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RESUMO

A partir do Neoconstitucionalismo, do fenémeno da constitucionalizagéo do direito e diante de
um amplo acesso ao Judiciario, aliado a dificuldade do Estado em prover 0s servigos
relacionados a saude, houve um crescimento da judicializacdo. Essa intervencdo do Poder
Judiciario na execucdo da politica publica da saude, sem a devida conexdo com o Poder
Executivo, possui diversos reflexos negativos, em razdo da auséncia de paradigmas que
determinem a abrangéncia de sua atuacgdo, criando, o Judiciario, por vezes, um sistema de
regulacdo e de protocolos proprios além dos disponibilizados pelo Sistema Unico de Sadde -
SUS. Além da dimens&o individual, o direito a satide é um direito social. Ao conceder o direito
a saude, individualmente, sem andlise dos impactos ao direito coletivo, o Poder Judiciério
coloca em risco a existéncia do SUS, além de ferir o principio da isonomia, pelo tratamento
desigual na concessdo do servico publico de saude. O trabalho em apresentagdo pretende
mostrar que € preciso repensar o processo de judicializacdo da saude, de como compatibilizar
o direito individual ao direito de todos ao funcionamento do sistema publico de salde, agora e
no futuro, através do estudo da Teoria Econémica do Direito e da Economia Comportamental.

PALAVRAS-CHAVE: judicializacdo; SUS; custos; economia; comportamento.



ABSTRACT

From the neoconstitutionalism, the phenomenon of Constitucionalization of Law and in the face
of ample access to the judiciary, coupled with the State's difficulty in providing health-related
services, there was an increase in judicialization. This intervention by the Judiciary in the
execution of public health policy, without the proper connection with the Executive, has several
negative effects, due to the absence of paradigms that determine the scope of its performance,
creating, sometimes, the Judiciary, its own regulation system and protocols in addition to those
provided by the Unified Health System - SUS. Beyond the individual dimension, the health
right is a social right. By granting the health right, individually, without analyzing the impacts
on collective law, the Judiciary puts in risk the existence of SUS, in addition to violating the
principle of equality, due to unequal treatment in the concession of the public health service.
The present work intends to show that it is necessary to rethink the health judicialization
process, how to reconcile the individual right to the right of all to the functioning of the public
health system, now and in the future, through the study of the Economic Theory of Law and the
Behavioral Economics.

KEYWORDS: judicialization; SUS; costs; economy; behavior.
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INTRODUCAO

O direito a satde sempre foi objeto de diversas discussdes, pela importancia refletida
na qualidade de vida de uma sociedade.

No ultimo século, a satde foi reconhecida como um direito fundamental relevante,
tanto no direito internacional, como no direito interno dos estados. Com o fim da Il guerra
mundial foram criados 6rgdos internacionais com o objetivo de, entre outros, promoverem a
cooperacgéo internacional, o progresso social e os direitos humanos, como a Organizacgdo das
nacOes unidas (ONU), em 1945, e a Organiza¢do mundial da saude (OMS), em 1948, agéncia
especializada das Nac@es unidas, com o objetivo principal de garantir o acesso a saude a todos
0s seres humanos. No ambito internacional, entre 0os documentos marcos, em destaque, a
Declaracgéo universal dos direitos humanos, em 1948, e os pactos de 1966, o Pacto internacional
de direitos civis e politicos e o Pacto internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) qualifica a saide como um
direito fundamental, garantido pela interacdo dos trés entes federativos: Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipios, estando expresso no art. 6°, como um direito social. A salude passou,
assim, a integrar o minimo existencial do individuo e desde entdo, o direito a salde passou a
ser objeto de diversas discussdes juridicas.

Ao qualificar a satde como um direito fundamental, a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) o faz pautada no fundamento da Republica da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°),
sendo o direito a satde, atualmente, reconhecido como um dos mais relevantes no que se refere
a existéncia digna da pessoa, por compreender seu bem estar.

Se ja& era importante discutir a saude, suas condicGes e reflexos, com o
empobrecimento da sociedade, oriundo das varias crises econdémicas pelas quais o pais
enfrentou e enfrenta, o0 agravamento e aumento no nimero de pessoas doentes, em destaque 0
aumento da populacdo idosa, gerando a inversdo da piramide populacional e a tripla carga de
doenca (doencas cronicas, infectocontagiosas e causas externas), 0 avanco tecnoldgico e sua
exploracdo econdmica pela industria farmacéutica, aliado a integralidade e universalidade do
Sistema Unico de Salde, impdem ao Estado maiores cobrancas, que ndo vem sendo
solucionadas a contento, principalmente pela complexidade do tema satde publicas.

Nesse desiderato, a partir do neoconstitucionalismo e do fendmeno da

constitucionalizagdo do direito, e em especial, a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais,



aliado a dificuldade do Estado em prover todas as demandas da sociedade relacionadas a saude
e diante de um amplo e facilitado acesso a justica, a sociedade passou a pleitear a intervencao
do Poder Judiciario na execucgéo das politicas publicas, através da judicializacao de direitos, em
especial, para esse estudo, a judicializacdo da saude.

Atualmente, existem milhares de ac¢des judiciais em andamento, ajuizadas em todo o
pais, com o fim de impor ao Estado o custeio de medicamentos, tratamento de salde e insumos
terapéuticos, previstos ou ndo no padrdo de integralidade do SUS, através da RENAME e
RENASES, liberados ou ndo pela ANVISA.

Sdo incontestes a legitimidade e os avancos quanto ao acesso a saude proporcionado
pela via jurisdicional, principalmente em relacdo aos medicamentos e tratamentos obrigatorios,
ou seja, previstos na RENAME e na RENASES e nao disponibilizados pelo Poder Publico.
Entretanto, essa intervencao do Poder Judiciario na execucdo da politica publica da satde, sem
a devida conex&o com o Poder Executivo, e em excesso, possui diversos reflexos negativos, em
razdo da auséncia de paradigmas que determinem a abrangéncia de sua atuacao, criando, 0
Judiciario, por vezes, um sistema de regulacdo e de protocolos préprios para a concessdo de
medicamentos e tratamentos médicos, além dos ja existentes e disponibilizados pelo Sistema
Unico de Sadde - SUS.

Com o fendmeno da judicializacdo a saude, o Judiciario criou uma porta de acesso ao
Sistema Publico de Saude, qual seja, a decisdo judicial. Essa atuacdo excessiva e desenfreada
do Poder Judiciario proporciona desorganizacdo, desigualdades e incertezas no sistema,
exigindo um repensar sobre o fenbmeno, quanto a seu limite e existéncia.

Os direitos estdo intimamente relacionados a custos. Ao conceder direitos nédo
previstos nos protocolos instituidos pelo SUS, o Poder Judiciério realoca recursos, fazendo com
que outros direitos sejam disprestigiados, sem analisar o que € mais importante e prioritario
para a sociedade naquele momento.

O Estado depende do orcamento publico para prover o direito a satude. As despesas
devem ser adequadas aos recursos disponiveis.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) determina os meios que devem ser
utilizados pelo Estado para o planejamento de suas agdes: o plano plurianual (PPA), a lei de
diretrizes orcamentarias (LDO) e a lei orcamentaria anual (LOA). O orcamento determina os
recursos que serdo utilizados nas despesas, ou seja, na concretizagdo dos direitos; quais direitos

serdo atendidos. Ndo ha recursos para o atendimento de todas as necessidades em termos de



salde publica. A limitacdo dos recursos demanda escolhas de &reas, projetos, programas que
serdo atendidos.

Observa-se uma resisténcia do Poder Judiciario em admitir o custo dos direitos e o
limite do orcamento. As politicas publicas estdo sendo substituidas pela discricionariedade do
Juiz, que, na maioria das vezes, mesmo em sede de antecipacdo de tutela, inaudita altera pars,
no afa de fazer justica com celeridade e de satisfazer o interesse individual do requerente,
concede tratamentos, exaurindo toda a demanda processual, sem a utilizacdo de paradigmas,
casos idénticos com decisdes contrérias.

O Judiciario ao conceder um direito individual especifico, sem critério técnico ou
planejamento, satisfazendo um interesse individual especifico, mas fugindo dos critérios
técnicos e planejamento do SUS, sem visualizar o impacto desta deciséo, fere o direito da
sociedade como um todo, principalmente os que se encontram em idéntica situacdo ao do
tutelado e que estdo seguindo os protocolos instituidos pelo Sistema Unico de Satde.

O grande desafio é encontrar mecanismos para a concretizacao dos principios e valores
constitucionais. Além da dimensdo individual, o direito a saide é um direito social. Ao conceder
o direito individualmente a saude sem analise dos impactos ao direito coletivo, o Poder
Judiciério coloca em risco a existéncia de todo o Sistema Unico de Sadde — SUS, além de ferir
o0 principio da isonomia, pelo tratamento desigual na concessao do servico publico de salde.

As decisbes judiciais devem produzir resultados eficientes, pautadas no custo
beneficio, na efetividade e na utilidade da decisdo ndo s6 em relagdo ao cidaddo, mas de toda a
sociedade. Elas devem visualizar o subfinanciamento do SUS, o custo dos direitos, o grau de
essencialidade da pretensdo em funcdo do minimo existencial e a excepcionalidade da situacado
que possa justificar a realocacao de recursos.

N&o significa dizer que o direito a Saude ndo pode ser garantido pelo Poder Judiciario,
mas seu melhor uso nédo é para a obtencdo de direitos individuais, mas na formacéo de politicas
publicas de saude, protocolos, ou no cumprimento destas.

E possivel compatibilizar o direito individual ao direito de todos ao funcionamento do
sistema publico de satde agora e no futuro? A centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituida pela Constituicdo Federal de 1988 inviabiliza o direito coletivo de funcionamento do
SUS? A judicializacdo é uma alternativa eficaz para a solucdo do problema da aplicabilidade
dos direitos sociais?

O presente estudo, intitulado Desjudicializacdo da salde: impactos da anélise

econbmica do direito e da economia comportamental, elaborado sob a supervisao do Professor



Doutor Henrique Ribeiro Cardoso, constitui a dissertacdo apresentada junto ao Programa de
Pds-graduacdo em direito - mestrado da Universidade Federal de Sergipe, sendo resultado de
um conjunto de estudos ocorridos no ambito do grupo de pesquisa “Constitucionalismo,
Cidadania e Concretizagdo de Politicas Publicas”, do Programa de P6s-graduacao em direito da
Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/UFS), da vivéncia laboral entre os anos de
2008/2017, na assessoria do gabinete da 3? Vara Civel da Comarca de Aracaju do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, vara especializada na solucéo de conflitos envolvendo o Estado
de Sergipe e 0 Municipio de Aracaju, e apés 0 ano de 2017, como técnica de gabinete de
Desembargador do TJSE (Tribunal de Justica do Estado de Sergipe), o que possibilitou observar
a dindmica do Judiciario na solucdo desses conflitos e os impactos dessa intervencdo na
execucdo da politica publica da saude no Sistema Unico de Salide, em especial no Estado de
Sergipe.

O trabalho em apresentacdo pretende mostrar que é preciso repensar 0 processo de
judicializacdo da saude, de como compatibilizar o direito individual ao direito de todos ao
funcionamento do sistema publico de saude agora e no futuro, apresentando a desjudicializacéo
e a utilizacdo do padrdo de integralidade de atencdo a salde do SUS como alternativas para a
efetivacdo do direito a saude como preconizado pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988). Para tanto, sera feita uma andlise sobre o direito a saude na Constituicdo brasileira, o
Sistema Unico de Sadde, o fendmeno da judicializagdo a satde, a compatibilizacdo do direito
fundamental individual e coletivo a salde e a contribuicdo da economia do direito e a economia
comportamental na solucdo do problema. Serdo analisadas, também, as novas formas de
resolucéo de conflito instituidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 através do sistema de
precedentes e as decisBes vigentes ap6s 04 anos de sua publicacdo e instrumentos eficientes de
desjudicializacao.

Para a resolucdo deste problema, este estudo propde como hipotese primaria, que o
processo de judicializacdo da salude vem gerando mais injustica social do que justica, ndo
ocasionando uma melhora na satde publica do Brasil, mas ampliando as desigualdades
existentes. A hipo6tese secundaria, em sentido contrario, visualiza o direito a saide como direito
fundamental absoluto, irrestrito e ilimitado, sua supremacia absoluta e a priori sobre o direito
coletivo a saude, legitimando o fenémeno da judicializacdo a saude.

O objetivo do estudo é pesquisar se & possivel afastar os efeitos negativos da
judicializagdo a satde, como hoje é aplicada, ao priorizar o direito individual ao coletivo

mediante a utilizacdo do padrdo de integralidade de atengéo a satde, analisar o problema sob a



perspectiva da teoria da economia comportamental e da andlise econémica do direito e
apresentar alternativas eficazes de desjudicializagéo.

A metodologia utilizada neste trabalho pautou-se na pesquisa qualitativa, inicialmente,
através do meétodo indutivo, tendo em vista que o problema foi visualizado através da
experiéncia e de observagGes dos processos de judicializacdo do direito a salde, suas
consequéncias e sua implicacdo na politica publica de salde, ou seja, partiu-se de fatos
especificos para a obtencdo de conclusdes gerais. Posteriormente, foi utilizado, também, o
método dedutivo, partindo de conceitos gerais constantes em teorias e leis e aplicando-as no
problema visualizado, através de pesquisa bibliografica em livros, artigos cientificos e anélise
jurisprudencial.

Para tal finalidade, o primeiro capitulo tecera algumas consideragdes sobre o Sistema
Unico de Salde, seu padrdo de integralidade e os protocolos instituidos, o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito e 0 excesso da Judicializacdo da Salde, constatando o problema
apresentado, ou seja, a existéncia de colisdo entre as duas dimensfes do direito & saude
incorporadas pela Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), de cunho individual e social,
e 0s problemas ocasionados por essa visao de preferéncia absoluta e a priori do primeiro em
detrimento do segundo, quando postos ao crivo do Poder Judiciério.

No segundo capitulo sera feito um estudo sobre a possibilidade de compatibilizacéo
do direito fundamental individual a satde e o direito coletivo e a contribuicdo da teoria da
economia comportamental e analise econdmica do direito na solucéo e explicacdo do problema.
A partir destas, sera feita uma correlacdo com decisdes judiciais no ambito dos Tribunais
Estaduais, em especial, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe e nos Tribunais Superiores,
demandas que buscam dos entes publicos medicamentos, tratamentos, cirurgias e exames.

No terceiro capitulo serdo estudadas formas vigentes de solucdo do problema, através
do sistema de precedentes instituido no Novo Caodigo de Processo Civil de 2015 e o IRDR,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, decisdes que vinculam os Tribunais e juizes de
primeiro grau, criando paradigmas e diminuindo a amplitude interpretativa judicial ocasionada
pela constitucionalizagdo do direito, pela ampliacdo do principio da legalidade, e impreciséo
dos principios e valores constitucionais. Como também, serdo apresentadas as decisfes dos
Tribunais Superiores ja proferidas pautadas no sistema de precedentes, acerca do direito a saude
e algumas boas praticas em andamento de dialogos institucionais, como os Nucleos de

Assessoramento Técnico — NAT, Férum Nacional do Judiciario e as Camaras de mediacéo, e



como eles vém possibilitando uma desjudicializacdo da satude, um melhor tratamento para o

tutelado aliado a sustentabilidade do Sistema Unico de Satde.



1. O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Constitucionalismo moderno surge da necessidade de controle do poder do Estado
e de superacgéo dos regimes absolutistas. Desta forma, as Constituicdes da modernidade surgem
permeadas pelos ideais humanistas, com vasto elenco de direitos fundamentais, com assento
nos ideais da dignidade da pessoa humana e do Estado Democrético de Direito.

Neste contexto, em 1988, entra em vigor a nova Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
batizada de Constituicdo Cidada, por centrar-se nos direitos fundamentais e sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) foi influenciada pela Constituicdo
Alema, adotando a ideia de valorizacdo dos direitos fundamentais, ampliando-os e inserindo-
os logo no Titulo I, indicando em seu art. 1°, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
um Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos além da soberania, da cidadania,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, do pluralismo politico, a dignidade da
pessoa humana, seguindo, assim, 0 modelo do Estado Social e Democratico de Direito.

Binenbojm (2005, p. 62) sustenta que “o ponto de partida da Constitui¢do brasileira de
1988 (BRASIL, 1988) é a protecdo da dignidade humana, em torno do qual erige o edificio
normativo dos direitos fundamentais”, assim como na Lei Fundamental de Bonn (1949), na
Constituicdo portuguesa (1976) e na Constituicdo espanhola (1978), dotando os direitos
fundamentais de eficidcia imediata e protecdo contra ameacas de supressdo ou
comprometimento (art. 5°, § 1° e art. 60, § 4°, IV, da CF/88).

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), foi 0 “marco no avan¢o democréatico
nacional, fruto de uma Assembleia Nacional Constituinte caracterizada pela pluralidade e
participacdo dos mais diversos atores sociais”. (CARVALHO, 2003, p. 01).

Apesar de todas as outras Constituicdes tratarem sobre o direito a saude, somente com
a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), a salde passou a ser vista como direito fundamental
do cidaddo (SCHWARTZ; BORTOLOTTO, 2008, p. 259), indo ao encontro do preceituado no
ambito do direito internacional, que considera a salde ndo mais somente como auséncia de

doenca, mas como o completo bem-estar fisico, mental e social do homem.! A protecéo

! Na Constituigdo da Organizacdo Mundial da Satde, de 1946, a salide é conceituada como “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade.” Acrescenta, ainda, que “gozar do melhor estado de salide que € possivel atingir constitui
um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo
politico, de condigio econdmica ou social.” (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, 1946)



concedida pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) abrangeu, assim, a perspectiva
promocional, preventiva e curativa da saude, devendo o Estado promover ndo so o tratamento
da doenca, mas uma melhora na qualidade de vida e bem estar do cidadé&o.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) qualifica a saude como um direito
fundamental, garantido pela interagdo dos trés entes federativos: Unido, Estado, Distrito Federal
e Municipios, através de prestacdes positivas de formulacdo de politicas publicas sociais e
econbmicas, destinadas a promocéo, a protecdo e a recuperacdo da salde, estando expresso no
art. 6°2, como um direito social. A salde passou, assim, a integrar o minimo existencial do
individuo e desde entdo, o direito a salide passou a ser objeto de diversas discussdes juridicas.

Ao qualificar a satde como um direito fundamental, a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) o faz pautada no fundamento da Republica da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°%),
sendo o direito a saude, atualmente, reconhecido como um dos mais relevantes no que se refere
a existéncia digna da pessoa, por compreender seu bem estar.

Quanto a competéncia, o art. 23, 11, da CF (BRASIL, 1988) dispbe que é competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da salde e nos art.
24, XIl, e art. 30, I, que estes entes tém competéncia concorrente para legislar sobre defesa da
saude.

Assim, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) garante o direito a salide pela interacdo
dos trés entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo as normas
relacionadas ao direito a saude de aplicabilidade imediata, como disciplinado no art. 5°, §1°, da
CF (BRASIL, 1988).

Em seu Titulo VIII, Capitulo I1, Secéo 11, artigos 196 a 200, extraem-se importantes
diretrizes a respeito do direito a saude, como regulamentacao, financiamento e atribuicdes. Mas
é em seu art. 196, que é apresentado seu conceito, estabelecendo a implementacéo deste direito,

descrito como direito de todos e dever do Estado.

2 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo

SArt. 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 - a
soberania; Il - a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

“Art. 196 da Constituicdo Federal. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢fes e servicos para sua promocao, prote¢do e recuperagao.



O Supremo Tribunal Federal, na decisdo do Ministro Gilmar Mendes, na Suspenséo
de Tutela Antecipada 175 (BRASIL, 2010), trouxe a interpretacdo do art. 196 da CF (BRASIL,
1988), com o fim de uniformizar o entendimento.

A decisdo STA 175 (BRASIL, 2010)° tratou-se de um agravo regimental interposto
pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, que indeferiu o
pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175 (BRASIL, 2010), formulado pela Unido.

Nesta, o entdo Presidente do Supremo, Ministro Gilmar Mendes, interpretou o art. 196
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), relatando, entre os principais pontos, que o direito a
salde € estabelecido pelo art. 196 da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) como um direito de
todos, ou seja, que “é possivel identificar, na redacdo do referido artigo constitucional, tanto
um direito individual quanto um direito coletivo a saude”.

Destacou que embora o direito a salde esteja assegurado constitucionalmente
mediante politicas publicas e econdmicas, “ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer
procedimento necessario para a protecdo, promo¢do e recuperacdo da salde,
independentemente da existéncia de uma politica pablica que o concretize”. O direito individual
esta “condicionado ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satde
(SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e
concreta, caso a caso.”

Destacou, ainda, que hd o dever fundamental de prestacdo da saude pelo Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) através de politicas sociais e econémicas “que
concretizem o direito a saude por meio de escolhas alocativas”, ou seja, além dos recursos serem
“paturalmente escassos por meio de critérios distributivos”, a evolugdo da medicina impde “um
viés programatico ao direito a saude”, ressaltando que “sempre haver4 uma nova descoberta,
um novo exame, um NOvVo prognostico ou procedimento cirtrgico, uma nova doenca ou a volta
de uma doenca supostamente erradicada”. Ainda como dever do Estado, elenca a obrigacédo
solidaria e subsidiaria dos entes da Federacdo de cuidar da satde através de politicas que visem
0 acesso universal e igualitario. Neste sentido afirma que o “constituinte estabeleceu um sistema
universal de acesso aos servigos publicos de saide” — 0 SUS.

O Sistema Unico de Saude, SUS, foi estruturado pelo art. 198 da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988), como uma rede regionalizada e hierarquizada, organizado com as seguintes

diretrizes: descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento

% A decisdo STA 175 (BRASIL, 2010) encontra-se no anexo neste trabalho.



integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais
e participacdo da comunidade.

O SUS é um sistema de saude publico que engloba a atencéo basica, média e de alta
complexidade, os servicos de urgéncia e emergéncia, a atencdo hospitalar, as acdes e servicos
das vigilancias epidemioldgica, sanitaria e ambiental e assisténcia farmacéutica, sendo regido
pelos principios da universalidade, integralidade e equidade.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) ndo havia a garantia do acesso
universal ao sistema publico de saude.

Durante o periodo colonial, Monteschio (2019, p. 112) afirma que n&o havia no Brasil
qualquer prética de protecdo a salde, preponderando, nesta época, a atuacdo estatal pontual,
com o fim de remediar situacfes especificas relacionadas ao comércio internacional ou as
praticas industriais, sendo a assisténcia médica, para poucos, principalmente pelo reduzido
namero de médicos existentes, prevalecendo o curandeirismo.

Em 1808 foram criadas as Faculdades de Medicina no Rio de Janeiro e na Bahia.

Apds a Proclamacdo da Republica, inicia-se o periodo republicano, surgindo uma
organizacdo politica conhecida como Republica Velha, que durou até a Revolucdo de 1930.
Neste periodo, ndo existia, ainda, uma assisténcia a salde publica organizada, surgindo vérias
epidemias de diversas doencas nas cidades brasileiras, como maléaria, variola, febre amarela,
dentre outras, com alta mortalidade, causadas principalmente pelas inapropriadas condic¢oes
sanitarias e de higiene.

Monteschio (2019, p. 112) leciona que no governo de Rodrigues Alves (1902-1906),
Oswaldo Cruz, pesquisador do Instituto Pasteur, foi nomeado para a Diretoria Geral da Satde
Publica, iniciando uma forte campanha sanitaria de combate as epidemias urbanas e rurais, de
carater repressiva, ndo sendo estas bem recebidas pela populagdo brasileira, destacando-se o
episadio historico da Revolta da Vacina, iniciada apds a aprovacao da lei, em 31 de outubro de
1904, que definia a obrigatoriedade da vacinagdo em todo o territério nacional. Apenas com a
comprovacdo da vacinagao seria possivel a contratacdo de trabalho, matriculas em escolas,
certidOes de casamento, autorizacdo para viagem, entre outros.

Essas acdes de combate as epidemias foram chamadas de Policia Médica pela coer¢édo
e obrigatoriedade na sua implantacdo. Seu resultado foi positivo com a eliminacdo das
principais epidemias existentes, fortalecendo a ideia de atengdo publica a saude.

Nesse periodo anterior a 1930, a assisténcia médica individual para quem nédo podia

pagar era oferecida pelas Santas Casas e Institui¢cdes de Caridade.



Em 1923, a Lei El6i Chaves regulamentou a criacdo das Caixas de Aposentadoria e
Pensédo (CAP), marco inicial para a criagdo da Previdéncia Social no Brasil. O CAPs era restrito
ao atendimento aos trabalhadores ferroviarios, sendo substituido, em 1930, pelos Institutos de
Aposentadoria e Pensdo (IAPs), com caracteristicas eminentemente estatais. Foram criados
varios IAPs, como IAPM (Instituto de Assisténcia e Pensdes dos Maritimos); IAPB (Instituto
de Assisténcia e Pensdes dos Bancarios); IAPC (Instituto de Assisténcia e Pensdes dos
Comerciarios), entre outros. Em 1970, houve a unificacdo dos IAPs, a Previdéncia Social. Com
0 movimento sanitario, foram difundidas ideias de constru¢do de uma medicina comunitéria.
Em 1977 foi criado o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (Sinpas), estando
vinculado o INAMPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social). (CONASS, 2011, p. 13).

Monteschio (2019, p. 113) afirma que esse modelo, idealizado por Eloy Chaves, levava
em consideracdo dois aspectos: o pagamento de beneficios previdenciarios e a prestacao de
assisténcia médica aos trabalhadores segurados e seus familiares.

Em 1953 foi criado o Ministério da Salde, desmembrando-se do Ministério da
Educacao.

No ano de 1974 é criado o MPAS (Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social),
desvinculando o sistema previdenciario do Ministério do Trabalho.

Na V Conferéncia Nacional de Saude, ocorrida no ano de 1975, em Brasilia,
prevaleceram 0s debates sobre a precariedade do sistema publico de salde, a sua ma
distribuicdo e ineficiéncia, tendo sido apresentada pelo Governo Federal, a proposta de criagdo
do Sistema Nacional de Saude. Essa proposta foi concretizada com a Lei n 6229, de 17 de julho
de 1975, que proporcionava uma organizacao sistémica do sistema de saude.

Em 1978, com o apoio da OMS e da OPAS (Organizacdo Pan-Americana de Saude)
comecou a ser implantado um programa de atengdo primaria a saude no Brasil.

Monteschio (2019, p. 116) leciona que no ano de 1983, foi criado pelo CONASP
(Conselho Consultivo de Administracdo de Salde Previdenciaria), Programas de acdes
integradas de saude, que possibilitavam o repasse de recursos da Unido, pelo Ministério da
Saude, para os Estados beneficiados e destes para 0s municipios, para a construcéo de unidades
bésicas de salde, contratacdo e capacitacdo de profissionais para servicos de atengdo béasica.

Ou seja, apesar dos avangos ja observados, antes da CF de 1988 (BRASIL, 1988),
havia a prestacdo de assisténcia de salde publica somente aos trabalhadores vinculados a

Previdéncia Social.



Como um estagio de preparacdo para a implantacdo do SUS, em junho de 1987 foi
criado o SUDS (Sistema Unificado e Descentralizado de Saude), contemplando a diviséo das
responsabilidades entre a Unido, Estados e Municipio. A partir do SUDS, foram criados 0s
Conselhos Estaduais e Municipais e houve a desconcentracdo do INAMPS, estadualizando suas
acoes.

Com o processo constituinte e 0 movimento da Reforma Sanitéria foi criado o Sistema
Unico de Saude, que possibilitou a “ruptura da separagio que havia no sistema puablico de satide
brasileiro entre os incluidos”, assistidos pelo INAMPS, e os “ndo incluidos, assistidos por
entidades filantropicas”. (CONASS, 2011, p. 15) Nesse momento, havia um tratamento
desigual na prestacdo da salde publica a populacdo brasileira, sendo os servigos de saude
publica restritos a determinadas classes sociais.

Somente com a CF de 1988 (BRASIL, 1988) a salde passou a ser vista como direito
fundamental do individuo, indistintamente, sendo garantida através do Sistema Unico de Satde,
0 SUS, fruto de uma conquista longa e ardua através da Reforma Sanitaria do pais. Ou seja,
somente com a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), houve o reconhecimento de que
todos tém o direito ao servico de salde prestado pelo Estado, independentemente de
contribuicéo.

A instituicdo do Sistema Unico de Saude foi resultado da influéncia do movimento
sanitario na Assembleia Constituinte de 1987, sendo um dos mais importantes atos politicos
desse movimento, a VIII Conferéncia Nacional de Saude (CNS), ocorrida entre 17 a 21 de
marc¢o de 1987, em Brasilia-DF, onde foram discutidas a reforma do sistema nacional de satde
entdo vigente e a ampliacdo da cobertura.

Decorrente da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), surgiram a Lei n° 8080,
de setembro de 1990 (BRASIL, 1990), a chamada Lei Orgéanica da Saude, que dispde sobre as
condicdes para a promoc¢do, protecdo e recuperacdo da salde, tendo sido posteriormente
modificada por diversas outras Leis, como as Leis n° 9836/1999, 10.424/2002 e 11.108/2005;
as Constituicdes Estaduais e as Leis Organicas Municipais.



Em dezembro de 1990 foi regulamentada a Lei n° 8.142 (BRASIL, 1990), que dispde
sobre a participacdo da comunidade na gestio do SUS, através da Conferéncia de Salde® e dos
Conselhos de Satide’.

“A segéo de satde da CF (BRASIL, 1988) e as Leis n° 8.080 (BRASIL, 1990) e 8.142,
de 1990 (BRASIL, 1990), constituem as bases juridicas, respectivamente, constitucional e
infraconstitucional do SUS.” (CONASS, 2011, p. 17)

Além da CF (BRASIL, 1988), das Leis n° 8080/90 (BRASIL, 1990) e 8142/90
(BRASIL, 1990), ha procedimentos do SUS que sdo disciplinados através de regulamentos,
decretos, portarias, protocolos. Todas essas normas infraconstitucionais devem adequar-se ao
instituido pela Constituicdo (BRASIL, 1988), que impde a efetivacdo dos direitos humanos.

Com a Lei n° 8689, de 27 de julho de 1993 (BRASIL, 1993) foi extinto o INAMPS,
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social, sendo absorvidas suas funcdes,
competéncias, atividades e atribuicdes pelo SUS e suas dotagdes orcamentarias foram
transferidas para o Fundo Nacional de Saude.

O direito a saude, expresso na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), foi uma
conquista do movimento da Reforma Sanitaria, tendo o seu apice a criacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS), sistema regido pelos principios da universidade, integralidade e equidade e 0s
principios institucionais da descentralizacdo, atendimento integral e participacdo da
comunidade (art. 198 da CF de 1988).

Assim, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) atribuiu ao SUS a coordenacéo e a
execucdo das politicas publicas de protecdo e promocao da saude.

O SUS hoje é uma realidade, ainda em construgdo, mas com avancos significativos.

De acordo com o Relatério de Gestdo do Ministério da Saude (BRASIL, 2018, p. 03),

no ano de 2018, o SUS realizou quase 4 bilhdes de procedimentos ambulatoriais, 11,6 milhdes

®De acordo com o artigo 1°, 8 1°, da Lei n° 8142/1990, a Conferéncia de Sadde constitui um dos pilares
do SUS, reunindo-se a cada quatro anos, com a representacéo de varios segmentos sociais para avaliar
a situacdo da saude e propor as diretrizes para a formulacdo das politicas de saide pelo Poder
Executivo.

0 Conselho de Saude, no ambito de atuagdo (Nacional, Estadual ou Municipal) é um 6rgéo colegiado
composto por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de salde e usuérios,
e atua na formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de saude na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas
pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo. Cabe a cada Conselho de
Salde definir o namero de membros, que obedecerd a seguinte composi¢éo: 50% de entidades e
movimentos representativos de usuarios; 25% de entidades representativas dos trabalhadores da area
de saude e 25% de representacdo de governo e prestadores de servi¢os privados conveniados, ou
sem fins lucrativos. Informagdes disponiveis em: http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude.
Acesso em: 17 jul. 2019.


http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude

de internagdes, 1,4 bilhdo de consultas e atendimentos e 900 milhdes de exames, sendo o0 maior
sistema publico de satde com cobertura universal do mundo, sendo mais de 70% da populagéo
nacional, usuéria exclusivamente deste, ou seja, aproximadamente 160 milhdes de pessoas sdo
dependentes do SUS.

O sistema possui dados do ano de 2018 (BRASIL, 2018, p. 03), 42.826 unidades
béasicas de saude (UBS), das quais 21,141% com prontuério eletrénico, 614 unidades de pronto
atendimento (UPA), 36 mil salas de vacinacdo com oferta de 300 milhdes de doses de
imunobiologicos, 4 mil leitos na rede federal, 31.008 drogarias credenciadas pela Farméacia
Popular em 4.383 municipios, 36 medicamentos disponibilizados na Farmécia Popular, sendo
20 deles gratuitos (hipertensédo, diabetes e asma) e 0os demais com até 90% de desconto, 5.040
municipios atendidos pelo Programa Saude na Escola, alcangando 85 mil unidades de ensino,
26.492 transplantes realizados em 2018, sendo 14.781 (55%) de cornea, 90,2% de cobertura
vacinal contra a gripe, 82,7% de cobertura populacional do servico de atendimento mével de
emergéncia (SAMU), 19 vacinas incluidas no calendéario nacional de vacinagdo para combater
30 doengas e outros agravos, como sarampo, meningite e hepatite B, abrangendo todas as faixas
etarias, 345 mil pessoas (93%) vivendo com HIV/AIDS com carga viral suprimida, 262.325
agentes comunitarios de salde em atuacdo em dezembro de 2018, 1139 centros de
especialidades odontoldgicas (CEO), onde 560 sdo habilitados pela rede de cuidados a pessoa
com deficiéncia (RCPD), 1971 laboratérios regionais de préteses dentarias (LRPD), 217 centro
especializado de reabilitacdo (CER), 36 oficinas ortopédicas, 2581 Centros de atencdo
psicossocial (CAPS), 309 hospitais habilitados em oncologia.

Alguns programas de politicas publicas em andamento no ano de 2018: politica
nacional de alimentacéo e nutricdo (PNAN), que faz parte de um conjunto de politicas publicas
criadas com intuito de respeitar, proteger, promover e prover os direitos humanos a salde e a
alimentacdo; programa academia da salde, promove a salde e o cuidado através do
desenvolvimento de atividades voltadas a promocdo de préaticas corporais e atividades fisicas,
de alimentacdo e de modos de vida saudaveis e da producdo do cuidado, por meio de acoes
culturalmente inseridas e adaptadas aos territorios locais; rede cegonha, programa que incentiva
o parto normal humanizado e intensifica a assisténcia integral a saide das mulheres e das
criangas na rede publica, ampliando o cuidado as mulheres no parto e no nascimento; rede de
cuidados a pessoa com deficiéncia (RCPD); rede de atengéo psicossocial; programa requalifica
UBS; programa nacional de imunizag6es; programa nacional de vigilancia da qualidade da 4gua

para consumo humano, entre outros.



Através dos dados supra informados, é possivel visualizar a complexidade,
abrangéncia e importancia que o Sistema Unico de Salide representa para a promogéo da satide
publica nacional.

Manter esse sistema significa garantir ao cidaddo o seu direito a saude, de forma
igualitéria e universal.

Na proxima sessdo sera aprofundado o estudo acerca do Sistema Unico de Salde, seu

regulamento, em especial, seu padrao de integralidade, equidade e universalidade.

1.1 O SUS - SISTEMA UNICO DE SAUDE - EXIGENCIA DE EQUIDADE E
UNIVERSALIDADE NA ATENCAO A SAUDE

O conceito mais relevante e utilizado de salde veio da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), no predmbulo de sua Constitui¢do, sendo representada como “(...) um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social (...)”, ndo consistindo apenas “(...) na auséncia de
doenga ou de enfermidade (...)”, mas “(...) um direito fundamental de todo ser humano (...)”.
Acrescenta, ainda, que “os resultados conseguidos por cada Estado na promogao e protecao da
saude sdo de valor para todos.” (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, 1946)

Como ja apresentado, a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988),
com o fim de garantir 0 acesso as acles e servicos de promogdo, protecdo e recuperacdo a
salide®, na mesma linha de pensamento dos preceitos estabelecidos pela OMS, previu uma
estrutura publica, o Sistema Unico de Saude (SUS), composto por todos os entes federativos

através de uma rede interfederativa de servicos, cujas atribuicdes estdo previstas no art. 200° da

8Art. 198 da CF. As acdes e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacao,
com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il - participacdo da comunidade.

