nesta Gltima que tratamentos
oncoldgicos, cirurgias reparadoras, bariatricas, reproducdo assistida, fornecimento de

medicamentos excepcionais, entre outros procedimentos de alta complexidade, sdo realizados.

Cumpre pontuar especificamente como a assisténcia farmacéutica do Sistema Unico de
Salde ¢ regulada e executada, ja que trata-se de uma das principais politicas publicas
relacionadas ao direito a saude. Somente em 1998, por meio da Portaria GM/MS n° 3916, o
Ministério da Saude estabeleceu a “Politica Nacional de Medicamentos”,*® que define as
diretrizes, prioridades e responsabilidades dos entes federativos no setor da saude, a fim de

promover 0 acesso € 0 uso racional da populacéo brasileira aos medicamentos.

Atualmente, sdo trés os principais programas relacionados a assisténcia farmacéutica. O
primeiro deles € o Programa de Atencdo Basica, também chamado Programa de
Medicamentos Essenciais, que assegura a distribui¢cdo dos farmacos considerados bésicos e
indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satde da populacdo. O Ministério da
Salde determina lista de insumos minimos que devem ser fornecidos a populacdo, a
denominada Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME), enquanto os estados e
municipios podem, ao estabelecer suas préprias listas, complementar com outros itens,
conforme julguem necessario pelas particularidades de cada regido. Exemplos classicos sdo 0s

remédios de uso continuo para diabetes e hipertensao.

O financiamento do programa é repartido entre os trés niveis federativos, mas a Unido

Federal ndo executa a politica diretamente, somente repassando 0s recursos para 0s demais

0 BRASIL. Ministério da Saide. Portaria GM/MS n° 3916/1998. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916_30_10_ 1998.html>. Acesso em: 23 set. 2019.
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entes. Por fim, a aquisicéo e distribuicdo desses medicamentos pode ser realizadas somente
pelos municipios ou repartidas entre estados e municipios, sendo, em ambos 0s casos, 0S
ultimos responsaveis pelo fornecimento a comunidade local, através das unidades basicas de

saude.

Quanto a0 RENAME, convém salientar que somente 0os medicamentos registrados na
ANVISA podem ser incluidos nessa lista. Para além disso, o Poder Publico analisa a
seguranga, a qualidade e a eficacia dos insumos a fim de selecionar os medicamentos a serem
padronizados. Assim, segundo Mariano e Maia (2018),>! pressupde-se que somente 0s
medicamentos, dentre os disponiveis no mercado, que tem a melhor resposta terapéutica,

serdo fornecidos pelo SUS.

Somente o usuario do Sistema Unico de Sadde, com laudo médico indicando o farmaco
para tratamento de patologia prevista nos protocolos clinicos, poderd ter acesso aos

medicamentos listados no RENAME.

O Programa de Medicamentos estratégicos, por sua vez, destina-se a atender patologias
que pGem em risco a populacdo em geral, sendo estratégico o controle a partir do tratamento
de seus portadores. Sdo doencas como tuberculose, HIV/AIDS, meningite, cOlera, malaria,
entre outras. Outrossim, esta incluindo nesse eixo o Programa Nacional de Imunizacges, que

fornece vacinas e soros.

Cabe a Unido Federal, a partir do Ministério da Saude, o financiamento e a aquisicao

desses medicamentos, que serdo distribuidos pelos municipios.

Por fim, o Programa de Medicamentos Especializados, também denominado Programa
de Dispensacdo Excepcional, diz respeito ao fornecimento de farmacos para doencas que
atingem um numero limitado de individuos, que geralmente necessitam de tratamento por
prolongado periodo. Insuficiéncia renal crénica, esclerose multipla, hepatite viral, epilepsia,

fibrose cistica, sdo algumas das patologias incluidas nesse programa.

51 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Auguesto. Op. cit., p. 401.
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Estruturado pela Portaria GM/MS n° 2981/2009, tem como parametro os protocolos
clinicos e as diretrizes terapéuticas definidos pela Secretaria de Assisténcia a Saude do
Ministério da Saude. Os estados podem complementar o programa a partir da elaboracdo de

protocolos para outras doengas ou novos medicamentos.

De acordo com a divisdo em grupos de medicamentos, estabelecida em supracitada
portaria, 0s recursos utilizados por esse programa podem vir exclusivamente da Unido Federal
(quando representam relevante impacto financeiro), exclusivamente dos estados ou, ainda, de
todos os entes federativos, sendo a aquisi¢ao e distribuicdo, nesse caso, de responsabilidade
municipal. Nas duas primeiras hip6teses, por sua vez, a responsabilidade quanto a aquisi¢cdo e
a distribuicdo é dos estados.

Reputa-se imperioso abordar especificamente 0s medicamentos oncoldgicos, que nédo
sdo englobados em nenhum dos trés programas anteriormente elucidados. A Politica Nacional
de Atencdo Oncoldgica, regulada pela Portaria GM/MS n° 2439/2005, pretende, em maxima
aplicacdo ao principio da integralidade do SUS, que o tratamento dos cénceres envolva
assisténcia ambulatorial, hospitalar e farmacéutica, em atendimento completo. Por esta razdo,
quaisquer insumos utilizados sao disponibilizados dentro dessa logica de tratamento, a partir
dos centros especializados vinculados ao SUS e cadastrados pelo Ministério da Saude

(Unacons, Cacons e Cracons), que também adquirem esses farmacos.

IL.I11. A descentralizacdo administrativa versus a solidariedade jurisdicional.

Apos essa breve exposicdo, vislumbra-se que o principal ente a executar as acbes de
salde, sobretudo quando referentes a dispensacdo de medicamentos essenciais, € 0 municipio,
mais préximo da populacdo. Contudo, como ja esclarecido, a responsabilidade constitucional
é concorrente e, portanto, as acfes sdo coordenadas e integradas. Assim, a gestao estadual tem
a funcdo de organizar a assisténcia médica e farmacéutica dentro de sua regido, enquanto a
Unido Federal é responsavel por ordenar todo o sistema, estabelecendo diretrizes gerais e,

também, providenciando 0s recursos necessarios para a manutencdo do SUS.

Sob essa perspectiva, demonstra-se imprescindivel destacar que essa coordenagdo entre

os entes federativos, por vezes, ndo é obedecida em ambito judiciario, ja que se verifica acdes
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judiciais requerendo medicamentos e tratamentos a entes federativos que, segundo as
orientacbes administrativas, ndo seriam responsaveis, diretamente, por aqueles servigos de

saude.

O entendimento firmado do Supremo Tribunal Federal de que a responsabilidade, entre
0s entes, em processos judiciais, é solidaria, e o desconhecimento, pelos atores judiciais, da
estruturacdo do Sistema Unico de Salde, conduz a decisbes judiciais obrigando os
municipios, os estados ou a Unido Federal a fornecer determinado insumo que ndo integra sua

atribuicéo.

Nesse sentido, Messeder, Castro e Luiza (2005, p. 531)°? constataram, em pesquisa em
acOes judiciais relativas a saude, entre 1991 e 2002, em face do Estado do Rio de Janeiro, que
muitos medicamentos requeridos eram, na realidade, de incumbéncia de outro ente federativo.

In verbis:

Dos 16 medicamentos mais solicitados (Tabela 2), apenas 6 (Sulfassalazina,
Mesalazina, Cloridrato de sevelamer, Acetato de ciproterona, Acetato de goserelina
e Olanzapina) sdo medicamentos excepcionais, de competéncia de dispensacdo pelo
Estado do Rio de Janeiro, dependendo da condi¢do indicada pelo Ministério da
Salde. Os medicamentos Indinavir, Zidovudina, Estavudina, Saquinavir e
Didanosina sdo medicamentos incluidos no Consenso Terapéutico do Programa
Nacional de DST/ AIDS, adquiridos pelo governo federal, cabendo ao municipio de
domicilio dos autores sua dispensagdo. Os medicamentos Captopril, Sulfametoxazol
+ e Trimetropina, Furosemida e Espironolactona fazem parte do elenco estadual do
Programa de Assisténcia Farmacéutica Bésica, também cabendo ao municipio de
domicilio dos autores a sua dispensacdo. Percebe-se, assim, que grande parte dos
pleitos deveria estar sendo encaminhada para 0os municipios e ndo para o Estado.
Este proceder implicaria também uma maior responsabilizagdo das autoridades
sanitarias dos municipios, intimadas a cumprir a lei.>

Embora os dados acima digam respeito ha aproximadamente duas décadas, o problema
de mau direcionamento da acdo judicial e do cumprimento da decisdo persiste, conforme
depreende-se da noticia do Jornal Globo.>* Esse veiculo informativo divulgou, em maio de

2019, que os governadores de onze estados se reuniram com o presidente do Supremo

52 MESSEDER, Ana Marcia; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia Serpa; LUIZA, Vera Lucia. Op. cit., p.
531.

%3 Ibid.

5 BARBIERI, Luiz Felipe. Governadores vdo ao STF para reclamar de gastos com fornecimento de
medicamentos. Globo.com, Brasilia, 09 mai. 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/
noticia/019/05/09/governadores-vao-ao-stf-para-reclamar-de-gastos-com-fornecimento-de-medicamentos.htmi>.
Acesso em 14 set. 2019.
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Tribunal Federal para discutir solucGes a respeito da responsabilidade solidaria dos entes
federativos quando se trata de pleitos relacionados ao direito a salde. Sustentam os Chefes do
Executivo estadual que, nas acOes judiciais, os estados da federacdo sdo os mais afetados, ja
que, de forma geral, recairiam sobre 0s mesmos o dever de fornecer os tratamentos

demandados.

Para além disso, € preciso notar que, quando no ambito administrativo, as aces do SUS
ndo se completam no mero acesso ao medicamento. Conforme essa sintese das regulacdes
permite-nos verificar, cabe ao Poder Publico assegurar que o medicamento seja usado de
forma racional e segura, a partir de acdes de pesquisa, desenvolvimento e selecdo dos
farmacos considerados indispensaveis as necessidades da comunidade, avaliando e

acompanhando o paciente na situacdo concreta.

1. IV. A Administracdo Publica enquanto “operadora” da Constitui¢ao Federal vigente: o

Constitucionalismo Administrativo.

A concretizacdo do direito fundamental a saude, portanto, ndo decorre exclusivamente
da acdo dos Poderes Judiciario e Legislativo. Ao contrario, majoritariamente € a
Administracdo Publica que ira materializar, ao executar as politicas publicas, o direito aqui
refletido. Talvez, exatamente por ser a maior estrutura a efetivar os direitos sociais, também

seja a maior a desrespeita-los.

E nessa esfera que os direitos, até entdo dispostos na Constituicdo e nas leis de forma
abstrata, geral, impalpavel, metafisica, irdo ganhar concretude. Sdo a partir das portarias da
Administracdo Publica que os cidaddos, sobretudo os mais carentes, ao chegarem a um posto
de salde, podem ter sua consulta com o médico e, apds, receber o medicamento necessario

para o seu tratamento.

Isto posto, nota-se que é “no cotidiano da Administracdo Publica que surgem as
questdes constitucionais” (BAPTISTA, CAPECCHI, 2016, p. 1942). * Logo, para o projeto

% BAPTISTA, Patricia; CAPECCHI, Daniel. Se o direito administrativo fica, o direito constitucional ndo passa:
perspectivas do direito publico contemporaneo sobre uma velha questdo. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n.
4, pp. 1938-1960, 2016, p. 1942, Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/25461/19165> Acesso em: 23 set. 2019.
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constitucional se concretizar, é imperioso a atuacdo dessa esfera governamental, que tem em
seu direito administrativo a ferramenta para realizar as aspiragfes constitucionais. Se,
portanto, ela ndo esta comprometida, em suas condutas, a consolidar o direito a satde, a partir
da implementac&o de politicas publicas estratégicas, entdo as normas constitucionais ndo irdo

sobrepujar sua caracteristica abstratividade. %

Nem mesmo adotando-se 0 posicionamento de que os direitos fundamentais sociais sao
autoaplicaveis, de acordo artigo 5° paragrafo 1°, da CRFB/88, pode-se afastar a
essencialidade da Administracdo, pois, conforme ja exposto, a judicializacdo da saude nao é
capaz de solucionar o problema coletivo da saude publica, resolvendo sobretudo casos
isolados. E, portanto, se as politicas publicas da satide ndo sdo bem executadas e aprimoradas,
a fim de garantir esse direito social, entdo a prépria norma constitucional que dispde sobre o

assunto falha em promover sua concretude.

E o direito produzido por esses 6rgdos do Poder Executivo, qual seja, as normas
infralegais que regulam de maneira profunda e técnica alguma questdo especifica, 0 maior
influenciador (e, possivelmente, mais relevante) no dia a dia dos cidaddos®’, a despeito da
importancia das leis genéricas produzidas pelo Legislativo ou das decisdes majoritariamente

individuais do Poder Judiciario.

Por conseguinte, entende-se que esse agente administrativo possui um relativo grau de
autonomia, devendo, todavia, ndo somente ter suas decisdes editadas conforme as normas

legais e constitucionais, mas também embasadas em estudos técnicos e cientificos.

Dessa concepcdo, aufere-se a existéncia de wuma relacdo simbidtica, de
interdependéncia, no sentido de que a mesma Administracdo que cria as normas infralegais
gue concretizam os direitos sociais consagrados na Lei Maior, busca a legitimidade, a
legalidade e a conformidade de seus atos na Carta Magna, de acordo com o postulado da
supremacia da Constituicdo, que estabelece a superioridade das normas constitucionais em

relacio ao remanescente ordenamento juridico, submetendo a validade das normas

% Ibid., p. 1941.

