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RESUMO: O presente artigo discute a questdo da judicializacdo da saude e seu impacto a
formulacdo e execucgdo das politicas publicas. Nesse sentido, aborda-se a origem da inclusdo
do direito a saude como fundamental na Constituicdo da Republica de 1988, mesmo sem
maiores debates sobre a forma de seu financiamento. Na sequencia, discute-se o conceito de
integralidade previsto no art. 198, Il da Constituicdo e a divergéncia existente entre 0s
profissionais da area de gestdo em saude e os Tribunais, liderados pelo STF. A discussao €
feita com base na deciséo no agravo regimental no pedido de suspensdo de tutela antecipada
175/CE. Na sequéncia, apresentam-se dados que demonstram que 0s recursos incialmente
destinados a outas politicas publicas tem sido desviados para o cumprimento de ordens
judiciais, o que prejudica o planejamento e cria uma ldgica de exclusdo daqueles que ndo tem
acesso ao judiciario.
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ABSTRACT: This paper aims to discuss the issue of legalization of health and their impact
on the formulation and implementation of public policies. In this sense, it approaches the
origin of the inclusion of the right to health as a fundamental in the Constitution of 1988 even
without further debate about the shape of their funding. In the sequel, we discuss the concept
of the right provided for completeness in art. 198 Il of the Constitution and the divergence
between professionals in health management and the Courts, led by the Supreme Court. The
discussion is based on the decision taken in special appeal in suspension request for injunctive

relief 175/CE. In the sequel, we present data demonstrating that the resource initially intended

“ Mestrando da linha em Direito Publico no programa de pés-graduacéo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Linha de pesquisa Estado, constituicdo e sociedade no paradigma do Estado
Democrético de Direito.

™ Professor do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da PUC Minas e Presidente do Instituto Mineiro de
Direito Administrativo



to others public policies have been directed to comply with court orders, which affect the
planning and creates a logic of exclusion of those who do not have access to the judiciary.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo propde discutir a ampliagdo do fendmeno da judicializagdo do
acesso a saude e seus impactos na realizagdo de outras politicas publicas igualmente
destinadas a cumprir o desiderato do art. 196 da Constituicdo da Republica. Nesse sentido, 0
problema a ser enfrentado é se a ampliacdo do acesso a jurisdicdo para obtencdo do custeio de
tratamentos ou medicamentos ndo previstos pelo sistema Unico de salde traz prejuizos a
politica publica dessa area. Como hipotese, tem-se que a ampliacdo das decisdes judiciais gera
um deslocamento dos recursos e prejudica a realizacdo de gastos racionais no setor.

Para anélise da questdo, utiliza-se como metodologia a revisao bibliografica e analise
de dados constantes em outros estudos especificos e sua compara¢do com o entendimento
jurisprudencial, capitaneado pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, inicialmente discute-se a origem do reconhecimento do direito a saude
como fundamental e sua inclusdo na Constituicdo de 1988. Neste ponto, analisa-se o histérico
do Movimento Sanitarista iniciado na década de 70 e sua influéncia na elaboracao do capitulo
sobre satde na Constituicdo de 1988. Verifica-se que grande parte do ideario consubstanciado
no relatério final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada em marco de 1986, foi
adotada pela Assembleia Nacional Constituinte e incorporado ao texto constitucional.

No entanto, tal como se apresenta a seguir, a inclusdo deste direito ndo veio
acompanhado da devida discussdo sobre a forma de seu custeio. Como serd tratado, o
financiamento das atividades de saude estava vinculado ao financiamento da seguridade social
como um todo. Essa constatacdo revela que o direito a salude foi pensado sem levar em
consideracdo os custos de sua implementagéo, o que gera impactos significativos na forma de
alocacdo de seus recursos.

Na sequéncia, o texto discutird qual o conceito de integralidade previsto no art. 198,
Il da Constituicdo da Republica, comparando-o as interpretacfes dos profissionais de gestdo
da saude com a conferida pelos Tribunais. Constata-se que a interpretacdo mais individualista
dos Tribunais tem contribuido para uma maior judicializacdo e a irracionalidade dos gastos

em saude.



A discussédo sobre a interpretacdo do conceito de integralidade nos Tribunais é feita
tomando-se por base o julgado no agravo regimental no pedido de suspensdo de tutela
antecipada 175/CE decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Esse acérddo € considerado
pelos proprios integrantes daquela Corte como paradigmatico sobre a questdo da
judicializagdo da saude.

