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RESUMO

Pretendeu-se, neste trabalho, apontar as principais consequéncias negativas da
judicializacdo das politicas publicas para a prestacdo do direito a saide no modelo instituido
pela Constituicdo Federal de 1988. Para tal, a pesquisa valeu-se do método dedutivo-analitico,
partindo-se da premissa de que a satde é um direito fundamental para fazer a analise, por meio
de artigos cientificos, da atuacdo judicial sobre o tema. Assim, a analise intentada diz respeito
a verificacdo da adequacdo constitucional do Poder Judiciario na judicializacdo das politicas
publicas em saude, a partir dos contornos constitucionais vigente sobre o tema, das balizas
tracadas na Audiéncia Publica n° 4 e do registro que a literatura tem apontado na atuacdo dos
magistrados e Tribunais no campo das politicas publicas em satde. Buscando o éxito deste
propdsito, tracou-se, primeiramente, um panorama do histérico de salde constituido ao longo
do desenvolvimento socioecondmico brasileiro para, posteriormente, discutir sobre 0 amplo
conceito de saude instituido a partir do texto constitucional de 1988, visando destacar a imensa
conquista do povo brasileiro no campo dos direitos sociais, mediante a previsdo de saude
enguanto um direito de todos em face do Estado. E, a partir da compreensdo do novo paradigma
de salde inaugurado pela Magna Carta, passou-se a discussdo sobre a judicializacdo das
politicas publicas em salde, abordando sobre o conceito, os limites e os efeitos controversos
desse fendbmeno para 0 modelo de saude eleito pela Lei Fundamental. Procedeu-se, por fim, a
elaboracdo de conclusdes sobre o estudo da judicializacdo das politicas de salde, dentro das
quais apontou-se a ameaca a proposta de saude publica estabelecida, ante a baixa adeséo pelos
atores do sistema de justica aos parametros estabelecidos na teoria do controle judicial das
politicas publicas e da Audiéncia Pablica n° 4. Espera-se que a pesquisa possa prover subsidios
para uma reflexdo sobre os maleficios da judicializacdo para a efetivacdo da saude enquanto
um direito de todos, considerando-se a importancia da existéncia de um sistema de saude

publico e de carater universal para a sociedade brasileira.
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INTRODUCAO

No Brasil, a satde publica é matéria que perpassa diversos desafios institucionais,
sociais, politicos e econémicos. A despeito de ser um direito reconhecido constitucionalmente,
ndo ha consenso no debate nacional sobre os limites que permeiam a compreensdo dessa
tematica.

Durante grande parte do desenvolvimento historico nacional, a salde ndo se instituiu
como um solido projeto politico institucional de prote¢éo social, de forma que as a¢des publicas
em salde estavam restritas a medidas de prevencdo para controle de certas doencas que
atrapalhavam o regular desenvolvimento social. No entanto, quando tais medidas ndo se
mostravam suficientes para impedir o adoecimento, a populacdo era deixada a prépria sorte,
pois ndo havia uma rede publica de salde que proporcionasse assisténcia terapéutica aos
enfermos.

Assim, percebe-se que, durante mais de quatro séculos, o tratamento dos doentes esteve
restrito a poucas pessoas, de forma que a assisténcia curativa era prestada por entidades
filantropicas ou por instituicdes hospitalares privadas, sendo estas Ultimas limitadas aqueles que
podiam pagar pelos seus servicos.

E somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 que a salde € erigida & condicio de
direito fundamental, com carater social e sob a responsabilidade do Estado. Assim, mediante a
ordem institucional fundada a partir da Constituicdo Federal de 1988, a salde passou a ser
direito de todos e dever do Estado, que devera presta-lo sob as dimensdes curativa e preventiva
e em direcdo a sua promocao.

Sob a influéncia de um novo paradigma de salde coletiva e ante a pressdo dos
movimentos populares, o Texto Constitucional de 1988 inaugura um sentido de salde que esta
para além das condigdes bioldgicas que acometem o corpo humano, perpassando, sobretudo, as
circunstancias socioeconémicas em que os individuos estdo inseridos. Observa-se, assim, uma
compreensdo de saude que permeia todas as dimensdes da vida humana capazes de influenciar
0s niveis de bem-estar fisico e mental, como nutricao, habitacéo, renda, trabalho e escolaridade.

Assim, para que a proposta de saude integral prevista na Constituicdo Federal pudesse
se concretizar no amplo modelo proposto, tornou-se indispensavel que o Estado, além de acdes
preventivas e terapéuticas, atuasse sob uma nova dimensao, concernente a adocao de medidas
gue visem a garantia da dignidade humana a todos os individuos nas diversas esferas da vida

social capazes de influenciar o nivel de saude individual e coletivo. Nesse sentido, verifica-se



0 extenso papel do Estado para a promocao do direito a satde nos moldes instituidos pelo Texto
Constitucional de 1988.

A ampla proposta de direito a saude estabelecida na Constituicdo Federal e a concessao
desse direito a todos os individuos, sem a necessidade de quaisquer contraprestacdes,
influenciaram o surgimento de um importante fendmeno intitulado “judicializa¢do da saude”,
0 qual aduz sobre um crescente nimero de ac¢des judiciais que versem sobre prestacdes em
salude em face do Poder Publico. Desse modo, a partir da judicializacdo, verifica-se que 0s
individuos tém se socorrido ao Poder Judiciario para ver suas demandas em salde atendidas.

Ocorre que o direito a satde, assim como todos os direitos que requerem prestacdes
positivas do Estado, possuem limites para a sua efetivacdo, uma vez que as demandas séo
infinitas e os recursos financeiros limitados. Para tanto, a assisténcia em salde deve
compreender as prioridades em saude veiculadas em instrumentos conhecidos como politicas
publicas que, em ultima instancia, dizem respeito as escolhas sociais para a promocao do direito
a salde.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a confeccdo e execucdo das politicas publicas
aos Poderes Legislativo e Executivo. Essa escolha ndo foi ingénua ou casual, mas sim, coerente
com objetivo de ser uma carta politico-juridica de organizacdo social de viés amplamente
democratico.

Os Poderes Executivo e Legislativo se estabelecem pelo sistema de representacdo
politica, o que significa dizer que aqueles que ocupam esse poder sdo escolhidos pela sociedade,
a partir de eleigdes periddicas definidas por prazos estabelecidos na Constitui¢do. Esse modelo
expressa, de forma geral, que as escolhas concernentes ao planejamento e execucdo de politicas
publicas sdo, em ultima instancia, o que a sociedade brasileira almeja para a promog¢édo do
direito a salde.

Assim, tendo em vista que as politicas publicas ndo dizem respeito ao campo de
atribuicdes precipuas do Poder Judiciario, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém se
debrucando, nos ultimos anos, sob o campo da judicializacdo, a fim de estabelecer parametros
para uma atuacdo deste Poder condizente ao modelo de saude instituido pela Lei Fundamental.

Nesse sentido, ante o elevado nimero de pesquisas académicas e decisfes judiciais que
vem sendo desenvolvidos sobre o tema, nas Gltimas duas decadas, destaca-se, para as linhas
deste trabalho, a teoria do controle judicial das politicas publicas e os marcos decisorios

encampados pelo Supremo Tribunal Federal na Audiéncia Publica n° 4.



No que concerne a Audiéncia Pablica n® 4, ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal,
sob a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes a época, determinou a instauragdo de um amplo
debate publico sobre o direito a satde, no ano de 2009, que contou com a participacdo de
diversos atores sociais direta e indiretamente envolvidos na prestacdo do servigo publico de
salde no Brasil. Essa audiéncia visou esclarecer questdes de ordem técnica, cientifica,
administrativa, politica, econémica e juridica relativas as acGes em saude publica, ante o
elevado namero de acdes judiciais requerendo a suspensdao de medidas cautelares que
determinavam o fornecimento de diversas prestacGes em salde pelo Poder Publico.

Certo € que, tanto para a teoria do controle judicial como para as decis6es encampadas
em sede da Audiéncia Publica n° 4, a interferéncia do Poder Judiciario no &mbito da saude se
limita as prestacGes em saude definidas em politicas publicas, nas situacdes em que houver
omissé@o dos demais Poderes para a confeccdo e concretizacdo das escolhas sociais veiculadas
por esses instrumentos, delimitando o amplo espectro da judicializacdo da saude para a esfera
especifica das politicas publicas em saide. A atuacao do Judiciario afora esses limites deve ser
restrita e amplamente fundamentada, sob pena de corroer as préprias bases do sistema
democrético.

No entanto, observando-se o crescente nimero de ac¢Ges judiciais sobre o tema e 0
comprometimento de cada vez mais recursos em salde para o cumprimento de determinacdes
judiciais, tem-se por hipotese que a atuacdo do Poder Judiciario, no ambito da saude, ndo tem
observado os estritos limites definidos pela teoria do controle judicial das politicas publicas e
pela Audiéncia Publica n° 4. Por esse motivo, a presente pesquisa se debruca a responder a
seguinte indagacéo: quais os efeitos controversos de uma judicializacdo das politicas publicas
em saude que ndo observe os estritos parametros estabelecidos pela teoria do controle judicial
das politicas publicas e pela Audiéncia Publica n° 4?

Desse modo, esta monografia possui como objetivo discutir sobre as consequéncias de
uma judicializacdo que ndo observa os estritos parametros tracados para a sua ocorréncia, as
quais se apresentam como Obice a efetivacdo do direito a saide no modelo previsto pelo Texto
Constitucional.

O presente trabalho tem natureza eminentemente tedrica. Para realiza-lo foram feitas a
analise de livros, artigos cientificos, reportagens, leis e outros materiais tedricos que aduzem
sobre o tema em pesquisa. A metodologia empregada foi o0 método analitico-dedutivo, tendo

como embasamento tedrico a pesquisa bibliogréafica.



A importancia da presente pesquisa reside no fato de que a judicializacdo vem
impactando negativamente a prestacao do direito a saide no Brasil. Tendo em vista que, no
Pais, a maior parte da populacdo depende do acesso a rede publica de assisténcia médico-
hospitalar, dos programas sociais que visem a redistribui¢do de recursos para a garantia de uma
vida digna e dos projetos governamentais de prevencao as enfermidades para a concretizagdo
da saude enquanto direito fundamental, toda e qualquer interveniéncia que apresente obstaculos
a sua efetivacdo revela-se de marcante interesse social.

Assim, diante do exposto nas breves linhas introdutdrias deste trabalho, importa
ressaltar que uma judicializagdo da saude sem critérios e sem limites aduz sobre um imenso
retrocesso na area dos direitos sociais, uma vez que coloca em risco a propria nocao de salde
como direito. Certo é que, no Brasil, a saude enguanto prerrogativa dos individuos em face do
Estado aduz para um longo caminho trilhado pela sociedade brasileira até que se chegasse a tal
compreenséo.

Dessa forma, importa, a partir desse momento, analisar o processo histérico em que se
desenvolveu a saude no Brasil, a fim de se ressaltar as adversidades encontradas pelo povo
brasileiro até o reconhecimento da saude ao patamar do conjunto de direitos a ser prestados

pelo Estado.



1. BREVE HISTORICO DO DIREITO A SAUDE AO LONGO DO
DESENVOLVIMENTO HISTORICO E SOCIOECONOMICO
BRASILEIRO!

No Brasil, a salde publica é uma experiéncia que se iniciou tardiamente no processo
historico nacional. As primeiras agdes em saude empreendidas pelo Estado brasileiro ocorreram
apos a vinda da familia real ao Brasil, em 1808.

Ao tempo da mudanca da familia real para o Brasil, 0 conhecimento a respeito da
prevencao, cura e tratamento das moléstias era parco e pouco eficiente, observando-se distintas
compreensdes sobre as formas de intervencdo. Nesta quadra historica, a sociedade brasileira
era formada basicamente por portugueses, outros imigrantes europeus, indios e negros, que
detinham diferentes concepg¢des sobre praticas em salde, advindas de suas culturas originarias.
Assim, até o estabelecimento da coroa portuguesa no Brasil, o assistir a salde era uma pratica

realizada de acordo com os costumes e conhecimentos de cada um desses grupos étnicos.

1.1 Periodo Imperial (1822 — 1889):

Com a vinda da familia real a nacdo, houve um despertar de atencao sobre as condicfes
de vida nas cidades, oportunizando o inicio de um projeto de institucionalizacdo da esfera de
salde no pais e a regulagdo da pratica médica profissional. Foi assim que no mesmo ano de
mudanca da coroa portuguesa ao territdrio brasileiro houve a inauguracéo da primeira faculdade
de medicina do pais, com o intuito de padronizar a pratica médica nos moldes europeus.

A regulamentacéo do exercicio profissional da medicina resultou em um maior controle
das praticas populares religiosas. Outro efeito desta politica de saude foi a construgdo de
hospitais direcionados ao tratamento de doencgas consideradas nocivas a populacdo e de
necessario controle do Estado. Desse modo, observa-se que as primeiras a¢cdes em saude publica
aplicadas no Brasil foram a protecédo e o saneamento das cidades, sobretudo as portuarias, tendo

em vista a importancia dessas localidades para a comercializacdo e circulacdo de produtos

! Para a escrita do presente capitulo, utilizou-se exclusivamente como referéncia bibliogréafica a seguinte obra:
BAPTISTA, T. W. F. Historia das politicas de satde no Brasil: a trajetoria do direito a satde. In: Matta, Gustavo
Correa (org). Politicas de saude: organizagdo e operacionaliza¢do do sistema Unico de salde. Rio de Janeiro:
EPSJV / Fiocruz, 2007. Por clareza textual, optou-se por apenas levar ao texto as referéncias quando da citacdo
direta, embora o estudo em referéncia tenha servido ao desenvolvimento de todo o capitulo.



10

exportados; o controle e a observacdo das doencas e dos doentes, a constru¢do de um saber
cientifico a respeito das doencas e, consequentemente, a adocdo de praticas em salde mais

eficazes para o tratamento das moléstias (BAPTISTA, 2007). Ainda, de acordo com a autora:

a preocupacao maior era a saude da cidade e do produto; a assisténcia ao
trabalhador era uma consequéncia dessa politica. Nesse sentido, algumas
campanhas voltadas para os trabalhadores comecavam a ser implementadas,
mas ainda eram pouco resolutivas, como a quarentena - afastamento por
guarenta dias do doente do ambiente que habita e circula -, principal estratégia
utilizada para evitar a propagacao de doencas entre os trabalhadores, sem uma
preocupacdo mais efetiva com o tratamento do doente. (BAPTISTA, T. W.
F., 2007, p. 32) (grifos nossos).

Diante dessas breves linhas expostas sobre o periodo inaugural do pensar em salde
publica no Brasil, observa-se a escolha por um projeto politico institucional inteiramente
subserviente ao interesse politico e econémico do Estado em garantir a manutencdo da colénia

e a producéo de riquezas.

