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CAPITULO 27
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Alana Gabrielle da Souza Caxico'”

Jaime Wilson Ferreira Pires'””

Wilson Dantas Nzdro Jiunior'%

"Em geral, nove décimos da nossa
felicidade baseiam-se exclusivamente
na satide.

Com ela, tudo se transforma em fonte
de prazer”

Arthur Schopenhauer

SUS: do inicio a faléncia. A judicializagdo da Saude

No inicio do século XX, a saide ndo era acessivel a todos os estratos
sociais como os dias de hoje. A desigualdade do tratamento de saude era
fortemente marcada, em que os abastados tinham assisténcia médica e os
pobres so tinham assisténcia de hospitais de caridade mantidos por entidade
filantrépicas, por exemplo Igreja.

Em 1922, surgem o embrido do que viria a ser a saude publica, as
criacOoes de caixas de assisténcia médicas e cursos de saude publica -
formando os primeiros sanitaristas. Na época de Getulio Vargas diversos
avancos da saude publica foram alcancados: investimentos em medicina,
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politicas publicas de satide para os pobres e uniformizagdo dos
investimentos da medicina.

Em 1934, os institutos de Apoio e Pensdes dos Maritimos (IAPS) sao
criados pela primeira vez o cidadao teve direito a assisténcia médica. Em
1937, com a criacao do Ministério do Trabalho, os IAPS ficam mais robustos
juntamente a programas como Servi¢o Especial de Saude Publica (SESP),
que tinha o objetivo de combate as epidemias e prevencoes.

Em 1950, com a criacao do "Ministério da Saude", as acdes em saude
publicas sdo fortalecidas, iniciando o que seria o Sistema Unico de Satdde
(SUS).

Apenas em 1986, com a 8° Conferéncia Nacional de Saude, € que a
bandeira do SUS ¢ verdadeiramente levantada, sendo a equidade
preponderante. Nesta conferéncia, foram garantidos os direitos de
universalidade, integralidade, equidade e participagao social.

Assim, o Sistema Unica de Satide (SUS) foi criado e é o marco para o
processo de Reforma Sanitdria no Brasil, com previsao na Constituicao
Federal de 1988, que dispde em seu art.196: "A saude € direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas de sociais e econdmicas".

Através das Leis n. 8080 e n. 8142, ambas de 1990, que ocorreu a
regulacdo do SUS. Com o SUS mais fortalecido a judicializacdo comegou a
surgir, baseada em uma interpretacdo abrangente e isolada do art. 196 no que
tange a parte "art.196. A saude [...] que visem a reducgdo do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagdo.” Essa interpretacao isolada de
acesso universal em "tudo para todos" acaba que ignora o conjunto de leis
que regulamentam o SUS.

No art. 6° da lei n.8080/90 fica estabelecido a estrutura e modelo
operacional do SUS, propondo sua forma de organizac@o e funcionamento.
Também fica estipulado que politicas de medicamentos, equipamentos e
Insumos sejam criadas.
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A judicializacdo da saude acaba justamente extrapolando as politicas
ofertadas (por exemplo tratamentos) pelo SUS. Essa busca por tratamentos
ou medicamentos novos que ainda ndo sdo ofertados pelo Sistema Unica de
Saude acaba se tornando oneroso e acaba prejudicando em vez de ajudar,
haja vista que para o tratamento de um, muitos outros podem ficar sem
qualquer tratamento. Esses excessos de despesas, assim, acabam colocando
em risco a continuidade de politicas publicas, sendo assim de vital
importancia para a o sistema de saude brasileiro a resolucao do problema da
Judicializagdo da saude.