® Art. 200 da CF. Ao sistema Unico de satde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: | -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar da
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos; Il -
executar as agdes de vigilancia sanitéaria e epidemioldgica, bem como as de satde do trabalhador; 11 -
ordenar a formag&o de recursos humanos na area de satde; IV - participar da formulagdo da politica e
da execucdo das acOes de saneamento basico; V - incrementar, em sua area de atuacdo, o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagdo; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;
VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias



CF (BRASIL, 1988), devendo ser capaz de garantir ao cidaddo o seu direito a satde, de forma
igualitaria e universal. Suas atribui¢6es vdo desde o controle e fiscalizagdo de procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude (art. 200, 1) a protecdo do meio ambiente (art.
200, VIII).

A Lei Organica da Saude, Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990),
no seu art. 4°, disciplina que “o SUS constitui um conjunto de ac¢fes e servi¢os de saude,
prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das fundag¢des mantidas pelo Poder Publico”.

Compete ao SUS atuar em todos os campos definidos pelo art. 3° da Lei Complementar
n° 141/2012%° (BRASIL, 2012), observadas as disposi¢des do art. 200 da CF (BRASIL, 1988),
do art. 6° da Lei n° 8080/1990 (BRASIL, 1990) e o art. 2° da Lei Complementar n° 141/2012
(BRASIL, 2012), cabendo ao Poder Publico definir as acBes e servicos de salde capazes de
garantir a integralidade da assisténcia a salde, conforme disposi¢des de financiamento na
Constituicio Federal ! (BRASIL, 1988), Lei n° 8080/1990 (BRASIL, 1990) e a Lei
Complementar n° 141/2012*? (BRASIL, 2012). Desta forma, as agbes e servicos devem ser

e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na prote¢cdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

10Art, 3° Observadas as disposicdes do art. 200 da Constituicdo Federal, do art. 6° da Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta Lei Complementar, para efeito da apuracdo da aplicagdo dos
recursos minimos aqui estabelecidos, serdo consideradas despesas com acgdes e servicos publicos de
salde as referentes a: | - vigilancia em salde, incluindo a epidemioldgica e a sanitaria; Il - atencdo
integral e universal a salde em todos os niveis de complexidade, incluindo assisténcia terapéutica e
recuperacio de deficiéncias nutricionais; 111 - capacitacio do pessoal de satide do Sistema Unico de
Saude (SUS); IV - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade promovidos por
instituicbes do SUS; V - produgdo, aquisicdo e distribuicdo de insumos especificos dos servicos de
salde do SUS, tais como: imunobiol6gicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos
médico-odontolégicos; VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que
seja aprovado pelo Conselho de Saude do ente da Federagdo financiador da acédo e esteja de acordo
com as diretrizes das demais determinagdes previstas nesta Lei Complementar; VII - saneamento
basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de quilombos; VIII
- manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de doencas; IX - investimento na
rede fisica do SUS, incluindo a execucao de obras de recuperacédo, reforma, ampliagdo e construgdo
de estabelecimentos publicos de saude; X - remuneracdo do pessoal ativo da area de salude em
atividade nas acbes de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais; XI - a¢Ges de apoio
administrativo realizadas pelas instituicdes publicas do SUS e imprescindiveis a execucdo das acdes e
servicos publicos de saude; e XII - gestdo do sistema publico de salde e operacdo de unidades
prestadoras de servicos publicos de saude.

Art. 198, § 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes.

12 Art. 5°. A Unido aplicara, anualmente, em acles e servicos publicos de salde, o montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei
Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente & variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art200
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm#art6

contabilizadas com as necessidades de saude da populacao e seu financiamento. Trata-se de um
sistema mantido pela sociedade, para uso de todos os cidaddos, dentro de parametros de
isonomia e equidade.

Sendo assim, o SUS é regido pelos principios da universalidade, direito de todos, sem
distingdo; equidade, busca diminuir desigualdades; e integralidade, atendimento de todas as
necessidades.

O principio da universalidade advem do proprio texto do art. 196 da CF (BRASIL,
1988), que prevé “o acesso universal e igualitario as agdes e servigcos” de satde. Desta forma
imp0e-se a prestacdo gratuita, para todos, sem distingdo de qualquer forma.

Carvalho (2013, p. 13-14) defende que por universalidade entende-se que o direito a
salde é de todos, sem discriminacdo negativa ou positiva, de pobre, rico, empregado,
desempregado, com ou sem plano de saude. E por igualdade, que ndo ha tratamento
diferenciado para problemas iguais. “Diferengas no SUS s6 por necessidade de satde”.

O principio da integralidade impde ao SUS uma assisténcia médica integral, ou seja,
bioldgica, psicoldgica e social, dando énfase as atividades preventivas, sem prejuizo das demais
atividades, incluindo como atividades preventivas, a prevencao epidemiologica.

De forma contréria, Santos (2006, p. 04-05) entende que a universalidade do acesso ao
SUS é a garantia de que todas as pessoas, sem barreiras contributivas, tém o direito de ingressar
no SUS. Mas “a pessoa precisa estar no SUS, uma vez que a assisténcia integral somente €
garantida aqueles que estdo no SUS”. O SUS pressupde a integralidade da atencéo, ou seja, que
0 paciente esta sob terapéutica publica. Para ela “integralidade da aten¢do ¢ uma a¢do de mao
dupla: paciente e profissionais devem manter uma vinculagéo, ndo podendo o SUS ser uma
atividade complementar do setor privado (...) ministradas por profissionais que ndo pertencem
ao setor publico de saude”.

Silva; Mendes (2018, p. 82) considera que “o reconhecimento do direito a saude ¢é
também o do direito a igualdade”, podendo “subtrair desta relagdo também a metafora do direito
a fraternidade”. Afirmam, ainda, que “uma sociedade s6 tem o direito fundamental da saude
garantido quando todas as pessoas possam usufrui-lo de forma igualitaria e irrestrita”.

Buscando atingir o atendimento democratico e ordenado, 0 SUS organiza-se através
de protocolos, com acdes preventivas e curativas. Ha portas de entrada disciplinadas e
regulamentadas; sistema de regulacao de acesso aos servicos de saude, como leitos hospitalares,
tratamento fora do domicilio (TFD), transplantes; hospitais credenciados por tipo e gravidade

da enfermidade; padrdo de integralidade; protocolos especificos de pesquisa e teste de novos



tratamentos, entre outros. Ou seja, existem regras e paradigmas de utilizacdo disponiveis a toda
a sociedade, permeadas no principio da igualdade que norteia o préprio sistema.

“Ferir as regras de funcionamento deste Sistema, SUS, gera impacto no acesso
igualitario estabelecido pela Constitui¢ao Federal.” (LIMA; CARDOSO, 2019, p. 266)

O Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011 (BRASIL, 2011), regulamentou a Lei n°
8.080/1990 (BRASIL, 1990), dispondo sobre a organizacio do Sistema Unico de Salde, o
planejamento da salde, a assisténcia a saude e a articulacdo interfederativa. Em seu art. 8° prevé
que o0 acesso universal, igualitario e ordenado as a¢des e servicos de salde se inicia pelas Portas
de Entrada do SUS e se completa na rede regionalizada e hierarquizada, de acordo com a
complexidade do servico. Como porta de entrada, entende-se o0s servigos de atendimento inicial
a saude do usuario no SUS. Ou seja, para o cidaddo obter os servigos prestados pelo SUS deve
ser submetido ao atendimento da sua atencao primaria, preferencialmente, ou rede de urgéncia
e emergéncia.

O seu art. 21* (BRASIL, 2011) dispde sobre a RENASES, relacio nacional de agoes
e servicos de saude, compreendendo todas as acdes e servigos que o SUS oferece ao usuario
para atendimento da integralidade da assisténcia a satde. Ja o art. 25 (BRASIL, 2011) dispde
sobre a RENAME, relagédo nacional de medicamentos essenciais, compreendendo a selegéo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doengas ou de agravos no &mbito
do SUS.

A RENAME é uma lista de medicamentos que visa atender as necessidades de satde
prioritarias da populacdo brasileira, sendo o instrumento mestre para as acGes de assisténcia
farmacéutica no SUS. A Relacdo de medicamentos essenciais é uma das estratégias da politica
de medicamentos da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) para promover 0 acesso € uso
seguro e racional de medicamentos, tendo sido adotada ha mais de 25 anos, em 1978, pela OMS
e continua sendo norteadora de toda a politica de medicamentos da Organizacdo e de seus paises
membros. Conforme ja estudado, esta Relagdo é constantemente revisada e atualizada.'® Ja a
RENASES ¢é a relagdo de todas as aces e servicos publicos que o SUS garante para a

13 Art. 21. A Relacdo Nacional de Acoes e Servigos de Salde - RENASES compreende todas as acdes e
servicos que o SUS oferece ao usuario para atendimento da integralidade da assisténcia a satde.

4 Art. 25. A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME compreende a selecdo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no &mbito do
SUS.

BInformacdo Disponivel em: http://www.cff.org.br/pagina.php?id=140. Acesso em: 20 nov. 2018.


http://www.cff.org.br/pagina.php?id=140

populacdo, no dmbito do SUS, com a finalidade de atender a integralidade da assisténcia a
saude.

O padréo de integralidade do SUS?®, através da RENAME e RENASES, ¢ definido
conjuntamente pela sociedade, Estado, atravées da CONITEC, Comissdo Nacional de
Incorporagéo de Tecnologias no SUS.

A CONITEC tem a atribuicdo de assessorar o Ministério da Salde nas atribuicGes
relativas a incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de tecnologias em saude pelo SUS, bem como
na constituicdo ou alteracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas — PCDT,
possuindo na constituicdo do seu plenario, representantes de cada Secretaria do Ministério da
Saude, do Conselho Federal de Medicina, do Conselho Nacional de Saide, do CONASS
(Conselho Nacional das Secretarias de Saude), CONASEMS (Conselho Nacional das
Secretarias Municipais de Saude), ANS (Agéncia Nacional de Saude) e ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria). Todas as recomendacGes emitidas pelo Plenario sdo
submetidas a consulta publica. Qualquer pessoa ou instituicdo pode solicitar a andlise da
CONITEC em respeito a incorporacdo, alteracdo e excluséo de tecnologias no elenco do SUS.

Trata-se, assim, de um oferecimento padrdo, uma escolha na uniformizacdo dos
tratamentos oferecidos e das tecnologias utilizadas, baseado em medicina por evidéncia®’,
diante do crescimento da demanda e a escassez de recursos.

A MBE (medicina baseada em evidéncias) fundamenta-se na pratica da medicina
pautada na experiéncia clinica, com o fim de melhorar a qualidade da assisténcia médica.

El Dib (2018, p. 01) conceitua a medicina baseada em evidéncias (Evidence-Based
Medicine, EBM ou BEM), como “o elo entre a boa pesquisa cientifica e a pratica clinica”, ou
seja, a MBE utiliza provas cientificas validas, aplicando seus resultados na préatica clinica. Ela

se baseia na efetividade, eficiéncia, eficacia e seguranca.

padréo de integralidade de atencgéo a satde é uma escolha que a sociedade e o Poder PUblico devem
fazer, conjuntamente, em relagdo aos servigos de satde que vao compor o rol de servicos que o SUS
vai garantir a sociedade como um todo. Essa decisdo é democratica, altamente participativa através da
atuacdo dos Conselhos de satide, movimentos comunitarios, populares, que definem quais tratamentos
e tecnologias padrdes serdo ofertados para aquela especifica enfermidade. (LIMA; CARDOSO, p.
266, 2019)

170 Poder Publico, através da CONITEC, nas atribui¢des de incorporacgdo, excluséo ou alteragdo de
tecnologias em saude no &mbito do SUS, bem como na constituigdo ou alteragdo de Protocolos clinicos
e Diretrizes Terapéuticas - PCDT, trabalha com a medicina baseada em evidéncias, levando em
consideracdo aspectos como eficiéncia, eficacia, acuracia e seguranca da tecnologia, além da avaliacdo
econdmica dos beneficios e custos em relacdo as tecnologias j& existentes. Disponivel em:
http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2. Acesso em: 10 jun. 2018.
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Para Atallah (2018, p. 01) a MBE tem o compromisso da busca explicita e honesta das
melhores evidéncias cientificas da literatura médica, excluindo a pratica com base apenas na
intuicdo, na experiéncia clinica ndo sistematizada e nas teorias fisiopatoldgicas, concentrando-
se na andlise apurada dos métodos.

Além de constar na constituicdo do plenéario da CONITEC, que tem a atribuicdo de
assessorar o Ministério da Saude nas atribuices relativas a incorporacéo, exclusdo ou alteracdo
de tecnologias em salde pelo SUS, bem como na constituicdo ou alteracdo de Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas — PCDT, uma diversificada participacdo técnica, atraves da
representacdo de representantes de cada Secretaria do Ministério da Satde, do Conselho Federal
de Medicina, do Conselho Nacional de Saide, do CONASS, CONASEMS, ANS e ANVISA,
ha, através do Conselho Nacional de Saude, o controle social, trazendo a sociedade para a
discussao, legitimando a atuacdo administrativa.

O Conselho Nacional de Saude (CNS) € formado por 48 conselheiros titulares e
primeiro e segundo suplentes, sendo, de acordo com o art. 4° do Regimento Interno do CNS,
Resolucdo n° 407, de 12 de setembro de 2008 (CNS, 2008): I - cinquenta por cento de membros
representantes de entidades e dos movimentos sociais de usuarios do SUS, eleitos em processo
eleitoral direto; e Il - cinquenta por cento de membros representantes de entidades de
profissionais de salde, incluida a comunidade cientifica da area de salde, entidades de
prestadores de servigos de salde, entidades empresariais com atividade na area de salde, todas
eleitas em processo eleitoral direto, bem como de representantes do governo, Conselho
Nacional de Secretarios de Saude — CONASS e Conselho Nacional de Secretarios Municipais
de Satude — CONASEMS, todos indicados pelos seus respectivos dirigentes. A fim de manter
equilibrio dos interesses envolvidos, a distribuicdo das vagas é paritaria, ou seja, 50% de
usuarios, 25% de trabalhadores e 25% de prestadores de servico e gestores.

O SUS esta pautado no principio institucional de participacdo da comunidade, pela
democratizagdo dos espagos decisorios. O art. 1° da Lei n° 8142, de 28 de dezembro de 1990
(BRASIL, 1990), que dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS, disciplina
que o Sistema Unico contara em cada esfera de governo com as instancias colegiadas na
Conferéncia de Saude e do Conselho de Salde.

A existéncia e funcionamento dos conselhos de saude possibilitam a participagao
sistematica de milhares de pessoas no debate e busca de solugdes para os problemas de saude.
Sao importantes instrumentos para a efetivacdo do SUS e para a garantia do direito a saude e

por meio deles a comunidade pode intervir nas politicas publicas, controlando as a¢Ges estatais.



Os conselhos de satde sdo espagos publicos que privilegiam a participacdo e controle
social, € uma instancia colegiada, deliberativa e permanente do SUS, tendo como fim a
fiscalizacdo das politicas publicas de salde, levando as demandas da populacdo ao Poder
Publico. “Participacao e controle social sao exercicios da soberania popular, desdobramentos
do poder do povo, ao qual se refere a Constituigao”. (CAMPOS, SALGADO, 2019, p. 49).

J& a Conferéncia de Saude faz parte do sistema de governanga colaborativo no SUS,
que tem como pilares as Conferéncias de Saude, que elaboram as diretrizes para a formacéao do
Plano Nacional SUS e as Comiss@es Intergestores Bipartite — CIB e Tripartite — CIT, prevista
na Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, e no art. 14 da Lei n° 8080/1990, que
sdo foros de negociacio e pactuacéo entre gestores, quanto aos aspectos operacionais do SUS?8

As Conferéncias de Salde reunem representantes de movimentos sociais, conselheiros
de saude, usudrios, trabalhadores, gestores do SUS, e juntos, tracam, de forma democrética as
diretrizes para as politicas publicas de saide no pais. O relatério final das Conferéncias
Nacionais subsidia a elaboracdo do Plano Plurianual e Plano Nacional de Salde

Baptista (2003, p. 120) defende que o déficit de legitimidade democratica da funcéo
administrativa e a redefinicdo do papel da Administracdo Publica em funcdo da dignidade da
pessoa humana foram propulsores da construgdo dessa nova vertente do fendmeno
participativo.

Este fendmeno gera um aperfeicoamento das decisdes ao permitir que o administrado
defenda seus direitos, munindo o administrador de uma quantidade maior de informacdes, uma
visdo mais abrangente dos fatos e necessidades da sociedade, possibilitando, assim, um
resultado mais justo e equanime e de acordo com a necessidade da populacéo.

A participagdo administrativa na construcdo dos padrdes de integralidade do SUS

resolve o problema do déficit de legitimidade da Administracdo Publica, mas também o torna

18Art. 14-A da Lei 8080/1990. As Comissdes Intergestores Bipartite e Tripartite sdo reconhecidas como
foros de negociagdo e pactuagao entre gestores, quanto aos aspectos operacionais do Sistema Unico
de Saude (SUS). Parégrafo Unico. A atuagdo das ComissOes Intergestores Bipartite e Tripartite terd
por objetivo: | - decidir sobre os aspectos operacionais, financeiros e administrativos da gestéo
compartilhada do SUS, em conformidade com a definigdo da politica consubstanciada em planos de
salde, aprovados pelos conselhos de sadde; Il - definir diretrizes, de dmbito nacional, regional e
intermunicipal, a respeito da organizagdo das redes de a¢des e servicos de satde, principalmente no
tocante a sua governanca institucional e a integracdo das acGes e servigos dos entes federados; Il -
fixar diretrizes sobre as regides de saude, distrito sanitario, integracdo de territorios, referéncia e
contrarreferéncia e demais aspectos vinculados a integracdo das acGes e servigos de salde entre 0s
entes federados.



mais eficiente, atendendo aos principios constitucionais do SUS da universalidade e isonomia,
oferecendo tratamentos padrdes para cada enfermidade.

Dentre outros protocolos os quais o SUS se organiza, o Decreto n° 7508/2011
(BRASIL, 2011) prevé ainda, em seu art. 28, que para 0 acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica do SUS, o usuério deve estar assistido por a¢des e servicos de saude
do SUS, o medicamento ter sido prescrito por profissional de salde, no exercicio regular de
suas funcdes no SUS, estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas e ter a dispensacdo ocorrida em unidades indicadas pela
direcéo do SUS.

Os protocolos e paradigmas de utilizagdo, os quais gerem a organizagdo do SUS,
garantem a igualdade, principio que norteia o proprio sistema.

Na proxima sessdo sera estudado o contexto do surgimento do fenémeno da
judicializacdo da saude, a constitucionalizacdo do direito, a colisdo entre os interesses primarios

individuais e coletivos e suas repercussoes.

1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E O
EXCESSO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O constitucionalismo é um fendmeno que tem como enfoque a limitacdo do poder
estatal arbitrario e a protecdo das liberdades publicas.

O processo evolutivo do constitucionalismo nunca foi estatico, mas sim gradativo. Nao
se pode negar as contribuicdes que as transformac6es no Estado e na sociedade ao longo dos
séculos propiciaram.

Ferreira; Lima (2017, p.121) afirmam que “desde os primdrdios da civilizagao surgiu
a necessidade de o0 homem estruturar as relagdes sociais, estabelecendo o Estado como forma
de modular a convivéncia humana.'® (...) E a partir dai que nasce o direito, intrinseco ao
surgimento do Estado”.

A origem do constitucionalismo decorre de movimentos politicos revolucionarios

ocorridos principalmente na Inglaterra, Franca e Estados Unidos. Ele surgiu para se contrapor

YSOARES (2011, p. 73) explica que é dificil precisar o momento do surgimento do aparato estatal, mas
seus paradigmas sdo encontrados nas instituicdes politicas da Antiguidade e da Idade Média.



ao carater divino do monarca, objetivando limitar seu poder e suas derivagdes, como 0
autoritarismo e a censura.

A primeira fase do constitucionalismo foi denominada de constitucionalismo antigo,
ocorrido entre os hebreus e nas Cidades - Estado gregas. Entretanto, esse fendmeno somente se
solidificou na Idade Média, com a Magna Carta de 1215%°, com a Petition of Rights de 16282,
0 Habeas Corpus Act de 167922, e o Bill of Rights de 1689%, leciona Lazari (2011, p. 96).

O jusnaturalismo moderno, ocorrido a partir do século XV1, aproximou a lei da razao,
base para as revolucdes liberais, propiciando as Constitui¢fes escritas, pautando sua atengdo no
ser humano, detentor de direitos que deveriam ser garantidos pela ordem juridica. O iluminismo
consagrou a ideia de limitacdo de poder para a protecdo dos direitos fundamentais do cidadao.

As revolucdes liberais, no final do século XVIII, propiciaram a queda das grandes
monarquias, dando inicio ao periodo denominado de constitucionalismo classico ou liberal,
com a busca da liberdade do cidad&o, o fim do autoritarismo do Estado e o fortalecimento da
protecdo aos direitos e liberdades individuais.

Soares (2011, p. 81) afirma que “a concepgdo liberal, em seu sentido politico e
econémico, procurou proteger o individuo que, dentro de seu marco social, afigurava-se sempre
livre para adquirir sua liberdade.”

E no constitucionalismo cléassico ou liberal que surge a ideia de rigidez constitucional,
de supremacia formal da Constituicdo e a atribuicdo do Poder Judiciério de assegura-la, o que
desencadeia no Controle de Constitucionalidade em 1803. Como também, é nessa fase que
surge a primeira dimensdo de direitos fundamentais, leciona Lazari (2011, p.96).

Com o fim da | Guerra Mundial, iniciou-se uma nova fase do constitucionalismo, o
constitucionalismo social ou moderno, que findou ap6s a Il Guerra Mundial. Nesta fase, houve

a evolucdo dos direitos sociais, pois ja ndo era mais suficiente somente a garantia dos direitos

2A Magna Carta ou Grande Carta foi um documento assinado em 15 de junho de 1215 que colocou por
escrito alguns direitos do povo inglés, limitando o poder dos monarcas da Inglaterra. Foi fruto de um
acordo realizado entre o Rei Jodo sem Terra e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do
reino inglés.

2L O Petition of Rights, Peticdo de Direitos, foi uma declaracédo de liberdades civis elaborada pelo
Parlamento inglés e aprovada em 07 de junho de 1628, prevendo, entre outros direitos, que nenhum
imposto poderia ser cobrado sem consentimento do Parlamento, que nenhuma pessoa poderia ser presa
sem justa causa apresentada e que a lei marcial ndo poderia ser utilizada em tempo de paz.

22,0 Habeas Corpus Act foi uma lei do Parlamento da Inglaterra criada durante o reinado do Rei Chales
I1, para melhor garantir a liberdade do sudito, buscando definir e reforgar o instituto do habeas corpus,
como garantia da liberdade individual.

23 0 Bill of Rights, Lista de Direitos, foi uma carta de direitos criada pelo Parlamento inglés em 1689,
apos o fim da Revolucdo Gloriosa de 1688, limitando o poder do rei na Inglaterra e aumentando o
poder do Parlamento, significando o fim definitivo do absolutismo na Inglaterra.



e liberdades individuais. Inicia-se a doutrina do bem-estar social, surgindo a segunda dimenséo
dos direitos fundamentais.

Ferreira; Lima (2017, p. 124) afirmam que “a grande marca desse novo periodo ¢ que
a atuacdo estatal limitada e a interferéncia minima na esfera da iniciativa privada acabou sendo
abrandada pela necessidade do Estado regular, também, os direitos sociais.”

O positivismo juridico, no final do século XIX, equiparou o Direito a lei, fundamento
da validade do direito, e a partir do século XX ja se consolidava essa visdo positivista do direito,
em substituicdo a subjetividade jusnaturalista.

Ap0s as Grandes Guerras Mundiais, percebeu-se que ndo era suficiente a garantia dos
direitos e liberdades individuais e os direitos sociais, mas também a garantia de direitos difusos,
como solidariedade e fraternidade entre as nac¢fes, iniciando o neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, em meados do século XX, com prevaléncia na dignidade
da pessoa humana, na concepgdo neopositivista do direito, a eficacia normativa dos principios,
o0 Estado Demaocrético de Direito, hermenéutica constitucional e a supremacia das Constituicdes
no ordenamento juridico.

O neoconstitucionalismo tem como principal referéncia a Lei Fundamental de Bonn
(Constituicdo alema de 1949) e italiana de 1947, tendo contribuido para o reconhecimento da
forca normativa da constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento
de uma nova forma de interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2015, p. 520)

De acordo com Coelho (2019, p. 183) do século XVIII seria herdada a concepcéo do
constitucionalismo liberal, que precedeu o constitucionalismo social, promovendo ideias
relacionadas a internacionalizacdo e promoc¢do dos direitos humanos ap6s a segunda guerra
mundial, fundamentando o desenvolvimento do neoconstitucionalismo no aspecto universal.

O neoconstitucionalismo vinculou o0s poderes aos poderes constitucionais,
consolidando o Estado Constitucional de Direito. E nessa fase que surge a terceira dimens&o
dos direitos fundamentais, a ideia de normatividade da Constituicdo, solidificando a ideia de
superioridade constitucional, filtragem constitucional, constitucionalizagdo do direito, eficacia
horizontal dos direitos fundamentais e o fortalecimento do Poder Judiciario, relata Lazari (2011,
p. 97).

Com o fendmeno da constitucionalizagdo do direito?*, a Constituicdo passa a ser o

centro de todo o sistema juridico e a forga normativa de suas normas se expande para as normas

24 fase que estamos vivendo é do constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo, o qual
propde a existéncia de constituicdes normativas garantistas, dotadas de aperfeicoado controle de
constitucionalidade. Assenta, assim, na for¢a vinculante das constituigbes, na supremacia



infraconstitucionais. “E um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conte(ido
material e axiol6gico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico”.
(BARROSO, 2012, p. 32)

Barroso (2018, p. 16 e 17) afirma que “os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a
validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”. Afirma, ainda, (2018,
p. 27) que “a Constitui¢dao passa a ser ndo apenas um sistema em si, mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do direito”, ou seja, toda interpretagao juridica deve
ser também constitucional.

Com o fendbmeno da Constitucionalizacdo do direito, “a supremacia meramente formal
da Lei Maior, agregou-se uma valia material e axioldgica, potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade de seus principios”. (ARAGAO, 2005, p. 11)

Este fenbmeno € identificado por alguns autores como filtragem constitucional, ou
seja, “toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a
realizar os valores nela consagrados” (BARROSO, 2018, p. 27). Trata-se de uma
“reinterpretacdo dos institutos ordinarios sob uma 6tica constitucional” (ARAGAO, 2005, p.
12). A lei passa a ter o objetivo de expressar os valores Constitucionais, submetendo o Estado
ao direito e ndo apenas a lei, em sentido formal. (DI PIETRO, 2012, p. 05).

Machado (2019, p. 05) leciona que “a esta nova ideologia pode-se incorporar a ideia
de constitucionalismo fraternal” face a relagdo logica entre constitucionalismo classico,
liberdade, constitucionalismo social, igualdade, e constitucionalismo contemporaneo,
fraternidade?®. Ou seja, 0 neoconstitucionalismo, além da liberdade e igualdade, conquistas do
Estado Liberal e Social, deve consubstanciar a fraternidade.

O Constitucionalismo Fraternal é pautado na dignidade da pessoa humana, onde o ser
humano ocupa o centro do ordenamento juridico, devendo os poderes estatais buscarem a
garantia de sua dignidade, através do minimo existencial.

Em relacéo a constitucionalizagao do direito Administrativo, Di Pietro (2012, p. 04)

afirma que, sob certo aspecto, ela sempre existiu, ja que, principalmente a partir da Constituicdo

constitucional diante do sistema de fontes do direito, na eficacia e aplicabilidade integrais da carta
magna, na sobreinterpretacdo constitucional, mais respeito a principios, mais ponderacdo (BULOS,
2018, p.54)

%De acordo com Machado (2018, p. 782) fraternidade é um principio juridico que tem, essencialmente
quatro funcdes (funcdo de equilibrio entre liberdade e igualdade, funcdo de reconhecimento,
desveladora de paradoxos e fungéo interpretativa). Dentre estas fungdes, a funcéo de reconhecimento
“impde ao sujeito de direito um olhar para o outro, o respeito as diversidades numa sociedade
multicultural, o espirito de tolerancia, de compreensdo miitua e de solidariedade”.



de 1934, ja se encontrava na Constitui¢do os principais fundamentos do direito administrativo,
tendo se acentuado consideravelmente essa sistematica na Constituigdo de 1988. “Desta forma,
em seu desenvolvimento, o direito administrativo nunca se afastou do direito constitucional,
nem no sistema europeu-continental, nem do sistema da common law.”” Acrescenta, ainda, que
a constitucionalizacdo do direito, no sentido empregado apds a Constituicdo de 1988, significa
dizer que seus valores e principios passaram a guiar a atuacdo dos trés Poderes do Estado, pois
limitam a atuacdo legislativa, j& que o descumprimento pode resultar na declaracdo de
inconstitucionalidade de lei que os contrariem; bem como limitam a funcéo administrativa, pois
a discricionariedade da Administracdo Publica passa a estar limitada pelos valores e principios
constitucionais e, ampliam o controle judicial, podendo o Poder Judiciério controlar a atuagédo
administrativa e as leis a partir da interpretacdo destes.

Assim, com a constitucionalizacdo do direito administrativo e a incidéncia dos
principios constitucionais, edificada no fundamento da dignidade da pessoa humana, houve
uma alteragéo das relagdes entre a Administragdo e o administrado. O administrador passa a
estar vinculado primordialmente a Constituicdo Federal e com isso, ha alteracdo no principio
da legalidade, na discricionariedade administrativa, na ampliacdo do controle judicial sobre os
atos administrativos e na interpretacédo das leis administrativas que devem expressar os valores
constitucionais.

Barroso (2012, p. 50) defende que o principio da legalidade se transforma em principio
da constitucionalidade ou juridicidade, ou seja, subordinacdo da Administracdo a Constituicdo
e a lei, respectivamente.

Binenbojm (2005, p. 128 e 129) argumenta que a partir da constitucionalizagdo do
direito administrativo ha uma desconstru¢do dos velhos paradigmas, com a proposi¢do de
novos: “a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa a se situar no cerne da vinculacdo administrativa
a juridicidade”; a definicdo da supremacia do interesse publico ao privado passa “a depender
de juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores
metaindividuais constitucionalmente consagrados” e as escolhas discricionarias do
administrador passam a ser ventiladas por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela
Constituicao, dando-se “énfase a participagdo e a eficiéncia como mecanismos de legitimagao
das escolhas discricionarias da Administracao Publica”.

Nesta ordem de ideias, o direito pablico, seja o secundario, interesse da pessoa juridica
de direito publico, erério, seja o primario, interesse da sociedade através da justica, seguranca

e bem estar social, quando em colisdo com direito privado, em regra, ndo prevalecera, sendo



necessaria a ponderacdo dos interesses com base nos elementos do caso concreto. Passa-se,
assim, a uma nova interpretacao do principio ou regra constitucional da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado.

O pos-positivismo surge, com o enfraquecimento do jusnaturalismo e do positivismo,
indo além da legalidade estrita, atribuindo normatividade aos principios, com a centralidade no
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, (CF,
1°), propiciando uma viséo diferenciada acerca do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, através da ponderacdo dos interesses, formulacdo mais condizente
com os direitos fundamentais e o Estado Democrético de Direito.

Aragdo (2005, p. 15) defende que “o interesse publico secundario jamais desfrutara de
supremacia a priori e abstrata em face do interesse publico primario”. Tal afirmativa é também
defendida por Barroso (2012, p. 39).

Aragéo (2005, p. 16) acrescenta ainda que o problema da coliséo dos interesses ganha
complexidade quando ha o confronto entre o interesse publico primario através de um direito,
meta coletiva, e o interesse publico primario individual, através de um direito fundamental. Tal
colisdo é matéria de estudo do presente trabalho ao se deparar o direito da coletividade de
manutengdo do Sistema Unico de Saude e o direito individual fundamental & satde, sendo
futuramente aprofundado no capitulo 02.

Adianto que Aragdo (2005, p. 16) defende que “na solucao desse tipo de colisdo, o
intérprete devera observar, sobretudo, dois parametros: a dignidade humana e a razéo publica.
Tais abordagens serdo mais bem estudadas na proxima sessao. Ha de se acrescentar que numa
sociedade democréatica, ambas as dimensdes, publica e privada, sdo importantes para a
consagracao do fundamento da dignidade da pessoa humana.

Sarmento (2005, p. 27) explica que a indeterminacdo do conceito de interesse publico,
pode levar ao “novo figurino para a ressurrei¢ao das razdes do Estado”, realidade contraria ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas também, “a desvalorizagdo total dos interesses
publicos coletivos diante dos particulares”.

Neste contexto, de colisdo entre os interesses primarios, individuais e coletivos, e com
o amplo acesso ao Judiciario, garantido pela Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988),
intensificando a protegédo dos direitos garantidos por ela, aliado a dificuldade do Estado em

prover os servicos relacionados a politicas publicas e sociais, houve um crescimento da



chamada judicializagdo?®, com a ascensdo institucional do Poder Judiciario, que com a
constitucionalizacdo do direito deve agir quando qualquer direito fundamental estiver sendo
violado, inclusive com ingeréncia nas politicas publicas.

Ou seja, como ja delineado, com a constitucionalizacdo do direito administrativo ha
um aumento do controle judicial, uma diminuigé@o da discricionariedade administrativa, e um
crescimento da legalidade, como também uma ampliacdo da interpretacdo judicial. E com o
aumento da demanda judicial, estimulado pela Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) que
erigiu a direitos fundamentais, direitos sociais, promovendo a cidadania e a conscientizagdo das
pessoas em relacdo aos proprios direitos, houve a ascensdo institucional do Poder Judiciario.

Barroso (2012, p. 44) afirma que com a constitucionalizagéo do direito, o aumento da
demanda por justica e a ascensao institucional do Judiciario, verificou-se no Brasil uma
expressiva judicializacdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua
instancia decisoria final.

Machado (2019, p. 01) leciona que o ativismo judicial estd presente na sociedade
contemporanea pds-moderna face a mudanca de Estado de Direito para Estado Democréatico de
Direito, a complexidade das relacdes juridico-sociais, a filosofia pos-positivista e a forca
normativa da Constituicio que romperam paradigmas constitucionais classicos, a
implementacdo progressiva dos direitos fundamentais. Esses fatores conduziram a ampliagéo
da atividade jurisdicional.

Di Pietro (2012, p. 18) argumenta que o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito
ao ampliar o contetdo do principio da legalidade, gerou uma nova forma de interpretacédo
judicial, que acaba por gerar maior inseguranca juridica, pela prépria imprecisdo dos principios
e valores constitucionais.

Nesse desiderato, em face de um amplo e facilitado acesso a justica, a sociedade passou
a buscar a intervencdo do Poder Judiciario na execucdo das politicas publicas, através da
judicializagio?®’ de direitos, especificamente, para este estudo, a judicializacio da salde.

Machado (2018, p. 778) leciona que o fenbmeno da judicializacdo da saude apresenta

multiplas causas, dentre as principais, “a for¢ca normativa da Constituicao de 1998, seguida da

%6Barroso, no seu artigo Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica (2018, p. 03)
explica que “judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica e social estao
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas tradicionais”.

2'Machado (2018, p. 778) afirma que “judicializagdo significa que questdes de grande repercussio social
estdo decididas pelo Poder Judiciério e ndo pelas instancias politicas tradicionais (Poder Legislativo e
Poder Executivo)”



constitucionalizagdo abrangente, a expansao da jurisdi¢cdo constitucional e a ineficiéncia dos
Poderes Legislativo e Executivo”.
O Ministro Gilmar Mendes na STA 175 (BRASIL, 2010), afirmou que

“o fato ¢ que o denominado problema da judicializagdo do direito a
salide ganhou tamanha importancia teorica e prética, que envolve ndo
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos, 0s
profissionais da area de salde e a sociedade civil como um todo. Se,
por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e 0s
executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestacbes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de
saude e além das possibilidades or¢gamentarias.”