1.2. Periodo Republicano (1889 até os dias atuais):

1.2.1. Republica Velha (1889 — 1930):

A Proclamacdo da Republica, em 1889, iniciou uma nova fase na politica de Estado para
a promogdo da salde publica, no contexto de fortalecimento e de consolidagdo da economia
cafeeira. Nesta conjuntura, as politicas de saude ganharam mais espaco, assumindo um papel
mais relevante na constituicdo da autoridade estatal sobre o territorio e na formacdo de uma
percepcdo de nacionalidade, constituindo-se enquanto um marco civilizatério.

A lavoura de café e toda a cadeia produtiva relativa ao armazenamento e exportacdo do
produto eram cada vez mais vinculadas a necessidade de méo-de-obra. De outro lado, havia 0s
surtos epidémicos que se irradiavam entre os trabalhadores, ante as péssimas condi¢cdes de
saneamento basico, prejudicando o crescimento econémico.

Verificou-se, nesta época, o interesse pelo estabelecimento da burocracia estatal na area
da saude, instituindo-se importantes Orgdos publicos direcionados ao desenvolvimento e
implementacdo das praticas em satde, como o Instituto Oswaldo Cruz (1900), que até os dias
de hoje é reconhecido por ser um dos mais proeminentes centros de desenvolvimento e pesquisa

cientifica do pais.
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Em 1904, o sanitarista Oswaldo Cruz prop6s um conjunto de reformas das condi¢fes de
higiene nas cidades, instituindo a desinfeccdo, inclusive domiciliar; a demolicdo de edificacbes
avaliadas como nocivas a saude publica; a notificacdo permanente das ocorréncias de doengas;
a atuacdo da policia sanitaria e a vacinacao obrigatoria. A rigidez do conjunto de medidas
adotadas de forma autoritaria pelo Estado gerou uma grande insatisfacdo da sociedade,
ensejando, em 1904, a eclosdo do movimento popular denominado Revolta da Vacina.

A atuacdo da policia sanitaria dizia respeito a tarefa de identificar os doentes e submeté-
los a quarentena e ao tratamento compulsério. Ademais, somada a atuacao autoritaria da policia
sanitéria, o imaginario social estava povoado pela ignorancia sobre os mecanismos de atuacao
da vacina no organismo humano, associado ao medo de se tornar objeto de experiéncia
cientifica e a desconfianga que a imunizacdo estaria a servi¢co de interesses dos proprios
governantes.

Nas décadas de 1910 e 1920, iniciou-se a segunda fase do movimento sanitarista
elaborado por Oswaldo Cruz. O projeto tinha como énfase o saneamento rural. A partir das
expedicdes no interior do pais, os agentes de saude estruturam um conhecimento mais amplo
sobre a verdadeira situacdo da satde no territério nacional e do quanto se mostrava necessario
implementar uma politica de Estado nesta area. Estas incursdes revelaram um pais enfermo e a
repercussao dos relatérios médicos sobre as condigdes de satde nos sertbes propiciou que as
doencas generalizadas fossem apontadas como razdo para o0 atraso no desenvolvimento
socioecondmico nacional.

Uma das consequéncias ocasionadas pela segunda fase do projeto de satde publica
desenvolvido por Oswaldo Cruz foi a expansao da autoridade do Estado sobre o territério. No
entanto, as acdes em salde ainda estavam muito direcionadas as acdes preventivas e coletivas,
abandonando & propria sorte a parcela social enferma que ndo possuia condi¢es de custear a
prépria assisténcia em salude. Observa-se, portanto, que o direito a salde integral nédo
representava uma aspiracdo pelos governantes neste periodo, de modo que ndo havia um
interesse na constituicao de uma politica ampla de protecéo social.

Na década de 1920, o Brasil comecgou a ter problemas no comeércio exterior, ante 0s
padrdes de qualidade exigidos aos produtos destinados a exportacdo. A nacdo brasileira passou
a receber represalias de outros paises pela qualidade dos produtos destinados ao exterior, uma
vez gue 0s portos e navios possuiam condicdes insalubres de higiene, permitindo que as

mercadorias carregassem consigo agentes nocivos a salde humana.
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As pressbes do mercado externo, somavam-se as revoltas populares, 0s movimentos
anarquistas e comunistas que lutavam por a¢cdes mais afetivas do Estado na atencédo a saude e,
a partir desses movimentos, surgiu uma lei que regulamentava a criacdo de Caixas de
Aposentadorias e Pensdes (Caps), formuladas com o intuito de fornecer assisténcia a satde para
algumas categorias trabalhistas mais atuantes politica e financeiramente, como os ferroviarios
e maritimos, ligados a producdo exportadora.

As Caps eram organizadas por empresas e financiadas pelos empregadores e
trabalhadores. Esses caixas ndo foram adotados integralmente por todas as organizacGes
empresariais, sendo este beneficio mais comum as companhias de maior porte. Importa ressaltar
que o Estado em nada contribuia para a formacdo desses caixas e ndo tinha a menor
responsabilidade pela administracdo deles, circunscrevendo sua atuacdo a regulamentacéo
legal.

Com as Caixas de Aposentadoria e Pensdo (Caps), uma pequena parcela dos
trabalhadores do pais passava a contar com assisténcia médica, aposentadoria e pensdo aos
herdeiros, em caso de falecimento do segurado. Assim, pode se dizer que os direitos a salde e
a seguridade social, neste periodo, estava restrito a condicdo de contribuinte dessa organizacédo
privada.

E de se notar que, apesar do Estado n&o ter instituido como politica pablica um sistema
de protecdo abrangente e ter se restringido apenas a regulamentar as Caps por meio de lei, esse
modelo serviu de inspiragdo para a constituicdo de um programa de protecdo social abrangente

pelo Estado brasileiro, que se estabeleceu a partir de 1930, no governo Getulio Vargas.

1.2.2. Era Vargas (1930 — 1945):

A partir da década de 1930, o Estado assume ativamente o papel de regulador da
economia e define um projeto econdmico nacional baseado no fomento a industrializacdo. O
ente estatal passa a direcionar recursos para os setores de energia, siderurgia e transportes, de
forma a implementar uma infraestrutura produtiva, o que, consequentemente, levou a situacao
de éxodo rural, tendo em vista a necessidade de absor¢do de méao-de-obra do campo para as
industrias.

Ainda na década de 30 do seculo XX, instituiram-se na burocracia estatal o Ministerio
da Educacdo e Saude Publica (Mesp) e o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (MTIC),

importantes organismos que marcaram a trajetoria de politica em saude no Brasil. O MTIC, de
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um lado, era o responsavel pelo desenvolvimento juridico e material do arcabouco normativo e
institucional que definia a assisténcia médica individual previdenciaria, ao passo que o Mesp
possuia como atribuicdo a definicdo de acdes de saude publica de carater preventivo.

A politica de protecdo ao trabalhador iniciada pelo governo Vargas revela uma trajetoria
de expansdo e consolidagdo dos direitos sociais. Neste periodo, foram instituidas como politicas
publicas a obrigatoriedade da carteira profissional para os trabalhadores urbanos, a definicéo
da jornada de trabalho de oito horas diarias, o direito a férias e a instituicdo de uma lei que
regulamentasse sobre o salario-minimo. Assim, nesta época, ampliou-se o papel das Caps, a
partir da criacdo dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (1aps).

Os laps ampliam a protecdo da assisténcia a salde e seguridade social a uma mesma
categoria de trabalhadores, ndo mais de empresas isoladas, e passam a contar com a presenca

do Estado na sua administracao, controle e financiamento. Desse modo,

com os laps, inicia-se a montagem de um sistema publico de previdéncia
social mantendo ainda o formato do vinculo contributivo formal do
trabalhador para a garantia do beneficio. O trabalhador que ndo contribuisse
com os institutos estava excluido do sistema de protecdo. Portanto, estavam
excluidos: o trabalhador rural, os profissionais liberais e todo trabalhador que
exercesse uma funcdo ndo reconhecida pelo Estado. A protecdo
previdenciaria era um privilégio de alguns incluidos, o que fazia com que
grande parcela da populagdo, principalmente os mais carentes, fosse
vitima de uma injustica social (BAPTISTA, T. W. F., 2007, p. 36) (grifos
N0SS0S)

Os laps, dentre as categorias profissionais que abarcava, ofereciam a seus contribuintes
um rol de beneficios de acordo com a capacidade de financiamento do sistema pelo setor
profissional que abrangia. Assim, as categorias com maior poder econémico e politico, como
os industriais e bancarios, tinham maior disponibilidade de verbas, podendo ofertar a seus
contribuintes um leque maior de servicos quanto a assisténcia em salde e previdenciaria. Essa
situacdo demonstra a existéncia da desigualdade social ate mesmo entre os trabalhadores
protegidos pelos Institutos de Aposentadoria e Pensdo (laps).

Agueles que ndo estavam abrangidos pela protecdo social dos laps contavam apenas
com alguns servigos ofertados pelo Ministério da Educacéo e Saude Publica (Mesp) em areas
estratégicas, como saude mental, além do cuidado, controle e prevencdo de doencas
transmissiveis. Essa atuacao estatal, enquanto se mostrava insuficiente para atender a todas as

necessidades da populacéo brasileira, era complementada por a¢des filantropicas dirigidas por
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hospitais particulares e profissionais liberais destinados a assisténcia das parcelas sociais

desassistidas.

1.2.3. Republica Populista:

A partir de 1950, a sociedade brasileira passou por intensas transformacdes no sistema de
protecdo a salde. O pais, a contar desta década, consolidou o processo de industrializacéo
iniciado em 1930, transformando os centros urbanos em grandes polos da dinamica econémica
brasileira, em contraste a anterior politica econémica baseada na agricultura exportadora, que
concebia o campo como o espaco gerador da riqueza nacional. Essa nova configuracio
econdmica dos espacos engendrou mudancas na disposicdo geografica da sociedade ao longo
do territdrio brasileiro, uma vez que a producdo industrial demandava uma oferta de maior méo-
de-obra do que aquela que o nimero de habitantes das cidades poderia oferecer, ocasionando a
mudanca de trabalhadores da zona rural para o espaco urbano.

A existéncia de uma nova massa operaria que demandava ser assistida pelo sistema de
salde levou a uma expansdo progressiva e rapida dos servigos sanitarios, surgindo grandes
hospitais, com elevado uso de tecnologia e alto grau de especializacdo dos recursos humanos.
Assim, os hospitais tornam-se a principal estrutura para a promogéo da assisténcia a saude. De
acordo com Baptista (2007, p. 38-39),

0 modelo de salde que passa a se definir baseado no hospital e na assisténcia
cada vez mais especializada também seguia uma tendéncia mundial, fruto do
conhecimento obtido pela ciéncia médica no pos-guerra. O conhecimento
mais detalhado da fisiologia e da fisiopatologia permitiu o desenvolvimento
de drogas modernas e possibilitou uma revolugdo na pratica médica, bem
como o inicio de um processo de mudanca nos niveis de salde das populagoes,
gue passam progressivamente a viver mais (aumenta a expectativa de vida) e
a sofrer de doencas mais complexas (cronicas) ou tipicas da modernidade,
como os acidentes de carro, violéncias, entre outras.

Cabe esclarecer que a concepcao de Estado de Bem-estar Social diz respeito a uma
politica de convergéncia entre as areas econdmica e social, de modo que o desenvolvimento
econdmico trouxesse, em conjunto, melhores condic¢Bes de vida a sociedade. Os pilares dessa
politica eram o pleno emprego, a provisdo publica de servicos sociais universais — neste bloco
incluidos as esferas da salde, educacdo, saneamento, habitacdo, lazer e transporte — e a

assisténcia social aqueles que ndo participavam do sistema de producdo da riqueza nacional.
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Essa concepcdo desenvolveu-se, ap6s a Primeira e Segunda Guerras Mundiais, nos paises
europeus atingidos pelos conflitos como um compromisso para o soerguimento das economias
afetadas, com o respeito a democracia e com a promocao de justica social.

No Brasil, ndo se configurou na década de 1950 a politica de bem-estar social, no
entanto, ganhou espago a ideologia “desenvolvimentista” que apontou a relacdo entre doenca-
pobreza-subdesenvolvimento, aduzindo pela necessidade de politicas que aumentassem a
qualidade do servico a saude como condicdo de se obter o desenvolvimento socioecondmico
almejado.

Os anos que se seguiram a consolidacdo do desenvolvimento industrial mantiveram a
l6gica de organizacdo do modelo politico instituido na década de 1930, separando-se em
diferentes orgaos as acOes e 0s servicos de saude publica do sistema previdenciario. Desse
modo, havia uma politica de saude publica, com énfase na prevencdo de doencas transmissiveis,
e uma politica de saude previdenciaria, restrita aos contribuintes da previdéncia e seus
familiares, com destaque na assisténcia curativa. Assim, observa-se que o direito a salude
integral ndo era a época considerado como um direito de todo e qualquer brasileiro.

Neste contexto, observa-se também que o desenvolvimento das politicas de saude
configurara-se em um importante instrumento utilizado pelo Estado para fomentar a propria
atividade econdmica, tendo em vista a quantidade de recursos - postos de trabalho, industrias
(de medicamentos e equipamentos), ensino profissional, hospitais, ambulatérios - que o setor
da saude € capaz de mobilizar. Ademais, o desenvolvimento industrial trouxe ao pais riqueza
suficiente para mobilizar recursos a area da satde. Assim, a existéncia de recursos e a percep¢ao
do préprio ente estatal sobre as vantagens econémicas advindas da estruturacao de um sistema
de saude publico langou as bases para a expansao e consolidacdo de um complexo produtivo

nesta esfera.

1.2.4. Ditadura Militar (1964 - 1985):

Com a mudanca do regime politico, em 1964, ante a instaura¢do da Ditadura Militar,
mudancgas ocorreram no sistema de saude brasileiro, dentre elas a énfase nas agbes de
tratamento dos enfermos, o0 crescimento progressivo do setor privado de saude e a abrangéncia
das parcelas sociais até entdo desassistidas no sistema previdenciario.

As primeiras mudancas efetivas ocorrida na organizagdo previdenciaria brasileira foram

a unificacdo dos Institutos de Aposentadoria e Pensdes (laps), em 1966, e a constituicdo do
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Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). A instituicdo deste 6rgao estatal permitiu a
uniformizacéo dos laps, principalmente em termos dos beneficios prestados. Essa padronizacéo
causou certa indisposicdo nos contribuintes que possuiam a disposicao a oferta dos melhores
servicos de saude e previdenciario, tendo em vista que com a unificacdo, a assisténcia dos
institutos mais ricos poderia também ser usufruida pelos contribuintes dos outros institutos, que
custeavam o seu financiamento com quantias menores e estavam inseridos em caixas que
ofertavam servigos assistenciais de menor qualidade.