Por fim, faz-se uma analise sobre dados apresentados em literatura especializada
acerca da gestdo de salde para comprovar que a forma como os Tribunais tem encarado o
conceito de integralidade e a garantia do direito a vida tem gerado situaces de injustica na
medida em que os recursos destinados as politicas de prevengdo tém sido desviados para
custeio de medicamentos e tratamentos cada vez mais custosos, 0 que ndo contribui para

melhoria do sistema de salde.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SEU ESTABELECIMENTO NA
CONSTITUICAO DE 1988

Dentre os direitos de cunho social consagrados na Constituicdo brasileira de 1988, a
garantia de protecdo universal a saude é, sem duvida, um dos mais festejados pela populacéo
em geral. O estabelecimento de garantia de acesso igualitario, sem restrices de carater
contributivo e econbmico apresentava-se como um avango na busca pela implementacao de
direitos de indole social, basicos para a existéncia humana. De fato, como afirma Silva
(1999), a Constituicdo de 1988 é a primeira da histéria nacional a incluir como um dos

direitos sociais a garantia de acesso a salde. Segundo o autor:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana s6 agora é
elevado a condicéo de direito fundamental do homem. E ha de informar-se pelo
principio de que o direito igual & vida de todos os seres humanos significa também
que, nos casos de doenca, cada um tem o direito a um tratamento condigno de
acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua situacéo
econdmica, sob pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em normas
constitucionais. (SILVA, 1999, p. 311)

A ideia de que a inclusdo no texto constitucional garantiria a efetividade na
implantacdo dos direitos que dela passariam a constar era forte e motivou a promulgacéo de
uma Constituicdo analitica e com forte carga compromissaria. Nesse sentido, Barroso (2002)
destaca a auséncia de um texto base e a ansia pela participagéo politica de diversos segmentos
da sociedade dificultaram a racionalizagéo e sistematizagéo do texto final.

A ideia do estabelecimento de um sistema publico universal de saude tem inicio ao

final dos anos 70 por meio do Movimento Sanitarista. Esse movimento, que tem origem



principalmente nos meios académicos (OLIVEIRA, 2006), que propunha verdadeira
revolucdo na forma de acesso a saude. Conforme relato de Oliveira (2006), a inclusdo do
direito a saude na Constituicdo de 1988 decorre de amplo trabalho de debate e pressdo por
parte da sociedade civil sobre a Assembleia Nacional constituinte, liderados pelo Movimento
Sanitarista.

As ideias do Movimento Sanitarista que fundamentaram o estabelecimento do direito
a saude na Constituicdo de 1988 estavam sintetizadas no relatério final da VIII Conferéncia
Nacional de Salde, realizada em margo de 1986. Esse documento adota um conceito bastante
amplo de direito & saude, que praticamente foi repetido no texto constitucional. Vale aqui a

sua transcricao:

3 — Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢Oes dignas de vida e
de acesso universal e igualitario as acbes e servigos de promogao, prote¢do e
recuperacdo da saude, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territorio
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.
(BRASIL, 1986)

A grande preocupacdo dos integrantes desse movimento era garantir direitos
igualitarios de acesso a saude, evitando-se a privatizacdo do setor ocorrida na década de 80 do
século XX, quando surgiu o sistema privado de salide complementar. Contudo, conforme
destaca Oliveira (2006), as fontes de recursos para seu financiamento ndo foram objeto de
maiores preocupacdes por parte desse movimento, ndo se tendo obtido acordo na subcomisséo
de salide quanto a este ponto.

Nesse sentido, como destacam Marques e Mendes (2010), o financiamento da satde
ndo foi objeto de debate aprofundado na constituinte. Relatam os autores que a época havia o
consenso de que 0s recursos previstos para a saude seriam 0s mesmos destinados ao sistema

de previdéncia e assisténcia social. Nesse sentido:

Houve um aspecto, entretanto, negligenciado: o do financiamento. Na época, a
Constituicdo determinava que beneficios, agBes e servigos de Previdéncia, da
Assisténcia e da Saude seriam financiados com as receitas oriundas da contribuicéo
de empregados e empregadores, da contribuicdo sobre o faturamento e da
contribuicdo social sobre o lucro liquido das empresas (CSLL), bem como parte da
receita dos concursos e prognosticos e com recursos fiscais de cada esfera de
governo. A constituicdo, portanto, ndo havia criado vinculagdo entre um tipo de
contribuigdo e acbes de algum ramo da Seguridade, o que reforcaria, em tese, a
concepcdo de Seguridade Social, entendida como ac¢Bes e servigos que, embora
relativas a Previdéncia, a Assisténcia e a Salde, eram integrantes indivisiveis de
uma mesma protecdo social. (MARQUES; MENDES, 2010, p. 349)



Conforme relatam Marques e Mendes (2010), os recursos destinados a previdéncia
social foram isolados a partir de 1993, passando a ser considerados para uso exclusivo de
pagamento de beneficios daquele sistema. Naquela data, pelo menos 15,5% dos recursos
arrecadados da contribuicdo de empregados e empregadores eram repassados para o custeio
da saude publica, o que deixou de existir a partir daquele ano, revelando a fragilidade da
forma de custeio do SUS.