Tabela 1: Crescimento dos gastos da Uniao com a Judicializacao da Saude.
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Tabela I- Fonte: Dilemas do fendmeno da judicializa¢dao da saude. pag. 90

Tabela 2: Pacientes e Custo por Medicamento objeto de decisao Judicial

Solins (eculizumabe) 351 R$ 624 621 563 .43
Vinizen (elosulfase) 79 RS 93 5D7.472.29
Naglaryme (galsulfase) 157 R$ 127.092.026,10
Translarna (Atalureno) 38 R$ 48 455943 B9
Juxtapd famapkie) a7 RS 20.835.987.50
Replagal {atagalsidase) 256 #$ 70.480 535,48
Fabrazyme (betagalsisase) 122 7% 32.851.015.39
Elaprase (dursuase) 126 R$ 7267682124
Cinryze [Inidos de C1 esterass) 25 R$ 19 985.240,90
Mralept (Metrelepting) 20 RE 27 018719 66
Myozyme (alfaglicosidase) 41 7% 18,856 089 47
Total 1,262 f$ 1.157.375425,35

Tabela 2 - Fonte: Dilemas do fenomeno da judicializagdo da saide. pag.91
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Limites da judicializacdo da Saude Publica no Brasil

A Judicializacdo da Saude Publica nada mais é que a busca de
providéncia, junto ao Judiciario, para a obten¢ao negada ou atrasada na rede
estatal de saude de exames para diagndstico; ou prevenc¢ao de doenga; ou
ainda tratamento cirurgico ou medicamentoso, para curar ou controlar uma
enfermidade; ou agravo a saude de determinada pessoa, ou de um grupo de
pessoas, ou de toda a coletividade.'

No direito brasileiro, ela fundamenta-se principalmente no artigo 196
da Lei Magna, que garante a todos o direito a saude e o prevé como dever
do Estado, através de acoes de politicas publicas.

Essas politicas estdo regulamentadas pela lei n.8080/90, bem como
nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (PCDT) elaborados pela
Comissao Nacional de Incorporagdo de tecnologias ao SUS (CONITEC),
vinculada ao Ministério da Saude, e nas portarias do referido Ministério e da
Comissao Intergestores Tripartite (CIT). Além disso, hd Relagdo Nacional
de Medicamentos (RENAME) e as suas respectivas versoes nos ambitos
estaduais e municipais, que também servem como diretrizes a serem
seguidas pelo Poder publico ao atender o direito aos cuidados a saude de
todos.

Acaba que os protocolos clinicos e as relacdes nacionais de
medicamentos servem como limites para a judicializa¢do da satide no direito
brasileiro, exceto quando houver algum pedido cujo tratamento padronizado
da doenga ou agravo a saide ndo fez efeito terapéutico ao doente, ou lhe
acarretou danos, o ainda quando o medicamento ou cirurgia requerida esteja
ausente nas relagdes e protocolos clinicos, e cujos estudos da medicina
baseada em evidéncias (MBE) indiquem como unico ideal para salvar a vida
da pessoa ou retardar a sua morte.
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Assim, cabe aos juristas e entes relacionados as decisoes juridicas do
ambito da saude publica racionalizar o melhor efeito tanto para o requerente
da judicializacdao quanto para a o SUS. Ademais conforme Hamacher, ha
duas formas de judicializacdo da saude: uma "benéfica", quando se busca
cobrar no Judiciario o cumprimento das politicas publicas ja existentes,
como a compra de medicamentos constantes presentes no RENAME; outra
"maléfica", que aumenta a desigualdade social (quando exame,
procedimento cirdrgico, farmaco ndo possui embasamento da MBE e ¢é
oneroso para o sistema publico, fazendo valer o direito de um em face do
direito de outrem, tratando a satide como bem particular de consumo
exclusivo disputado por todas as pessoas.