Para Baptista essa nova configuracdo da estrutura previdenciaria brasileira trouxe como

consequéncia a

(...) centralizagdo do poder dos laps no Estado e ao afastamento dos
trabalhadores das decisdes a serem tomadas. Com isso, fortaleceu-se a
tecnocracia e reforgaram-se as relacdes clientelistas do Estado, como a troca
de favores, a barganha de interesses e 0 jogo de beneficios para os aliados do
poder (BAPTISTA, T. W. F., 2007, p. 38-39) (grifos nossos).

Ademais, a unificacdo ocasionou a insercdo de novas categorias profissionais no
sistema, tais como trabalhadores rurais, empregados domésticos e autbnomos, o que levou ao
aumento pela procura de servicos no setor de saude e, consequentemente, a expansdo de gastos
nesta esfera. O Estado respondeu a nova demanda com a contratacdo de servicos privados,
engendrando o que ficou conhecido como “complexo médico-empresarial.”

Nesta época, verifica-se um aumento vertiginoso com 0s gastos no setor de saude.
Grande parte dos recursos destinados a esta esfera perfaziam os custos com o atendimento
hospitalar, tendo em vista que o tratamento dos enfermos era a nova tendéncia de politica de
salde mundial no contexto histérico do periodo pos-guerra.

A politica de saude publica brasileira estava subordinada a organizacdao do Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS). Este 6rgdo manteve a estrutura e o funcionamento
anteriormente propostos pelos Institutos de Aposentadoria e Penséo (laps), ao oferecer servicos
de saude apenas aqueles que possuiam vinculo com o INPS. Assim, para serem atendidas em
hospitais ou para a prestacdo de quaisquer outros servigos em saude, as pessoas deveriam
apresentar a carteira de trabalho ou o carné de contribuicdo previdenciaria, de modo a
comprovar sua insercdo no sistema.

Apesar da inclusdo de novas categorias ao modelo de assisténcia a saude, a énfase
direcionada ao tratamento dos enfermos em detrimento das medidas coletivas de prevencdo as

doengas permitiam que o Brasil continuasse vivenciando altas taxas de mortalidade infantil e
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baixa expectativa de vida, devido a manifestacdo das doencas infecciosas e parasitarias que
assolavam o pais. Desse modo, para Baptista (2007)

a principal razéo para o quadro de estagnacgéo social foi o total descaso dos
governantes com relacdo as politicas publicas comprometidas com o
desenvolvimento social. Durante todo o regime militar autoritario, o
investimento na area de saude publica foi precario, doengas antes
erradicadas voltaram, doengas controladas apareceram em surtos epidémicos,
0 saneamento e as politicas de habitacdo populares foram desprezados,
aumentou a pobreza e, principalmente, a desigualdade social. (BAPTISTA, T.
W. F., 2007, p. 42) (grifos nossos).

Com o fim do milagre econdmico, em meados de 1970, e em um cenario de crise
econbmica, politica e social, o governo federal iniciou novas estratégias para a manutencdo dos
militares no Poder. Entre os meios utilizados pelos militares para a manutengéo do status quo,
observa-se 0 processo de abertura do governo, que concedeu espaco a expansao e expressao
dos movimentos sociais, ate entdo, sob forte cerceamento do direito a liberdade de expressao.

Assim, esse contexto significou a possibilidade de fortalecimento do movimento social
de direito a salde, que se alicergava em importantes instituicdes académicas publicas. A voz
dos intelectuais pertencentes ao setor da salde denunciava as pessimas condi¢des sociais e
sanitarias vivenciada pela populagéo brasileira, ante a conducéo politica omissa do Estado, de
modo a reivindicar mudangas efetivas na assisténcia a satde no pais.

Desse modo, 0 movimento sanitario apresentou quatro reflexfes para se pensar em um
sistema de satde pablico no Brasil, perpassando os seguintes ideais: a saude ¢ um direito de
qualquer cidaddo, independente de contribuicdo ou de quaisquer outros critérios de
discriminacdo; as acOes de saude devem estar integralizadas em um Unico sistema, garantindo
0 acesso ao conjunto da sociedade de todos os servigos de saude, seja de cunho preventivo ou
curativo; a gestdo administrativa e financeira das acfes de salde devem ser descentralizadas
para que haja a atuacdo independente dos estados e municipios e, por ultimo, o Estado deve
fornecer mecanismos de controle e participacdo da sociedade nas a¢Ges de saude.

As propostas apresentadas apontavam em dire¢do oposta a tudo aquilo que vinha se
desenvolvendo em termos de satde publica no Brasil, uma vez que o cenario existente até entdo
era de exclusdo da maior parte da populacdo do direito a satde, tendo em vista o fato de que
poucos haviam conquistado o direito a assisténcia medica prestada pelo Instituto Nacional de

Previdéncia Social (INPS). Desse modo, pode-se dizer que
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ndo havia de fato se constituido, até entdo, no Brasil, uma politica de Estado
cidaddo no sentido mais abrangente; uma cidadania substantiva que
desobrigasse qualquer espécie de vinculo com o processo produtivo e que
reconhecesse o cidaddo simplesmente pelo valor que tem como membro
daquela comunidade. Prevalecia a Idgica da cidadania regulada, em que
cidaddo era aquele que se encontrava localizado em qualquer uma das
ocupaces reconhecidas e definidas por lei. Portanto, a proposta de reforma
do setor saude apresentada pelo movimento sanitario também se inseria
em uma légica maior de reestruturacdo do préprio Estado e de afirmacéao
de uma cidadania substantiva para o povo brasileiro. (BAPTISTA, T. W.
F., 2007, p. 43) (grifos nossos).

As pressoes sociais por reforma ocasionaram ainda nos anos 70 transformacdes no setor
de saude favorecendo a construgdo de politicas universalistas, sem, contudo, deixar de
resguardar os interesses do Estado autoritario. Assim, foram criados um conjunto de érgéos
publicos que visavam a extensdo da oferta dos servicos basicos, de modo a fortalecer a
perspectiva de reforma no setor. Ademais, foi também neste periodo que o setor médico
empresarial comecou a se fortalecer institucionalmente, de forma que o aumento gradativo dos
convénios com o setor privado engendrou o desinvestimento progressivo na criagdo e promogao
dos servigos publicos.

A expansdo do capital privado sobre o setor de saude foi alvo de duras criticas pelo
movimento sanitario, tendo em vista que os reformistas almejavam a universalizacao do direito
a saude; a unificacdo dos servicos prestados pelo Instituto Nacional de Assisténcia Meédica da
Previdéncia Social (Inamps) e Ministério da Saide em um mesmo sistema e a integralidade das
acoes, de forma a abranger os servigos de natureza preventiva e assistenciais.

A partir deste momento, sob a influéncia de uma corrente latino-americana em prol de
uma nova saude publica, amplia-se o debate sobre o direito a saide no Brasil, de modo a se
discutir a propria concepgao da palavra “saude” para a ordem social e juridica, enquanto uma

prerrogativa dos individuos a ser proporcionada pelo Estado. Nesse sentido,

a salide passava a assumir um sentido mais abrangente, sendo resultante das
condicbes de alimentacdo, habitacdo, educacéo, renda, meio ambiente,
trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso a servicos de
saude, dentre outros fatores. Portanto, o direito & salde significava a
garantia, pelo Estado, de condigdes dignas de vida e de acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para promocdo, protecdo e recuperacao, em
todos os niveis, de todos o0s habitantes do territorio nacional. (BAPTISA,
T. W. F., 2007, p. 45) (grifos nossos).
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Assim, observa-se que a proposta para a reforma em salde significava, de forma mais
abrangente, um projeto de reestruturacdo do préprio Estado, tendo em vista que este se
constituiu sob bases firmadas no patrimonialismo, politica de favores, centralizacao decisoria e
exclusdo social. O projeto de reforma sanitaria exigia, nesse contexto, uma retificacdo do modo
de atuar do Estado, sobretudo, da forma de disposicdo de sua estrutura burocrética, que
concentrava poder e receitas, de modo que os representantes do movimento social de direito a
salde passaram a fornecer proposicGes para mudancas na forma de organizacéo e operagdo do

ente estatal, reconstruindo-o, agora sob bases democraticas.

1.2.5. Nova Republica:

A década de 1980 iniciou-se com a redemocratizacdo associadas as crises politica,
econbmica e institucional, de modo que o movimento da Reforma Sanitaria organizava
propostas de expansdo da area de assisténcia médica previdenciaria, acentuando os conflitos de
interesse com a esfera da previdéncia social, além de pressdes oriundas do setor privado de
saude.

Neste contexto ocorreu a VII Conferéncia Nacional de Saude (1980), que apresentou
como proposta a reestruturacdo da politica de satde nacional e a formulagdo do Programa
Nacional de Servicos Béasicos de Saude (Prev-saude), consistindo este projeto em uma proposta
de extensdo do Programa Nacional de Interiorizacdo das A¢des de Satde e Saneamento (Piass),
que se desenvolveu na regido nordeste do pais durante os anos de 1976 a 1979.

O Piass foi uma experiéncia que levou & implementacao de uma estrutura basica de satde
as comunidades de até 20 mil habitantes existentes no nordeste brasileiro. Também neste
periodo, foi elaborado o Prev-Saude com a ambicédo de dotar o pais integralmente de uma rede
de servigos basicos que oferecesse os cuidados primarios de protecéo, promogéo e recuperagdo
da salde, tracando como meta a cobertura publica de satde para toda a populacao.

No entanto, o Prev-Salde acabou ndo sendo incorporado pelo Estado, tendo em vista as
resisténcias intraburocraticas e a forte oposicéo das entidades do segmento médico-empresarial.
Apesar de restar frustrada a sua execucdo, o Prev-Saude revelou a vigéncia de um discurso
reformista no que tange ao projeto de institucionalizacdo do projeto de saude publica e
estabeleceu as concepcdes fundantes da atencdo basica a salde.

Em 1981, foi criado o Conselho Consultivo da Administracdo da Salde Previdenciaria

(Conasp) com o intuito de buscar respostas concretas quanto a crise existente no setor
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previdenciario. Este Conselho, em uma série de pesquisas realizadas, identificou um conjunto
de distor¢cdes do modelo de salde existente. Especificamente, 0 Conasp observou a existéncia
de servicos de saude inadequados a realidade; a insuficiéncia na integracao entre os diversos
prestadores; recursos financeiros insuficientes; auséncia de verbas para situacdes de
emergéncia; desprestigio dos servicos publicos ofertados e superprodugdo dos servi¢os
contratados no mercado privado.

A relacdo do Inamps, érgdo responsavel pela assisténcia médica previdenciaria, com 0s
demais servicos de saude ofertados pelo Estado, através dos estados e municipios, era pouco
efetivo e contraproducente. As atividades oferecidas pelo Ministério da Saude, por meio das
secretarias estaduais e municipais, funcionavam independente e paralelamente aos servicos
prestados pelo Inamps, o que formava uma rede publica desintegrada e sem planejamento para
direcionar da forma mais racional e proveitosa 0s recursos publicos a area da saude. Esse fato
dificultava ainda mais o planejamento de investimentos e gastos no setor, tendo em vista a
existéncia de uma rede de salde ineficiente, desintegrada, complexa, indutora de fraudes e de
desvio de recursos financeiros oriundos do Poder Publico.

A partir desta complexa analise sobre o sistema de saude que se formou no pais, foram
pensados projetos operacionais para reestruturacdo do setor. Dentre eles, destacaram-se o
Programa de Acdes Integradas de Saude (Pais) e o Sistema de Assisténcia Médico-Hospitalar
da Previdéncia Social (SAMHPS).

O Pais, posteriormente denominado somente como Ac¢es Integradas de Saude (AlS),
era um projeto que instituia a assinatura de convénios entre o Inamps, os estados e municipios
para a distribuicao de recursos destinadas a oferta de assisténcia gratuita para toda a populagéo,
ndo s6 para os contribuintes da previdéncia social. Assim, observa-se que o Pais revelou-se
como o plano mais importante para a universalizacdo do direito a salde e representou uma
proposta de integracdo e racionalizagdo dos servicos publicos de saude e destes com a rede
conveniada.

Por sua vez, o SAMPHS visou ao controle de recursos que se destinavam ao setor
privado, a partir da inser¢do de um instrumento gerencial que supervisionava 0 pagamento
baseado nos procedimentos médico-cirdrgicos intitulado Autorizacdo de Internacdo Hospitalar
(AIH). Com esse sistema, foi possivel a catalogacdo das internagdes, o que permitia melhor
controle sobre possiveis fraudes. A AIH ainda hoje é um programa utilizado, inserindo-se no

setor publico a partir de 1991.
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Esses dois programas, Pais e SAMPHS, expressaram as mudancas de pensamento social
orientados a formar uma politica de sadde unificada, integralizada e descentralizada. Estas
propostas avancaram a discussao sobre a democratizacdo e universalizacao do direito a salude,
especialmente apés o fim da Ditadura e inicio da Nova Republica.

No ano de 1986, o Ministério da Saude convocou técnicos, usuarios e gestores de salde
para um debate publico sobre a reforma do sistema de salde, formando, assim, a VIII
Conferéncia Nacional de Saude (VIII CNS). Essa Conferéncia constituiu-se como marco
histérico para a politica de saude publica no Brasil, uma vez que congregou, em um mesmo
debate, a sociedade civil e os agentes profissionais que atuam no referido sistema.

Essa conferéncia que reuniu cerca de 4 mil pessoas aprovou, unanimemente, as
diretrizes de universalizacdo do acesso a saude e o controle pela sociedade das praticas em
salde estabelecidas. A VIII CNS representou um retorno as praticas democraticas esquecidas
por mais de 20 anos, durante a vigéncia do periodo ditatorial. Assim, reconquistava-se o direito
a participacdo nas decisdes politicas, acrescido ao direito de assisténcia a satde, direcionado a
uma populacdo que viveu por séculos em completo abandono pelo Estado.

Importa ressaltar que constou no relatério da V111 Conferéncia, a ampliacdo do conceito

de satde enquanto direito fundamental

resultante das condi¢bes de alimentagdo, habitacdo, educacdo, renda, meio
ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da
terra e acesso a servicos de saude. E assim, antes de tudo, o resultado das
formas de organizacao social da producao, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis de vida. (BAPTISA, T. W. F., 2007, p. 49) (grifos
nossos).

Compreendido sob este amplo espectro, o direito a saude tornou-se ressignificado na
V111 Conferéncia Nacional em Saude, uma vez que, ante este novo amplo sentido, o Estado atua
como agente responsavel por assegurar circunstancias sociais, politicas e econémicas
adequadas a coletividade para que se possa proporcionar socialmente esse complexo direito.

Nesses termos, o

direito a salde significa a garantia, pelo Estado, de condi¢des dignas de vida
e de acesso universal e igualitario as acfes de promocdo, protecdo e
recuperacdo da salde em todos os seus niveis, a todos os habitantes do
territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade. (BAPTISTA, T. W. F., 2007, p. 49)
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A VIII Conferéncia Nacional em Salde teve um papel social muito importante na Nova
Republica, uma vez que foi considerado instrumento de pressao politica apds a reabertura da
experiencia democratica no Brasil ap6s 1985.