Apenas com a edicdo Emenda Constitucional n.° 29, de 13 de setembro de 2000 é
que se fixa a vinculacdo de receitas para atendimento da saude a exemplo do que ja existia
com a educacdo. Com a nova redacdo dada ao art. 77 do ADCT pela Emenda Constitucional
n® 29/00, os Municipios passaram a ser obrigados a aplicar pelo menos 15% das receitas
especificadas na area da saude a partir do ano de 2004. Ja para os Estados o percentual foi
fixado em 12% das receitas previstas no dispositivo, também a partir do ano de 2004. J& em
relagdo a Unido ndo houve o estabelecimento de um percentual fixo, sendo necessaria a
regulamentacdo da Emenda para que seja fixado, em definitivo, qual o valor a ser aplicado
pela Unido para custeio do sistema. Apenas agora, 12 anos apds a edicdo da Emenda
Constitucional 29/00 é que se promulgou a Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de 2012.

Vé-se, portanto, que a busca pelo estabelecimento de direitos sociais e ansia da
participacdo popular no processo de formagéo da constituicdo levou a criacdo de direitos sem
garantia de sua implementacdo na realidade. Esse fato, aliado a nova compreensdo da
constituicdo como norma e ndo apenas como compromisso levou a ampla judicializacdo das
politicas publicas de saude. Afinal, o pensamento corrente é que se esta na Constitui¢do € para
ser cumprido. E de fato é.

A questéo que se coloca ndo é sobre a indispensabilidade do direito ao atendimento a
salde. Trata-se de uma conquista consolidada e que, na atual quadra da evolucdo
constitucional, é impensavel a diminuicdo deste alcance. O que se propde a pensar € como
arcar com 0s custos desse atendimento e, 0 que € mais dramatico, quais sdo as escolhas
possiveis diante da escassez de recursos disponiveis para aplicacéo.

Como se verad na sequéncia, uma das questdes que tem suscitado ampla discussdo
sobre a amplitude do acesso e seus custos é a definicdo do que vem a ser atendimento integral.
Conforme apontam estudiosos da area da gestdo em saude, o conceito de integralidade,
previsto no art. 198, 11 da Constituicdo tem conotacdes diversas para os Tribunais do que a
concebida pelos profissionais da saude.

Mais recentemente, em 09 de setembro de 2013, foi sancionada a Lei n. 12.858 que

dispde sobre a aplicacdo dos recursos oriundos dos royalties pagos pela exploracdo de



petroleo da camada pré-sal. Segundo o art. 2°, caput, os recursos arrecadados serdo utilizados
exclusivamente para cumprimento do disposto nos artigos 214, 1l e 196, ambos da
Constituicdo da RepUblica, sendo que pelo menos 25% na area da salde.’ Contudo, ser&o
aplicados no longo prazo, quando do inicio da exploracdo e, por isso, ndo ha impacto da

referida lei no cenario atual.

3 O CONCEITO DE INTEGRALIDADE PARA OS TRIBUNAIS E PARA A GESTAO
EM SAUDE

Um dos pontos que levam a ampliacdo demasiada na atuacdo do Judiciario no que
tange ao controle das politicas publicas de saude é leitura diferenciada do conceito de
atendimento integral constante do art. 198, Il da Constituicdo. Essa questdo também ¢é
destacada por Vieira (2008):

A integralidade para os tribunais esta mais associada a nocéo de consumo, haja vista
o deferimento de demandas sem ressalvas sobre a existéncia de politicas publicas
para tratar as doengas. Nessa concepcdo, o direito a salde se resume a oferta de
medicamentos, reduzindo-se as ac¢les curativas e paliativas, sem considerar o carater
fundamental de promogé&o e prevencéo de doencas e agravos.

[]

No SUS, o sentido de integralidade constitui ponto pacifico. Significa empregar os
meios necessarios para a efetivacdo do cuidado, como: atendimento médico, exames,
internacdo, tratamento, entre outros. Implica dispor desses meios segundo o grau de
complexidade da atencdo a salde, ou seja, exames para atencao bésica, para a media
e alta complexidade, da mesma forma os medicamentos: uso ambulatorial e na
atencéo hospitalar. (VIEIRA, 2008, p. 366-367)

A afirmacdo de Vieira (2008) é comprovada pela andlise da ideia de integralidade
descrita no relatério final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, texto apontado como o
precursor das deliberacBes da Assembleia Nacional constituinte sobre o tema. Nesse
documento o direito a saude é visto de forma ampla, contemplando a ado¢do de medidas
preventivas e curativas, inclusive através de acdes educativas, de saneamento béasico, garantia
de recursos publicos dentre outros. Trata-se, portanto, de conceito que ndo visa o atendimento

individual da saude, mas sim a adocédo de acOes coletivas.