Sdo diversas as decisdes de Tribunais de Justi¢ca condenando o Poder Publico a custear
medicamentos e tratamentos, em prazos exiguos, inclusive arbitrando multa diaria em caso de
descumprimento. Em 2013 foi publicado acérddo do Resp. n° 1069810/RS, do tema/repetitivo
84, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), firmando a tese que “tratando-se de fornecimento
de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo,
se necessario, determinar até mesmo o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o
seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacio”.?8

Atualmente, existem milhares de acGes judiciais em andamento, ajuizadas em todo o
pais, com o fim de impor ao Estado o custeio de medicamentos, tratamento de salde e insumos
terapéuticos, previstos ou ndo na RENAME e RENASES, liberados ou ndo pela ANVISA.

O relatério analitico propositivo Justica Pesquisa, Judicializacdo da satde no Brasil:
perfil das demandas, causas e propostas de solugdo (CNJ, 2019, p. 145), constatou, N0 mesmo
sentido de outros estudos no tema, que o fendmeno da Judicializacdo da saude ainda esta em
crescimento, ndo tendo se estabilizado, aumentando a cada ano o0 nimero de demandas judiciais
nesse sentido. Relata (CNJ, 2019, p. 46) que se verifica na evolugdo ano a ano, um crescimento
acentuado de aproximadamente 130% no namero de demandas de primeira instancia de 2008 a
2017. Crescimento muito superior aos 50% de crescimento do nimero total de processo de
primeira instancia. Acrescenta, ainda, que, o nuimero de processos de segunda instancia

informados no ano de 2008 foram 2.969, enquanto nos anos seguintes passou de vinte mil, ndo

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.069.810. Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho. DJe 06/11/2013. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp. Acesso em: 20 abr. 2019.
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sendo proporcional ao aumento do nimero total de processos. Conforme os relatérios Justiga
em Ndmeros, em 2008 havia 3.066.526 processos tramitando em segunda instancia, enquanto
em 2009, 3.132.664, e em 2017, 4.373.418.

Embora legitimados a intervir nas politicas publicas relacionadas a salde para a
concretizacdo de direitos fundamentais, tal intervencdo deve seguir os ditames também
previstos pela Constituicdo Federal de prestacdo universal, integral e equanime.

Como bem asseverado por Cardoso (2017, p. 131), “a atuagdo do Judiciario resulta da
inafastabilidade da jurisdicdo, e sua atuacéo deve servir para reconduzir a Administracdo aos
ditames postos pela Constitui¢do.” Ou seja, a0 conceder um insumo terapéutico ou tratamento
obrigatério, ou seja, previsto na RENAME ou RENASES, mas ndo disponibilizados, nos
moldes instituidos pelo SUS, trata-se de uma judicializacdo positiva, e, portanto, de acéo
indiscutivel. O ndo cumprimento de uma lei pela Administracdo Publica deve gerar uma
imposicdo pelo Poder Judiciario. Poréem, nas concessdes de medicamentos, tratamentos ndo
disponibilizados, concedidos individualmente, sem visualizar os ndo tutelados e o interesse de
toda coletividade, ou medicamentos e tratamentos obrigatorios, mas fora dos parametros de
concessao do SUS, em hospitais e clinicas ndo credenciadas, ou com médicos particulares e ndo
os do SUS, o Poder Judiciario peca pela excessividade.

O grande desafio é encontrar mecanismos para a concretizacao dos principios e valores
constitucionais. Além da dimenséo individual, o direito a satide € um direito social.

Ao conceder o direito a saude, individualmente, sem analise dos impactos ao direito
coletivo, o Poder Judiciério coloca em risco a existéncia de todo o Sistema Unico de Salide —
SUS, além de ferir o principio da isonomia, pelo tratamento desigual na concessdo do servico
publico de salde.

Nunes (2011, p. 35) leciona que o que o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988
determina que “o direito a satide ¢ um direito coletivo” que deve ser garantido pelo Estado
através de politicas publicas sociais e econdmicas, e ndo apenas através de concessdo de
medicamentos e tratamentos, mas principalmente através de agdes que previnam doencas.
Afirma, ainda, que “o contraste entre o direito individual e o direito coletivo ndo ¢ um falso
dilema, como alguns querem fazer crer”.

O Judiciario, ao fugir dos critérios técnicos e planejamento do Poder Publico, fere o
direito da sociedade como um todo, principalmente os que se encontram em idéntica situagdo
ao do tutelado e que estdo seguindo os protocolos instituidos pelo SUS. Barroso (2007, p. 04)

afirma que “em muitos casos, o que se revela € a concessdo de privilégios a alguns



jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das
politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo”.

A concessdo de medicamentos/procedimentos individualmente fere a isonomia ao
privilegiar aqueles que tém acesso ao sistema da justica, ou seja, 0s mais prejudicados com essa
atuacdo sdo 0s que menos tém acesso a justica e 0s que mais precisam efetivamente das politicas
publicas de satde, os mais necessitados. Além do que, recursos que o Poder Pablico utilizaria
em programas de abrangéncia universal séo realocados para o produto da judicializag&o.

Machado (2018, p.779) leciona que a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas
publicas de salde deve ser em carater excepcional e deve “focar na natureza coletiva dos
direitos materializados através de politicas publicas”, ndo podendo este se esquivar de didlogos
com os demais Poderes e com a sociedade e decidir unilateralmente.

Da forma como vem sendo conduzida, a judicializacdo da salde ndo resolvera o
problema de acesso, financiamento e qualidade do Sistema Unico de Satde. Ao contrario, cria
dificuldades no funcionamento deste, quebrando a equidade e o enfraquecendo.

Em posicdo contraria, Lessa; Martini (2017, p.20) afirmam que “o erro ndo esta na
atuacdo do Poder Judiciario, mas na inércia dos outros poderes de executarem as politicas
publicas efetivas que garantem o bem-estar social e que defendam o interesse publico”.
Afirmam, ainda, que “o Judiciario surgiu como alternativa de resolugao da dificuldade.”

O SUS é uma realidade, mas a luta pela construgdo de um sistema de saude justo e
igualitario, concretizando o preconizado no texto constitucional de 1988 ainda ndo se encerrou.
(MATTQOS, 2009, p. 46)

Barroso (2007, pag. 03) afirma que “o sistema comega a apresentar sintomas graves
de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos”, em face de “decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administracdo ao custeio de tratamentos ndo razoaveis, bem como de medicamentos
experimentais ou de eficacia duvidosa”.

Afirma, ainda, que (2007, p. 03) “n2o ha um critério firme para a afericdo de qual
entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada
tipo de medicamento”. Que “tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e disfuncionalidade
da prestacdo jurisdicional”, colocando em risco a propria continuidade das politicas de saude
publica, o proprio Sistema Unico de Satde — SUS e “a néo realizagdo pratica da Constituicdo
Federal”.



N&o se trata de privilegiar recursos orcamentarios ao direito a vida, mas de garantir
que as politicas publicas permanegam universais e equanimes, e de evitar a faléncia do Sistema
Unico de Satde.

“Nenhuma politica publica onerosa, garantidora de direitos que custam, que implicam
em obrigacdes positivas do Estado, podera ser tido como absoluta, sem que se voltem os olhos
para o orcamento publico, defende Santos (2006, p. 01). Acrescenta, ainda, que visualizar o
SUS sem regulamentacao, planejamento, recursos financeiros, limites, € uma utopia que podera
levar a sua faléncia. (SANTOS, 2006, p. 03)

Holmes e Sunstein (2000, p. 24) afirmam que

“although the costliness of rights should be a truism, it sounds instead
like a paradox, an offense to polite manners, or perhaps even a threat to
the preservation of rights. To ascertain that a right has costs is to confess
that we have to give something up in order to acquire or secure it. To
ignore costs is to leave painful tradeoffs conveniently out of the
picture.”?®

Afirmam, ainda, (2000, p. 15) “rights cost money”* e (2000, p. 97 e 98) “nothing that
costs money can be absolute. [...] Rights are relative, not absolute claims”3!.

Silva e Shulman (2017, p. 293) defendem que o conflito de interesses na judicializagéo
da salde precisa ser equalizado, facilitando a resolucéo para ambos os lados. Defendem, ainda,
que é preciso refletir sobre limites e possibilidades visando a ndo judicializacdo da salde.
Afirmam que “o enfrentamento conjunto é necessario, sem descabidas resisténcias, para se
alcancar caminho adequado, coerente e justo para que se concretize o ordenamento do art. 196
do texto constitucional”.

Neste cenéario, Weichert (2010, p. 122) afirma que

o sistema publico de saude deve se proteger da ingeréncia das industrias
farmacéuticas e de insumos, as quais tentam - em diversos casos - impor
incorporacdes de novas tecnologias e esquemas terapéuticos sem
comprovada eficiéncia ou utilidade, lastreados em estudos ainda né&o
maduros ou realizados sem a devida imparcialidade.

2“Embora o custo dos direitos deva ser um truismo, soa como um paradoxo, uma ofensa a boas
maneiras, ou talvez até uma ameagca a preservagdo dos direitos. Determinar que um direito tem custos
é confessar que temos que desistir de algo para adquiri-lo ou protegé-lo. Ignorar custos é deixar
compensacdes dolorosas convenientemente fora da imagem” (Traducdo nossa)

80“diretos custam dinheiro” (Traducdo nossa)

$%“nada que custa dinheiro pode ser absoluto. [...] Direitos sdo reivindicacdes relativas, ndo absolutas”.
(Traducéo nossa)



Thaler (2015, p. 15) defende que “we rarely allow any identified life to be extinguished
solely for the lack of money. But of course thousands of unidentified people die every day for
lack of simple things like mosquito nets, vaccines, or clean water”32

O Poder Judiciario ndo pode decidir somente sob o efeito da vida identificada, ou seja,
o tutelado, mas se faz necessaria uma reflexdo sobre o impacto desta deciséo para a coletividade,
o custo beneficio, a efetividade de sua decisao.

Machado (2019, p. 12) leciona que as decisdes devem ser fundamentadas com
conhecimento de outras areas como “economia, politicas publicas e regulacdo de atividades
econdmicas ou de servigos publicos delegados a particulares, a fim de que as deliberacGes sejam
aptas a promover os valores constitucionais.”

Inobstante isso, ndo se deve conduzir a atuacdo estatal a pretensdo do paciente ou a
exclusiva opinido do médico que assiste 0 usuario sem que haja uma avaliacdo técnica de sua
verdadeira efetividade, ou seja, sem analise em evidéncias clinicas.

O Judiciario vem ferindo esses protocolos, criando um sistema diverso do existente e
por vezes, injusto, no intuito de fazer justica de forma imediata. Liminarmente, confere direitos
ao suplicante, exaurindo a demanda processual, sem oportunizar o contraditério ao Estado,
baseado em provas produzidas unilateralmente pelo demandante, que na maioria das vezes,
reduzem-se em um relatério e uma prescri¢do médica. Com essa decisdo o Judiciario realoca,
sem conhecimento do planejamento e necessidades do sistema de salde, recursos para atender
ao produto desta judicializacdo, sem criar fontes de custeio. Impacta negativamente todo o
sistema, por ndo avaliar sua decisdo judicial como uma forma de atender a todos
isonomicamente, mas a um individuo, que por vezes, utiliza o Judiciario como porta de entrada
ao Sistema Unico de Saude, burlando a fila existente, sem urgéncia ou emergéncia, ou para
concretizar um tratamento ndo dispensado pelo seu plano de saude privado. Néo € rara a
existéncia de peticdes iniciais munidas de relatério, orcamento do médico e hospital particular
e solicitacdo para sejam pagos pelo SUS.

Cardoso (2017, p.136 e 137) sustenta que

nenhum juiz aceita a culpa de ter decidido pela morte de quem néo viu,
decorrente de negativas de tratamento, embora suporte, de bom grado,
a culpa abstrata e difusa por eventual morte decorrente do mal
funcionamento do sistema, ndo atribuivel isoladamente a ele, mas
ocorrida longe de sua consciéncia, longe de sua visdo, longe de seus

$2¢“raramente permitimos que uma vida identificada seja extinta apenas pela falta de dinheiro. Mas
milhares de pessoas ndo identificadas morrem todos os dias por falta de coisas simples, como
mosquiteiros, vacinas ou agua limpa.” (Traducdo nossa)



processos judiciais. A morte e o caos administrativo que ndo estdo nos
autos, também ndo estardo no mundo. O juiz de primeiro grau,
servindo-se unicamente da linguagem da evidéncia, com sua vontade
alucinada de fazer justica — no visivel — produzira ainda mais injustica
—no invisivel.

Os pré-conceitos de falta, baixa qualidade, de ineficiéncia do servico publico e de ndo
limite para a concesséo de direitos na esfera da salde estdo tdo enraizados, que, por vezes, essa
“evidéncia”, em que pese ndo tenha sido provada no processo, € utilizada como prova para a
concessao do direito. (CARDOSO, 2017, p. 136)

Os juizes de primeiro grau, em sua maioria, acreditam tdo veemente nessa inverdade
e nas prescricbes médicas inseridas isoladamente nos processos judiciais, ao ponto de nao
buscarem informacfes acerca dos farmacos ou tratamentos requeridos e das alternativas
oferecidos pelo Poder Pablico.

Gadamer (1999, p. 403), em seu estudo sobre a hermenéutica, defende que a
interpretacdo € um circulo sem fim em que se agrega fatos, o circulo hermenéutico,
apresentando o pré-conceito como um fator importante para a hermenéutica, ja que a pré-
compreensdo deve ser submetida a analise, 0 que demandara uma nova compreensdo. Mas essa
pré-compreensdo ndo pode ser absoluta, imutavel. Ele explica que “a compreensdo somente
alcanca sua verdadeira possibilidade, quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo
sdo arbitrarias”. Defende que o intérprete ndo deve se dirigir diretamente a0 texto a partir da
opinido prévia, mas que deve examinar a legitimidade de tais opinides, quanto a sua origem e
validade.

Para ele (1999, p. 405 e 406) para se compreender um texto, tem que se mostrar
receptivo, desde o principio, o que nao significa neutralidade ou auto-anulamento, mas é ter
consciéncia de suas proprias antecipacdes, possibilitando confrontad-lo com suas préprias
opiniBes prévias, ou seja, torna-las conscientes para poder controla-las e ganhar assim uma
compreensdo correta das proprias coisas.

Deve haver liberdade desse circulo fechado das ideias prévias, mantendo um constante
estudo dos fatos.

Vérios fatores devem ser considerados no julgamento de processos judiciais
relacionados a satde como a influéncia da industria farmacéutica, os limites para a concessao,
a teoria do custo dos direitos, o impacto no direito coletivo a saude, o controle da atuacdo dos
profissionais na area de salde, a evidéncia cientifica do resultado dtil do

tratamento/medicamento requerido, a economia, entre outros. A analise quanto ao tema salde



publica ndo pode ser unicamente juridica, j& que questdes de ordem publica, econdmica e social
estdo diretamente envolvidas.

Além disso, como todo e qualquer direito fundamental, o direito a saude ndo é
absoluto, ndo podendo ser exercido em detrimento da ordem publica ou do desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros. (BUISSA; BEVILACQUA; MOREIRA, 2018, p. 32)

E possivel compatibilizar as duas dimens@es do direito a satide, tal como previsto pela
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

O préximo capitulo fard uma analise mais aprofundada sobre a técnica da ponderacéo
de interesses como solucdo ao conflito do direito publico primario, individual e coletivo,
retratando a nova acep¢do dada ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
a perspectiva da teoria da economia comportal e a analise da economia do direito sobre o

problema visualizado.



2.  COMPATIBILIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL INDIVIDUAL A SAUDE E
O DIREITO COLETIVO.

Com o fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito, a Constituicdo Federal passa a
ser a norma orientadora de toda a ordem juridica. Todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado a partir dos institutos constitucionais, de modo a concretizar os valores la
consagrados.

Com a Constitucionalizagdo do Direito Administrativo e a incidéncia dos principios
constitucionais, edificada no fundamento da dignidade da pessoa humana, houve uma alteracdo
das relacdes entre a Administracdo e o administrado. O administrador passou a estar vinculado
primordialmente a Constitui¢do Federal.

Nesta ordem de ideias, passa-se, assim, a uma nova interpretacdo do principio ou regra
constitucional da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

E incompativel com os ditames constitucionais da Carta Magna de 1988 (BRASIL,
1988) que haja uma supremacia absoluta do direito publico secundario em relacao ao interesse
publico primério. Ilgualmente incompativel, a supremacia abstrata do interesse publico primario
individual em detrimento ao coletivo. Quando em colisdo, defendem vérias juristas, a utilizacdo
da técnica da ponderacdo dos direitos, pois numa sociedade democratica, ambas as dimensdes,
publica e privada, sdo importantes para a consagracdo do fundamento da dignidade da pessoa
humana. Uma sociedade pautada no Estado Democratico de Direito é conflitante com o
totalitarismo, onde o interesse publico secundario abstratamente prevalece, realidade contraria
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas, da mesma forma vai de encontro a desvalorizacdo
total dos interesses publicos coletivos em face dos particulares, principalmente diante de uma
Constituicao social e fraterna como a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Desta forma, relacionando ao objeto de pesquisa neste estudo, quando em colisdo o
direito coletivo a saude, ou seja, o direito de todos ao funcionamento do sistema publico de
salide, consagrado pela Constituicio Federal de 1988 (BRASIL, 1988) pelo Sistema Unico de
Salde, agora e no futuro, com o direito fundamental individual a satde, tema abordado no
capitulo anterior, passivel a utilizacdo da técnica da ponderacdo constitucional dos interesses.

Honorio (2006, p.153 e 154) explica que a ponderacao € inevitavel, pois o “balanco

dos interesses em jogo determinara o que o Judiciario pode oferecer”.



A possibilidade do uso da técnica da ponderacdo parte do pressuposto de que 0s
direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Tal preceito é defendido majoritariamente pela
doutrina e pela jurisprudéncia, no Brasil, e no direito comparado. (Sarmento, 2005, p. 79-81)

Aragdo (2005, p. 16) acrescenta que o problema da colisdo dos interesses ganha
complexidade quando ha o confronto entre o interesse publico primario através de um direito,
meta coletiva, e o interesse publico primério individual, através de um direito fundamental.
Defende, ainda, (2005, p. 16) que “na solugdo desse tipo de colisdo, o intérprete devera
observar, sobretudo, dois parametros, a dignidade humana ¢ a razao publica”.

Para este jurista 0 uso da razao relaciona-se a afastar dogmas ideoldgicos ou religiosos
e utilizar somente argumentos reconhecidos como legitimos por todos 0s grupos sociais. “Para
gue um direito fundamental seja restringido, em favor da realizacdo de uma meta coletiva, esta
deve corresponder aos valores politicos fundamentais que a Constituicdo consagra e ndo apenas
ao ideério que ocasionalmente agrega um nimero maior de adeptos”. (ARAGAO, 2005, p. 16)

O outro parametro defendido por Aragéo (2005, p. 17) para solucionar a colisdo em
analise, € o principio da dignidade humana. Para ele, seguindo 0 pensamento Kantiano, cada
individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, evitando, assim, que o individuo seja
meio para a realizacdo de metas coletivas ou individuais.

Sarmento (2005, p. 52-72) defende que deve haver uma ponderacdo equilibrada dos
interesses publicos e privados, pautada no principio da proporcionalidade modulada pela
concepcao personalista. Defende que a prioridade absoluta do coletivo sobre o individual,
através da teoria do organicismo, acaba asfixiando a individualidade, a liberdade humana,
incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana e com o Estado Democrético de
Direito. Incompativel, portanto, com os ditames da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988). Da mesma forma conflitante a teoria utilitarista com o Principio da dignidade da pessoa
humana, vez que os direitos fundamentais devem ser protegidos mesmo quando contrariem 0s
interesses da maioria dos membros da coletividade. Semelhantemente, a Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988) tambem se opde a teoria individualista, j& que se constitui uma
Constituicdo social, com um grande elenco de direitos sociais, sendo a igualdade uma meta a
ser perseguida pelo Estado. Afirma (2005, p. 72) que “a visdo individualista, que atribui
primazia incondicional aos direitos individuais sobre os interesses coletivos, ndo se sustenta na
ordem constitucional brasileira”.

Nesta mesma linha, Machado (2018, p. 785) afirma que no constitucionalismo fraterno,

0 constitucionalismo contemporaneo, a visdo utilitarista, individualista, dos direitos



fundamentais sociais deve ser afastada para alcancar a dimensdo fraternal relacionada a justica
comutativa, para proporcionar a justica social, que indica, entre outros pontos, a elaboracdo e
execucdo de politicas publicas voltadas a inclusao social, proporcionando a efetivacdo da justica
distributiva, um dos objetivos do constitucionalismo fraterno.

Sarmento (2005, p. 78 e 79) defende que a ordem constitucional brasileira se lastreia
sobre uma visdo personalista, afastando-se tanto do organicismo e do utilitarismo, como do
individualismo burgués. Naquela o Estado € o responsavel pela promocéo e defesa dos direitos
fundamentais. Afirma que o personalismo valida a primazia da pessoa humana sobre o Estado,
mas também assume a existéncia de caréncias humanas materiais que devem ser suportadas
pelo Estado. Desta forma, “para o personalismo é absurdo falar em supremacia do interesse
publico sobre o particular, mas também dos direitos individuais em detrimento aos da
coletividade”.

Seguindo o raciocinio apresentado por Sarmento, para haver a limitacdo dos direitos
fundamentais, o interesse publico deve estar pautado em um bem juridico também de
envergadura constitucional, com previsdo em lei geral, abstrata e suficientemente densa e
determinada e a restricdo tem que ser compativel com o principio da proporcionalidade nos
seus trés desdobramentos: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito

“O emprego do principio da proporcionalidade busca otimizar a protecdo aos bens
juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecesséario ou exagerado de um deles em
proveito da tutela do outro”. (SARMENTO, 2005, p. 100).

Desta forma, Sarmento (2005, p. 102 e 103) defende que a ordem constitucional
brasileira se notabiliza pela defesa dos direitos fundamentais, erigidos em clausulas pétreas,
despontando na tdbua de valores constitucionais, com absoluto destaque e centralidade. Assim,
na linha de precedéncia prima facie, destacam-se os direitos fundamentais individuais.
Entretanto, argumenta que o interesse publico pode prevalecer diante do direito fundamental,
apos o0 exame pautado no principio da proporcionalidade.

Binenbojm (2005, p. 156) defende que “para um privilégio instituido em favor da
Administracdo Publica seja constitucionalmente legitimo” ¢ necessario que “a discriminagdo
criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins
que lhe foram cometidos pela Constituigao Federal ou pela lei”; “a extensdo da discriminagéo
criada em desfavor dos particulares” deve ser no limite do necessario para viabilizar “o

cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Constitui¢do ou Lei” e o



sacrificio imposto ao particular deve ser compensado pela importancia da utilidade gerada,
“custos para os particulares e beneficios para a coletividade como um todo”.

Binenbojm (2005, p. 163) acrescenta que tanto € possivel a utilizacdo da técnica da
ponderacdo ente interesses individuais e coletivos, na Constituicdo atual (BRASIL, 1988), que
0 proprio constituinte antecipou como os conflitos devem ser tratados em alguns casos. Cita,
para tanto, o conflito existente e solucionado pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988), entre o direito de propriedade e o interesse da coletividade em ver realizadas
determinadas obras publicas ou em serem realizados determinados servigos publicos, cuja
execucao dependa da expropriacao de bens particulares. Desta forma, ha uma acomodac&o entre
os dois direitos. De forma analoga, em caso de solicitacdo de um tratamento ou medicamento
de alto custo que comprometeria 0 orcamento destinado a politicas publicas para a area de
salde, é ofertado o tratamento previsto pelo SUS através da RENAME e RENASES, tratamento
escolhido tendo por base avaliagBes técnicas, qualidade do tratamento, orcamento publico e
necessidade da populagdo, através do controle social e participacdo administrativa dos
Conselhos de Saude na CONITEC.

Nesta mesma linha de ideias, Novais (2006, p. 51) acrescenta que

“quando o legislador constituinte consagra um direito fundamental com
um elevado grau de indeterminacdo e generalidade, ndo pode, em
seguida, prever, enumerar e regular exaustivamente todas as
incontaveis e hipotéticas situacbes da vida real em que o bem protegido
pelo direito fundamental pode vir a ser desvantajosamente afetado por
raz0es de incompatibilidade com a necessidade de proteger outros bens
ou interesses igualmente dignos de prote¢do.”

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) admite a restricdo a direitos
fundamentais como condicdo de subsisténcia de outros direitos e interesses, individuais e
coletivos (BINEMBOJM, 2005, p. 163). O direito fundamental coletivo a saude representado
pela sobrevivéncia do SUS é um direito de interesse coletivo e individual.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo realiza todos os juizos de ponderacdo
postos ao administrador ou ao Judiciario de interesses conflitantes. Cabera a eles, através do
principio da proporcionalidade, nas suas etapas de adequacéo, necessidade e proporcionalidade
estrita, encontrar o caminho.

Em relacdo ao conflito em apreco, o administrador e o proprio legislador seguindo os
novos parametros instituidos pela Constitucionalizacdo do Direito Administrativo, através da
preferéncia do uso da participacdo administrativa, consulta puablicas, nas escolhas

discricionérias, instituiu o Conselho Nacional de Saude e a participacdo técnica através dos



Conselhos Federais, COSEMS, CONASS, na escolha dos tratamentos e medicamentos
previstos na RENAME, RENASES.

Nesta mesma linha de pensamento, Novais (2006, p. 49 e 50) explica que “a regra geral
é de que todos os direitos fundamentais séo limitaveis”, ndo havendo direitos absolutos, posto
que todos os direitos possam ter de ceder, dependendo “das circunstancias concretas do caso e
dos valores e bens dignos de protegcdo que lhes oponham”. “Os direitos fundamentais, todos
eles, quando sao constitucionalmente consagrados sdo, por natureza, iminentemente dotados de
uma reserva geral de ponderagdo”. Explica, ainda, (2006, p. 51) que mesmo o direito a vida
pode ter de ceder perante outros direitos com um peso maior, como o direito de outros a vida,
seguranca do Estado e da comunidade, entre outros.

Para ele (2006, p. 58), “qualquer direito fundamental cede, e deve ceder, quando nas
circunstancias do caso concreto ha outro valor, bem ou principio que apresente maior peso que
o interesse jusfundamental”.

Coase (2010, p. 20) explica que “(...) a person may plaintiff may be required to accept
some not unreasonable discomfort for the general good”.*

Coase (2010, p. 43) afirma, ainda, que ndo se vive em um mundo ideal, entdo uma
abordagem melhor seria analisar os efeitos da uma mudanca na politica proposta e tentar decidir
se a nova situagéo seria, no total, melhor ou pior do que a original.

“(...) the whole discussion is largely irrelevant for questions of
economic policy since whatever we may have in mind as our ideal
world, it is clear that we have not yet discovered how to get to it from
where we are. A better approach would seem to be to start our analysis
with a situation approximating that which actually exists, to examine
the effects of a proposed policy change and to attempt to decide whether
the n%w situ- ation would be, in total, better or worse than the original
one.”%*

Assim, o SUS € um avanco historico e deve ser defendido diante da importancia
representada para a saude publica brasileira. A interpretacdo de que cabe ao Estado a prestacdo

irrestrita de qualquer servico de saude requerido, sem limites, principalmente diante da

33¢(...) uma pessoa pode ser requerida a aceitar algum desconforto ndo razoavel para o bem geral”.

(traducéo nossa)

34¢(...) toda a discussdo é em grande parte irrelevante para questdes de politica econdmica, pois, seja 0
que for que tenhamos em mente como nosso mundo ideal, fica claro que ainda ndo descobrimos como
chegar a ele de onde estamos. Uma abordagem melhor seria iniciar nossa analise com uma situacao
aproximada da que realmente existe, examinar os efeitos de uma mudanga de politica proposta e tentar
decidir se a nova situacao seria, no total, melhor ou pior do que o original. (traducdo nossa)



dimensdo continental do pais, contemplando um grande numero de programas, deve ser
repensado.

Como ja visto, o SUS é regido pelos principios da universalidade, integralidade e
equidade. Foge dos objetivos do Sistema Unico de Salde e do que dispde a CF de 1988
(BRASIL, 1988), uma prestacdo de salde ndo acessivel a todos e ndo igualitaria.

E para essa efetivacdo do direito a salude, através do SUS, além da existéncia de politicas
publicas, ela depende de uma gestéo eficiente e da disponibilidade de recursos financeiros. Ou
seja, de acordo com Régo (2017, p. 52) sdo trés os pontos elementares que definem a garantia
de saude de forma digna: lei, execucéo e recursos disponiveis. Se houver auséncia de qualquer
um deles, ha um desequilibrio do sistema sanitario nacional.

Nesta seara de ideias, Rafael José Nadim de Lazari, ao falar sobre constitucionalismo
do futuro, também chamado de constitucionalismo vindouro ou constitucionalismo do por vir,
projecdo do que haverd apds o neoconstitucionalismo, leciona (2011, p. 98) que este teria sete
valores fundamentais supremos: verdade, solidariedade, consenso, continuidade, participagdo
da sociedade na politica, integracdo e universalizacdo dos direitos fundamentais para todos 0s
povos do mundo.

Por verdade, Lazari (2011, p. 99) explica ser a preocupacdo acerca da exequibilidade
das promessas do Constituinte. “Seria o desvencilhamento, do Texto Constitucional, de tudo
aquilo que pode constituir mera carta de intencoes, elaborada sem qualquer fundamento ou
cientificidade”, respeitadas as regras minimas de direitos fundamentais. Ou seja, das normas
inalcancaveis pelo Estado.

Lazari (2011, p. 100) descreve que nesta caracteristica visualiza-se um acoplamento
entre os constitucionalismos moderno e contemporaneo, ao institucionalizar a reserva do
possivel 3 como limitador dos preceitos constitucionais, salvaguardando o minimo

existencial .38

% Qlsen (2012, p. 178 e 182) relata que a primeira vez que a teoria da reserva do possivel foi tratada nos

tribunais, foi na Alemanha, em 1970, numa discussdo a respeito de vagas nas universidades, e a

razoabilidade de se exigir do Estado uma vaga para cada cidadao interessado em um curso superior. No

Brasil, passou a ser objeto de discussao a partir da década de 1990 e costuma estar relacionada com a

necessidade de se adequar as pretensdes sociais com as reservas orcamentarias, bem como a real

disponibilidade de recursos.

% Ao explicar as demais caracteristicas (2011, p. 100-103) Lazari entende por solidariedade, a
solidariedade entre os povos, a necessidade de implementagdo expressa desta dimensao fraternéria nas
ConstituicGes e clamor a cooperacdo, tolerancia e reducdo de desigualdades. Por consenso, a ndo
necessidade de absoluta aprovagdo e sim a da maioria. Ou seja, “pressupde a manutencdo da
inquebrantabilidade da ordem democratica, com a adesdo solidaria da parte que consentiu,
consensualmente, em prol de um interesse maior”. A continuidade se perfaz na necessidade de uma



Assim, essa teoria do constitucionalismo do futuro ja visualiza a impossibilidade de se
conceder tudo a todos a todo tempo, ou seja, de visualizar essa primazia absoluta dos direitos
fundamentais, sem considerar outros fatores, como o custo dos direitos, ou seja, sua
exequibilidade. Esse pensamento serd mais bem abordado na proxima sessdo atraves da analise

econdmica do direito.

2.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE:
JUSTICA SOCIAL

Como visto nos capitulos anteriores, o Poder Judiciario no Estado Democratico de
Direito tem o dever de proteger e conferir efetividade as normas constitucionais, tendo como
centro do Ordenamento Juridico o ser humano, devendo os poderes estatais buscarem a garantia
de sua dignidade, atraveés do minimo existencial.

Assim, ndo se trata de excesso de judicializa¢do, quando o Poder Judiciario é chamado
a intervir, nos casos de inobservancia dos preceitos da Constitui¢cdo, ou omisséo dos Poderes.

Ocorre que, no julgamento dos processos relacionados a salde, varios fatores devem
ser considerados, como a influéncia da industria farmacéutica, os limites para a concessao, a
teoria do custo dos direitos, o impacto no direito coletivo a salde, o controle da atuacdo dos
profissionais na area de salde, a evidéncia cientifica do resultado atil do
tratamento/medicamento requerido, a economia, entre outros. A analise quanto ao tema saude
publica ndo pode ser unicamente juridica, ja que questdes de ordem publica, econdmica e social
estdo diretamente envolvidas.

Machado (2019, p.16) argumenta que questdo controvertida que tem gerado polémica
tanto do ponto de vista politico, como juridico e econdmico, é a intervencdo jurisdicional no
orgamento por via indireta, “através de decisdes judiciais que determinam realocacdo de
recursos para cumprimento de obrigagédo de fazer, sob o fundamento da aplicabilidade direta e

imediata de direitos fundamentais sociais.”

Constituicdo respeitar a historia do pais e, por conseguinte, das pessoas que a construiram, e o respeito
aos direitos ja consagrados, buscando sempre aperfeicod-los e nunca os piorar. Por participacéo,
entende-se a necessidade participacdo da sociedade na politica, com direito ndo sé de voto, mas de
voz. Por integracdo, entende-se a comunh&o entre os povos, com 0 estreitamento das relagdes. E a
universalizagéo dos direitos fundamentais para todos os povos do mundo como Ultima caracteristica.



Nunes (2011, p. 36) relata que a vinculagdo a Constituicdo trazida pelo Estado
democrético de direito, também vincula o Poder Judiciario, que ndo pode alterar a lei do
orcamento, de legitimidade do Poder Legislativo. Como também, ndo pode o Poder Executivo
altera-la para cumprir uma decisio judicial. “Nem o Poder Judiciario nem o Poder Executivo
podem usurpar competéncia reservada do Poder Legislativo”.

Ou seja, decisBes judiciais tomadas sem considerar circunstancias faticas como a
escassez de recursos, o subfinanciamento do SUS, lei orcamentaria em vigor, as politicas
publicas em andamento, ocasionam realocacao de recursos publicos.

Coase (2010, p.02) relata que “It is my contention that the suggested courses of action
are inappropriate, in that they lead to results which are not necessarily, or even usually,
desirable”.®

Em seu artigo “The problem of social cost” *8, Coase (2010, p. 02) exemplificando o
problema em discussao, ou seja, a hatureza da escolha do valor do que é obtido e o valor do que
é sacrificado para obté-lo, cita o exemplo de um gado que destrdi lavouras nas terras vizinhas.
Se for inevitavel que o gado se desvie, um aumento na oferta da carne s6 pode ser obtido as
custas de uma diminui¢do no suprimento de culturas. A natureza da escolha é clara: carne ou
plantacOes. Qual a resposta deve ser dada? Obviamente, ndo é clara, a menos que se conheca 0
valor do que é obtido, bem como o valor do que é sacrificado para obté-lo. Outro exemplo
citado foi sobre a contaminacdo de um riacho. Se o efeito nocivo da poluicdo € que mata o
peixe, a questdo a ser decidida é: o valor do peixe perdido é maior ou menor que o valor do
produto que a contaminacao do rio possibilita?

“The traditional approach has tended to obscure the nature of the choice
that has to be made. The question is commonly thought of as one in
which A inflicts harm on B and what has to be decided is: how should
we restrain A? But this is wrong. We are dealing with a problem of a
reciprocal nature. To avoid the harm to B would inflict harm on A. The
real question that has to be decided is: should A be allowed to harm B
or should B be allowed to harm A? The problem is to avoid the more
serious harm. (...) Another example is afforded by the problem of
straying cattle which destroy crops on neighbouring land. If it is
inevitable that some cattle will stray, an increase in the supply of meat
can only be obtained at the expense of a decrease in the supply of crops.
The nature of the choice is clear: meat or crops. What answer should be
given is, of course, not clear unless we know the value of what is
obtained as well as the value of what is sacrificed to obtain it. To give

’E minha opinido que os cursos de acdo sugeridos sdo inapropriados, pois levam a resultados que néo
s80 necessariamente, ou mesmo geralmente, desejaveis. (tradugdo nossa)
%80 problema do custo social (traducéo nossa)



another example, Professor George J. Stigler instances the
contamination of a stream. If we assume that the harmful effect of the
pollution is that it kills the fish, the question to be decided is: is the

value of the fish lost greater or less than the value of the product which

the contamination of the stream makes possible”.*

Da mesma forma, como é realisticamente impossivel, em qualquer sistema econémico
e politico conceder infinitamente tudo a todos a qualquer tempo, ou seja, 0s direitos sociais
possuem custos e financiamento limitado, deve-se fazer uma escolha. Deverdo prevalecer 0s
requerimentos individuais de concessdo de medicamentos e tratamentos na forma como vem
sendo operacionalizada a judicializacdo a salde atualmente, ou @ manutencdo do sistema de
salde publico, o SUS, com varios servicos disponibilizados, como servicos epidemioldgicos,
ambientais, vigilancia sanitaria, hospitalar, prevencao, saude basica e também de concessdo de
medicamentos e tratamentos? Deverdo prevalecer os requerimentos individuais de concessao
de medicamentos e tratamentos na forma como vem sendo operacionalizada a judicializagdo a
salde atualmente, atendendo unicamente pessoas isoladas ou devera prevalecer a concessédo de
medicamentos ou tratamentos a toda a populacdo, atraves da RENAME e RENASES,
respeitando a igualdade? Como leciona Coase a solucao é assumir que existem perdas e ganhos
e decidir o que é mais importante, o que é obtido ou o que é sacrificado para obté-lo.