5" GINSBURG, Tom. Written constitutions and the administrative state: on the constitutional character of
administrative law. In comparative administrative law. ROSE-ACKERMAN, Susan; LINDSETH, Peter L. (org.)
Northampton: Edward Elgar, p. 117-126, 2010.
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infraconstitucionais e infralegais ao grau de compatibilidade das mesmas com a

Constituigéo.®

Para além disso, é preciso refletir a profundidade dessa interdependéncia, tendo em vista
que o agente administrativo (lato sensu), ao instituir regras a fim de concretizar a salde
publica, assim como outros direitos sociais, necessariamente (re)interpreta a Constituicdo
Federal, constantemente a resignificando. A isso ird se nomear “constitucionalismo

administrativo”.

Atualmente, o direito constitucional é a todo o momento redefinido pela interpretacéo e
aplicacdo das normas constitucionais pela Administracdo Puablica. O constitucionalismo
administrativo refere-se a essas interacfes entre 0s agentes administrativos e as normas
constitucionais, quando as regulamentam e as implementam, na medida em que atribuem a

elas novos sentidos.>®

A Constituicdo de 1988 tem como papel indicar os principios e objetivos basicos da
Republica Brasileira, estruturando os poderes e assentando direitos fundamentais. Nao cabe a
ela, portanto, aprofundar-se nessas questdes, tampouco lidar com as situagdes concretas da

comunidade, o que é de dominio da Administracao Publica.

Nesse sentido, considerando a necessidade de compor um desenho institucional e uma
estrutura para executar aqueles objetivos constitucionais, apura-se o constitucionalismo
administrativo como ferramenta para tal. Esse fendmeno ocorre ainda que inconscientemente,
todavia se torna evidente quando a Administracdo Publica se depara com questdes abertas,
estas com algumas possibilidades de interpretacdo, e, na sua esfera de atuacdo, definem um

significado, uma interpretacdo estatutaria aquela norma.

Nos ultimos trinta anos, com o fortalecimento do Estado Democratico de Direito e a
protecdo constitucional do individuo, observa-se a consolidacdo do constitucionalismo

administrativo como principal mecanismo de elaboracdo e de implementacdo do significado

%8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2013, p. 106-107.
%9 ROSS, Bertrall LeNarado. Embracing Administrative Constitutionalism. Boston University Law Review, v.
95, p. 519-585, 2015, p. 522-523. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=257539>. Acesso em 23 set. 2019.

43



da Constituicdo,® capaz, inclusive, de construir um Estado Administrativo. Nesse sentido,
cita-se a definicdo de Metger (2013, p. 1900):

(...) Embora o constitucionalismo administrativo possa ser visto como apenas a
aplicacdo de requisitos constitucionais estabelecidos por agéncias administrativas,
acredito que essa concepcdo é muito estreita. Na pratica, constitucionalismo
administrativo também abrange a elaboragdo de novos entendimentos
constitucionais por atores administrativos, bem como a construcdo (ou constituicdo)
do estado administrativo através de medidas estruturais e substantivas. 5

A relagdo entre o campo constitucional e o campo administrativo resta evidente,
portanto. Ambos sdo semelhantes entre si, possuindo como objetivo comum, por exemplo,
guiar a relacdo entre o Estado e o cidaddo, a partir da protecdo de direitos, a estruturacéo e a
limitagdo do governo. Contudo, importante salientar as diferencas entre eles,
supramencionadas brevemente, que propiciam a complementacgéo entre esses direitos e suas

normas.

O bloco de constitucionalidade, tendo como simbolo a Constituicdo Federal, limita o
poder do governo, compde as instituicbes e assegura direitos fundamentais. Sob as normas
gerais e abstratas que estabelece, os principios de supremacia da Constituicdo e da rigidez

constitucional imp&em suas modificaces de maneira mais dificultosa.

A Administracdo Publica, por sua vez, produz regulamentos concretos e especificos,
que podem ser mais facilmente alterados, conforme as mudancas sociais, que, ressalte-se, as

agéncias estatais estdo mais conectadas. Nesse sentido, destaca-se:

Em contraste com os tribunais, as agéncias atualizam o significado constitucional
principalmente alterando suas aplica¢des dos principios constitucionais. As agéncias
sdo capazes de atualizar os pedidos constitucionais com mais rapidez do que 0s
tribunais e estdo mais conectadas ao sentimento do publico e as configuragdes
sociais em evolucdo. Muitas vezes, os pedidos constitucionais das agéncias
divergem dos pedidos da Corte. Quando esses dois conjuntos de aplicacbes
constitucionais coexistem, um processo de experimentacdo constitucional pode
ocorrer. (ROSS, 2015, p. 525).52

80 METZGER, Gillian E., Administrative Constitutionalism. Texas Law Review, v. 91, p. 1897-1935, jun. 2013;
p. 1900. Disponivel em: <http://texaslawreview.org/wp-content/uploads/2015/08/Metzger.pdf>. Acesso em: 23
set. 2019.

81 Ibid.

62 ROSS, Bertrall LeNarado. Op. cit., p. 525.
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Este ponto é, inclusive, favoravel a precedéncia da atuacdo da Administragdo Publica na
concretizacdo do direito social a saide em relacdo a judicializacdo das causas. I1sso porque
esses 6rgdos administrativos podem mais facilmente atualizar e adaptar a Constituicdo, a
partir da reinterpretacédo e do resignificado das normas constitucionais, mudando o modo de
se aplicar esses dispositivos. E, para além disso, é esse setor do Poder Publico que esta
conectado as necessidades do povo e as evolugdes no que tange a problemas e tratamentos de
saude.

A titulo de exemplo, supBe-se que o Brasil tenha estado em uma guerra civil pelos
altimos cinco anos. Ao longo desse periodo, a pesquisa técnica permite ao agente
administrativo inferir que ha um crescente nimero de casos de pessoas com membros
amputados, por ocasido dos ferimentos causados por bombas. Notando essa situacdo, a
Administracdo Puablica, através da elaboragédo e da execucdo de normas infralegais, direciona
parte de seus recursos para o atendimento emergencial desses casos e, sobretudo, para a

estruturacdo e a manutencéo de centros de reestabelecimento de amputados.

Ainda que a burocracia do pais, com a demora no estabelecimento dos programas
previstos nessas normas, seja um percalco, provavelmente serd mais rapido e mais abrangente

que a determinacgédo do Poder Judiciario para concretizacdo do direito social.

Em sintese, verifica-se que a funcdo da Administracdo Publica é promover a satisfacdo
dos interesses sociais, relacionados com a promoc¢édo de direitos fundamentais, tendo como
base o ordenamento juridico patrio. E nesse &mbito que ocorre a elaboracio e a execucdo das
politicas publicas, a partir de estudos cientificos e profissionais especializados, que decidem
da maneira mais racional (ou seja, maior numero de pessoas protegidas pelo menor custo) a

alocacdo de recursos para a prestacao de tratamentos de saude.

I1. V. A integralidade da assisténcia versus a ponderacdo de direitos envolvidos.

Essa perspectiva globalizada, que analisa ndo somente o laudo médico do individuo,
mas o contexto social, observando, por exemplo, 0s custos e a eficacia dos medicamentos, € a
quantidade de usuarios do SUS atingidos por aquela enfermidade, é caracteristica ausente no

Judiciario, quando este analisa as demandas individuais de salde. Sob esse viés social, a
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Administracdo Publica realiza, ainda que por obrigacdo, diante da finitude dos recursos
financeiros para a satde, importante sopesamento, quando em andlise do individual a partir da

coletividade.

Essa postura, que na pratica pode vir a significar a auséncia de tratamento essencial para
a manutengdo da salde ou da vida de alguns, pode ser vista, a principio, como absurdo ou
mesmo desumano. E, realmente, o proprio magistrado, diante de uma situacdo concreta de
risco de morte por auséncia de um medicamento ou cirurgia, teré dificuldade em esgueirar-se

dessa ideia.

Contudo, € preciso notar que a propria doutrina e jurisprudéncia brasileira, ao dissertar
sobre os direitos fundamentais em geral, dizem que estes ndo sdo absolutos e, para além, que
ndo ha, no viés normativo, hierarquia entre eles.®® Eles sdo, ainda, limitados uns pelos outros,
ndo podendo um direito ou garantia ser exercido em detrimento dos direitos e garantias de
terceiros. Em caso de colisdo desses direitos, 0 que ocorre necessariamente no caso concreto,
€ imperioso o uso da ponderacdo, isto €, a analise a fim de aferir qual direito, naquela situacéo

em especifico, tem mais importancia, devendo se sobressair em relagdo ao outro. %

Tal técnica, de acordo com Alexy (2017, p. 94-99),°° funda-se no principio da
proporcionalidade/razoabilidade, com objetivo de tornar racional esse definido conflito. O
autor divide essa ponderacdo em trés planos. No primeiro deles, deve-se definir a intensidade
da intervencdo/afetacdo de um dos principios. Apos, imperioso definir a importancia dos
direitos fundamentais que justificam aquela intervencao. E, por fim, realizar a ponderacdo em
sentido estrito, analisando no caso concreto se a importancia daquele direito fundamental

justifica a restricdo ou ndo satisfacdo do outro.

A Administracdo Publica utiliza-se dessa técnica a todo o momento, baseando-se em
estudos técnicos especializados, durante a elaboracdo e a execucdo de portarias e
regulamentos. Assim, ao menos em teoria, essas normas infralegais, inclusive as listas de
medicamentos distribuidos pelo SUS, se baseiam em pesquisas e observam as necessidades

prioritarias da populacdo, os recursos disponiveis, 0s custos dos tratamentos, insumos,

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 239.
5 Ibid., 236-239.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 94-99.
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procedimentos cirurgicos e farmacos e as suas eficacias, a partir de uma perspectiva

comunitaria sobre essas questdes.

Surge, desse apontamento, uma pergunta, que embasa todo este trabalho. Levando em
conta os recursos limitados as politicas publicas de salde e a perspectiva coletiva, até que
ponto ndo atender uma necessidade de um individuo é legal e constitucional? Quando
considera-se que o limite da legalidade foi ultrapassado e feriu-se direitos fundamentais como
a salude e a vida, além da dignidade da pessoa humana? Esta resposta ndo é simples,

encontrando inumeras variaveis e contradices na realidade pratica.

Conforme ja exposto anteriormente, 0 SUS tem como principio a integralidade, com
fulcro no artigo 196 da Carta Magna. ® A partir desse principio, vérias sdo as interpretacdes

desencadeadas.

Em um primeiro sentido, reputa-se a supramencionada concep¢do de que o Sistema
Unico de Saude age ndo somente na acepcao direta da satide, mas também em outros campos
que indiretamente afetam a salde da populacdo, como 0 saneamento ou 0 ambiente de
trabalho.

Para além disso, a integralidade também traz a ideia de um atendimento completo e
multidisciplinar, com o acompanhamento das pessoas e de suas patologias durante toda a
vida, promovendo a salde das mesmas a partir de servicos de prevencdo, diagndstico e
tratamento. Este é, inclusive, o propdsito das clinicas da familia, unidades de salde do
municipio do Rio de Janeiro que realizam atendimento primario em varias especialidades,

auxiliando a populagdo regularmente. ¢’

Quando em agdes judiciais pleiteando tratamentos, medicamentos, consultas e
procedimentos cirurgicos, sob a fundamentacdo no direito a saude, a ideia da integralidade
enquanto atendimento completo, com acdes integradas de prevencdo e recuperacgdo, resta

violada. Isso porque as decisdes do Poder Judiciario, em sua maioria, se limitam a obrigar os

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
10 set. 2019.

6 RIO DE JANEIRO. Secretaria Municipal de Salde. Clinicas da Familia. Disponivel em:
<http://rio.rj.gov.br/web/sms/clinicas-da-familia>. Acesso em 29 set. 2019.
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entes federativos a fornecer o requerido pelo demandante. Por conseguinte, o SUS acaba se
tornando um mero distribuidor do tratamento pleiteado, preterindo-se a importancia da

assisténcia médica completa.

N&o obstante, sob outro contexto, a integralidade assegurada nas normas
constitucionais e legais é utilizada, pelos atores da justica, como argumento de que, sendo 0
direito a saude integral, o individuo pode requerer qualquer tratamento, independentemente
dos custos, da eficacia ou das alternativas disponibilizadas pelo Poder Publico.

E preciso notar, contudo, que este pardmetro ndo pode ser interpretado desta maneira,
haja vista a necessidade de se considerar outras questdes, como universalidade e a finitude dos
recursos financeiros. Outrossim, um numero excessivo de procedimentos diagnosticos e
terapéuticos, sem congruéncia ou necessidade, pode ocasionar efeitos colaterais nos pacientes.
Por esta razdo, Carvalho (2005, p. 102-103) aponta que a integralidade a ser protegida deve

ser racional, vinculada a principios cientificos e a medicina baseada em evidéncias:

Defendemos que ndo se pode praticar integralidade de medicamentos, sem se
discutir a desmedicalizagdo das pessoas em quantidade e qualidade. Sem a
seguranca e eficacia dos produtos. Nao se pode praticar a integralidade dos exames,
sem discutir que exames fazer, para que agravos prescrevé-los. Ndo se pode praticar
a integralidade da hospitalizacdo, da internacdo em UTIs, sem antes discutir quais
agravos precisam de UTI e de internacbes. Nado se pode encaminhar para
especialistas e outros profissionais de salde, sem antes discutir o que deve ser
encaminhado, para complementacéo diagndstica ou terapéutica. Ndo se pode passar
todos os cidaddos sempre e quase exclusivamente por consulta médica, sem definir
quais condutas e procedimentos dependem exclusivamente do profissional médico e
0s que nao sé podem, como devem ser encaminhados a outros profissionais.
(CARVALHO, 2005, p. 102-103).%8

Outro ponto importante diz respeito aos recursos financeiros gastos na judicializacdo da
salde. Para além do problema de imprevisibilidade de gastos da Administracdo Publica no
Judiciario nessas demandas, com verdadeiros rombos no or¢camento desta politica pablica, a
via administrativa € mais barata e, no contexto brasileiro de subfinanciamento dos sucessivos
governos na salde,® este fato torna-se relevante para demonstrar a importancia da

Administracdo Publica enquanto maior concretizadora desse direito.