1 Art. 2° Para fins de cumprimento da meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 e no art. 196 da
Constituicdo Federal, serdo destinados exclusivamente para a educacdo publica, com prioridade para a educacdo
bésica, e para a saude, na forma do regulamento, 0s seguintes recursos:

(..)

§ 3° Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios aplicardo os recursos previstos nos incisos | e Il deste artigo
no montante de 75% (setenta e cinco por cento) na area de educacédo e de 25% (vinte e cinco por cento) na area
de saide. (BRASIL, 2013)



Essa diretriz encontra ressonancia na legislagdo do setor. O art. 7°, Il da Lei n.
8.080/90, Lei Orgénica da Salde, define a integralidade de assisténcia “como conjunto
articulado e continuo das acfes e servi¢os preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema.” (BRASIL, 1990).

Entretanto, a conceituacdo de integralidade que vem sendo dada pelos Tribunais é
diversa. Nesse sentido, é esclarecedor o conteudo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos do agravo regimental em pedido de suspensdo de tutela antecipada 175/CE
(AgRg STA 175/CE). Naquela decisdo, apontada como paradigmatica pelos préprios
membros da Corte, o Ministro Gilmar Mendes aponta que a integralidade prevista no art. 198,
Il da Constituicdo consiste tanto no conjunto de a¢des coletivas voltadas para o atendimento a
salde, como o atendimento ao individuo em todas as suas necessidades, inclusive quando
estas ndo estejam contempladas pelos protocolos médicos ja adotados pelo sistema. Cite-se:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS ndo pode significar
violacéo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opgdes acessiveis aos usudrios da rede publica e as disponiveis aos usudrios da rede
privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada
patologia poderd ser objeto de impugnac¢do judicial, tanto por ac¢des individuais
como coletivas. No entanto, é imprescindivel que haja ampla instrugdo processual,

com ampla producdo de provas, o que poderd configurar-se um obstaculo a
concessdo de medida cautelar. (BRASIL, 2010)

Nesse sentido, conforme as decisdes do Supremo Tribunal Federal, a integralidade
do sistema de salde abrange essencialmente a garantia ao individuo de que podera ter acesso
a qualquer tipo de tratamento, mesmo nao incluido nos protocolos clinicos do SUS, desde que
se comprove a sua necessidade e viabilidade cientifica.

O que se percebe é que hd uma diferenca substancial da intepretacdo conferida pelos
Tribunais e a dada pelos estudiosos da area da satde publica para o conceito de integralidade.
Para esses, a integralidade esta associada ao emprego de diferentes técnicas profilaticas e
terapéuticas para garantia da salde e bem estar do individuo, tratando-o como um todo. Ja
para os Tribunais, a ideia de integralidade consiste em oferecer qualquer tipo de tratamento
necessario, esteja ou ndo previsto no rol de garantias do sistema publico de saude.

No caso, o conceito de integralidade permite ver a questdo de maneira mais ampla e
considerar mais importante, em alguns casos, a alocacdo de recursos em medidas que irdo
beneficiar um maior numero de pessoas e, em outros casos, evitar a aquisicdo de
medicamentos de alto custo.

Em estudo laureado em 3° lugar no Prémio Nacional SOF de Monografias, 0 Ramos

(2011) destaca os impactos financeiros do cumprimento de ordens judiciais no ambito do



Estado de Minas Gerais e sua comparagdo com o0s dispéndios com outras politicas publicas de
salde. Segundo o autor, que é Conselheiro do Tribunal de Contas mineiro, no biénio
2009/2010 houve um acréscimo de 78,64% nas despesas como atendimento a decisdes
judiciais no governo estadual.

Por outro lado, o estudo revela que recursos destinados a outras politicas publicas
como o fortalecimento e melhoria dos hospitais do SUS (PROHOSP) e a ampliagdo da
cobertura populacional do Programa de Saude da Familia (PSF) tiveram um decréscimo de
8,48% e 7,10%, respectivamente, de 2009 para 2010 (RAMOS, 2011).

Esse exemplo é um retrato do que vem ocorrendo ano a ano. Os valores destinados a
outras politicas publicas é sensivelmente reduzido em virtude da ampla judicializacdo das
medidas de saude. Tudo isso em decorréncia de visdo reduzida do que é o atendimento
integral & saude, que vé apenas o individuo que se vale do judiciario e ndo o todo da

populacéo.