Sen (2009, p. 56) ao falar sobre a justica, em seu livro “A ideia de Justica” e a
importancia do uso da razao e por consequéncia da investigagao intelectual, relata que “algumas
pessoas se convencem com excessiva facilidade de seus proprios argumentos e ignoram 0s
contra-argumentos e outras razdes que possam levar a conclusdes opostas”. Essa “certeza
precipitada e mal fundamentada” se distancia do papel da razéo na busca do comportamento
justo. Nao se deve dar uma “incondicional palavra final” a esses instintos nao analisados.

Coase (2010, p.44) ainda explica que

39«A abordagem tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha que deve ser feita. A pergunta é
comumente considerada como aquela em que A causa dano a B e 0 que deve ser decidido é: como
devemos restringir A? Mas isso esta errado. Estamos lidando com um problema de natureza reciproca.
Evitar o dano a B infligiria dano a A. A verdadeira questdo que precisa ser decidida é: A deve poder
prejudicar B ou B deve prejudicar A? O problema ¢€ evitar os danos mais graves. (...) Outro exemplo
é o problema do gado que destr6i as lavouras nas terras vizinhas. Se é inevitavel que algum gado se
desvie, um aumento na oferta de carne so pode ser obtido as custas de uma diminuigdo no suprimento
de culturas. A natureza da escolha é clara: carne ou plantagfes. Qual resposta deve ser dada,
obviamente, ndo € clara, a menos que conhegamos o valor do que é obtido, bem como o valor do que
é sacrificado para obté-lo. Para dar outro exemplo, o professor George J. Stigler registra a
contaminacdo de um riacho. Se assumirmos que o efeito nocivo da poluicdo € que mata o peixe, a
questdo a ser decidida é: o valor do peixe perdido é maior ou menor que o valor do produto que a
contaminacdo do fluxo possibilita.” (tradu¢éo nossa)



“(...) in choosing between social arrangements within the context of
which individual decisions are made, we have to bear in mind that a
change in the existing system which will lead to an improvement in
some decisions may well lead to a worsening of others. Furthermore we
have to take into account the costs involved in operating the various
social arrangements (whether it be the working of a market or of a
government department), as well as the costs involved in moving to a
new system. In devising and choosing between social arrangements we
should have regard for the total effect.”*°

Além da impossibilidade de conceder tudo a todos a qualquer tempo, ou seja, escassez
de recursos por finitude do orcamento, existe outro fator que também deve ser explanado, 0
subfinanciamento do SUS.

O subfinanciamento do SUS data de sua criacdo, representando a falta de recursos no
sistema de saude brasileiro, sendo agravado nos Gltimos anos. Ele é fruto de um sistema
tributario complexo, com alta carga de imposto, mas com financiamento insuficiente destinado
aos servicos publicos, proporcionando sua ma qualidade bem como a ma distribuicdo de
competéncias entre a Unido, Estados e Municipios e os recursos destinados. Percentualmente,
a carga tributaria brasileira vem aumentando expressivamente, mas o gasto federal em saude
n&o cresceu proporcionalmente.

Essa discrepancia pode ser visualizada na tabela*! em destaque, onde € representada a
receita corrente bruta da Unido (RCB) e o gasto em salde. Em 1995, os gastos federais em
salde totalizaram 11,72% da receita corrente da Unido. Em 2011, esse percentual ficou em
7,3%.

N&o ha como disponibilizar uma assisténcia a satde integral e universal, sem dar a
devida prioridade ao seu financiamento. E essa prioridade nunca foi dada, nem no momento de
sua criacdo, tendo sido agravado seu subfinanciamento ao longo das ultimas décadas, com
legislacBes que optaram por reducdo de recursos destinados ao SUS, em destaque, a EC n°
86/2015, que definiu que a participacdo do governo federal na salde seria calculada com base

na receita corrente liquida (RCL): 13,2% em 2016; 13,7% em 2017; 14,1% em 2018; 14,5%,

40¢(....) ao escolher entre arranjos sociais dentro do contexto em que as decisdes individuais sio tomadas,
devemos ter em mente que uma mudanca no sistema existente que levard a uma melhoria em algumas
decisbes pode muito bem levar ao agravamento de outras. Além disso, temos que levar em
consideragdo os custos envolvidos na operacdo dos varios arranjos sociais (seja o funcionamento de
um mercado ou de um departamento governamental), bem como os custos envolvidos na mudanca
para um novo sistema. Ao conceber e escolher entre arranjos sociais, devemos considerar o efeito
total”. (tradu¢do nossa)

“1Disponivel em: https://www.abrasco.org.br/site/outras-noticias/institucional/breve-historico-do-sub-
financiamento-do-sus/1174/. Acesso em: 15 set. 20109.


https://www.abrasco.org.br/site/outras-noticias/institucional/breve-historico-do-sub-financiamento-do-sus/1174/
https://www.abrasco.org.br/site/outras-noticias/institucional/breve-historico-do-sub-financiamento-do-sus/1174/

em 2019; e 15% a partir de 2020, e a EC n° 95/2016, que alterou o regime fiscal e congelou o
nivel gasto do governo federal por vinte anos.

No momento em que foi criado, na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o
SUS equiparou-se a paises desenvolvidos em relacdo ao acesso a saude de forma igualitéria,
equanime e universal, mas seu financiamento ndo acompanhou. Marques (2017, p. 42) afirma
que no Brasil “o gasto das trés esferas de governo representa apenas 3,9% do PIB (2014),
enquanto em paises com sistema similar, esse percentual, em média, é de 8%".

Apesar do subfinanciamento do SUS ser um impedimento ao seu pleno
funcionamento, é realisticamente impossivel conceder tudo a todos a qualquer tempo.*? N&o
sdo postos a disponibilidade do Poder Publico uma infinidade de recursos para que este, de
igual modo, conceda uma infinidade de servicos publicos. Ha a necessidade de se estabelecer
limites.

Logo, considerar a escassez de recursos como um interesse secundario em detrimento
do direito a vida, ou a dignidade da pessoa humana é fugir da realidade, de que é impossivel,
em qualquer sistema politico e econébmico, sem limites, conceder a todos, de tudo, a qualquer
tempo.®

Stephen Holmes e Cass Sunstein em sua obra The Cost of Rights traduzem essa ideia,
a dimensé@o econdmica do custo dos direitos. Para eles, todos os direitos implicam despesas
publicas. Eles afirmam que (2000, p. 43) “Where there is a right, there is a remedy” is a classical
legal maxim. (...) Rights are costly because remedies are costly. *

A satisfacdo plena de todos os direitos sociais, como salde, educacdo, moradia,
seguranga, previdéncia, transporte, lazer, entre outros, esta vinculada a recursos financeiros

oriundos dos impostos. Como a receita € finita, o investimento também sera finito, devendo ser

“2Abreu Neta (2013, p. 132) elucida que ha uma distingdo entre a expressdo “reserva do possivel” e
“reserva do financeiramente possivel”. Para ela, a teoria da reserva do possivel ndo inclui somente a
noc¢ao de recursos escassos, mas “todos os eventos materiais ou formais que impedem a concretizacao
dos direitos humanos, especialmente os direitos sociais”. Enquanto isso, a reserva do financeiramente
possivel esta relacionada, unicamente, a limitacdo dos recursos financeiros delimitados no orcamento
estatal, impondo uma limitagéo formal.

“3De forma contréria, Monteschio (2019, p.119) afirma que “se ha na atualidade um levantamento de
que bilhdes de reais foram desviados dos cofres publicos para abastecer esquemas sofisticados de
corrupgao é por demais evidente que recursos nao faltam ao Brasil, principalmente quando o assunto
¢ satude publica”.

Silva; Mendes (2018, p. 85) lecionam que a escassez de recursos ndo pode ser um obstaculo a
efetivacdo do direito a satde. O Estado deve garantir o exercicio desse direito fundamental, uma vida
pautada na dignidade da pessoa humana aos cidadaos.

#“Onde ha um direito, ha uma acio para defendé-lo € uma méaxima cléssica legal. (...) Os direitos sdo
caros porque as acdes de defesa sdo caras”. (Tradug@o nossa).



distribuido de modo a atender a todos os direitos. N&o h& como efetivar direitos, sem haver
custos.

Holmes; Sustein (2000, p. 94) explicam que do mesmo jeito que os direitos devem ser
levados a sério, os custos devem ser levados a sério, “taking rights seriously means taking
scarcity seriously” .

Olsen (2012, p. 187) leciona que partindo da Gtica da escassez dos recursos necessarios
para tornar os direitos efetivos, eles perdem o significado, ndo passando de “promessas feitas
no papel”. Ou seja, o direito so existira se houver um fluxo orgcamentario que o permita.

Stephen Holmes e Cass Sustein demonstram que mesmos os direitos basicos, 1°
dimensdo, possuem custos que devem ser sustentados por toda a sociedade, atraves do sistema
tributario. Desta forma, como o orcamento é escasso, os direitos ndo podem ser absolutos,
implicando a realizacdo de escolhas na alocacdo dos recursos.

S&o as escolhas tragicas, expressdo utilizada por Calabresi e Bobbit*®, oriundas da
escassez de recursos financeiros na tutela dos direitos. Essa escolha espelha os valores da
sociedade, salienta Galdino (2002, p. 187)

Globerkner (2017, p. 123) afirma que a consequéncia logica da escassez de recursos é
a de que fatalmente se preterird projetos ou objetivos em detrimento de outros, determinando
quais necessidades humanas serdo atendidas e quais nao seréo. “Sempre que houver consciéncia
desse processo atributivo de recursos a seus fins, havera também a demanda por uma decisao
alocativa”.

Galdino (2002, p. 188) afirma que considerando que o Estado é indispensavel para a
efetivacdo de direitos, e que ele s6 funciona conforme as contingéncias de recursos captados
por meio da sociedade, conclui-se que “os direitos so existem onde ha fluxo or¢amentario que
o permita”. Os custos s80 indispensaveis a caracterizagio dos direitos. “Os custos influem sobre
a propria conceituagdo dos direitos”.

Conforme Olsen (2012, p. 187) “realizar direitos implica necessariamente realizar
escolhas de alocacao de recursos, de modo que alguns direitos serdo atendidos, enquanto outros
nao”.

Desta forma, embora os custos ndo sejam o unico fato a ser analisado nas decisfes

judiciais, também nédo devem ser desconsiderados, como vem acontecendo.

#5“Levar os direitos a sério significa levar escassez a sério”. (Tradugdo nossa).
“CALABRESI, Guido; BOBBITT Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton and Company,
1978.



E ndo porque alguns direitos estdo sendo abandonados ou 0 orgamento é insuficiente,
mas porque ndo ha como dar de tudo a todos a todo tempo, devendo haver as escolhas trégicas,
informa Galdino (2002, p. 214).

E dentro do direito a saude, como ja visto, 0 SUS é responsavel ndo so pela concessédo
de tratamentos e medicamentos, mas engloba a atencéo basica, média e de alta complexidade,
0s servicos de urgéncia e emergéncia, a atencdo hospitalar, as acdes e servicos das vigilancias
epidemioldgica, sanitaria e ambiental. Nao considerar o todo, ocasionara a descapitalizacdo e a
desorganizacdo das politicas publicas de saude voltadas para a coletividade.

Nunes (2019, p. 38 e 39) defende que “ao contrario do que parece ser o ponto de vista
dos tribunais brasileiros”, as politicas publicas de saude ndo podem ser reduzidas somente a
concessdao de medicamentos e tratamentos, segundo o interesse de cada pessoa que se encontre
doente. Mas, essas politicas sdo complexas, devendo atender o coletivo. E decidir se deve dar
prioridade as despesas com as necessidades da coletividade ou as individuais.

Assim, a interdisciplinaridade entre direito e economia, atraves da anélise econdmica
do direito, law & economics, deve ser observada nas decisfes judiciais. “E o tema da escassez
constitui um dos principais postulados no estudo da analise econémica do direito”, lecionam
Silva; Gongalves (2017, p. 23).

Coase (2010, p. 19) relata que quando as transa¢des de mercado ndo custam nada, tudo
0 que importa € que os direitos das partes sejam bem definidos como também os resultados das
acOes legais faceis de prever, mas, quando as transacfes sdo caras, 0s Tribunais influenciam
diretamente a atividade econémica. Por isso, é prudente que os Tribunais compreendam as
consequéncias econémicas de suas decisdes, levando essas consequéncias em consideragao ao
tomar suas decisoes.

“Of course, if market transactions were costless, all that matters
(questions of equity apart) is that the rights of the various parties should
be well-defined and the results of legal actions easy to forecast. But as
we have seen, the situation is quite different when market transactions
are so costly as to make it difficult to change the arrangement of rights
estab- lished by the law. In such cases, the courts directly influence
economic activity. It would therefore seem desirable that the courts
should understand the economic consequences of their decisions and
should, insofar as this is possible without creating too much uncertainty
about the legal position itself, take these consequences into account
when making their decisions.”*

47“Obviamente, se as transagdes de mercado ndo custam nada, tudo o que importa (questdes de
patrimoénio) é que os direitos das varias partes devem ser bem definidos e os resultados de a¢des legais
faceis de prever. Mas, como vimos, a situacdo é bem diferente quando as transa¢fes de mercado sdo
tdo caras que dificultam a alteracdo da disposicdo dos direitos estabelecidos pela lei. Nesses casos, 0s



Os direitos sociais implicam fortes dispéndios e acdes por parte do Poder Publico,
devendo seu estudo estar relacionado com o direito financeiro, sob seus pilares, receitas
publicas, gastos publicos e crédito publico, e sua aplicacdo coordenada, orgamento, defende
Scaff (2011, p. 82).

Globekner (2017, p. 123) explica que essa consciéncia acerca do limite dos recursos
orcamentarios, ocasionando essas escolhas tragicas, ou seja, quais necessidades humanas serdo
atendidas e quais serdo preteridas, “torna imperioso que tal emprego seja presidido pela
racionalidade visando que este resulte na maior economia e na maior eficiéncia possivel dos
recursos escassos’”.

A anélise econdmica do direito esta relacionada ao uso das ferramentas da economia
nas normas juridicas. Ou seja, interpretar o ordenamento juridico através de escolhas racionais,
compreendendo os efeitos das normas, as consequéncias indesejaveis ou involuntarias. O foco
é o resultado que se pretende obter e 0s meios necessarios para tanto, alocando os recursos da
forma mais eficiente possivel, prevendo os impactos do direito na economia, afirmam Teixeira;
Sinay; Borba (2014, p. 191).

Posner (1998, p. 03) ao explicar a analise econémica do direito, relata que

“It tries to explain and predict the behavior of participants in and
persons regulated by the law. It also tries to improve law by pointing
out respects in which existing or proposed laws have unintended or
undesirable consequences, whether on economic efficiency, or the
distribution of income and wealth, or other values”.*®

Posner (1998, p. 10-11) complementa dizendo que

“the role of economics in moral and political debate is to draw attention
to consequences or implications that people ignorant of economics
commonly overlooked. What you do with those consequences is your
business. The basic job of the economist is to remind us of the
consequences (...)" 4.

tribunais influenciam diretamente a atividade econdmica. Parece, portanto, desejavel que os tribunais
compreendam as consequéncias econdmicas de suas decisdes e, na medida do possivel, sem criar muita
incerteza sobre a propria posicdo juridica, leve essas conseqliéncias em consideracdo ao tomar suas
decisoes”. (Tradugao nossa)

48“Ela tenta explicar e prever o comportamento dos participantes e das pessoas reguladas por lei. Ela
também tenta melhorar a lei apontando as consequéncias ndo intencionais ou indesejaveis que as leis
existentes ou propostas tem, seja na eficiéncia econdmica ou na distribuicdo de renda e riqueza, ou
outros valores”. (Tradu¢ao nossa)

49«0 papel da economia no debate moral e politico é chamar a atencdo para as consequéncias ou
implicagBes que as pessoas que ndo conhecem a economia geralmente ndo observam. O que vocé faz
com essas consequéncias é da sua conta. O trabalho basico do economista é nos lembrar das
consequéncias”. (Tradugdo nossa)



Dentre alguns conceitos basicos relacionados a teoria econémica do direito, Teixeira;
Sinay; Borba (2014, p. 181-131) relacionam a de escassez, que significa dizer que 0s recursos
sdo finitos. E, sendo finitos, devem ser alocados da melhor forma possivel, j& que ndo se pode
ter tudo que se quer, quando se quer, e na quantidade que se quer. Deve haver escolhas, trade-
offs®, sacrificios, custos de oportunidade. Ja a maximizagao racional acontece quando ha uma
oportunidade de ganho, apds uma analise criteriosa de custo-beneficio. A eficiéncia de Pareto
disciplina que s6 ha eficiéncia se for possivel melhorar a situacdo de uma pessoa sem piorar a
de outra. Ja a eficiéncia esta relacionada a maximizacdo de riquezas e aos raciocinios de custo
beneficio de melhor alocacdo de recursos. O critério de Eficiéncia de Khaldor-Hicks prop6e
que havera eficiéncia mesmo se a situacdo for piorada, se possivel compensa-la.

Cooter; Ulen (2010, p. 13) afirmam que economistas tém muitas defini¢des distintas
sobre eficiéncia, mas um processo produtivo é eficiente se ndo é possivel gerar a mesma
producdo usando insumos de custo menor ou quando ndo é possivel obter mais producédo
utilizando a mesma quantidade de insumos. Ou seja, melhor resultado com o minimo de
desperdicio.

“(...) economists have several distinct definitions of efficiency. A
production process is said to be productively efficient if either of two
conditions holds: 1. It is not possible to produce the same amount of
output using a lower-cost combination of inputs, or 2. It is not possible
to produce more output using the same combination of inputs.”>!

Como ja apresentado, existem diferentes defini¢des de eficiéncia na teoria da Law and

Economics, como a eficiéncia de Pareto e a de Kaldor-Hicks.

0Trade-off ¢ um termo da lingua inglesa que indica uma situaco de escolha. E uma ag&o econémica de
perda e ganho, implicando a necessidade de uma completa compreensdo da perda e do ganho da
escolha. E citado como exemplo de um trade-off uma jogada no jogo de damas ou xadrez, onde
sacrifica-se uma pedra para a obtencdo de outras do seu adversario ou de uma jogada melhor. A teoria
do trade off envolve o conceito de custo de oportunidade. O custo de oportunidade é a escolha deixada
de lado. Trazendo a teoria para o objeto deste estudo, o trade off é a escolha entre conceder os pedidos
individualmente de concessao de medicamento/tratamentos ndo previstos no RENAME/RENASES ou
a sobrevivéncia do SUS através da concessdo de medicamentos/tratamentos previstos no
RENAME/RENASES. O custo de oportunidade seré a escolha preterida.

%1 “Bconomistas tém véarias definicdes distintas de eficiéncia. Um processo de produgio ¢é
produtivamente eficiente se uma das duas condi¢Bes se mantiver: 1. ndo é possivel produzir a mesma
quantidade de producao usando combinacéo de insumos de menor custo, ou 2. ndo é possivel produzir
mais usando a mesma combinagdo de insumos”. (Tradugdo nossa)



Wilfredo Pareto®? afirma que ha eficiéncia, eficiéncia alocativa, se houver a melhora
da situacdo de pelo menos uma pessoa, sem piorar a situacdo de nenhum outro.

Nicholas Kaldor®® e John Richard Hicks>* defendem que ha eficiéncia mesmo com a
presenca de alguns prejuizos desde que o prejuizo possa ser compensado, mantendo o nivel de
satisfag&o.

Seguindo as regras de eficiéncia tanto de Pareto quanto a de Kaldor-Hicks, a
judicializacdo a saude, da forma como hoje € aplicada, ndo é eficiente, pois promove uma
melhora na situacdo de um, promovendo a piora de outros, sem compensacao satisfatoria.

Cooter; Ulen (2010, p. 14) explicando a teoria da eficiéncia de Pareto afirmam que

“A particular situation is said to be Pareto or allocatively efficient if it
is impossible to change it so as to make at least one person better off (in
his own estimation) without making another person worse off (again, in
his own estimation). For simplicity’s sake, assume that there are only
two consumers, Smith and Jones, and two goods, umbrellas and bread.
Initially, the goods are distributed between them. Is the allocation
Pareto efficient? Yes, if it is impossible to reallocate the bread and
umbrellas so as to make either Smith or Jones better off without making
the other person worse off”.>®

Para Cooter; Ulen (2010, p. 14) trés conceitos basicos sdo fundamentais para explicar
0 comportamento econdémico: maximizacédo, equilibrio e eficiéncia. Eles ndo pretendem um
resultado, em vez disso, eles simplesmente tentam maximimizar o que os interessa. Mas esse
comportamento geralmente resulta em equilibrio, ele empurra os individuos para um ponto de

descanso.

“There is a vital connection between maximization and equilibrium in
microeconomic theory. We characterize the behavior of every
individual or group as maximizing something. Maximizing behavior
tends to push these individuals and groups toward a point of rest, an
equilibrium. They certainly do not intend for an equilibrium to result;

2\Wilfredo Pareto foi um cientista, politico, sociélogo e economista, nascido na Franga com pais
italianos, tendo contribuido com o desenvolvimento da microeconomia, com a Lei de Pareto.

%Nicholas Kaldor nasceu em Budapeste em 1908 e faleceu em 1986, tendo contribuido cientificamente
com a economia. Suas maiores contribuicfes sdo os critérios de compensacdo, eficiéncia de kaldor-
Hicks, derivado do modelo de teia de aranha e as leis de crescimento de Kaldor.

5 John Richards Hiscks nasceu em 1904 e morreu em 1989, é um economista britdnico, tendo
contribuido com quatro inovacdes para a economia: a ideia de elasticidade da substituicdo, o modelo
IS-LM, a obra Value and Capital e o teste de compensacao.

%%“Uma situagdo particular é dita ser Pareto ou alocativamente eficiente se for impossivel mudé-la para
pelo menos melhorar uma pessoa (na sua propria estimativa) sem piorar a outra pessoa (de novo, na
sua propria estimativa). Por uma questdo de simplicidade, suponha que haja apenas dois consumidores,
Smith e Jones, e dois produtos, guarda-chuvas e pdo. Inicialmente, os produtos s&o distribuidos entre
eles. A alocagéo de Pareto € eficiente? Sim, se for impossivel realocar o pdo e os guarda-chuvas para
melhorar Smith ou Jones sem piorar a condigdo do outro”. (Tradug@o nossa)



instead, they simply try to maximize whatever it is that interests them.
Nonetheless, the interaction of maximizing agents usually results in an
equilibrium.” >

O comportamento de cada individuo ou grupo € caracterizado como maximizador. Eles
se comportam, em regra, em funcdo da maximizacdo daquilo a que atribuem o valor de
utilidade. A partir desse paradigma, o comportamento previsivel das empresas € a maximizacao
dos lucros, do ativista ambiental, a preservacdo do meio ambiente, do fisco, a arrecadacéo de
recursos. Para isso, 0 agente promove um plano de eficiéncia para a satisfacdo do que almeja.

Teixeira; Sinay; Borba (2014, p. 192-194) citam duas como as principais escolas da
analise econémica do direito: a escola de Chigaco e a escola de Yale, tendo como principal
representante da escola de Chicago, Richard Posner, e a de Yale, Guido Calabresi.

Santos Filho (2016, p. 217) cita que houve diversos marcos tedricos para a construcéo
e desenvolvimento da teoria da analise econémica do direito, como a Escola de Chicago, a Nova
Escola Institucional, a escola Public Choise e a Escola dos Estudos Juridicos Criticos, tendo
surgido a primeira escola na Universidade de Chicago e sendo, Richard Posner, o tedrico que
impulsionou a disciplina law and economics, fazendo relacdo entre a ideia utilitarista com a
maximizacdo da riqueza. A Nova Escola Institucional, Property Rights, tem como principais
tedricos Ronald Coase, Harold Demsetz, Henry Manne, Eirik G. Furubotn e Svetozar Pejovich
e Yoram Barzel, tratando o direito de propriedade sob os parametros econémicos. A Public
Choise relaciona temas de carater politico com a ciéncia politica.

De acordo com Teixeira; Sinay; Borba (2014, p. 195 e 196) a andlise econdmica do
direito pode ser dividida em duas vertentes: a positiva e a normativa. A vertente positiva define
que o objetivo da analise econémica do direito é descrever o comportamento humano diante de
uma ou mais normas postas, ou seja, quais os efeitos praticos. Ja a normativa, considera que a
justica esta relacionada a eficiéncia.

A economia do setor publico esta alicercada em questfes normativas e positivas. Esta

relacionada a uma avaliacdo de eficiéncia e equilibrio das politicas publicas e uma anélise do

% »Existe uma conexdo vital entre maximizag¢io e equilibrio na teoria microecondmica. NOs
caracterizamos o comportamento de cada individuo ou grupo como algo maximizador. Maximizar o
comportamento tende a empurrar esses individuos e grupos para um ponto de descanso, um equilibrio.
Eles certamente ndo pretendem um resultado; em vez disso, eles simplesmente tentam maximizar o
gue lhes interessa. No entanto, a interacdo dos agentes maximizadores geralmente resulta em
equilibrio”. (Tradugdo nossa)



processo por meio do qual as decisdes sdo efetivamente tomadas, ou seja, 0 estudo das causas
e consequéncias de toda forma de ag¢do do governo.

Teixeira; Sinay; Borba (2014, p. 197-201) apresenta como exemplo uma acéo
buscando a condenacdo do Poder Publico a conceder um medicamento de alto custo néo listado
na RENAME. Nesta, o Poder Publico foi condenado ao fornecimento do medicamento, com o
argumento de que o direito a saude é universal, constitucional e que o argumento sobre o custo
do medicamento e auséncia de recursos devem ser afastados, tendo em vista os direitos
fundamentais da pessoa humana. Para os autores, na concepcao da analise econémica do direito,
essa decisdo ndo seria a mais eficiente, pois o custo do medicamento impacta o orgamento do
Estado e atende a apenas uma pessoa em detrimento de milhares que sofrem nas filas dos postos
de salde e hospitais publicos. Logo, a tese do Poder Publico aproxima-se mais dos argumentos
consequencialistas propostos pela analise econdmica do direito, tendo em vista que, a decisdo
judicial deve buscar uma solucdo que seja mais eficiente e ndo, simplesmente, impor uma
obrigagdo de fazer sem considerar as consequéncias dessa decis&o.

Neste sentido, Teixeira; Sinay; Borba (2014, p. 218 e 219) analisam que a
harmonizacdo entre a analise econdmica do direito no nosso ordenamento juridico é tarefa
ardua, tendo em vista que este, seguindo a escola do direito civil-constitucional, enxerga o
direito como um instrumento promovedor da dignidade humana e dos demais valores
constitucionais, enquanto que aquele visa as consequéncias.

Ocorre que, ao analisar a consequéncia das decisdes judiciais relacionadas ao direito a
salde, como custo do direito, orcamento, beneficio, ndo esta indo de encontro ao preceituado
pela nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Ao contrario, a CF/1988 (BRASIL, 1988) é
uma constituicdo social, sendo a igualdade uma meta a ser perseguida pelo Estado. Assim, a
visdo individualista, concedendo primazia aos direitos individuais frente aos coletivos, vai de
encontro ao ordenamento constitucional brasileiro, como ja visualizado nesse capitulo 02.

Logo, da mesma forma que a Ciéncia Juridica e a Hermenéutica se unem na busca da
verdade, sem se excluirem, direito e economia “devem ser aliados, convergentes, € nédo
excludentes, na busca da reducdo da desigualdade e da promogédo do desenvolvimento”,
defendem Silva; Gongalves (2017, p. 24).

A teoria econémica do direito é fundamentada no conceito do “homo economicus”, ou
seja, que cada individuo pensa e toma decisfes racionais. Ou seja, ele é analisado apenas no
que se refere a racionalidade econémica no bindmio consumir e produzir. Ele é aquele que evita

trabalho desnecessario, usa o julgamento racional analisa todos os custos de oportunidades



envolvidos na tomada de decisdo, ou seja, faz as escolhas mais acertadas, otimizando seus
resultados.

Em contraposicdo a essa visao tradicional, a Teoria da Economia Comportamental
indica que na realidade, o processo de decisdo € influenciado por diversos fatores além do
julgamento racional, como o0s habitos, experiéncia pessoal, influéncias psicoldgicas,
emocionais, conscientes e inconscientes.

Na proxima sessdo, serd aprofundado o estudo acerca da Teoria da Economia
Comportamental, analisando as influéncias psicoldgicas, emocionais, conscientes e
inconscientes que influenciam o ser humano na tomada de decisdes e suas consequéncias para

0 mercado, precos, retornos, alocagéo de recursos, ou seja, 0 impacto do comportamento.

2.2 A CONTRIBUICAO DA ECONOMIA COMPORTAMENTAL NA SOLUCAO DO
PROBLEMA

Partindo da teoria classica econdmica, foi desenvolvida a abordagem da economia
comportamental, decorrente da incorporacdo de estudos no campo da psicologia, da
neurociéncia e de outras ciéncias sociais. E uma reformulacio do conceito tradicional.

Ela amplia a abordagem econdmica tradicional de que o homem é um tomador de
decisdo racional, sugerindo que na prética a realidade é diferente, pois o ser humano decide
com base em habitos, experiéncias pessoais, sendo influenciados por fatores emocionais,
culturais, sociais, cognitivos, psicoldgicos e pelo comportamento dos outros nas decisGes
econbmicas. Ou seja, a racionalidade dos agentes econémicos é limitada, pois é influenciada
por diversos fatores, influenciando fortemente suas decisdes, indo de encontro a teoria
tradicional, que se baseia no “homo economicus”.

O conceito do “homo economicus”, como estudado na sessdo 2.1 dessa dissertacao,
diz que cada individuo pensa e toma decises racionais, ou seja, de forma correta. Para a
economia comportamental pessoas reais tém dificuldades de tomar decisdes e sdo influenciadas
por diversos fatores. Thaler; Sunstein (2019, p. 15) afirmam que pessoas reais tém dificuldades
de fazer divisdes complexas sem calculadora, esquecem aniversarios, ficam de ressaca... Eles
citam o problema da obesidade, que vem crescendo, apesar de existir evidéncias que a

obesidade aumenta o risco de doencgas cardiacas e diabetes, levando a uma morte prematura.



Ou seja, ndo tem como imaginar que essas pessoas que se tornaram obesas escolheram a dieta
correta. Esse mesmo exemplo pode ser aplicado com o tabagismo e o alcoolismo. Pessoas
obesas, que fumam ou bebem em excesso, na maioria das vezes, querem acabar com esses
habitos, estando dispostas, inclusive, a pagar por ajuda, mas por razGes alheias a um
comportamento racional, ndo conseguem acabar com esses habitos. Desta forma, mostra-se
claro e evidente que ndo so a razdo nos guia na tomada de decisdes.

A economia comportamental, desta forma, busca estudar o comportamento humano e
do mercado a partir desta visdo mais realista, analisando as influéncias psicoldgicas,
emocionais, conscientes e inconscientes, que influenciam o ser humano na tomada de decisdes
e suas consequéncias para o mercado, precos, retornos, alocacéo de recursos, ou seja, 0 impacto
no comportamento. A ferramenta mais utilizada nesse estudo ¢ o método experimental, pois
parte de uma investigacao empirica.

Cooter; Ulen (2010, p. 14) afirmam que

“The central insight of behavioral economics is that human beings make
predictable errors in judgment, cognition, and decision making. They
are, to quote the title of a book on this topic by Dan Ariely, “predictably
irrational.” Economic analysis should use rational choice theory or
behavioral theory, depending on which one predicts the law’s effects
on the behavior more accurately.”’

Os cientistas sociais afirmam que o comportamento humano € moldado a partir de dois
sistemas distintos: o Sistema Automatico e o Sistema Reflexivo. O Sistema Automatico é
incontrolavel, associativo, inconsciente, caracterizado por reacdes instintivas ao ambiente
externo, requerendo pouco ou nenhum esfor¢o cognitivo, dirigido pelo imediatismo e baseado
em uma forma de pensar intuitiva, répida e reativa. J4 o Sistema Reflexivo é dedutivo,
caracterizado pelo pensamento consciente e baseado em uma forma de pensar racional e
controlada, que requer esforgo e conhecimento, dirigido por valores.

Thaler; Sustein (2019, p. 23) explicam que o sistema automatico € sua reacao instintiva
e o sistema reflexivo € o pensamento consciente. Os impulsos automaticos, instintivos, podem

nos levar a cometer erros por reagir automaticamente.

57“Q insight central da economia comportamental é que os seres humanos cometem erros previsiveis no
julgamento, cognicao e tomada de decisdo. Eles sdo, para citar o titulo de um livro sobre esse tdpico
de Dan Ariely, "previsivelmente irracional”. A andlise econdmica deve usar a teoria da escolha
racional ou a teoria do comportamento, dependendo de qual predizer os efeitos da lei no
comportamento com mais precisdo”. (Tradugdo nossa)



Em seu artigo Does the stock market overrreact?® Thaler; Bondt (1985, p. 804)
afirmam que “pesquisas em psicologia experimental sugerem que a maioria das pessoas reagem
exageradamente a eventos inesperados, novos e dramaticos.”®® Afirmam (1985, p. 793) que “os
investidores se tornam excessivamente pessimistas apds uma série de ganho ruins ou outras
mas noticias”. %

Eles sugerem (1985, p.795) duas hipoteses:

“(1) Extreme movements in stock prices will be followed by subsequent
price movements in the opposite direction. (2) The more extreme the
initial price movement, the greater will be the subsequent adjustment.
Both hypotheses imply a violation of weak-form market efficiency”®!

Ou seja, 0s agentes racionais ndo sdo suficientes para garantir um equilibrio racional
das expectativas na economia por conta dos agentes quase-racionais. E importante estudar o
efeito da reacdo exagerada, merecendo atencdo, porque representa um principio
comportamental que pode ser explicado em muitos outros contextos.

Descrevendo as contribuicbes de Richard Thaler sobre a teoria da economia
comportamental, Almeida (2017, p. 3) cita a teoria da overreaction, ou seja, “‘compra ou venda
excessiva de acdes provocada por uma reacdo exagerada as noticias recentes (boas ou ruins),
produzindo um aumento ou queda exagerados do prego das agdes”. Cita, também, as técnicas
para estimular o valor da vida a partir da relacdo salario e risco das varias ocupacées. A ideia é
que se o mercado de trabalho remunera R$ X reais a mais para que um trabalhador aceite uma
ocupacgdo com um risco adicional de mortalidade de p%, entdo o valor estatistico da vida é de
R$ X/p. Assim, conclui que “se fosse o valor da vida infinito, faria sentido proibir o uso de
veiculos, uma politica de custos elevados com a qual poucos concordariam”. Assim, deve ser
decidido quais politicas publicas merecem ser implementadas.

A teoria da Economia Comportamental é utilizada tanto para explicar nossos
comportamentos, o porqué das nossas a¢Oes tidas como irracionais, instintivas, tanto para criar

nudges, ou seja, um estimulo para a escolha certa, que serd abordado no decorrer desta sessao.

%80 mercado de acdes exagerou? (Tradugdo nossa)

%9¢(...) Research in experimental psychology has suggested that most people "overreact" to unexpected
and dramatic news events”. (Traducdo nossa)

60¢(_..) investors become excessively pessimistic after a series of bad earningsreports or other bad news”.
(Traducdo nossa)

61¢(1) movimentos extremos nos precos das agdes serdo seguidos por movimentos subsequentes na
direcdo oposta. (2) quanto mais extremo o movimento inicial de precos, maior serd o ajuste
subsequente. Ambas as hipdteses implicam em uma violagdo da eficiéncia do mercado.” (Tradugao
nossa)



Um padréo de decises vistas como inadequadas € o resultado de tendéncias ou habitos, limites
cognitivos, que podem ser influenciados com um estimulo para uma escolha melhor, um nudge.

