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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo avaliar a atualidade da judicializacdo das
demandas de saude face os conceitos de saude e de direito a saude presentes no
ordenamento juridico patrio e do arcabouco legal e infralegal sobre o direito a saude.
A andlise deu-se através da produgdo académica sobre o assunto, complementada
com casos pontuais da atuacdo da Defensoria Publica da Uni&o no nucleo de Sao
Luis/MA. Assim, constatou-se que embora haja validade e fundamento nos
questionamentos suscitados por pesquisadores quanto ao risco da crescente
judicializagcao do direito a saude, por outro lado a ineficaz atuagdo do Poder Publico
para prover o direito a saude, seja em virtude do descumprimento da lei, ou em virtude
da corrupcéo, nao deixa outra alternativa sendo o da busca pela Justica para que o
cidadao tenha assegurado o direito fundamental a saude, intimamente associado ao
direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Palavras- chave: Direito a saude. Judicializagdo. Arcaboucgo legal e infralegal.



ABSTRACT

This presente study has as aim assess the relevance of the judicialization of health
demands face the 7resente7f health and the right to health 7resente in the native legal
system and the legal and infralegal srtucture about right to health. The analyzis was
made through teh academic literature on the subject, completed with individual cases
of Federal Public Defender Office S&o Luis’ acting. Thus, it was found that although
there are validity and bases on the questions raised by researchers about the risk of
increasing judicialization of the right to health, in the other hand the uneffective Public
Power acting to provide the right to health, wether because of noncompliance with the
law, or because of corruption, does not leave other way except of the Justice for that
the citizen has assurance the fundamental right to health, closed to the right of life and
the human being dignity.

Keywords: Rigth to health. Judicialization. Legal and infralegal structure.
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1 INTRODUCAO

O interesse pela teméatica da eficacia do arcabougo normativo em demandas
de saude nasceu de uma conjunc¢ao de fatores. O primeiro foi 0 ingresso do discente
no quadro de estagiarios da Defensoria Publica da Unido em Sao Luis/MA em
novembro de 2013, de inicio como voluntario (por um ano) e depois como remunerado
(até a presente data), lotado no 3° Oficio Civel, onde deparou-se com rotineiras
demandas de saude. Como a infraestrutura da Defensoria Publica da Unido em Séo
Luis é relativamente precaria, assim como o quantitativo de material humano, o
trabalho do estagiario de Direito vai muito além da praxis em outros 6rgaos publicos.
Assim, ao estagiario imputa-se a responsabilidade de uma vez por semana prestar
atendimento ao publico, colhendo os relatos e elaborando as narrativas iniciais que
instruirdo a atuacdo da DPU e a elaboracdo de minutas das pecas juridicas e
formulacéo de pareceres juridicos sobre as demandas.

Ante tais responsabilidades, impossivel ao discente ndo ter se envolvido
especialmente com alguns casos de saude, em que se buscava a realizagcao do
procedimento cirdrgico s6 procedido no Hospital Universitdrio do Maranhdo ou a
concessao de medicamentos, presentes na lista do SUS, mas indisponiveis na
secretarias municipal e estadual de saude.

O segundo fator foi a participagdo no projeto de pesquisa Multicéntrico da
Fundacao Oswaldo Cruz em 2014 tendo por tema “O arcabouco infralegal da politica
publica de saude e sua observancia pelo poder judiciario: interacdo entre o sistema
politica e o sistema juridico”, pesquisa interrompida em junho/2015 no contexto de
corte de gastos do Governo Federal. A pesquisa tinha por objetivo fazer o
levantamento dos processos judiciais de demanda de saude que tramitavam nos
Tribunais de Justica estaduais entre os anos de 2012 a 2014, ajuizados apenas nas
capitais, tendo no polo passivo o Estado e/ou Municipio. Levantados os autos,
apurava-se a fundamentacao das peticdes dos autores, as contestagdes dos réus, as
decisdes interlocutérias e as sentencas dos juizos, buscando identificar o uso do
arcabouco legal e infralegal relativos ao direito a saude.

A uniao dos dois vinculos na vida académica do discente propiciou um olhar
mais atento a tutela do direito a saude no ambito do judiciario, irremediavelmente
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trancando um link com a atuacao do Executivo em relagcéo as responsabilidades a ele
atribuidas pela Constituicdo Federal.

Mesmo com a interrupgédo da pesquisa do projeto Multicéntrico, remanesceu
o interesse pela judicializacdo das demandas de saude. Desse modo, na reta final do
curso buscou-se apresentar um Trabalho de Conclusdo que sintetizasse as
impressdées produzidas da pesquisa realizada e da atuacdo da DPU/MA nas
demandas de saude. Ou, em outras palavras, analisar a efetividade das normas legais
e infralegais no cenario de judicializagdo do direito a saude. Contudo, o bojo do
presente trabalho utilizara os casos concretos apenas como exemplos, tendo em vista
eles ndo estarem inseridos como objeto de pesquisa no projeto apresentado perante
a coordenacao do curso. Assim, parte-se das discussdes académicas expressas em
artigos cientificos e literatura especializada para contextualizar as analises da
judicializacdo das demandas de saude, no Brasil em termos gerais, em Séao Luis,
através da atuacédo da DPU, em termos especificos, buscando analisar criticamente
as razdes que ensejam a judicializacao desse direito social e os problemas no uso (ou
nao do arcabouco legal e infralegal nos processos em si.

Ante o exposto, o presente trabalho divide-se em trés partes: a primeira
centra-se na discussado sobre o conceito de saude e o conceito de direito a saude,
partindo-se da formulacao da Organizacao Mundial da Saude e contextualizando com
o cenario do Estado de bem-estar social.

Na segunda parte, de carater mais descritivo, sera apresentado o arcabougo
legal e infralegal principal do direito & salde (Sistema Unico de Salde) no
ordenamento juridico patrio, composto das normas constitucionais, de duas leis, duas
portarias ministeriais e uma resolugéo.

A terceira e ultima parte serd composta de alguns dados atualizados sobre a
situacao do sistema de saude brasileiro e a avaliagdo da atualidade da judicializacao
das demandas de saude, apresentando as principais criticas existentes quanto a
atuacao do judiciario e elencando algumas avaliacbes pessoais sobre a producao
cientifica do assunto, com base na experiéncia de dois anos na pratica juridica junto
a Defensoria Publica da Unido, no 3° Oficio Civel, buscando destacar que a explicacéo
do fendmeno da judicializacdo da salude ndo comeca numa pretensa ingeréncia do
Judiciario em outras esferas do poder, mas sim no drama vivenciado pelo cidadao
ante o descumprimento por parte do Estado em relagdo ao direito a saude, o que
enseja a via Unica da justica para a concretizacao do direito negligenciado.
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2 SAUDE E DIREITO A SAUDE

2.1 Conceito de Saude

A definicdo do conceito de saude esta intimamente relacionada com o
exercicio da atividade médica. Nos tempos aureos da sociedade grega, instituiu-se a
definicdo por meio de uma correlagdo entre o individuo e 0 meio no qual estava
inserido. Nesse sentido, era indispensavel para o diagndstico médico correto,
conforme o filésofo grego Hipocrates, que o profissional responsavel estivesse
inteirado da vida da cidade ou localidade em que o paciente estava inserido, bem
como dos seus habitos e estilo de vida. Destaca-se que a partir desse periodo a
medicina buscou paulatinamente dissociar-se de pressupostos religiosos para o
exercicio de sua atividade, estando mais relacionada com o campo da filosofia e das
ciéncias (DALLARI, 1987, pagina 58).

Na mesma esteira do caminho oferecido por Hipdcrates, Paracelso (século
XVI), médico e alquimista suico, destacou a importancia de se observar 0 mundo
exterior, expresso nas leis fisicas da natureza e fendmenos biologicos, para a
formulagdo de um diagnéstico médico. Tendo trabalhado como mineiro, sua
contribuicdo para o campo médico-cientifico foi valiosa para identificar a repercusséo
do ambiente de trabalho na saude do trabalhador.

Por outro lado, tem-se a corrente de filésofos e cientistas que, influenciados
pela cultura industrial incipiente dos séculos XVIII e XIX, considerava que as doencas
nada mais eram que “defeitos de fabricagédo” na maquina humana. Predominam nessa
corrente as contribuicoes filosoéficas de Descartes e cientificas de Pasteur e Koch'.

Ocorre que conquanto o desenvolvimento da medicina afastou-se da religido
e aproximou-se dos outros campos de saber para a elaboracao dos seus diagnésticos,
cada vez mais a sociedade endossou os relatorios de carater cientifico fornecidos
pelos médicos, desvinculando-se assim de praticas curandeiras e ritualisticas. Nao

que tenha havido uma completa cessagéao dessas praticas, mas sim que em termos

' A histéria da saude no Ocidente é certamente mais rica do que o exposto aqui. Tem-se livros no
ambito da Histéria como Histéria do Medo no Ocidente e Outono na Idade Média que apresentam
questdes interessantes sobre como as pessoas lidavam com as doencgas, e 0 que era ser saudavel
para aqueles povos. Contudo, em termos juridicos, para mais informagdes sobre o breve histérico de
conceituacdo de saude, cf: DALLARI, Sueli Gandolfi. O Direito a Saude. Rev. Salde Publica, Sao
Paulo. 1988.
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gerais, a legitimidade para a emissao de qualquer relatério concernente a doengas
passou a ser exclusivamente da medicina cientifica. Conforme destaca XAVIER
(20083, pagina 146-147),

“Os médicos, por sua vez, pareciam buscar causas materiais para as
doengas, temendo os miasmas, a insalubridade, a falta de higiene,
percebendo-os como possiveis causas dos males da populagdo. Apesar de
suas acoes serem muitas vezes ambiguas, em nenhum momento de suas
declaragdes, pelo menos as que encontramos, manifestam qualquer
preocupacdo em reelaborar essa relagéo entre o sobrenatural e os males do
corpo. No intuito de se diferenciarem e de construirem para si um lugar
privilegiado de agao, faziam-no em nome de conhecimentos cientificos que
tendiam a distancia-los do resto da populagdo, muitas vezes mais crédula.
N&o podiam, portanto, concorrer com os curandeiros, que tinham outras
formas de entender as doencas, relacionando sua religiosidade com seus
tratamentos e garantindo, por conseguinte, a conquista de espaco social e
politico.”

Nesse interim, imprescindivel destacar que tanto a luz dos fundamentos
lancados pela filosofia grega quanto pelas descobertas alcancadas na baixa idade
media e fase moderna da sociedade ocidental, o conceito de saude esteve
intimamente conectado com o entendimento de auséncia de doencas conhecidas na
época.