4 A INDEFINICAO NO CUSTEIO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL E A
DISTRIBUICAO DE RECURSOS

Apesar do belo sistema de saude instituido, é preciso considerar que os direitos,
especialmente os de indole prestacional, tem custos. Contudo, esse € um assunto ainda nédo
debatido profundamente na jurisprudéncia, em especial no Supremo Tribunal Federal. No
acordao proferido no agravo regimental na suspensdo de tutela antecipada 175/CE, o Ministro
Gilmar Mendes deixa claro que a alegacdo de auséncia de recursos ndo € suficiente para
afastar a aplicacdo do principio da integralidade como compreendido pela Corte:

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de grave lesdo a
economia e a saude publicas, visto que a decisdo agravada consignou, de forma
expressa, que o 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.
(BRASIL, 2010).

Ja o Ministro Celso de Mello é ainda mais enfatico quando analisa a questdo dos
custos envolvidos na garantia dos direitos a satde. Para o Ministro, a alegacdo de falta de
recursos financeiros é secundaria em relagéo a essencialidade do direito a saude, o qual deve
ser sempre privilegiado dada a sua relagdo intima com o a ideia de dignidade da pessoa

humana. E o que se I& no seguinte trecho:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da




presente causa (Pet. 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e
a salde — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a_todos assegurado
pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um _interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razbes de
ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma s6 e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salide humanas. (BRASIL, 2010, grifos
no original)

Como se percebe, a jurisprudéncia nacional, capitaneada pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo leva em consideracdo a necessidade de solvabilidade do sistema de saude e das
financas publicas. Adota posi¢do ndo racional e sim axioldgica sobre o direito a vida e a satde
que, literalmente a todo custo, deve ser privilegiado em detrimento de interesses ditos como
secundarios.

Ora, ndo ha duvidas que ndo ha dinheiro que pague a garantia a vida e,
consequentemente, a manutencdo da salde. Em existindo recursos suficientes, ndo se pode
negar acesso aos medicamentos ou tratamentos previstos para garantir a integridade do
individuo. Porém, é fora de davidas que ndo ha recursos suficientes para atendimento de todas
as demandas individuais o tempo todo.

Nesse contexto, a mera afirmacdo de que direito a salde deve ser garantido ao
qualquer custo beira a retérica populista. Sabe-se que ndo ha recursos suficientes para
atendimento como imaginado pela jurisprudéncia nacional e que se todos aqueles que
necessitam do sistema de salde realmente o utilizassem ou fossem aos Tribunais reclamar por
preferéncia este entraria em colapso. A afirmacdo acima ndo significa que o Judiciario ndo
tenha papel relevante na concretizacdo de direitos fundamentais e nem que tenha de ser
omisso na realizacdo de seu mister.

E de se lembrar que vem crescendo a corrente de juristas que compreende a
possibilidade do controle da discricionariedade administrativa, ou seja, o controle do mérito
das decisdes tomadas pelo Administrador. Nesse sentido, Faria (2011) destaca que
discricionariedade administrativa pode ser controlada pelo Judiciario uma vez que o exercicio

0 seu exercicio esta vinculado a busca pela melhor solucéo dentre as possiveis. E como se |&:

Assim admitindo, e para n6s esta € a melhor exegese, for¢oso se torna entender que
a rigor a discricionariedade estd vinculada a melhor op¢do. Por esse motivo,
também, se h& de conceber a possibilidade de o Judiciario examinar o mérito do ato
administrativo para verificar quanto ao acerto da escolha. (FARIA, 2011, p. 253)

Pois bem, considerando que a formulacdo de politicas publicas de saide se da, em

grande parte, pela realizacdo de escolhas discricionérias, € absolutamente possivel o controle



destas decisdes pelo Judiciario quando ndo se apresentam como as melhores possiveis. Assim,
caberd ao Juiz corrigir o equivoco do administrador publico ao ndo incluir meios de
tratamento aptos a garantir a saude dos individuos.

E, em certa medida, o que afirma o Ministro Gilmar Mendes no seu voto no acordéo
do agravo regimental em pedido de suspenséo de tutela antecipada 175/CE quando permite a
discussdo judicial sobre viabilidade da adogdo de protocolos clinicos pelo sistema Unico de
saude (Brasil, 2010). Neste caso, o controle se da sobre a op¢do do administrador de nao
incluir determinado tratamento ou farmaco dentre aqueles oferecidos. Ha, portanto, controle
sobre uma decisdo discricionaria.

N&o obstante, é preciso também reconhecer que o Poder Executivo, justamente pelo
seu aparelhamento técnico e pelos dados que reune, é o 6rgao de soberania mais apto a
realizar o planejamento das politicas publicas de saude.