A questao judiciaria no SUS

O Sistema Unico de Satde (SUS) é profundo em sua organizacio,
andamento e financiamento, o que induz a conflitos de dominio e
divergéncia de interpretacdo, resultando em prélios geradores de agdes
judiciais. Seguramente, a judicializacdo da saide no Brasil motivou grande
debate e investigacdao. Propostas se apresentam e estudos com publicagoes
sdo adicionados, mas aparenta ser desviada a solucao que foi criada com o
esclarecimento parcial dado a premissa constitucional do "direito do cidadao
e dever do Estado", igualmente a defini¢do de satide como "tratamento de
doengas e situagdes", ndo implicando o quanto esse tratamento seja eficiente,
criterioso, decisivo e arduo. Na iminéncia de ser erroneamente "a saude"
judicializada, e ndo, como necessitaria ser, intransigente "o tratamento de
doencas".

Alguns fatores colaboram para um maior contraste entre o direito
individual e as politicas publicas que atentam para ideias, direitos
comunitarios € normas, como o (ilusorio) direito absoluto, a elevagdo na
interpretacdo dos direitos fundamentais legitimamente acordados e barreiras
que, espontaneamente, se exibem a sua efetivagdo. Outro aspecto que se
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tornou resistente sao as descricdes aos principios do SUS, sobretudo
universalidade e integralidade, e a inser¢do da equidade como principio que
nao faz parte do acesso com justiga.

A prescricdo de medicamentos, chamados "de ultima geracao", por
médicos superespecializados, traz a tona um problema: a adesdao e o
tratamento no SUS sdo inferiores aqueles prestados na Saude Suplementar.
Isso parece ser inadmissivel, uma vez que um medicamento ou tratamento
nao tem comprovacao cientifica para uma mesma finalidade terap€utica; nao
se observam as evidéncias apresentadas nos estudos relevantes ou de pos
comercializa¢do; presume que o hospital terd dano se aceitar medicamentos
"inovadores", sempre muito mais caros permutacdo aos "convencionais";
ndo comunica que o objetivo ndo € curativo, mas paliativo; despreza que
uma maior parcela das demandas judiciais no SUS provém do atendimento
pela Saude Complementar.

Outras questdes imprecisas a serem contempladas apontam para
gestao descentralizada, responsabilidade e qualificacdo das diversas esferas
de administracdo do SUS, medicamentos de marca e genéricos, produtos
nacionais e importados, valor de Orteses, Préteses e Materiais Especiais
(OPME), urgéncia médica, fusdo de tecnologias, regulamentacdo e
diretrizes. Ainda podemos destacar pontos caracteristicos do controle do
cancer, como diagnosticos incorretos, cirurgias oncoldgicas e quimioterapia,
sem contar as evidéncias cientificas.

Judicializacdo da Saude: um fenomeno a ser compreendido

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a aprovar o direito a
saide definitivamente como sendo indispensavel, pressuposto, de forma
abrangente, no art. 6° e nos artigos 196 a 200. No art. 196 da Constituigao,
a saude ndo € s6 um direito basico, mas um dever do Estado. Segundo a
Organizacdo Mundial de Satde (OMS), saude é uma condi¢do de pleno
bem-estar fisico, mental e social.
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Refere-se a um amplo julgamento do direito a saude, contendo as
acoes preventivas e curativas.

A interpretacdo das leis constitucionais que garantem o direito
necessdrio a saude, considerada um dos quesitos mais substanciais, expressa
a determinacao do argumento que pode ser exigido e entendido. Isso ocorre
porque a Constituicdo ndo estabelece um campo de sindicalizacdo da saude
de forma singular, ela apenas carrega as diretrizes norteadas da formacgao do
sistema de saude. Contudo, a constru¢do das normas regentes € delegada
pelo constituinte ao Poder Legislativo e a administragao publica.

Acontece que o direito a saude € apontado como inerente e de emprego
consecutivo, possibilitando o direito de acdo no caso de descumprimento
pelo poder piiblico (art. 5°, XXXV). E fato que o fendmeno "judicializacio
da satde" € gerado pela defesa jurisdicional, com o acréscimo de finalidades
em que se planeja sustentar, proximo ao Poder Judicidrio, O ingresso de
medicamentos e tratamentos, muitas vezes sem pesquisar as vias
administrativas. Logo, se reflete que, judicializado o caminho da obra ou do
servico de saide, compete ao julgador interrogar se existe ou ndo politicas
publicas, ndo aceitando o descaso pelas inimeras ordens regulamentadoras
do sistema de saide, com a implantagdo conveniente de pressuposto direito
infindével a satude, que provoca no ato de fornecer todo e qualquer subsidio.