Com efeito, o desenrolar dos anos proporcionou uma ampliacdo desse
entendimento sobre o que é satde. A medida em que a complexidade da vida em
sociedade recrudescia e novas descobertas de doencgas, sintomas e curas eram
alcangadas, o saber médico ampliou-se de maneira significativa, repercutindo em
relatérios médicos mais confidveis e consubstanciados.

Diante de tal realidade, para alguns pesquisadores considera-se que a
medicina atingiu um patamar especial na sociedade contemporanea, ante a
reveréncia a ela prestada quando da emissdo dos laudos médicos. Para alguns, a
medicina alcangou o mesmo espaco do sacerddcio ou da religiao em sociedades
antigas, no sentido de detentora do monopdlio da verdade quando em questao esta a
satide/doenca. E o que afirma FREIDSON (2009, pagina 25),

“Se considerarmos a profissdo medica atualmente, fica claro que sua principal
caracteristica é a preeminéncia. E preeminente ndo apenas no prestigio, mas
também na autoridade relativa a sua especialidade. Isto para dizer que o
conhecimento médico sobre doencas e seu tratamento é considerado
autorizado e definitivo. Apesar das excegdes interessantes, como a
quiropratica e homeopatia, ndo existem representantes de ocupagcdes em
competicdo direta com a Medicina que tenham conseguido posicoes
semelhantes na formulagao de politicas relacionadas a saude. A posi¢ao da
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Medicina hoje em dia esta proxima das antigas religides de Estado — ela tem
um monopolio aprovado oficialmente sobre o direito de definir o que é saude
e doenca e de trata-la. Além disso, ela é altamente reconhecida pelo publico,
o que reflete o grande prestigio que possui.”

Embora os médicos detenham a legitimidade para formular a conceituagao do
que seja saude, sobretudo pela carreira ter como objeto a vida do paciente e ser
oficialmente regulada pelo Estado, o principal conceito de saude foi apresentado pela
Organizacao Mundial da Saude, em 1946, presente no predmbulo da Constituicdo da
referida organizagéo.

Para a OMS (ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946),

“A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
nao consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar
do melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de
credo politico, de condicdo econdmica ou social.”

Segundo LIMA (2013, pagina 18) outros tratados e convengdes posteriores ao
da OMS seguiram na mesma direcao de conceituar saude com uma ideia abrangente

e holistica.

Internacionalmente, a partir da Declaragdo de Alma-Ata (Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de Salde) de 6-12 de setembro de
1978 ¢ afirmado que a saude ‘¢ um direito humano fundamental’ e que disto
decorre a obrigacédo de fazer para o Estado. A esta conferéncia seguiram-se
outras (Ottawa, 1986; Adelaide, 1988; Sundsvall, 1992; Santafé, 1992;
Jacarta, 1997; Cidade do México, 2000; Bangkok, 2005, Nairobi, 2009, e;
Finlandia, 2013) abordando o tema promogéao da saude, pretendendo que o
Estado se ocupe da saude do Homem. Em todos estes conclaves trabalha-
se com uma ideia abrangente de salde. Para que esta seja alcancada, de
forma individual ou coletiva, ha que se ter um conjunto de medidas
promovidas pelo Estado, as quais nem sempre de forma direta dizem respeito
a saude estrito senso, mas confirmam o conceito da Organiza¢do Mundial da
Saude e sua viséo holistica de salde, como veremos a seguir.

Depreende-se que o conceito formulado pela OMS carece de efeitos
concretos, haja vista a utopia formulada na sentenga grifada. Tendo em vista a
completude ser algo intangivel para os seres humanos, como analisar as politicas
publicas ou a eficacia da prestacao jurisdicional em demandas de saude quando o
alcance do resultado encontra-se intimamente relacionado ao alcance de um estado

pleno de bem-estar social, fisico e mental?
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Com efeito, as criticas formuladas a essa conceituagédo em pleno século XXI
nao podem colocar de lado o contexto em que se deu a formulagéo da constituicao da
OMS.

O contexto histérico é de imediato pos 22 Guerra Mundial. O cenario europeu
em especial viu-se completamente arrasado pelos longos quase 6 anos de conflitos
militares que ceifaram tanto nos campos de concentracdo quanto nos proprios
conflitos em si milhdes de vidas humanas. Quase a totalidade dessas vidas foram de
homens, o que acarretou em ampla indefinicao de como seria a histéria da Europa e
da humanidade, face a necessidade de completa reconstrucao de vilarejos, cidades e
alguns paises. (JUDT, 2008, pagina 31)

“As perdas materiais sofridas pelos europeus durante a guerra, por mais
terrivel que tenha sido o conflito, foram insignificantes, comparadas as
perdas humanas. Estima-se que cerca de 36, 5 milhdes de europeus
sucumbiram, entre 1939 e 1945, de causas relacionadas com a guerra (0 que
equivale a totalidade da populacédo da Franca quando o conflito eclodiu) —
ndmero que nao inclui mortes naturais nos anos em questdo, tampouco
qualquer estimativa da quantidade de criangas n&o-concebidas ou que
deixaram de nascer, a época e mais tarde, em consequéncia do confronto.”

Esse contexto também o é de formulagédo de um Estado de bem-estar social,
o qual visa ndo somente a promog¢ao bem como a ampliacédo dos direitos fundamentais
a serem usufruidos por todos os individuos o que, por tabela, implica numa ampliacao
da responsabilidade desse Estado perante a sociedade.

Ocorre que para efeitos de positivacao de direitos e garantias fundamentais,
o Estado de bem-estar social atende plenamente os anseios da sociedade. Em
contrapartida, persiste a ineficiéncia de tais normas no plano concreto, isto porque a
medida em que ampliaram-se as responsabilidades do Poder Publico perante o
individuo, de igual modo tornou-se mais dificultosa a elaboracéo de politicas publicas
capazes de atender satisfatoriamente tais anseios positivados em direitos, sobretudo

os direitos mais basicos, originarios, como o direito a salide?.

2 A questao reside no fato que a ampliagdo das responsabilidades do Estado perante a sociedade
culminou na insergao de direitos basicos num rol ja demasiadamente amplo e nada taxativo de direitos,
0 que prejudica substancialmente tanto a concretizacdo dos novos direitos (pode-se afirmar que a
satisfagao s6 se da na existéncia da lei, ndo no cumprimento dela para eles), e sobretudo na completa
ineficacia em relagao a direitos basicos, como a salde, educacao e seguranga. Sobre o0 assunto, para
andlises aplicadas a repercusséo social do agigantamento do Estado em paises de primeiro mundo,
em suas mais diversas matizes, cf: DALRYMPLE, Theodore. A vida na sarjeta. e: SCRUTON, Roger.
Como ser um conservador.
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Para todos os efeitos, embora persista a discussao em torno da fragilidade
conceitual de saude apresentada pela OMS, sobretudo em face das limitagdes
inerentes ao Estado Social, adotar-se-a no presente trabalho tal conceito, tendo em
vista a correspondéncia dele com o formulado nas normas brasileiras, como sera

verificado no capitulo seguinte.

2.2 Conceito de Direito a Saude

Para DALLARI (1988, pagina 59), a palavra direito tanto carrega o sentido
axiolégico como sindnimo de justica como possui um carater de subjetividade quando
diz respeito ao “meu direito”.

Para a doutrina classica, e mesmo a recente, o direito a saude é tido por direito
subjetivo. Essa colocacao deve-se em especial a posicao que o direito a saude ocupa,
especialmente no ordenamento juridico brasileiro.

O texto da Constituicao Federal traz o direito a saude no rol de direitos sociais,
como o direito a moradia e direito a alimentacao, direitos sociais estes que compdem
a segunda geracao de direitos, base da atuacao do Estado de bem-estar social, como
brevemente destacado no tdpico anterior.

Os direitos sociais, segundo TAVARES (2012, pagina 837),

Exigem do Poder Publico uma atuacao positiva, uma forma atuante de Estado
na implementagao da igualdade social dos hipossuficientes. Sao, por esse
exato motivo, conhecidos também como direitos de prestacédo, ou direitos
prestacionais.

Para BULOS (2011, pagina 789), as “prestagdes qualificam-se como positivas
porque revelam um fazer por parte dos érgaos do Estado, que tém a incumbéncia de
realizar servicos para concretizar os direitos sociais”. Nesse sentido, vislumbra-se,
conforme apontado inicialmente, que enquanto o Estado arroga para si a
responsabilidade de prover os direitos basicos do cidadado, em contrapartida este
consequentemente recebe nao sé o direito que o Estado lhe reserva, como também o
direito de reclamar em juizo pela prestacao do direito social em tela.

Nesse sentido, BERNARDES (2013, pagina 218) faz importante observacao
quanto ao novo papel do qual se reveste o Judiciario. Para a autora,
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€ nesse contexto, de necessario reconhecimento do direito a salde, que nos
deparamos com um novo modo de atuar do Judiciario. Partindo de premissas
diferenciadas quanto ao modo de atuar no Estado Liberal — o juiz realizando
a leitura mecénica dos textos legais — e no Estado Social — o juiz atuando
dentro de quadro das leituras possiveis faz a subsung¢ao dos fatos as normas
-, neste Estado Democratico de Direito sua atuagao recupera a necessidade
de se efetivar a norma constitucional, agora diante de uma sociedade
eminentemente pluralista e sem as certezas apontadas pelo primado absoluto
da universalidade da lei. Portanto, seguindo diretrizes amparadas na filosofia
da linguagem, o Estado-juiz ha de tentar desvendar a verdade na
intersubjetividade, nos discursos que sdo levantados ao longo da formagéao
do processo.

Tem-se, portanto, que os direitos sociais, como o € o direito a saude, possuem
eficacia plena, de aplicabilidade imediata, ndo cabendo ao Estado a discricionariedade
quanto a efetivagao desses direitos. Nesse sentido, importante trazer a baila licao de
MENDES (2000, pagina 126)

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicao torna-
os parametros de organizagdo e de limitagdo dos poderes constituidos. A
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitacées dos poderes constituidos — dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario -, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que lhes é superior. Os atos dos
poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezarem. Os direitos fundamentais
qualificam-se, juridicamente, como obrigac¢des indeclinaveis do Estado.

Assim, os direitos sociais (de segunda geracao), tidos por assegurar aos
individuos uma previsdo normativa de dignidade e igualdade, ampliam também as
responsabilidades do Estado perante esses individuos, demandando uma capacidade
maior de gestdo da Administragdo Publica que vise o equilibrio financeiro-
orgamentario e a satisfagdo da sociedade.