Nesse ponto, é interessante notar que o principio da especializacdo das funcdes da
soberania, ou simplesmente da separacdo dos poderes, tem sua razdo de ser. Conforme
Zippelius afora o controle, a divisdo dos poderes deve se dar de maneira organicamente
adequada, atribuindo-se as tarefas aos 6rgaos conforme a aptiddo de cada um para execucao
dessas tarefas (ZIPPELIUS, 1997). Ao objetivo da contencdo do poder acrescenta-se a busca
pela eficiéncia no cumprimento das tarefas estatais, o que se alcancard com a adequacdo
estrutural do 6rgéo a tarefa que lhe foi atribuida (Zippelius, 1997).

N&o se pode imaginar que toda a expertise dos técnicos da Administracdo Publica
bem como a sensibilidade politica da qual devem ser dotados os detentores de mandato pode
ser, invariavelmente, substituida pelo Judiciario, como se o Juiz, ja assoberbado com um
ndmero monstruoso de processos, tivesse condigdes técnicas e aparelhamento suficiente para
avaliar a conveniéncia e a oportunidade de garantir determinado medicamento ou tratamento
médico, desconsiderando muitas vezes o que é prescrito pelos profissionais do Poder
Executivo.

O que se percebe é que os juizes limitam-se a alegacdo genérica e dogmatica de que
o direito a vida e a saude é garantia fundamental e posta acima de outros valores
constitucionais como o planejamento dos gastos publicos. Ndo obstante, esse raciocinio é
apenas parcialmente correto.

Na medida em que 0s recursos sao evidentemente escassos, 0 Administrador Publico
é obrigado a formular politicas que contemplem de forma mais racional o atendimento a
salde, com base em estudos técnicos e estratégias de planejamento. Por outro lado, ao

substituir todo esse arcabougo técnico por uma impressao axioldgica e dogmatica do texto



constitucional o juiz age de forma irracional, sem considerar os custos de sua decisdo para
outros pacientes que, infelizmente, continuardo a perecer nas filas em busca de tratamentos
que estavam planejados, mas que ndo poderdo ser executados em fungdo da nova alocagédo dos
recursos.

Assim, é preciso que se tenha deferéncia com as politicas publicas de saude
formuladas pelo Poder Executivo que, diante de seu aparelhamento técnico tem maiores
condi¢des do que o juiz para decidir qual o melhor caminho para o emprego dos recursos
publicos.

O que se quer dizer, apenas, é que a decisdo sobre o custeio ou ndo de determinado
tratamento ndo deve ser dada a priori, com base no simples argumento do direito integral de
acesso a saude e em desconsideracdo dos limites financeiros desse atendimento. Esse ponto de

vista € compartilhado por Limberger (2013):

Pode ser simpatico o argumento de ampla concessdo de qualquer medicamento,
porém isso € falacioso, pois 0s recursos or¢camentérios sdo limitados em qualquer
pais, ndo é possivel pretender fazer tudo a qualquer gasto. O argumento de que 0s
recursos publicos sdo mal utilizados e, por vezes, desviados ndo é cabivel nessa
discussdo embora seja necessaria a devida responsabilizacdo na Orbita da
improbidade administrativa. Como 0s recursos sdo limitados ndo se pode pretender o
pagamento de um medicamento, por vezes com valor altissimo, ndo testado
suficientemente, em prol de uma lista estatuida a partir de critérios legais e de
implementacdo do Executivo. (LIMBERGER, 2013, p. 191)

Essa postura revela-se temeraria na medida em que ndo considera a realidade fatica
e, por isso, tende a obter resultados reversos, ou seja, criar empecilhos para que outros
pacientes, que nao recorreram ao Judiciario, sejam desassistidos porque 0S recursos
destinados ao seu tratamento foram realocados para atendimento a determinacdes judiciais.

Portanto, ao analisar demandas relativas a concessdo de tratamentos ou dispensagdo
de medicamentos, cabe ao Juiz sopesar, com base em argumentos solidos prestados pelo
Poder Publico, quais as consequéncias da decisao.

E preciso compreender que as condicdes econdmicas da sociedade nem sempre
permitem a implementacdo, ao mesmo tempo, de todos os direitos previstos na Constituicéo.
Essa tensdo entre os limites financeiros do Estado e a necessidade premente do individuo
diante da enfermidade que Ihe acomete ou aos seus familiares leva a uma distor¢ao do sistema
que passa a privilegiar ndo a todos, mas essencialmente aqueles que tém consciéncia sobre
seus direitos e acesso a jurisdicdo. Essa tensdo desagua no judiciario que, sem conhecimento
completo do sistema, acaba por privilegiar o direito individual sem pensar no coletivo. Nesse

sentido, Leal (2006) destaca que:



Significa dizer que, quando se fala em salde pulblica e em mecanismos e
instrumentos de atende-la, mister é que se visualize a demanda social e universal
existente, ndo somente a contingencial submetida & afericdo administrativa ou
jurisdicional, isto porque, atendendo-se somente aqueles que acorrem de pronto ao
Poder Publico (Executivo ou Judicial), pode-se correr o risco de esvaziar a
possibilidade de atendimento de todos aqueles que ainda ndo tomaram a iniciativa de
procurar socorro publico por absoluta falta de informac@es ou recursos para fazé-lo
(LEAL, 2006, p. 33-34)

De forma a demonstrar a licdo de Leal (2006), cumpre trazer a colacdo o exemplo de
Vieira (2008), sobre a forma de combate ao virus da hepatite C no Brasil e 0 custo dos

medicamentos para tanto. E relevante a transcricao:

Por exemplo, considere a seguinte situagdo hipotética, cujo calculo € muito simples.
A prevaléncia da hepatite viral cronica C no Brasil é estimada em 1% da populagéo
em geral. A populacdo brasileira, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), era de 186.770.652 de pessoas em julho de 2006. Portanto, cerca
de 1.867.706 delas possuem o virus da hepatite C por esta aproximacao. Supondo-se
que o SUS trate 25% (466.927) dessas pessoas com o medicamento interferon
peguilhado e como o tratamento deve ser feito com a aplicacdo de 180 mcg, uma vez
por semana durante 48 semanas e, 0 preco da seringa preenchida de 180 mcg é de
R$ 1.107,49, o custo estimando é de 24,8 hilhdes de reais.

Se esta situacdo tivesse acontecido, este valor corresponderia a 64% do gasto total
executado pelo Ministério da Satde em 2006 (38.8 bilhdes de reais). Ou seja, dois
tercos do orcamento federal da sadde seria gastos para a oferta de um Unico produto
farmacéutico com cobertura de 0,25% da populacdo. (VIEIRA, 2008, P. 367)

O alerta de Leal (2006) em termos teodricos é demonstrado de forma exemplificada
por Vieira (2008). A visao individualista sobre a garantia de acesso a salde, que entende que
qualquer cidaddo pode requerer qualquer tratamento e a qualquer custo do Estado, leva a
distorces no sistema e ao ndo atendimento de grande parcela da populacdo que,
simplesmente, ndo tem acesso a advogados, nem mesmo aos defensores publicos ou dativos.

Cria-se uma ldgica reversa e perversa. Tem acesso a atencdo do Estado aqueles que,
por terem maior escolaridade e melhores condicGes financeiras (ainda que parcas) do que
aqueles que, de fato, estdo a margem de qualquer possibilidade de defesa de seus direitos
individuais por meio do acesso & jurisdicao.

Frise-se, novamente, que é absolutamente possivel que o Judiciario corrija eventuais
equivocos na formulacdo de politicas publicas de saude e garanta, em casos extremados, a
dispensacdo de medicamentos para garantia da vida. Porém, esta tem sido a regra e ndo mais a
excecdo. E preciso que o Judiciario tenha maior deferéncia em relacdo ao planejamento
publico e ndo o veja como um simples entrave burocréatico, tal como revelado no julgado
1.0713.11.002247-0/002, do Tribunal de Justica de Minas Gerais:



Em relagcdo as questdes de ordem orcamentaria levantadas pelo Municipio, a
Constituicdo Federal é clara ao assegurar o direito perseguido pela autora. A doenca
avanca, ndo espera, € ndo tem contemplagdo. Ainda ndo se conhece método de
tratamento de salde que estanque o mal com a simples afirmacéo de escassez de
recursos financeiros.

A Constituicdo foi escrita em funcdo e no interesse do povo, a ele estd destinada e
deve ser integralmente observada. Se assegura a assisténcia, o Administrador
Publico esta obrigado a proporcionar os meios para que essa assisténcia se realize.
Ademais, o atendimento a salide dos cidaddos necessitados ndo passa pela discusséo
sobre a oportunidade da medida por parte da Administracdo. Trata-se de direito
social, constitucionalmente garantido, e ndo se admite eventual ponderagdo no
sentido de dar cumprimento ou ndo ao referido direito.

Recursos existem, bastando direciona-los para onde sdo efetivamente
indispensaveis.

Enquanto o Judicidrio aceitar justificativas baseadas em falta de recursos
financeiros, estes nunca aparecerdo, porque 0s administradores, acobertados por essa
justificativa, nunca irdo elaborar orcamentos adequados, com destinacdo de verbas
suficientes para areas efetivamente necessitadas. (MINAS GERAIS, 2014)

O trecho do acorddo acima € representativo do pensamento da maioria dos do
Judiciario, que entende que a repeticdo das decisbes ird forcar os administradores a alocar
mais e mais recursos para area da satide. Como se viu nos estudos analisados acima, de fato
estes valores tém sido destinados a dispensacdo de medicamentos, mas com diminui¢do de
recursos que seria destinados a outras areas, inclusive da propria rubrica da saude.