DIREITO A SAUDE E JUDICIALIZAGAO DO IMPOSSIVEL

Apesar da judicializagdo da saude ter proporcionado um enorme
desenvolvimento desse direito fundamental dos cidadaos, ainda se questiona
o papel da esfera juridica na intervencao de alguns casos especiais, como
aqueles onde € requerido um tratamento sem comprovacoes cientificas de
sua eficdcia. Varios conflitos se fazem presentes nestes casos e dificultam
uma decisao, levando ao fendmeno que ficou conhecido como judicializacao
do impossivel.
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O principal fato questionado € a limitacio de tratamentos
experimentais, que requerem tecnologias ainda ndo incorporadas ao Sistema
Unico de Sadde (SUS) e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)
e que resultariam em enormes gastos para o sistema de saude que ja € por si
sO, carente de recursos. Se por um lado o cidadao tem direito de escolher a
melhor conduta para a sua saude, por outro se deve avaliar os custos que
essas escolhas acarretam no Sistema de Satide como um todo e dessa forma
na populagdo em geral.

Ao determinar aquisicdo e fornecimento de algum servico ou
medicamento que nao consta na lista da Relacao Nacional de Medicamentos
essenciais (RENAME) ou Relacao Nacional de A¢des e Servicos de Saude
(RENASES), as politicas publicas coletivas de saude podem ser
comprometidas, e desta forma, os principios da universalidade e da
isonomia, garantidos pelo art. 196, da Constituicdo Federal seriam feridos.
Uma vez que o orcamento da saude € limitado, as decisoes judiciais que
determinam o fornecimento de um servi¢o ou medicamento nao inserido nas
listas fornecidas pelo SUS promovem a deficiéncia na prestacdo de outro
servi¢co do SUS.

Apesar do poder judicidrio ter legitimidade sobre as questdes de saude
publica, ele deve averiguar o que é melhor para a populacdao em geral sem
ferir os direitos fundamentais sociais definidos constitucionalmente,
garantindo que todos os cidadaos tenham direito aos cuidados bésicos que ja
estdo definidos pelo SUS, mas ainda assim incluindo em casos especiais,
demandantes nos programas governamentais. Com o trabalho em conjunto
das institui¢cdes estatais, classe médica e usudrios do sistema de saude,
podemos adotar medidas equilibradas para o funcionamento da maquina de
saude publica e evitar que interesses econdmicos pessoais ou conflitos de
interesse prejudiquem a populacao.

Para que uma decisdo assertiva seja tomada € preciso que se avalie
além do nivel de evidéncia cientifica para o tratamento requerido, a
influéncia de laboratérios farmacéuticos, os conflitos de interesse e a
precificacdo das tecnologias em saide que interferem fortemente nessa
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questao. Esses fatores podem contribuir para uma tomada de decisao judicial
mais adequada aos preceitos da Constituicio do Brasil, que sejam
compativeis com o Direito Fundamental a Saude, observando sempre a
sustentabilidade na 4rea da saude. Somente dessa forma os direitos dos
cidaddos serdo preservados sem comprometer a qualidade de vida da
sociedade como um todo.

O direito se tornou a via pela qual a populacdo brasileira,
principalmente os menos favorecidos, recorre para ter suas demandas
ouvidas pelo Estado. Cabe ao Estado usar de tal oportunidade para promover
a inclusao efetiva de demais classes socioecondmicas nos privilégios sociais
garantidos constitucionalmente, contribuindo desta forma para o seu préprio
progresso.
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