A discussao doutrindaria gira em torno de até em que medida se dao tais
direitos. Ao elaborar um rol amplo e ndo taxativo, sobre o qual cada vez mais o Estado
pretensamente provedor visa atribuir mais responsabilidades para si e mais direitos
para os individuos, o comprometimento das financas e a dificuldade da gestao publica
inviabilizam a concretizacdo de muitos desses direitos.

De fato, o alerta quanto a necessidade de equilibrio e a dificuldade de realiza-
lo ante tantos compromissos foi ignorado pelos legisladores, tanto o constituinte

originario quanto o derivado.



17

Ante essa tensao, surgiu na doutrina a ideia da “Reserva do Possivel”, ndo
por outra constantemente utilizada pelos entes nas pecgas de defesa em demandas de
saude. A Reserva do Possivel é a admissao por parte do Estado de cumprir com a
previsao constitucional colocada por ele mesmo sobre si. Em analise mais branda,
trata-se de incapacidade financeira do Estado ante a limitagcdo or¢camentaria de
cumprir com todas as previsdes de direitos fundamentais que estdo sob sua
responsabilidade de promover. Por vezes, nos argumentos suscitados nos autos, a
aplicacao € de que se uma pessoa pleiteia algo que se insere no ambito do direito
social, logo abrir-se-a precedente para que todos os demais em mesma situacao
acorram a Justica e requeiram o cumprimento de igual direito, acarretando assim num
colapso orcamentéario do Governo.

Em outras palavras, é a admissdo de faléncia de um modelo de Estado
provedor que visa irrestritamente através de normas constitucionais e legislagao
especial instituir direitos para os individuos enquanto mostra-se incapaz de atender
as minimas necessidades da sociedade. Visto que os direitos sociais também
resguardam o cidadao do Poder do Estado, existem normas de direito fundamental
que sustentam a viabilidade de argumentacdo contraria a ideia de Reserva do
Possivel.

E o que a doutrina chama de Minimo Existencial. Embora haja divergéncia na
doutrina sobre a limitacdo ou nao do contetdo do Minimo Existencial, certo é que
existem principios e direitos elementares sobre os quais o Estado n&o pode abster-se
de garanti-los, sob pena de judicializacdo da demanda. Dentro desses direitos
inserem-se os direitos sociais (DIMOULIS; MARTINS, 2009, pagina 131).

Outra figura trazida do direito constitucional alemao e nao aplicada em seu
contexto dogmatico correto é a reserva do possivel (Vorbehalt des
Méglichen). Esta representaria um suposto critério de limitagdo do dever
estatal de prestagéo principalmente junto aos direitos fundamentais sociais
[...]. Porém a afericdo da impossibilidade de se atender a demandas de
despesa ndo pode servir de limite constitucional ao dever do Estado de
prestar, i.e., de concretizar um direito social tanto no plano geral (controle
abstrato, politicas publicas de habitacdo, educacdo, moradia etc.) quanto
individual (pretensao concreta do titular ao direito a moradia, por exemplo).
No primeiro caso, cabe ao legislador fixar “como” (intensidade do
investimento) o direito social ha de ser concretizado (até porque faltam ao juiz
subsidios para tanto. No segundo caso, é de competéncia jurisdicional
verificar a procedéncia de um pedido com base em um direito social,
condenando o Estado a prestagao especifica. Em ambos os casos, ndo cabe
a autoridade jurisdicional mensurar a capacidade financeira do Estado para
atender as demandas baseadas em direito fundamental social.
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E o que ocorre diariamente em relagdo ao direito & salide. Ante o escasso
recurso para o setor, incapacidade de geréncia da Administragdo Publica, a corrupgao
em niveis estratosféricos e a ampla gama de responsabilidades que o Estado detém,
resta a fragilidade da prestacao de servico de assisténcia a saude por todo o pais,
ensejando necessariamente o acionamento da Justica para garantir-se uma
internacdo, cirurgia, medicamentos ou insumos. Isso em se tratando de
procedimentos e materiais constantes na lista do Sistema Unico de Satde. Contudo,

tal discussédo sera travada mais adiante no trabalho.
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3 O ARCABOUGCO BASICO NORMATIVO DA SAUDE NO BRASIL

3.1 As normas constitucionais

O arcabouco normativo sobre o direito a satude no sistema brasileiro engloba
normas constitucionais, leis e normas infralegais. Como visto no capitulo anterior, em
ambito constitucional o direito a saude foi inserido no rol dos direitos sociais (art. 6°,
CF/88) — juntamente com a educacdo, a alimentagcdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados — 0 que elevou-o a categoria de direito
humano fundamental, intimamente relacionado com os inalienaveis direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Para o constituinte, nos termos apresentados pelo art. 196,

A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecdo e recuperacao.

Sendo dever do Estado, todos os entes possuem responsabilidade comum
quanto ao cuidado da saude e assisténcia publica, bem como da protecao e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 23, Il).

A secao Il da Ordem Social (titulo VIII) da Constituicdo, que compreende os
artigos 196 a 200, define o carater universal e igualitario do direito a saude, atribui e
distribui as responsabilidades entre os entes — ainda que todos os entes detenham
responsabilidade solidaria para tornar efetivo o direito a saude, sobretudo quando
tratar-se de pessoas carentes, conforme entendimento do STF (SUPERIOR
TRIBUNAL FEDERAL, 2015) -, atribui competéncia na fiscalizagdo da gestdo dos
recursos, determina as porcentagens minimas de cada ente perante o custeio da
saude publica. Também concede a iniciativa privada a liberdade de atuar no setor de
salde tendo fins lucrativos ou em carater complementar no Sistema Unico de Saude,
mas vendando a participacao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros
na assisténcia a saude no Brasil, salvo nos casos previstos em lei (art. 199).
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Conforme essa sec¢ao, a organizagao do sistema de saude no Brasil orienta-
se por uma rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada com diregdo unica em
cada esfera do governo, além da participacdo da comunidade.

Em relagéo ao seu financiamento, este se d4 com os recursos do orgamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes (art. 198). A Unido nao pode participar com percentual calculado
sobre valor inferior a 15% em relacao a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro; no caso dos Estados e Distrito Federal, o calculo do percentual de
participagdo no financiamento esta atrelado a arrecadagéao dos impostos previstos no
art. 155 e nos recursos previstos nos arts. 157 e 159, I, a e inciso Il (CF/88), deduzidos
os valores remetidos aos municipios.

Nesse ponto, no que diz respeito aos 15% em relacao a receita liquida
corrente da Unido, importante destacar que esse valor foi trazido pela Emenda
Constitucional n. 86 e devera ser aplicado progressivamente a partir do ano de 2016,
até atingir a meta em 2020. Contudo, no relatério anual que o Tribunal de Contas da
Unido faz sobre o diagnéstico do sistema de saude brasileiro, ha a seguinte

observacgéao sobre a alteracdo trazida pela referida Emenda:

Com essa alteragdo, a Unido devera aplicar no minimo 15% da Receita
Corrente Liquida (RCL) do respectivo exercicio financeiro em agdes e
servicos publicos de salde. Entretanto, esse percentual de aplicacdo
ocorrera de forma escalonada, progressiva e anual: em 2016, a aplicacao
minima constituird 13,2% da RCL e aumentara anualmente até atingir 15%
em 2020.

De forma a avaliar o impacto dessa alteragdo na Carta Magna, verificou-se
que em 2014, de acordo com o RREO do 6° semestre, a Unido gastou em
acoes e servicos publicos de saude (conforme definicdo constante na LC
141/2012) 14,32% da RCL de 2014, a aplicacao do minimo em saude poderia
ter sido reduzida em cerca de R$ 7,2 bilhdes.

Dessa forma, conclui-se que, nos primeiros anos de vigéncia da EC 86, o
financiamento de agdes e servigos de saude corre o risco de dispor de menos
recursos para suas despesas do que se continuasse sendo aplicado o
regramento da EC 29.

Ha que se ressaltar, ainda, que a EC 86 também disp6s que as emendas
parlamentares deverdo ser executadas obrigatoriamente pelo Poder
Executivo e que metade do valor dessas emendas devera ser destinado a
acoes e servicos publicos de saude. No entanto, esse valor sera incluido no
célculo do valor minimo a ser aplicado na saude pela Unigo. (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO 2015, pagina 08)

Ja quanto aos municipios e o Distrito Federal, o referido calculo percentual de
participacao no financiamento se da a partir do produto da arrecadacao dos impostos
previstos no art. 156 e dos recursos previstos nos arts. 158 e 159, |, b e § 3° (CF/88).
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Além disso, devem os municipios prestar, com a cooperacao técnica e financeira da
Unido e do Estado, servigos de atendimento a saude da populagéo (art. 30, VII). Sobre

essa questao, ressalta-se que

A responsabilidade constitucional imposta aos Municipios pela prestagéo de
servicos de saude € de eficacia plena, independente de ser instituida a
cooperagao técnica e financeira da Uniao de dos Estados. Os Municipios
acabam sendo os mais sacrificados em seus orcamentos, tanto que
despendem, em média, mais de 22% da sua receita orgamentaria com saude,
embora Gilson Carvalho informe que ha estudos do ano de 2011 que
apontem gastos da ordem de 21,5%. (DRESCH, 2000, pagina 23)

Sobre a regulagao do percentual minimo com que cada ente deve contribuir
para o SUS, foi sancionada a Lei Complementar n. 141/2012. Dessa Lei salta a vista
o fato do legislador nédo ter atribuido um percentual minimo de gastos com a saude
pela Unido, ao contrario do que ocorreu com os Estados e Municipios, devendo estes
contribuir com 12% e 15% respectivamente.

A saude estd subfinanciada, é fato. Os municipios sdo os principais
sacrificados, tanto que, em média, despendem 22% da sua receita liquida
com acgdes e servicos de salde. Os Estados-membros dificiimente
ultrapassam o patamar de 12%. A Unido, por seu turno, despende de 7% a
7,5% da sua receita liquida em saude, tendo incluido no orgcamento de 2013
o total de 85,70 bilhdes, para 2014, 98,03 bilhdes e na proposta de 2015,
aproximadamente 109,2 bilhdes, para uma proposta orgamentaria de 1,235
trilhdes. As despesas dos Municipios aumentaram, enquanto o percentual da
Unido no financiamento da saude tem-se reduzido.

As estatisticas demonstram que a Unido vem diminuindo a sua participagao
nos gastos com saude que em 1980, antes da declaracdo constitucional do
direito a salde do cidadao e dever do estado assumido pelas trés esferas de
governo era responsavel pelo financiamento da saude em cerca 75%
chegando ao ano de 2011 como sendo responsavel por apenas 47% dos
gastos em saude. (DRESCH, 2000, pagina 32)

Entende-se por certo que a previsdo constitucional buscou instituir, como ja
exposto nos paragrafos anteriores, uma espécie de descentralizacdo com fito de
tornar eficaz a prestacao do servico publico de saude ao cidaddo. Com efeito, as
consideracdes apresentadas por DRESCH denotam que ha margens para
aperfeicoamento na legislagao, isso sem mencionar o distanciamento que ha entre a
previsao legal e o plano concreto.