8 CARVALHO, Gilson. Op. cit., p. 102-103.

8 MACEDO, Luis. Ministro da Salde diz que subfinanciamento é principal problema do SUS. Camara dos
Deputados. 25 ago. 2015. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/468250-MINISTRO- DA-
SAUDE-DIZ-QUE-SUBFINANCIAMENTO-E-PRINCIPAL-PROBLEMA-DO-SUS>. Acesso em: 19 set.
2019.

48



Isso por dois motivos, que sdo mais facilmente observados em casos de insumos e
medicamentos. Primeiramente, quando a demanda € judicial, a condenacdo, seja em liminar,
seja em sentenca definitiva, acompanha um prazo a se cumprir aquela deciséo, sob pena de
multa. Esse prazo é, claro, extremamente relevante, haja vista que lida-se com situacfes de
risco de vida ou dano irreversivel a saide. Para além, é de suma importancia, também, porque
obriga os entes federativos a se organizaram e agirem o mais rapido possivel. Ressalta-se,
contudo, que o desrespeito a esse limite temporal € comum, conforme se vislumbra do
acontecido em 2018 com os assistidos da Defensoria Publica do Estado da Bahia. Entre

janeiro e maio, das 398 liminares judiciais favoraveis, apenas 27 delas foram cumpridas. "

Contudo, independentemente dessas questdes, € manifesto que a compra a ser realizada
de maneira apressada significa, muitas vezes, o pagamento de pregos mais caros. Por outro
lado, tratando-se majoritariamente de acGes individuais, a compra desses insumos requeridos
pela parte é realizada de maneira particularizada, isto é, em poucas quantidades, embora a

compra em maior escala possa significar parcerias e descontos.

Nesse sentido, ressalta-se pesquisa ja& mencionada no capitulo anterior, que demonstrou
que, no ano de 2006, a Secretaria de Estado de Saude de S&o Paulo (SES-SP) gastou, em
ambito judicial, aproximadamente 18 mil reais por paciente, ja que utilizou 65 milhdes de
reais para 3600 pessoas. Por sua vez, administrativamente, na dispensacdo de medicamentos,
investiu 838 milhdes de reais e atendeu 380 mil pessoas, correspondendo a uma despesa de

2,2 mil reais para cada individuo.”

I1. VI. A capacidade institucional do Poder Judiciario e da Administracdo Publica em relacédo

ao direito a saude.

Disto, retira-se que a padronizacdo dos medicamentos e tratamentos disponibilizados e a
descentralizacdo das responsabilidades, com a atribuicdo de cada instancia de governo,

respeitados os exames de custo/beneficio e eficiéncia, torna mais racional a aquisi¢do de

0 GRAMACHO, Daniel. Descumprimento de ordem judicial na area de salide causam transtornos aos assistidos
da  DPE/BA. Defensoria  Publica da  Bahia. 18  jul. 2018. Disponivel em:
<http://www.defensoria.ba.def.br/arquivo/noticias/descumprimento-de-ordem-judicial-na-area-de-saude-causam-
transtornos-aos-assistidos-da-dpeba>. Acesso em: 19 set. 2019.

"I TERRAZAS, Fernanda Vargas. Op. cit., p. 106.
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medicamentos, insumos, equipamentos para exames, além de possibilitar uma maior e melhor

cobertura a saude da populacdo.

Ademais, faz-se imperioso relembrar que o magistrado, enquanto bacharel em direito,
ndo necessariamente é conhecedor da medicina. Ainda que seja essencial como documento
comprobatério um laudo médico indicando o tratamento e, por vezes, realizam-se pericias
técnicas, a verdade é que é a Administracdo Publica a estruturada, a partir de seu pessoal
especializado, com a avaliacdo de diferentes especialidades médicas e os estudos técnicos
laboratoriais, a apreciar a eficacia do tratamento requerido e, ainda, se é adequada a utilizacao

deste naquele paciente.

Destarte, vislumbra-se que, para a inclusdo de medicamento ou tratamento na politica
publica de saude, o Poder Publico, antes de implementa-lo através de normas infralegais,
realiza analises técnicas na area médica, farmacéutica e econémica, a fim de selecionar os
farmacos a serem integrados no Sistema Unico de Satde, com fulcro na qualidade, na eficacia
e no custos dos mesmos. Apds, regula a acdo estatal, estabelecendo um sistema de

financiamento, abastecimento e distribui¢do dos insumos.

Sob esse contexto, um dos argumentos contra a crescente judicializacdo da saude refere-
se a capacidade institucional. Nesse sentido, embora o Poder Judiciario possa oferecer solucéo
para as questdes relacionadas ao direito a saude, ndo € entendido, nessa perspectiva, como a
melhor instituicdo para apreciar esses problemas, por seus recursos e limitacbes, em
comparacdo a Administracdo Publica. Isso por duas razdes principais: a necessidade do

conhecimento técnico e as discricionariedades da escolha politica.

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 estabeleceu um desenho
institucional ao garantir a separacdo entre os trés poderes (Judiciario, Legislativo e
Executivo)’? e distribuir as competéncias e atribuicdes dos mesmos, assegurando, ainda,
condicdes especificas para uma atuacdo competente desses. Por conseguinte, cada instituicao
possui um aparato normativo e administrativo diferente, adaptado as suas funcGes

constitucionais.

72 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 2°.
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A capacidade institucional, por sua vez, conforme dissertam Arguelhes e Leal (2011)3,
diz respeito a comparar as ferramentas e aptidoes dos diferentes poderes e instituicOes, para
decidir, naquelas situagdes de incerteza (em que a lei ndo clarifica a competéncia exclusiva de
um érgdo), qual delas retine as melhores condigdes para apresentar respostas mais racionais,

coerentes e fidedignas a realidade.

Por Gbvio, € preciso haver uma margem de divida a respeito de quem pode oferecer as
mais acertadas solu¢bes. Quando se atrai tal conceituacdo para a judicializacdo de direitos
sociais, esta-se diante da discussdo sobre os limites do controle judicial em relagdo as decisGes
politicas, isto é, quando podem os juizes e tribunais, a partir da avaliacdo de suas capacidades
estruturais e institucionais, substituir os poderes Legislativo e Executivo, com uma deciséo

mais adequada a promocao dos objetivos constitucionais.

Faz-se imperioso, contudo, apontar consideracdo apresentada por Arguelhes e Leal
(2011, p. 22) ™
A principal consequéncia desse pressuposto é a impossibilidade de se afirmar, de
forma categoérica, que determinados assuntos devem ser sempre tratados por certas
instituicdes porque elas rednem necessariamente as melhores condicBes para
formular respostas apropriadas para eles. Por isso, tentativas de determinar, por meio
de distingBes puramente conceituais e clivagens tedricas, um conjunto de temas que
tem, em todos os mundos possiveis, natureza exclusivamente legislativa (ou
exclusivamente judicial) sdo incompativeis com a perspectiva subjacente ao método

orientado nas capacidades efetivas de diferentes instituigdes.

Isto posto, retira-se que ndo basta alegar a incapacidade institucional com fulcro téo
somente na ideia de que as politicas pablicas da saude sdo questbes politicas e, portanto,
imunes a ingeréncia do Judiciario. Deve-se, em realidade, analisar, a partir das diversas

hipdteses de atrito, essas aptiddes institucionais.

I1. VII. Entre a regulacdo e a execucdo, a realidade.

I1. VII. I. A legitimidade democratica da Administracdo Publica e o subfinanciamento

endémico da saude.

3 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. Op. cit.
7 Ibid., p. 22.

51



Muito do aqui exposto, todavia, encontra obstaculos para se concretizar na realidade
atual. Por mais que a Carta Magna brasileira preveja um extenso rol de direitos, dentre eles o
direito a salde, a integridade fisica e psiquica e a vida, a realidade ndo a reproduz. A
Administracdo Publica, cuja fungdo € concretizar as promessas constitucionais, esbarra em
percalcos diarios, que afetam diretamente os direitos fundamentais e a cidadania dos

individuos. ®

Seja por mau uso dos recursos publicos, ou desvio destes, seja pelo subfinanciamento e
pelas crises financeiras, 0s problemas da satde publica no Brasil, simbolizados pelos ébices
enfrentados no SUS, a serem abordados a seguir, impedem a concretizacdo do direito
fundamental social objeto deste estudo e, consequentemente, fomentam, também, o proprio

fendmeno da judicializagio da saude.

Primeiramente, cumpre informar que a legitimidade da Administracdo Publica advem
das leis e da Constituicdo da Republica. Essas normas, gerais e abstratas, permitem suas
reinterpretacdes e a adaptacbes por parte dos agentes administrativos, o que pode gerar
inseguranca juridica e abrir margem para decisfes teratologicas e distorcidas em comparacao

aos mandamentos legais.

Assim, ndo e suficiente que suas condutas sejam fundamentadas nessas normas, nos
limites de suas atribuicdes. Elas s6 serdo validas se ndo atingirem direitos fundamentais, pois
o direito administrativo também estd submetido a eles. Se isso for desrespeitado, cabe o
controle do Poder Judiciario, de acordo com 0 “check and balance system”. Quando, por sua

vez, sdo omissos, se faz igualmente imperioso esse controle.

Nesse sentido, a alegacdo de que a auséncia de legitimidade democréatica do Poder
Judiciario o impede, independentemente da situacdo concreta, de analisar demanda de saude,

sob fundamento no principio da separacdo dos poderes, ndo se sustenta.

Contudo, tal argumentagdo conquista importancia quando se aprofunda na quest&o. Isso

porque a concretizacdo de direitos sociais requer a elaboragdo e a execucdo de politicas

S BAPTISTA, Patricia; CAPECCHI, Daniel. Op. cit., p. 1948-1949.
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publicas que, por sua vez, sdo construidas a partir dos planos e metas do governo eleito para
os cargos de Prefeito, Governador e Presidente. Por conseguinte, estdo essas escolhas politicas
envoltas do processo democratico, ja que os cidaddos, ao votarem, elegem um programa, o do
candidato eleito, que prevé a alocacdo de recursos e as prioridades, a serem efetivados.

Terrazas (2011, p. 88) indaga, portanto, relevante questdo sobre o assunto, que poderia

legitimar a conduta do Judiciario em agdes relacionadas a sade:

Tratando agora da objecdo material, algo que deve ser questionado é se os direitos
sociais, a medida que envolvem alocagdo de recursos escassos e escolha de
prioridades, s3o realmente “questdes de politica” e, portanto, de competéncia
exclusiva dos poderes politicos ou se, ndo obstante tais peculiaridades, sdo questGes
de direito e devem desse modo estar sujeitas a controle judicial.”

Tipico exemplo de omissdo do Poder Publico, em que cabe a atuagdo do Judiciéario,
conforme explicitado no capitulo anterior, € a ndo distribuicdo de um medicamento a
populacdo, mesmo quando ha laudo médico e estdo estes necessitados amparados néo
somente pela Lei Maior e pelas leis relacionadas a saude, mas também pelas portarias e
regulamentos da Administracdo Pdblica. Nesse sentido, a alegacdo de que o determinado
farmaco estd em falta ndo é e ndo pode ser suficiente para que os entes federativos se eximam

do dever de prestar esse atendimento.

O discurso nas campanhas de prefeitos, governadores e presidentes sobre o foco e o
investimento nas politicas publicas de saude ndo refletem a realidade. Desde 1988, os
governos federais vém subfinanciando a salde, isto €, aplicando neste ramo essencial recursos

insuficientes para manter o sistema.

Em estudo analisando os gastos publicos e privados com saude no Brasil, na Franca, na
Itdlia, na Espanha, no Reino Unido e em Portugal, entre 2000 e 2014, observou-se que, em
comparacdo com Estados com sistemas de salde similares, isto é, universais e publicos, o
gasto publico com saude no Brasil é de 3,9% do PIB, enquanto os demais tém como média
8%. 77

8 TERRAZAS, Fernanda Vargas. Op. cit., p. 88.

" FIGUEIREDO, Juliana Oliveira; PRADO, Nilia Maria de Brito Lima; MEDINA, Maria Guadalupe; PAIM,
Jairnilson Silva. Gastos publico e privado com satde no Brasil e paises selecionados. Revista Salde em debate,
Rio de Janeiro, v. 42, n. 2, p. 37-47, out., 2018, p. 42. Disponivel em: <http://revista.saudeemdebate.org.br/
sed/issue/view/17/v.%2042%2C%20n.%20especial%202>. Acesso em: 19 set. 2019.
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As perspectivas futuras tampouco sdao melhores, haja vista a PEC 241, conhecida como
PEC do teto dos gastos publicos, aprovada como Emenda Constitucional n® 95/2016, que
prevé um congelamento por vinte anos dos gastos do governo federal, com cifras corrigidas
pela inflagdo. Especialistas afirmam que diversas areas, que historicamente crescem em ritmo
acima da inflacdo, como a salde, serdo afetadas, posto que a Emenda Constitucional restringe
as despesas com essas politicas publicas, gerando uma reducdo do valor do PIB destinado a

salide e, por conseguinte, um prejuizo ao alcance e a qualidade dos servicos fornecidos. "8

Nesse sentido, destaca-se, ainda:

O Pais vivencia um periodo de crise econémica e o foco das discussdes, mais uma
vez, se concentra no corte e/ou contencdo de gastos publicos, especialmente dos
gastos sociais, vistos por alguns como descontrolados e causadores do deficit
publico. Na pratica, o ajuste fiscal implementado no Brasil pode gerar a reducédo da
participacdo do Estado na oferta de bens e servicos a populacdo, com a reducdo dos
gastos publicos, o que podera conduzir a um cenério de reducdo na participacao das
pessoas priméarias no PIB de cerca de 20% em 2016, para 16% a 12% do PIB, até
2026.°

Isto posto, resta manifesto que o subfinanciamento publico da saude impacta
diretamente a abrangéncia das acdes de saude. Todavia, um hipotético aumento de verbas para
esse setor social ndo significa, necessariamente, servicos de maior qualidade, eficiéncia e

igualdade, conforme sera visto a seguir.