Muitas decisdes sdo tomadas sem a andlise das informacgfes disponiveis, ou seja,
baseadas unicamente em aspectos contextuais, levando a escolhas apartadas das que estariam
mais de acordo com o objetivo que gostariam de atingir.

Thaler; Sunstein (2019, p. 16) afirmam que essa ciéncia da escolha, ciéncia emergente
que se baseia em investigacdes minuciosas feitas por cientistas ao longo das ultimas quatro
décadas, criou duavidas sobre a racionalidade dos nossos julgamentos e decisdes. As previsdes
ndo sdo perfeitas, sdo falhas e tendenciosas, as decisdes sdo parciais e 0s erros sdo previsiveis,
apresentando forte tendéncia a seguir o status quo ou a aceitar a op¢éo padréo. A formulagéo
do problema influencia nas escolhas individuais.

Pode-se visualizar nitidamente essa dindmica no fendmeno da judicializa¢do da saude
em andamento aqui no Brasil.

S&o inimeras as decises dos Tribunais Brasileiros de que quando a saude e a vida
estdo em pauta, o orcamento € uma questdo menor e o impacto daquela decisdo nas politicas
publicas e na coletividade, na realocacdo de recursos que seriam destinados a todos para a
destinagdo exclusiva a um individuo. Decisdes que reconhecem a aplicabilidade imediata do
direito a satde, com a justificativa de omissdo do Poder Publico em cumprir seu dever de
promover o direito a satde, violando a dignidade da pessoa humana. Ocorre que 0 SUS é regido
pelos principios da universalidade, integralidade e equidade. Foge dos objetivos do Sistema
Unico de Saude e do que dispde a CF de 1988 (BRASIL, 1988), uma prestacdo de satide ndo
acessivel a todos e ndo igualitéria.

Nesta seara, pode-se citar a Suspensao de Seguranca n° 4304. Tratou-se de pedido de
suspensdo de seguranca ajuizada pelo Estado do Ceara com o objetivo de sustar os efeitos da
decisdo liminar proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara que concedeu o direito
ao tratamento pelo medicamento Soliris. O Estado do Ceara alegou a impossibilidade de custear
0 tratamento diante do alto custo deste, cerca de um milh&o e oitocentos mil, causando grave
lesdo a ordem, & economia e a salde publica, a falta de previsdo orcamentaria, a auséncia de
comprovacao da ineficacia ou ineficiéncia dos medicamentos disponibilizados pelo SUS no

tratamento da enfermidade. O STF negou seguimento ao pedido, relatando, em outros fatos,



que o alto custo do medicamento ndo é por si s6 motivo suficiente para caracterizar a ocorréncia
de lesdo a economia e a satde publica.®?

Esse é um exemplo das varias decisdes dos Tribunais Brasileiros onde o fornecimento
do medicamento ou tratamento, ndo pertencente a RENAME ou RENASSES, foi deferido sem
observagdo do custo e no impacto na prestacdo igualitaria do direito a salde. Neste caso,
tratava-se de medicamento de alto custo, sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéaria, tendo sido deferido liminarmente pelo Tribunal a quo.

Da mesma forma, no Recurso Extraordinario n°® 713241, o Supremo Tribunal Federal
manteve a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que determinou o
fornecimento de alimento especial. Mais uma vez trata-se de caso de medicamento de alto custo
onde o Poder Publico alegou em recurso a insuficiéncia de recursos.®?

Em uma situacdo com lista de espera, pode um tribunal decidir que o doente que
clamou ao Judiciério pela satisfacdo do seu direito a salde, e a vida, deve ser atendido com
prioridade se o Judiciario ndo conhece a situacdo dos demais?

N&o se trata de privilegiar recursos or¢camentarios ao direito a vida, mas de garantir
que as politicas pablicas permanecam universais e equanimes, e de evitar a faléncia do Sistema
Unico de Sade.

O Poder Judiciario ndo pode decidir somente sob o efeito da vida identificada, ou seja,
o tutelado, mas se faz necessaria uma reflexdo sobre o0 impacto desta deciséo para a coletividade,
0 custo beneficio, a efetividade de sua decisdo.

O Poder Judiciario ndo pode decidir sem maximizar a razdo e por influéncia de fatores
emocionais, pré-conceitos, partindo da analise isolada do pedido judicial. E necessario entender
que se trata de escolhas, e o deferimento deste pedido, inevitavelmente acarretara a nao
assisténcia de outro. A finidade de recursos levara ao acolhimento de algo em detrimento do

sacrificio de outro.

62 STF-SS: 4304 CE, Relator: Min. Cezar Peluso (Presidente), Data de Julgamento: 19/04/2011, Data
de Publicacdo: Dje-080 Divulg 29/04/2011. Publicagdo 02/05/2011. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22939255/suspensao-de-seguranca-ss-4304-ce-stf.  Acesso
em: 30 nov. 2019.

63 STF-RE:713241 RN, Relator: Min. Carmen Lucia. Data de Julgamento: 08/12/2012. Data de
Publicacéo: Dje-246 Divulg 14/12/2012 Public 17/12/2012. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22854483/recurso-extraordinario-re-713241-rn-stf.  Acesso
em: 30 nov. 2019.
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Se todos os portadores de cancer no Brasil recorressem ao Judiciério solicitando os
medicamentos mais recentes e, por consequéncia, mais caros para o tratamento desta doenga,
qual seria o custo financeiro para o Estado para o cumprimento dessas decisfes?

Haveria recursos suficientes para atender a essa demanda e concomitantemente atender
as demais demandas de medicamentos/tratamentos, aléem da assisténcia epidemioldgica,
hospitalar, sanitaria, ambiental, salde basica, transplantes... além de demandas referentes a
seguranca, educacdo, previdéncia, lazer, moradia, assisténcia social?

E realisticamente impossivel, em qualquer sistema econdmico e politico conceder
infinitamente tudo a todos a qualquer tempo, ou seja, os direitos sociais possuem custos e
financiamento limitado, devendo sempre haver uma escolha uma escolha alocativa.

Deverdo prevalecer os requerimentos individuais de concessdao de medicamentos e
tratamentos na forma como vem sendo operacionalizada a judicializacdo a salde atualmente,
ou & manutencdo do sistema de salde publico, o SUS, com varios servicos disponibilizados,
como servicos epidemiol6gicos, ambientais, vigilancia sanitéria, hospitalar, prevencéo, satde
béasica e de concessdo de medicamentos e tratamentos. Essa € a escolha a ser realizada. Esses
fatos devem ser analisados ao se decidir uma demanda judicial.

Se ndo hd como conceder o tratamento coletivamente, ndo deve ser concedido
individualmente. A CF/1988 (BRASIL, 1988) é uma constituicdo social, sendo a igualdade uma
meta a ser perseguida pelo Estado. Essa primazia absoluta dos direitos individuais frente aos
coletivos vai de encontro ao preceituado pela Constituicdo Federal.

Soares (2015, p. 39) pondera gque os julgamentos desconsideram o argumento relativo
aos custos, ndo refutando sua analise e apresentando o direito a saide como um direito subjetivo
definitivo vinculante, tornando uma espécie de obra de caridade e resposta as cobrancas
midiaticas®.

H& uma tendéncia nacional de deferir todos os pedidos no campo do direito a salde,
independentemente do argumento contrario apresentado.

Como bem explicado por Thaler (2019, p. 27) trata-se de privilegiar a vida identificada
as vidas estatisticas. Para tanto, ele cita 0 exemplo de uma campanha para ajudar uma menina,

cujaimagem é veiculada, ou seja, a vida € identificada, e uma campanha para ajudar um hospital

8 Recorrer ao Judiciario na busca de tratamento e medicamento tornou-se pratica comum e é retratado
em varias reportagens. Cito como exemplo a reportagem, com o titulo “Como recorrer a Justiga acelera
o0 recebimento de remédios de alto custo. Saber onde e para quem recorrer pode garantir o medicamento
em maos mais rapidamente”. Disponivel em: https://www.douradosagora.com.br/noticias/ciencia-e-
saude/recorrer-a-justica-acelera-o-recebimento-de-remedios-de-alto-custo. Acesso em: 13 jan. 2020.
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que ajudard uma porcentagem de vidas, vidas ndo identificadas, vidas estatisticas, ja que a
figura das pessoas que serdo ajudadas ndo tem como ser veiculada, até porque ndo sdo
identificadas ainda, sdo estatisticas. A campanha relacionada a menina com certeza arrecadara
bem mais dinheiro do que a do hospital, exatamente pelo apelo criado da identificacdo da
menina. Thaler afirma que “raramente permitimos que qualquer vida identificada seja extinta
unicamente pela falta de dinheiro. Mas é claro que milhares de pessoas ndo identificadas
morrem diariamente por falta de coisas simples como mosquiteiros, vacinas ou agua limpa.”

Essa dinamica acontece na judicializacdo da saude. As a¢des judiciais identificam as
pessoas que serdo ajudadas com a concessdo do medicamento/tratamento requerido, enquanto
o argumento de falha nas politicas publicas identifica a coletividade, vidas estatisticas. Logo, a
tendéncia é a concessao do requerimento da vida identificada em detrimento da vida estatistica.

Além do que Thaler (2019, p. 48) explica que a funcdo perda causa mais impacto do
que a funcao ganho. “Grosseiramente falando, as perdas doem cerca de duas vezes mais do que
os ganhos fazem vocé se sentir bem”. E o que Thaler chama de aversdo a perda. Ou seja, na
judicializacdo a saude, a perda, ou seja, ndo concessdo do requerimento de um
medicamento/tratamento d6i mais do que o ganho de conceder a todos o direito a salude através
das politicas publicas. “O efeito negativo de uma perda é duas vezes mais intenso do que o
efeito positivo por um ganho”, afirma Thaler (2019, p. 72)

Soares (2015, p. 45) informa que no Estado de Sao Paulo, a taxa de sucesso do
demandante em casos envolvendo pedido de medicamentos chega a 85%.

Como argumentado por Cardoso (2017, p. 136 e 137) o Poder Judiciario aceita a culpa
abstrata e difusa por eventual morte decorrente do mau funcionamento do sistema. Com sua
vontade de fazer justica no visivel, produz injustica no invisivel.

Ao deferir um pedido referente ao direito a saude sem analisar todo o contexto, ou seja,
sem conhecimento do planejamento e necessidades do sistema de satde, sem analisar o custo
para o sistema, sem visualizar o direito de terceiros que serd impactado por essa deciséo,
impacta negativamente todo o sistema, por ndo avaliar sua decisdo judicial como uma forma de
atender a todos isonomicamente, mas a um individuo, que por vezes, utiliza o Judiciario como
porta de entrada ao Sistema Unico de Saude, burlando a fila existente, sem urgéncia ou
emergéncia, ou para concretizar um tratamento ndo dispensado pelo seu plano de satde privado.
N&o e rara a existéncia de peti¢Bes iniciais munidas de relatorio, orcamento do médico e hospital

particular e solicitagdo para sejam pagos pelo SUS.



Thaler (2015, p. 15) defende que “we rarely allow any identified life to be extinguished
solely for the lack of money. But of course thousands of unidentified people die every day for
lack of simple things like mosquito nets, vaccines, or clean water”®

E irracional decidir somente sob o efeito da vida identificada, ou seja, o tutelado, mas
se faz necessaria uma reflexdo sobre o impacto desta decisdo para a coletividade. E preciso
visualizar que vidas poderao ser afetadas com aquela deciséo.

Que, por exemplo, ao conceder um internamento na UTI, quando ndo ha vagas
disponiveis, uma escolha foi feita, ou seja, a retirada de um paciente que ja estava internado
para a alocacdo do produto desta decisdo, sem visualizar o direito deste paciente s6 porque ndo
participa do processo. Em um mundo ideal, haveria sempre o nimero de vagas necessarias para
o0 atendimento de toda a populacdo, haveria recurso suficiente para atender a todos a qualquer
tempo, mas no mundo real, onde o recurso é limitado, as decisdes devem ser pautadas em
escolhas.

Machado (2019, p. 12) leciona que as decisdes devem ser fundamentadas com
conhecimento de outras areas como “economia, politicas publicas e regulacdo de atividades
econdmicas ou de servigos publicos delegados a particulares, a fim de que as deliberacdes sejam
aptas a promover os valores constitucionais.”

Além disso, ndo se deve conduzir a atuacdo estatal a pretensdo do paciente ou a
exclusiva opinido do médico que assiste o usuario sem que haja uma avaliagdo técnica de sua
verdadeira efetividade, ou seja, sem analise em evidéncias clinicas.

Nunes (2011, p.65-67) defende que as decisdes judiciais acabam por alterar 0s
regulamentos de gestdo do SUS, por exemplo, ao determinar que uma pessoa que foi atendida
por médico particular, seja internada em hospitais do SUS. Nao cabe aos Tribunais fazer outro
regulamento, além do ja existente.

“Para que os servigos do SUS possam funcionar bem, possam ser bem
geridos e possam proporcionar aos seus utentes servicos de qualidade,
€ imperioso gque 0s seus responsaveis ao nivel do Executivo, elaborem
e fagam cumprir principios de organizacdo e regras de funcionamento,
sem os quais seria o caos.”

Para ele, é a permanente ingeréncia dos Tribunais no SUS que causa caos e embaragos

no sistema e ndo os protocolos existentes. Essa ingeréncia ocasiona uma desorganizacdo no

®“raramente permitimos que uma vida identificada seja extinta apenas pela falta de dinheiro. Mas
milhares de pessoas ndo identificadas morrem todos os dias por falta de coisas simples, como
mosquiteiros, vacinas ou agua limpa.” (Tradu¢do nossa)



acesso aos servigos publicos de satude, “retirando o direito aos que ndao tem como pagar seguros
privados de salde e ndo tem condicOes de recorrer aos tribunais”. Decisdes como internar
paciente privado em hospitais publicos, ou seja, aquele que esta acompanhado por médico
particular e nao oriundo do SUS, “entrega o hospital publico aos médicos que exercem medicina
privada, permitindo que eles internem seus pacientes, alheios as regras do SUS, sem vinculo
com este, ¢ ainda cobrando seus honorarios aos pacientes ou ao proprio SUS. “Em boa verdade,
trata-se de uma auténtica privatizacdo disfargada”. Esse tipo de decisdo ¢ “atentado contra a
Constitui¢ao”.

“O direito a saude, tal como o consagra a Constituicdo de 1988, enquanto direito de
todos os brasileiros, é garantido mediante politicas publicas sociais e econémicas que tornem
0s servicos publicos de satde acessiveis a todos, em condigdes de igualdade”. Fere a igualdade
qguando os Tribunais permitem que o paciente escolha um médico particular para ser tratado,
este indica um tratamento a ser realizado por ele e o paciente recorre ao Judiciario para que 0
Poder Publico pague o tratamento com o médico particular.

Scaff (2011, p. 108-110) leciona que o Poder Judiciario ndo cria recursos para atender
as decis0es judiciais relacionadas ao direito a saude, ele realoca recursos que possuiam outras
destinagdes, concedendo direitos individuais e ndo sociais coletivos, ou seja, “verbas publicas
aplicadas como verdadeiros planos de saude privado”. “Aprisiona-Se 0 interesse social e
concede-se realce ao direito individual”. Para ele, a fim de manter a igualdade e a universalidade
do SUS, deve-se incentivar que todos utilizem a porta de acesso ao SUS, e ndo o contréario, a
via judicial. Ao invés de haver “um financiamento publico dos direitos sociais”, hd um
“financiamento publico da satide do individuo X, por ordem judicial”. “O tesouro publico nao
é um poc¢o sem fundo, de onde jorram recursos a mancheia”.

E comum acbes iniciarem aqui no Estado de Sergipe requerendo tratamentos
solicitados por médicos particulares, acompanhando a peticdo inicial, relatério médico e o
orcamento do médico particular e do hospital para que o Poder Publico pague a conta. Pacientes
que ndo procuraram as portas do SUS, que néo as utiliza.

Ao deferir pedidos como este, o Judiciario ndo so6 esta substituindo o Poder Executivo,
mas também o povo, que nédo foi consultado, na defini¢do das prioridades das politicas publicas,

ja que, como explicado esses recursos terdo que ser realocados.



No Agravo de Instrumento, processo n° 201900807045, o Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe manteve®® o deferimento liminar para que o Estado de Sergipe e 0 Municipio
de Aracaju realizassem, no prazo de ate 30 dias, o procedimento cirargico de
Ureterorrenolitotripsia, sob o fundamento de que a assisténcia a saude emana diretamente de
norma constitucional e significa atendimento integral, que o parecer do Nat ndo possuir natureza
vinculativa, sendo desnecessaria a prévia submissdo a este e que o pedido administrativo €
desnecessario. Compulsando os autos do processo de origem, processo n° 201811800771,
observa-se, da analise da peticdo inicial, que se trata de uma acao ordinaria de obrigacédo de
fazer c/c danos morais e requerimento de tutela antecipada incidental em face do Estado de
Sergipe e do Municipio de Aracaju para a realizacdo de intervencdo cirdrgica,
ureterorrenolitotripsia flexivel com colocacdo de cateter duplo J. Para tanto junta aos autos,
acompanhando a peticdo inicial, previsdo de orcamentos de hospitais particulares, dos
honorarios médicos proveniente de seu médico particular e sua equipe médica, relatério médico
de seu médico particular. Informa, ainda, na sua peti¢do, a existéncia de fila no SUS para a
realizacdo do tratamento.

Neste mesmo sentido, visualiza-se o processo n° 201860000900, Acdo de Obrigacao
de Fazer para a realizacdo de procedimento cirdrgico, em face do Estado de Sergipe e do
Municipio de Aquidabd, requerendo a realizacdo do procedimento cirargico. Compulsando os
autos do processo e em especial, a peticdo inicial, observa-se orcamento de hospital particular,
cirurgido e sua equipe médica. No Agravo de Instrumento, processo n° 201800821338%7, foi
mantida a tutela antecipada concedida para a realizacdo da cirurgia.

Em ambos os casos apresentados, observam-se acgdes requerendo tratamentos
solicitados por médicos particulares, acompanhando a peti¢do inicial, relatério médico e o
orcamento do médico particular e do hospital para que o Poder Publico pague a conta. Pacientes
gue ndo comprovaram ter buscado as portas de entrada do SUS, utilizando como porta de
entrada o Poder Judiciario.

Amartya Sen, em seu livro A ideia de Justica, ao falar sobre justica indica (2009, p.110)
gue uma decisdo justa, entre outros fatores, tem que ter um alcance universal, ou seja, uma
decisdo justa tem que ser aplicavel aos problemas e dificuldades de todas as pessoas e ndo s

de algumas. Todas as pessoas devem ser vistas como relevantes, todas as pessoas devem ser

8 Agravo de Instrumento n® 201900807045 n° (nico 0002129-44.2019.8.25.0000 - 22 CAMARA
CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): José dos Anjos - Julgado em 02/07/2019.

67 Agravo de Instrumento n° 201800821338 n° (inico 0006813-46.2018.8.25.0000 - 22 CAMARA
CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe — Relator (a): José dos Anjos - Julgado em 29/01/2019



levadas em consideracdo ao ser proferida uma decisdo. Além disso, argumenta (2009, p. 318)
que para uma decisao justa deve-se haver uma argumentacédo racional publica, em vez de uma
rejeicdo sumaria das opinides contrarias, por mais implausiveis que elas possam aparecer em
um primeiro momento. Compreender ndo é apenas registrar nossas percepcdes imediatas, mas
envolve o0 uso da razdo. Sentir senso de injustica é um sinal que ainda demanda um exame
critico. E preciso haver um exame cuidadoso da validade de uma conclusio baseada
principalmente em sinais. Uma decisdo justa também deve ser imparcial, ou seja, independente
de nossos interesses, ndo refletindo juizos preconcebidos ou preconceitos, afirma Sen (2009, p.
08).

O uso da razdo é um traco importante da busca da justica. “Quando procuramos
determinar como promover a justica, ha uma necessidade fundamental de uma reflexéo racional
publica, envolvendo argumentos oriundos de diversos quadrantes e perspectivas divergentes”,
afirma Sen (2009, p. 320 e 321). N&o significa dizer que serdo conciliadas todas as razdes
conflitantes. “A racionalidade individual de uma pessoa nao exige uma resolugdo completa dos
conflitos, que tampouco é condi¢do para uma escolha social razoavel, inclusive para uma teoria
da justi¢a baseada na razao”.

Afirma, ainda, (2009, p. 09) que o uso da racionalidade demanda que se argumente,
de modo fundamentado, conosco e com 0s outros, em vez de usar a “tolerancia
descomprometida”.

Assim sdo fundamentais a analise imparcial e a racionalidade argumentativa ao
proferir uma deciséo justa.

A teoria da Economia Comportamental é utilizada tanto para explicar nossos
comportamentos, o porqué das nossas a¢des tidas como irracionais, instintivas, tanto para criar
nudges, ou seja, um estimulo para a escolha certa.

A Teoria do Nudge aplica conhecimentos da economia comportamental como
ferramenta para guiar as decisdes com melhores resultados.

Thaler; Sunstein (2019, p. 9-12) trazem o exemplo de uma nutricionista que cuida do
servico de alimentacdo de varias escolas em uma grande cidade, que comandou um experimento
acerca do comportamento. Selecionou dezenas de escolas, e sem mudar o cardapio, faria
mudancas na disposicdo e na apresentacdo da comida e verificaria se causaria influéncias na
escolha dos alunos. Em algumas escolas as sobremesas ficavam a frente; em outras, atras; em
outras, separadas dos pratos principais. Ou seja, 0 posicionamento de varios itens variava de

escola para escola. Com este experimento, a nutricionista foi capaz de aumentar ou reduzir o



consumo de Vvérios alimentos em até 25%. Logo, da mesma forma que com os adultos, é
possivel influenciar criancas e jovens com pequenas mudancas de contexto. E essa influéncia
tanto pode ser para 0 bem ou para 0 mal. A nutricionista poderia aumentar o consumo de
alimentos saudaveis como o de alimentos prejudiciais a saude.

Para Thaler e Sunstein, essa nutricionista ¢ uma arquiteta de escolhas, ou seja, “um
arquiteto de escolhas tem a responsabilidade de organizar o contexto no qual as pessoas tomam
decisdes”. Varias pessoas sdo arquitetas de decisdes sem nem perceberem gue Sao, COMo um
médico, quando explica a op¢éo de tratamento; um pai, quando explica a opcao de faculdades
para um filho; um vendedor... Detalhes minimos, aparentemente insignificantes, podem gerar
impacto no comportamento das pessoas.

Eles citam, ainda, o exemplo dos banheiros masculinos no aeroporto de Schiphol, em
Amsterdam, onde foi colocada a imagem de uma mosca preta em cada vaso sanitario. Vendo o
alvo, ou seja, amosca preta, a atencao e a precisdo dos homens aumentaram consideravelmente.
A mosca falsa reduziu em 80% a quantidade de urina que caia fora do vaso sanitéario.

Para eles, uma boa regra é que tudo € importante. O arquiteto de escolhas pode dar um
nudge, influenciando o comportamento das pessoas, sem ser intrusivo, pois nao cria
impedimentos ou obstaculos as escolhas, ndo é uma ordem. Eles induzem as pessoas a seguir
caminhos que melhorardo sua vida. Um nudge significa dar um empurrdozinho, cutucar,
estimular um comportamento, incentivar. E 0 movimento paternalismo liberario, a liberdade de
escolha, mas com a influéncia no comportamento das pessoas no sentido de melhorar a vida,
através dos nudges.

Em muitas situacOes, as pessoas tomam decisdes muito ruins por ndo prestarem
atencdo ou por ndo terem todas as informacdes necessarias, capacidade cognitiva ilimitada e
total autocontrole, fatos comprovados pelas ciéncias sociais, afirmam Thaler; Sunstein (2019,
p. 14). “Colocar frutas em posi¢do bem visivel € um exemplo de nudge. Simplesmente proibir
a junk food, ndo.”

No Setor Publico, essa arquitetura de escolhas é bastante util, principalmente nas
politicas de prevencgdo. Essas politicas custam muito pouco, ou nada, ou seja, ndo tem impacto
na carga tributaria dos contribuintes.

A politica de doacdo de orgaos foi alterada pelo principio do nudge. Em vez de os
cidaddos optarem por serem doadores de 6rgdos, devem optar por ndo doar. Essa politica
simples aumenta consideravelmente o numero de doadores de 6&rgdos, impactando

positivamente a sociedade, mantendo a liberdade, pois quem ndo quer ser um doador é sO



manifestar a sua escolha. Ou seja, 0 nudge implicou nunca mudanga de comportamento,
favorecendo a sociedade, sem uma imposicéo.

Os nudges podem ser apresentados por uma alteracdo na op¢do padrdo, como no caso
na posicdo dos alimentos nas prateleiras, nas cantinas, afetando a escolha. Ou a forma que a
informac&o é apresentada as pessoas, o efeito de enquadramento, enfatizando os maleficios,
como nas campanhas em relag&o ao fumo. E diferente vocé informar que de 100 pessoas obesas,
exemplo ficticio, 10 morrem ao ano por doencas provenientes da obesidade, da informacéo de
que de 100 pessoas, 90 a obesidade ndo interferird. A inscricdo automatica em programas, como
o exemplo da doagdo de orgdos. Usos de normas sociais, por exemplo, enfatizando
comportamentos desejados. Divulgacdo, lembretes, informacgdes sobre as consequéncias dos
seus atos, entre outros.

A primeira impressdo também costuma influenciar o julgamento das pessoas. A
informac&o que recebem primeiro como base, a ancora. E o caso da promocao. Talvez nem ha
a necessidade do produto, mas a informacdo de oportunidade Gnica, comprar o produto por um
preco reduzido, funciona como uma ancora.

No Kenya, apesar de pastilhas de cloro serem distribuidas e muitas pessoas entenderem
a importancia de sua utilizagdo para desinfetar a 4gua, a maioria das pessoas ndo as utilizava.
Foi disponibilizado cloro como um liquido concentrado e foi exibido como utiliz&-lo no exato
local da coleta de agua. Coletou, aplicou. Como resultado, a utilizacdo do cloro aumentou em
53%. 8

Na india, as baixas taxas de imunizacdo nas areas rurais, mesmo com vacinas gratis
disponiveis nos postos e ampla publicidade sobre o tema, levou a realizacdo de um estudo onde
testaram em comparagdo com grupos de controle sem intervengdo, promover para um segundo
grupo ampla publicidade sobre as vacinas disponiveis nas clinicas e para um terceiro grupo
além da publicidade os pais ganhavam um quilo de lentilhas no valor de $1 apds imunizacéo.
No final do estudo, no grupo de controle sem intervencdo, apenas 6% das criangas foram
imunizadas. No grupo que recebeu publicidade, 17%. E no grupo que recebeu publicidade e um

saco de lentilhas, 38%. Isso demonstra tanto o imediatismo das pessoas, pois a imunizagao

8 Informacdo  disponivel  em: http://www.economiacomportamental.org/nacionais/saude-
comportamental-quando-o-barato-e-o-eficiente-se-encontram-na-area-da-saude/. Acesso em: 26 jan.
2020.
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demanda um custo imediato, longas viagens, a despeito de um beneficio futuro abstrato, e como
pequenos incentivos podem inspirar comportamentos positivos. %

As cidades de Sao Paulo e no Rio de Janeiro ja contam com unidades que se dedicam
a estudar e testar nudges que podem contribuir para aumentar a eficiéncia de programas
municipais.

Em S&o Paulo, foram testadas mudancas na comunicagéo entre atendentes do Hospital
do Servidor e pacientes quando do agendamento de consultas e exames. Os atendentes usavam
um roteiro com falas especificas, como “o senhor pode ligar em caso de nao comparecimento?”.
Essas mudancas reduziram em 12% o percentual de faltas em consultas sem aviso.”

A técnica do nudge ja foi utilizada também em programas especificos de governo,
como o Programa Bolsa Familia, que oferece educacéo e inclusdo financeira a familias de baixa
renda.

Assim, é possivel utilizar a Teoria Econdmica e Comportamental ndo sé para analisar
institutos, mas também para influenciar o comportamento positivo.

Mas importante ressaltar que alguns nudges podem ter consequéncias ndo intencionais,
ou podem nao surtir efeito por preferéncias anteriores fortes ou os contra-nudges, que sdo
nudges direcionando ao comportamento oposto.

Assim, é importante ter atencdo as consequéncias dos nudges aplicados para que
possam ser tomadas novas acoes se os efeitos desejados ndo forem alcancados.

Como discutido, de acordo com a teoria da economia comportamental, o ser humano
ndo é absolutamente racional, e fatores psicoldgicos, emocionais, religiosos, influenciam na
tomada de decisdes. Além do que, as decisbes devem visualizar o todo, sendo fundamentadas
com conhecimento de outras areas como economia, politicas publicas, para que as deliberacGes
sejam aptas a promover os valores constitucionais de igualdade e equidade.

E certo que o processo de judicializagdo precisa ser repensado, pois da forma como
vem sendo materializado ndo traz beneficios a sociedade, ao contrario, realoca recursos para
atender demandas individuais, ao invés de atender a coletividade, ferindo, a igualdade e a

fraternidade social.

8 Informacdo  disponivel  em: http://www.economiacomportamental.org/nacionais/saude-
comportamental-quando-o-barato-e-o-eficiente-se-encontram-na-area-da-saude/. Acesso em: 26 jan.
2020.

Informacdo disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,a-ciencia-que-engana-para-
0-bem-chega-a-gestao-publica,70003172901. Acesso em: 26 jan. 2020.
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Politicas de desjudicializacdo estdo sendo implementadas. O proximo capitulo fara
uma analise mais aprofundada sobre algumas praticas em andamento, apresentando decisdes

judiciais que ja apresentam um olhar mais acurado para a sustentabilidade do SUS.



3. MEIOS DE SOLUCAO DO PROBLEMA: DESJUDICIALIZACAO

O fendmeno da judicializacdo da salde precisa ser repensado, em que pese sua
importancia, devendo ser materializado com parametros de racionalidade, como ja visto no
capitulo 02 deste estudo, para que ndo haja um desequilibrio entre os poderes, hipertrofia do
Judiciario e o fim do Sistema Unico de Sade.

Uma decisdo justa deve ter um alcance universal, ela deve ser pautada na
argumentacao racional, devendo ser analisados minuciosamente todos 0s pontos apresentados
como argumentos, devendo, ainda, ser imparcial, ndo refletindo juizos preconcebidos ou
preconceitos.

Domingues; Barbosa (2018, p.63 e 64) afirmam que “a excessiva judicializagdo a
salide tem-nos feito abrir os olhos para o0 modo como os juizes estdo julgando as agdes.”(...) “a
tendéncia assumida por grande parte dos juizes é presumir que o Estado falhou em todas as
demandas de saude”. Os julgamentos, na maioria das vezes, estdo desprovidos de
imparcialidade, que além de ser um principio processual, é pressuposto de validade do processo.
“E dever do Estado decidir com imparcialidade e direito-garantia das partes. S que, na maioria
das vezes, o tema satide sensibiliza julgadores na tomada de decisdes”.

Esses comportamentos de tomada de decisfes carregada de emocdo, destituida de
razdo e de tecnicismo sdo objeto de estudo da Economia Comportamental, como analisado no
capitulo 02.

Holmes; Sunstein (2000, p. 171) lecionam que

“By their nature, in sum, rights impose responsabilities, Just as
responsabilities give birth to rights. To protect rights, a responsible state
must responsibly expend resources collected from responsible citizens.
Instead of lamenting a fictional sacrifice of responsabilities to rights,
one should ask wich concrete package of complementary rights and
responsabilities is likely to confer the most benefits on the society that

funds them”.”

"“Por sua natureza, em suma, os direitos impdem responsabilidades, assim como as responsabilidades
dao origem a direitos. Para proteger os direitos, um estado responsavel deve gastar com
responsabilidade os recursos coletados dos cidadd@os responsaveis. Em vez de lamentar um sacrificio
ficticio de responsabilidades por direitos, deve-se perguntar qual pacote concreto de direitos e
responsabilidades complementares provavelmente conferira os maiores beneficios a sociedade que 0s
financia”. (Traducao nossa)



A judicializacdo do direito a salde da forma como vem sendo realizada néo traz
beneficios a sociedade, ao contrério, aloca recursos para atender demandas individuais, ao invés
de atender a coletividade, ferindo, como ja visto, a igualdade e a fraternidade social.

Machado; Martini (2018, p. 776) afirmam que “o protagonismo desenfreado e
excessivo do Judicidrio tem ocasionado incertezas e contradi¢cdes no sistema que exige um
repensar de seu sentido e limites”. Para elas, a judicializa¢do & salde ndo resolveu o problema
da aplicabilidade do direito a saude, havendo a necessidade de repensar o fendmeno,
“apresentando como alternativa a concretizagao do direito a satude, a desjudicializacao”.

Afirmam, ainda, (2018, p. 779) que essa interferéncia abusiva do Judicidrio nas
questBes politicas desestabiliza o sistema, inviabilizando a concretizacdo dos direitos sociais,
de carater coletivo e ndo individual. “A judicializa¢ao traz impactos negativos para a justica
distributiva e para o funcionamento da democracia”. Assim, essa intervencdo deve ser
excepcional e deve ter como objetivo a natureza coletiva dos direitos através das politicas
publicas.

Os direitos estdo relacionados aos custos. Distribuir 0s recursos or¢amentarios
significa escolher quais direitos serdo atendidos neste momento conforme a necessidade da
sociedade. E uma decisdo pautada no todo e ndo na necessidade individual. Essas escolhas s&o
bem representadas na formagdo da RENAME e da RENASSES. Séo decisdes obtidas por varios
comandos da sociedade, amplamente debatida. Essa amplitude também deve ser visualizada
pelo Poder Judiciério.

Globerkner (2017, p. 140) defende que “no campo sanitario, ¢ de fundamental
importancia a participacdo da comunidade envolvida na definicdo do proprio conceito de satde
e por consequéncia na definicdo do que seja uma adequada atencdo a satude”. Assim, faz-se
necessaria a participacdo da sociedade nas escolhas alocativas. E essas decisdes devem ser
respeitadas, pela sociedade, pelo Estado e pelo Judiciario.

Machado (2010, p. 209 e 210) explica que esse contexto de conflito entre os direitos
fundamentais, politicas publicas e recursos escassos, ndo reclama necessariamente intervencéo
jurisdicional, mas harmonia entre os poderes publicos com o fim de realizacdo da justica
distributiva.

Visando equacionar os problemas visualizados, praticas vém sendo instituidas tanto
pelo Conselho Nacional de Justica, pelos entes publicos e pelos Tribunais de Justica,

objetivando uma maior interagdo entre os Poderes Judiciario e Executivo.



Na esfera extrajudicial, o tema vem sendo tratado de forma multidisciplinar, e medidas
de desjudicializacdo vem sendo implementadas, através da criagdo de cAmaras de mediacgdo e
conciliacdo, previstas no Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) e na Lei n° 13.140/2015
(BRASIL, 2015), com atribuicGes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tendo como resultado o melhor tratamento para o tutelado, aliado ao custo
razoavel e suportavel pelo sistema, de acordo com as peculiaridades de cada caso.

N&o significa dizer que o direito a saude ndo pode ser garantido pelo Poder Judiciario,
mas seu melhor uso nédo é para a obtencdo de direitos individuais, mas na formacéo de politicas
publicas de saude, protocolos, ou no cumprimento destas. Conforme defendido por Hosseouab
Janior; Rocha (2018, p. 53) “a judicializacdo ndo € um mal que deve ser combatido, mas deve
ser qualificada”. O papel do Judiciario ndo € substituir o Legislativo ou Executivo, mas

direciona-los para o cumprimento do preceituado pela Constituicdo Federal.

3.1 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O SISTEMA DE PRECEDENTES

Os Tribunais Superiores, com a utilizacdo do sistema de precedente e de recursos
repetitivos, IRDR, Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, vem estabelecendo
parametros para a judicializacdo da salde. Trata-se de garantir o acesso universal e equanime
ao Sistema Unico de Satde, garantido constitucionalmente, através de criacio de paradigmas.

Um sistema de precedentes normativos ou vinculantes promove seguranca juridica,
isonomia e eficiéncia, aumentando a previsibilidade do direito, reduzindo a producdo de
decisbes conflitantes pelo Judiciario, assegurando aqueles que se encontram em situacao
semelhante 0 mesmo tratamento, promovendo a isonomia, afirmam Mello; Barroso (2016,
p.17).