3.2 A Lei n. 8.080/1990
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A primeira lei (em carater cronoldgico e de importancia, apés a CF/88) que
compde o arcabougo do direito a saude € a Lei n. 8.080 de 1990, que instituiu o
Sistema Unico de Saude e que regula toda e qualquer atividade de satde no Brasil,
inclusive as desenvolvidas pelo setor privado. De fato, é a lei basilar no estudo do
direito a saude no ordenamento juridico e politico brasileiro, juntamente com os
dispositivos constitucionais.

A Lei 8.080 é dividida em 5 titulos. O primeiro Titulo endossa o direito a saude
como o carater de direito fundamental do ser humano e a responsabilidade do Estado
em prover tal direito. Nele também encontra-se de que forma, em termos gerais, 0
Estado realizar essa provisao e, por fim, ha a conceituagdo do que engloba o direito a
saude, em estrita conformidade com o conceito apresentado pela Organizacao
Mundial da Saude.

O Titulo Il é dividido em oito capitulos, que versam sobre a constituicao do
SUS em 3 esferas de poder, composta por instituicbes da administracdo direta e
indireta, podendo receber, em carater complementar, a participacdo da iniciativa
privada. No capitulo 1 h4 a apresentagao dos objetivos do SUS, com os determinantes
e as politicas publicas, bem como a assisténcia em nivel integral e preventiva. De igual
modo, a atuacdo do SUS e a determinacédo dos tipos de vigilancia que irdo ocorrer no
sistema, com a sanitaria e a epidemioldgica.

No capitulo 2 do titulo Il sdo apresentados os principios do SUS. Alguns sao
reproducdo do texto constitucional, como a universalidade, integralidade e
participacdo da comunidade. Outros sédo inovagdes trazidas pela lei, como o direito a
informacéo, resolutividade e preservacao da autonomia.

No capitulo 3 é apresentada a organizacao da diregdo e gestdo do SUS.
Capitulo especial pois repercute diretamente em muitas das causas da judicializagéo
das demandas de saude. Nesse capitulo ha a previsao de que a organizacao deve se
dar de maneira regionalizada e hierarquizada, tendo direcao Unica a ser exercida pelo
Ministério da Saude e pelas secretarias estaduais e municipais. Ha também previsao
para a formacdo de consorcios entre 0s municipios € a criacdo de comissdes
intersetoriais que debateram e formulardo solu¢des para assuntos que extrapolam a
esfera do SUS. Também a criacdo das Comissdes Intergestores Bipartite e Tripartite
(normatizadas por portarias ministeriais e inseridas no texto da Lei n. 8.080 a partir da
Lei n. 12.466/2011), que sao colegiados de negociagao e formulagcédo de ideias para
construcdo de politica de saude, podendo interagir com os entes federativos para



23

otimizar a operacionalizagdo do sistema. Além dessas comissdes, hd no capitulo a
constituicdo do Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e o Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saude (CONASEMS) que, como entidades
representativas dos entes estaduais e municipais, tem por objetivo tratar as matérias
referentes a saude declarados de utilidade publica e de relevante fun¢ao social, em
forma de regulamento.

No capitulo 4 sdo apresentadas as competéncias comuns dos entes e as
competéncias especificas. No rol de competéncias comuns encontram-se, dentre
outras competéncias, a elaboracdo da proposta orcamentaria do Sistema Unico de
Saude, propor a celebragcdo de convénios, acordos e protocolos internacionais
relativos a saude, realizar pesquisas e estudos na area de saude, definir as instancias
e mecanismos de controle e fiscalizacao inerentes ao poder de policia sanitaria e
fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de atendimento
emergencial. No ambito das competéncias especificas, a direcao nacional do SUS
compete, dentre outras coisas, a participacao na formulacao e na implementacao das
politicas de saneamento basico, das redes integradas de assisténcia de alta
complexidade, da rede de laboratérios de salide publica e da vigilancia sanitaria. A
direcdo estadual do SUS incumbe a tarefa de, por exemplo, promover a
descentralizacdo para os municipios dos servigos e das acdes de saude, coordenar
e, em carater complementar, executar acoes e servicos de vigilancia epidemioldgica,
sanitaria, de alimentagcdo e nutricdo e de saude do trabalhador, formular normas e
estabelecer padrdes, em carater suplementar, de procedimentos de controle de
qualidade para produtos e substancias de consumo humano e acompanhar, através
de avaliacao e divulgacao os indicadores de morbidade e mortalidade no dmbito da
unidade federada. Ja quanto a direcao municipal do SUS reside a competéncia, dentre
outras, para executar servigos de vigilancia epidemioldgica, sanitaria e de saneamento
béasico, dar execugdo no d&mbito municipal a politica de insumos e equipamentos para
a saude, controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de saude e
formar consércios administrativos intermunicipais. Ao Distrito Federal recai as
competéncias reservadas aos Estados e aos Municipios.

O capitulo 5 trata sobre a saude indigena, atribuindo responsabilidade federal
quanto ao financiamento, podendo os Estados e Municipios participar em carater
complementar, institui o Subsistema de Atencdo a Saude Indigena com base nos
Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEI). Esses Subsistemas atuardo de forma
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by

articulada com os 6érgaos responsaveis pelas politicas voltadas a comunidade
indigena. Além disso, assim como o SUS, o Subsistema serd descentralizado,
hierarquizado e, inovando, regionalizado, restando ao SUS o carater suplementar ao
provimento da assisténcia da saude.

O capitulo 6 apresenta as condicbes para a realizacdo da internagao
domiciliar, que serd composta por equipes multidisciplinares com fulcro num
atendimento de prevencao, terapia e reabilitacdo. Ressalta-se que o atendimento
domiciliar sé devera ocorrer mediante expressa concordancia do paciente.

Quanto aos dois ultimos capitulos do titulo I, o sétimo versa sobre o parto e
0 poOs-parto, dando destaque para a permissdo de 1 acompanhante a ser indicado
pela propria parturiente, enquanto que o oitavo define a composigéo da assisténcia
terapéutica integral, detalha a politica de medicamentos e descreve tanto a
composicdo como as atribuicbes da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologia no SUS.

No Titulo Ill ha as normativas em relacdo a atividade do setor privado na
assisténcia de saude. Divido em dois capitulos, tal Titulo define as possibilidades de
atuacao da iniciativa privada no sistema de saude, estabelece os casos em que se
permitira a participacdo direta ou indireta de empresas ou capital estrangeiro na
assisténcia, as ocasides em que o SUS acorrera ao setor privado em carater
complementar para a realizagdo de seus servigcos e os critérios e parametros de
valores da assisténcia a saude, que seréo estabelecidos pela dire¢do nacional do SUS
e aprovados pelo Conselho Nacional de Saude.

O Titulo IV versa sobre os recursos humanos e o Titulo V sobre o
financiamento. Este decorrera do orcamento da seguridade social com destinacao ao
SUS, tal como previsto no texto constitucional. Também nele sao definidas outras
possibilidades de recurso. Estabelece que cabe aos Conselhos de Saude a
fiscalizacdo dos recursos financeiros, estabelece critérios de valores a serem
transferidos para os Estados e Municipios e institui o Fundo Nacional de Saude como
responsavel pela administragcdo dos recursos da saude em esfera federal. Ainda,
atribui o carater ascendente para o planejamento e orcamento e veda o aporte

financeiro para instituicdes com finalidade lucrativa.

3.3 A Lein. 8.142/1990
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Outra lei criada pouco depois da Lei n. 8.080/90 foi a Lei n. 8.142/1990, que
basicamente institui, para cada esfera de governo, a Conferéncia de Saude e o
Conselho de Saude. O Conselho tera carater permanente e deliberativo, contando
com a participagdo de representantes do governo, prestadores de servico,
profissionais de saude e usuarios, tendo por objetivo formular estratégias e atuar como
controle da execucao da politica de saude na instancia correspondente, tendo suas
decis6es homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera.
Ja a Conferéncia da Saude promovera reunides a cada quatro anos, tendo
representantes dos varios segmentos sociais, possuindo como tarefa a avaliagdo da
situacado da saude, propondo assim as diretrizes para a formulagdo da politica de
saude nos niveis correspondentes.

A Lei também trata sobre os recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS),
determinando suas alocagdes, a destinagcdo de pelo menos 70% dos recursos
destinados a cobertura das a¢des e servigos de saude aos Municipios e instituindo os
requisitos a serem cumpridos pelos entes para a percepcao dos referidos recursos,,
sendo eles: a existéncia de um Fundo de Saude, Conselho de Saude, plano de saude,
relatérios de gestdo que permitam o controle dos recursos repassados pelo Ministério
da Saude, contrapartida de recursos para a saude no respectivo orcamento e a
Comisséao de elaboracao do Plano de Carreira, Cargos e Salarios (PCCS).

3.4 A normas basicas infralegais

3.4.1 A Portaria Ministerial 2.203/1996

A primeira norma infralegal de importancia no ambito da saude brasileira é a
Portaria n. 2.203 de 05 de novembro de 1996. O objetivo central da elaboracao dela
foi promover e consolidar o poder na funcao de gestor no plano municipal e do Distrito
Federal, redefinindo as responsabilidades dos entes para fins de efetivar no plano
concreto a finalidade do SUS. Como definido no topico 9 da Portaria em tela, em
esséncia buscou-se a consolidacao de vinculos entre diferentes segmentos sociais e
o SUS e a criacao de condi¢des elementares e fundamentais para a eficiéncia e a
eficacia gerenciais, com qualidade.

A Portaria instituiu a criacdo de subsistemas de saude municipais, nos quais

0S municipios gerem tais sistemas. Nessa configuracdo, houve uma redefinicdo dos
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papéis dos gestores estaduais e federais. Uma vez que cada municipio devera ter o
seu sistema de saude atrelado ao SUS, a funcdo do gestor estadual residira na
mediacao dos sistemas municipais, enquanto ao federal cabera o mesmo papel, mas
s6 que em relacdo aos sistemas estaduais.

Para a execucédo desse modelo de integralizagdo e harmonia, com direcéo
unica e descentralizado, é que foram criados os foruns de negociagdo entre os
gestores, a Comissao Intergestores Tripartite (CIT) e Comissao Intergestores Bipartite
(CIB), inseridas na Lei n. 8.080 e ja mencionadas no segundo subtépico do presente
capitulo.