O modelo de satude proposto na VIII CNS demorou a ser implementado, tendo em vista
a necessidade de recursos, infraestrutura e planejamento para a execugdo de propostas dessa
magnitude. Apos a Conferéncia, por iniciativa do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (Inamps) e do Ministério da Saude, foi constituido o Sistema de Unificacao
e Descentralizacdo de Salude (Suds), que se apresentou como uma estratégia para a estruturacdo
do Sistema Unico de Saudde (SUS).

O Suds, enquanto proposta politica que surgiu no interior da burocracia do Inamps, foi
responsavel por medidas de descentralizacdo da saude e, sobretudo, pela descentralizacdo do
orcamento, permitindo uma maior autonomia dos estados no planejamento de atividades do
setor, além de avancar nas estratégias de hierarquizacdo, regionalizacdo e universalizagdo da
salde publica no territorio nacional. Desse modo, o Suds demonstrou-se essencial para o fim
da concentracdo de poder que o Inamps detinha.

Importa ressaltar que, ao mesmo tempo em que o Suds era implementado, ocorria a
discussdo na Assembleia Constituinte de 1987-1988 sobre o modelo de saude a ser incorporado
na nova carta politico-juridica que dirige o pais. Nos centros do debate da Assembleia, o
relatorio da VIII Conferéncia Nacional da Saude foi utilizado como base para a reforma do
setor de satde e, ao final, o Sistema Unico de Sadde foi aprovado.

Ante todo o0 exposto, observa-se que a concepg¢ao de uma saude publica no Brasil é fruto
de um longo processo de maturidade politico-ideologica dos movimentos sociais e das praticas
institucionais. Passemos, agora, a apresentacdo da proposta de salde desenhada pela
Constituicdo Federal de 1988, que se traduziu em importante instrumento para operar mudancas

efetivas na dimensao do direito a satde publica brasileira.
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2. O DIREITO A SAUDE A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988:

O contexto de abordagem do direito a saude pela carta politica-juridica brasileira de
1988 é produto das intensas transformacdes nas esferas da vida cultural, social, econémica e

politica pelas quais passaram a humanidade a partir da segunda metade do século XX.

2.1. As bases da concepg¢do da saude no texto constitucional:

No ambito da saude, as modificacBes do cenario politico e social em nivel mundial
expdem as premissas e perspectivas dos antigos modelos assistenciais. Observa-se que as
dificuldades apresentadas ndo estdo necessariamente no nivel dos modelos de saude, mas, de
forma mais profunda, no paradigma cientifico que fundamenta este campo de teoria e prética.
Ante os argumentos que enunciam a “crise da satde publica vigente”, surgem novas referéncias
axiologicas aptas a solucionar os problemas criados pelos sistemas valorativos e de praticas
anteriores (PAIM; ALMEIDA FILHO, 1998).

Em relacdo as ponderacgdes apresentadas dentro do campo de saude, deve-se destacar as
proposicoes de que o desenvolvimento da saude supde a exclusdo da doenca e que a ciéncia e
a aplicacdo das técnicas articuladas em seu interior dispdem de um potencial inesgotavel para
superar as enfermidades. Quanto as criticas emanadas pelas esferas politica e econdémica no
debate social, apontam-se as conteng¢des econdmicas que comprometem a capacidade do Estado
sustentar, a longo prazo, o custo ascendente de atencdo a saude, sobretudo em relagcdo a
assisténcia medica hospitalar, além de ressaltar o fato de que esse amparo ndo assegura 0 maior
nivel de bem-estar ou produtividade social. Reconhece-se, ademais, sob essa Ultima
perspectiva, a iniquidade dos “determinantes da saude”, seja no nivel singular, que se referem
a qualidade do ambiente social, seja no nivel geral, que diz respeito as disparidades na
distribuicdo de renda e poder entre as classes sociais. (PAIM; ALMEIDA FILHO, 1998).

No entanto, romper com o paradigma vigente ndo se trata de uma recusa pura e simples
de seus axiomas. Impde movimentos de critica ao sistema atual, elaboragdo de novas propostas
em saude e a superacao dos problemas constatados. Nos dizeres de Paim e Almeida Filho (1998,
p. 308), “trata-se de uma construcdo no plano epistemoldgico ao tempo em que se mobilizam
vontades no ambito da praxis para alimentar o pensamento e a a¢do.”

No caso em especifico da América Latina, a construc¢do nas Gltimas quatro décadas de

uma proposta de saude coletiva tem permitido o desenvolvimento de um dialogo critico para a
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formacdo de um sistema de saude transdisciplinar, que vislumbra a saide como elemento
compreendido em todas as esferas que compdem a existéncia humana. Esse movimento é
também o responsavel em ecoar os discursos criticos relativos as teorias e praticas anteriores,
além de identificar contradicdes e acordos realizados entre as instituicGes de salde coletiva e 0
Poder Publico.

Assim, o campo de apreensdo deste saber alargou suas bases, constatando que o
processo saude-doenca esta além dos aspectos biologicos de interacdo entre o ser humano e 0s
agentes etiologicos que acometem o seu corpo fisico, perpassando, sobretudo, as condicdes
socioecondmicas em que os individuos estdo imersos. Desse modo, na década de sessenta, 0
debate sobre a satde centrou-se em suas relacdes com o desenvolvimento social e econémico,
de modo que ampliou a discussdo para a extensdo da cobertura dos servicos em salde nos anos
de 1970.

A insercao de novos saberes as préaticas e conhecimento em salde evidencia a superacéo
do biologismo dominante, da submissdao a clinica, da dependéncia ao modelo médico-
hegemdnico, do desvalor as condigdes econémicas e sociais, 0 que representa elementos
significativos para o marco conceitual da salde coletiva. Contudo, mais do que definicdes

formais, a saude coletiva reivindica

uma compreensao dos desafios que se colocam no presente e no futuro que
transcendem o campo institucional e o tipo de profissional convencionalmente
reconhecidos como da salde publica. A possibilidade de redimensionar
objeto, instrumentos de trabalho e atividades, considerando sua articulagdo
com a totalidade social reabre alternativas metodoldgicas e técnicas para
pensar e atuar no campo da salde coletiva no transito para o novo milénio.
(PAIM; ALMEIDA FILHO, 1998; p. 310)

Conclui-se, portanto, que o fenémeno saude, sob o viés da satude coletiva, vem sendo
concebido como modo de vida, de forma a ser explicada junto as condicdes de trabalho, do
meio ambiente e do perfil epidemioldgico existente em uma dada populagdo. O estudo da
situacdo de saude, pela perspectiva das condigdes de vida, vincula o conhecimento tradicional
do processo saude/doenca a outras dimensdes do saber que integram a vida humana na esfera

social.

2.2. As normas constitucionais de direito a salde:
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Pela Constituicdo da Republica de 1988, a saude foi erigida a condicdo de direito
subjetivo publico, passando a ser considera enquanto direito de todos e dever do Estado (art.
196, da CF/88). Assim, a salde passou a ser uma prerrogativa conferida aqueles que sao seus
titulares de receber do ente estatal a assisténcia publica relativa a promocdo do bem-estar, nas
dimensdes fisica, emocional e social, e ndo somente pelo aspecto de tratamento de

enfermidades.

Pautada pela Gtica da solidariedade social, a prestagdo do servico publico de saude
independe de qualquer contribui¢do ou de qualquer outro critério discriminatério. De acordo
com o Texto Constitucional, este direito deve ser “garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos”, de forma a viabilizar
“o acesso universal igualitdrio as ag¢des e servicos para a sua promogao, protecio e

recuperagdo.” (art. 196, CF/1988).

Mediante o que estabelece o art. 198 da norma constitucional em vigor, as acOes e
servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada, e se organizam
sob as diretrizes de descentralizacao (inciso 1) e atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo aos servigos assistenciais (inciso I1), aléem de contar com
a participacdo da comunidade (inciso Il1). Observa-se que todas as medidas e atividades

prestadas no ambito da satde sdo ordenadas em um sistema Unico, que tem por objetivo

integrar aces uniformes propostas pelo Ministério da Saude, com a
organizacdo de uma rede de comunicacdo e de planejamento de assisténcia
pelos estados e municipios. Com isso, serdo adotados acdes e servicos mais
eficazes e de menor custo, na medida em que é possivel o melhor
conhecimento dos problemas sociais e de salide que atingem os territorios. Por
consequéncia, também ¢é obtida a descentralizacdo e enfrentadas as
desigualdades regionais. (VACCARO et al.., 2017, p. 197-198)

A partir do Texto Constitucional de 1988 verifica-se, portanto, a introdugdo de
profundas mudancgas no modo de se conceber e prestar o direito a saide no Brasil. Inicialmente,
importa destacar a énfase atribuida ao Poder Publico em desempenhar uma politica de satde
publica no pais. Trata-se, em verdade, de uma mudanca fundamental em relacdo aos modelos
de saude anteriormente existentes na nacao, haja vista que no passado o exercicio desse direito
esteve majoritariamente inserido na esfera particular.

Conforme abordado no capitulo anterior, a assisténcia em salde, no Brasil, restava-se

restrita aqueles que podiam custed-la com recursos proprios, aos trabalhadores e pensionistas
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que contribuiam aos institutos a que profissionalmente estavam vinculados, aos habitantes dos
grandes centros urbanos e daqueles que contavam com a boa vontade das instituicdes
filantropicas.

Ademais, além de excluir um grande contingente populacional, a l6gica de intervencao
anterior a 1988 pautava-se predominantemente na assisténcia médico-hospitalar, a abordagem
era individualizada e as acOes terapéuticas fragmentadas. Assim, as praticas em salde se
circunscreviam a medidas desarticuladas de baixo impacto no perfil epidemiolégico da
sociedade brasileira, além de significar um alto custo financeiro pela compra dos servicos de
salde no mercado privado (2021, inédito) e pelo desperdicio de verba publica, ante a auséncia
de uma politica publica pensada e coordenada.

E a partir do momento em que o Estado assume, mediante norma constitucional, a
responsabilidade e compromisso pela prestacdo da saude que esse direito passa a ser de todos,
sem excecdo. Contribuintes ou ndo, brasileiro ou estrangeiro em territorio nacional, a lei
fundamental é clara em dizer que ndo havera dbice ao acesso do sistema de saude publico. A
salide passa a ser concebida, dessa forma, como um direito proporcionado no ambito coletivo
e individual, direcionado aos individuos enquanto pessoa humana e, portanto, sujeito de
direitos.

Importa ressaltar, no entanto, que a Constituicdo de 1988 estabelece ser a assisténcia a
saude livre a iniciativa privada (art. 199, CF/1988), de modo que as instituicdes privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde, tendo preferéncia as
entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos (art. 199, §1°, CF/1988). Ficou determinado
também a proibicdo da “destinacdo de recursos publicos para auxilios e subvengdes as
institui¢des privadas com fins lucrativos”, bem como “a participacao direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a satde no Pais, salvo 0s casos previstos em
lei” (art. 199, §2° e §3°, CF/1988).

Em relacdo ao extenso projeto de saude publica que adveio do texto constitucional,
deve-se ressaltar que é a primeira vez na histéria do Brasil que se conseguiu implementar uma
proposta de satde integral. E somente a partir da Carta Magna de 1988 que o Estado assume o
compromisso de fornecer assisténcia a salde sob as dimensfes preventiva, curativa e
promocional em todos os seus niveis de intervencgéo, classificados em baixo, médio e alto grau
de complexidade.

Em niveis de satde publica, conforme abordado no Capitulo 1, pode-se dizer que até o
periodo histérico da Nova Replblica, marcado pela redemocratizacdo, adotou-se
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primordialmente insuficientes politicas publicas na dimensdo preventiva. No Pais, a assisténcia
curativa esteve restrita a esfera particular, prestados pelos sistemas privados trabalhista e
previdenciario, hospitais particulares e institui¢des filantropicas, as quais atendiam uma restrita
parcela da sociedade.

N&o havia, portanto, a compreenséo trazida, sobretudo, pelo Movimento Sanitarista
latino-americano, de que a salude deve ser promovida, de forma que o direito a salude nao se
restringe & prevencéo das doencas e tratamento dos doentes. E preciso concebé-la e, para tanto,
é necessaria uma profunda analise das diversas esferas que compdem a vida social, as quais,
por sua vez, influenciam determinantemente o nivel de satde individual e coletivo.

A constituicdo da saude coletiva compreende-se pela articulagdo entre o conhecimento
cientifico e sua aplicacao na realidade social, de modo que o saber e a praxis influenciam-se
mutuamente. Enquanto campo de conhecimento, a salde coletiva colabora para o estudo do
fendmeno salde/doenca concebido sob a 6tica de um processo social, investiga a producéo e
distribuicdo de doencas em sociedade como processos de producdo e reproducdo coletiva,
examina as praticas de salude na sua articulacdo com as demais praticas sociais, busca
compreender as formas como a sociedade identifica suas necessidades e problemas em salde,
procura explicagBes cientificas e sociais para as caréncias e oObices relativos ao bem-estar
humano, organizando-se para enfrenta-los.

Na América Latina e, em especial, no Brasil, realiza-se nas ultimas trés décadas, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, um esforgo para a construgdo de novas teorias e metodologias
comprometidos com a formagcdo de um campo de salde coletiva capaz de confrontar os
problemas existentes nesta esfera. Sob esse esfor¢o de reconstrucdo tedrica e pratica, tem
surgido nesse campo novos objetos de conhecimento e de intervencdo, os quais foram
expressamente introduzidos pelo Texto Constitucional de 1988.

Nos termos constitucionais (art. 200 CF/1988), é competéncia do SUS controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar da
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos
(inciso 1). No ambito da fiscalizagdo, encontra-se, ademais, a inspecdo de alimentos,
compreendido o teor de nutricional, bem como bebidas e 4guas para o consumo humano (inciso
VI) e a participacdo no controle e vigilia da producédo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos (inciso VII).

No espectro de planejamento e execucdo, estabelece o dispositivo constitucional em
referéncia que estd no escopo de atribui¢cGes do SUS executar as a¢des de vigilancia sanitaria e
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epidemioldgica, bem como as de satde do trabalhador (inciso Il); ordenar a formacdo de
recursos humanos na area da saude (inciso I11); participar da formulacéo politica e da execugédo
das acOes de saneamento basico (inciso IV); incrementar, em sua &rea de atuacdo, 0
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagdo (inciso V) e colaborar na protecdo do
meio-ambiente, nele compreendido o do trabalho (inciso VIII).