O Cadigo de Processo Civil de 1973 ja vinha sofrendo alteragfes no sentido de conferir
maior eficacia a jurisprudéncia consolidada nos tribunais. Mello; Barroso (2016, p.09) citam,
nesta linha, as modificacOes instituidas pela Lei n° 9756/1998 que permitiu que o relator
inadmitisse, monocraticamente, recursos em confronto com simulas ou com a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais superiores, ou que desse provimento aos apelos compativeis com tais
precedentes e estabeleceu a desnecessidade de submissdo da arguicdo incidental de

inconstitucionalidade de uma norma ao plenario dos tribunais quando ja houvesse



pronunciamento da Corte Constitucional ou do proprio tribunal a seu respeito; a Lei n°
10.352/2001 que dispensou o duplo grau de jurisdigdo em decisdes contra a Fazenda Publica
que estivessem em consonancia com jurisprudéncia do plenario do STF ou com sumula do STF
ou do Tribunal superior competente; a Lei n° 11.232/2005 que criou 0Ss embargos
desconstitutivos da coisa julgada incompativel com a Constitui¢do a luz da jurisprudéncia do
STF.

Com a Emenda Constitucional ne 45/2004 (BRASIL, 2004), conhecida como Reforma
do Judiciério, foi instituido no nosso ordenamento juridico, o sistema de repercussdo geral,
como forma de conhecimento do recurso extraordinario.”

Mello; Barroso (2016, p.09) citam que foi a Lei n° 11.418/2006 que regulamentou a
exigéncia estabelecida pela EC ne 45/2004 (BRASIL, 2004) de repercussao geral como
requisito necessario ao conhecimento do recurso extraordinario, determinou que tal requisito
estaria presente quando o acordao contrariasse preceitos sumulados ou entendimentos
consolidados na Corte Constitucional e criou um procedimento especial para o julgamento de
recursos extraordinarios repetitivos, onde a orientacdo firmada pela Corte Constitucional sobre
0 mérito da questdo, em um caso paradigma, possibilitaria ao tribunal de origem a possibilidade
de declarar prejudicados apelos idénticos nele sobrestados ou de se retratar de suas decisoes
anteriores, quando fossem objeto de recursos extraordinarios, sob pena de, ndo o fazendo, té-
las liminarmente cassadas ou reformadas no STF.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) instituiu um sistema vasto de
precedentes vinculantes, aperfeicoando o instituto da repercussdo geral, detalhando que o
Supremo Tribunal Federal ndo conhecerd o recurso extraordinario quando a questdo
constitucional versada ndo tiver repercussao geral, ou seja, ndo tiver questdes relevantes do
ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses subjetivos
do processo. Indicou, também, algumas presuncées absolutas de repercussdo, como sumula ou

jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal (STF).”

2Art. 102. (...)
83° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.

" Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso
extraordinario quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussdo geral, nos termos
deste artigo.
81° Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo.
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Com o conhecimento do recurso extraordindrio, e consequentemente o
reconhecimento da repercussdao geral, o relator no STF determinard a suspensdo do
processamento de todos 0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no
territério nacional e versarem sobre a questéo.

O CPC de 2015 (BRASIL, 2015) disciplinou, ainda, o sistema de precedentes, em seus
artigos 926, 927 e 928. Dentre outros pontos, 0§ 22 do art. 926" dispde que ao editar enunciados
de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criacdo. Ja o art. 9277° dispde que os juizes e os tribunais devem observar em seus julgados

as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os

82° O recorrente deverd demonstrar a existéncia de repercussdo geral para apreciacdo exclusiva pelo
Supremo Tribunal Federal.

83° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar acérdéo que:

| - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal;

Il — ( Revogado ); (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia)

Il - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituicdo Federal .

84° O relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

85° Reconhecida a repercussao geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinara a suspensao
do processamento de todos 0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a
questdo e tramitem no territério nacional.

86° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem, que exclua
da decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso extraordinario que tenha sido interposto
intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse
requerimento.

87° Da decisdo que indeferir o requerimento referido no § 6° ou que aplicar entendimento firmado em
regime de repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos cabera agravo interno. (Redagédo
dada pela Lei n° 13.256, de 2016) (Vigéncia)

88°Negada a repercussdo geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara
seguimento aos recursos extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica.
89° O recurso que tiver a repercussdo geral reconhecida devera ser julgado no prazo de 1 (um) ano e
tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e 0s pedidos de habeas
corpus.

810 (Revogado). (Redagéo dada pela Lei n° 13.256, de 2016)

811 A sumula da decisdo sobre a repercussao geral constara de ata, que serd publicada no diério oficial
e valera como acordéo.

"Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. §1°
Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua

criacao.
Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de simula vinculante; 11l - os acérddos em

incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V- a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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enunciados de simula vinculante, os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos, os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e a orientacdo do plenario ou
do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. Ja o art. 9287 dispde que para os fins do
CPC, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, recursos especial e extraordinario repetitivos.

Mello; Barroso (2016, p.11 e 12) relatam que nesta linha de ideias, o art. 927 do novo
CPC (BRASIL, 2015) definiu como entendimentos a serem obrigatoriamente observados pelas
demais instancias: as simulas vinculantes, as decis6es proferidas pelo STF em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, os acordaos proferidos em julgamento com repercussao
geral ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo, os julgados dos tribunais proferidos
em incidente de resolucédo de demanda repetitiva (IRDR) e em incidente de assuncdo de
competéncia (IAC), os enunciados da sumula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ e as
orienta¢des firmadas pelo plenario ou pelos 6rgdos especiais das cortes de segundo grau.

O IRDR é um instituto juridico previsto no Cadigo de Processo Civil, em seus artigos
976 a 987, sendo cabivel quando houver simultaneamente a efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e o risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica, art. 976 do CPC’’. Ou seja, *“é um procedimento especial para
julgamento de caso repetitivo que pode ser instaurado em segundo grau de jurisdigdo”,
produzindo efeito vinculante, afirmam Mello; Barroso (2016, p.12).

O pedido de instauracdo do incidente deve ser dirigido ao Presidente do Tribunal onde
tramite a causa, podendo ser provocado por oficio do juiz ou do relator da causa, por peticdo
do Ministério Plblico, da Defensoria Pablica ou das partes’®. Julgado o incidente, a tese juridica

sera aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem, inclusive aos casos

®Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a deciséo proferida
em: | - incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario
repetitivos.

TTArt. 976. E cabivel a instauracio do incidente de resolugio de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito; 11 - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

BArt. 977. O pedido de instauracdo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal: I - pelo juiz ou
relator, por oficio; Il - pelas partes, por peticdo; Il - pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria
Publica, por peticéo.



futuros, se ndo houver revisao, sobre idéntica questéo e que tramitem no ambito de jurisdigcéo
do respectivo tribunal. Se ndo observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagéo.”

Ja o incidente de assuncdo de competéncia (IAC) , previsto no art. 9478° do CPC
(BRASIL, 2015) e admissivel quando o julgamento de recurso, remessa necessaria ou de
processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos, propondo o relator, de oficio ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que haja o julgamento
pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar. Ou seja, este instituto “possibilita que o
julgamento de relevante questdo de direito, com grande repercussao social, que ndo se repita
em diferentes processos, seja apreciado por 6rgao especifico, indicado pelo regimento interno
do tribunal”, produzindo efeito vinculante, afirmam Mello; Barroso (2016, p.12).

Mello; Barroso (2016, p.16) defendem que o CPC/2015 (BRASIL, 2015) alterou a
eficacia das decisdes judiciais. As decisbes proferidas pelos juizos de primeiro grau e 0s
acordaos dos tribunais em geral, ndo sujeitos a IRDR ou IAC, permaneceram dotadas de
eficacia persuasiva. As sumulas vinculantes, os julgados produzidos em controle concentrado
da constitucionalidade, os acérddos proferidos em julgamento com repercussdo geral ou em
recurso extraordinario ou especial repetitivo, as orienta¢des oriundas do julgamento de IRDR e
de 1AC sdo dotados de aplicabilidade normativa em sentido forte. Os enunciados de sumula
simples da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre matéria constitucional e infraconstitucional e

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: | - a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou
regido; Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986 . § 1° Ndo observada a tese
adotada no incidente, caberd reclamacdo. § 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a
prestacdo de servi¢o concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado
a0 0rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagao da efetiva aplicacdo, por parte
dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada.

80Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necesséria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipétese de assuncgdo de competéncia, o relator propora, de oficio ou a requerimento
da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou
0 processo de competéncia originaria julgado pelo 6rgéo colegiado que o regimento indicar.

§ 2° O 6rgdo colegiado julgara o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia originaria
se reconhecer interesse publico na assung¢do de competéncia.

8§ 3° O acdrdao proferido em assungdo de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese.

8 4° Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual
seja conveniente a prevencgao ou a composicao de divergéncia entre cmaras ou turmas do tribunal.
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as orientacGes firmadas pelo plenério ou pelos 6rgéos especiais das cortes produzem eficacia
intermediaria ou aplicabilidade normativa em sentido fraco, por serem entendimentos
obrigatorios, devendo ser seguidos, mas sua inobservancia ndo possibilita o ajuizamento de
reclamacao.

J& é possivel observar decisdes vigentes sob a esfera do sistema de precedentes
relacionadas ao direito a saude, colocando limites a judicializacao.

3.2 DECISOES RECENTES EM CONFORMIDADE COM O SISTEMA DE
PRECEDENTES

A inseguranga juridica gerada pelo fendmeno da constitucionaliza¢do do direito e a
imprecisdo dos dispositivos que consagram os principios e valores constitucionais esta sendo
superada paulatinamente pela formacdo de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
proporcionando inclusive maior precisdo na abrangéncia dos dispositivos que englobam os
principios e valores constitucionais.

Importantes questdes estdo sendo postas a analise do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, e através da vinculacdo aos precedentes e aos recursos repetitivos,
vinculam os Tribunais e juizes de primeiro grau.

Ja é possivel visualizar nas decisbes do Supremo Tribunal Federal um avanco no
sentido de estabelecer limites a judicializacdo do direito a salde, demonstrando uma
ponderacao acerca dos custos desse direito, comegando a ndo colocar o principio da dignidade
humana como um direito a priori. Essa posicdo é fruto das audiéncias publicas realizadas, que
promoveram a abertura do Supremo a um espaco de debate amplo de uma questdo publica,
amadurecendo os votos, relata Soares (2015, p. 39).

O Judiciario comega a reconhecer a necessidade de fixacdo de parametros técnicos
para a solucdo das questbes postas na judicializacdo da satde, sob pena de desorganizacéo do
SUS, leciona Régo (2017, p. 58).

Dentre estas decisdes recentes pautadas no sistema de precedentes, destacam-se, no
ambito do STF, os REs 566.471/RN e 657.718/MG.

No caso do RE 566.471/RN, relator ministro Marco Aurélio, discute-se a obrigacéo do

Estado no sentido de dispensar medicamento de alto custo ndo incluido na Politica Nacional de



Medicamentos, a portador de doenca grave carente de recursos financeiros para a sua aquisi¢éo
no mercado. Ja no RE 657.718/MG, igualmente relatado pelo ministro Marco Aurélio, o que
estd em questdo € a possibilidade de se obrigar, mediante acdo judicial, o poder publico a
fornecer medicamento néo registrado pela Anvisa.

Ambos tiveram repercusséo geral reconhecida. O RE 566.471 foi cadastrado sob o
tema 06, assunto: dever do estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca
grave que nao possui condi¢des financeiras para compra-lo. E o RE 657.718, tema 500, assunto:
dever do Estado de fornecer medicamento néo registrado pela Anvisa.

Ambos estavam com julgamento marcado para o dia 22 de maio de 2019, tendo sido
adiado o primeiro, para o dia 23/10/2019, e posteriormente, para o dia 11/03/2020 e o segundo
fora julgado com parcial provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Ministro
Roberto Barroso, fixando a seguinte tese:

“O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decisio judicial. 3. E
possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
0 pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doencas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia
de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢bes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido”

De igual modo, 0 RE 855178 RG, tema 793, de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado
em 05/03/2015, com repercussao geral, que entendeu pela responsabilidade solidaria dos entes
federados para a concessdo de tratamento meédico.

O tema 793, proveniente do RE 855178, tem como assunto: os entes da federagéo, em
decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da salde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagéo e
hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Os embargos de declaragdo apresentados no RE 855178 foram julgados em 23 de maio
de 2019, tendo sido rejeitados nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, fixando a tese de

repercussao geral.



Outras questdes também postas ao crivo do Supremo Tribunal Federal, com
repercussdo geral admitida, acerca do direito sanitario sdo os temas: 262, 289, 579 e 793.

O tema 262, oriundo do RE 605533, tendo como assunto: o Ministério Publico é parte
legitima para ajuizamento de acdo civil pablica que vise o fornecimento de remédios a
portadores de certa doenca. A repercussdo geral foi reconhecida por decisdo monocratica do
Ministro Marco Aurélio em 26 de fevereiro de 2010.

Em 15/08/2018, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, Ministro Marco
Aurélio, apreciando o tema 262 da repercussdo geral, foi dado provimento ao RE 605533, tendo
sido fixada a tese: o Ministério Publico é parte legitima para ajuizamento de acdo civil pablica
que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa doenca.

No tema 289, oriundo do RE 607582, foi reconhecida a existéncia de repercussao geral
na seguinte questdo: blogueio de verbas publicas para garantia de fornecimento de
medicamentos. O RE 607582, ainda esta em andamento, pendente de julgamento.

O tema 579, oriundo do RE 581488, traz como assunto: é constitucional a regra que
veda, no &mbito do Sistema Unico de Saude, a internagdo em acomodacdes superiores, bem
como o atendimento diferenciado por médico do préprio Sistema Unico de Satde, ou por
médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores correspondentes. O RE
581488 foi julgado, em 03/12/2015, e por unanimidade, nos termos do voto do Relator, foi
negado provimento ao recurso, tendo sido fixado a tese.

Ja no ambito do Superior Tribunal de Justica destaca-se o Recurso Especial n°
1.657.156, julgado em 24/04/2018. Neste, o STJ firmou tese para fins do art. 1036 do CPC/2015
(BRASIL, 2015). A tese juridica foi definida no Acérddo dos Embargos de Declaragdo
publicado no DJe de 21/09/2018, sendo esta: a concessdo dos medicamentos nao incorporados
em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i)
Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia. Os efeitos do presente
repetitivo foram modulados de forma que os requisitos acima elencados sejam exigidos de
forma cumulativa somente quanto aos processos distribuidos a partir da data da publicacéo do

acérddo embargado, ou seja, 4/5/2018.



Da mesma forma, no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe j& se visualizam
decisbes que compatibilizam as duas dimens@es do direito & salde, tal como previsto pela
Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 1988).

Para tanto, cito o Agravo de Instrumento n° 201900730566. Neste foi dado provimento
a irresignacdo do Municipio de Cristinapolis, cassando a decisdo liminar agravada, que deferiu
o0 pedido de obrigacdo de fazer consistente na realizagdo do procedimento de Vitrectomia vias
pars em olho direito. Na decisdo o Desembargador Relator considerou a auséncia de negativa
do 6rgdo regulador e a priorizacdo descabida, ressaltando a existéncia de fila de espera no SUS
para pacientes que se encontram na mesma situacéo.5!

Da mesma forma, na Apelacdo Civel n° 201900814982, foi negado o pedido de
impugnacéo ao Estado do procedimento endoscépico quando o SUS oferece pela via aberta e
ndo ha comprovacdo de que a cirurgia a lazer € indispensavel. Na decisdo foi considerado o

risco de inviabilizacdo do SUS®.

3.3 MEDIACAO COMO ALTERNATIVA A DESJUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

Como ja relatado no presente estudo, a excessiva judicializacdo para a prestacdo
efetiva da politica publica da satde, na forma como vem sendo conduzida, vem gerando mais
injustica social do que justica, gerando diversos reflexos negativos. A possibilidade de
judicializacdo para acesso a politicas publicas de saude, p6s a constitucionalizacdo do direito,
¢ inconteste, mas deve-se buscar alternativas para a sua desjudicializacdo, de modo a
compatibilizar o direito individual fundamental a satde e o direito coletivo.

Silva e Schulman (2017, p. 292) afirmam que

“j4 ¢ passada a hora de pensar em mecanismos criativos que
dimensionem coerentemente 0 acesso a saude e a prote¢do do publico,
para além do Judiciario, por meio de instrumentos de desjudicializacéo
gue harmonizem interesses individuais e coletivos, resguardando o
erario, o acesso e a necessaria velocidade nos cuidados com a saude.”

81Agravo de Instrumento n® 201900730566 n° (inico 0009454-70.2019.8.25.0000-126 CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe — Relator (a): lolanda Santos Guimarées — Julgado em 17/12/2019.

82 Apelagdo Civel n° 201900814982 n° (inico0000425-26.2018.8.25.0066 - 22¢ CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): José dos Anjos - Julgado em 10/12/2019



Ribeiro (2018, p. 67 e 68) leciona que ADR, Alternative Dispute Resolution, é um
termo utilizado em alguns paises, como os Estados Unidos da América, para designar um amplo
numero de mecanismos de resolu¢do de conflitos. Afirma que “a ADR ingressou como um
movimento dos EUA na década de 1970 como uma forma de resolver as disputas sociais
envolvendo direitos civis € uma alternativa ao sistema legal superlotado”.

A partir da Resolugdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e com o Codigo
de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) e a Lei n° 13.105/2015, o direito brasileiro
fortaleceu o sistema de justica multiportas, com a conciliacdo, mediacgéo e arbitracdo, como
meios alternativos de resolugéo de conflitos.

Cunha (2018, p. 686) afirma que “o sistema multiportas de solucdo de disputas é
compativel com o ambiente publico, podendo abranger as controvérsias que envolvam a
Fazenda Publica”.

Sdo instrumentos que priorizam o didlogo, 0 que possibilita o afastamento da
litigiosidade excessiva e privilegiam o ambiente consensual, preservando as relagdes,
humanizando a justica. Além do que, promovem uma rapida solucdo do conflito.

Trata-se de métodos adequados de resolucdes de conflito que prezem interesses
individuais e coletivos, mas que ndo envolvam o Poder Judiciario, j& que se busca a
desjudicializacdo. Resolucdes de conflito administrativas que antecedam a acéo judicial.

Nos termos do art. 174 do CPC/2015 (BRASIL, 2015) e no art. 32 da Lei 13.140/2015
(BRASIL, 2015), a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios poderdo criar cAmaras
de mediacdo e conciliacdo, com atribuicGes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no
ambito administrativo.

Nos termos do art. 32, Il, da Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015), as camaras de
prevencdo e resolucdo de conflitos tem competéncia para avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolucdo de conflitos, por meio de composicdo, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito publico.

Prevé, ainda, que a submisséo do conflito as camaras é facultativa e que se houver
consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a termo e constituira em titulo executivo
extrajudicial.

O art. 33 dispde que engquanto ndo forem criadas as camaras de mediacéo, os conflitos
poderdo ser dirimidos mediante procedimento de mediacéo.

Delduque; Castro (2015, p.507) lecionam que a resolucéo de conflitos e o acesso a

justica por meio da mediagdo tem demonstrado ser um potente instrumento de solucdo de



controvérsias, podendo ser uma alternativa de resolucdo de conflitos no &mbito do SUS,
possibilitando que as demandas conhecidas como judicializacdo a salde sejam resolvidas em
espagos além do Judiciario. Para eles (2015, p. 509) “por desconhecer as politicas publicas
formadoras do SUS, a jurisdi¢cdo ndo tem solucionado o acesso a bens e servigos de saude”,
criando, ao contrario, “distorg¢des no sistema e dado ao conceito de acesso a justica um sentido
reverso, em que poucos privilegiados, que podem ter acesso aos tribunais, obtém uma
sentenca”. Trata-se de um fendmeno que “ndo ¢é razoavel para o sistema sanitario tampouco
para o sistema da justica”, prejudicando o pleno exercicio da cidadania, pois “torna o individuo
dependente do Estado, e o Poder Judiciario seu fornecedor de servigos”, defendem Delduque;
Castro (2015, p. 510).

A mediacdo nos espacos administrativos valoriza o didlogo e a composicao,
possibilitando a avaliacdo do caso concreto do paciente, aferindo a necessidade ou néo de se
liberar, inclusive, tratamentos além dos protocolos clinicos.

A mediacdo administrativa na area da salide € uma alternativa para a desjudicializaco
e para a efetiva prestacdo de saude, inclusive porque nao havendo composicéo, pode integrar
acao judicial, devendo contar com a participacdo, alem do ente federativo, representado por
seus Orgdos da salde, da Defensoria Publica e do Ministério Publico.

Com a mediacdo alguns problemas gerados com a judicializagdo sdo minimizados
como a criagdo de filas paralelas, impacto nos principios que regem o Sistema Unico de Sade,
desatencdo a capacidade gerencial do sistema, ndo utilizacdo das politicas publicas existentes,
desorganizacdo do SUS, ndo atencdo aos protocolos e a regulacdo, reducdo dos custos
ocasionados pela judicializagéo, entre outros.

A mediacdo importa também beneficios ao paciente/postulante principalmente quanto
a celeridade, acompanhamento do tratamento pelo SUS e principalmente em relacdo aos
pacientes, que estdo na mesma situacdo do tutelado e ndo integram a acdo judicial. A solucéo
pacifica é sempre preferivel inclusive a titulo econémico.

Alguns exemplos exitosos em pratica de resolucdes alternativas € o projeto “O SUS

Mediado”®, no Rio Grande do Norte, que, no ano de 2017, chegou a 44% de mediagdo dos

8“0 programa “O SUS mediado” foi lancado em 14 de fevereiro de 2012, tendo como parceiros a
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, a Procuradoria Geral do Estado, a Secretaria
de Saude do Estado, a Defensoria Publica da Unido, a Procuradoria Geral do Municipio de Natal e a
Secretaria de Satde do Municipio de Natal. Tem por objetivo o estabelecimento de ampla cooperagédo
entre os participes, o intercambio de informacgdes, visando garantir maior efetividade as politicas
publicas de saude, evitando demandas judiciais e assegurando 0 acesso aos usuérios hipossuficientes
do SUS a medicamentos e procedimentos médicos, previstos no SUS. As sessdes de mediagdo ocorrem
através de uma Camara de Conciliacdo, composta por um farmacéutico, um médico, um Defensor



atendimentos e em 2016, 40%8 e no primeiro semestre de 2018, 50% dos atendimentos, com
238 casos destinados ao Estado, dos quais 118 foram mediados ou encaminhados a Uni&o®°.

Em Brasilia, a Camara Permanente Distrital de Mediacio em Satide, CAMEDIS,%da
Defensoria Publica do Distrito Federal, media conflitos entre pacientes usuarios do SUS e 0s
gestores da rede publica de saude do DF.

O Cirads, no Rio Grande do Norte, por meio de agdo conjunta da Procuradoria da
Unido, a Defensoria Publica da Unido, procuradores estaduais e municipais, secretariais
estaduais e municipais de saude, solucionam demandas administrativamente entre 0s usuarios
e 0 SUS. Essa iniciativa foi estendida a outros estados, como Para e Bahia.

Além desses exemplos exitosos da utilizacdo da mediacéo na area da satde no Brasil,
podem ser citados, ainda, o Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa
da Saude no Estado de Minas Gerais, (CAO/Saude) que percorre o Estado de Minas Gerais
realizando reunides de conciliacdo entre usuarios e gestores, e 0 SUS mediado em Rondénia,
entre outros.

Assim, o didlogo e aproximacdo entre os entes é fundamental para a concretizacao das
politicas publicas. Na esfera extrajudicial, o tema deve ser tratado de forma multidisciplimar,
tendo como resultado o melhor tratamento para ao tutelado, aliado ao custo razoavel e
suportavel pelo sistema, de acordo com as peculiaridades de cada caso.

Aléem do que, a mediacdo administrativa resulta em economia para todos os entes
envolvidos na judicializacdo. Com o crescimento do numero de litigios envolvendo a saude, 0s
entes foram obrigados a criar estruturas para cumprir ordens oriundas das decisdes judiciais. Os
orcamentos publicos foram afetados com a impossibilidade de previsdo de valores a serem
dispendidos com as determinac@es judiciais. Aliado a isso, hé& os custos dos processos desde 0s

Pablico Estadual, um representante da PGE e da PGM e pelo assistido. Através do referido programa,
assegura-se, ainda, ao cidaddo que ndo teve 0 seu caso solucionado no ambito extrajudicial, a
possibilidade de opor demanda judicial prdpria através da Defensoria Publica Estadual ou Federal.”
Disponivel em https://defensoria.rn.def.br/programa/sus-mediado. Acesso em: 27 nov. 2018.

#Informagdo disponivel em www.tribunadonorte.com.br/noticia/defensoria-mediou-44-das-demandas-
de-saaode-contra-0-estado/404573. Acesso em: 27 nov. 2018.

& Informacdo disponivel em: blog.tribunadonorte.com.br/poderjudiciario/sus-mediado-evitou-
judicializacao-de-50-dos-atendimentos-contra-o-estado-no-primeiro-semestre-de-2018/7705. Acesso
em: 27 nov. 2018.

8A CAMEDIS foi instituida em 2013 através da Portaria Conjunta n° 01/2013 da Secretaria de Salde
do Distrito Federal e Defensoria Publica do Distrito Federal, tendo como objetivo a realizacdo de
reunides para conciliacdo e mediacdo entre pacientes usuarios do SUS e os gestores da rede publica de
salde do Distrito Federal. O foco é evitar a judicializagdo de conflitos sanitarios. Informacéo
disponivel em: https://premioinnovare.com.br/proposta/camara-permanente-distrital-de-mediacao-
em-saude-camedis-20140529161411548390/print. Acesso em: 27 nov. 2018.


https://defensoria.rn.def.br/programa/sus-mediado
http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/defensoria-mediou-44-das-demandas-de-saaode-contra-o-estado/404573
http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/defensoria-mediou-44-das-demandas-de-saaode-contra-o-estado/404573
https://premioinnovare.com.br/proposta/camara-permanente-distrital-de-mediacao-em-saude-camedis-20140529161411548390/print
https://premioinnovare.com.br/proposta/camara-permanente-distrital-de-mediacao-em-saude-camedis-20140529161411548390/print

valores dos procedimentos de salde deferidos, até multas por atraso, custas, honorérios e
demais despesas do processo. Como também, o préprio Poder Judiciario teve que disponibilizar

recursos materiais e funcionais para atender ao aumento das demandas judiciais.

3.4 PRATICAS DE ESTREITAMENTO DAS RELACOES ENTRE OS PODERES
JUDICIARIO E EXECUTIVO

O dialogo, a comunicacdo e a discussao ndo sao apenas parte do objeto de estudo da
teoria da justi¢a, mas ¢é dificil haver justi¢a sem discussdo. “A natureza, a robustez e o alcance
das proprias teorias propostas dependem de contribui¢cdes com base em discussoes ¢ debates”,
defende Sen (2009, p. 89).

Com o fim de promover o debate, e estreitar a relagdo entre os Poderes, e como
consequéncia, minimizar os efeitos negativos da judicializacao a satde e diminuir o nimero de
demandas judiciais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), desde 2009, vem instituindo acdes
como promocao de seminarios para discutir o assunto da judicializacdo da salde; a edi¢do de
Resolugdes, como a Resolugdo CNJ n°® 107, que criou o Forum Nacional do Poder Judiciario
para a Saude e a Resolugdo n° 238 que dispbe sobre a criacdo e a manutencdo de comités
estaduais de salde, que auxiliam os tribunais na criacdo dos NAT-JUS, Nucleos de Apoio
Técnico do Judiciario, ferramenta técnica que auxilia os magistrados nas aces que envolvem
o direito a saude, com pareceres fundamentados da medicina baseada em evidéncias; a
realizacdo de audiéncias publicas para discutir a judicializacdo da saude.

Em 2009, através da Portaria n° 650, de 20 de novembro de 2009, o CNJ constituiu
grupo de trabalho para elaborar estudos e propostas de medidas concretas e normativas
referentes as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde.

Em 2010, através da Resolugdo n° 107, publicada em 06 de abril de 2010, criou o
Forum Nacional do Poder Judicidrio para a saude para o monitoramento e resolucdo das
demandas de assisténcia a Salude — Forum da Saude, funcionando por meio de seu Comité
Nacional, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para
0 aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a

prevencdo de novos conflitos.



A edicdo destes atos se deu em decorréncia da Audiéncia Pablica n° 04, realizada pelo
STF, em abril e maio de 2009, com a participacdo de 50 especialistas que ofereceram, segundo
Hossepian Junior; Rocha (2018, p. 50) “subsidios para estudos por partes por parte dos
Ministros da Suprema Corte, estimularam os diversos 6rgéos e entidades da Unido, em especial
0 proprio CNJ, a uma atuagdo mais efetiva em tema tdo arido”.

O Férum Nacional de Saude é composto por magistrados, com a oitiva de especialistas
na area de saude, ou seja, ha a participacdo neste, do Conass (Conselho Nacional de Secretarios
de Estado de Saude, Ministério da Saude, Conasems (Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude, da ANS (Agéncia Nacional de Salde Suplementar), Anvisa e demais
especialistas. Essa composi¢cdo multifacetaria do Forum da Salde enriquece os debates,
favorecendo a proposicdo e concretizacdo de projetos.

Fruto das discussdes do FOrum de Saude, pode-se destacar a proposicdo de atos
normativos do CNJ como a Recomendagéo n° 36/2011, de 12 de julho de 20118, recomendacio
n° 43/2013, de 20 de agosto de 2013%, as jornadas de direito da sadde e a resolugdo n° 238, de
06 de setembro de 2016, entre outros,

Através da Resolucdo CNJ n°® 238/2016 foram criados os Comités Estaduais de Saude
que tem como uma de suas atribui¢des, auxiliar os Tribunais na criacdo dos Nucleos de Apoio
Técnico do Judiciario (NAT-JUS), constituido por profissionais de saude, que elaboram
pareceres técnicos fundamentados na medicina baseada em evidéncias.

Através do Termo de Cooperacdo n° 21/2016, firmado entre 0 Conselho Nacional de
Justica e o Ministério da Saude, foi criado o Sistema e-Nat-Jus, tendo como objetivo capacitar
os profissionais da area médica que compde os Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario
— NatJus, através do Banco Nacional de Pareceres.

Em 2018, foi assinado um segundo Termo de Cooperac¢édo entre 0 CNJ e o0 Ministério
da Saude, propiciando o Nat-Jus Nacional, que é uma ferramenta que foi agregada ao sistema
e-Nat-Jus, onde os magistrados podem se utilizar de um servigo com diversos profissionais de
salde, durante 24 horas, sete dias por semana, avaliando demandas judiciais e emitindo

pareceres técnicos com base na medicina baseada em evidéncias, auxiliando os magistrados.

8’Recomendacdo n° 36, de 12 de julho de 2011. Recomenda aos Tribunais a adogdo de medidas visando
a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, com vistas a assegurar maior
eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saide suplementar.

#Recomendacdo n° 43, de 20 de agosto de 2013. Recomenda aos Tribunais de Justica e aos Tribunais
Regionais Federais que promovam a especializacdo de Varas para processar e
julgar acbes que tenham por objeto o direito & salde publica e para priorizar o julgamento dos
processos relativos a sadde suplementar.



Essa consultoria técnica é realizada por profissionais de varias especialidades, indicados pelo
Hospital Israelita Albert Einstein. Todo parecer técnico emitido sera armazenado na plataforma
digital, ficando disponivel para que outros magistrados possam consultar 0 documento para
analise de casos analogos.® O sistema e-Nat-Jus e a ferramenta Nat-Jus Nacional foram
regulamentados por meio do Provimento n° 84/2019, de 14 de agosto de 2019, da Corregedoria
Nacional de Justica.

Logo, os magistrados estaduais e federais com competéncia para processar e julgar
acOes que tenham por objeto o direito a satde, poderdo solicitar apoio técnico tanto ao Nucleo
de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS) do seu Estado ou ao NAT-JUS Nacional, inclusive
durante os plantdes judiciais, € o que disciplina o art. 1° do Provimento n. 84/2019 da
Corregedoria Nacional de Justica.

Essas ferramentas proporcionam assisténcia técnica aos magistrados, com celeridade
e seguranca, uniformizando os pareceres, ja que a partir da criagdo do NAT-JUS Nacional, os
NAT-JUS Estaduais ao emitir um parecer deverdo anexar no Banco Nacional de Pareceres, 0
gue minimizara o numero de decisGes conflitantes.

Em Sergipe, 0 NAT/JUD — Ndcleo de Assessoramento Técnico do Judiciario foi
instituido através do Acordo de Cooperagdo Técnico n° 031/2016, assinado em 30 de novembro
de 2016, e celebrado entre o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, a Procuradoria-Geral do
Estado de Sergipe, a Secretaria Estadual da Saude de Sergipe, Procuradoria-Geral do Municipio
de Aracaju e a Secretaria Municipal de Saude de Aracaju. O NAT/JUD foi instituido nos termos
da Resolucdo CNJ n°238/2016, sendo uma instancia colegiada, de natureza consultiva,
vinculada ao Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, tendo como objetivo assessorar o Poder
Judiciério Estadual, com subsidios técnicos nas demandas relativas ao direito a saude em face
do SUS.

Hossepian Janior; Rocha (2018, p. 53) afirmam que

“na questao de satde, as novas tecnologias se expandem em velocidade
supersdnica. Todos os dias as pesquisas cientificas nos trazem novos
medicamentos e procedimentos. Por isso, quanto mais ferramentas
dispuser o magistrado para auxilia-lo na analise dos pedidos que lhe sdo
ofertados, mais proximo do ideal de Justiga sera a decisdo. A justica em
prol do paciente que busca a cura ou melhor qualidade de vida, bem
como a justica no trato do or¢camento publico, pois se saude € um direito
individual, e os Tribunais Superiores assim ja decidiram, também é um
direito coletivo. Portanto, a questdo orgamentaria ha ser cuidada em
prol do conjunto dos usuarios do sistema.

®Informacdes disponiveis em https://www.conass.org.br/pedidos-urgentes-de-remedios-a-justica-
passarao-por-analise-de-medicos/. Acesso em: 15 dez. 20109.
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Além das Resolucdes n° 238 e 107, ja citadas, 0 CNJ, em de 19 de setembro de 2019
aprovou a resolucdo CNJ n° 296, que criou e revogou Comissdes Permanentes no ambito do
CNJ, atribuindo no seu art. 9°, as atribui¢cdes da Comisséo de Solu¢do Adequada de Conflitos,
que possui, entre suas atribuicGes coordenar e acompanhar o desenvolvimento da Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequada dos conflitos e das demais politicas voltadas a
implementacdo dos métodos consensuais de solucdo de conflitos, a desjudicializacdo dos
processos, bem como a prevencdo dos litigios mediante medidas de incentivo a
desjudicializacéo.

Vérias iniciativas de dialogos institucionais estdo sendo instituidas no pais. Em maio
e abril de 2009, foi realizada a Audiéncia Publica n. 04, convocada pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, que ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores,
procuradores de justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores e
usuarios do SUS, pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico de Sadde,
objetivando esclarecer as questfes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econémicas
e juridicas relativas as agdes de prestacdo de saude. Foram discutidos, entre outros pontos: a
responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a saude, obrigacdo do Estado de
fornecer prestacdo de salude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem
que o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica, obrigacdo do Estado de
custear prestaces de salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes, obrigacdo do
Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais ndo registrados na
ANVISA ou ndo aconselhados pelos protocolos clinicos do SUS, obrigacdo do Estado de
fornecer medicamento n3o licitado e ndo previsto nas listas do SUS e fraudes ao Sistema Unico
de Saude. Os dados levantados na Audiéncia Publica estdo arquivados na Presidéncia do STF
e podem ser utilizados por todos os Ministros da Corte na elaboragéo de decisdes e votos.

Em dezembro de 2017, o Supremo Tribunal Federal realizou a audiéncia publica com
o tema “Justica e Saude”, tendo a participagdo de 32 entidades e personalidades. Outras
audiéncias publicas estdo sendo realizadas, como na Comissdo de direitos humanos no Senado
Federal, que em 22/10/2019, debateram a reducéo na disponibilidade de medicamento de alto
custo pelo SUS. %°

Além das audiéncias publicas, estdo sendo realizadas jornadas, congressos, féruns

tematicos para discutir o direito a saide. Como exemplo, no estado do Amazonas, a assinatura,

% Informacédo disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/10/21/reducao-de-
medicamentos-de-alto-custo-sera-tema-de-audiencia-publica-na-cdh. Acesso em: 30 out. 2019.
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em 2018, de um termo de cooperacdo técnica, juridico-cientifica e pedagogica entre a Escola
Superior da Magistratura do Amazonas (Esmami), Defensoria Publica (DPE- AM) e
Procuradoria Geral do Estado do Amazonas (PGE-AM), para a realizacdo de cursos e
programas de atualizacdo dos magistrados, defensores publicos, procuradores do Estado e
servidores desses 0rgaos, tendo como primeiro encontro um evento que discutiu a judicializagdo
da saude, no evento Dialogos Institucionais: novos parametros sobre a questdo da judicializagdo
da saude.