A remodelacao organizacional trazida pela Portaria demonstra a necessidade
de normas de baixa hierarquia que complementem as leis e as normas constitucionais

para que se busque a efetivacdo do direito a saude.

3.4.2 Portaria Ministerial 373/2002

A Portaria Ministerial n. 373 surgiu num contexto, a luz da autoridade
competente, de continuo avango em relagdo a pactuacao entre os trés niveis de
gestado. Desse modo, ela estabeleceu o processo de regionalizacdo como instrumento
de implantagdo do modelo hierarquico para fins de promocao de uma maior equidade
assistencial. Para esse processo foi instituido o Plano Diretor de Regionalizacao, para
o qual foram estabelecidas prioridades de intervengcdo condizentes com as
necessidades da populacao local e de facil acesso aos cidadaos de todas as camadas.

Na mesma esteira a Portaria apresentou a ampliacdo do acesso e da
qualidade da atencao basica, definindo como areas de atuacao prioritarias questdes
relativas ao controle de tuberculose, eliminacao de hanseniase, o controle da diabetes
mellitus e a saude da crianca.

Também foram criados moédulos assistenciais e da qualificacado das
microrregides, os quais definiram um conjunto minimo de procedimentos de média
complexidade como primeiro nivel de referéncia intermunicipal. Esses servigos de
média complexidade foram organizados em um conjunto de agdes servicos
ambulatoriais e hospitalares visando prestar assisténcia de saude basica a populacao
sem demandar custos elevados com quadro profissional especializado e material
técnico. Ja quanto a politica de atencao de alta complexidade/custo no SUS, a Portaria
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definiu como sendo responsaveis solidariamente o Ministério da Saude e as
secretarias estaduais e do Distrito Federal.

Em sintese, a redacdo do texto da Portaria é extensa, abarcando ainda
questdes relativas ao fortalecimento da capacidade de gestdo no SUS, critérios de
habilitacdo e desabilitacdo de municipios e Estados (atribuindo a cada um
responsabilidades, cumprimento de requisitos e instituicdo de prerrogativas).

3.4.3 Resolugao 399/2006

A Resolugdo 399 do Ministério da Saude publicada em 2006 consiste no Pacto
pela Vida, o qual tem por conteddo uma série de medidas a servirem como norte para
a efetivacdo do direito a saude no Brasil, tracando prioridades, delegando
responsabilidades entre os entes e delineando a estrutura organizacional em termos
praticos do SUS. Assim, além de Pacto pela Vida, a resolu¢cao também € um Pacto
pela Gestdo do SUS e um Pacto pelo préprio SUS.

Sao seis as prioridades tracadas pela resolucao no aspecto de Pacto pela
Vida, a saber: a saude do idoso; o controle do cancer de colo de Utero e de mama; a
reducdo da mortalidade infantil e materna; o fortalecimento da capacidade de
respostas as doencas emergentes e endemias, com énfase na dengue, hanseniase,
tuberculose, malaria e influenza; a promog¢ao da saude, e; o fortalecimento da atencao
basica. Sobre cada uma dessas prioridades sdo tracadas metas e diretrizes sobre
como os gestores devem atuar para alcanga-las, como exemplo, a meta estipulada
em 2006 para a cobertura de 80% do exame preventivo do cancer do colo de utero,
devendo ser alcancada através de incentivos para a realizacao da cirurgia de alta
frequéncia técnica, que acarreta em menor dano a mulher submetida a ele.

No tocante ao Pacto pelo SUS, as diretrizes apontam para um trabalho junto
a comunidade a fim de que esta entenda a saude como um direito, sendo esse
trabalho desenvolvido especialmente junto a movimentos sociais e devendo
comportar a divulgagédo de uma Carta dos Direitos dos Usuarios do SUS. Também
envolve a garantia do financiamento do sistema, com a adimpléncia dos entes em
relacdo aos valores sob a responsabilidade de cada um deles, realcando o
compromisso de cada um perante o sistema de saude.

Em relacdo ao Pacto de Gestdo pelo SUS, ocorre a distribuicdo das
responsabilidades entre os entes, radicalizando a descentralizacdo de atribuicées do
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Ministério da Saude para os estados e municipios, tendo como prioridades a definigcéo
de forma inequivoca da responsabilidade sanitaria de cada instancia gestora do SUS
e o estabelecimento de diretrizes para a gestdo do SUS, com énfase na
descentralizagao, regionalizacao, financiamento, programacao pactuada e integrada,
regulacdo, participacdo e controle social, planejamento, gestdo do trabalho e
educacéao na saude.

Algumas observagbes a serem feitas: sobre a regionalizagdo, um dos
objetivos é garantir acesso e qualidade as acdes e servicos de saude cuja

complexidade e contingente populacional transcenda a escala local/municipal.
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4 ATUALIDADE DA JUDICIALIZACAO DAS DEMANDAS DE SAUDE

4.1 Breve quadro clinico atual do Sistema Unico de Saude

Ao analisar as razdes que ensejam a judicializagdo das demandas de saude,
uma das primeiras constatagdes a que se chega é a ineficacia das previsdes legais
no plano concreto, especialmente das camadas sociais mais carentes. A essa
ineficacia sao atribuidas inUmeras causas, como a corrupcao endémica na sociedade
brasileira que nao deixa ilesa a prestacdo do servico publico de saude, o
agigantamento crescente do Estado Brasileiro — que busca inserir-se em mais e mais
areas da vida dos individuos, sendo incapaz de a0 menos cumprir com as suas
responsabilidades basicas -, e a burocratizagdo do sistema, que acarreta por vezes
em mora na analise de medicamentos a serem inseridos na rede do SUS, como o
caso recente da substancia fosfoetanolamina sintética, que vinha sendo testada desde
a década de 1990 na Universidade de Sao Paulo e s6é ap6s a enxurrada de processos
individuais e acoes coletivas, a concessao foi suspensa e encontra-se em analise no
Supremo Tribunal Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Contudo, ainda que esses lugares sejam comuns nas analises sobre as
caréncias da Administracao Publica relativas a saude publica que resultam em acdes
judiciais, o simples fato de assim o serem denota que embora as causas nao se
encerrem nelas, mas elas constituem elementos indispensaveis para tragar o
diagnéstico do quadro pretendido por este trabalho.

Em 16 de maio de 2016 o Conselho Federal de Medicina divulgou em seu
portal um estudo inédito sobre o quantitativo de leitos de Unidade de Terapia Intensiva
no Brasil em estabelecimentos publicos ou conveniados ao SUS. Verificou-se que
apenas 505 dos 5.570 municipios brasileiros possuem leitos de UTI. Dos 41 mil leitos
de UTI, metade esta disponivel para o SUS, servindo a cerca de 75% da populacao
brasileira.

Ainda segundo o estudo,

“Segundo o levantamento do CFM, em 70% dos estados nao ha o numero de
leitos de UTI preconizado pelo Ministério da Salde para garantir o bom
atendimento de sua populacéo. Segundo a portaria ministerial n. 1.101/2002,
deve existir de 2,5 a 3 leitos hospitalares por cada 1 mil habitantes. J4 a oferta
necessaria de leitos de UTI deve ficar entre 4% e 10% do total de leitos
hospitalares, o que corresponde a um indice de um a trés leitos de UTI para
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cada 10 mil habitantes. Se consideradas as unidades publicas e privadas, a
quantidade de leitos de UTI representam atualmente 9,3% dos leitos de
internacdo existentes no Brasil — em outras palavras, existe 1,86 leito para
cada grupo de 10 mil habitantes, enquanto a rede “ndo SUS” tem 4,5 leitos
para cada 10 mil beneficiarios de planos de saude — quase cinco vezes a
oferta da rede publica.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016)

Conforme dados fornecidos por esse estudo, embora em nivel nacional
apontem para um cenario tenebroso, os numeros relativos a cidade de Sao Luis/MA
demonstram que a proporcao de leitos do SUS a cada 10 mil habitantes é de 2,9%,
que em numeros quantitativos é de 3,55. Com efeito, quando a analise depara-se
sobre os numeros estaduais, observa-se que a quantidade de leitos de UTI SUS a
cada 10 mil habitantes no Maranhao é de apenas 0,61. A quinta pior relacao leitos
SUS/10 mil habitantes do pais, perdendo apenas para os Estados de Amapa (0,34),
Paréa (0,51), Piaui (0,54) e Roraima (0,59).

Em 11 de julho de 2016, o Jornal Bom Dia Brasil, da Rede Globo, promoveu
uma série de reportagens sobre o SUS. Em dado momento da reportagem, tem-se a

seguinte informagéao:

“A sifilis congénita & transmitida da mae para o feto. Se nao for tratada
precocemente, a doencga pode afetar varios 6rgaos, provocar cegueira e até
comprometer o desenvolvimento mental. A Organizacdo Mundial da Saude
tinha estabelecido uma meta para o Brasil até o ano passado: cinco casos de
sifilis congénita para cada 10 mil nascidos vivos. Mas ainda estamos muito
longe desse desafio. Aqui, 0 numero é dez vezes maior.

‘Sifilis congénita ndo era para existir nenhuma, a gestante, ela tem como
exame obrigatério no pré-natal o teste para sifilis, ela tem nove meses para
efetuar o tratamento com antibioético de baixissimo custo, que € a penicilina’,
diz o obstetra Sérgio Araujo Martins Teixeira.

Situagbes como essas mostram a deficiéncia de uma parte fundamental do
sistema de salde: a chamada atencao basica. Sdo os postos de salde, que
devem ficar bem perto de casa, para oferecer atendimento preventivo, para
acompanhar o tratamento de doencgas, fazer o pré-natal. Se essa assisténcia
primaria funcionasse como deveria, especialistas dizem que 80% dos
pacientes no Brasil ndo teriam as doencas agravadas. Nao precisariam
procurar hospitais. Internagbes e cirurgias aumentam as despesas do
Sistema Unico de Saude. S6 as complicagdes da diabetes custaram R$ 92
milhdes no ano passado.

‘Se vocé cuidar bem de um paciente com diabetes ndo se espera que ele tenha
amputagéo, por exemplo, de membros por complicagbes de diabetes. Se isso
estiver ocorrendo, é um sinal de que a atencao basica ndo esta funcionando’, diz
o professor da Faculdade de Medicina da USP, Amaury Lélis Dal Fabbro.

Com a sifilis, foram quase R$ 10 milhdes.

‘Nossa conclusdo é que essa sifilis congénita tenha aumentado desse jeito em
funcao de um pré-natal de péssima qualidade por causa, justamente, por causa
da péssima qualidade da ateng&o primaria’, disse o vice-presidente do Cremerj,
Nelson Nahon.