Observa-se, a partir das prescri¢des do artigo 200, o amplo espectro de atribui¢des ao
Sistema Unico de Satde (SUS). Trata-se de medidas abrangentes, que perpassam diversas
esferas da vida humana, como nutri¢do, trabalho, saneamento basico, meio-ambiente, de forma
a evidenciar a escolha do texto constitucional em adotar um modelo de saude que atenda todas
as dimensGes bioldgicas e sociais que compdem a existéncia dos individuos.

Assim, para que as amplas acOes descritas na Lei Fundamental sejam planejadas e
executadas pelo SUS, € preciso que esse sistema se baseie em diretrizes e principios universais,
que orientardo todas as acOes e servicos prestados em direcdo a uma proposta de sadde integral.

De forma especifica, passa-se a exposicao de cada um deles.

2.3. Os principios e diretrizes constitucionais estruturantes do Sistema Unico de Satde
(SUS):

O principio da universalidade do acesso as a¢Ges e servicos de salde consiste na garantia
de que os cidaddos devem ter acesso aos servicos de saude publicos e privados conveniados,
em todos os niveis do sistema (art. 196, CF/1988). O acesso as a¢des e servicos em saude ocorre
por meio de uma rede hierarquizada, atendendo do menor ao maior nivel de complexidade, com
o emprego da tecnologia apropriada para cada nivel (art. 198, da CF/1998). No Sistema Unico
de Saude, os individuos sdo tratados com igualdade e atendidos de acordo com as suas
necessidades, até o limite que o sistema possa oferecer.

Importa ressaltar que a saude, enquanto um direito, é garantido a todos,
independentemente da capacidade econdmica do cidad&o para a contribuigéo do sistema. O fato
de gue os individuos ndo precisam pagar diretamente para receber o tratamento em saude nao
quer dizer, contudo, que 0s servicos sdo gratuitos. O financiamento do SUS advém dos recursos
captados mediante impostos e outras formas de obtencdo de dinheiro publico (MATTA, 2008).

Assim, ndo ha nenhuma contraprestacdo direta para o tratamento em salde e mesmo
aqueles que ndo contribuem para o financiamento do sistema tém acesso aos Servicos

oferecidos, visto que o projeto de saude publica estabelecido no texto constitucional aduz sobre
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uma politica de justica redistributiva, calcado no principio da solidariedade social (art. 3°, inciso
I, CF/1988).

Por sua vez, o principio da integralidade da atencéo a saude, insculpido no art. 196 da
CF/1998, diz respeito a garantia de acesso a um conjunto estruturado de acGes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, em todos os niveis de complexidade do sistema.
E dever do sistema de satide proporcionar aos individuos e a coletividade os servicos e acdes
em saude, de acordo com as suas necessidades.

O principio da integralidade da salde é uma resposta a situacdo de salde que ocorria
anteriormente a 1988, em que o planejamento da salde se dividia em acgBes coletivas
preventivas publicas e a assisténcia terapéutica individual e particular custeada no ambito do
sistema previdenciario. Assim, surgiu uma proposta para a integracdo dessas acdes sob a
justificativa de gue tanto as medidas terapéuticas quanto as intervengdes preventivas eram
necessarias e de fundamental importancia para a promocao da satde.

Na organizacdo estrutural da proposta de salde publica, esse principio indica a
unicidade do sistema e a necessaria articulacdo dos niveis de governo (municipal, estadual e
federal) para a formacdo das politicas de saude.

J& o principio da descentraliza¢do, com direcdo Unica do sistema, com fulcro no art. 198,
I, da CF/1988, corresponde a democratizacao do processo decisorio na dimensédo da sadde, uma
vez que os niveis locais e regionais de Poder (municipios e estados) passam a exercer a tomada
de decisbes no ambito de formulacdo das politicas. A descentralizagdo, ademais, indicou a
possibilidade de controle e acompanhamento das a¢des publicas pela populacdo, de modo que
a sociedade civil passou a exercer maior participacdo na implementacdo das politicas que
seriam direcionadas ao préprio tecido social.

Com a descentralizagdo, foi possivel desenvolver um planejamento para o
enfrentamento das desigualdades sociais e regionais, considerando a redistribuicdo de
responsabilidades quanto a prestacao das acfes e servicos em saude a todos os entes de poder
da federacéo.

O principio da descentralizacao estruturou um novo formato de conducéo das politicas
publicas, em um sistema pautado pelas diretrizes de ‘regionalizacdo’ e ‘hierarquiza¢dao’ dos
servicos, com a organizagao de uma rede de ‘referéncia’ e ‘contrarreferéncia’ que integra os
diversos graus de complexidade no processo de intervencdo no corpo humano.

Quanto a diretriz de regionalizacdo, prevista no art. 198, caput, da CF/1988, Baptista
(2007, p. 54) aduz que
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‘regionalizar’ implica um melhor conhecimento, por parte de estados e
municipios, dos problemas sociais e de saude de suas localidades para que
se possa entdo implementar uma politica de saude condizente. Quem passa a
decidir as prioridades de cada regido € o gestor, que leva em consideracéo
as caracteristicas geogréaficas, o fluxo da demanda, o perfil
epidemioldgico, a oferta de servicos e as necessidades expressas pelos
usudrios. Estados e municipios devem estar mais integrados no processo de
planejamento das areas e servigos de saude de modo a atender melhor as
necessidades da populacdo. A hierarquizacdo dos servicos segue a mesma
I6gica, organizando a rede de salde a partir dos diferentes niveis de
complexidade dos servigos e de acordo com as realidades local e regional.
(grifos nossos)

Em relacdo a diretriz de hierarquizacdo, disposta no art. 198, caput, da CF/1988, diz
respeito a organizacdo dos servicos de salde de acordo com os diferentes niveis de
complexidade e a partir das necessidades aferidas em ambito local e regional. A referéncia e a
contrarreferéncia, por sua vez, indicam o0s pontos de interconexdo entre os niveis de
complexidade do sistema.

A referéncia indica o encaminhamento de um paciente a uma outra unidade de salde,
quando o Municipio ou 0 ambulatério a que se dirigiu inicialmente ndo apresentar condi¢es
de atender a demanda de saude disposta a ele. Por seu turno, a contrarreferéncia significa o
retorno do enfermo ao estabelecimento de origem, apds a resolucdo do problema que levou a
referéncia.

Sob a estrutura do Sistema Unico de Sadde (SUS), a atengdo a salide comeca pelo

cuidado direcionado ao

(...) individuo, a familia e & comunidade por meio dos Agentes Comunitarios
de Saude, do Programa de Saude da Familia, das Unidades Basicas de Saude
com seus procedimentos de menor complexidade tecnoldgica (equipamentos
e aparelhos) e da mais alta complexidade de saber e pratica humanos. Da
atencao primaria se vai a secundaria (especialistas, exames mais complexos,
internacbes em clinicas basicas, como pediatria, clinica e cirurgia gerais,
ginecologia e obstetricia). Da secundaria a tercidria com profissionais e
hospitais em &reas mais especializadas. Na quaternéria se encontram 0s
profissionais e hospitais superespecializados em uma Unica area, como os de
cardiologia, neurologia, cirurgia plastica etc. (CARVALHO, Gilson; 2013; p.
17).

A partir do principio da descentralizacdo e das diretrizes de regionalizacdo e

hierarquizacéo, observa-se, no Brasil, a formacédo de uma estrutura de satde muito diferente de
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tudo o que pais ja constituiu ao longo de sua histéria. Verifica-se, a partir do estabelecimento
de tais preceitos, a organizacdo de um sistema amplo e abrangente, pautado nas mais diversas
demandas de salde do cidaddo, e organizado de forma a racionalizar os custos publicos,
mediante a ampla intercomunicacgéo e solidariedade entre os entes gestores.

Por fim, o principio da participacdo popular, descrita no art. 198, I11, da CF/1988, é um
reclamo social desde a redemocratizacdo do pais, com o fim da Ditadura Militar, momento da
historia em que a liberdade de expressdo esteve intensamente cerceada. Esse principio expressa,
assim, o momento de retorno as praticas democréaticas e a capacidade de articulacdo dos
movimentos sociais no contexto do embate de ideias em prol de uma politica de saude publica,
mediante a participacdo popular no sistema Unico de salde.

A partir desse principio, instituem-se os conselhos de saude e a realizacdo periodica dos
conferéncias em salde. Os conselhos sdo 6rgdos existentes no interior do SUS que tem como
funcéo precipua a elaboracéo e controle das a¢des dos entes politicos nos trés niveis. A principal
novidade inaugurada pelos conselhos foi a criagdo de um mecanismo permanente que
permitisse a comunicacao ente os gestores e a sociedade, de modo a permitir que a populacéo
tenha maior controle sobre 0s seus governantes quanto as acdes em saude adotadas.

Por sua vez, as conferéncias sdo reunides realizadas, a cada quatro anos, entre
representantes da sociedade civil e seus respectivos gestores. Esses debates tém por objetivo a

participacao ativa da sociedade na formulacao das politicas publicas em salde.

2.4. As principais referéncias legislativas infraconstitucionais que tratam sobre o SUS:

A Carta Magna estabelece que as ac¢des e servicos de salde devem estar dispostos em
lei, de forma que seja estabelecida a regulamentacdo, a fiscalizacao e o controle do conjunto de
condutas e atividades empenhados pelo Estado em prol da garantia do direito a saude (art. 198,
CF/1988).

Dessa forma, vem a tona, com alguns vetos parciais, a Lei 8.080/1990, que dispde sobre
as condicbes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e 0
funcionamento dos servigos correspondentes.

Posteriormente, com o intuito de suprir as lacunas existentes na norma anterior, foi
editada a Lei 8.142/1990, a qual aduz sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos para o

financiamento da rede integralizada e hierarquizada de cuidado e atencéo a saude.
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No entanto, ambas as normas eram silentes quanto a regulamentacdo da integralidade
do atendimento a ser fornecido pelo rede publica de saide, de modo que essa omissao so foi
suprida pela regulamentacédo da Lei 12.401/2011, que altera a Lei n° 8.080, para dispor sobre a
assisténcia terap@utica e a incorporacéo de tecnologia em satide no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS). Essa norma foi também responséavel por definir um conjunto de deveres ao
Ministério da Saude e por criar a Comissdo Nacional de Incorporacao de Tecnologia no SUS
(CONITEC) (VACCARO et al., 2017).

2. 5. A importancia do SUS para a sociedade brasileira e as ameacas ocasionadas pelo
fendmeno da judicializacao:

Nos moldes atuais, observa-se que a gestdo e organizagio do Sistema Unico de Satde
compreende a assisténcia médico-hospitalar, 0 mapeamento de doencas, a avaliacdo e
incorporacdo de novas tecnologias, a promocdo de acdes educativas entre profissionais e
sociedade e a articulacdo entre os atores que circunscrevem essa rede uniforme de promogéo a
salde (VACCARO et al.., 2017). Desse modo, ante 0 amplo escopo de abrangéncia das acdes
e servicos publicos empreendidos em direcdo a concretizagdo do direito a saude, evidente se
demonstra a importancia desse sistema para a populacao brasileira, uma vez que a maior parte
da sociedade do Pais depende do servico publico prestado para a concretizacdo do direito a
saude.

De acordo com pesquisa empreendida pela Associacdo Brasileira de Sadde Coletiva
(ABRASCO), em pesquisa divulgada no final de 2018, aproximadamente 208 milhdes de
brasileiros usufruem do Sistema Unico de Satide, o que significa dizer que quase a totalidade
da sociedade brasileira, de forma direta ou indireta, € beneficiada pela existéncia dessa
estrutura. Ademais, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
entre a década de 80 até o0 ano de 2018, a expectativa de vida aumentou em 13 anos e 8 meses,
passando da estimativa de 62 anos e 5 meses, em 1980, para 76 anos e trés meses, em 2018.

No entanto, toda essa estrutura se encontra ameacada caso o Poder Judiciario continue
a promover crescentes ingeréncias em sua gestdo, de forma a nao se observar os parametros
fixados em direcdo a uma interferéncia que promova o acesso a salde de acordo com o modelo
desenhado pela norma constitucional (VACCARO et al.., 2017).
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3. AJUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS EM SAUDE:

A judicializacéo das politicas publicas ndo € um fenbmeno adstrito a realidade brasileira,
nem tampouco se restringe a area da saude. Ao contrério, de acordo com Vaccaro et al... (2017),
trata-se de um movimento em ambito mundial que desponta enquanto consequéncia das
transformacdes axiologicas manifestadas no campo social sobre o papel do Estado e em relacéo
ao carater vinculatorio das normas constitucionais.

No Brasil, o fenémeno da judicializacdo das politicas publicas na area da saude irrompe-
se na ordem institucional estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, que pautou pela
escolha politica em organizar-se sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, corolario
do Estado Social, e também pelo carater vinculatério, ndo somente dirigente, das normas
programaticas previstos em seu texto.

No contexto brasileiro, a judicializacdo das politicas no &mbito da salde tem origem nas
acOes judiciais reivindicatdrias para o tratamento da AIDS. Em seguida, o fenémeno ganhou
aderéncia social e, dessa forma, expandiu-se em direcdo a um campo infinito de demandas em
busca da concretizacdo do direito a saude (VACCARO, et al.., 2017).

Mas, afinal, o que significa a judicializacdo das politicas publicas em saide? A
compreensdo desse conceito perpassa em explicitar a concepg¢éo de politicas publicas sob uma

perspectiva juridica.

3.1. O conceito de politicas publicas para o ambito do Direito:

Inicialmente, ressalta-se que este conceito ndo é ontologicamente juridico, mas advém
do universo de preocupacdes da teoria politica. Para o campo juridico, defini-lo tornou-se uma
necessidade ha poucas décadas, a partir, sobretudo, da vigéncia do paradigma de um Estado
Social (BUCCI, 1997).

Assim, a professora e pesquisadora Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 29), com o

objetivo de definir o conceito sob o enfoque do ambito juridico, aduz que

Politica publica é programa de acdo governamental que resulta de um conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, pProcesso
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar 0s
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
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Sob essa definicdo, verifica-se que politicas publicas sdo instrumentos qualificados a
propiciar, mediante a a¢do conjunta dos poderes publicos, a efetivacdo dos direitos sociais.
Desse modo, as politicas publicas possuem como pressuposto a contemplagdo dos interesses da
coletividade.

Ademais, a Professora associa 0 seu conceito de politicas publicas a ideia de um
conjunto de processos estatais apropriados e interligados que demonstram a vinculacao de atos
juridicamente coordenados e determinados.

Com efeito, a autora esclarece que o processo administrativo integra o conceito de
politica pablica ao alcancar a matriz do processo decisorio da Administracdo Publica. O
processo legislativo diz respeito a iniciativa governamental na elaboracao das leis; enquanto o
processo judicial diz respeito ao ultimo foro de decisdo sobre os conflitos atinentes a
implementacdo dos direitos objeto das politicas publicas, o qual é realizado pelo Poder
Judiciario. Ja o processo orgcamentario integra o conceito porque trata-se do conjunto de atos
destinados a alocacdo de recursos necessarios a execucdo dessas politicas. O processo de
planejamento, por sua vez, orienta comportamentos futuros do Poder Publico; enquanto o
processo eleitoral permite a eleicdo pelo povo de seus representantes, 0s quais irdo atuar na
elaboracdo e execucdo das politicas publicas levando em consideracdo o interesse coletivo
(BUCCI, 2006).