I1. VI. 1. A ma gestdo, a burocracia e o consequente desrespeito aos principios norteadores do

Sistema Unico de Saude.

Como evidenciado anteriormente, a Administracdo Pulblica tem papel essencial na
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Ao reconhecer o individuo como cidadéao
detentor de direitos e deveres, a partir dos principios constitucionais da Administracdo Publica
(artigo 37, CAPUT, CRFB/88)8, com fulcro no Estado Democrético de Direito assegurado na

78 ALESSI, Gil. Entenda o que é a PEC 241 (ou 55) e como ela pode afetar sua vida. El Pais Brasil. S&o Paulo,

13 dez. 2016. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2016/10/10/politica/1476125574 221053.htmi>.

Acesso em: 01 out. 2019.

9 FIGUEIREDO, Juliana Oliveira; PRADO, Nilia Maria de Brito Lima; MEDINA, Maria Guadalupe; PAIM,

Jairnilson Silva. Op. cit., p. 38.

80 BRASIL. Constituico da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.

Art. 37. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
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Carta Magna, se tolera cada vez menos justificagdes abstratas fundadas nos jargdes de
supremacia ou indisponibilidade do direito publico. Atualmente, os atores administrativos
devem se debrucar sobre os casos concretos e utilizar da ponderagdo antes de decidir.

Todavia, ressalta-se que ainda ha um lado oculto e corrupto, onde se privilegia alguns,
quando esses mesmos principios da Administracdo Puablica sdo desrespeitados. Seja a
impessoalidade, ao privilegiar algum conhecido, por exemplo, seja a publicidade, ao nédo
demonstrar o efetivo gasto da totalidade daqueles recursos, o que facilita 0 mau uso dos
mesmos, 0s desvios ou a corrupgdo. Um exemplo caricato cabe neste momento: embora seja
disposicdo constitucional a igualdade de acesso as agBes de saude, sem uma abordagem
diversa para 0 mesmo problema, se um governador fosse a um posto de saide ou a um

hospital publico, muito provavelmente ele receberia um tratamento diferenciado.

No caso hipotético acima, o principio da equidade, norteador do SUS, teria sido violado.
Isso porque, segundo o SUS, todos devem ser atendidos de acordo com suas necessidades,
ndo privilegiando ou prejudicando ninguém. Assim, 0 sistema prioriza grupos especificos
segundo o critério de risco. Claro, isso ndo significa deixar de olhar as particularidades de
cada um, sobretudo porque, ao se falar de saude, cada organismo age e reage de maneira
diferente aos tratamentos fornecidos. N&o obstante, o objetivo é reduzir as diferencas

consideradas desnecessarias.

Completamente aplicavel o conceito de equidade, isto €, a ideia de que, ao considerar as
diversas desigualdades das sociedades modernas, ndo € suficiente a distribuicdo homogénea
dos direitos, devendo-se considerar as diferencas étnicas, sociais, raciais, locais, de género, e
outras, entre os individuos, que ocasionam diferenciadas necessidades e graus de dependéncia
do Estado. &

Quando ha uma falha no fornecimento de medicamentos padronizados pelo SUS ou
uma demora excessiva para assegurar um exame ou um procedimento cirdrgico para um

paciente, verifica-se também o ferimento da equidade.

Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

81 BARROS, Fernando Passos Cupertino de; SOUZA, Maria Fatima de. Equidade: seus conceitos, significaces
e implicagbes para o SUS. Saude e Sociedade, Sdo Paulo, v. 25, n.1, p. 9-18, 2016, p. 12-13. Disponivel
em:<https://www.revistas.usp.br/sausoc/article/view/113257/111214>. Acesso em 19 set. 2019.
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Para além disso, como j& clarificado neste capitulo, a integralidade tem diferentes
acepgdes. Uma delas consiste na ideia de que as acGes de salde devem abranger as trés
esferas do direito a salde, quais sejam, a promocao, a protecao e a recuperacao. Assim, cabe
ao Sistema Unico de Salide ndo somente fornecer um medicamento ou realizar uma cirurgia
apos a constatacdo da patologia, mas realizar servicos para prevenir a incidéncia de doencas,
seja realizando check-ups rotineiros, seja fornecendo informacges de cuidados a populagéo.

Uma analise pratica do SUS permite-nos inferir que a realidade das politicas publicas da
salde, todavia, ndo tem foco no viés preventivo, tendendo seus servicos a se reduzirem a
cuidar e tentar curar as doengas, ao invés de tentar preveni-las. Com 0 @mago na recuperacao
da saude, ha ndo somente um descumprimento de um maiores objetivos do SUS, que é
impedir que as pessoas adoegam, mas também uma grave consequéncia econdmica. 1sso
porque investir nas acdes de prevencdo € menos custoso ao Estado do que o investimento nos

servicos de tratamento dos individuos ja doentes.

E preciso também apontar as dificuldades da Administracdo Publica quanto aos seus
estudos e pesquisas a respeito da saude. De fato, € esse setor do Poder Publico que tem 6rgédos
técnicos capazes de assessora-los, que avaliam, para a elaboragéo de listas de medicamentos,
portarias e regulamentos, a partir dos recursos disponiveis e de uma visdo global, as

necessidades prioritarias da populacao, a finalidade e a eficacia dos tratamentos.

Contudo, para este processo ocorrer, € necessario 0 uso intensivo de tecnologia e o
Brasil é reconhecidamente um pais dependente tecnologicamente, sujeito, portanto, as
pesquisas internacionais e aos insumos e medicamentos estrangeiros. Por conseguinte, 0s

custos despendidos com esses equipamentos e farmacos exportados sdo maiores.

Manifesta, portanto, a importancia da pesquisa cientifica para o aprimoramento das
politicas publicas relativas a salde, inclusive para a diminuicdo dos gastos com esse setor.
Convém apontar o levantamento realizado pelo 2° Censo da Industria Farmoquimica
Nacional, de 2013, que apurou que as fragilidades na area de saude estdo na capacitacdo

tecnoldgica e produtiva, dentre elas na falta de matéria prima para antibiéticos e na auséncia
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de investimentos para ampliar a producdo de farmacos relacionados a doengas

cardiovasculares e outras. &

O contexto brasileiro atual denota um entendimento tanto do governo federal quanto da
sociedade em sentido oposto a essa ideia, ja que observa-se a desvalorizacdo da ciéncia e do

pensamento técnico e cientifico.

Por fim, demonstra-se imperioso mencionar a burocratizacdo no que tange a
Administracdo Publica, sobretudo ilustrada, nos casos de salde, pela demora na inclusdo de
farmacos e tratamentos nas listas de medicamentos, portarias e outras regulacGes infralegais

que orientam as politicas publicas relacionadas.

Nesse sentido, em que pese uma nitida evolugdo desde a redemocratizacdo, a ser
demonstrada no capitulo seguinte, a Administragdo Publica ainda mantém bastantes praticas
do regime ditatorial, assumindo, por vezes, um tom autoritario e impositivo, sem participacao
popular. Ressaltam Baptista e Capecchi (2016, p. 1948) que, para se garantir um Estado
Democratico de Direito, “(...) ndo ¢ suficiente que as estruturas institucionais representem
valores democraticos. As préaticas administrativas devem estar imbuidas de tais valores, sob o
risco de se oferecer uma ‘embalagem democratica esvaziada de conteudo’ para os

cidaddos”.®

Para além disso, € preciso notar a lentiddo na incorporacdo, pelo SUS, de avancos
médicos. Em pesquisa, constatou-se que, dentre 2002 e 2009, o Poder Publico acrescentou
somente seis medicamentos na lista de Componente Especializado do SUS. Ademais, entre
2005 e 2009, o numero de farmacos nessa lista aumentou somente 5%, enquanto os gastos

com decisdes judiciais aumentaram 33%. 84

8 FUNDACAO OSWALDO CRUZ (FIOCRUZ). Censo da indUstria farmogquimica nacional aponta fragilidades
na area. Disponivel em: <https://portal.fiocruz.br/noticia/censo-da-industria-farmoquimica-nacional-aponta-
fragilidades-da-area>. Acesso em: 22 set. 2019.

8 BAPTISTA, Patricia; CAPECCHI, Daniel. Op. cit., p. 1948.

8 PEREIRA, Delvechio de Souza. O orcamento publico e o processo de judicializacdo da salde, 2010.
Monografia (Especializa¢do). Curso de Orgamento Publico, Instituto Serzedello Corréa — ISC/TCU, 2010, p. 25.
Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/o-orcamento-publico-e-o-processo-de-judicializacao-
da-saude.Htm>. Acesso: 21 set. 2019.
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Tais dados comprovam a interdependéncia entre a atuacdo judiciaria e a administrativa.
Como o Poder Publico demora em atualizar os tratamentos por ele ofertados, ou descumpre
suas normas na etapa de disponibilizacdo desses, a procura pelo Judiciario aumenta, a fim de
se obter o tratamento necessario por via judicial. Por sua vez, o crescente nimero de acbes
judiciais referentes a salde acabam prejudicando a execucdo das politicas publicas na esfera
administrativa, tendo em vista a destinagdo forgada dos recursos anteriormente destinados a
ao SUS.

As listas de medicamentos, especificamente, ndo séo atualizadas periodicamente, apesar
da Portaria n°® 3916/GM/1998 dispor que o Ministério da Salde estabelecera mecanismos que
permitam a continua atualizagdo do RENAME. & Como exemplo, observa-se que, apos a
atualizacdo de 2014, essa lista so foi atualizada novamente em 2017. 8

Para além disso, verifica-se que o fato de determinado medicamento ou insumo constar
nas listas municipais, estaduais ou federais de disponibilizacdo ndo ¢ suficiente para garantir
que o individuo necessitado ira receber o tratamento devido. Isso porque O acesso aos
farmacos ainda € comprometido pela baixa disponibilidade, nas unidades de saude, do
mesmo, 0 que distancia, ainda mais, a realidade dos principios da universalidade e igualdade

que orientam o SUS.

Em 2016, Pesquisa Nacional sobre Acesso, Utilizacdo e Promocdo do Uso Racional de
Medicamentos (PNAUM) - Servicos verificou que 21,3% dos municipios brasileiros
enfrentaram periodo de desabastecimento em 2015. 8" Por estas razdes, Mariano e Maia
(2018, p. 394) concluem que o maior Gbice do Sistema Unico de Salde ndo é a

regulamentacéo das politicas publicas, mas sim a sua efetivacéo. 88

Pelo exposto, verifica-se que, embora a Administracdo Publica seja o setor estatal mais

adequado para promover as politicas publicas da salde, haja vista a disponibilidade de méo-

8 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n° 3916/GM/1998. 30 out. 1998. 3.1. (...) O Ministério da
Saude estabelecerd mecanismos que permitam a continua atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais - RENAME, imprescindivel instrumento de a¢do do SUS, na medida em que contempla um elenco de
produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das patologias prevalentes no Pais. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916_30_10_1998.html>. Acesso em: 22 set. 2019.

8 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Auguesto. Op. cit., p. 393.

8" GERLACK, Leticia Farias; et al. Op. cit., p. 6-7.

8 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Auguesto. Op. cit., p. 394
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de-obra especializada e técnica e a visdo globalizada das necessidades da populagdo brasileira,
estes 6rgdos do Poder Executivo ndo conseguem assegurar de maneira integral, universal e
igualitéria o direito fundamental social a saude, encontrando obstaculos na pratica diaria,
relacionados ao pouco recurso disponibilizado, a mé gestdo, a burocratizacdo excessiva e ao

atraso tecnologico.

Apo6s visualizar os problemas trazidos pela judicializacdo excessiva da salde e as
dificuldades da implementacdo administrativa de servigos eficientes para concretizar esse
direito fundamental, cabe a analise dos pontos positivos de cada uma das esferas e o
apontamento de algumas possiveis solucGes para os 6bices encontrados, priorizando uma

perspectiva dialogica e observando os casos bem sucedidos ja existentes no Brasil.
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CAPITULO IlI: APERSPECTIVA DIALOGICA ENTRE O PODER JUDICIARIO E A
ADMINISTRACAO PUBLICA PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE.

I11. 1. O fortalecimento do didlogo institucional.

Nos capitulos anteriores do presente trabalho, tanto o Judicidrio quando a
Administracdo Publica foram reconhecidos como importantes meios para concretizagcdo do
direito fundamental a saide. Por outro lado, esses mesmos poderes tiveram expostos suas
varias imperfeicdes na efetivacdo desse direito social, seja por caracteristicas da prépria
estrutura do poder, seja por uma méa gestdo, que acabam por agravar a situacdo critica da
salde publica que atualmente ¢ a realidade na maior parte do Brasil.

Atualmente, sdo0 muitos os problemas do Sistema Unico de Saude. Dentre os principais,
esta a falta de leitos e de médicos - e a distribuicdo desproporcional destes profissionais entre
as regides do Brasil e entre o interior e a capital -, a demora para marcar consultas e, como ja
comentado no capitulo anterior, a insuficiéncia de recursos para as politicas de saude

publica.®

Por esta razdo, crescente a procura do Judiciario a fim de solucionar os problemas de
salde ndo resolvidos por via administrativa. Essas acdes sdo, sobretudo, individuais, e suas
decisdes se baseiam majoritariamente em um laudo médico, haja vista o desconhecimento
técnico do magistrado sobre as questdes relativas a saude e, também, o insuficiente dialogo
entre as esferas de poder e as instituicdes, para troca de informag6es e de conhecimento. Por
conseguinte, quando julgadas procedentes, esses processos judiciais geram elevados custos,

cujos recursos sdo retirados do financiamento do SUS.

Fato é que ndo ha solugdes simples e faceis para a questdo complexa que a saude é. E,
aqui, ndo se pretende eleger um poder responsavel pela concretizacdo desse direito

fundamental, abolindo a conduta dos outros poderes no mesmo sentido.