Nos casos de acidente vascular cerebral, comuns em quem tem presséo alta, o
valor foi ainda maior: R$ 238 milhées. O Sistema Unico de Salde estabelece que
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a atencao basica é responsabilidade dos municipios, com apoio dos governos
estaduais e federal.” (GRUPO GLOBO, 2016)

Ante o elevado numero de atendimentos iniciais realizados na Defensoria
Publica da Unidao nucleo Sao Luis/MA (DPU/MA) objetivando a disponibilidade de
leitos para cirurgias, o Defensor Publico Yuri Costa instaurou um Processo Eletrénico
de Assisténcia Juridica (PAJ) coletivo com vistas a ajuizar Acao Civil Publica tendo
como objeto as longas filas de espera no Hospital Universitario da Universidade
Federal do Maranhao (HUUFMA).

Através de oficios enderecados ao HUUFMA e ao Ministério da Saude, o
nosocémio universitario forneceu dados insuficientes (no entendimento da DPU/MA)
para a correta e ampla analise da situagdo questionada, qual seja: de um lado a
alegacdo do hospital de que trabalha além da sua capacidade técnica e de
infraestrutura para atender os pacientes, e de outro a longa fila de espera composta
por pessoas hipossuficientes representadas pela DPU/MA.

MEDIA MEDIA
MEDIA MEDIA CIRURGIAS / | CIRURGIAS
CIRURGIA / CIRURGIAS / DIA / DIA
ANO MES (més com 30 | (més com

dias) 22 dias)
2013 3.927 327,25 10,90 14,87
2014 4.382 365,16 12,17 16,59
2015* 2.436 4872 16,24 2214
Total 10.745 370,52 12,35 16,84

Fonte: Defensoria Publica da Unido. Paj 2015/012-00345.

QUANTIDADE DE o

ESPECIALIDADE  PROCEDIMENTOS ™"~ % 20> PERCENTUA

Jan/2013 a L DO TOTAL

maio/2015

I I A
Cirurgia Geral 3.067 105,76 28,54%

maio/2015

Urologia 1.996 68,83 18,58%
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Ortopedia 1.902 65,59 17,70%
Neurocirurgia 1.147 39,55 10,67%
Cirurgia Cardiaca 875 30,17 8,14%
Proctologia 568 19,59 5,29%
Vascular 500 17,24 4,65%
Buco Maxilo 152 5,24 1,41%
Plastica 144 4,97 1,34%
Cirurgia Toréacica 104 3,59 0,97%
Otorrinolaringologia 84 2,90 0,78%

Gastroenterologia
(procedimentos

realizados em 70 2,41 0.65%
centro cirurgico)

Bariatrica 55 1,90 0,51%
Cabeca e Pescoco 51 1,76 0,47%
Oftalmologia 17 0,59 0,16%
Obstetricia 7 0,24 0,07%
Anestesiologia/Dor 6 0,21 0,06%
TOTAL 10.745 370,52 100%

Fonte: Defensoria Publica da Unidao. Paj 2015/012-00345.

Diante de tais dados tidos por insuficientes, assim analisou a Defensoria sobre

0 caso:

“1. Considerando a capacidade de 30 cirurgias por dia, teriamos
mensalmente uma capacidade total para 900 cirurgias, ou pelo menos de
660, considerando-se apenas os dias Uteis (22 dias/més);

2. Considerando o total de 10.745 cirurgias realizadas entre Jan./2013 e
Maio/2015, podemos concluir que, sendo este periodo compreendido por 29
meses, houve uma média de 370,52 cirurgias por més. Seguindo esse
mesmo raciocinio, podemos auferir uma média de 12,35 cirurgias por dia
(considerando os 30 dias do més) ou de 16,84 (considerando apenas os
dias uteis — 22 dias/més).
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3. Verifica-se entdo que a quantidade média de cirurgias realizadas por
més fica em torno de 40% a 56% da capacidade total do hospital em
realizar cirurgias, variando, respectivamente, caso se considere 0 més com
30 dias ou apenas os dias Uteis (22 dias/més).

4. Por outro lado, considerando apenas o ano de 2015 (até o més de
maio), verifica-se uma guantidade média de cirurgias entre 54% e 74%
da capacidade do hospital.

5. Quanto aos dois ultimos tépicos, mais detalhes no quadro abaixo:

6. Do quantitativo por especialidade, embora s6 tenham sido fornecidas
informacgdes aglutinadas e referentes ao periodo de Jan./2013 a Maio/2015,
também é possivel obter uma média mensal.

Pelo exposto, conclui-se que, embora o HUUFMA alegue estar trabalhando
“além da sua capacidade”, em verdade ha fortes indicios de que esta
realizando _um_quantitativo _de cirurgias bastante aquém de sua
capacidade instalada, contribuindo para o abarrotamento das filas
cirtirgicas, com esperas que demoram anos.” (BRASIL, 2015)3

Segundo dados colhidos pela DPU/MA no mesmo PAJ junto ao Cadastro
Nacional dos Estabelecimentos de Saude do Brasil (CNES), do Ministério da Saude,
entre os anos 2010 e 2015, houve um aumento na quantidade de leitos de internagcao
da rede SUS em S&o Luis/MA na ordem de 6%, um salto de 3.010 para 3.197 leitos.
J& quando parte-se para a avaliacdo dos numeros em nivel estadual, vé-se uma
assustadora reducd@o de 844 leitos, um decréscimo de 13.086 para 12.242 leitos de
internacédo da rede SUS.

Na edicdo de abril de 2016, o Jornal Medicina, produzido pela CFM
Publicacdes, apresentou como uma das reportagens principais: “Saude perde RH 15
bi para a corrupcao”. Na matéria, consta que a saude foi responsavel por cerca de
29% dos recursos federais perdidos para a corrupgdo nos ultimos 14 anos,
configurando desvio de R$ 15,9 bilhdes, dos quais R$ 4,5 bilhdes correspondem a
irregularidades no uso de recursos do Ministério da Saude, area de maior alvo das
auditorias. Esse valor € maior que o orcamento do Ministério da Saude para o ano de
2015, que foi de R$ 4 bilhdes. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016)

A corrupcao ndo é um fato novo no cenario brasileiro. Embora por vezes
tenha-se a postura de acostumar-se com esse tipo de noticia, sempre causa

assombro a constatacado das vultuosas quantias de dinheiro desviadas do interesse

3 Nimero do PAJ na Defensoria Publica da Unido: 2016/012-00345. Nimero do processo na Justiga
Federal no Maranhao: 110258-45.2015.4.01.3700 — tramitacdo na 62 Vara Federal Civel. Os dados
colhidos pela Defensoria para a propositura da Ag¢éao Civel Pablica tem servido para fundamentar as
peticoes em acdes individuais, como um caso recente do PAJ 2016/012-00776, em que 0 assistido
F.A.S aguarda ha dois anos para a realiza¢do de uma cirurgia de reconstrugéo ligamentar intra-articular
do joelho, sendo o n. 28.295 na fila de espera do HUUFMA.
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publico. Mais ainda € quando pde-se tal informagao ao lado da precaria infraestrutura
material e humana na rede publica de saude.

Ao somar os pontuais casos trazidos a baila sobre o estado do Sistema Unico
de Saude, compreende-se as razbes do descumprimento da lei por parte do Poder
Publico. Desse caos emanam as acgdes judiciais que visam assegurar aos individuos
o direito de todos, que ao mesmo tempo € dever do Estado de providenciar e garantir.

4.2 A judicializacao das demandas de saude

O processo de judicializacdo do direito a saude no Brasil tem como marco
inicial a busca pelo provimento jurisdicional relativo a concesséo de medicamentos e
tratamentos médicos para pessoas portadoras do HIV/AIDS, ainda na década de
1980.

Com o advento da Carta cidada, a Constituicdo Federal de 1988, foram
inseridos no texto original direitos e garantias que correspondessem aos anseios da
sociedade quanto a atuacdo de um Estado mais comprometido com a dignidade de
seu povo. Assim, questdes suscitadas na década de 1980 quanto ao fornecimento de
medicamentos e tratamento médico para portadores do HIV/AIDS contribuiram para
a formulacado de um texto constitucional que assegurasse a saude como direito de
todos e dever do Estado de prové-la através de politicas publicas, nas quais inseriu-
se como elementos norteadores a dignidade da pessoa humana e o direito a vida,
além de objetivar medidas preventivas em relacdo a doencas.

No ambito dos direitos e garantias fundamentais o constituinte optou por
inserir a inafastabilidade da jurisdigdo. Conforme redacao do art. 5°, XXXV, “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaga de direito”. Desse modo,
garantiu-se a sociedade o acesso a justica, para que na esfera do Poder Judiciario
conflitos pudessem ser solucionados e direitos reivindicados.

Conforme ja exposto no capitulo 2 do presente trabalho, o direito a saude
constitui-se como direito social de carater fundamental cuja responsabilidade para a
sua efetivagao recai em ultima instancia exclusivamente no Estado, visto que tanto &
dever dele de assegurar tal direito universal a sociedade quanto ndo ha
compartilhamento de responsabilidades, como ocorre em relacédo a educacéao, na qual

a familia também possui parcela de contribuigcao.
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Para uma parcela de pesquisadores sobre o tema de judicializagcao do direito
a saude, o fendbmeno de judicializacao possui aspectos negativos. Segundo PEPE et
al. (2010, pagina 2406)

Ha ponderacdes sobre os efeitos negativos do fendmeno da judicializagao da
salde sob trés principais angulos. O primeiro aponta que o deferimento
absoluto de pedidos judiciais pode aprofundar as iniquidades de acesso no
sistema publico de saude, infringindo principio do SUS, uma vez que favorece
aqueles que tém maior possibilidade de veicular sua demanda judicialmente,
em detrimento dos que ndo possuem acesso a justi¢ca; igualmente apontam
para o possivel comprometimento do principio da integralidade, uma vez que
acbes de cunho individual ndo sdo estendidas aos demais portadores da
mesma condigdo patolégica que poderiam se beneficiar do objeto da
demanda.

O segundo refere-se as dificuldades na gestdo da AF [Assisténcia
Farmacéutica], propriamente dita, uma vez que a agil resposta as demandas
judiciais, ndo previstas no planejamento dos servigos, faz com que alguns
deles criem uma estrutura ‘paralela’ para seu acompanhamento, se utilizem
de procedimentos de compra ndo usuais na administragéo publica e tenham
maior gasto na aquisicao destes medicamentos.