Como resultado da Audiéncia Pablica n° 04, realizada pelo STF em 2009, o CNJ
constituiu um grupo de trabalho, que culminou na aprovacdo da Recomendacdo n° 31, de 30 de
marco de 2010, que traca diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem
a assisténcia a saude. Em 06 de abril de 2010, foi publicada a Resolugdo n°® 107, que instituiu o
Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a
salide — Frum de Satde. Em 18 e 19 de novembro de 2010 foi realizado em S&o Paulo, o |
Encontro do Férum Nacional da Salde, onde foram ouvidos gestores da area de salde,
representantes de planos privados, autoridades e especialistas em direito sanitario. Apos realizar
dois encontros nacionais, o Férum da Saude ampliou sua area de atuacdo para incluir a saude
suplementar e agdes resultantes das relagfes de consumo.

Apesar dessas iniciativas referidas de estreitamento entre os Poderes Judiciario e
Executivo, sem o afastamento dos agentes quase racionais como os habitos, experiéncias
pessoais, fatores emocionais, culturais, sociais, cognitivos, psicoldgicos, comportamento dos
outros, a manutencdo do status quo...entre outros visualizados no capitulo 02 desse estudo,
permanecerdo decisdes desprovidas de racionalidade, ou seja, que desconsideram as notas
técnicas, o contraditorio, 0s argumentos técnicos, em detrimento da vida identificada no
processo.

Daniela de Cassia Domingues e Mariana Michel Barbosa, em seu artigo Utilizacdo das
notas técnicas nos processos judiciais do Estado de Minas Gerais®?, elaboraram uma pesquisa
acerca dos pedidos judiciais para a concessdo do medicamento Enoxaparina, no Estado de
Minas Gerais.

Iniciando o estudo, as autoras apresentaram as alternativas medicamentosas: a

heparina, a enoxaparina e a dalteparina.

I DOMINGUES, Daniela de Cassia; BARBOSA, Mariana Michel. Utilizacdo das notas técnicas nos
processos judiciais do Estado de Minas Gerais. In: CONASS. Coleténea Direito & Saude. Boas
Préticas e Dialogos Institucionais. Volume 03, p. 56-69. Brasilia: CONASS, 2018.



Afirmam (2018, p. 58 e 59) que “a heparina se ligam a antitrobina alterando sua forma
e aumentando sua interagdo com fatores de coagulagdo e protombina.” Elas se dividem em néo
fracionadas (HNF) e fracionadas ou de baixo peso molecar (HBPM), e ambas sao prescritas pra
tromboprofilaxia durante a gravidez. A Enoxaparina sodica € uma heparina de baixo peso
molecular, possuindo acdo anticoagulante, com primeiro registro sob o nome comercial
Clexane, pela empresa Sanofi-Aventis Farmacéutica LTDA. Afirmam, ainda, que esse
medicamento ndo era fornecido pelo SUS no ano de 2015 e a bula da enoxaparina ndo possui
indicacao para o uso em mulheres gestantes, apresentando categoria de risco C na gravidez, “ou
seja, ndo apresenta evidéncias de seguranca do uso nem em animais e nem em mulheres
gravidas”. Entretanto, o seu “uso off-label para profilaxia do tromboembolismo venoso (TEV)
em gestantes ja estava consolidado na pratica médica”. Ja a dalteparina, HBPM também,
comercializada pelo nome comercial Fragmin, estava incluida na RENAME.

Ocorre que, em que pese a dalteparina fosse dispensada em todas as unidades de saude
de Minas Gerais, por ser um medicamento que conste na lista da RENAME, havia um alto
indice de pedidos judiciais de concessdo da enoxaparina.

Domingues; Barbosa (2018, p. 59) relatam que “a principal referéncia nacional para o
manejo de gestantes com trombofilias no pais corresponde ao Manual Técnico para Gestacdo
de Alto Risco, publicado pelo Ministério da Saude em 2012” e que este recomenda 0 esquema
terapéutico com heparinas de baixo peso molecular, dentre elas: a enoxaparina 40mg/dia ou
dalteparina, 5.000 Ul por dia. Ou seja, tanto a enoxaparina quanto a dalteparina sédo eficientes
terapeuticamente falando para o combate a trombofilia em gestantes.

Afirmam, ainda, (2018, p. 59) que a Secretaria da Salde do Estado de S&o Paulo
elaborou parecer técnico comparando a eficacia do uso da enoxaparina sodica e a dalteparina
sodica e ndo identificaram diferencas significantes entre elas quanto a efetividade na
tromboprofilaxia e nem quanto a seguranca, recomendando o uso da dalteparina por estar
incluida na RENAME e disponivel em todas as unidades de salde.

Pois bem, o estudo quantitativo transversal de avaliagdo dos processos judiciais do
estado de Minas Gerais elaborado pelas autoras data do ano de 2015, tendo no polo ativo dos
processos analisados, gestantes, ou seus representantes, solicitando judicialmente o
medicamento enoxaparina, e no polo passivo somente o Estado ou Estado e Municipio, tendo
como fonte de dados a planilha excel do banco de dados do Nucleo de Atendimento a
Judicializacdo da Saude de Minas Gerais (NAJS/SES-MG), extraindo da planilha 171 processos



judiciais, sendo destes 138 sobre gestantes. Foram excluidos 0os mandados de seguranca e 0s
processos de competéncia da Justica Federal, totalizando 125 processos objetos do estudo.

Como resultado as autoras verificaram (2018, p. 61) que apesar dos processos estarem
distribuidos em comarcas diferentes, observou-se uma maior concentracdo em algumas,
demonstrando que um dos pontos negativos do fendbmeno da judicializacdo é que ele é
predominantemente utilizado por parcela da populacio com melhores condigdes
socioeconémicas, por possuir maior acesso as informacdes, ocasionando desigualdades e
distorcdes nas politicas publicas de salde, que em tese sdo universais e equanimes.

Que dos 125 processos analisados, em todos houve o deferimento de antecipacdo de
tutela. Em apenas 07 processos, na tutela antecipada foram mencionadas informacges técnicas
acerca da evidéncia cientifica e/ou indicada alternativa terapéutica ao medicamento requerido.
Das 125 tutelas deferidas, somente em um processo nao foi considerado o pedido da autora e
foi deferido a dalteparina.

Destes 125 processos estudados, no ano de 2015, 37 sentencas foram proferidas, 25
procedentes e 12 processos foram extintos. Das 25 procedentes, em13 foram mencionadas notas
técnicas, sendo em uma sentenca deferida alternativamente os farmacos enoxaparina ou
dalteparina e o pedido era exclusivamente de enoxaparina.

As autores relatam (2018, p. 63), ainda, como conclusdo do estudo que a maior parte
das decisOes analisadas, sentencas e tutelas antecipadas, decidiram com fulcro no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n° 8.080 de 1990 e na minoria das vezes, foram
mencionadas temas como medicina baseada em evidéncias, protocolos clinicos, diretrizes,
alternativas terapéuticas e citadas as notas técnicas apresentadas pela defesa. Afirmam que

“percebe-se a utilizacdo de decisbes padronizadas, sem demonstracao
de conhecimentos de politicas publicas, afastando-se dos principios
norteadores do Direito, quais sejam, o contraditério, a ampla defesa, o
devido processo legal, em que é premente a fundamentacao substancial
das decisoes”.

Domingues; Barbosa (2018, p. 64) defendem, ainda, que

“ficou claro na pesquisa que, em pouquissimas vezes, para a concessao
da tutela antecipada, os juizes lancaram mao das informacdes ou notas
técnicas. Na maioria das vezes, s deram valor para o relatério médico
apresentado pela parte autora. E o viés emocional imprimido nos
julgamentos, que muitas vezes 0s cega, abafando o principio do
contraditério e da ampla defesa. O juiz ndo pode ficar refém da caneta
do médico. Sem deixar de falar que os prescritores sdo alvos do
marketing da industria farmacéutica.”

()



“Dos 125 processos estudados, em todos, houve o deferimento da
antecipacdo de tutela, sendo que, em 68%, 0 medicamento enoxaparina
foi concedido, e somente em 8% consentiram a dalteparina. Ja nas 23
sentencas proferidas analisadas, 43,4% foram condenados ao
fornecimento de enoxaparina e 26%, de enoxaparina ou dalteparina”.

As autoras também chamam a atencdo para o fato de que nenhum médico, nesse
estudo, prescreveu somente a dalteparina, medicamento oferecido pelo SUS. Indagam se seria
por mero desconhecimento dos protocolos publicos ou da literatura médica ou por serem
seduzidos pela industria farmacéutica, e defendem que esses questionamentos devem ser
estudados.

Ou seja, 0 estudo demonstrou que o Poder Judiciario deferiu um medicamento quando
outro com mesma eficacia terapéutica era disponibilizado pelo SUS, causando custos
excessivos aos cofres publicos e por conseguinte, realocacdo de recursos. O produto da
judicializacdo a saude é uma aquisicdo ndo programada, ndo pertencente ao planejamento
normal do SUS, resultando em gastos com processos administrativos de dispensa de licitacao,
concorrendo com o normal abastecimento do sistema.

Domingues; Barbosa (2018, p. 65) afirmam que “é preciso um julgamento técnico,
robusto de informacgdes da tematica, para se alcancar a racionalizacdo da judicializacdo da
saude”.

Como ja mencionado neste estudo, o fendmeno da judicializacdo a salde precisa ser
repensado, pois da forma como vem sendo desenvolvido ndo traz beneficios a sociedade, ao
contréario, realoca recursos para atender demandas individuais, ao invés de atender a

coletividade, ferindo a igualdade e a fraternidade social.



CONCLUSAO

Esse € um momento de reflexao, discusséo e de acéo.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) qualificou a saude como
um direito fundamental, garantido pela interagcdo dos trés entes federativos: Unido, Estado,
Distrito Federal e Municipios, passando a integrar o minimo existencial do individuo.

Com o fim de garantir 0 acesso as acles e servicos de promoc¢do, protecdo e
recuperagéo a saude, a CF previu uma estrutura piblica, o Sistema Unico de Salde (SUS),
composto por todos os entes federativos através de uma rede interfederativa de servicos,
devendo ser capaz de garantir ao cidadao o seu direito a saude, de forma igualitaria e universal.
O SUS é regido pelos principios da universalidade, equidade e integralidade.

Buscando atingir o atendimento democrético e ordenado, o SUS organiza-se através
de protocolos, com acgdes preventivas e curativas. H& portas de entrada disciplinadas e
regulamentadas; sistema de regulacao de acesso aos servicos de saude, como leitos hospitalares,
tratamento fora do domicilio (TFD), transplantes; hospitais credenciados por tipo e gravidade
da enfermidade; padréo de integralidade; protocolos especificos de pesquisa e teste de novos
tratamentos, entre outros. Ou seja, existem regras e paradigmas de utilizacdo disponiveis a toda
a sociedade, permeadas no principio da igualdade que norteia o préprio sistema.

O padrdo de integralidade do SUS, através da RENAME e RENASES, baseado em
medicina por evidéncia, € definido conjuntamente pela sociedade, Estado, através da
CONITEC, com uma diversificada participacdo técnica e o controle social, através do Conselho
Nacional de Salde. O SUS estd pautado no principio institucional de participacdo da
comunidade, pela democratizacdo dos espacos decisorios.

Com a constitucionalizacdo do direito e em especial, a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, gerando uma ampliacdo no principio da legalidade e na interpretacao
judicial, aliado a dificuldade do Estado em prover os servicos relacionados a saude e diante de
um amplo e facilitado acesso a justica e a ampliagdo do controle judicial, a sociedade passou a
pleitear a intervencdo do Poder Judiciario na execucdo das politicas publicas, através da
judicializacao de direitos.

Ocorre que, alem dos milhares de processos judiciais em andamento, em virtude da
retracdo econdmica a qual o pais se encontra, mais pessoas buscardo do Poder Executivo a

efetiva garantia dos seus direitos sociais. Mais pessoas vao adentrar no servigo publico de saude,



por estarem mais pobres e mais doentes, em razdo dos efeitos da crise e pelo aumento da
expectativa de vida do brasileiro, que ocasionou a inversdo da piramide populacional e a tripla
carga de doenca (doencas crbnicas, infectocontagiosas e causas externas). As conquistas
decorrentes da Reforma Sanitaria, com o reconhecimento do direito a saide como direito
fundamental, ndo devem retroceder, com uma faléncia do Sistema Unico de Sadde, previsto
constitucionalmente em 1988.

E inconteste que o fendmeno da Judicializacdo da sadde ainda esta em crescimento,
ndo tendo se estabilizado, aumentando a cada ano o numero de demandas judiciais nesse
sentido, com crescimento muito superior ao do nimero total de processos.

Neste contexto, esse estudo trouxe como objetivo central investigar se é possivel
compatibilizar o direito individual fundamental a satde, com o direito coletivo de sobrevivéncia
do SUS agora e no futuro. Se € possivel compatibilizar o direito individual ao direito de todos
ao funcionamento do sistema publico de salde. Se a judicializacdo da salde se mostra uma
alternativa eficaz para a solucéo do problema da aplicabilidade dos direitos sociais.

Para solucionar essas questdes foi visto que com a constitucionalizacdo do direito
Administrativo e a incidéncia dos principios constitucionais, edificado no fundamento da
dignidade da pessoa humana, houve uma alteracdo das relacdes entre a Administragdo e o
administrado. O administrador passa a estar vinculado primordialmente a Constituicdo Federal
e com isso, ha alteracdo no principio da legalidade, na discricionariedade administrativa, na
ampliacdo do controle judicial sobre os atos administrativos e na interpretacdo das leis
administrativas que devem expressar 0s valores constitucionais.

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituidos pela
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e a estrutura maleavel dos principios constitucionais
inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual.

Mas, significa dizer que o direito privado sempre prevalecerd, de forma abstrata, a
priori e irrestrita?

Numa sociedade democratica, ambas as dimens@es, publica e privada, sdo importantes
para a consagragdo do fundamento da dignidade da pessoa humana.

Tal colisdo é matéria de estudo do presente trabalho ao se deparar o direito da
coletividade de manutencdo do Sistema Unico de Sadde e o direito individual fundamental &

salde.



E possivel compatibilizar as duas dimensdes do direito a salde, tal como previsto na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) através da utilizacdo da técnica da ponderacdo
dos direitos.

Uma sociedade pautada no estado democratico de direito é conflitante com o
totalitarismo, onde o interesse publico secundério abstratamente prevalece, realidade contraria
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas, da mesma forma vai de encontro a desvalorizagdo
total do interesse publico coletivo em face do particular, principalmente diante de uma
Constituicao social como a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Como todo e qualquer direito fundamental, o direito a saide ndo é absoluto, ndo
podendo ser exercido em detrimento da ordem publica ou do desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros.

A execucdo de um direito individual ndo pode inviabilizar o cumprimento pelo Estado
dos fins que a Constituicdo Federal o imputou. O direito individual a saide ndo pode impedir o
funcionamento do Sistema Unico de Saude.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) admite a restricdo a direitos
fundamentais como condicdo de subsisténcia de outros direitos e interesses, individuais e
coletivos. O direito fundamental coletivo a saude representado pela sobrevivéncia do SUS é um
direito de interesse coletivo e individual.

Logo, vérios fatores devem ser considerados no julgamento de processos judiciais
relacionados a satde como a influéncia da industria farmacéutica, os limites para a concessao,
a teoria do custo dos direitos, o impacto no direito coletivo a saude, o controle da atuacdo dos
profissionais na é&rea de salude, a evidéncia cientifica do resultado atil do
tratamento/medicamento requerido, o direito de terceiros, entre outros. A analise quanto ao
tema saude publica ndo pode ser unicamente juridica, ja que questdes de ordem publica,
econdmica e social estdo diretamente envolvidas.

O SUS é um avanco historico e deve ser defendido diante da importancia representada
para a saude publica brasileira. A interpretacdo de que cabe ao Estado a prestacao irrestrita de
qualquer servico de salde requerido, sem limites, principalmente diante da dimenséo
continental do pais, contemplando um grande nimero de programas, deve ser repensado.

Foge dos objetivos do Sistema Unico de Satde e do que dispde a CF de 1988
(BRASIL, 1988), uma prestacao de satde nao acessivel a todos e ndo igualitaria.



Realisticamente, ndo ha a possibilidade de se conceder tudo a todos a todo tempo. Os
direitos demandam custos e o orgamento & finito, logo resulta em uma escolha: o que é obtido
e 0 que é sacrificado.

Né&o se trata de privilegiar recursos or¢camentarios ao direito a vida, mas de garantir
que as politicas publicas permanegam universais e equanimes, e de evitar a faléncia do Sistema
Unico de Sadde.

Decisdes judiciais tomadas sem considerar circunstancias faticas como a escassez de
recursos, o subfinanciamento do SUS, lei orcamentaria em vigor, as politicas publicas em
andamento, ocasionam realocacdo de recursos publicos. Recursos publicos que seriam
utilizados em prol de toda uma comunidade para o atendimento de uma demanda individual.

Deverdo prevalecer os requerimentos individuais de concessdo de medicamentos e
tratamentos na forma como vem sendo operacionalizada a judicializacdo a sadde atualmente,
ou & manutencdo do sistema de salde publico, o SUS, com varios servicos disponibilizados,
como servicos epidemiol6gicos, ambientais, vigilancia sanitéria, hospitalar, prevencéo, saude
basica e também de concessdo de medicamentos e tratamentos? Deverdo prevalecer 0s
requerimentos individuais de concessdo de medicamentos e tratamentos na forma como vem
sendo operacionalizada a judicializacdo a saude atualmente, atendendo unicamente pessoas
isoladas ou devera prevalecer a concessao de medicamentos ou tratamentos a toda a populacéo,
através da RENAME e RENASES, respeitando a igualdade? E preciso assumir que existem
perdas e ganhos e decidir o que € mais importante, o que € obtido ou o que é sacrificado para
obté-lo.

Logo, a escassez de recursos, a necessidade de se fazer escolhas, o subfinanciamento
do SUS, ou seja, a interdisciplinariedade entre direito e economia, através da analise econdmica
do direito deve ser avaliada nas demandas judiciais concernentes ao direito a saude.

A anélise econdmica do direito esta relacionada ao uso das ferramentas da economia
nas normas juridicas, interpretando o ordenamento juridico através de escolhas racionais,
compreendendo os efeitos das normas, as consequéncias indesejaveis ou involuntarias.

Ao analisar a consequéncia das decisdes judiciais relacionadas ao direito a saude,
visualiza-se que estas estdo indo de encontro ao preceituado pela nossa Constituicdo Federal,
posto se tratar de uma constituicdo social, sendo a igualdade uma meta a ser perseguida pelo
Estado. Essa visdo individualista, concedendo primazia aos direitos individuais frente aos

coletivos, vai de encontro ao ordenamento constitucional brasileiro.



Além da necessidade de se analisar a questdo do custo do direito e do financiamento,
o comportamento humano, influenciado por questfes psicoldgicas, emocionais, conscientes e
inconscientes, culturais, religiosas, sociais, habitos, experiéncias pessoais, comportamento de
outros, sdo cruciais no processo decisorio.

Partindo da teoria cldssica econdmica, do homo economicus, foi desenvolvida a
abordagem da economia comportamental, decorrente da incorporacéo de estudos no campo da
psicologia, da neurociéncia e de outras ciéncias sociais.

Ela amplia a abordagem econémica tradicional de que o homem é um tomador de
decisdo racional, sugerindo que na prética a realidade é diferente, pois 0 ser humano decide
com base em habitos, experiéncias pessoais, sendo influenciados por fatores emocionais,
culturais, sociais, cognitivos, psicolégicos e pelo comportamento dos outros nas decisdes
econdmicas.

Partindo do conceito social, 0 comportamento humano é moldado a partir de dois
sistemas distintos: automatico e reflexivo. O impulso automatico e instintivo nos leva a cometer
erros pela ndo anélise acurada do processo.

Muitas decisdes sdo tomadas sem a analise das informac6es disponiveis, ou seja,
baseadas unicamente em aspectos contextuais, levando a escolhas apartadas das que estariam
mais de acordo com o objetivo que gostariam de atingir. Muitas decisdes sdo parciais, com erros
previsiveis, apresentando forte tendéncia a seguir o status quo ou a aceitar a op¢do padréo.

S&o inumeras as decisfes dos Tribunais Brasileiros de que quando a saude e a vida
estdo em pauta, 0 orcamento € uma questdo menor e o impacto daquela decisdo nas politicas
publicas e na coletividade, na realocacdo de recursos que seriam destinados a todos para a
destinagdo exclusiva a um individuo. Decisdes que reconhecem a aplicabilidade imediata do
direito a satde, com a justificativa de omissdo do Poder Publico em cumprir seu dever de
promover o direito a saude, violando a dignidade da pessoa humana. Decisdes que concedem
medicamentos e tratamentos ndo previstos no SUS, de alto custo, isoladamente. Decisfes que
deferem tratamentos cirargicos a serem realizados por médicos particulares, em hospitais
particulares, a pacientes que ndo procuraram as portas de entrada do SUS. Ocorre que o SUS é
regido pelos principios da universalidade, integralidade e equidade. Foge dos objetivos do
Sistema Unico de Sadde e do que dispde a CF de 1988 (BRASIL, 1988), uma prestagio de
satde néo acessivel a todos e ndo igualitaria.

Ao deferir um pedido referente ao direito a saude sem analisar todo o contexto, ou seja,

sem conhecimento do planejamento e necessidades do sistema de salde, sem analisar o custo



para o sistema, sem visualizar o direito de terceiros que serd impactado por essa deciséo,
impacta negativamente todo o sistema, por ndo avaliar sua decisao judicial como uma forma de
atender a todos isonomicamente, mas a um individuo, que por vezes, utiliza o Judiciario como
porta de entrada ao Sistema Unico de Saude, burlando a fila existente, sem urgéncia ou
emergéncia, ou para concretizar um tratamento ndo dispensado pelo seu plano de salde privado.

E dentro do direito a saide, o SUS é responsavel ndo so pela concessao de tratamentos
e medicamentos, mas engloba a atencdo basica, média e de alta complexidade, os servigos de
urgéncia e emergéncia, a aten¢do hospitalar, as acoes e servicos das vigilancias epidemioldgica,
sanitaria e ambiental. Ndo considerar o todo, ocasionara a descapitalizacdo e a desorganizacao
das politicas publicas de salde voltadas para a coletividade.

Ha uma tendéncia nacional de deferir todos os pedidos no campo do direito a saude,
independentemente do argumento contrario apresentado.

O direito de pessoas nio visiveis no processo deve ser analisado na decisdo judicial. E
irracional decidir somente sob o efeito da vida identificada, ou seja, o tutelado, mas se faz
necesséria uma reflexdo sobre o impacto desta decisio para a coletividade. E preciso visualizar
que vidas sdo afetadas com aquela decis&o.

As acles judiciais identificam as pessoas que serdo ajudadas com a concessdo do
medicamento/tratamento requerido, enquanto o argumento de falha nas politicas publicas
identifica a coletividade, “vidas estatisticas”. Logo, a tendéncia ¢ a concessao do requerimento
da vida identificada em detrimento da vida estatistica.

Em um mundo ideal, haveria sempre o nimero de vagas necessarias para O
atendimento de toda a populagéo, haveria recurso suficiente para atender a todos a qualquer
tempo, mas no mundo real, onde o recurso é limitado, as decisdes devem ser pautadas em
escolhas.

Uma decisdo justa deve ter um alcance universal, ela deve ser pautada na
argumentacdo racional, devendo ser analisado minuciosamente todos os pontos apresentados
como argumentos, devendo, ainda, ser imparcial, ndo refletindo juizos preconcebidos ou
preconceitos. O uso da razdo € um traco importante da busca da justica.

A teoria da Economia Comportamental é utilizada tanto para explicar nossos
comportamentos, nos levando a entendé-los e a buscar a racionalidade, como para criar nudges.

A Teoria do Nudge aplica conhecimentos da economia comportamental como
ferramenta para guiar as decisdes com melhores resultados. O nudge influencia o

comportamento das pessoas, sem ser intrusivo, pois ndo cria impedimentos ou obstaculos as



escolhas, ndo é uma ordem. Eles induzem as pessoas a seguir caminhos que melhorardo sua
vida. Um nudge significa dar um empurrdozinho, cutucar, estimular um comportamento,
incentivar. E o movimento paternalismo liberario, a liberdade de escolha, mas com a influéncia
no comportamento das pessoas no sentido de melhorar a vida.

No Setor Publico, essa arquitetura de escolhas é bastante Util, principalmente nas
politicas de prevencdo. Essas politicas custam muito pouco, ou nada, ou seja, ndo tem impacto
na carga tributaria dos contribuintes.

Assim, € possivel utilizar a Teoria Econémica e Comportamental ndo so para analisar
institutos, mas também para influenciar o comportamento positivo.

Diante do analisado neste estudo, é certo que o processo de judicializagdo precisa ser
repensado, pois da forma como vem sendo materializado ndo traz beneficios a sociedade, ao
contréario, realoca recursos para atender demandas individuais, ao invés de atender a
coletividade, ferindo a igualdade e a fraternidade social.

Ele ndo melhorou o sistema de satde publica do Brasil, afirmagdo constatada ao se
analisar o relatorio analitico propositivo Justica Pesquisa, Judicializacdo da satde no Brasil do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019) que retratou o crescimento do numero de acles
judiciais, sem, contudo, ser possivel visualizar melhora na efetivacao do direito a salde.

Politicas de desjudicializacdo estdo sendo implementadas com o fim de equacionar 0s
efeitos negativos da judicializacdo da salde. Praticas vém sendo instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica, pelos entes publicos e pelos Tribunais de Justica, objetivando uma maior
interacdo entre os Poderes Judicidrio e Executivo. Para tanto, acbes como a promoc¢do de
seminarios, realizacfes de audiéncias publicas e a edicdo de Resolucdes pelo CNJ, como a
Resolugdo CNJ n° 107, que criou o Forum Nacional do Poder Judiciario para a Saude e a
Resolucdo n° 238 que dispde sobre a criacdo e a manutencdo de comités estaduais de salde,
que auxiliam os tribunais na criagdo dos NAT-JUS, Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario,
estdo sendo implementadas.

Como também, o novo CPC (BRASIL, 2015) entrou em vigor em 2015 e ap0s quatro
anos de sua instauracdo, ja é possivel visualizar através do seu sistema de precedentes, uma
padronizacdo nos critérios de imposicdo judicial de concessdo de tratamento. A criacdo de
paradigmas para a judicializacdo compatibiliza justica e seguranca juridica.

Na esfera extrajudicial, o tema vem sendo tratado de forma multidisciplimar, e
medidas de desjudicializagdo vem sendo instituidas, através da criacdo de cAmaras de mediacdo
e conciliagdo, previstas no Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) e na Lei n° 13.140/2015



(BRASIL, 2015), com atribui¢des relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tendo como resultado o melhor tratamento para o tutelado, aliado ao custo
razoavel e suportavel pelo sistema, de acordo com as peculiaridades de cada caso.

A mediacao nos espacos administrativos valoriza o didlogo e a composi¢éo, sendo uma
alternativa para a desjudicializagdo e para a efetiva prestacéo de satude. Com a mediacdo alguns
problemas gerados com a judicializagdo s&o minimizados como a criagdo de filas paralelas,
impacto nos principios que regem o Sistema Unico de Sadde, desatencéo & capacidade gerencial
do sistema, ndo utilizacdo das politicas publicas existentes no sistema, desorganizacdo do SUS,
ndo atencdo aos protocolos e a regulagdo do sistema, reducdo dos custos ocasionados pela
judicializacdo e economia para todos os entes envolvidos na judicializacao.

A mediacdo importa também beneficios ao paciente/postulante principalmente quanto
a celeridade, acompanhamento do tratamento pelo SUS e principalmente em relacdo aos
pacientes, que estdo na mesma situacdo do tutelado e ndo integram a acéo judicial.

Desta forma, a solucdo € a desjudicializacdo. A judicializacdo da saide da forma como
hoje é conduzida ndo resolveu e ndo resolverd os problemas da concretizacdo das politicas
publicas de satde. Ao contrario, vem ampliando as desigualdades existentes quando privilegia
um em detrimento de todos, indo de encontro aos preceitos constitucionais e a finalidade maior
das politicas publicas que é diminuir as desigualdades. O didlogo e aproximacao entre os entes,
aliado a novas formas de solucdo de conflitos e a necessidade de um esfor¢co conjunto sdo
necessarios para a concretizacao desse direito e uma melhora na sadde pablica do Brasil.

Devera haver um equilibrio entre a judicializacdo do direito a salde e o orcamento
publico, mantendo a autonomia e independéncia dos poderes Legislativo e Executivo para a
efetivacdo desse direito.

A atuacdo do Poder Judiciario deve servir para reconduzir a Administracao aos ditames
postos pela Constituicdo e ndo para interferir e desorganizar as suas politicas publicas ou se
tornar a principal porta de acesso a salde.

Além do que, os recursos sdo finitos. N&o ha como atender a todas as exigéncias de
todos em relacdo a prestacdo do direito a saude.

A efetivacdo do direito prestacional a satde esté vinculada as decisGes or¢camentarias.
E com base nas previsdes orcamentarias que o Estado pode planejar as politicas publicas de
salde.

A judicializacdo da saude como hoje é disseminada, ignorando a questdo dos custos

do direito, traz prejuizos inigualdveis a populacdo, gerando mais caos no sistema de satde. E



0S mais prejudicados com essa atuacdo sdo 0s que menos tém acesso a justica e 0s que mais
precisam das politicas publicas de saide, os mais necessitados.

E certo que a Administragio Publica, através da Unido, dos Estados e dos Municipios,
deve estruturar e capacitar o Sistema Unico de Salde, o SUS. Mas é certo também que se deve
ser repensada a forma com que vem sendo conduzida a excessiva judicializacdo da saude,
qualificando-a. N&o cabe ao Judicidrio adentrar no procedimento administrativo,
desorganizando o SUS, infringindo os protocolos existentes, realocando recursos sem criacdo
de novos, determinando compra de medicamento ou realizacdo de tratamentos nao previstos no
padrdo de integralidade sem fontes de custeio, sem conhecimento do planejamento do Poder
Executivo para a area da saude e da real necessidade da populacdo, sem foco na medicina
baseada em evidéncias. Os protocolos do SUS ndo sdo os Unicos meios de acesso a satde, mas
0s preponderantes.

Ao conceder uma medida judicial individual que afeta o funcionamento do sistema,
atingindo terceiros ndo integrantes no processo, o juiz permite que mais injustica ocorra, pois
esta decisdo alcancara pessoas ndo vistas em sua sentenca, indo de encontro a finalidade
precipua das politicas publicas que é a diminuicdo das desigualdades sociais.

Como o Sistema Unico de Salde é universal, necessario se faz que as acdes estatais
sejam disponibilizadas a todos que estejam em situacdo semelhante, evitando assim a garantia
de privilégios, a ndo distribuicdo equanime dos servicos publicos de salde e a desobediéncia
ao principio da igualdade.

Se houver falha na execucéo destes por parte do Poder Publico ou se necessario mudar
algum protocolo existente, o Poder Judiciario devera intervir, ndo se tratando de excesso de
judicializagdo.

Desta forma, as politicas publicas ndo serdo reduzidas somente a concessdo de
medicamentos e tratamentos, segundo o interesse de cada pessoa que se encontre doente e

procurou o Judiciério, mas continuardo a atender o coletivo.
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ANEXO

STA 175
RELATORIO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Presidente):

Trata-se de agravo regimental interposto pela Unido (fls. 193-229) contra a decisao da
Presidéncia do STF (fls. 169-184), na qual indeferi o pedido de suspenséo de tutela antecipada
n.2 175, formulado pela Unido, (que contém apensa a Suspensao de Tutela Antecipada n.® 178,
de idéntico contetdo, formulada pelo Municipio de Fortaleza), contra acordao proferido pela 12
Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, nos autos da Apelacao Civel no 408729/CE
(2006.81.00.003148-1).

A decisdo agravada indeferiu o pedido de suspensdo de tutela antecipada, em
consonancia com prévio parecer da Procuradoria-Geral da Republica (fls. 135-149 e 162-163)
por ndo se constatar, no caso, grave lesao a ordem, a economia e a saude publicas, ressaltando-
se 0s seguintes fundamentos, no que aqui interessa:

“I...]

No caso dos autos, ressalto os seguintes dados faticos como imprescindiveis
para a andlise do pleito:

a) a interessada, jovem de 21 anos de idade, é portadora da patologia denominada

NIEMANN-PICK TIPO C, doenca neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente

e por exame laboratorial, que causa uma série de distdrbios neuropsiquiatricos, tais

como, “movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos membros, disartria e

limitagdes de progresso escolar e paralisias progressivas” (fl. 29);

b) os sintomas da doenca teriam se manifestado quando a paciente contava com cinco

anos de idade, sob a forma de dificuldades com a marcha, movimentos anormais dos

membros, mudangas na fala e ocasional disfagia (fl. 29);

c) os relatorios médicos emitidos pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo relatam

que o uso do ZAVESCA (miglustat) poderia possibilitar um aumento de sobrevida e a

melhora da qualidade de vida dos portadores de Niemann-Pick Tipo C (fl. 30);

d) a familia da paciente declarou ndo possuir condi¢des financeiras para custear o

tratamento da doenca, orcada em R$ 52.000,00 por més; e



e) segundo o acorddo impugnado, ha prova préconstituida de que o medicamento
buscado é considerado pela clinica médica como Unico capaz de deter o avan¢o da
doenca ou de, pelo menos, aumentar as chances de vida da paciente com uma certa
qualidade (fl. 108).

A decisdo impugnada, ao deferir a antecipacédo de tutela postulada, aponta a
existéncia de provas quanto ao estado de salde da paciente e a necessidade do
medicamento indicado, nos seguintes termos:

“(...) No caso concreto, a verossimilhanga da alegagdo ¢ demonstrada pelos

documentos médicos que restaram coligidos aos autos. No de fl. 24, consta

que ‘o miglustato (Zavesca) ¢ o Unico medicamento capaz de deter a

progressao da Doenca de Niemann-Pick Tipo C, aliviando, assim, 0s sintomas

e sofrimentos neuropsiquiatricos da paciente’. A afirmagdo ¢ seguida de

indicacdo das bases nas quais se assentou a conclusdo: estudos que remontam

ao ano 2000. Além dele, convém apontar para o parecer exarado pela Rede

Sarah de Hospitais de Reabilitacdo — Associacdo das Pioneiras Sociais, sendo

essa instituicdo de referéncia nacional. Nessa manifestacdo (fl. 28) consta:

‘Atualmente o tratamento ¢, preponderantemente, de suporte, mas ja ha

trabalhos relatando o uso do Zavesca (miglustat), anteriormente usado para

outras doencas de depdsito, com o objetivo de diminuir a taxa de biossintese
de glicolipidios e, portanto, a diminuicdo do acUmulo lisossomol destes
glicolipidios que estdo em quantidades aumentadas pelo defeito do transporte
de lipidios dentro das células; o que poderia possibilitar um aumento de
sobrevida e/ou melhora da qualidade de vida dos pacientes acometidos pela
patologia citada’. Acrescente-Se que 0 medicamento pretendido tem sido
ministrado em casos idénticos. (...) Esse quadro mostra que ha prova
préconstituida de que a jovem CLARICE é portadora da doenca Niemann-

Pick Tipo C; de que a medicacdo buscada (miglustat) € considerada pela

clinica médica como Unico capaz de deter o avanco da doenca ou de, ao

menos, aumentar as chances de vida do paciente com uma certa qualidade; de
que tem sido ministrado em outros pacientes, também em decorréncia de

decisoes judiciais.” (fls. 107-108)



O argumento central apontado pela Unido reside na falta de registro do
medicamento Zavesca (miglustat) na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e,
consequentemente, na proibicdo de sua comercializacao no Brasil.

No caso, a época da interposicao da acdo pelo Ministério Publico Federal, o
medicamento ZAVESCA ainda néo se encontrava registrado na ANVISA (fl. 31).

No entanto, em consulta ao sitio da ANVISA na internet, verifiquei que o
medicamento ZAVESCA (principio ativo miglustate), produzido pela empresa
ACTELION, possui registro (n.° 155380002) valido até 01/2012.