8 SOBRINHO, Wanderley Preite. Falta de médicos e de remédios: 10 grandes problemas da satde brasileira.
UOL, Sdo Paulo. 09 mai. 2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/listas/ falta-medico-e-
dinheiro-10-grandes-problemas-da-saude-no-brasil.htm>. Acesso em 20 set. 2019.
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Ao contrério, para além do préprio tema requerer uma atuacdo conjunta entre 0s
diferentes atores da sociedade — médicos, juizes, agentes administrativos, industria
farmacéutica, cidad&os -, € a propria ideia constitucional de harmonia (artigo 2°, CRFB/88)%
e de controle entre os poderes, alicercada pelas hipoteses na Carta Magna de check and
balance system, que reforcam a necessidade de uma jungdo de esforcos entre o Judiciario, o
Executivo, o Legislativo e outros setores da sociedade, a fim de assegurar, a partir de medidas
positivas, o direito aqui discutido.

Por conseguinte, faz-se imperiosa a busca por didlogos institucionais, ou seja,
mecanismos que levam a interacdo e a cooperacao equilibrada entre duas ou mais instituicdes
pertencentes a diferentes poderes, no exercicio de suas funcdes, a fim de se alcancar um
objetivo comum entre elas, qual seja, o de solucionar controvérsias a respeito de direitos e

garantias fundamentais.

Tal instrumento vem se consolidando no Estado Democréatico de Direito, que possui
como um de seus alicerces o intercdmbio entre as limitacbes e as poténcias de cada
instituicd0.° N&o ha, nessa perspectiva, uma supremacia do Poder Judiciario ou da
Administracdo Publica quando da decisdo, tampouco a leitura tradicional da separacdo dos

poderes de ndo interferéncia nas atribuicdes constitucionalmente definidas.

Cléve e Lorenzetto (2015, p. 189)% dissertam que a pratica desse dialogo entre
instituicoes levanta duas questdes, relevantes quando tratamos do direito a saude. A primeira
delas é que cada instituicdo possui caracteristicas que fortalecem ou inibem a tomada de
decisdes, o que reafirmaria a necessidade de didlogos entre elas. O outro ponto, segundo 0s
supracitados autores, € a ideia de que as decisbes de determinado poder ndo tem um carater

absolutamente definitivo, podendo ser contestada em outro poder.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
10 set. 2019.

%L CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Revista de Investiga¢es Constitucionais, Curitiba, v. 2, n. 3, pp. 183-206, set-dez. 2015, p. 184.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/44534/27218>. Acesso em: 21 set. 2019.

%2 |bid., p. 189.

61



Nesse sentido, vislumbra-se que argumentacdes a respeito da capacidade institucional
ou das competéncias distribuidas constitucionalmente ndo podem ser utilizadas para impedir,

de forma abstrata, a atuacao dos poderes em determinadas hipéteses.

Esses didlogos ndo levardo, necessariamente, a um consenso. E seu sucesso tampouco
estd dependente desse acordo. Isso porque 0 mero ato de afastar o ponto de vista unitario de
um dos poderes (que, provavelmente, também é deficitario em algum ponto da temaética), ja é
suficiente para o enriquecimento do debate, tendo em vista a agregacdo de conhecimentos
vindos de diferentes instituicdes.

Especificamente quanto a saude, nota-se que o dialogo entre os varios atores sociais
permite a melhor compreensdo dos Obices e das necessidades populacionais, a fim de se
repensar e aprimorar as politicas publicas, aproximando-se, assim, da ideal concretizacéo

universal, integral e igualitaria da satde. %

I11. 11. A participacdo popular como diretriz a ser cumprida.

Isto posto, evidente que essas perspectivas dialogicas, objetos de estudo desse trabalho,
a serem melhor discutidas nesse capitulo, demonstram-se imperiosas para a efetivacdo dos

direitos fundamentais sociais, devendo-se ter como grande alicerce a participacdo popular.

A Carta Magna de 1988 preceitua, em seu artigo 1° que vivemos em um Estado
Democratico de Direito, cuja titularidade do poder é do povo. % Tratando-se de uma
democracia indireta, os cidaddos exercem a sua cidadania, que é fundamento da Republica,

segundo artigo 1°, 11, CRFB/88%, através do voto periddico, universal, secreto e direto de seus

9 SILVA, Alexandre Barbosa da. SCHULMAN, Gabriel. (Des)judicializacdo da salide: mediagéo e dialogos
interinstitucionais. Revista Bioética, v. 25, n.2, p. 290-300, 2017, p. 294. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1365/1666>. Acesso em: 21 set. 2019.
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) Paragrafo Unico. Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a cidadania.

62



representantes. Contudo, a cidadania ndo pode se limitar a isso, devendo os Poderes

assegurarem a participacdo do povo de maneira mais direta e incisiva nas questdes sociais.

Os individuos devem ser, ao mesmo tempo, destinatarios e produtores da ordem
juridica. Nesse sentido, a efetivacdo do direito a salde, assim como dos demais direitos
sociais, ndo deve advir de uma concessdo unilateral do Poder Judiciario, ou de uma conduta
arbitréria e paternalista da Administracdo Publica. Em realidade, a promocdo de acdes e

servicos da satide plblica devem ser promovidos a partir da comunidade e de seus anseios.*®

Como ja exposto, sendo a Administragdo Pablica a mais influente esfera no dia a dia da
populacdo, consequentemente & o ambiente que mais recebe influxos dessa comunidade, ndo
podendo ignorar o clamor popular, cabendo a ela fornecer respostas e solucbes as
necessidades apresentadas. O incentivo a participacdo popular nesse ambito, a partir da
intervencdo individual ou coletiva dos cidaddos na gestdo desses orgdos, influenciando as

condutas destes, somente aprimorara e legitimara o trabalho dos atores administrativos.

Essa maior participacdo dos cidadaos nesse setor &, inclusive, tutelada durante todo o
texto constitucional. Especificamente sobre a salude, a previsdo esta no artigo 198, llI,
CRFB/88% e é essencial para a concretizagdo de uma satde publica de qualidade. Isso porque
trata-se, conforme ja exposto, de questdo complexa e global, cujo interesse social é

imprescindivel para entender as necessidades coletivas sobre o tema.

A realidade, todavia, encontra-se distante dessa diretriz constitucional. Em 2015, a
Pesquisa Nacional sobre Acesso, Utilizacdo e promoc¢do do Uso Racional de Medicamentos
(PNAUM), ao observar os fatores que interferem na consolidacdo da assisténcia farmacéutica
nos municipios, constatou-se que menos da metade dos entes federativos municipais (cerca de
30%) possuem meios para receber criticas e sugestdes dos usuarios e dos funcionarios
trabalhadores sobre a assisténcia farmacéutica. %® A auséncia de tal ferramenta influi
diretamente na participacdo desses individuos, dificultando suas contribuicdes nas discussdes

sobre a satide, em grave violagdo a gestdo participativa, uma das diretrizes do SUS. %

% CRUZ, Luiz Antonio Ribeiro da. Op. cit., p. 130.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 198.

% GERLACK, Leticia Farias; et al. Op. cit., p. 3.

9 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n®8080/1990, art 7°, VIII.
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Por sua vez, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)!?, em pesquisa datada
de 2011, verificou que, em regra, o cidadio comum no conhece o Sistema Unico de Salde,
isto é, ndo sabe ou tem uma concepcdo errdnea de como funciona a atuacdo da Administracdo
Publica nas politicas publicas da saude. Como exemplo, observou-se que os servicos publicos
prestados pelo SUS sdo mais bem avaliados pelos entrevistados que tiveram experiéncia com

esses servigos do que pelos que néo tiveram qualquer contato com eles.

A falta de publicidade e transparéncia das acGes administrativas que, inclusive, afronta o
artigo 37, CAPUT, da CRFB/88'%, é a primeira barreira para obstaculizar a referida
democratizagdo da administragdo, denominacio utilizada por Canotilho%? para configurar a
gestdo publica, em sede administrativa, com a participacdo dos cidaddos, por meio de

organizagdes populares ou de outras formas de representacéo.

Sem o conhecimento do Sistema Unico de Satde e de seus procedimentos, torna-se
impossivel que o cidaddo participe ativamente na discussdo e na implementacao de politicas

publicas da salde.

Por outro lado, de maneira simbiotica, esse distanciamento da organizacdo
administrativa do SUS somente podera ser minimizado com a participacdo popular. Somente
o cidaddo bem informado é totalmente consciente das acepcdes de seu direito a saude e das
deficiéncias da Administracdo enquanto principal provedora da salde e pode, portanto,
expressar sua opinido quando consultado sobre a conducdo de politicas pdblicas, a fim de se

garantir uma melhoria para toda a sociedade.

Dessa maneira, nota-se um duplo papel da democratizacdo da administracdo. O primeiro
é possibilitar a maior obtencdo de dados publicos por parte dos cidadaos, podendo, inclusive,
impedir ou evitar a ma-gestdo, o desvio de recursos publicos e, ainda, a priorizacdo de
interesses escusos, como das industrias farmacéuticas, em detrimento do interesse coletivo. A

segunda missdo traz a ideia de que a populacdo pode aprofundar e direcionar o conhecimento

100 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110207_sipssaude.pdf>. Acesso em: 22 set. 2019.

101 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 37.

102 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 5° ed. , 1992, p. 433.
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sobre as questdes relevantes & sociedade, tornando a atuacdo do 6rgdo administrativo mais

acertada e justa.

Formas publicas de monitoramento, processos de deliberacdo publica, consultas e
audiéncias publicas, coletas de informacdes, referendos administrativos sdo algumas das
condutas possiveis para efetivar a democratizacdo da Administracdo Publica.l®® Longe de
limitar as hip6teses de participacdo popular, frisa-se que a ideia central é focar em uma gestdo
participativa, em que os cidadaos, diretamente ou ndo, possam se envolver nas deliberacoes e
votacBes, garantindo, também, a contribui¢do dos diferentes atores da sociedade relacionados
e engajados na teméatica da sadde. E nesse sentido que a Lei n° 8142/90%%, ao estabelecer dois

orgaos do SUS de deliberacdo, assegura a participacéo de cidaddos em suas composicoes.

I11. 111. As deficiéncias da Administracéo Publica e do Poder Judiciario ao lidar com a saude.

O Sistema Unico de Saude, conforme ja relatado no capitulo anterior, representa um
avanco, em um contexto de redemocratizacdo, a fim de garantir servigos publicos de saude a
todos e concretizar os dizeres constitucionais. No entanto, a realidade do pais permite-nos
inferir que a implementacdo e a efetivacdo dessas politicas publicas de saude estéo

deficientes, por varios motivos, ja abordados no presente estudo.

Preliminarmente, salutar ressaltar a complexidade do assunto, que envolve diferentes
atores sociais e estd em constante evolugdo, com suas consequentes dificuldades, vinculadas a
proporcionar, de maneira universal, integral e igualitaria, o acesso as aces de promocdo,
protecdo e recuperacdo da saude a todos os brasileiros e estrangeiros. Sob esse ponto, faz-se
imperioso que o Estado constantemente repense seu papel e seus objetivos em relacdo a
salide, com amparo no projeto constitucional, ndo podendo esquecer-se de justificar suas
condutas, indispensavel em um Estado Democratico de Direito, em respeito aos principios da

publicidade e da transparéncia.

103 QOLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administracio Publica Democratica e Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Cadernos da Escola de Direito, Parana, v. 1, n. 7, p. 139-155, 2007, p. 152. Disponivel em:
<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/722/678>. Acesso em: 21 set.
2019.

104 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 8142/1990, Art. 1°.
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Enquanto o Poder Judiciario foca no caso concreto, serdo os agentes administrativos,
através de suas agéncias especializadas, que terdo uma preocupagdo com o aspecto global das
politicas publicas quando na interpretacdo e na aplicacdo das normas e dos valores
constitucionais. Sob esse aspecto, faz-se necessario a participacdo popular e o didlogo com as
demais instituices, a fim de as decisbes tomadas sejam, efetivamente, em prol da

concretizacdo da satde publica equitativa e de qualidade.

Ademais, é preciso que o Governo lato sensu invista em pesquisa cientifica, atualmente
alvo de ameagcas do proprio Poder Executivol®, para descobertas de novos tratamentos para
as doencas. Reconhecer sua importancia e valoriza-la pode muito provavelmente significar
uma maior disponibilizacdo dos farmacos e insumos a populagéo, além de uma diminuigédo
dos recursos direcionados a esses medicamentos, haja vista a producdo nacional dos mesmos

ou a descoberta por farmaco eficaz menos custoso.

Para além, as pesquisas cientificas na area da salde podem proteger preventivamente a
sociedade, com a diminuicdo ou mesmo a erradicacdo de determinadas patologias. O
tratamento preventivo &, inclusive, uma das diretrizes do SUS, que, no entanto, ndo recebe a
necessaria atencao, embora tenha-se conhecimento que, em geral, as acdes de prevencdo séo

menos custosas que as acdes de recuperacio.

A dengue e a Chikungunya, por exemplo, sdo doencas endémicas, ocasionadas pelo
mesmo mosquito, o Aedes Aegypti, acometendo todos os anos milhares de pessoas no pais.
Supondo que uma das varias pesquisas existentes no Brasil sobre a producdo de uma vacina
para essas enfermidades seja bem sucedida, sendo esta vacina distribuida nos postos de salde,

primeiramente para 0s grupos mais vulneraveis e, ap6s, para toda a populacgéo brasileira.

Nesse caso, 0 SUS estaria conduzindo, a partir da pesquisa cientifica produzida no pais,
uma acdo de protecdo a saude, de forma preventiva, potencialmente diminuindo os futuros
gastos com consultas, remédios e internacdes derivadas dessas doencas. E, ainda, estariam 0s
postos de primeiro atendimento mais vazios para atender com maior qualidade e rapidez

pessoas acometidas por outras patologias. Os beneficios sdo, portanto, manifestos.