Observa-se, assim, que o conceito de politicas publicas exposto integra o Poder
Judiciario enquanto um dos poderes publicos responsaveis pela controle dos direitos esposados
em seu interior. Dessa forma, importa analisar a constitucionalidade da interferéncia desse

Poder no ciclo de formacéo das politicas publicas.

3.2. O papel do Poder Judiciario no controle judicial das politicas publicas:

As etapas de formacdo de uma politica publica, no modelo ciclico, envolvem a
elaboracéo e planejamento, execucéo, avaliacéo e fiscalizacdo (NUNES, 2020). O processo de
definicdo de uma politica publica envolve uma série de etapas distintas, mas vinculadas entre
si. Ademais, “¢ importante observar que estas diferentes fases, materializadas na forma de uma
sucessdo de eventos e acontecimentos de natureza diversa, ndo ocorrem de forma linear ou

estanque, mas constituem um processo cheio de idas ¢ vindas.” (DUARTE, 2013, p.12).
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Quanto as acOes desenvolvidas em cada etapa, verifica-se a identificacéo dos problemas
e demandas para a definicdo de prioridades; a formulacdo de propostas concretas; a
implementacao da politica, com a criacdo da estrutura necessaria e observando-se a burocracia
existente, os recursos despendidos e as aprovacao de leis; avaliacdo dos resultados e impactos
da politica e a fiscalizacdo e o controle da execuc¢do da politica, a partir da atuacdo da sociedade
civil, do Tribunal de Contas e do Ministério Publico (DUARTE, 2013) e também do Poder
Judiciario, mediante o controle judicial das politicas pablicas.

Observa-se que a legitimidade do Poder Judiciério na fiscalizacdo e no controle judicial
das politicas publicas reside no fato de que, de acordo com as premissas axiologicas em que se
funda o Texto Constitucional de 1988, todos os Poderes instituidos possuem o dever de
promover a efetivacdo dos direitos fundamentais inseridos em seu bojo. Desse modo, “para
cumprir o propdsito constitucional, o Poder Judiciario € legitimado a exercer o controle judicial
de politicas publicas que, em razdo de acdo ou omissdo dos demais Poderes Executivo e
Legislativo, ndo promoveram a satisfagao integral dos direitos fundamentais” (DUARTE, 2013,
p. 16-17).

E certo que a interveniéncia do Poder Judiciario no &mbito da promogéo e execucdo das
politicas publicas possui limites que devem ser estritamente observados, sob pena de violagao

a separacdo e a harmonia entre os poderes. Mas com isso

(n)do ha que se levantar davida sobre a legitimidade do Poder Judiciario pelo
fato de os juizes ndo serem eleitos democraticamente, tal como ocorre com 0s
agentes politicos da Administracdo Publica e do Poder Legislativo. A atuacao
do magistrado ao proferir decisdo judicial cujo objeto veicule politica
publica ndo é fundada na representatividade, mas sim no devido processo
legal, na ampla defesa e no contraditorio, fundada na argumentacéo
racional em conformidade a Constituicdo Federal. (NUNES, 2020, p. 10)
(grifos nossos).

Quanto aos limites de controle pelo Poder Judiciario, deve-se observar que concernem
a propria natureza prestacional dos direitos veiculados nas politicas publicas, visto que a
destinacao, distribuicéo e criacdo de bens materiais repercute no dispéndio de recursos publicos
necessarios para efetiva-los.

Ada Pelegrini Grinover (2010, p. 14) preceitua que a tomada de decisfes em sede de

controle judicial de politicas publicas deve observar, necessariamente, 0s seguintes parametros:
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(1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidad&o; (2) a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Puablico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas.

A teoria do minimo existencial aduz & compreensdo de que o Estado esta obrigado a
fornecer condi¢Bes materiais minimas para os seus cidadaos. Esse enunciado se fundamenta no
principio da dignidade humana, no direito a vida, no direito a integridade fisica e no direito de
liberdade. Destaca-se que ndo basta a proibicdo de que se violem tais direitos, € imprescindivel
uma postura ativa do Estado em prol de sua efetiva prote¢édo (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).
Assim, é esse nucleo central que, uma vez descumprido, admite a interferéncia do Poder
Judiciario na implementacéo das politicas publicas (GRINOVER, 2010).

A razoabilidade significa, em Gltima andlise, a busca do equilibrio entre 0os meios
empregados e os fins a serem alcancados. Sob o espectro das politicas publicas, o juiz analisara
0 caso concreto, observando se o administrador publico pautou sua conduta em consonancia
aos interesses da coletividade estabelecidos na Constitui¢éo e nas leis (GRINOVER, 2010).

Por fim, quanto a reserva do possivel, Daniel Wei Liang Wang (2009, p. 313) aduz que

os direitos sociais possuem um limite fatico a sua efetivacéo, que esta na real
existéncia de meios por parte dos cofres publicos do Estado para cumprir com
suas obrigacfes. Além desse limite fatico, existe também limitacdo quanto a
possibilidade juridica do Estado de dispor desses recursos. Essas duas
limitagdes formam a chamada “reserva do possivel”.

Dessa forma, a efetivacdo dos direitos sociais subordina-se a uma ponderagao entre 0s
recursos publicos disponiveis, a possibilidade juridica de se utilizar dessas verbas, tendo em
vista “a distribuicdo de receitas e competéncias federativas, orgamentarias, tributérias,

administrativas e legislativas” (VACCARO et al.., 2016, p. 300). E preciso lembrar que

0 espaco para as decisfes sobre a alocacdo de recursos € a esfera da politica.
Afinal, essas escolhas dizem respeito sobre quais bens serdo financiados pelo
conjunto da sociedade e quem ird apropria-los. Por isso, as preferéncias
devem ser adotadas num espago em que seja garantida a participacao e a
contestacdo publica. De modo que, se o Judiciario ignorar as escolhas
tragicas realizadas ird, inevitavelmente, carcomer o préprio processo
democrético. (VACCARO et al.., 2017, p. 203) (grifos nossos).

A despeito de ndo ser o Poder Judiciario a instancia constitucionalmente definida para

determinar como serdo feitos os gastos publicos, é pacifico o entendimento doutrinario de sua
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legitimidade para realizar o controle das politicas publicas dentro dos principios da legalidade
e razoabilidade. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario,

realizou um debate pablico para tracar os limites de atuacdo no ambito do direito a salde.

3.3. Os marcos limitrofes estabelecidos pela Audiéncia Publica n° 4:

A crescente judicializacdo das politicas publicas em saude, levou a mais altas instancia
deste Poder a reagir frente as consequéncias negativas que tal interveniéncia opera na harmonia
e independéncia entre os Poderes. Dessa forma, em 2009, foi organizado pelo Supremo Tribunal
Federal a Audiéncia Publica n°® 4, que teve por objetivo decidir sobre a legitimidade da
interposicdo do Poder Judiciario no @mbito das politicas publicas em saude desenvolvidas e
executadas pelo Poder Executivo.

A importancia da Audiéncia Pablica n° 4 reside em seu amplo carater democratico, que
contou com a participacdo dos diversos atores sociais envolvidos no problema, abrindo espaco
para o didlogo e em busca de solucBes conjuntas para os infortunios advindos da interferéncia
do Judiciario no ambito das politicas de salde.

Na referida audiéncia, os participantes foram unissonos em ressaltar a satde enquanto
um direito social, em conformidade com o que preceitua o art. 6° da Constituicdo Federal em
vigor. Os direitos sociais sdo doutrinariamente conceituados como garantias fundamentais que
reclamam a acdo positiva do Estado para a sua concretizacdo. Nesse sentido, a satde, como
qualquer outro direito social, tem sua eficécia e efetividade condicionada entre a reserva do
possivel e 0 minimo existencial. Assim, observa-se que o debate tedrico na Audiéncia Publica
n° 4 se estabeleceu por meio da discussdo desses dois conceitos, os quais ja foram explicados
no topico anterior.

Observa-se, portanto, que o direito a satde, no Estado Democrético de Direito, € um dos
coroléarios do principio da dignidade humana e do direito a vida, de forma que é dever do ente
estatal atuar positivamente para promové-lo para toda a sociedade (art. 196, da CF/1988).
Todavia, a sua prestacdo deve estar em consonancia com as possibilidades faticas do Poder

Publico, uma vez que

no plano da concretizagdo dos direitos ndo hd a menor possibilidade de
conceder tudo a todos. Afinal, a justica distributiva diz respeito a preferéncias
de destinacdo de recursos escassos. De modo que é preciso fazer escolhas.
Dai a importancia de compreender que a base do SUS é o tratamento
igualitario dos diferentes reclamos. Ou seja, seu principio fundante é o
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atendimento integral das necessidades em saude até o limite que o sistema
pode oferecer para todos. (VACCARO et al.., 2017, p. 202) (grifos nossos).

Nesse sentido, tendo em vista que o Estado, por todos os seus Poderes constituidos (art.
2°, da CF/1988), tem o dever de garantir o minimo existencial a todos aqueles que estao sob a
sua esfera de subordinacao, desde que respeitadas as condicOes faticas e materiais existentes, o
Supremo Tribunal Federal, em sede da Audiéncia Publica n° 4, tomou a importante deciséo no
sentido de que é legitima a interferéncia do Poder Judiciario no &mbito das politicas publicas
desenvolvidas e executadas pelo Poder Executivo, contanto que a atuacdo do Judiciario esteja
em consonéancia aos parametros fixados e coordenados institucionalmente.

De acordo com o art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda do texto constitucional. Por sua vez, o art. 2° da
mesma norma estabelece que “sdo Poderes da Unido, harmonicos e independentes entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.” Nessa perspectiva, a deliberagdo da Corte
Constitucional brasileira que permite a interveniéncia do Poder sob o qual estd vinculado no
exercicio de atribuigdes tipicas dos demais Poderes aparenta em franca violacdo a norma que
tem o dever de resguardar.

Ocorre que os dispositivos do texto constitucional devem ser interpretados em
conformidade ao conjunto de valores que esse documento juridico-politico visou consagrar.
Assim, a decisdo tomada pelo Supremo na Audiéncia n° 4 incide nas circunstancias em que
houver omissdes do Estado, em situacdes que ndo se admite a sua inércia, ante 0 descompasso
da auséncia de acdo estatal com as premissas axioldgicas previstas na Constitucional Federal.

Observa-se, portanto, que a legitimidade da interveniéncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas em saude desenvolvidas pelo Poder Legislativo e executadas pelo Poder
Executivo esta adstrita aos contextos em que estes Poderes forem silentes, em conjunturas que
demandam sua expressa atuacdo. Nesse interim, com o intuito de trazer seguranca juridica e
uniformidade as decisdes judiciais sobre 0 assunto, os participantes da Audiéncia Publica n° 4
empenharam-se em estabelecer critérios precisos sobre as situacdes em salde passiveis de
interferéncia.

O STF afirmou a importancia de criar distin¢Ges de duas naturezas entre as situacoes de
judicializacdo, de forma a estabelecer parametros distintos para a intervencdo judicial. Este
Orgdo de cupula observou que a maior parte das acdes de judicializacdo da saude advém de um
problema na execucdo administrativa de politicas publicas pelos outros Poderes no ambito das

trés esferas federativas. Neste caso, a eventual decisdo judicial ndo configura interferéncia do
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Poder Judiciario na discricionariedade administrativa, uma vez que a politica publica ja esta
estabelecida e falta apenas o seu cumprimento efetivo (VACCARO et al.., 2016).

Por outro lado, as demandas de judicializacdo que versem sobre a prestacao de servigo
de salde ndo contemplado em uma politica publica devem ser observados sob trés ocorréncias
distintas: a ndo prestagdo decorre de uma omisséo legislativa; a ndo prestagdo decorre de uma
decisdo administrativa de ndo fornecimento ou a ndo prestacdo advém de uma vedacdo legal a
sua dispensacdo (VACCARO et al.., 2016).

As situacOes em que a ndo prestacdo decorre de uma omisséo legislativa dizem respeito
aauséncia de registro do que esta sendo pleiteado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Nesse caso, 0 Supremo entendeu que o Estado ndo tem a obrigacao de oferecer o
medicamento. Isto porque o registro do farmaco funciona como um atestado de seguranca e
efetividade para o seu fornecimento pelo SUS (VACCARO et al.., 2016).

Em relagdo as circunstancias em que a nao prestagdo do servico de saude é consequéncia
de uma decisdo administrativa podem ocorrer devido ao fornecimento pelo Sistema Unico de
Saude de tratamento alternativo aquele demandado pelo individuo ou porque a rede publica ndo
possui nenhum tratamento especifico para a patologia em questdo. Na primeira hipdtese, devera
ser fornecido o tratamento ofertado pelo SUS em detrimento da opcdo escolhida pelo paciente.
A escolha do demandante s6 deverd prevalecer quando comprovada a ineficacia e a
impropriedade da politica de saude ofertada pelo sistema publico (VACCARO et al.., 2016).

Quando a rede publica ndo oferecer nenhum tratamento especifico, deve-se ater a duas
situacdes faticas distintas, ao analisar se o tratamento solicitado € experimental ou se 0 recurso
terapéutico pleiteado ainda néo foi testado pelo SUS. Se experimental, o Estado ndo € obrigado
a fornecé-lo, visto que Ihe falta registro que ateste sua seguranca e efetividade pela ANVISA
(VACCCARO et al.., 2016).

Se, no entanto, o pedido versar sobre novos tratamentos ndo testados pelos SUS, mas
disponiveis no sistema privado, o STF entende que o paciente deve ser atendido em seu pleito,
visto que a saude do cidaddo ndo pode ser submetida aos ritmos da burocracia estatal, a medida
em que ndo se justifica a diferenca entre as opc¢des acessiveis aos usuérios da rede publica e
aquelas disponiveis aos usudrios da rede privada (VACCARO et al.., 2016).

Por fim, nos casos em que a ndo prestacdo advém de uma vedacdo legal a sua
dispensacdo, o pedido deve ser indeferido, haja visto que o Poder Judiciario deve julgar

conforme a lei.
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No entanto, apesar dos esforcos empreendidos pelos Supremo e demais atores sociais
em estabelecer pardmetros precisos e uniformes para as decisdes jurisdicionais relativas as
demandas de judicializacdo da saude, observa-se baixa adesao pelos 6rgdos do Poder Judiciario
ao contelldo emanado por esta audiéncia. Assim, passa-se a analise dos problemas advindos

pela judicializacdo na esfera da saude.