O terceiro refere-se a seguranca do paciente em razao de possiveis
prescri¢des inadequadas, mesmo que de medicamentos ja selecionados e
incorporados no SUS, e, em especial, na prescrigdo de ‘novos’ medicamentos
e/ou ‘novas’ indicagbes terapéuticas para os quais as evidéncias cientificas
ainda ndo se encontram bem estabelecidas.

Sobre 0 assunto, também destaca MACEDO et al (2015, pagina 309)

As opinides sobre a judicializagdo variam entre os autores. De um lado,
apontam-se argumentos que ilustram que o fendmeno resulta de um
processo inclusivo e participativo da sociedade, que buscaria o cumprimento
dos direitos sociais, conforme Fleury (2012).

Entretanto, Ferreira de Paiva e Neto (2015) expressaram que, aplicando o
discurso do direito universal a salde, em muitos casos, o poder judiciario
acabaria favorecendo os cidaddos que possuissem maior acesso a
informacgao sobre como buscar seus direitos, contrariando, assim, o principio
da equidade. Também, ndo examinariam questdes orcamentarias e de
implementacdo das politicas publicas de saude, sendo imprescindivel
identificar os atores envolvidos, estimulando o planejamento das agbes de
salde, especialmente em termos de acesso, reduzindo a atual demanda
judicial e priorizando a coletividade.

A discussao é interessante e valida. O Tribunal de Contas da Unido, no seu
relatério de 2015 sobre o sistema de saude brasileiro trouxe a tona as seguintes
informagdes colhidas sobre a judicializagdo da saude no Brasil:

Estudo realizado pela Consultoria Juridica do Ministério da Saude apontou
que os valores gastos pelo 6rgéo para atendimento de decisdes judiciais, por
meio de depésito judicial ou de repasses a estados e municipios, saltaram de
R$ 116 mil em 2005, para mais de R$ 68 milhdes em 2012. Ja os gastos o
Ministério com aquisigao direta de medicamentos, equipamentos e insumos
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concedidos em decisdes judiciais passou de R$ 2,4 milhées em 2005, para
R$ 287,8 milndes em 2012,

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), ante o grande nimero de demandas
desse tipo em tramitacdo no Poder Judiciario, expediu a Recomendagao
31/2010, dirigida aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais, para que adotassem medidas visando melhor subsidiar
os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
salde. Posteriormente, por meio da Resolucdo 107/2010-CNJ foi criado o
Forum Nacional do Judiciario para monitoramento das demandas de
assisténcia a saude. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAOQ, 2015, péagina 22)

Os numeros sao de fato elevados. Se comparados com a disponibilidade de
verbas para a execucgao das politicas publicas, tornam-se significativos. Nao a toa, é
comum o argumento nas Contestacées dos Entes em demandas de saude sobre a
necessidade de ser observada a reserva do possivel, em que se busca demonstrar
tanto que as decisdes podem comprometer o equilibrio financeiro do Estado como
impde ao ente o dever de adquirir, por exemplo, medicamentos e materiais médicos
para a realizacao de cirurgias sem o devido procedimento administrativo previsto em
lei, como a licitagao®.

Contribuem de igual modo para as ponderagdes negativas sobre o fenémeno
da judicializacdo da saude outros numeros apresentados no mesmo relatério do
Tribunal de Contas da Unido. No tocante a demandas para aquisicdo de
medicamentos, pode-se observar que as regides sul e sudeste responderam em 2013
por 73% dos processos de saude no Brasil. Quando comparado com a regido norte,
com apenas 1%, a tese de que o processo judicializagdo da saude privilegia os mais
instruidos, que possuem informacdo de como assegurar os seus direitos pela via
judicial, ganha for¢a. Ainda mais quando somadas a totalidade de decisdes judiciais
em 2013 de todos os Estados do Nordeste chega-se a um namero (1.766) inferior ao
total de decisdes judiciais s6 no Estado de Santa Catarina (1.999) (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2015).

O tema de judiciaizacdo da saude também alcangou o Supremo Tribunal
Federal. Em 2009 a Corte promoveu um forum de discussdo sobre a judicializacao da
saude, trazendo para o debate especialistas das mais diversas vertentes. Segundo
MENDES (2014),

4 Tal observagdao advém de alguns casos que tramitam ou ja tramitaram recentemente na Secéo
Judiciaria do Maranhao (TRF 5), como os seguintes exemplos dados em nimeros dos autos: 14840-
17.2014.01.3700; 107134-54.2015.4.01.3700; 1825-10.2016.4.01.3700; 0041217-59.2013.4.01.3700;
0083297-67.2015.4.01.3700; 25145-65.2011.4.01.3700; 35970-34.2012.4.01.3700.
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ApOs ouvir os depoimentos prestados na audiéncia publica por
representantes dos diversos setores envolvidos com a questéo, restou clara
a necessidade de redimensionar a questdo da judicializacdo dos direitos
sociais no Brasil. Isso porque, como ja indicado, na maioria dos casos, a
intervencao judicial ndo ocorre tendo em vista uma omissdo (legislativa)
absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a
salde, mas ao cumprimento inadequado de politicas j& existentes.

Ainda conforme MENDES, o que houve com o passar do tempo foi uma
continua realocagédo de responsabilidades aos municipios que antes competiam
apenas aos Estados e a Unido. A mesma constatacao apresentada no capitulo 2 do
presente trabalho, com base nos trabalhos do Tribunal de Contas da Unido e do
pesquisador Dresch.

O apice da discusséo iniciada em 2009 deu-se em 2010, quando o Supremo
Tribunal Federal, no pedido interposto pela Unido para a Suspensdo da Tutela
Antecipada que havia concedido a uma pessoa portadora de patologia
neurodegenerativa rara 0 medicamento Zavesca que, na época, oneraria
mensalmente os cofres publicos R$ 52.000,00 (MENDES, 2014).

A tematica é relevante pois abarca questionamentos quanto a eficiéncia da
gestdo publica em cumprir universalmente o direito social subjetivo de
responsabilidade objetiva do Estado esculpido na Carta Magna. Se por um lado ha a
preocupacao da crescente onda de demandas individuais que almejam atuag&o do
SUS em questdes ainda ndo legitimadas pela ANVISA (como a regularizagdo de
medicamentos para a posteriori inclusdo na lista do sistema Unico de saude), por outro
também reside os dramas individuais vivenciados como resultado do ineficiente
cumprimento do dever legal por parte do Estado.

Nesse sentido, importa observar a atuacao, por exemplo, das Defensorias
Publicas. E cedico que no ambito académico a produgéo cientifica tem formulado
criticas ao crescimento do fendmeno da judicializagcdo centrando-se tdo somente no
drama vivenciado pelo proprio Estado ante sua faléncia em prover o estabelecido no
texto constitucional. Além disso, suscitam questdes minimamente desconexas da
realidade que, se por um lado essa realidade apresenta elementos que refutam os
argumentos levantados, por outro esses mesmos elementos demonstram sua parcela
de contribuicdo para o recrudescimento da judicializacdo das demandas de saude.
Um desses elementos é a Defensoria Publica, tanto nos Estados quanto da Uniéo.
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Instituicéo prevista no texto constitucional em 1988 mas criada por lei apenas
em 1994, a Defensoria Publica, com o passar dos anos tem ganhado cada vez mais
destaque na sociedade através dos instrumentos de divulgacdo de noticias, como a
internet e os noticiarios televisivos.

Recentemente, em 2014, através da Emenda Constitucional n. 80, ganhou
autonomia funcional (ainda pendente de plena realizagdo no ambito da Uniéo) e,
através dessa Emenda, foi algada ao posto de “Instituicido permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado...” equiparada a Magistratura e ao Ministério Publico.
Para entender o seu papel, necessaria a mencao do art. 134 da CF/88 (BRASIL,
1988).

A Defensoria Publica é instituicAo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacédo juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52, desta Constituigao Federal

Quando as criticas tocam questbes como privilégio dos que detém a
informacao e capacidade de ingressar na Justica, esquecem que a Defensoria Publica
detém um papel importantissimo para assegurar aos hipossuficientes o direito de
acesso a justica, seja através de acoes individuais, seja através de acdes coletivas.

Enquanto outrora de fato os custos advocaticios impediam que os mais
carentes ajuizassem acao, ainda que havendo a gratuidade da justica, a presenca da
Defensoria Publica cada vez mais forte permite que os marginalizados possam ter
suas pretensdes apreciadas pelo Judiciario. Alids, como o ingresso na carreira se da
através de concurso publico de provas e titulos cada vez mais concorrido, a qualidade
dos membros da carreira asseguram, em dada medida, a qualidade das defesas e
dos ataques formulados em juizo.

Isso mostra-se nos numeros. Por exemplo, o nucleo em Sao Luis/MA da
Defensoria Publica da Unido realizou ao longo do ano de 2015 213 atendimentos
iniciais de demandas de saude. Ja em 2016, sé no primeiro semestre foram realizados
216 atendimentos iniciais. Ou seja, em 6 meses, mais que todo o ano de 2015°.

% Informagao colhida recentemente junto ao setor de Atendimento ao Publico da Defensoria Publica da
Unido. Os dados ainda nao foram tornados em estatisticas, estando disponiveis no momento somente
em formato de Excel. Nas planilhas, consta a ordem de atendimentos, o estagiario que instaurou o PAJ
e os Oficios na DPU/MA para os quais os processos subiram. Nas planilhas ndo constam os pedidos,
como medicamentos, internacdes e cirurgias.
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Ocorre que algumas questdes demandam avaliagdes mais criteriosas. Por um
lado, a atuacéo da Defensoria Publica da Unido (bem como as estaduais) tem, como
ja exposto, contribuido decisivamente para o crescente processo de judicializa¢do da
saude, ainda mais em estados como o Maranhao, carente de recursos e de gestao
publica eficiente nos trés niveis previstos na legislacdo do SUS. Por outro, como a
maioria dos casos sao relativos a demandas nascidas do descumprimento do Estado
em relacao as préprias normativas do SUS, a fundamentagédo das peticoes iniciais,
via de regra, fundamentam-se em preceitos basilares, como as normas constitucionais
e o0 pedido da tutela de urgéncia.

De igual modo séo as decisdes judiciais, tanto as interlocutérias quanto as
sentencas. Os autos revelam que a parte autora e o juiz raramente baseiam-se em
previsdes infralegais que dispbe sobre o medicamento, insumo ou procedimento
medico pleiteado. Desta forma, reside na documentagdo meédica o 6nus de
fundamentar clinicamente a pretenséo da parte autora.