105 GRANDELLE, Renato. Dinheiro de pesquisas cientificas brasileiras acaba em julho. O Globo. 02 abr. 2019.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/dinheiro-de-pesquisas-cientificas-brasileiras-acaba-em-
julho-23569008>. Acesso em: 19 set. 2019.
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Outrossim, as decisdes administrativas a respeito das politicas publicas de satde devem
estar ndo somente amparadas pelos estudos técnicos e cientificos, mas também préximas aos
anseios da sociedade, a fim de assegurar que o0s problemas levantados e suas consequentes
solugdes estejam em conformidade com as emergéncias populacionais. E, por isso, mais uma

vez, ressalta-se a relevancia da democratizagdo administrativa.

Pauta-se essa indispensabilidade de “ouvir” o povo ndo somente no fato de que apenas
resolvendo seus transtornos poder-se-a4 garantir o direito social a salude e a dignidade da
pessoa humana, principio norteador da Republica Brasileira.'® Mas, também, na ideia de que
essa participacdo popular endossa a propria legitimidade dos o6rgdos e entidades

administrativas ao agir.

Assim, interesses escusos, como o0s da industria farmacéutica, ndo podem prevalecer
sobre os interesses sociais gerais, sob perda da fundamentacéo e da justificacdo dessas normas
administrativas, ja que o poder estatal deve nortear suas condutas a partir das percepc¢des das

necessidades e dos interesses dos grupos sociais.

Quando a Administragdo Publica ndo cumpre com os mandamentos constitucionais,
legais e infralegais, o Poder Judiciario torna-se um instrumento de controle da legalidade de

suas condutas e, sobretudo, um protetor indispensavel dos direitos fundamentais.

Todavia, 0 que os crescentes numeros de acdes judiciais requerendo medicamentos,
insumos, tratamentos, internac6es, consultas e procedimentos cirdrgicos nos mostram é que,
para além de um aparato estatal ineficiente, esta-se perpetuando uma sistematica que
frequentemente reduz o direito social a saude a um direito individual, evidenciado no caso em

concreto que chega as mados do magistrado.

Ao se criticar o excesso da judicializacdo do direito a salde, o que se pretende é
demonstrar que, embora meio habil e idéneo para demandar acBes de protecdo e recuperacao

da salde, ndo cabe ao Judiciario, em razdo de sua capacidade institucional, em acdes

106 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assembleia Nacional Constituinte, 05 out. 1988.
Art. 1°, 1.
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sobretudo individuais, majoritariamente da classe média, a fungdo maior de assegurar o

acesso universal, integral e equitativo a esse direito fundamental.

Para além disso, é preciso notar que mesmo em acles vitoriosas, ndo se esta ali
garantindo a saude publica, em seu ambito coletivo, mas sim a vida digna de uma pessoa, o
requerente. Por sua vez, basta considerar que os recursos disponiveis para as politicas publicas
de saude sdao bem limitados e conclui-se que as inimeras sentencas condenando 0s entes
federativos, solidariamente, a fornecer o tratamento requerido para aquele individuo acabam
por inviabilizar a manutencdo da salde de outras milhares de pessoas, sobretudo os mais

pobres, usuarios do SUS.

Quando se aprofunda na questdo, a situacdo se torna ainda mais problematica, haja vista
gue 0 magistrado, enquanto operador do direito, ndo tem o conhecimento técnico para decidir
sobre a saude. Primeiramente, porque, considerando que a saude envolve assuntos de alta
complexidade, tanto em relacéo a técnica administrativa de implementacdo de acdes, quanto a
area cientifica, o conhecimento requerido para aferir a necessidade e a eficacia/custo do
tratamento pretendido ultrapassa a experiéncia do julgador. Mas, principalmente, porque nédo
tem esses juizes e desembargadores a informacdo completa sobre os impactos de suas
decisdes na perspectiva coletiva do direito a satde, podendo significar verdadeira injustica

distributiva.

[11. 1V. O Poder Judiciario em um projeto dialégico de concretizacdo do direito a saude.

Na pratica, 0 que se percebe sdo decisdes exclusivamente amparadas nos laudos e
receituarios medicos anexados ao pleito judicial, cuja fundamentagdo se baseia nos riscos e na
necessidade demonstrada pelo profissional da satde nesses documentos. Embora, por 6bvio,
trate-se de prova documental essencial a esses processos, é preciso analisar essa vinculacdo de

maneira critica.

Com efeito, € o profissional de salde em contato com o doente, que acompanha 0s seus
sintomas diarios e a evolucao/regressdo da sua doenca, o individuo mais adequado a optar
pelas opcOes de tratamento e indicar o mais acertado ao caso. No entanto, esses médicos ndo

necessariamente tém como Unico objetivo oferecer a seu paciente o melhor tratamento.
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Conforme ja citado neste trabalho, eles podem indicar medicamentos ou insumos
influenciados por apoio das indUstrias farmacéuticas, ou, ainda que sua Unica intencdo seja
garantir o tratamento mais conveniente, a doutrina médica encontra inimeras divergéncias
sobre as indica¢cdes adequadas as diferentes patologias. De fato, quando se analisa por um viés

processual, parece-nos fragil uma decisdo sustentada por somente um documento probatério.

Outrossim, sob o ponto de vista generalista, & preciso notar que, embora
indiscutivelmente relevante a indicacdo do profissional médico ao tratamento, ainda fraco no
Poder Judiciario a procura por entender a eficacia do medicamento prescrito e seus custos ao

Estado, que detém recursos limitados para a satde publica.

N&o obstante, ja ha, em muitos estados da federacdo, os denominados Nucleos de Apoio
Técnico (NAT), equipes multidisciplinares de especialistas em saude que auxiliam o
magistrado, o Ministério Publico e a Defensoria Publica a melhor compreender a efetividade
do tratamento para a patologia do demandante, esclarecendo, ainda, se o0 mesmo €

disponibilizado pelo Sistema Unico de Salide ou se hé correlatos disponiveis. 1%

O NAT é ferramenta que, atraves da capacidade técnica dos seus orientadores, pode
melhorar a qualidade das decisdes judiciais, fornecendo maior racionalidade a elas e coibindo
fraudes. Por esta razdo, a | Jornada de Direito de Saude do Conselho Nacional de Justica
emitiu, dentre outros enunciados interpretativos, que tém o objetivo de auxiliar os magistrados
nas decisdes judiciais relativas ao direito a saude, a partir de recomendacdes, 0 enunciado n°
18:

Enunciado n° 18: Sempre que possivel, as decisdes liminares sobre salde devem ser
precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nicleo de Apoio Técnico
do Judiciério - NatJus e/ou consulta do banco de dados pertinente. (Redagdo dada
pela 111 Jornada de Direito da Salde — 18.03.2019). 108

107 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Nicleo de Apoio Técnico (NAT) vai emitir pareceres técnicos na
drea do Direito a Salde. Parand, 08/11/13. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/noticias/-
fasset_publisher/9jZB/content/nucleo-de-apoio-tecnico-nat-vai-emitir-pareceres-tecnicos-na-area-do-direito-a-
saude/18319%inheritRedirect=false>. Acesso em: 03 out. 2019.

18 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n° 18.  Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/fa749133d8cfa251373f867f32fbb713.pdf>. Acesso em
21 set. 2019.
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Disto, retira-se que umas das solugdes dialdgicas para concretizar o direito a satde é a
criacdo de tribunais especificos ou, ao menos, érgdos dentro do Poder Judiciario formados por
pessoas com capacidade técnica para dispor sobre os tratamentos pleiteados e/ou com
conhecimento sobre o processo de elaboracéo e execucdo das politicas publicas deste direito
social.

Para além, é imperioso salientar que esse dialogo com outras instituicdes e com a
sociedade civil pode até mesmo diminuir a quantidade de processos judiciais, através das
resolucdes extrajudiciais. Como exemplo, cita-se caso ocorrido em Araguaina, no Tocantins.
Em 2011, firmou-se um convénio entre o Poder Judiciario Estadual, o Poder Executivo
Municipal e o NAT. Em 2013, dados do Tribunal de Justica do Tocantins demonstraram que
72% das demandas foram solucionadas administrativamente através da ouvidoria da
Prefeitura e da atuacdo conjunta do NAT, da Defensoria Publica e do Ministério Publico. Em
2014, por sua vez, foram 80% dos casos. 1% A importancia dessa conduta dialogica para a

promocdo de uma saude publica de qualidade e igualitaria serd melhor desenvolvida a seguir.

Como ja se pode entender dos exemplos acima, a atuacdo judiciaria ndo deve ser vista
apenas sob a perspectiva dos obstaculos por ela enfrentados. E, para além disso, ndo pode
qualquer desses argumentos criticos a judicializacdo excessiva da saude ser utilizado pelos

entes federativos para justificarem sua inefetividade.

Existem, na realidade brasileira, vazios assistenciais, sendo uma das mais notorias
hipdteses, também bastante atual, a irregularidade do fornecimento do medicamento ou
insumo que, presente nas listas do SUS, ndo se encontra disponivel nos postos de coleta.
Nesse caso, em que 0 governo ndo implementa adequadamente seus programas de saude, a
acdo judicial corresponde a legitimo instrumento de defesa dos direitos fundamentais dos

individuos.

Disto, retira-se que o Poder Judiciario ndao deve ocupar o papel principal de

concretizador das politicas publicas da satde, devendo sua atuacdo ser pontual e estratégia, a

109 REIS, Kézia; PIRES, Luiz. Destaque nacional, atuacdo do Cemas/TO e Nat de Araguaina é apresentada ao
presidente do TJTO. Poder Judicidrio do estado de Tocantins, Tocantins. 23 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-noticias/3291-destaque-nacional-atuacao-do-cemas-e-nat-de-
araguaina-e-apresentada-ao-presidente-do-tjto>. Acesso em 21 set. 2019.
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partir do respeito as opgdes legislativas e administrativas anteriormente formalizadas pelos
6rgdos competentes. Havendo, todavia, leis e atos administrativos sendo descumpridos pela
Administracdo Publica, a intervencdo do Judiciario demonstra-se valida e legitima. O Poder
Judiciario tem como uma de suas fungBes garantir a eficacia dos direitos fundamentais. !
Assegurar a salde quando a Administracdo Publica falha deve ser uma de suas atribuicdes,

portanto.

Sob outra perspectiva, reflete-se o grande poder de influéncia do Judiciario, destacando
outra importante fungdo do mesmo como legitimo meio de pressdo publica. Isso porque as
acOes judiciais geram uma maior visibilidade sobre as dificuldades no acesso as politicas
publicas, elevando o debate social e desestimulando o mau funcionamento das entidades

administrativas.

Nesse sentido, € preciso que as instituicdes e a sociedade civil utilizem o Poder
Judiciario de maneira adequada a fim de garantir que as problematicas da salde sejam nao

somente evidenciadas, mas também solucionadas.

Para que a atividade judiciaria atinja o seu potencial quanto ao auxilio no
aprimoramento da salde puablica, € necessario que 0s processos judiciais sejam
majoritariamente acdes coletivas, em prol da defesa desse direito fundamental em seu aspecto

coletivo.

Em um viés mais imediato, observa-se que o Poder Judiciario, no ambito da tutela
coletiva, pode, ao invés de conceder prestacbes materiais, quais sejam, 0s tratamentos
requeridos, ter sua atuacdo limitada a determinar que os Poderes Legislativo e Executivo
diligenciem providéncias a fim de formular e implementar determinadas politicas publicas,
com fulcro no estabelecido nos artigos 6° e 196 e seguintes da Constituicdo Federal. Neste
caso, ndo poderia haver qualguer alegacdo de violacdo a separacdo dos poderes, posto que as
atribuicdes dos mesmos estariam preservadas, tampouco poderia se falar em violacdo ao

principio da justica distributiva ou da seguranca juridica.

110 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2013, p. 409-418.
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Todavia, pode-se valer das acdes coletivas para requerer outra atuacdo do Judiciario,
mais aprofundada, a partir do envolvimento de vérios atores sociais. Afastando-se do ponto de
vista particular dos processos individuais, as decisfes ali tomadas podem ser realizadas com
maior racionalidade, a partir de combinados esforcos. Isso porque o pleito autoral demandara
uma analise do contexto global das politicas publicas da salde, podendo-se ter uma nocéo
mais verossimil das necessidades versus a quantidade de recurso disponivel. Ponderar-se-4, a
partir das informag6es dos 6rgdos administrativos e do aconselhamento de profissionais com
conhecimento cientifico sobre o tema, 0s custos com determinados tratamentos, suas
indicacOes terapéuticas, as alternativas disponiveis, a limitacdo de dinheiro, a fim de definir as

prioridades na alocagéo dos recursos.

Essas acOes coletivas podem ser propostas pelos Ministérios Publicos dos Estados e o
da Unido, as Defensorias Publicas estatais e a da Unido e pela propria sociedade civil, a partir
das associagdes que tenham entre suas finalidades a defesa da satde. Por ultrapassarem a
esfera privada do individuo, atingindo um grupo de pessoas ou toda a coletividade, podem
garantir uma saude publica potencialmente universal e igualitaria, a partir dos efeitos ultra
partes (quando decisdo judicial atinge um grupo de pessoas, envolvido com o objeto daquela
demanda, ainda que ndo tenham figurado em um dos pélos da mesma) ou erga omnes

(quando a decisdo judicial atinge toda a sociedade) das decisGes judiciais na tutela coletiva.

Outrossim, tém as acOes coletivas o poder de distribuir com mais eficiéncia os recursos
publicos direcionados a promoc¢do da saude, seja por seu carater coletivo, seja pelo maior
contato com as outras instancias institucionais e com as necessidades da populacéo, evitando,
assim, a desorganizacdo da atuacdo administrativa, e, por conseguinte, assegurando que 0S
servicos fornecidos serdo mais eficientes. E, ressalta-se, a compra de medicamentos e insumos
em grande quantidade pode significar a reducdo dos precos, diminuindo, portanto, os gastos

orcamentarios.