3.4. Os problemas ocasionados pela judicializacao para a concretizacéo do direito a
saude nos moldes constitucionalmente definidos:

3.4.1. O conceito de judicializacdo da saude e de judicializacdo das politicas publicas em
saude:

A “judicializagdo da satde”, como amplamente vem sendo tratado o assunto no mundo
juridico, é a denominacdo atribuida a um recente fenémeno no Brasil, que aduz sobre o
crescimento da propositura de acdes judiciais, com pedidos relativos a saude e movidas
simultaneamente contra mais de um ente federativo e referente a salude suplementar. Por sua
vez, a judicializacao das politicas publicas em saude diz respeito ao questionamento, pela via
judicial, dos instrumentos politicos que veiculam o modo como sera prestado o direito a saude,
a partir das escolhas eleitas no campo democratico.

Dessa forma, ressalta-se que a judicializacdo das politicas publicas em salde integra o
grande campo da judicializacdo da satde, de modo que esses conceitos ndo sao sinbnimos. A
importancia em diferencia-los esta no fato de que nem todo pleito compreendido como saude
estd abarcado dentro de uma politica publica de salde, pois, tendo em vista que podem ser
infinitos os requerimentos individuais, nem todos pressupdem o interesse coletivo necessario
para tornarem-se uma politica de saude publica.

O fenbmeno da judicializagdo desperta amplo interesse, uma vez que, enquanto ndo ha
consenso sobre os contornos precisos que delimitam o que se compreende como direito a saude,
é amplo o rol de pedidos que abarcam as ac¢Ges judiciais sobre o tema. Assim, observa-se que
as demandas podem ter como causa de pedir a concessdo de medicamentos, tratamentos
terapéuticos, insumos diversos, cirurgias, vagas em leitos hospitalares, efetivacdo das politicas
publicas ja aprovadas, mas ndo implementadas, entre muitos outros requerimentos, albergando
a atuacdo do Poder Judiciario a um amplo espaco de intervencdo. Mas o que tém sido
identificado ao longo dos anos em diferentes estudos é que, nesses processos, 0s demandantes
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majoritariamente tratam o direito a salde em sua dimensdo individual, o que passa a ser

analisado.

3.4.2. O caréter individual do direito a saude a partir das a¢fes judiciais que versem sobre o
tema:

O STF, na referida audiéncia publica em 2009, ressaltou que o direito & satde pode ser
visto sob uma dupla vertente: tanto como direito social quanto como direito individual. Na
definicdo do direito a saide como direito individual, o Supremo defendeu que a satde € um
direito publico subjetivo que conduz o individuo e o Estado a uma relagéo juridica obrigacional
em que o cidaddo possui o direito a assisténcia médica gratuita e o Estado o dever de fornecer
0s insumos e tratamentos médicos requeridos por esse individuo, desde que os pedidos estejam
inclusos no que se compreende como direito a satde. Observe-se, portanto, que o entendimento
do STF conjuga o plano individual ao social ao vincular o fornecimento de atendimento a
compreensdo do delineamento constitucional do direito a satde.

Repise que a vontade do constituinte originario de instituir a satide no rol de direitos
sociais (art. 6°, CF/1988) obriga os intérpretes e operadores do direito eleva-lo a este patamar,
preterindo a concessdo de medicamentos, tratamentos ou insumos a esfera estritamente
particular, quando se constatar que o deferimento de tais pedidos pode ocasionar prejuizos a
prestacao do servico publico de salde a coletividade, sob pena de tornar ineficaz esta garantia
fundamental. Dessa forma, a concretizacdo do direito a satde pela perspectiva individual deve
se limitar aos estritos parametros fixados para a sua legitima ocorréncia.

De acordo com o STF, as decisBes judiciais emanadas pelo Poder Judiciario que
tutelam o direito a satde enquanto direito individual estariam restritas ao ndo comprometimento
do SUS. No entanto, a literatura sobre o tema tem fornecido dados que indicam exatamente o
efeito inverso e indesejado.

No que tange a judicializacdo da saude, observa-se que “nos ultimos cinco anos, a
quantidade de processos movidos por pacientes para obrigar o Estado a fornecer farmacos e
tratamentos que ainda ndo sdo oferecidos pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) ou ainda no
foram registrados no pais aumentou 92%” (PIERRO, 2017, p. 18).

A Coordenacdo das Demandas Estratégicas do SUS (Codes), criou em 2010, um
programa de computador capaz de identificar os processos judiciais movidos em face dos entes
federativos que versem sobre direito a satude. O programa, denominado S-Codes, identificou

que apenas no estado de S&o Paulo, 60% das decisdes judiciais resultam de prescri¢bes médicas
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do sistema privado de assisténcia terapéutica para enfermidades ou distarbios que possuem
tratamento similar fornecido pelo Sistema Unico de Satde. Uma das hipoteses defendidas por

Renata Santos, advogada da Secretaria de Saude do estado de Sao Paulo, é que, em geral,

(...) os médicos da rede privada desconhecem a legislagdo de saude e a lista
de farmacos incorporados pela rede publica, a Relacdo Nacional de
Medicamentos (Rename) do Ministério da Satide (MS). “Por essa razao”, diz
ela, “alternativas terapéuticas ja disponiveis no SUS e similares as solicitadas
acabam sendo desconsideradas pelos médicos”. (PIERRO, 2017; p. 19).

Observando-se os contornos decisorios delineados na Audiéncia Publica n° 4, tais
decisGes encontram-se em desobediéncia ao que ficou determinado no referido debate, uma vez
gue, nos casos em que o tratamento pleiteado for correspondente a procedimento analogo
existente no SUS, deve-se fornecer a terapéutica do sistema puablico.

O contabilista e professor da Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade
da USP, Carlos Alberto Grespan Bonacin, em pesquisa realizada com base no S-Codes,
constatou que, em uma amostra de 900 a¢Ges judiciais proferidas entre 2013 e 2015, em
Ribeirdo Preto — SP, 66% dos medicamentos obtidos pela via judicial ndo constavam na lista
do Sistema Unico de Sadde. Os 34% restantes ja eram fornecidos pela rede puablica, mas os
requerentes solicitavam versdes de outros laboratérios ou com algum incremento tecnoldgico
(PIERRO, 2017). Dessa forma, observa-se também “a influéncia das industrias farmacéuticas
como um dos pressupostos da judicializagdo” (PIERRO, 2017, p. 23).

De acordo com os parametros delineado na Audiéncia Publica n° 4, o deferimento de
tratamentos pelo Poder Judiciario apenas se justifica nas situagdes em que ndo haja uma politica
publica para enfrentamento da enfermidade discutida ou nas hipdteses em que a dispensacdo
do farmaco ocorra na rede particular de satde, sem que haja medida terapéutica similar adotada
pelo SUS.

Desse modo, no universo objeto da pesquisa, em todos 0s 66% dos casos, O
fornecimento do medicamento pela via judicial deveria se fundamentar nas hipdteses
excepcionais de dispensa tracadas pela Audiéncia Publica n° 4, de modo que todas as decistes
judiciais que ndo observaram atentamente tais critérios incorreram em desobediéncia aos
parametros estabelecidos pelo debate em referéncia, estabelecido no ambito do STF.

Quanto aos 34% restantes, observa-se que, de acordo com a Audiéncia Publica n° 4, ndo
se encontra dentro do escopo de interferéncia autorizativa do Poder Judiciario nas politicas

publicas em salde, uma vez que 0 medicamento pleiteado ja era dispensado pela via publica.
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Nos moldes do que ficou definido na referida audiéncia, o fornecimento na versao pleiteada
apenas seria legitimo se ficasse comprovado, ao longo da instrucdo processual, a ineficacia e a
impropriedade da tecnologia do medicamento fornecido pelo sistema publico.

Essa exigéncia fundamenta-se no fato de que, conforme alertou o Conselho Nacional
dos Secretérios de Saude (2004, p. 18),

muitos dos langamentos no mercado sdo de medicamentos com pequenas
alteragdes ou adi¢bes nas moléculas ja disponiveis. (....). Frequentemente,
apresentam precos elevados, com custo/tratamento significativamente
superiores ao seu antecessor e desproporcionais em relacdo a resposta
obtida no tratamento. (grifos nossos).

Em relacdo aos dez medicamentos mais onerosos obtidos pela via judicial, 6 deles ndo
possuem registro pela ANVISA. Observa-se que a auséncia de inscri¢do nesta Autarquia € a
certificacdo de que o farmaco

(...) ndo tem autorizacdo oficial para ser comercializado em ampla escala no
Brasil porque, mesmo em seus paises de origem, ainda ndo passou por todos
os testes pré-clinicos (em modelos animais) e clinicos (em seres humanos)
necessarios para evidenciar sua seguranca de uso e eficacia (PIERRO, Bruno
de; 2017, p. 20).

Nesse ponto, atua em descompasso com as decisdes adotadas na Audiéncia Publica n®
4, a prestacdo jurisdicional que autoriza a compra de medicamentos ndo registrados na
ANVISA. Certo é que, nos parametros delineados na referida audiéncia, a auséncia de
apontamentos que atestem a seguranca e eficacia por essa Autarquia impedem a concessdo do
farmaco ou tratamento pleiteado, seja na esfera judicial ou por requerimento na via
administrativa.

Assim, antes os fatos alegados e os expressivos dados aduzidos, verifica-se que a
atuacdo do Poder Judiciério na esfera de atribui¢des dos demais Poderes, a partir do fenémeno
da judicializagdo da saude, ndo vem observando os exatos contornos delimitados na Audiéncia
Publica n° 4. A prestacdo jurisdicional em saude, mediante 0 que se observa nas decisdes
judiciais sobre o tema, vem ocasionando, em verdade, a quebra de isonomia e do principio da
universalidade entre os usuérios do Sistema Unico de Saude, problema sobre o qual importa

analisar.
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3.4.3. A judicializacdo da satde e a violagdo aos principio da isonomia e da universalidade:

De acordo com Buissa, Bevilagua e Moreira (2018), apesar de crescente o numero de
acOes envolvendo a satde publica, estima-se que apenas 30% dos individuos envolvidos em
controvérsias requerendo algum recurso em salde procuram o Poder Judiciario para ter a sua
demanda atendida, existindo uma relacdo entre a litigancia e os niveis de desenvolvimento
humano. Desse modo, a procura ao atendimento jurisdicional serd maior nas regifes que
possuem mais recursos humanos.

Nesse sentido, a partir da judicializacdo, verifica-se que individuos com a mesma
condicdo clinica podem obter tratamentos diferentes, a depender da regido do pais em que se
encontram, visto que localidades com maior nivel de desenvolvimento socioecondmico
impulsionam requerimentos na via judicial. Essa situacdo fere o principio da equidade, uma vez
individuos em idéntica situacdo sdo tratados de formas diferentes, privilegiando-se alguns em
detrimento da maioria.

Pela judicializacdo da saude, € possivel que individuos que reclamam pelos mesmos
recursos na esfera judicial, tenham sua demanda a salde atendida antes daqueles que ja se
encontram aguardando ha mais tempo na lista do sistema publico de saude. Como bem
preceituam Buissa, Bevilaqua e Moreira (2018, p. 37-38),

(...) aiinterferéncia do Judiciario quebra a ordem de preferéncia (fila) nos
hospitais, com reserva de escassos leitos médicos para pacientes que,
muitas vezes, encontram-se em estado menos grave do que diversos
outros. Noticiaram-se casos em que se decretou a prisdo de médicos que ndo
atenderam decisdo judicial determinando a disponibilizagéo de vagas em UTI,
por falta de leitos desocupados. O Conselho Regional de Medicina repudiou
tal procedimento, alegando que caberia ao médico avaliar a gravidade ¢ a
prioridade de pacientes nas UTIs (...) (grifos nossos).

Desse modo, a partir de requerimentos na esfera judicial, é possivel que individuos
consigam o tratamento pleiteado antes de todos os outros que aguardam na fila do SUS, ainda
gue ndo haja urgéncia, retirando-se a prioridade de atendimento aos casos mais graves.

Ademais, 0 gasto de recursos publicos com insumos e tratamentos médicos
determinados por decisao judicial, além de permitir tratamentos mais caros a quem socorre-se
ao Poder Judiciario, pode inviabilizar que aqueles que ndo se utilizem do expediente da
litigancia figuem sem receber tratamento pelo SUS. Conforme explica Schulze (2018, p. 16)
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(...) a “tragédia dos comuns” é muitas vezes lembrada na Judicializagdo da
Salde. Vale dizer, enquanto alguns ganham com decisdes favoraveis, outros
ficam sem a cobertura prometida pelo SUS porque os recursos ja foram
utilizados por quem chegou na frente. Assim, ganha quem for mais réapido.

Assim, observando que os recursos para o cumprimento das decis@es judiciais em saide
compreendem-se dentro de todo o orgamento destinado pelos entes federados ao planejamento
e execucdo das politicas publicas em saude, importa analisar os impactos da judicializacdo da
salde aos cofres publicos, a partir da observancia dos principios da reserva do possivel e do

minimo existencial.

3.4.4. Os custos advindos da judicializacdo: entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial

A pesquisa “Judicializacdo da Saude: perfil das demandas, causas e propostas de
solucao”, elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), revelou que o nimero de demandas judiciais relativas a salde aumentou em
130% entre 2008 e 2017. O Ministério da Saude, por sua vez, divulgou que 0 seu orcamento
registou, em sete anos, um crescimento de 13 vezes nos gastos com as demandas judiciais.
(CNJ, 2019).

Um levantamento no Ministério da Saude aponta que, desde 2010, houve um aumento
de 727% nos gastos da Unido com demandas judiciais envolvendo a aquisicdo de
medicamentos, equipamentos, insumos, realizacbes de cirurgias e depositos judiciais
(CONASEMS, 2016).

Apenas no ano de 2016, constata-se que a soma dos gastos para compra de
medicamentos por cumprimento de determinacéo judicial pelos entes federativos tenha chegado
ao montante de R$ 7 bilhdes. Parte significativa desse valor foi utilizada para custear
medicamentos de alto preco. O Ministério da Salde registra que gastou R$ 654 milhdes na
compra de 10 medicamentos para atender 1.213 pessoas. Em Séo Paulo, 4% dos farmacos
comprados por deferimento de ac¢des judiciais equivalem a 90% dos gastos com as demandas
de judicializagdo em todo o estado (PIERRO, 2017).

Ademais, verifica-se que de 20 a 30% dos pacientes que conseguem o farmaco através
da esfera judicial, em Sdo Paulo, ndo comparecem para retira-lo nas Secretarias de Saude. Os
principais motivos sdo a mudanca de ideia do paciente, a desisténcia do tratamento ou a opg¢ao
por outro método de assisténcia terapéutica. Nesses casos, tenta-se direcionar 0 medicamento

para outra pessoa que tenha a mesma condicao clinica, embora mais da metade dos pedidos
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sejam de uso exclusivo. Quando néo é possivel o redirecionamento, estoca-se o farmaco, mas
quando passa a sua validade, é preciso incinera-lo (PIERRO, 2017).