Em relacdo ao documento que segue em anexo aos autos, frisa-se que a
Defensoria Publica da Unido, no nucleo de Sao Luis, desenvolveu um Oficio padrao
de quesitos médicos®, no qual o médico responsavel que acompanha o assistido ou
outro médico que esteja inteirado do caso, responde a questdes como 0 nome da
doenca, o CID, os materiais e medicamentos necessarios, se porventura for cirurgia,
se ela é eletiva ou obrigatéria/urgente, descricado minuciosa do quadro clinico, prazo
que o assistido pode suportar enquanto aguarda sem agravar sua saude e 0s riscos
da mora. Esse tipo de documento serve para pautar a decisdo do juiz, bem como para
o Defensor avaliar os procedimentos necessarios, se 0 caso requer o0 ajuizamento de
maneira célere ou se permite uma tentativa de resolucdo administrativa por um
periodo mais longo.

Com efeito, o problema remanesce, haja vista que o subsidio da decisdo
judicial ampara-se em normas fundamentais, mas de aplicacdo genérica, e ndao em
normas especificas que demonstram de maneira cristalina que o arcabouco legal e
infralegal em relacdo a demanda especifica apresentada em juizo impde aos entes o0
dever de atender ao pedido, o qual estdo expressamente descumprindo.

E assim em relacdo a cirurgias, por exemplo. Em brilhante trabalho

monografico recentemente apresentado, Jorge Bruno Barbosa da Silva aponta um dos

6 Modelo em anexo a presente monografia.
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problemas cléssicos vivenciados por parcela da populagdo maranhense. E o caso das
criangas portadoras de cardiopatia congénita grave. Em todos os casos judicializados,
via de regra o magistrado decide favoravelmente de modo a que o Hospital
Universitario da UFMA interne a crianga necessitada do procedimento cirurgico, o qual
é previsto e coberto pelo SUS. Contudo, o grande problema consiste em como sera
cumprida a decisao, visto que a origem da judicializacdo desse tipo de caso decorre
da insuficiéncia de leitos no nosocémio universitario (SILVA, PAGINA 69).

Ainda em casos desse tipo, as decisdes centram-se na responsabilidade
solidaria dos entes em demandas de satde. E desse tipo de questao que se tem por
validas as ponderagdes como a da possibilidade do fenémeno de judicializacao da
saude caracterizar uma ingeréncia do Judiciario na gestao publica.

De fato, o arcabouco legal e infralegal de saude pouco é utilizado nas
demandas judicializadas, salvo as normas constitucionais. Desse modo, pouco se faz
uso das determinacgdes apresentadas pelo SUS em suas portarias, com o modelo de
descentralizagcao e regionalizagcao que atribui a cada um dos entes responsabilidades
especificas no intuito de facilitar a prestagdo da assisténcia a salude aos cidadaos.

Por exemplo, em geral, a realizagdo de determinados procedimentos
cirurgicos ortopédicos ndo se inserem num quadro de alta complexidade. Desse
modo, podem os municipios perfeitamente realizarem esse tipo de procedimento em
seus nosocOmios’. A pergunta é: quantos municipios maranhenses possuem
hospitais municipais e quantos, dentre 0os que possuem, oferecem esse tipo de
procedimento? Assim, percebe-se que ao nao cumprirem com o aspecto de
regionalizagdo da assisténcia a saude previsto nas Portarias € muito menos com as
responsabilidades criadas pelas normas infralegais, os municipios impdéem aos
cidadaos que se desloquem para centro maiores a fim de realizarem o tratamento
médico adequado. Disso também decorrem as longas e interminaveis filas em
hospitais como o Universitario da HUUFMA, em que pessoas de, por exemplo, Sdo
Raimundo das Mangabeiras atravessam o Estado, quando questdes como a formacgéao

de regides/conjunto de municipios poderiam descentralizar o servico de saude.

7 Noticias como a de 10 de julho de 2015 mostram que municipios podem realizar esse tipo de
procedimento. O caso da reportagem é o municipio de Londrina, no Parana, que estabeleceu como
meta a realizagdo de 720 cirurgias ortopédica num prazo de 12 meses visando reduzir o tamanho da
fila de espera.



41

Por certo, a deficiéncia por parte da Administracdo Publica em tornar efetiva
a gestdo e aplicacdo dos recursos destinados a saude é pouca utilizada na
judicializagdo da saude, mesmo no ambito da Defensoria Publica. Talvez a principal
razdo, pelo menos no ambito da Unido, decorra da falta de material humano
(defensores e servidores) para poder elaborar peticbes mais especificas,
fundamentando na legislacdo basica do SUS, por exemplo.

Outra, e talvez a principal delas, seja a exorbitante quantidade de casos de
saude, que comprometem tanto um servico de qualidade por parte do Judiciario (na
fundamentacdo das decisbes) quanto da Defensoria, como ja destacado.

Sobre essa questao, resume MENDES (2014) em relacao a um dos critérios
fixados pelo STF em 2010.

Em todo caso, é imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla
producao de provas, o que podera configurar-se como um obstaculo a
concessao de medidas cautelares. Assim, independentemente da hip6tese
levada a consideracdo do Poder Judiciario, ha a necessidade de adequada
instru¢do das demandas de saude, para que ndo ocorra a produgao
padronizada de iniciais, contestacbes e sentencas, pecas processuais que,
muitas vezes, nado contemplam as especificidades do caso concreto,
impedindo que o julgador concilie a dimenséo subjetiva (individual e coletiva)
com a dimensdo objetiva do direito a salde. Esse é mais um dado
incontestavel, colhido na Audiéncia Publica — Saude.

Assim, resta configurado que embora existam problemas nos autos das
demandas de saude no tocante a normas e fundamentag¢des genéricas, ainda assim,
a maior contribuicao para o fenémeno de judicializacdo é o descompasso abissal entre
as previsdes normativas legais e infralegais e a execugao por parte da gestao publica,
deixando padecer parcela significativa da populacdo por conta da auséncia de
fornecimento de medicamentos, procedimentos médicos e insumos cobertos pelo

SUS, mas nao providos pelos entes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude esta intimamente relacionado com o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. Embora a formulagdo conceitual da Organizagéo
Mundial da Saude apresente um aspecto utépico em relagao a saude, reproduzida em
dada medida pela Lei n. 8.080/1990, certo € que o direito a saude constitui-se no rol
de direitos sociais fundamentais que visam a valorizacao da vida humana, o senso de
igualdade e honra, e é certo que assim o seja.

Ocorre que ao lado do direito a saude o Estado, no modelo de bem-estar
social, com vistas a garantir tudo ao individuo, com receio de que haja areas na vida
desse individuo nas quais ele, o Estado, ndo esteja inserido, acabou por atribuir a si
préprio demasiadas responsabilidades que de antemao ja sabia que certamente nao
seriam cumpridas. Acresga-se a este fato o descaso com a coisa publica e a
corrupcdo, mazelas morais infelizmente inerentes a sociedade brasileira, e tem-se a
razdo do porqué o modelo mostra-se continuamente ineficaz, por mais valorosos que
sejam 0s avancgos percebidos.

Desse modo, quando olha-se para a previsdo legal quanto ao correto
funcionamento do sistema de saude brasileiro e depois olha-se a realidade, o
descompasso entre a norma e o real € um abismo por poucos ultrapassado. Quem o
supera, invariavelmente o faz pela via judicial.

E € em meio ao cenario de incapacidade do Poder Publico de cumprir a lei,
das leis onerarem em demasia o préprio poder publico, de parcela significativa de
responsaveis nas mais diversas esferas da hierarquia do SUS nao cumprirem com
suas responsabilidades e da precariedade infraestrutural e humana decorrente de
péssimos gestores politicos, é que os mais carentes, pessoas que ndo possuem
condi¢coes de arcar com os elevados custos dos planos de saude e que dependem
Unica e exclusivamente do servico publico, através da Defensoria Publica, Ministério
Publico e advogados gratuitos procuram a Justica para que haja justica nos seus
dramas familiares e pessoais.

Estudar o fenbmeno da judicializagdo requer um olhar humano para o
marginalizado pelo Poder Publico, e criticas severas a este que nao cumpre com as
responsabilidades basicas inerentes a todo Estado de Direito. Ater-se a questoes
como limite orgamentario e reserva do possivel e tentar entender o todo a partir de um

unico fragmento de vidro de um enorme mosaico.
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Enquanto houver descompasso abissal entre a previsdo legal e a execugéao
das politicas publicas no plano real, necessariamente persistirda o fenbmeno da
judicializagdo das demandas de saude no Brasil. Ou, a outro giro, & por principalmente
a gestao publica mostrar-se incapaz de tornar efetivo o arcabouco normativo do direito
a saude que tal eficacia sera buscada pelo cidadao no Poder Judiciario.
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DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAQ
NUCLEO DE SAO LUiS

1 - DADOS DO ASSISTIDO: (Uso da DPU-MA)

Ndmero do PAJ: Data de Atendimento:

Nome do Assistido:

RG/CPF: Data de nascimento:

2 - QUANTO AO TRATAMENTO DO PACIENTE, DEVEM SER CONSIDERADAS:(Uso do Médico)
-

CID: DOENCA:
PROCEDIMENTO: HOSPITAL(IS) HABILITADO(S) PARA A REALIZACAO DO
PROCEDIMENTO SOLICITADO:
( JURGENCIA ( )ELETIVA ( ) SUS ( )PRIVADO ( ) AMBOS
QUAL? ESPECIFICAR O(S) HOSPITAL(IS)
NECESSITA DE ORTESE/PROTESE? ( )SIM ( )JNAO € FORNECIDA PELO SUS?
QUAL? ()SIM
( )NAO
MODELO: EM CASO NEGATIVO: SE POSSIVEL, INDIQUE
FORNECEDORES
TAMANHO:
QUANTIDADE:
A ORTESE/PROTESE PODE SER SUBSTITUIDA? PRAZO MAXIMO DE ESPERA PELO ASSISTIDO SEM QUE HAJA
()SIM ( )NAO COMPLICACAO DO QUADRO? (Especificar quantidade)
POR QUAL?
( )DIAS
MODELO: ( JMESES
( )ANOS
TAMANHO:
QUANTIDADE:
A NAO REALIZAGCAO DO TRATAMENTO/CIRURGIA O MEDICO SUBSCRITOR DESTE LAUDO ATENDEU O
OCASIONA AO PACIENTE: PACIENTE PELO SUS?
( ) RISCO DE MORTE ()sIM ()NAO
() PERDA IRREVERSIVEL DE ORGAO OU DE FUNCAO HOSPITAL/CLINICA:
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(') RISCO DE CEGUEIRA
() COMPROMETIMENTO DE FUNCAO
() OUTROS, O QUE

3 — ESPECIFICAR QUADRO CLINICO/PECULIARIDADES DO PACIENTE E DEMAIS CONSIDERAGOES:

S3o Luis, /

Assinatura com carimbo e CRM