E preciso notar, também, sua influéncia na esfera extrajudicial, ja que, como legitimo
meio de pressdo, pode levar ao aperfeicoamento da assisténcia farmacéutica estatal aos
individuos necessitados. Nesse sentido, imperioso constatar que restringir a atuacdo judicial
em casos de requerimento de medicamentos ndo constantes nas listas estatais ou de

disponibilizagcdo de tratamento ndo previsto ndo impede que essas mesmas listas sejam
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discutidas judicialmente, a fim de que a Administragdo Publica promova a adaptacdo dessas a

partir das necessidades populares.

Nesse sentido, o enunciado 4 da | Jornada de Direito de Saide do Conselho Nacional de
Justica fixou que “protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas sdo elementos organizadores da

prestagio farmacéutica, e ndo limitadores”.*!!

Isso porque, embora ndo caiba ao Poder Judiciario remodelar as politicas publicas da
salde, podem exercer um controle de eficiéncia administrativa. Em um contexto de demora
tanto na atualizacdo das listas de farmacos, como no prdprio processo de registro do insumo
na ANVISA, a morosidade e a burocracia administrativas podem ser objetos de demanda
judicial. Sobre esse ponto, Mariano e Maia (2018, p. 408) acrescentam:

O caminho apresentado pelo STF nessa matéria até o presente momento € um
ativismo dialogal e ndo concorrencial, pois ndo pretende (como nem poderia
pretender) modificar a politica publica vigente, mas apenas torna-la mais eficiente,
publicizando as razfes dos indeferimentos administrativos e exercendo controle
democratico sobre a eficiéncia administrativa. 12

A titulo de exemplo, uma associacdo de familiares e amigos de individuos com
microcefalia pode ajuizar acdo coletiva requerendo que os medicamentos, insumos e o
acompanhamento médico necessarios aos acometidos por essa patologia sejam garantidos
pelo SUS.

No entanto, cabe ressaltar que esta expansdo da cobertura do SUS deve ser feita com
precaucdo, a partir de documento comprobatorio suficiente. Assim, de nada adianta a
incorporacdo de medicamentos e tratamentos no Sistema Unico de Satde se cada um deles

ndo é objeto de estudo em relacdo ao bindmio custo/eficécia.

111 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n° 04. Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) séo elementos organizadores da prestacdo farmacéutica, e ndo limitadores. Assim, no caso concreto,
quando todas as alternativas terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem

inviaveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art. 198, IIl, da CF, pode ser
determinado judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de Salde, do farmaco ndo protocolizado.
Disponivel em: <http://cnj.jus.br/images’sENUNCIADOS _

APROVADOS_NA_JORNADA DE_DIREITO_DA_SAUDE_%20PLENRIA_15 5 14 r.pdf>. Acesso em 21
set. 2019.
112 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Auguesto. Op. cit., p. 408.
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Isso porque embora presente os anseios da comunidade, evidente também a atuagdo das
industrias farmacéuticas a influenciar e forcar a padronizacdo de tratamentos e medicamentos,
sem ter estes suas efetividades comprovadas. Deve-se, portanto, se atentar se aquele insumo
ou procedimento em discussao € realmente imperioso para a manutencdo da saude e da vida
digna dos individuos adoentados ou se somente reflete uma presséo dos locais que o produz e

0 comercializa.

Com os devidos cuidados, amparado pelo didlogo com as demais instituicGes brasileiras
e valorizando a participacdo popular, o Poder Judiciario, através, sobretudo, das acdes
coletivas, demonstra-se como meio habil para promover uma ampliacdo a protecdo ao direito

fundamental a saude.

Outrossim, pode-se criar um espago no Judiciario para que os 6rgaos responsaveis pela
implementacdo das acOes e servicos da saude possam discutir uma forma de torna-lo mais

célere e menos burocratico.

I11. V. A solugdo consensual e extrajudicial das demandas relativas a saude.

Esta ndo deve ser, contudo, a primeira alternativa, haja vista as inimeras formalidades e
custos dos processos judiciais, a morosidade do sistema judiciario e a propria sistematica do

processo civil brasileiro.

Por esta razdo, os aplicadores do direito e o legislador vém incentivando a solugédo
consensual de conflitos por meios ndo judiciais, a partir do dialogo entre os envolvidos e o
sopesamento dos argumentos contrarios, a fim de permitir o alcance de resultados almejados
sem a necessidade de requerer a atuacdo judicial, reconhecidamente mais lenta e burocratica.
Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015 valoriza o emprego de técnicas alternativas,
sobretudo a autocomposicao, para a solucdo de conflitos, como a conciliacdo, a mediacdo e a

arbitragem. 13

113 DIAS, Luciano Souto; FARIA, Kamila Cardoso. A mediacdo e a conciliagdo no contexto do novo Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista Digital Constitui¢do e Garantia de Direitos. Rio Grande de Norte, v. 8, n. 2,
p. 20-44, ago. 2016, p. 22. Disponivel em: <https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantia
dedireitos/article/view/9990>. Acesso em: 21 set. 2019.
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Por sua vez, no que se refere ao direito a sadde:

Ademais, pensar somente em conciliacdo antes ou durante o processo, mas efetivada
no ambito do judicidrio, em fase preliminar ou posterior ao ajuizamento, em
audiéncia para essa finalidade, por exemplo, obviamente néo evita o acionamento da
maquina que se quer justamente manter a margem da discussdo. Para se alcancar o
objetivo aqui proposto, deve-se ter em mente a possibilidade de espagos
administrativos que avaliem especificamente os casos concretos dos pacientes e
possam aferir a necessidade (ou ndo) de se liberar tratamentos para além dos
protocolos clinicos. (SILVA; SCHULMAN, 2017, p. 294).114

Disto, retira-se que deve-se priorizar a busca por solu¢bes por via extrajudicial, de
maneira mais célere e dialégica, envolvendo a participacdo de diferentes representantes da
sociedade civil, dentre eles as associacOes, as Defensorias Publicas, os Ministérios Publicos,
os Estados, Municipios, o Distrito Federal e a Unido Federal, além dos necessitados.
Enquanto isoladamente apresentam falhas na efetivacdo do referido direito, quando
aproximados esses varios setores do Estado fomentam o desenvolvimento de outros arranjos
habeis a assegurar a melhoria dos servicos de salde, a partir da integracdo de suas

capacidades diversas, com acordos entre essas instituicdes.

Esse dialogo institucional, que se lastreia nos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, também permite o fortalecimento do controle externo da Administracdo Publica.
Nesse caso, ndo somente o Judiciario fara esse controle, através do check and balance system,
nas acdes judiciais de descumprimento das politicas publicas, mas também as diferentes
instituicbes da sociedade, incluindo a propria comunidade, através de meios oficiais e

extrajudiciais.

[111. VI. Os exemplos bem sucedidos de dialogos institucionais.

Essa perspectiva dialogica, que também pode incluir o proprio Poder Judiciario, como
no caso do Nucleo de Apoio Técnico (NAT), citado acima, demonstra-se imperiosa no ambito
da salde, pois permite o enriquecimento do debate, a fim de que esse esteja a altura da
complexidade do tema. Sob esse ponto, conforme ja ressaltado, os conhecimentos especificos

s80 essenciais para orientar 0s 6rgdos estatais na promocao da satde publica.

114 SILVA, Alexandre Barbosa da. SCHULMAN, Gabriel. Op. cit., p. 294.
75



A participagdo de multiplos atores, dentre eles médicos, gestores da salde, enfermeiros,
farmacéuticos, advogados, magistrados e outros profissionais da area, além da participacao da
populacdo, com a demonstracdo de suas necessidades, portanto, remonta a um profundo e
heterogéneo processo deliberativo, com a tomada de decisGes mais racionais e técnicas,
geralmente ndo possiveis no processo de judicializacdo da saude.

Nesse sentido, a presenca de pessoal especializado de diferentes postos da sociedade
permite a elaboracdo de relatérios analisando a eficicia dos tratamentos, as alternativas
terapéuticas, o contingente populacional dependente daquele medicamento ou procedimento,

o0 impacto das demandas em relacdo aos recursos disponiveis, entre outros pontos-chave.

A partir desse exame, pode-se garantir que as politicas publicas sejam regidas
alicercadas nos principios do SUS e do ordenamento juridico brasileiro, com menos influéncia
de grupos de interesse, como a industria farmacéutica, e maior desenvolvimento de acGes e

servicos com o objetivo de assegurar uma satde publica universal de qualidade.

Esta proposta pode parecer, a principio, mormente ilustrativa, mas em realidade ja ha
exemplos brasileiros bem sucedidos de dialogos entre os entes federativos, as instituicdes e a
sociedade civil, que promovem a elaboracdo e a implementacdo de acGes que ampliam e

aprimoram a cobertura realizada pelo SUS.

A Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (CONITEC) é uma
instituicdo criada pela Lei n°® 12401/11 e tem como objetivo o assessoramento do Ministério
da Saude nas quest@es referentes a incorporacdo e a modificacdo de tecnologias no ambito da
salde publica, a alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, além da atualizacao
da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME). As analises realizadas nesse
conselho devem ser baseadas no conhecimento técnico, considerando a eficacia e a seguranca
da nova tecnologia perante os procedimentos e medicamentos ja internalizados no Sistema
Unico de Saude, exigindo registro prévio do produto na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). 11°

115 CONITEC. Disponivel em: <http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2>. Acesso em: 21 set. 2019.
76



O decreto n°® 7646/2011 regulamenta o funcionamento da CONITEC, estabelecendo que
a estrutura deste conselho é formada por dois foruns, o Plenério e Secretaria-Executiva. No
primeiro, observa-se a participacdo das secretarias do Ministério da Salde, os conselhos
nacionais das secretarias nacional, estaduais e municipais de saude (CNS, CONASS e
CONASEMS, respectivamente), o Conselho Federal de Medicina (CFM), a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (ANS) e a ANVISA.

Ademais, a CONITEC, respeitando o principio da publicidade, disponibiliza os assuntos
e propostas discutidos no ambiente a populacdo. Para além, abre consulta publica sobre os
temas, permitindo que profissionais de salde, pacientes e interessados possam analisar as

recomendagdes e contribuir para as mesmas pelo preenchimento de formularios no site. 16

Manifesto, portanto, a adocdo pela CONITEC de uma perspectiva dialégica para
solucionar os problemas de salde a ela apresentados, entendendo que tal ferramenta pode
aprimorar o0s debates sobre 0 assunto e embasar suas recomendac6es para as politicas publicas
relacionadas. Assim, a partir da valorizacdo do conhecimento especializado e da participacdo
de diferentes atores da sociedade, inclusive da populacdo, tem como orientagdo a
essencialidade dos medicamentos, a prioridade ao atendimento das patologias mais

recorrentes e a medicina baseada em evidéncias.

Diante da importancia desse 6rgdo enquanto ferramenta para concretizar o direito a
saude de forma universal e igualitaria, o enunciado 57 da Il Jornada de Direito de Saude do
Conselho Nacional de Justica recomenda que verifique-se, antes de decisdo em processo
judicial relacionado ao direito a saude, se aquele tratamento pleiteado ja foi analisado pela
CONITEC. 1/

No que tange a iniciativas legislativas, em didlogo com a Administracdo Publica,

imperioso ressaltar a Lei de Genéricos, de 1999, com sua regulamentacdo a partir da

116 CONITEC. Disponivel em: <http://conitec.gov.br/consultas-publicas)>. Acesso em 21 set. 2019.

117 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n°® 57. Em processo judicial no qual se pleiteia o
fornecimento de medicamento, produto ou procedimento, é recomendavel verificar se a questdo foi apreciada
pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS - CONITEC. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/05/96b5b10aec7e5954fcc1978473e4cd80.pdf>. Ac
esso em: 21 set. 2019.
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Resolucdo da Diretoria Colegiada da ANVISA, no mesmo ano. Anteriormente a essa lei, em
1993, o Poder Publico adotou os farmacos genéricos como politica publica.

Sua importancia advém, para além do fato de ter estabelecido um novo padréo para o
registro e desenvolvimento de medicamentos no Brasil, da substancial reducéo de custos com
assisténcia farmacéutica, o que possibilitou um maior acesso populacional a esses insumos.
Ressalte-se que essa ampliacdo na disponibilizacdo de medicamento ndo descuidou da
comprovacdo de qualidade, no binbmio eficicia/seguranca, tendo em vista a interacdo entre o

medicamento de referéncia e o genérico.

Araujo et al. (2010, p. 488) constataram que trés anos apds 0s primeiros registros de
farmacos geneéricos no pais, o0 preco dos mesmos era cerca de 40% menor em comparagdo aos
medicamentos de referéncia. Outrossim, que os tratamentos medicamentosos de patologias

como hipertensdo, diabetes e glaucoma tiveram uma reducdo de 37% a 65% das despesas.*®

Nesse sentido, cita-se a conclusdo dos supracitados autores a respeito dos medicamentos

genéricos:

A implantagdo da politica de genéricos no Brasil, embora possa ndo ter
correspondido a um aumento significativo no acesso da populacdo aos
medicamentos, pode ser considerada um ganho importante para a sociedade. Os
consumidores passaram a contar com a oportunidade de comprar medicamentos a
precos mais acessiveis, com garantia de qualidade, seguranca, eficacia e
intercambialidade com os medicamentos de referéncia. (ARAUJO ET AL., 2010, p.
488).119

Outra politica publica implementada no Brasil é referéncia internacional. Trata-se da

Politica Nacional de Controle do Tabaco (PNCT), que estad em vigor desde 1986.

Ao analisarem a politica publica do tabagismo em um dos paises que mais produz fumo

no mundo, o Brasil, Portes, Machado e Turci (2018) *2° verificaram que a politica foi bem

118 ARAUJO, Lorena Ulhoa et al. Medicamentos genéricos no Brasil: panorama historico e legislacdo. Revista
Panamericana de Salud Pudblica, v. 28, n. 6, p. 480-492, 2010, p. 488. Disponivel em: < https:/
scielosp.org/pdf/rpsp/2010.v28n6/480-492/pt>. Acesso em: 21 out. 2015.