A partir dos dados apresentados, constata-se a tragica transferéncia de recursos
destinados a assisténcia de salde a toda a coletividade para 0 cumprimento de determinacdes
judiciais capazes de beneficiar uma infima parcela da sociedade. Os gastos em saude para
custear insumos e tratamento de salde de alto custo, mediante decisdo judicial, vem
ocasionando questionamentos entre os juristas sobre a capacidade do Estado em sustentar, a
longo prazo, os gastos cada vez mais excessivos em salde para atender poucos individuos, em
detrimento das necessidades coletivas em saude publica.

Conforme aduz Wang (2009, p. 309),

(...) os efeitos de uma decisdo que concede um direito social para um
demandante ndo se limitam ao Estado que deve gastar um montante de
dinheiro e ao cidaddo que recebera um determinado bem ou servigo. Mas eles
se estendem aos outros membros da coletividade que, dada a realidade da
escassez de recursos, poderdo deixar de ter algumas de suas necessidades
atendidas pelo poder publico em razéo da escolha alocativa determinada
judicialmente ter favorecido aquele que impetrou a agéo. (grifos nossos)

Certo é que o cumprimento das decisGes judiciais vem sobrecarregando o orcamento
destinado a satde, de modo que o custeio de terapéuticas excessivamente onerosas para poucos
individuos vem prejudicando a prestacdo do direito a saude para a coletividade, que passa a
contar com bem menos recursos para atender as inimeras demandas em saude capazes de
beneficiar um grande contingente populacional.

Assim, observa-se que o fenbmeno da judicializacdo na area da salde ndo vem
respeitando os principios do minimo existencial e da reserva do possivel, que correspondem
aos parametros de constitucionalidade do controle judicial das politicas publicas e dos
contornos decisorios delineados na Audiéncia Publica n° 4.

De um lado, o comprometimento de grande parte dos recursos em salde para atender a
determinacGes judiciais demonstra a impossibilidade do Estado em continuar arcando com
tratamentos médicos t&o elevados, encontrando, assim, limites na reserva do possivel. Por outro
lado, a escassez de recursos engendrada pela judicializagdo ocasiona a auséncia de assisténcia
a coletividade, denegando a maioria dos individuos o direito ao minimo existencial.

Desse modo, considerando que os elevados gastos em judicializagdo ndo estédo se

pautando nos principios da reserva do possivel e do minimo existencial, necessario observar
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sobre quais prestacOes de satde vem recaindo as decisdes judiciais sobre o tema, de forma a se
verificar se 0s insumos e tratamentos fornecidos pela prestacéo jurisdicional correspondem ou
deveriam corresponder a uma politica publica em saude.

A importancia dessa analise reside no fato de que, no ambito dos direitos sociais, a
legitimidade da interferéncia do Poder Judiciario esti circunscrita aos contornos que tais
instrumentos politicos delimitam para o que se compreende como salde enquanto direito a ser

prestado sob um viés coletivo.

3.4.5. A judicializacdo para alem das politicas publicas em salde:

De acordo com dados do Ministério da Saude, somente no ambito da Unido, insumos
como locdo hidratante, protetor solar, alcool em gel, fita crepe e xampu anticaspa constam na
lista de gastos com a judicializacdo da salde, desde 2010 (CONASEMS, 2016).

Observa-se, portanto, que além de tratamentos médicos, diversos outros tipos de insumo
vém sendo dispensados pela via judicial. No entanto, é preciso questionar se € legitima a
concessdo de tais bens por determinacéo judicial, uma vez que insumos como 0s mencionados
ndo integram nenhuma politica publica em salde.

Esses produtos tratam-se, em verdade, de bens adquiridos de forma privada no mercado
de consumo, sem nenhuma obrigacdo do Estado em presta-los. Certo é que, no &mbito dos
direitos sociais, € preciso delimitar o campo em que se projetara a prestacao de bens materiais,
uma vez que 0S recursos sdo escassos e as necessidades individuais infinitas, sendo impossivel
conceber tudo a todos.

Por esse motivo é que tanto a doutrina majoritaria de controle de constitucionalidade
quanto a Audiéncia Publica n® 4 foram unissonas em pautar a judicializa¢do apenas sob o estrito
limite das politicas publicas, sem ampliar o campo de atuacdo do Poder Judiciario para
compreensdes de direito a salde que ndo estejam amparadas nas leis, na Constituicdo e nas
escolhas politicas eleitas e veiculadas através desses instrumentos.

Nesse sentido, verifica-se que, a partir da judicializacdo da salde, ndo apenas insumos
diversos tém sido fornecidos pelo Estado, a partir de ordem judicial. H& também a dispensa,
pela via jurisdicional, de inumeros medicamentos, cirurgias, leitos e equipamentos nao
incluidos em politicas publicas, o que vem ocasionando uma crise de legitimidade na

interferéncia do Poder Judiciario na area da satde publica.
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Na maior parte dos casos, 0 que vem acontecendo € a recusa pelo demandante da politica
publica de salde adotada e efetivamente prestada pelo SUS, sem a comprovacdo de ineficacia
ou impropriedade da tecnologia terapéutica incorporada pelo sistema publico (PIERRO, 2017).
Todavia, de acordo com as decisfes encampadas em sede da Audiéncia Publica n° 4, situactes
como essa inviabilizam a concessdo de quaisquer tratamentos pela via judicial, de modo a ser
prestado ao requerente o procedimento existente no Sistema Unico de Satde (SUS).

Assim, se ndo ha omissdo do Poder Publico na prestacdo a saude, ilegitima é a
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas de saude, pois, conforme a teoria do controle
judicial e as decisdes encampadas em sede da Audiéncia Publica n°® 4, um dos marcos
autorizativos da judicializacdo diz respeito a inércia dos Poderes Legislativo e Executivo na
concretizacao de direitos fundamentais.

Dessa forma, constata-se que a tensdo entre os Poderes € fruto da insistente violagcdo aos
marcos autorizativos que legitimam a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas
em salde. Fato é que o Judiciario, a partir de sua atuagdo, vem restringindo o conceito de direito
a saude, em sentido contrario a proposta integral e democratica de saude instituida pela norma

constitucional, infortanio sobre o qual interessa discorrer.

3.4.6. Os oObices da judicializagdo para uma proposta de satde integral e democrética:

No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o direito a salde passou a integrar
uma proposta ampla, em que as condi¢cdes de saude estdo alicercadas nas circunstancias
socioecondmicas em que os individuos estao inseridos. Assim, a promocao da saude pelo Poder
Publico perpassa a garantia pelo Estado ao minimo existencial em todas as areas da existéncia
humana que sejam capazes de influenciar o nivel de sadde dos individuos, como nutri¢éo,
trabalho, saneamento bésico, escolaridade, moradia, renda e meio-ambiente.

No entanto, a interferéncia do Poder Judiciario nos demais Poderes, a partir da
judicializagdo, aponta para a transferéncia de grande parte dos recursos em saude a fim de
atender demandas de aspecto curativo, em que a énfase esta direcionada ao tratamento das
doengas que acometem a condicdo fisica de alguns individuos.

A partir da judicializacdo, portanto, observa-se o elevado comprometimento dos
recursos em saude para atender a demandas individuais, em detrimento das a¢des politicas que
visam a proporcionar condi¢des de saude para a coletividade como um todo. Ademais, sob o

manto da judicializacdo, verifica-se que a salde é reduzida ao tratamento dos doentes,
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esquecendo-se das dimensdes preventiva e promocional a que a Constituicdo Federal visou
enfatizar.

Assim, considerando que, no ambito dos direitos sociais, 0S recursos serdo sempre
limitados, ante as infinitas demandas a que o Estado € instado a proporcionar, é preciso fazer
escolhas. No entanto, na dimensédo da satde publica, tais escolhas vém sendo eleitas pelo Poder
Judiciario, em completo descompasso ao que a Constituicdo Federal visou consagrar.

Certo € que, a partir do Texto Constitucional de 1988, a participacdo da sociedade no
ambito do direito a satde alcancou o status de garantia constitucional, apds longos séculos de
ardua batalha no campo dos movimentos sociais em prol da integracdo social nas decisGes
politicas.

A participacdo da comunidade, prevista no art. 198, Ill, da CF/1988, dispbe sobre a
influéncia direta exercida pela sociedade sobre as a¢des politicas adotadas no ambito da saude,
mediante a organizacdo das Audiéncias Publicas, dos Conselhos e Conferéncias em Saude.
Ademais, a participacdo também ocorre de forma indireta, a partir da escolha dos representantes
politicos que, por sua vez, sdo responsaveis pela concepcao e efetivacdo das politicas publicas
em saude. Contudo, essa prerrogativa social vem sendo constantemente ameacada, a partir da
atuacao do Poder Judiciario além dos estritos limites que admitem a sua intervencao.

Dessa forma, a atuacao do Judiciario, para além dos problemas ja enfrentados, importa
em um duplo retrocesso para a promogéo da satde publica no Brasil, pois, se de um lado reduz
a proposta do direito a saude a dimenséo terapéutica e curativa, por outro, torna sem efeito a

participacdo social no direito de escolha das prioridades em salde publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ampla proposta em salde estabelecida pelo Texto Constitucional de 1988 aduz para
uma grande conquista alcangada pela sociedade brasileira no campo social, apdés um longo
processo de maturacdo politico-ideoldgica. Verifica-se que a salde passou de parcas acOes
preventivas governamentais e da assisténcia terapéutica restrita a esfera particular para uma
ampla prestacao publica que, além de adotar medidas profilaticas e curativas, elevou esse direito
a uma dimensdo promocional, a partir, sobretudo, das politicas publicas que visem a garantia
do minimo existencial a todos os individuos nas mais diversas esferas da vida social.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o direito a salde serad prestado em um
Sistema Unico de Satde (SUS) pautado pelos principios da universalidade, da integralidade, da
descentralizacdo e da participacdo popular. A partir do principio da universalidade, as
prestacdes em saude sdo direcionadas a todos os individuos, independente de quaisquer
contribui¢@es ao financiamento do sistema, de acordo com as necessidades de cada um e no
limite do que a rede publica possa oferecer igualmente a cada pessoa.

Pelos principios da integralidade e da descentralizacdo, as demandas em salde podem
se referir a intervencGes de baixo, médio e alto grau de complexidade, de forma que a rede
publica se estrutura para atender tais solicitagbes nos niveis de organizacdo federativa
municipal, estadual e federal. Por fim, mediante o principio da participacéo popular, a sociedade
tem direito a participacdo direta nas escolhas em salde, a partir dos mecanismos de
comunicagdo com os gestores publicos e de fiscalizacdo das agdes em salide empreendidas.

Todavia, a concepcdo de direito a saude inaugurada pela nova ordem institucional
estabelecida a partir de 1988 vem sofrendo Obices para a sua efetivacdo. Certo é que, na ultima
década, a partir da interferéncia do Poder Judiciario nas demandas que versem sobre pedidos
relativos a satide em face do Poder Publico, a concepcéo de saude coletiva instituida pelo Texto
Constitucional tem sofrido graves deturpacdes ainda que sejam assegurados alguns tratamentos
individualizados.

Por esse motivo, a interveniéncia do Judiciario no ambito das politicas publicas em
salde vem se tornando objeto de preocupacao e investigacdo pelos juristas e atores do sistema
de justica, uma vez que esses instrumentos de veiculacéo de direitos dizem respeito ao campo
precipuo das escolhas sociais que, por isso, remetem aos Poderes Publicos que se regem pelo
sistema de representacéo politica.

Assim, a interferéncia do Poder Judiciério nas demandas de direito a saude ndo deve

substituir a atuacdo do Poder Legislativo e Executivo. Ndo sendo os magistrados escolhidos
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pelo sistema de representacdo politica, ndo estdo subordinados a expressao da vontade popular
pelas escolhas veiculadas em politicas publicas. Nas a¢des de judicializacéo, o juiz deve, assim,
examinar a legalidade da omissdo do gestor, visto que nem todos os pedidos de insumos e
tratamentos médicos estdo abarcados na compreensao de direito a saude.

Desse modo, compreender os elementos que integram o direito a saude, de acordo com
os critérios desenhados pela Constituicdo €, portanto, um dos primeiros parametros (e limites)
para o deferimento das demandas judiciais na area da saude que chegam diariamente a mesa
dos magistrados em todo o pais. Entender o que se compreende por direito a salide, mediante o
que expde o texto constitucional, & um critério imperativo a ser utilizado pelo Poder Judiciério
para separar as acOes relativas a saide em que sua atuacdo serd legitima na interferéncia dos
outros Poderes.

Em face de todo o exposto, conclui-se que a intervencdo do Poder Judiciario no ambito
das politicas publicas em salde tem trazido graves consequéncias a promogdo e ao
desenvolvimento do direito fundamental & saude em sua precipua dimensdo coletiva,
estabelecida pelo art. 6° da Constituicdo da Republica, uma vez que as demandas judiciais
relativas ao tema compreendem a salde publica pelo enfoque estritamente individual. Ademais,
a constante ingeréncia do Poder Judiciario nas a¢fes que versem sobre a prestacdo da saude
publica vem ocasionando a quebra dos principios da universalidade e da isonomia, visto que, a
partir das decisdes judiciais, os usuarios em similares condi¢des passam a receber prestacdes
em saude diferentes do Poder Publico.

Constata-se também que as decisdes judiciais em saude em face do Poder Publico ndo
se fundamentam sob os principios da reserva do possivel e do minimo existencial, além de
estender o campo de atuacdo do Poder Judiciario para além dos instrumentos das politicas
publicas em saude. Por fim, verifica-se que o fendmeno da judicializagdo vem impedindo a
prestacdo do direito a saude a partir do modelo de salde integral instituido pela norma
constitucional e violando a prerrogativa de participacdo social nas escolhas em saude, ante o
direcionamento de grande parte do orcamento destinado a esse direito para o cumprimento das
decisdes judiciais.

Certo é que, pelo movimento da judicializacdo, observa-se uma catastrofica
transferéncia de recursos destinados a assisténcia de salde a toda a coletividade para o
cumprimento de determinagfes judiciais capazes de beneficiar uma infima parcela da
sociedade, retirando-se da arena politica a escolha social relativa & alocacdo das verbas

orcamentarias vinculadas a promocéo do direito a saude.
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Assim, as pesquisas desenvolvidas para a elaboragdo desse trabalho confirmaram a
hipotese inicial de que as consequéncias nefastas advindas da judicializacdo decorrem de uma
baixa adesdo pelos magistrados e Tribunais aos parametros existentes para uma adequada
interveniéncia do Judiciario em matéria de atribuicdo dos demais Poderes, a partir da
inobservancia aos marcos limitrofes aduzidos na teoria do controle judicial de politicas publicas

e da importante decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal na Audiéncia Publica n° 4.
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