O medicamento Zavesca, ademais, ndo consta dos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas

do SUS, sendo medicamento de alto custo ndo contemplado pela Politica Farmacéutica

da rede publica.

Apesar de a Unido e de o Municipio de Fortaleza alegarem a ineficacia do uso
de Zavesca para o tratamento da doenga de Niemann-Pick Tipo C, ndo comprovaram
a impropriedade do farmaco, limitando-se a inferir a inexisténcia de Protocolo Clinico
do SUS.

Por outro lado, os documentos juntados pelo Ministério Publico Federal atestam
que o medicamento foi prescrito por médico habilitado, sendo recomendado pela
Agéncia Européia de Medicamentos (fl. 166).

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento ndo é, por si s6, motivo para
0 seu nao fornecimento, visto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos
excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populacdo acometida por
enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.

A anélise da ilegitimidade ativa do Ministério Pablico Federal e da ilegitimidade
passiva da Unido e do Municipio refoge ao alcance da suspensdo de tutela antecipada,
matéria a ser debatida no exame do recurso cabivel contra o provimento jurisdicional
que ensejou a presente medida.

[...]” (fls. 180-183)

Manteve-se, por conseguinte, a antecipagéo de tutela recursal deferida pelo TRF da 5?
Regido para determinar a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza o
fornecimento do medicamento denominado Zavesca (Miglustat), em favor de CLARICE
ABREU DE CASTRO NEVES.



O agravante requer a reforma da deciséo (fls. 193-229), renovando os argumentos
antes apresentados para buscar demonstrar a ocorréncia de grave lesdo a ordem, a economia e
a saude publicas (fls. 193-229).

Alega que a decisdo objeto do pedido de suspensdo viola o principio da separacéo de
poderes e as normas e regulamentos do SUS, bem como desconsidera a fungéo exclusiva da
Administracdo em definir politicas publicas, caracterizando-se, nestes casos, indevida
interferéncia do Poder Judiciario nas diretrizes de politicas publicas (fls. 199- 204).

Sustenta tanto a ilegitimidade passiva da Unido e ofensa ao sistema de reparticdo de
competéncias (fls. 204- 205), como a inexisténcia de responsabilidade solidaria entre o0s
integrantes do SUS, ante a auséncia de previsdo normativa (fls. 205-218).

Por fim, argumenta que sé deve figurar no pélo passivo da acdo principal o ente
responsavel pela dispensacdo do medicamento pleiteado e que causa grave lesdo as financas e
a salde publicas a determinacdo de desembolso de considerdvel quantia para a aquisi¢do do
medicamento de alto custo pela Unido, pois isto implicara: deslocamento de esforcos e recursos
estatais, descontinuidade da prestacdo dos servicos de saude ao restante da populacdo e
possibilidade de efeito multiplicador (fls. 223-229).

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Presidente): Trata-se de agravo
regimental contra decisdo da Presidéncia do STF (fls. 169-184) por meio da qual indeferi o
pedido de Suspensédo de Tutela Antecipada n.° 175, formulado pela Unido (que contém apensa
a Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 178, de idéntico contetdo, formulada pelo Municipio de
Fortaleza), contra acérddo proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido,
nos autos da Apelagdo Civel no 408729/CE (2006.81.00.003148-1).

O presente recurso é tempestivo, conforme se depreende das fls. 189-193.

A decisdo agravada indeferiu o pedido de suspensdo de tutela antecipada, por ndo
haver constatado grave lesdo a ordem, a economia e a salde publicas.

Assim, saliento que, ao analisar o pedido de suspensdo, entendi inexistirem 0s
elementos faticos e normativos que comprovassem grave lesdo a ordem, a economia, a saude e

a seguranca publicas.



Na ocasido, destaquei que, segundo consta dos autos, a decisdo que a Unido buscava
suspender determinou-lhe fornecer o medicamento ZAVESCA (principio ativo miglustate) a
paciente portadora da patologia denominada NIEMANN-PICK TIPO C, doenca
neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por exame laboratorial, que causa uma
série de distdrbios neuropsiquiatricos, tais como: “movimentos involuntarios, ataxia da marcha
e dos membros, disartria e limitagdes de progresso escolar ¢ paralisias progressivas”.

Consignei, ainda, que havia informacdo da existéncia de prova pré-constituida,
consistente em: laudo médico do Hospital Sarah certificando a essencialidade do medicamento
para 0 aumento de sobrevida e de qualidade de vida da paciente, na impossibilidade de a
paciente custear o tratamento e na existéncia de registro do referido farmaco na ANVISA.

Por fim, constatei que existem casos na jurisprudéncia desta Corte que afirmam a
responsabilidade solidaria dos entes federados em matéria de saude e de que ndo cabe discutir,
no &mbito do pedido de suspensao, questdes relacionadas ao mérito da demanda.

Irresignada, a Unido agravou da referida decisé@o, reforcando os argumentos antes
apresentados no pedido de suspenséo.

Diante da relevancia da concretizacdo do direito a saude e da complexidade que
envolve a discussédo de fornecimento de tratamentos e medicamentos por parte do Poder
Publico, inclusive por determinacdo judicial, entendo necessario, inicialmente, retomar o tema
sob uma perspectiva mais ampla, o que faco a partir de um juizo minimo de delibacéo a respeito
das questdes juridicas presentes na acdo principal, conforme tem entendido a jurisprudéncia
desta Corte, da qual se destacam os seguintes julgados: SS-AgR no 846/DF, Rel. Sepulveda
Pertence, DJ 8.11.1996 e SS-AgR no 1.272/RJ, Rel. Carlos Velloso, DJ 18.5.2001.

Passo entdo a analisar as questdes complexas relacionadas a concretizacao do direito
fundamental a salde, levando em conta, para tanto, as experiéncias e os dados colhidos na
Audiéncia Publica — Saude, realizada neste Tribunal nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de
maio de 2009.

A doutrina constitucional brasileira hd muito se dedica a interpretacéo do art. 196 da
Constituicdo. Teses, muitas vezes antagonicas, proliferaram-se em todas as instancias do Poder
Judiciario e na seara académica. Tais teses buscam definir se, como e em que medida o direito
constitucional a sadde se traduz em um direito subjetivo publico a prestagdes positivas do
Estado, passivel de garantia pela via judicial.

As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo &mbito de protecdo da norma

constitucional do direito a saude decorrem, especialmente, da natureza prestacional desse



direito e da necessidade de compatibilizagdo do que se convencionou denominar “minimo
existencial” e “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen).

Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém
apenas uma proibicéo de intervencéo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas
uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo
insuficiente  (Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen um
Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des
Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161.).

Nessa dimensdo objetiva, também assume relevo a perspectiva dos direitos a
organizacédo e ao procedimento (Recht auf Organization und auf Verfahren), que sdo aqueles
direitos fundamentais que dependem, na sua realizacdo, de providéncias estatais com vistas a
criacdo e a conformacéo de 6rgdos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacao.

Ressalto, nessa perspectiva, as contribui¢cdes de Stephen Holmes e Cass Sunstein para
0 reconhecimento de que todas as dimensdes dos direitos fundamentais tém custos pablicos,
dando significativo relevo ao tema da “reserva do possivel”, especialmente ao evidenciar a
“escassez dos recursos” e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas, concluindo, a partir
da perspectiva das finangas publicas, que “levar a sério os direitos significa levar a Sério a
escassez” (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends
on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque, 1999).

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais, impliquem
tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos), quanto direitos de defesa (negativos),
e ambas as dimensbes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, é a
dimensdo prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua
judicializacdo.

A dependéncia de recursos econémicos para a efetivacdo dos direitos de carater social
leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicédo
de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se
tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervengdo do Poder Judiciario,
ante a omissao estatal quanto a construcédo satisfatdria dessas politicas, violaria o principio da
separacdo dos Poderes e o principio da reserva do financeiramente possivel.

Em relac&o aos direitos sociais, é preciso levar em consideracao que a prestacdo devida

pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o



Estado tem que dispor de um determinado valor para arcar com 0 aparato capaz de garantir a
liberdade dos cidadaos universalmente, no caso de um direito social como a saude, por outro
lado, deve dispor de valores variaveis em funcéo das necessidades individuais de cada cidadao.
Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adocdo de critérios
distributivos para esses recursos.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a
satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagdo das politicas sociais e
econdmicas voltadas a implementacéo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o0 quanto disponibilizar e
a quem atender), configurando-se como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas
tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da destinacio de recursos
para uma politica e ndo para outra leva em consideracdo fatores como o nimero de cidadéos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servigo a ser prestado, a maximizagao
dos resultados etc.

Nessa linha de andlise, argumenta-se que o Poder Judicidrio, o qual estaria
vocacionado a concretizar a justica do caso concreto (microjustica), muitas vezes nao teria
condicGes de, ao examinar determinada pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as
consequéncias globais da destinacéo de recursos publicos em beneficio da parte, com invariavel
prejuizo para o todo (AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Renovar: Rio de
Janeiro, 2001).

Por outro lado, defensores da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos
sociais, em especial do direito a salde, argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, a0 menos o “minimo existencial” de cada
um dos direitos — exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana — ndo poderia
deixar de ser objeto de apreciacao judicial.

O fato é que o denominado problema da “judicializag¢do do direito a saade” ganhou
tamanha importancia tedrica e préatica, que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas
também os gestores publicos, os profissionais da area de salde e a sociedade civil como um
todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario € fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tenséo entre os
elaboradores e os executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica

estabelecida pelos governos para a area de satde e além das possibilidades orcamentérias.



Lembro, neste ponto, a sagaz assertiva do professor Canotilho segundo a qual “paira
sobre a dogmaética e teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais a carga
metodologica da vaguidez, indeterminacdo e impressionismo que a teoria da ciéncia vem
apelidando, em termos caricaturais, sob a designagao de ‘fuzzismo’ ou ‘metodologia fuzzy’”.
“Em toda a sua radicalidade — enfatiza Canotilho — a censura de fuzzysmo lancada aos juristas
significa basicamente que eles ndo sabem do que estéo a falar quando abordam os complexos
problemas dos direitos economicos, sociais e culturais” (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Metodologia ““fuzzy” e ‘“camaledes normativos” na problematica actual dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 100.).

Nesse aspecto, ndo surpreende o fato de que a problematica dos direitos sociais tenha
sido deslocada, em grande parte, para as teorias da justica, as teorias da argumentacgdo e as
teorias econdmicas do direito (CANOTILHO, op. cit., p. 98).

Enfim, como enfatiza Canotilho, “havemos de convir que a problematica juridica dos
direitos sociais se encontra hoje numa posicao desconfortavel” (CANOTILHO, op. cit., p. 99).

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas concretos
deverdo ser resolvidos levando-se em consideracdo todas as perspectivas que a questdo dos
direitos sociais envolve. Juizos de ponderacdo sdo inevitaveis nesse contexto prenhe de
complexas relagfes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,
entre direitos individuais e bens coletivos.

Alexy segue linha semelhante de conclusdo, ao constatar a necessidade de um modelo
que leve em conta todos os argumentos favoraveis e contrarios aos direitos sociais, da seguinte
forma:

“Considerando os argumentos contrarios e favordveis aos direitos fundamentais

sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos de peso. A solucédo

consiste em um modelo que leve em consideragéo tanto os argumentos a favor quantos
0s argumentos contrarios. Esse modelo € a expressdo da ideia-guia formal apresentada
anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo aleméa séo

posicoes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a

deciséo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a

maioria parlamentar. (...) De acordo com essa formula, a questdo acerca de quais

direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de

sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade



fatica. Do outro lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do

legislador democraticamente legitimado e o principio da separacéo de poderes, além

de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.” (ALEXY,

Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 511-512)

Ressalte-se, ndo obstante, que a questdo dos direitos fundamentais sociais enfrenta
desafios no direito comparado que ndo se apresentam em nossa realidade. 1sso porque a propria
existéncia de direitos fundamentais sociais é questionada em paises cujas Constitui¢cfes ndo 0s
preveem de maneira expressa ou ndo Ihes atribuem aplicabilidade plena. E o caso da Alemanha,
por exemplo, cuja Constituicdo Federal praticamente ndo contém direitos fundamentais de
maneira expressa (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 500), e de Portugal, que diferenciou
o0 regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias do regime constitucional dos direitos
sociais (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 32 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2004, p. 385).

Ainda que essas questdes tormentosas permitam entrever os desafios impostos ao
Poder Publico e a sociedade na concretizacao do direito a salde, é preciso destacar de que forma
a nossa Constituicdo estabelece os limites e as possibilidades de implementacdo deste direito.

O direito a saude é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal como (1)
“direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3) garantido mediante “politicas sociaiS €
econOmicas (4) que visem a reducgao do risco de doencas e de outros agravos”, (5) regido pelo
principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as agdes ¢ servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperacao’.

Examinemos cada um desses elementos.

(1) direito de todos:

E possivel identificar, na redacio do referido artigo constitucional, tanto um direito
individual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de
um direito social, consubstancia-se tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir
efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a

forca normativa da Constituigéo.



A dimensdo individual do direito a satde foi destacada pelo Ministro Celso de Mello,
relator do AgR-RE n.° 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito a saide como um direito publico
subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relagdo juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretagdo da norma programatica
ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente”, impondo aos entes
federados um dever de prestagdao positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito a saude
fez com que o legislador constituinte qualificasse como prestacfes de relevancia publica as
acOes ¢ servicos de saude (CF, art. 197)”, legitimando a atuagdo do Poder Judicidrio nas
hipoteses em que a Administracao Publica descumpra o mandamento constitucional em apreco.
(AgR-RE N. 271.286- 8/RS, Rel. Celso de Mello, DJ 12.09.2000).

N&o obstante, esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas sociais e
econbmicas, ou seja, ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario
para a protecdo, promocéo e recuperacdo da salde, independentemente da existéncia de uma
politica publica que o concretize. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a salde.

Em decisdo proferida na ADPF n.° 45/DF, o Min. Celso de Mello consignou o
seguinte:

“Desnecessario acentuar-se, considerando o encargo governamental de tornar efetiva

aaplicacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, que os elementos componentes

do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do

Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa

ocorréncia, pois, ausentes qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a

possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais direitos”.(ADPF-MC N.° 45, Rel.

Celso de Mello, DJ 4.5.2004).

Assim, a garantia judicial da prestacdo individual de saude, prima facie, estaria
condicionada ao no comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satde (SUS),
0 que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso

a Caso.

(2) dever do Estado:



O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito fundamental a sade,
h& o dever fundamental de prestacdo de salde por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios).

O dever de desenvolver politicas publicas que visem a reducdo de doencas, a
promoc&o, a protecdo e a recupera¢do da saude esta expresso no artigo 196.

A competéncia comum dos entes da Federacgdo para cuidar da saide consta do art. 23,
I1, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis solidarios
pela saude, tanto do individuo quanto da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos
nas demandas cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual
ou federal), de prestagdes na area de salde.

O fato de o Sistema Unico de Salde ter descentralizado os servigos e conjugado os
recursos financeiros dos entes da Federacdo, com o objetivo de aumentar a qualidade e 0 acesso
aos servicos de saude, apenas reforca a obrigacdo solidaria e subsidiaria entre eles.

As aces e 0s servicos de salde sdo de relevancia publica, integrantes de uma rede
regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade, e constituem um sistema
unico.

Foram estabelecidas quatro diretrizes béasicas para as acBes de salde: direcdo
administrativa Unica em cada nivel de governo; descentralizacdo politicoadministrativa;
atendimento integral, com preferéncia para as atividades preventivas; e participacdo da
comunidade.

O Sistema Unico de Satde estd baseado no financiamento plblico e na cobertura
universal das acGes de salde. Dessa forma, para que o Estado possa garantir a manutencéo do
sistema, é necessario que se atente para a estabilidade dos gastos com a salde e,
consequentemente, para a captacéo de recursos.

O financiamento do Sistema Unico de Sadde, nos termos do art. 195, opera-se com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. A Emenda Constitucional n.° 29/2000, com vistas a dar
maior estabilidade para os recursos de saude, consolidou um mecanismo de cofinanciamento
das politicas de saude pelos entes da Federacéo.

A Emenda acrescentou dois novos paragrafos ao artigo 198 da Constituicao,
assegurando percentuais minimos a serem destinados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios para a salde, visando a um aumento e a uma maior estabilidade dos recursos. No

entanto, o 8 3° do art. 198 dispde que cabera a Lei Complementar estabelecer: 0s percentuais



minimos de que trata o § 2° do referido artigo; os critérios de rateio entre os entes; as normas
de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com salde; as normas de calculo do montante
a ser aplicado pela Unido; além, € claro, de especificar as acdes e 0s servicos publicos de salde.
O art. 200 da Constituicdo, que estabeleceu as competéncias do Sistema Unico de Satde (SUS),
é regulamentado pelas Leis Federais 8.080/90 e 8.142/90.

O SUS consiste no conjunto de agbes e servigos de salde, prestados por 6rgdos e
instituicGes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracéo direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos e medicamentos,

inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude.

(3) garantido mediante politicas sociais e econémicas:

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a necessidade
de formulacéo de politicas publicas que concretizem o direito a satde por meio de escolhas
alocativas. E incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente
escassos por meio de critérios distributivos, a propria evolucdo da medicina imp6e um viés
programatico ao direito a satde, pois sempre havera uma nova descoberta, um novo exame, um
novo prognodstico ou procedimento cirdrgico, uma nova doenga ou a volta de uma doenca

supostamente erradicada.

(4) politicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos:

Tais politicas visam a reducdo do risco de doenca e outros agravos, de forma a
evidenciar sua dimensdo preventiva. As acdes preventivas na area da saude foram, inclusive,
indicadas como prioritarias pelo artigo 198, inciso |1, da Constituicéo.

(5) politicas que visem ao acesso universal e igualitario:

O constituinte estabeleceu, ainda, um sistema universal de acesso aos servicos publicos

de saude.



Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, na STA 91, ressaltou que, no seu entendimento,
o art. 196 da Constituicdo refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que
alcancem a populacdo como um todo (STA 91-1/AL, Ministra Ellen Gracie, DJ 26.02.2007).

O principio do acesso igualitario e universal reforca a responsabilidade solidaria dos
entes da Federagdo, garantindo, inclusive, a “igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos

ou privilégios de qualquer espécie” (art. 7°, IV, da Lei 8.080/90).

(6) acbes e servicos para promogao, protecdo e recuperacao da saude:

O estudo do direito a satde no Brasil leva a concluir que os problemas de eficécia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes ligadas a implementacéo e a
manutencdo das politicas publicas de saude ja existentes - o que implica também a composicao
dos orcamentos dos entes da Federacdo - do que a falta de legislacdo especifica. Em outros
termos, o problema ndo é de inexisténcia, mas de execucao (administrativa) das politicas
publicas pelos entes federados.

A Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a existéncia de direitos
fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu contetido e forma de prestacao (artigos 196,
201, 203, 205, 215, 217, entre outros), como ndo faz distingdo entre os direitos e deveres
individuais e coletivos (capitulo | do Titulo I1) e os direitos sociais (capitulo 11 do Titulo 1), ao
estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1°,
CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicao
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais. N&o ha davida — deixe-se claro — de
que as demandas que buscam a efetivacdo de prestacfes de salde devem ser resolvidas a partir
da anélise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades.

Mesmo diante do que dispem a Constituicdo e as leis relacionadas a questdo, o que
se tem constatado, de fato, é a crescente controvérsia juridica sobre a possibilidade de decisGes
judiciais determinarem ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos,
decisdes estas nas quais se discute, inclusive, os critérios considerados para tanto.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, € recorrente a tentativa do Poder Publico de
suspender decisfes judiciais nesse sentido. Na Presidéncia do Tribunal existem diversos
pedidos de suspensdo de seguranca, de suspensdo de tutela antecipada e de suspensdo de
liminar, com vistas a suspender a execugdo de medidas cautelares que condenam a Fazenda

Publica ao fornecimento das mais variadas prestacbes de salde (fornecimento de



medicamentos, suplementos alimentares, drteses e proteses; criacdo de vagas de UTIs e leitos
hospitalares; contratacdo de servidores de salde; realizacdo de cirurgias e exames; custeio de
tratamento fora do domicilio, inclusive no exterior, entre outros).

Assim, levando em conta a grande quantidade de processos e a complexidade das
questBes neles envolvidas, convoquei Audiéncia Publica para ouvir os especialistas em
matéria de Saude Publica, especialmente os gestores publicos, 0s membros da magistratura,
do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, Estados e Municipios,
além de académicos e de entidades e organismos da sociedade civil.

ApO6s ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores
envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questao da judicializagdo do
direito a satde no Brasil. 1sso porque, na maioria dos casos, a intervenc¢do judicial ndo ocorre
em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do
direito & saude, mas tendo em vista uma necessaria determinac&o judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em
ambitos de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a
formulacéo de politicas publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos
na Audiéncia Publica Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacéo ou,
em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criacao e implementacao
de politicas publicas em matéria de satde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos,
¢ apenas a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.

Esse dado pode ser importante para a construcdo de um critério ou parametro para
a decisdo em casos como este, no qual se discute, primordialmente, o problema da interferéncia
do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o
primeiro dado a ser considerado ¢ a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a
prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestagdo de satde incluida entre as
politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judiciario ndo
estd criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a
existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de saude parece ser

evidente.



Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma omisséo legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma
vedacdo legal a sua dispensacao.

N&o raro, busca-se, no Poder Judiciério, a condenacdo do Estado ao fornecimento de
prestacdo de salde ndo registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia Publica, é vedado a
Administracdo Publica fornecer farmaco que néo possua registro na ANVISA.

A Lei Federal n.° 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos
0s medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, determina, em seu artigo
12, que “nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da
Saude”. O artigo 16 da referida Lei estabelece os requisitos para a obtengdo do registro, entre
eles o de que o produto seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se propde. O
Art. 18 ainda determina que, em se tratando de medicamento de procedéncia estrangeira, devera
ser comprovada a existéncia de registro valido no pais de origem.

O registro de medicamento, como ressaltado pelo Procurador-Geral da Republica na
Audiéncia Publica, € uma garantia a saide publica. E, como ressaltou o Diretor Presidente da
ANVISA na mesma ocasido, a Agéncia, por forca da lei de sua criacdo, também realiza a
regulacdo econémica dos farmacos. Apos verificar a eficacia, a seguranca e a qualidade do
produto e conceder-lhe o registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco definido,
levando em consideracdo o beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto
assemelhado, se 0 novo medicamento ndo trouxer beneficio adicional, ndo podera custar mais
caro do que o medicamento ja existente com a mesma indicacao.

Por tudo isso, o registro na ANVISA configura-se como condicdo necessaria para
atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo o primeiro requisito para que o Sistema
Unico de Satde possa considerar sua incorporagao.

Claro que essa ndo é uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA. A Lei n.° 9.782/99, que criou
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite que ela dispense de “registro”
medicamentos adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso

de programas em saude publica pelo Ministério da Saude.



O segundo dado a ser considerado é a existéncia de motivacdo para o nao
fornecimento de determinada acgéo de salde pelo SUS. Ha casos em que se ajuiza acdo com
0 objetivo de garantir prestacdo de saude que o SUS decidiu ndo custear por entender que
inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua incluséo.

Nessa hipotese, podem ocorrer, ainda, duas situacbes: 1°) o SUS fornece
tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente; 2°) o SUS nédo tem
nenhum tratamento especifico para determinada patologia.

A principio, pode-se inferir que a obrigacéo do Estado, a luz do disposto no artigo
196 da Constituicado, restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e econémicas por
ele formuladas para a promocao, protecdo e recuperacao da saude.

Isso porque o Sistema Unico de Satde filiou-se a corrente da “Medicina com base
em evidéncias”. Com isso, adotaram-se os “Protocolos Clinicos ¢ Diretrizes Terapéuticas”, que
consistem num conjunto de critérios que permitem determinar o diagnéstico de doencas e 0
tratamento correspondente com os medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim,
um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto com
cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico vigente.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Saude, obrigado
a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as acGes e prestacdes de
salde, s6 torna-se viavel mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os recursos
(naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a financiar
toda e qualquer acdo e prestacdo de salude existente geraria grave lesdo a ordem administrativa
e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico
da parcela da populacdo mais necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral,
deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opc¢ao diversa
escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade
da politica de saude existente.

Essa conclusdo nédo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de
a propria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo, comprove
que o tratamento fornecido néo é eficaz no seu caso. Inclusive, como ressaltado pelo proprio
Ministro da Saude na Audiéncia Publica, ha necessidade de revisdo periddica dos protocolos

existentes e de elaboracdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos



Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, o que permite sua contestacéo
judicial.

Situacdo diferente é a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica.
Nesses casos, € preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos
tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Os tratamentos experimentais (sem comprovacgdo cientifica de sua eficacia) séo
realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se em pesquisas
clinicas. A participacao nesses tratamentos regese pelas normas que regulam a pesquisa medica
e, portanto, o Estado néo pode ser condenado a fornecé-los.

Como esclarecido, na Audiéncia Publica da Saude, pelo Médico Paulo Hoff, Diretor
Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo, essas drogas ndo podem ser compradas
em nenhum pais, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas deve ser
disponibilizado apenas no &mbito de estudos clinicos ou programas de acesso expandido, ndo
sendo possivel obrigar o SUS a custea-las. No entanto, € preciso que o laboratério que realiza
a pesquisa continue a fornecer o tratamento aos pacientes que participaram do estudo clinico,
mesmo apos seu término.

Quanto aos novos tratamentos (ainda ndo incorporados pelo SUS), é preciso que se
tenha cuidado redobrado na apreciacdo da matéria. Como frisado pelos especialistas ouvidos
na Audiéncia Publica, o conhecimento médico ndo é estanque, sua evolucao é muito rapida e
dificilmente suscetivel de acompanhamento pela burocracia administrativa.

Se, por um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes, por outro a
aprovacao de novas indicagOes terapéuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar por excluir o
acesso de pacientes do SUS a tratamento hd muito prestado pela iniciativa privada.

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS néo pode significar
violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opcOes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede
privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia
podera ser objeto de impugnacéo judicial, tanto por a¢des individuais como coletivas. No
entanto, € imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producéo de provas,
0 que podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida cautelar.

Portanto, independentemente da hipdtese levada a consideracdo do Poder

Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrugdo das demandas



de saude para que ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacdes e
sentencas, pegas processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso
concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensao subjetiva (individual
e coletiva) com a dimenséo objetiva do direito a satde. Esse € mais um dado incontestavel,
colhido na Audiéncia Pablica — Saude.

Com fundamento nessas consideracoes, que entendo essenciais para a reflexéo e
a discussdo do presente caso pelo Plenario desta Corte, retomo, de forma especifica, as
razdes apresentadas pela Unido em seu agravo regimental.

Da analise do presente recurso, concluo que a agravante ndo traz novos elementos
aptos a determinar a reforma da deciséo agravada.

Em primeiro lugar, a agravante repisa a alegacdo genérica de violacdo ao principio da
separacao dos Poderes, 0 que ja havia sido afastado pela decisdao impugnada, a qual assentou a
possibilidade, em casos como o presente, de o Poder Judiciério vir a garantir o direito a salde,
por meio do fornecimento de medicamento ou de tratamento imprescindivel para o aumento de
sobrevida e a melhoria da qualidade de vida da paciente. Colhe-se dos autos que a decisdo
impugnada informa a existéncia de provas suficientes quanto ao estado de salde da paciente e
a necessidade do medicamento indicado.

Quanto a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, destaco a ementa da
deciséo proferida na ADPFMC 45/DF, relator Celso de Mello, DJ 29.4.2004:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO

CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE

IMPLEMENTAQAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA

HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA

DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVA(;AO

DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARACTER

RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.

CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO

POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS

INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO

CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE

INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO



DE CONCRETIZAC,‘AO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”
Nesse sentido € a licdo de Christian Courtis e Victor Abramovich (ABRAMOVICH,

Victor; COURTS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, 2004, p.

251):

“Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea de disefar politicas publicas, sino la de
confrontar el disefio de politicas asumidas con los estandares juridicos aplicables 'y —
en caso de hallar divergencias — reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que
ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia. Cuando las normas
constitucionales o legales fijen pautas para el disefio de politicas publicas y los poderes
respectivos no hayan adoptado ninguna medida, corresponderd al Poder Judicial
reprochar esa omision y reenviarles la cuestion para que elaboren alguna medida. Esta
dimensidn de la actuacion judicial puede ser conceptualizada como la participacion en
un <> entre los distintos poderes del Estado para la concrecion del programa juridico-
politico establecido por la constitucion o por los pactos de derechos humanos.” (sem
grifo no original).

Além disso, a agravante, reiterando os fundamentos da inicial, aponta, de forma

genérica, que a decisdo objeto desta suspensao invade competéncia administrativa da Unido e

provoca desordem em sua esfera, ao impor-lhe deveres que sdo do Estado e do Municipio.

Contudo, a decisao agravada deixou claro que existem casos na jurisprudéncia desta Corte que

afirmam a responsabilidade solidaria dos entes federados em matéria de saude.

Apos refletir sobre as informagdes colhidas na Audiéncia Publica - Saude e sobre

a jurisprudéncia recente deste Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de salude

publica, a responsabilidade dos entes da Federacao deve ser efetivamente solidaria.

No RE 195.192-3/RS, a 22 Turma deste Supremo Tribunal consignou o entendimento

segundo o qual a responsabilidade pelas acdes e servicos de satde é da Unido, dos Estados e do

Distrito Federal e dos Municipios. Nesse sentido, o acorddo restou assim ementado:

“SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENCA
RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a saude,
especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Sadde
torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.” (RE 195.192-3/RS, 22 Turma, Ministro Marco Aurélio, DJ 22.02.2000).



Em sentido idéntico, no RE-AgR 255.627-1, o Ministro Nelson Jobim afastou a
alegacdo do Municipio de Porto Alegre de que ndo seria responsavel pelos servigos de salde
de alto custo. O Ministro Nelson Jobim, amparado no precedente do RE 280.642, no qual a 22
Turma havia decidido questdo idéntica, negou provimento ao Agravo Regimental do
Municipio:

“(...) A referéncia, contida no preceito, a “Estado” mostra-se abrangente, a
alcancar a Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os
Municipios. Tanto é assim que, relativamente ao Sistema Unico de Saude, diz-se do
financiamento, nos termos do artigo n.° 195, com recursos do orgamento, da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, alem
de outras fontes. J& o caput do artigo informa, como diretriz, a descentralizacdo das
acOes e servicos publicos de saude que devem integrar rede regionalizada e
hierarquizada, com direcéo Unica em cada esfera de governo. N&o bastasse o parametro
constitucional de eficicia imediata, considerada a natureza, em si, da atividade,
afigura-se como fato incontroverso, porquanto registrada, no acérddo recorrido, a
existéncia de lei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se os medicamentos
excepcionais, como sdo os concernentes & Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDA/AIDS), as pessoas carentes. O municipio de Porto Alegre surge com
responsabilidade prevista em diplomas especificos, ou seja, 0s convénios celebrados
no sentido da implantacdo do Sistema Unico de Salde, devendo receber, para tanto,
verbas do Estado. Por outro lado, como bem assinalado no acorddo, a falta de
regulamentacdo municipal para o custeio da distribuicdo ndo impede fique assentada
a responsabilidade do Municipio. (...)” (RE-AgR 255.627-1/RS, 22 Turma, Ministro
Nelson Jobim, DJ 21.11.2000)

A responsabilidade dos entes da Federagdo foi muito enfatizada durante os debates na
Audiéncia Publica - Saude, oportunidade em que externei 0s seguintes entendimentos sobre o
tema:

O Poder Judiciario, acompanhado pela doutrina majoritaria, tem entendido
que a competéncia comum dos entes resulta na sua responsabilidade solidaria para
responder pelas demandas de saude.

Muitos dos pedidos de suspensdo de tutela antecipada, suspensdo de
seguranga e suspensdo de liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo a ordem publica

na desconsideracdo, pela deciséo judicial, dessa divisdo de responsabilidades



estabelecidas pela legislagcdo do SUS, alegando que a acdo deveria ter sido proposta

contra outro ente da Federacao.

Né&o temos davida de que o Estado brasileiro é responsavel pela prestacao dos
servigos de saude. Importa aqui reforcar o entendimento de que cabe a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios agirem em conjunto no cumprimento do
mandamento constitucional.

A Constituicdo incorpora o principio da lealdade a Federacdo por parte da
Unido, dos Estados e Municipios no cumprimento de suas tarefas comuns.

De toda forma, parece certo que, quanto ao desenvolvimento pratico desse tipo de
responsabilidade solidéaria, deve ser construido um modelo de cooperacéo e de coordenacéao de
acOes conjuntas por parte dos entes federativos.

Ressalto que o tema da responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de
salde também podera ser apreciado pelo Tribunal no RE 566.471, Rel. Min. Marco Aurélio, o
qual tem repercussao geral reconhecida, nos termos da seguinte ementa:

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -

FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a obrigatoriedade de

o Poder Pdblico fornecer medicamento de alto custo.

Também tramita nesta corte a Proposta de Simula Vinculante n.° 4, que propde tornar
vinculante o entendimento jurisprudencial a respeito da responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo no atendimento das acdes de salde. Referida PSV teve a tramitacdo sobrestada por
decisdo da Ministra Ellen Gracie, Presidente da Comissao de Jurisprudéncia, e esta no aguardo
da apreciacdo do mérito do referido RE 566.471 (DJe 26.8.09).

Assim, apesar da responsabilidade dos entes da Federacdo em matéria de direito a
salde suscitar questdes delicadas, a decisdo impugnada pelo pedido de suspensdo, ao
determinar a responsabilidade da Unido no fornecimento do tratamento pretendido, segue as
normas constitucionais que fixaram a competéncia comum (art. 23, Il, da CF), a Lei Federal n.°
8.080/90 (art. 7°, XI) e a jurisprudéncia desta Corte. Entendo, pois, que a determinacdo para
gue a Unido arque com as despesas do tratamento ndo configura grave lesdo a ordem publica.

A corregdo ou ndo deste posicionamento, entretanto, ndo é passivel de ampla cognicao
nos estritos limites deste juizo de contracautela, como quer fazer valer a agravante.

Da mesma forma, as alegacdes referentes a ilegitimidade passiva da Unido, a violagéo
do sistema de reparticdo de competéncias, a necessidade de figurar como réu na agéo principal

somente o ente responsavel pela dispensacdo do medicamento pleiteado e & desconsideracédo da



lei do SUS, ndo sdo passiveis de ampla delibacao no juizo do pedido de suspensdo de seguranca,
pois constituem o mérito da a¢&o, a ser debatido de forma exaustiva no exame do recurso cabivel
contra o provimento jurisdicional que ensejou a tutela antecipada. Nesse sentido: SS-AgR n.°
2.932/SP, Ellen Gracie, DJ 25.4.2008 e SS-AgR n.° 2.964/SP, Ellen Gracie, DJ 9.11.2007, entre
outros.

Ademais, diante da natureza excepcional do pedido de contracautela, evidencia-se que
a sua eventual concessdo no presente momento teria carater nitidamente satisfativo, com efeitos
deletérios a subsisténcia e ao regular desenvolvimento da salde da paciente, a ensejar a
ocorréncia de possivel dano inverso.

Neste ponto, o pedido formulado tem nitida natureza de recurso, o que contraria o
entendimento assente desta Corte acerca da impossibilidade do pedido de suspensdo como
sucedaneo recursal, do qual se destacam os seguintes julgados: SL 14/MG, rel. Mauricio
Corréa, DJ 03.10.2003; SL 80/SP, rel. Nelson Jobim, DJ 19.10.2005; 56-AgR/DF, rel. Ellen
Gracie, DJ 23.6.2006.

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de grave lesdo a
economia e a salde publicas, visto que a decisdo agravada consignou, de forma expressa, que
o0 alto custo de um tratamento ou de um medicamento que tem registro na ANVISA néo é
suficiente para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico.

Além disso, ndo procede a alegacdo de temor de que esta decisdo sirva de precedente
negativo ao Poder Publico, com possibilidade de ensejar o denominado efeito multiplicador,
pois a analise de decisbes dessa natureza deve ser feita caso a caso, considerando-se todos 0s
elementos normativos e faticos da questdo juridica debatida.

Por fim, destaco que a agravante ndo infirma o fundamento da decisdo agravada de
que, em verdade, 0 que se constata € a ocorréncia de grave lesdo em sentido inverso (dano
inverso), caso a decisdo venha a ser suspensa (fl. 183).

Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.