Por outro lado, € verdade que o Conselho Nacional de Justica editou a
Recomendacdo 31 de 30 de margco de 2010, determinando, dentre outras medidas, que 0s
Tribunais de Justica disponibilizem aos magistrados técnicos que possam subsidiar a tomada
de decisdo sobre o requerimento de tratamentos ou medicamentos, bem como recomenda a
oitiva dos gestores publicos antes da apreciacdo de medidas liminares. Contudo, como se
constata acima, esta forma de agir ainda ndo é a praxe dos magistrados em geral. Mantem-se a
ideia dogmatica de garantia do direito a vida, sem considerar o todo das politicas publicas e o
planejamento de gastos.

Uma ultima consideracdo deve ser feita. Seria de melhor valia que o Judiciario,
devidamente provocado pelo Ministério Publico, tivesse determinado a regulamentacdo da
Emenda Constitucional n® 29/2000 como forma de incremento dos gastos com salde, o que
somente veio a ocorrer com a promulgacédo da Lei Complementar n. 141/12. Essa sim teria
sido uma maneira de impactar positivamente a aplicacdo de recursos na area da saude, de
forma a garantir ndo acesso individual a determinado medicamento, mas sim uma politica
publica de Estado, destinada a cobertura da populacao brasileira como um todo.

Sabe-se, entretanto, que essa medida encontrava clara resisténcia no Poder Judiciario

que, apesar de entender que cabe a ele a corre¢do dos equivocos das politicas publicas, o faz



apenas em sede individual. Entende, contudo, que a determinacdo de regulamentacdo neste
ndo seria possivel e importaria em indevida intromissdo na seara de outro 6rgdo de soberania.
N&o vislumbra, porém, que ao interferir em decisbes de menor amplitude, acaba
impactando o todo. Em outras palavras, ao decidir em milhares de processos e deferir a
concessao de tratamento e medicamentos, impacta o todo dos recursos inicialmente previstos
para a area. Contudo, esse impacto, como demonstrado prejudica aqueles que ndo se valeram

da jurisdicao para ver garantidos seus direitos.

5 CONCLUSAO

Como pode ser verificado no decorrer do presente artigo, o reconhecimento pela
Constituicdo da Republica da saide como direito fundamental ndo veio acompanhado dos
meios para seu financiamento. O afé de incluir no texto constitucional o direito a satide como
sendo universal e integral deixou-se passar ao largo a discussdo sobre 0s custos para de sua
implementacao, sempre dispendiosos.

Da mesma forma, verificou-se que a integralidade prevista no art. 198, Il da
Constituicdo da Republica ndo é univoco e que hd uma discrepancia nessa interpretacdo entre
0s gestores de saude e os Tribunais. Para estes, o conceito de integralidade implica em
fornecer ao individuo todo e qualquer tratamento necessario a garantia de seu direito a vida, ja
para os profissionais da area da salde, a integralidade envolve a garantia de outros
procedimentos de indole coletiva, que geram a garantia de saude da populacéo.

Essa interpretacdo mais individualista dos Tribunais tem gerado excessivos gastos
com a dispensacdo de medicamentos e tratamentos ndo previstos pelas politicas de saude
garantidas pelo SUS, o que resulta na diminui¢do de gastos com outras medidas de carater
preventivo e que atenderiam a uma populacdo cada vez maior. Resta demonstrado, portanto,
gue ha uma légica perversa nessa analise. Sob o pretexto de se garantir a vida de que recorre
ao Judiciario, compromete-se a saude e integridade dos que, por desconhecimento ou auséncia
de meios, ndo consegue apresentar sues pleitos aos Magistrados.

Demonstrou-se, também, que a ideia que ainda hoje vige na maioria dos Tribunais,
capitaneados pelo Supremo Tribunal Federal, é que cabe ao Judiciario sempre corrigir o
Administrador e que, ao fazé-lo, induzird a um melhor planejamento de gastos. Entretanto, o
que os estudos revelam € justamente o contrario. O atendimento a ordens judiciais de forma
indiscriminada tem levado a um gasto irracional dos recursos, ja insuficientes, sem que se

contribua para melhora do sistema de salde.



Né&o se afirma, contudo, que o Judicirio ndo possa controlar a op¢do do Executivo
quando esta ndo se revele a melhor. Essa é sim uma medida possivel, mas deve ser tomada
apenas em ultimo caso, quando restar sobejamente comprovado que a politica publica nédo

atente aos interesses coletivos.
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