119 Ibid.

120 pORTES, Leonardo Henriques; MACHADO, Cristiani Vieira; TURCI, Silvana Rubano Barretto. Trajetdria
da politica de controle do tabaco no Brasil de 1986 a 2016. Cadernos de Saude Publica , v. 34, n. 2, 2018, p. 9.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0102311X2018000205012&Ing=
en&ting=pt>. Acesso em 21 set. 2019.
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sucedida, dentre outros motivos, principalmente pelo envolvimento de vérias instituices e

6rgéos da sociedade em acdes diversificadas.

Por sua vez, até a proibicdo legal nacional do uso de cigarros em ambiente fechado, em
2014, o desestimulo ao fumo ocorreu de varias outras formas, desde os anos de 1980, dentre
elas a conscientizacdo da populacdo, o aumento de preco e dos impostos do cigarro, as
restricdes de publicidade e a adocdo de adverténcias sobre os maleficios, inclusive no préprio
produto. 2!

H& alguns pontos bem interessantes nessa politica publica que merecem atencdo.
Primeiramente, a perspectiva dialdégica implantada, ndo somente pela participacdo de diversos
atores da sociedade civil, além das instituicdes publicas, mas também pela integralidade e
diversidade nas atuagOes estatais, a fim de controlar o uso do cigarro. Como exemplo,

observa-se que mudou-se tanto questdes tributarias quanto questdes publicitarias.

Imperioso, também, destacar o viés duplamente preventivo. Em primeiro lugar, por ndo
ser 0 uso de cigarros uma doenca, embora de fato configure-se um vicio. Em realidade, pode
essa conduta ocasionar graves enfermidades, como o cancer de pulmdo. Assim, quando a
Administracdo Publica orienta seus esfor¢os para diminuir o tabagismo entre a populacéo

brasileira, presente um vies de prevencdo das doencgas que podem ser consequéncias desse ato.

Outrossim, ao analisarmos a politica publica em si, observa-se uma aten¢éo, sobretudo,
ao desestimulo ao inicio do uso de cigarros, isto &, a impedir que os individuos comecem a
fumar, haja vista a grande dificuldade em livrar-se apds constatada a dependéncia. Presente,

portanto, outra perspectiva preventiva.

Quanto aos classicos requerimentos extrajudiciais e judiciais relacionados ao direito a
salde, uma das ferramentas, que ja é aplicada em varios estados do pais, é a caAmara de
mediacdo. Composta de uma equipe multidisciplinar, a partir da parceria entre diferentes
instituicbes da sociedade (Ministério da Saude, Secretarias Estadual e Municipal da Saude,

Procuradorias Estadual e Municipal, Advocacia Geral da Unido, Defensorias Publicas

121 |bid., p. 10.
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Estadual e da Unido, Ministério Publico, médicos, farmacéuticos), ela consiste em meio para

se tentar solucionar o problema do necessitado sem precisar judicializar a demanda.

Outrossim, ainda que o pleito necessite de acdo judicial, esta ja contera vasto contetdo
probatorio, obtido durante esse procedimento administrativo, possibilitando uma anélise mais

profunda e técnica no &mbito judicial.

Este trabalho analisara dois desses programas, do Rio Grande do Norte e do Rio de
Janeiro, semelhantes entre si, que tem como objetivo maior promover a concretizacdo desse

direito fundamental social de forma mais célere, a partir da via administrativa.

Lancado em fevereiro de 2012, o denominado “SUS MEDIADO” consiste em uma
parceria, no estado do Rio Grande do Norte, entre as Defensorias do Estado e da Unido, as
Procuradorias Geral do Estado e do Municipio de Natal e as Secretarias de Saude estadual e

do municipio de Natal*?2,

Nas sessdes de mediacdo, por sua vez, presentes, além dos atores acima, um
farmacéutico, um médico e o individuo requerente, que tentam cooperar entre si, em busca de
uma resolucdo administrativa. Evidente, portanto, a perspectiva dialogica na supracitada
ferramenta, igualmente a participacdo popular, em busca de assegurar 0 acesso aos usuarios
hipossuficientes a medicamentos, consultas e procedimentos médicos no Sistema Unico de

Salde, de maneira mais rapida e menos custosa.

O caso do Rio de Janeiro também diz respeito a ampla cooperacdo entre diferentes
instituicbes, a partir do intercAmbio de informacgdes e acBGes. Hoje chamada Camara de
Resolucéo de Litigios da Saude (CRLS), teve sua origem ainda em 2007, quando foi realizada
uma parceria entre as Secretarias do Estado e do Municipio da capital e a Defensoria Publica
estatal (DPE-RJ).

Contudo, a cooperacao se restringia a DPE-RJ, quando recebesse individuo pleiteando
determinado tratamento de salde, enviando um oficio aos entes federativos perguntando se o

insumo estava disponivel. Apesar de ndo ter reduzido sobremaneira a judicializagdo da salde,

122 DEFENSORIA PUBLICA ESTADUAL DO RIO GRANDE DO NORTE. Disponivel em:
<https://www.defensoria.rn.def.br/programa/sus-mediado>. Acesso em: 22 set. 2019.
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foi importante para elevar o dialogo entre as secretarias governamentais e a Defensoria
Publica, que, conforme ja vimos no primeiro capitulo, € uma das principais responsaveis por

representar os demandados em ac6es de satde no Rio de Janeiro.

Em junho de 2012, oficialmente criou-se a CRLS, apds assinatura do Termo de
Convénio n° 003/0504/2012 entre o Estado do Rio de Janeiro, a Procuradoria Geral do
Estado, a Secretaria Estatal de Satde, o Municipio do Rio de Janeiro, a Procuradoria Geral do
Municipio, a Secretaria Municipal de Salde, a Unido Federal, as Defensorias Publica do
Estado e da Unido e o Tribunal de Justica do Estado.

O procedimento da CRLS inicia-se quando o necessitado busca auxilio no nacleo de
primeiro atendimento da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (DPE-RJ) ou
Defensoria Publica da Unido (DPU-RJ), a fim de obter algum tratamento de satde. A partir de
um atendimento especializado e personificado do individuo requerente, a CRLS elabora um
parecer, ap0s analise técnica procedida por uma equipe multiprofissional (enfermeiros,
médicos, nutricionistas, farmacéuticos, assistentes sociais), com informacdes sobre o insumo
requerido, as alternativas terapéuticas disponiveis, a existéncia de medicamentos genéricos ou

similares, com encaminhamento aos responsaveis pelo fornecimento.

Além disso, a CRLS também disponibiliza informacdes avaliativas sobre incorporacédo
de tecnologia, podendo influenciar na formulacéo de proposta de modificacdo dos Protocolos

Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

Dados do Sistema Camara de Salde, da Secretaria Estadual de Saide, demonstram que
37,17% dos casos foram resolvidos administrativamente, sem necessidade de ajuizamento de
acdo judicial. Apesar da maioria das solicitagbes no primeiro atendimento ser de
medicamentos (54,53% do total), vislumbra-se que as solicitagdes por consultas (82,91%),
exames (75,28%), internacdes eletivas (67,02%) e cirurgias eletivas (64,13%) estdo dentre as

mais solucionadas por via extrajudicial. 1%

123 GUIMARAES, Rita de Cassia Mello; PALHEIRO, Pedro Henrique Di mais. Medidas adotadas para enfrentar
a judicializacéo na Secretaria de Saide do Estado do Rio de Janeiro e a experiéncia da Camara de Resolucédo de
Litigios de Satde. In: Direito a saude. CONASS, 2015, p. 6-7. Disponivel em:
<https://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecac2015/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_33.pdf>. Acesso
em: 22 set. 2019.
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Guimaraes e Palheiro (2015, p. 6-7)'2* justificam a baixa resolugdo administrativa no
que tange aos medicamentos (26,31%) sob fundamento de que 60% desses requerimentos sao
de medicamentos ndo padronizados em listas do SUS, o que, por 6bvio, dificulta ou mesmo

inviabiliza a distribuicdo dos mesmos, administrativamente, por parte dos entes federativos.

A fim de tentar aumentar esses numeros, desde 2014 a CRLS retorna, ao requerente,
formulario com questionamentos relacionados a saude e a solicitagdo do mesmo, a ser
preenchido por seu médico, devendo informar, também, as alternativas terapéuticas
disponiveis no SUS para o caso. Aproximadamente metade dos pacientes consegue solucionar

seu problema a partir da substituicdo do requerido pela alternativa oferecida no SUS.

Essa iniciativa, que tem como base o didlogo e a cooperacdo entre as instituicoes e a
sociedade civil, com a participacao de diferentes atores sociais, inclusive com o conhecimento
técnico-cientifico especializado, € exemplo pratico de como a perspectiva dialégica tem um
alto potencial de solucionar, inclusive por meios extrajudiciais (sem necessidade de
judicializar as demandas), as necessidades populacionais no que tange ao direito fundamental
social a saude. Tal ferramenta é tdo bem avaliada que foi indicada, em 2014, para o prémio

Innovare. 1%

I11. VII. A concretizacdo da saude a partir das perspectivas dialogicas.

Diante do exposto no trabalho, manifesto que a saude publica brasileira, apesar de
fundar-se em boas bases constitucionais e legais, enfrenta problemas praticos de diferentes
niveis, dentre eles o subfinanciamento governamental na area, a falta de investimento em
pesquisas cientificas de saude, a ma gestdo administrativa, que acabam por se manter e, as
vezes, até aprofundar-se pela judicializacdo excessiva da salde, que retira o dinheiro da
gestdo administrativa coletiva para o cumprimento de decisdes judiciais urgentes e

individuais.

N&o obstante, deve-se buscar o aprimoramento das politicas publicas da satde pela

esfera administrativa, por seu viés coletivo e o conhecimento técnico a ela relacionado.

124 Ibid., p. 7.
125 PREMIO INNOVARE. Disponivel em:<premioinnovare.com.br/praticas/l/camara-de-resolucao-de-litigios-
de-saude-crls>. Acesso em: 22 set. 2019.
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Assim, é o poder mais apto a decidir sobre questdes que envolvem complexidades cientificas,
tem legitimidade de agir, em suas manifestacdes legislativas e executivas, sufragadas pelo
voto e, por fim, tem maior facilidade, em comparacdo ao Poder Judiciario, para conhecer 0s

anseios da populacéo, haja vista o contato diario com os individuos e suas dificuldades.

Contudo, frisa-se, ndo cabe a essas entidades administrativas agirem de maneira isolada.
Ao contrario, conforme os principios e objetivos do SUS, que descentralizam as funcGes e
constituem diferentes érgdos para compor a estrutura da salde e tomar decisdes, deve-se
privilegiar uma interacdo entre os atores sociais, potencializando as perspectivas dialdgicas
entre as instituicdes, os 6rgdos dos entes federativos e a sociedade civil de maneira geral,
assegurando a participacdo popular. Estes, dentro da capacidade institucional que Ihes
compete, podem cooperar para a otimizacéo dos recursos que promovem as ac¢oes de satde no
Brasil, a fim de se garantir o acesso universal e igualitario aos seus servigos de promocao,
protecdo e recuperacdo, protegendo, assim, os direitos fundamentais a saude e a vida

assegurados na Carta Magna.
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CONCLUSAO

Apos a andlise dos problemas enfrentados tanto pela Administragdo Publica quanto pelo
Poder Judiciario, em suas acBes ligadas a concretizacdo do direito a salde, infere-se a
necessidade de uma postura dialdégica entre ambas as esferas, com a participacdo da
populacdo e de outros oOrgdos e entidades relevantes, como o Ministério Publico, as
Defensorias e as associacgoes.

Sob essa perspectiva, as falhas individuais destes setores na efetivacdo do direito objeto
deste estudo serdo discutidas e ajustadas, a partir da integracdo de suas capacidades diversas,

valorizando o conhecimento especializado e a visao global da salde.

Por conseguinte, propde-se que a sistematica, hoje majoritariamente concorrencial ou
excludente, com as decisdes jurisdicionais por vezes disputando recursos econdémicos com 0s
servicos implementados pelo Poder Publico, deve tornar-se cooperativa, na tentativa de

efetivar esse direito fundamental social.

A partir de um processo deliberativo heterogéneo, as decisdes sobre as politicas
publicas da salde serdo mais racionais e técnicas, com a analise da seguranca e da eficacia
dos tratamentos médicos, além do impacto econdmico dos mesmos. Assim, levando em
consideracdo a limitacdo dos recursos financeiros destinados a saude e as necessidades
populacionais gerais, a influéncia de interesses individuais e mercadoldgicos, presentes no

processo da judicializacdo da salde, seria drasticamente reduzida.

Outrossim, o didlogo entre esses diferentes campos da sociedade proporciona um
melhor controle externo da Administracdo Publica, permitindo a correcdo de obstaculos no
gerenciamento de recursos e na implementacdo e execucdo de acdes e servicos de salde.
Também possibilita uma expansdo das préprias politicas publicas (por exemplo, a adicdo de
algum farmaco na lista de medicamentos distribuidos pelo SUS), através da pressdo popular e

de acordos com 6rgdos da sociedade.

Conforme exposto no presente trabalho, este desafio ja encontra exemplos bem
sucedidos na realidade brasileira, como o “SUS MEDIADO”, no Rio Grande do Norte, ¢ a
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Camara de Resolucdo de Litigios da Salde, no Rio de Janeiro, que vém diminuindo a
proposicdo de acOes judiciais relativas a requisicdes de tratamentos de saude, a partir de um
didlogo entre as secretarias municipais e estaduais, as Defensorias e o Poder Judiciario, na

tentativa de obter solucdo extrajudicial adequada.

Isto posto, este estudo demonstra o potencial do didlogo entre a Administracdo Publica,
0s 0Orgdos judiciais e outros setores da sociedade, inclusive a populagdo, para aprimorar e
ampliar a execucdo das politicas publicas da satde, em prol da concretizacdo esse direito
fundamental social de forma igualitaria e universal, conforme estabelece o mandamento

constitucional.
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